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Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern

cornelia.perler@bj.admin.ch

Schaffhausen, 22.02.2016

Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes

Stellungnahme von Aqua Viva

Sehr geehrte Frau Bundesratin
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
Anderung des VWVG in der Ausiibung ihres gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark
betroffen. ’ .

1. Grundsétzliche Erwagungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesanderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum
Bundesgericht. Gemass den Erlduterungen soll sich das héchste Gericht kiinftig zu méglichst allen
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fallen dussern kénnen, dies auch in
Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur
die subsidiare Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide moglich war. Zugleich soll aber mit
der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger
bedeutenden Fallen entlastet wird. In den Erlauterungen wird die Zusicherung gegeben, bei
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fillen bleibe der Zugang zu den
Gerichten gewadhrleistet.

Dies trifft aber nicht zu fiir die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VWVG. Diese
Anderung wiirde gerade in Umweltfragen die Uberpriifungsbefugnis (Kognition) des
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Bundesverwaltungsgerichts massiv einschrianken. Einige wichtige Entscheide, welche die
Umsetzung des Naturschutz- und Umweltrechts geprégt haben, wéren nach der Revision dieses Artikels
kaum mehr méglich. Die Bundesverwaltung konnte Entscheide fallen, die mit Bezug auf die Frage der
Unangemessenheit nicht mehr Uberprift werden kénnten.

Eine solche Einschrankung der Uberpriifungsbefugnis des Bundesverwaltungsgenchts in Sachen Natur-
und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch — wenn man den Erlduterungen Glauben schenken
darf — Absicht der Revision.

Wir beschrinken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VWVG.

Hingegen begriissen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch, dass neu
Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in offenthch-
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. Beschwerdegriinde

Der Beschwerdefiihrer kann mit der Beschwerde riigen:

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens;

b. unrichtige oder unvolistandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

c. Unangemessenheit; die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig, wenn eine kantonale Behérde als
Beschwerdeinstanz verfiigt hat.

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes iiber das VenNaItungsverfahren wie folgt
andern: :

" ¢. Unangemessenheit.

2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfligungen iiber
die Festsetzung von Abgaben oder &éffentlich-rechtlichen Entschadigungen und liber Sozialversicherungsleistungen;
b. wenn eine kantonale Behérde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat; oder ‘

¢. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehdrde kénnte damit nicht mehr vom
Bundesverwaltungsgericht liberpriift werden, wenn es sich nicht um eine Verfligung handelt

- Uber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschadigungen oder
- Uber Sozialversicherungsleistungen

Damit wadren unangemessene Entscheide von Behérden des Bundes, zum Beispiel BAFU,
BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr
einer Beschwerde zuganglich, was eine erhebliche Einschriankung des Rechtsschutzes und
indirekt des Verbandsbeschwerderechts bedeuten wiirde.

Heute kann >gegen eine Verfiigung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das

Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit” geltend gemacht werden. Mdglich
widre neu nur noch eine Uberpriifung der Ermessensiiberschreitung beziehungsweise des
Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VWVG.

Gemass BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage,
ob der zu Uberpriifende Entscheid, den die Verwaltungsbehdrde nach dem ihr zustehenden Ermessen
im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht
zweckmassigerweise anders hétte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht
in das Entschliessungsermessen der Behdrde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten
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Uberlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es iiberpriift also nicht nur, ob die
Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsatzlich auch,
ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Losung 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 unterstiitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wiirde mit der
vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hétte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse
Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Uberpriifung verunméglicht ist, kénnten Behérden des
Bundes unangemessene Entscheide féllen, die sie heute im Wissen um die bestehende
Rekursmdglichkeit nicht fallen. Es waren vermehrt auch, sagen wir es mit direkten Worten, mit
»schludrigen®™ Entscheiden der Bundesbehdrden zu rechnen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfiigungen ist nicht nur nachteilig, sondern
auch unnétig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zuriickhdlt und «sein eigenes
Gutdiinken nicht anstelle des Emmessens der fachkundigen Verwaltungsbehdrde» setzt
(Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. Marz 2009, Urteil des BundesvenNaltungsgenchts 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 Behdrde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat,
indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen abgewichen ist,
sachfremde Gesichtspunkte beriicksichtig hat, rechtserhebliche Umstéande unberiicksichtigt liess oder
sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 III 49 E.
2.1, mit Hlnwelsen)

Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im Natur-
und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum. besteht Die Behorden . treffen aber
gelegentlich unangemessene Entscheide.

In solchen Fallen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September 2012
ging es beispielsweise um ein Ausfiihrungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die
Beschwerdefiihrer als ungeeignet erachteten — hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der
Angemessenheitspriifung primar (aber immerhin!) abzuklaren, ob alle beriihrten Interessen ermittelt
und beurteilt sowie ob die mdglichen Auswirkungen des Projekts bei der Entscheidfindung beriicksichtigt
wurden. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte fiir eine unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass die
Vorinstanz die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen
Abklarungen sorgfaltig 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. Marz 2012 E. 2 und A-
1619/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich/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 priifen, ob der Entscheid der Behérde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem
Schluss!: «Das BVGer hat diese Verfiigung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV verletzt.
Gemasss 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 Bruttoertrage). Dies ist nicht ausreichend,
um solche Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen.
Ausserdem wiirden die bewilligten Massnahmen nur in beschranktem Ausmass die Bestande regulieren,
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Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschdden wirksam zu vermeiden». Ware die in der Revision
vorgeschlagene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hitte das Bundesverwaltungsgericht
eine solche Unangemessenheit gar nicht tiberprifen konnen. Es- ware ausserst stossend und
rechtsstaatlich fragwiirdig, wenn wegen einer unnétigen, umstrittenen und zur ,Entlastung” des
Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese Verfiigung der Behorden Rechtskraft erlangt
hétte. Damit wiirde heute an unzahligen 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 (Erlduternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die Argumente des
Bundesrates fiir die Anderung ausgesprochen diirftig.
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Generell wiirde den verfiigenden Verwaltungsbehérden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es
wiirden sich auch neue, véllig unnétige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung
der Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen.

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlduternden Berichts wiirde zudem bedeuten, dass

" wegen der Anderung von Art. 49 VWVG allenfalls eine weitere Gesetzesanderung nétig wiirde, um im
NHG die Uberpriifung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen
Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielfiihrend. Nachdem «verschiedene
Spezialgesetze fiir ihren Bereich» eine Riige der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das
Problem in diesen Bereichen geltst. 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 Griinden stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwWVG nicht zu andern.

Wir danken Ihnen fiir eirie wohlwollende Priifung unseres Antrags und griissen Sie freundlich

Aqua Viva
Thomas Weibel Antonia Eisenhut
Prasident Aqua Viva Geschaftsfiihrerin Aqua Viva

Aqua Viva - Weinsteig 192 - Postfach 1157 - 8201 Schaffhausen
Telefon 052 625 26 58 - info@aquaviva.ch - www.aquaviva.ch - PC-Konto: 82-3003-8



5170 0411 500

/ . ( BA Justiz A
m winterthur
E 22 Mirz 2016
\_Act _/
G4.153/MNLO, Postfach 357 Fur Sie zustandig  AXA Winterthur
8401 Winterthur : KPVS

General Guisan-Strasse 40

A-POST

Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern

Postfach 357
8401 Winterthur

Ihre Ansprechperson Lorenzo Manfredini
Telefon +41 58 215 28 75

E-Mail |orenzo.manfredini@axa-

winterthur.ch

Winterthur, 21.03.2016

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 eroffnet 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 marktfuhrender und grosster 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 Anderung erlauben wir uns ausserhalb der angesetzten Vernehmlassungsfrist dazu materiell
Stellung zu nehmen, wobei wir in Erganzung zu den nachfolgenden Ausfuhrungen auch auf die
Vernehmlassung der SUVA vom 29.02.16 verweisen, der wir uns inhaltlich uneingeschrankt an-
schliessen kénnen.

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

Die geplante Revision sieht u.a. vor, die Ausnahmeregelungen gemass Art. 97 Abs. 2 BGG und Art.
105 Abs. 3 BGG zu streichen. Diese Anderung hat zur Folge, dass die Kognition des Bundesgerich-
tes auch bei Streitigkeiten tber Geldleistungen der (obligatorischen) Unfallversicherung auf die
Beurteilung von reinen Rechtsfragen beschrankt ware. Begriundet wird diese Anderung mit der an-
gestrebten Entlastung des Bundesgerichtes.

Diese Anderung erachtet die AXA als nicht ausgewogen und auch materieli als nicht sinnvoll, weil
sie in der praktischen Anwendung zu einer erheblichen Einschrankung des Rechtschutzes bei einer
grossen Zahl von Streitigkeiten der Unfallversicherung fuhren wirde, und weil durch die Anderung
zugleich auch eine sinnvolle Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerich-
tes teilweise verhindert wiirde.

Begriindung:

Bei der Unfallversicherung als Kausalversicherung ist in der praktischen Anwendung im Einzelfall
oft sehr schwierig bis unmdglich, 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) Sachverhaltsermittiung 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 zurlckzufilhren sein. Aus der Urteils-
Begrindung allein geht haufig nicht klar hervor, welche Konstellation vorliegt. Selbst erfahrene und
geubte Rechtsanwalte haben regelméssig Muhe bei dieser Abgrenzung. In vielen Féllen wird somit
fur die Parteien bereits & priori nicht ganz klar sein, ob sie einen kantonalen Entscheid tatsachlich
anfechten kénnen 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 zahireiche verfahrensrechtliche Rechts-
verletzungen i.S. von Art. 105 Abs. 2 BGG bei der Beweiswirdigung geltend machen kénnen. Im
Ergebnis wird die geplante Revision somit nur dazu fuhren, dass die Partei, welche mit dem Ent-
scheid nicht einverstanden ist, die Beschwerde mit einer anderen (inhaltlichen) Begrindung einrei-
chen wird.

Die geplante Kognitions-Regelung (welche schon heute im Privatversicherungsrecht/VVG zur An-
wendung kommt) fihrt somit im Ergebnis einzig zu einer Verlagerung des Prozessthemas. Das
Bundesgericht wird dann regelmassig als Zweitinstanz die materielle Grundlage des Entscheides in
tatsachlicher Hinsicht nicht mehr Gberpriifen und diesbezugliche 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 Zulassigkeit einer Beschwerde und zu den Anforderungen an die Beschwerdebegriindung er-
lassen mussen. Der materielle ,Mehrwert* dieser Verlagerung auf rein formal-juristische Entscheide
ist nicht wirklich ersichtlich.

Speziell bei der Unfallversicherung ist in diesem Zusammenhang auch zu erwahnen, dass die
héchstrichterliche Rechtsprechung in diesem Bereich - nicht ganz zufallig - konkrete Erfahrungstat-
sachen und Hilfsmittel ausgearbeitet hat, welche bei der Beweiswiirdigung und Sachverhaltsermitt-
lung speziell zu beriicksichtigen sind. Zu erwdhnen sind hier namentlich die sog. ,medizinischen
Erfahrungstatsachen®, also die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze und Richtwerte
zum tatsachlichen Regelveriauf bei gewissen Verletzungen (so z.B. im Bereich der Diskushernien
etc.). Solche Hilfsmittel bei der medizinischen Sachverhaltsermittiung sind in der praktischen An-
wendung sehr nutzlich, weil sie regelmassig in einem breiten Spektrum von Féllen Anwendung
finden und daher in der Praxis dazu dienen, eine rechtsgleiche Rechtsanwendung sicherzustel-
len. Die geplante BGG-Anderung mit ihrer (teilweise kiinstlichen) Trennung zwischen Tat- und
Rechtsfragen und eingeschrankten Kognition des Bundesgerichtes bei der Sachverhaltsprifung
wirde eine sinnvolle Weiterentwicklung solcher ,Leitplanken® durch das Bundesgericht kinftig
massiv erschweren oder gar verunmdglichen. Im Hinblick auf die Rechtsfortbildung und die Sicher-
stellung der rechtgleichen Behandlung der Versicherten ware eine solche Entwicklung aus Sicht der
AXA sehr zu bedauern.

Zu bedenken ist schliesslich auch, dass bereits gemass geltendem BGG im Unfallversicherungs-
recht zahlreiche Kognitionseinschrankungen bestehen. Zum Einen gelten die erwahnten Ausnah-
men explizit nur im Falle, dass Geldleistungen strittig sind. Bei Deckungsfragen und Streitigkeiten
{iber Sachleistungen kdnnen bereits heute nur Rechtfragen beanstandet werden. Bei den Streitig-
keiten um Geldleistungen (insb. UVG-Taggelder und -Rente) geht es praktisch immer um namhafte
Betrage bzw. um hohen Streitwerte. Bereits die bestehende Regelung stellt somit sicher, dass kei-
ne Bagatellfalle vom Bundesgericht umfasst gepriift werden missen. Eine weitere erhebliche Kog-
nitionseinschrankung bildet im UVG-Bereich zudem schon heute die Regelung von Art. 93 BGG
(Anfechtung von Vor- oder Zwischenentscheiden). Diese Bestimmung, welche namentlich bei
Riickweisungen zu weiteren Abklarungen zur Anwendung gelangt, fahrt - 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 Falle) faktisch nicht mehr ans Bundesgericht weiteregezogen bzw.
angefochten werden kann.

Seite 2/3
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Aus den oben erwadhnten Grinden erachten wir die geplante Anderung (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 Anderung in der praktischen Anwendung zu einer erheblichen Einschrankung
des Rechtschutzes bei einer grossen Zah! von Unfallversicherungsstreitigkeiten fuhrt 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 Gleichbehandiung der Versicherten leistet.

Wir unterstiitzen daher vollumfanglich den Antrag der SUVA,

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

Freundliche Grisse

Lo s\

Chanta.l Karrer Lorghzo Manfredini
Leiterin Einsprachen Leitgr Recht KPVS
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Lausanne, le 29 février 2016

Concerne : Modification LTF — Procédure de consultation (art. 4 al. 1 LCo)

Madame la Conseillére fédérale,

Madame, Monsieur,

Ensuite de I’annonce relative a la procédure de consultation portant sur la modification de la loi
fédérale sur le Tribunal fédéral, je vous remets ce jour, conformément a Iarticle 4 LCo et dans le

délai imparti, mon rapport prenant position sur la novelle projetée.
Je reste a votre disposition pour tout renseignement complémentaire.

En vous remerciant des suites que vous réservez a la présente et 4 ses annexes, je vous prie de
croire, Madame la Conseillére fédérale, Madame, Monsieur, & ’assurance de ma respectueuse

considération.

=t

essandro Brenc

www.avopep.ch
Place Pépinet 4 case postale 6919 1002 Lausanne

central étude +41(0)21-319 90 90
réception téléphonique : 9-12h/13h30-17h

IBAN CH59 00767 000K 5354 1713



Modification

de la loi fédérale sur le Tribunal fédéral

PROCEDURE DE CONSULTATION

Rapport

établi par

Alessandro BRENCI

Docteur en droit, avocat



Introduction

Le Rapport explicatif du 4 novembre 2015 dessine les contours du projet de modification de la loi
fédérale sur le Tribunal fédéral: « Le Tribunal fédéral est l'autorité judiciaire supréme de la
Confdération (art. 188, al. 1 de la Constitution [Cst.]). Il a pour fonction non seulement de trancher
les litiges au plus haut niveau, mais aussi de préserver l'unité de I'ordre juridique et de garantir le
développement du droit. Il devrait donc pouvoir connaitre de toutes les questions juridiques de

principe et d’autres cas particulierement importants. Il n’en va pas toujours ainsi aujourd’hui. »*

Ce Rapport expose le cheminement historique ayant mené a l'introduction de la loi fédérale sur le
Tribunal fédéral : « La révision totale de I'organisation judiciaire visait trois objectifs: — objectif 1:
décharger efficacement et durablement le Tribunal fédéral et garantir ainsi son bon fonctionnement;
— objectif 2: améliorer la protection juridictionnelle dans certains domaines; — objectif 3: simplifier

les procédures et les voies de droit. »’

Si les deux derniers objectifs sont conformes aux discussions historiques, le premier ne l'est
nullement. En effet, le Message du Conseil fédéral du 20 novembre 1996 relative a la modification
constitutionnelle du systeme judiciaire®, donc au fondement de la loi fédérale sur le Tribunal fédeéral,
retient : « [l]a réforme de la justice tend a créer les conditions permettant au Tribunal fédéral de
remplir & nouveau de facon optimale ses tdches spécifiques de juridiction supréme. La ca pacité de
fonctionnement de notre Haute Cour ne doit plus &tre entravée par une surcharge de travail et des
taches sans rapport avec sa mission. L'encombrement du Tribunal fédéral doit étre éliminé par des
mesures structurelles devant conduire 3 une décharge de travail considérable. [...] une juridiction
supréme ne saurait &tre trop nombreuse sans compromettre I'application uniforme du droit. La
réforme de la justice a en outre pour objectif d’assurer la protection juridique dans tous les
domaines. Le systétme des moyens de droit doit étre aussi simple et compréhensible que possible.
Les procédures doivent pouvoir étre menées a terme dans des délais raisonnables. L’ensemble des
dispositions qui constituent la réforme entend concilier ces objectifs. Il impose d'une part alaccésau
Tribunal fédéral des limites indispensables pour alléger durablement sa charge de travail ; d’autre

part, il améliore sensiblement — en quelque sorte en contrepartie — la protection juridique par une

Modification de la loi sur le Tribunal fédéral — Rapport explicatif du 4 novembre 2015, consultable sur le site Internet
https://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/documents/2600/'Revi5ion—de—Ia-Ioi-surAIe-Tribunal—federaI_Rapport—expl_fr.pdf
(ci-aprés : Rapport)

Rapport, p. 4.

Rapport, p. 3.

FF 1997 |, pp. 496 ss.



garantie geénérale de I'accés a un juge et il développe les compétences des autorités judiciaires

précédentes de maniére a ce qu’elles couvrent tous les domaines du droit. [...] »°

L'approche retenue par le Rapport explicatif du 4 novembre 2015 traduit la perspective
contemporaine, que nous avons qualifiée de confusion dans notre thése de doctorat « De la question
juridique de principe. La traduction de I'autorité judiciaire supréme ; les hésitations sur la nature du
Tribunal fédéral »®. Nous avons en particulier rendu compte de la complexité de la notion de
décharge : elle n’apparait nullement comme un objectif en soi ou, si elle devait I'étre, comme
I'objectif final de la réforme constitutionnelle de la justice. Cette derniére tend, a dire vrai, a définir le
réle du Tribunal fédéral et a lui offrir les moyens adéquats & sa fonction. Apparait ainsi le sens de la
décharge. Celle-ci ne correspond point a une finalité mais consiste en une notion de synthése,
précisément en une traduction de I'ensemble des moyens mis en ceuvre pour atteindre le réel but des
révisions constitutionnelle et légale, a savoir concentrer I'activité du Tribunal fédéral sur I'essentiel,
c’est-a-dire sur les questions qui revétent une importance fondamentale pour un Etat fondé sur le
droit et pour I'organisation politique de I'Etat’. Parmi les moyens qui correspondent a cette finalité,
la question juridique de principe fait figure de parangon, car elle centre — signe de décharge — la

parole du magistrat supréme sur I'affirmation d’archétypes juridiques.

Des lors, le présent rapport se veut non seulement une synthése développée dans notre travail
doctoral — il est, a ce titre, fait intégralement renvoi a cet ouvrage, lequel a mis en lumiére les liens
intimes, méme ontologiques, entre la question juridique de principe et la nature du Tribunal
fédéral —, mais surtout une critique constructive du projet de novelle relative a la loi fédérale sur le
Tribunal fédéral, en vue de résoudre résoudre I'interrogation « Qu’est-ce que la question juridique

de principe ? » et celle « Qu’est-ce que le Tribunal fédéral ? »
p p q

FF 1997 I, p. 502.

BRreNCI Alessandro, De la question juridique de principe. La traduction de I'autorité judiciaire supréme ; les hésitations sur
la nature du Tribunal fédéral, Schulthess, Genéve, 2015 (ci-aprés : BRENCI)

Cf. également FF 1985 II, p. 743.

Cf. BRENCI, pp. 499 ss.



I De la nature du Tribunal fédéral : la notion d’autorité judiciaire supréme

Selon I'interprétation doctrinale contemporaine, la notion d’autorité judiciaire supréme traduit la
place institutionnelle du Tribunal fédéral, lequel, en tant que troisi@me pouvoir de la Confédération,
dispose de la compétence, a I'exclusion de toute autre juridiction, de I'Assemblée fédérale ou du
Conseil fédéral, de trancher en derniére instance — a la suite des juridictions fédérales ou cantonales
inférieures —, des contestations soulevant un probléme juridique, dans le but de préserver une
cohérence interprétative du droit fédéral’. WURZBURGER tient en particulier les propos suivants :
« Le Tribunal fédéral est I'autorité supréme de la Confédération (art. 188 al. 1 Cst. et art. 1 al. 1 LTF).
llest 'autorité de recours de derniére instance contre les jugements du Tribunal administratif

fédéral, du Tribunal pénal fédéral et des tribunaux cantonaux supérieurs. »’

La notion d’autorité judiciaire supréme est consacrée par I'article 188 alinéa 1 Cst féd. et par l'article

premier LTF. A dire vrai, elle comporte une pluralité de perspectives.

En premier lieu, une approche légale. La loi sur le Tribunal fédéral, dont le préambule renvoie
explicitement a 'article 188 Cst. féd., consacre la notion d’autorité judiciaire supréme a son article
premier °. A ce titre, il importe de souligner les propos de \WURZBURGER, singulierement
son commentaire de I'article 1 alinéa 1 LTF: « [I'Jart. 1 al. 1 LTF est la quintessence des art. 1 a 4

LTF. #2

En deuxieme lieu, une approche jurisprudentielle. La question juridique de principe, selon le Tribunal
fédéral, se définit de la maniére suivante : « [...] il faut qu'il soit nécessaire, pour résoudre le cas
d'espéce, de trancher une question juridique qui donne lieu a une incertitude caractérisée, laquelle
appelle de maniére pressante un éclaircissement de la part du Tribunal fédéral, en tant qu'autorité
judiciaire supréme chargée de dégager une interprétation uniforme du droit fédeéral.

[nous soulignons] »**

Cf. BRenc, pp. 393 ss.

Cf. BRencl, p. 393.

Art. 1al. 1 LTF: « Le Tribunal fédéral est I'autorité judiciaire supréme de la Confédération. »
Cf. BRENCI, pp. 393 ss.

Cf. BRENCI, pp. 393 ss.

Arrét du Tribunal fédéral 4A_14/2009 du 2 avril 2009, c. 2, publié in ATF 135111 397 (5 juges).
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En dernier lieu, une approche historique. L'ensemble des révisions de la justice fédérale, menées sur
le plan tant constitutionnel que légal, tend a lire la question juridique de principe a la lumiére de la
nature du Tribunal fédéral™. Rappelons, a ce sujet, les propos du Message du Conseil fédéral
concernant la derniére révision en date: « [I]a réforme de la justice tend & créer les conditions
permettant au Tribunal fédéral de remplir & nouveau de fagon optimale ses téches spécifiques de
juridiction supréme. La capacité de fonctionnement de notre Haute Cour ne doit plus &tre entravée

par une surcharge de travail et des taches sans rapport avec sa mission. »*!

A. La notion d’ « autorité »

Au-dela d’un simple commandement, I'auctoritas consiste en la valeur qui s’attache a un acte — dans
I'orbe juridique, une loi, une décision judiciaire — sans é&tre confondue avec la potestas™. Pour
résumer, la notion d’autorité caractérise un texte porteur d’un savoir et reconnu comme tel, ouvrant
ainsi la méditation, la réflexion, la discussion, la confrontation, s'éloignant de toute perspective
d'univocité et de vérité absolue. Plus qu’un simple conseil et moins qu’un ordre, I'autorité est un avis
qui ne peut étre ignoré sans dommage'. Son fondement est un acte de liberté et de raison, qui
confere un certain crédit au porteur de cette parole supérieure, pour autant qu’il 'emporte en

connaissance”’.

Ainsi, 'auctoritas est une notion duale®. D’une part, I'auctoritas est une absence de subordination
absolue™. Contrairement a la pensée moderne qui tend a assimiler I'autorité uniquement a la
personne et a I'obédience®, I'auctoritas traduit une relation, précisément la confiance de I'un dans la
parole de I'autre®. D’autre part et simultanément, I'auctoritas intégre une perspective de
supériorité™. Ni égalitaire, ni hiérarchique au sens strict du rapport commandement/obéissance, la
relation d’autorité implique une asymétrie, reflet de la reconnaissance de I'éduqué qui, conscient de
sa méconnaissance, s’en remet a la parole de l'autre, de I'éduquant, envers laquelle il témoigne sa

confiance pour se grandir”.

Y Cf. BRenc, p. 394.

FF 1897 |, p. 502.

Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss..
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
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Puisque I'autorité requiert toujours I'obéissance, on la prend souvent pour une forme de pouvoir ou
de violence. Pourtant I'autorité exclut 'usage de moyens extérieurs de coercition; a dire juste,
I'emploi de la force signifie I'échec de Iautorité®®. Afin de sédimenter la parole dans I'esprit de
I'éduqué, I'auctoritas contient une certaine verticalité, qui peut étre aspectuellement de la potestas :
le pouvoir ne constitue nullement une fin en soi, mais un moyen de I'autorité™. Ainsi, I'auctoritas ne

se résume pas a la potestas, au pouvair, a la force™.

L'auctoritas antique et scolastique comporte un aspect temporel”, aspect que ne renie nullement
WEBER, lequel dénomme domination traditionnelle 'autorité selon laquelle « [l]a légitimité s'appuie,
et qu'elle est ainsi admise, sur le caractére sacré de dispositions [..] transmises par le temps
("existant depuis toujours") et des pouvoirs du chef. [..] On lui obéit en vertu de la dignité
personnelle qui lui est conférée par la tradition. »**

Dans un premier temps, l'autorité regarde vers le passé, notamment vers la tradition et I’histoire®. Il
existe un lien entre la tradition et I'autorité puisque celle-ci repose sur une fondation dans I'histoire,
donnant ainsi au monde la permanence et le caractere durable®. Dans le contexte du droit, que nous
examinerons par la suite, le juge s’inscrit dans une continuité juridique puisque les textes légaux,
jurisprudentiels et doctrinaux lui préexistent. Son intervention, que ce soit dans ou a I'occasion du

cas, s'inscrit dés lors dans ce « caractére immémorial » du droit™.

Dans un deuxiéme temps, I'autorité se déploie dans le présent : la parole éducatrice incite a l'action,

3 'adoption d’un comportement™.

Dans un troisieme temps, 'autorité projette I'avenir. Cet avenir n’est cependant pas empreint de
certitudes, de vérité absolue ; il s'inscrit dans le vraisemblable, dans le probable, dans le possible.
Cette contingence du réel colore I'autorité de prudence, dans sa conception aristotélicienne : « La
prudence est la droite régle des actions a faire [...]. D'ou il faut que I'acte principal de la prudence soit
I'acte principal de la raison préposée a l'action. Celle-ci émet trois actes. Le premier est le conseil : il

se rattache a l'invention, car délibérer c'est chercher [...]. Le deuxiéme acte est le jugement relatif a

4 Cf. BRENCI, pp. 395 ss.

Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
Cf. BRENCI, pp. 395 ss.
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ce qu'on a trouvé, ce que fait la raison spéculative. Mais la raison pratique, ordonnée a l'ceuvre
effective, va plus loin et son troisieme acte est de commander; cet acte-la consiste en ce qu'on
applique a la réalisation le résultat du conseil et du jugement. Et parce que cet acte est plus proche
de la fin de la raison pratique, il est l'acte principal de la raison pratique et par conséquent de la
prudence. Et le signe en est que la perfection de I'art consiste dans le jugement, non dans le

commandement. »*
B. La notion d’ « autorité judiciaire supréme »

L'épithéte supréme compléte la typicité de l'autorité judiciaire. Cette affirmation est toutefois
partielle. Selon I'article 188 alinéa 1 Cst. féd., « [I]e Tribunal fédéral est Iautorité judiciaire supréme

de la Confédération. [nous soulignons] »

Le rapport contenant I’Avant-projet de la Constitution fédérale prévoit explicitement les objectifs des
deux révisions : recentrer le Tribunal fédéral sur son réle de juridiction supréme. Ainsi la décharge
n'est-elle point une fin en soi ou I'ultime fin : « En tant que juridiction supréme, le Tribunal fédéral est
chargé de quelques tdches spécifiques qui n’incombent pas, ou seulement dans une moindre mesure,
aux autres tribunaux. Ainsi en est-il de I'application uniforme du droit, du développement
de la jurisprudence et de la garantie des droits constitutionnels. [...] Pour permettre au Tribunal
féedéral d’assumer son réle de tribunal supréme, il convient de le décharger [...] des contestations de
particuliers qui sont sans rapport avec les taches d’une juridiction supréme. Une autorité judiciaire
inférieure est tout aussi apte a statuer sur de tels litiges. L’accés au Tribunal fédéral doit toutefois
rester ouvert lorsqu’il s’agit de se prononcer sur des questions de principe ou de sauvegarder l'unité
du droit. [...] C'est en étant a méme de consacrer suffisamment de temps au développement et @ la
mise en ceuvre d’une pratique cohérente en matiére d’application du droit fédéral ou international
que le Tribunal fédéral peut contribuer le mieux au renforcement tout & la fois de la sécurité du droit
et de la pfotection juridique, ce qui profitera a 'ensemble des justiciables. La qualité de la protection
juridique ne saurait de toute fagon se mesurer au seul nombre des instances de recours. [nous

soulignons] »**

33
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Cf. BReNCI, pp. 395 ss.
Cf. Brenci, pp. 410 ss et pp. 419 ss.



De méme, les débats parlementaires insistent sur la réaffirmation de la nature supréme du Tribunal
fédéral®® comme but principal de la réforme constitutionnelle — « La réforme de la justice tend a
créer les conditions permettant au Tribunal fédéral de remplir & nouveau de facon optimale ses
tdches spécifiques de juridiction supréme. La capacité de fonctionnement de notre Haute Cour ne
doit plus étre entravée par une surcharge de travail et des taches sans rapport avec sa mission.
[..] »*® — et de sa mission premiére, celle de dire suprémement le droit’’. Les débats parlementaires
relevaient, tantdt implicitement, tant6t explicitement, la nature d’autorité judiciaire supréme du
Tribunal fédéral * « recentrer le Tribunal fédéral sur son réle de juridiction supréme », « [I'lacces au
Tribunal fédéral doit [...] rester ouvert lorsqu’il s’agit de se prononcer sur des questions de principe
ou de sauvegarder I'unité du droit », « le Tribunal fédéral [...] doit se concentrer sur les questions
juridiques essentielles [...] », « [a]ucun tribunal - et surtout pas une instance supréme - ne peut étre
mis 3 contribution sans conditions dans un systéme juridictionnel fonctionnant de maniére

judicieuse »*.

Le Tribunal fédéral, en tant que détenteur de I'autorité judiciaire supréme, clot formellement la
procédure en étant I'ultime instance a se prononcer. Certes, mais pourquoi (pour-quoi) se prononce-

t-il en cette qualité ?

A suivre le modele de la séparation des pouvoirs, ol le juge semble étre inscrit dans un systeme™, la
suprématie telle que comprise par la doctrine cqntemporaine, la suprématie verticale, n’octroie
aucune marge de manceuvre, aucune liberté, au détenteur de I'autorité, en I'occurrence, le juge.
Celui-ci est encadré d’un point de vue institutionnel, soumis a la volonté du législateur, se limitant a
appliquer la loi. C'est d’ailleurs en relation avec cette primauté du texte légal que peut se

comprendre le présupposé d’univocité, figure que nous empruntons a LENOBLE et OsT et qui, hous

» Cf. en particulier FF 1997 |, p. 509 : « Les régles portant sur la compétence et le statut des tribunaux suprémes relevent

du droit constitutionnel judiciaire au sens matériel. Il est donc justifié de décrire le statut du Tribunal fédéral dans la
constitution. La constitution révisée mentionne expressément que le Tribunal fédéral est I'autorité judiciaire
supréme » ; ibidem, p. 526.

Cf. également BO/CE 1998, pp. 102 s. du Tiré a part (RHINOW) et p. 117 (AgBy): « Nousavons besoin [..] d'une
jurisprudence sare, fiable, et seul le Tribunal fédéral peut nous donner cette garantie » ; BO/CN 1998, p. 372 du Tiré a
part (PeLL), pour lequel la réflexion doit porter sur le role du Tribunal fédéral : « Parliamo del Tribunale federale per
chiederci se deve continuare ad occuparsi di ricorsi disparati ed inutili, frutto del bisogno che é in noi tutti di vedere il
nostro personale problema portato [...] fino a Losanna o Lucerna, oppure se il Tribunale federale deve avere lo spazio per
garantire al paese che quando una norma della nostra constituzione entra in vigore, lo entra davvero e non & pill
soggetta a ripensamenti parlamentari » et p. 375 (LEuBA).

FF 1997 I, p. 502.

Cf. également BO/CN 1998, p. 372 du Tiré a part (FIscHER) : « Ein oberstes Gericht hat vorab fir eine einheitliche
Rechtsanwendung und fiir die Rechtsfortbildung zu sorgen. Die Funktion als Rechtsmittelinstanz hat in den Hintergrund
zu treten. [nous soulignons] »

Cf. BReNC, pp. 419 ss.

Cf. BRenCI, pp. 419 ss.

Cf. BRENCI, pp. 419 ss.
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semble-t-il, traduit parfaitement I'approche embrassée par I'article 188 alinéa 1 Cst. féd., par
la notion de « I'autorité judiciaire supréme »*.

Témoin d’un idéal logicien, ce présupposé d’univocité™ est une traduction du modéle unitaire qui
impregne I'organisation judiciaire : « Le discours juridique ne fonctionne pas selon le mode d’une
unité finale en perpétuelle élaboration ; son cadre institutionnel traduit au contraire le fait qu’il ne se

construit que par le biais d’une unité posée parce que supposée. »*

Délaissant 'univocité absolue, notre approche ouvre de nouvelles perspectives epistémologiques. Le
juge, singulierement le juge fédéral supréme, porte une parole souveraine. Plus précisément,

il arréte ses propres limites®.

Le juge fédéral supréme est, d’'une part, institutionnellement supréme. Souverain de I'interprétation
du droit, il n’est assujetti a aucune juridiction, voire & aucune institution supérieure compétente pour
lui fixer des bornes. Le juge fédéral supréme est, d’autre part — et surtout —, substantiellement
supréme : il détient I'autorité souveraine pour dire, y compris & lui-méme, le droit. Le juge fédéral
supréme, saisi d’une contestation, inscrit sa parole dans un contexte. Cette insertion est grave de
conséquences : méme s'il arréte ses propres limites, le juge fédéral supréme détient une parole
nullement absolue - c’est-a-dire séparée de tout, parfaite en soi — et infinie — en d’autres termes,

sans fin(s) —, mais bien relative et finie.

Le Tribunal fédéral s’exprime relativement a un contexte, mieux a des contextes. Saisi par des parties,
il porte un regard et, a terme, une parole dans un contexte factuel préexistant : les éléments de fait,
précisement de fait juridique, guident son intervention, son arbitrage, son jugement. Pour y parvenir,
le magistrat s’inscrit dans un contexte normatif déja 1a. Ainsi, il s’inspire des solutions posées par
la loi, par la jurisprudence et par la doctrine, voire en appelle & elles dans son argumentation, pour
résoudre l'interrogation que souléve la contestation. Dans ces circonstances, les sources formelles,
singulierement la loi, ne tiennent nullement le rdle de finalité, mais bien de moyens au service d’une

fin.

%0 Cf. BREnCI, pp. 419 ss.

Cf. BRENCI, pp. 419 ss.
Cf. BRENCI, pp. 419 ss.
Cf. BRENCI, pp. 419 ss.
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Le juge fédéral supréme s'exprime relativement a une finalité, laquelle s'avere duale lorsqu’analysée
3 la lumiere de I'autorité judiciaire supréme et, plus loin, de la question juridique de principe : celle
de rendre ultimement la justice dans le cas, celle de dire souverainement le droit G I'occasion du cas.
Lorsqu’elles saisissent le juge fédéral supréme, les parties ont eu prealablement I'occasion de faire
examiner leur cause par un, voire deux tribunaux. Ces cours, communément appelés « inférieures »,
ont également rempli leur mission de rendre la justice : en arrétant une solution pour le litige, elles
ont, & leur niveau, rendu justice dans le cas et dit le droit. A suivre Peter Alexander MULLER, « [l]e
justiciable doit en principe chercher a obtenir son droit aupreés du juge de premiére instance, que ce
soit aussi bien sur le plan cantonal que fédéral. Ce n’est que si son litige pose, du point de vue
objectif, ¢’est-a-dire en fonction du point de droit a trancher, un probléme sortant de la norme en
raison de son incidence fondamentale sur la pratique dans d’autres cas, que le Tribunal fédéral doit

étre appelé a statuer. »**

Ces propos traduisent, en substance, la typicité qu’introduit I'épithete supréme. Le Tribunal fédéral,
en sa qualité de Cour supréme, a une fonction, précisément une finalité, singuliere, laquelle s'avére
duale. Il doit non seulement trancher, de maniére définitive, le litige qui lui est soumis, mais surtout,
résoudre les plus importantes interrogations juridiques. Ainsi entrent en scéne les figures de Cour

derniére et de Cour premiere.

Détenteur de I'autorité judiciaire supréme, le Tribunal fédéral dispose de la compétence souveraine
pour rendre suprémement justice dans le cas, pour résoudre, en ultime instance, le différend entre
des parties. Dans ce contexte, la mission du Tribunal fédéral correspond a celle d’'une Cour supréme

au sens de Cour derniére.

En cette qualité, le juge fédéral endosse le réle de I'arbitre supréme. Saisi d’un litige, le Tribunal
fédéral a pour tache de résoudre le cas de maniére définitive et finale, en d’autres termes de clore
tant substantiellement que procéduralement la cause. La présence de I'épithéte supréme précise
cependant la qualité de son intervention : le magistrat fédéral supréme réserve sa parole aux seules
contestations dont la résolution est supréme, de la plus haute importance. |l ne s'agit pas ici de
consacrer des juges fédéraux suprémes « aristocratiques »*> : cette concentration des efforts s’inscrit
dans leur mission : un accés illimité dénaturerait le Tribunal fédéral, au point d’empécher son bon

fonctionnement et, partant, la réalisation de sa finalité*.

i Cf. BRENCI, pp. 418 ss.

Cf. BRENCI, pp. 419 ss.
Cf. BRENCI, pp. 419 ss.
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Le role du juge fédéral supréme ne se limite point a la perspective du cas ; il embrasse également —
et surtout — celle de la cause, en vue de la compréhension de la chose. Loin d’étre seulement une
Cour derniere, c’est-a-dire I'instance finale, le Tribunal fédéral est une Cour premiére, détentrice de la
parole souveraine pour dire principiellement le droit. Comme I'affirme Peter Alexander MULLER, « [...]
le Tribunal fedéral, en sa qualité de juridiction supréme de la Confédération, a I'obligation
d’accomplir certaines taches qui n'incombent pas, ou tout au moins pas dans la méme mesure, aux
tribunaux inférieurs. Un tribunal supréme n’est pas précisément destiné & refaire une troisieme
(quatriéme ou cinquieéme) fois, avec les mémes compétences du point de vue du fond et de la
procedure, ce que deux ou plusieurs instances ont fait avant lui. En tant que juridiction supréme, il
doit notamment garantir I'unité de I'application du droit et le développement de celui-ci. C’est cela

sa tache et cela doit aussi le rester. »*’

Au carrefour du passé juridique — le litige — et de son avenir — I'interprétation du droit —, le Tribunal
fédéral, en sa qualité de Cour supréme chargée d’assurer |'unité du développement du droit, joue un
role dual : il est Cour derniére et, simultanément, Cour premiére. Décrivant la mission essentielle du
Tribunal fédéral, ces propos font écho a ceux du Conseil fédéral prononcés lors de I'élaboration de la
révision constitutionnelle de la justice: «[..] la fonction du Tribunal fédéral doit étre limitée 3

préserver les intéréts supra-individuels. »*

Ainsi apparait la typicité donnée par I'épithéte supréme dans la notion d’autorité judiciaire supréme.
Le Tribunal fédéral a pour fonction premiére de dire le droit en son principe @ I'occasion d’un cas, de
pragmatiquement guider I'avenir interprétatif du droit par sa jurisprudence. De ce tribunal attend-on
I'adoption, dans l'orbe dudroit, d’une posture magistrale ®. Dans une certaine mesure,
MOOR soutient une opinion similaire : « [c]ette tache [dire le droit], tout juge I'assume par le fait
méme qu’il doit rendre la justice en étant lié au droit. Mais une cour supréme est seule & méme de
I'assumer pleinement. D’une part, parce que, située au sommet de la hiérarchie, il lui appartient de
contrdler, non seulement la correcte application des régles établies, mais aussi les essais d’évolution,
d’adaptation, d’'innovation des échelons inférieurs : le contrdle porte non seulement sur I'exactitude,
mais aussi sur l'intégration de I'ensemble des jurisprudences. D’autre part, parce que tout
dynamisme dans le systeme juridique requiert une forte légitimité, dont seule dispose I'instance la
plus haute, laquelle est aussi la seule a pouvoir ensuite diffuser ce gu’elle décide dans I'ensemble du

systéme. [...] avoir la responsabilité derniére de dire le droit est une fonction qui, contrairement a

7 Cf. BRenCI, pp. 419 ss.

FF 1997, p. 546.
Cf. BRENCI, pp. 419 ss.

48
49
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celle de rendre la justice, ne peut s’exercer qu’a plein temps [...]. »>° Cette mission se justifie encore
plus dans un Etat fédéral puisque la sauvegarde de I'unité du droit fédéral impose I'existence d’'une
juridiction qui interpréte de maniére souveraine ce droit et que ses décisions obligent les

gouvernements et les tribunaux des Etats membres®.

Ce contexte dicte alors la nature, la finalité®, du Tribunal fédéral, et conséquemment son accés :
seules les contestations soulevant potentiellement une interrogation juridique supréme, c’est-a-dire
une cause juridique fondamentale, premiére — de principe — sont garanties d’acces au Tribunal®.
Germe de la réflexion ayant mené a la création d’une jurisprudence, le cas acquiert un statut
singulier, précisément dual. D’une part devient-il chose ou, pour demeurer dans le registre éducatif
qu’induit I'autorité, « cas d’école »>* . d'autre part acquiert-il le qualificatif de cause, traduction de
I'interrogation juridique que le cas souléve et de la réponse supréme que contient le jugement,

lequel, une fois publié au Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral, est dépersonnalisé™.

G L’atteinte a la nature supréme du Tribunal fédéral

Une lecture positiviste de la Constitution fédérale, singulierement de ses articles 188 alinéa 1 et 191
alinéa 3, montre que le Tribunal fédéral, a I'heure actuelle, n’est pas l'autorité judiciaire supréme de
la Confédération, étant donné qu’il ne peut pas connaitre de toutes les causes, certaines étant

absolument exclues d’acces.

Le Tribunal fédéral n’est plus L’autorité : I'exclusion absolue d’acces le prive de sa voix, de sa parole,
de son expression, la loi le réduisant ainsi au silence. Le Tribunal fédéral n’est plus L’autorité
judiciaire : il ne peut plus accomplir sa mission duale essentielle, celle de rendre la justice, plus
précisément celle de rendre justice dans le cas et celle de dire le droit a I'occasion du cas. Le Tribunal
fédéral n’est plus L’gutorité judiciaire supréme : alors que la suprématie lui permet d’arréter ses
propres limites, la loi, par 'exclusion d’accés, lui en dresse et I'empéche de se prononcer sur les plus

importantes interrogations juridiques en les domaines exclus.

*®  Cf. BRenc, pp. 419 ss.

Cf. BRENCI, pp. 419 ss.

Cf. BRENCI, pp. 419 ss.

5 ¢f. BO/CE 2003, p. 885 (EPINEY).

Cf. BRENCI, pp. 419 ss. Cf. également ScHUBARTH Martin, « Die Zukunft des Bundesgerichts » in R5J 1999, pp. 61ss.

Cf. BRENCI, pp. 419 ss.

Par sa publication au Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral, I'arrét est qualifié de principe. Cf. art. 58 RTF.
Cf. BRENCI, pp. 436 ss.

51
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Ces barrieres légales dénaturent substantiellement le Tribunal fédéral, celui-ci ne pouvant plus
résoudre toutes les interrogations juridiques fondamentales. Elles confient la compétence a d’autres
autorités, en particulier les juridictions fédérales ou cantonales d’instance inférieure — art. 191a et
191b Cst. féd. —°, I'autorité de dire suprémement le droit, brisant par la méme occasion le modéle
poursuivi par I'article 188 alinéa 1 Cst. féd. et simultanément par la doctrine contemporaine, celui de

I'unicité, de I'homogénéité de I'autorité judiciaire supréme.

La conjugaison des articles 188 alinéa 1 et 191 alinéa 3 Cst. féd. met ainsi en lumiére les hésitations
positivistes sur la nature du Tribunal fédéral. Ce dernier n'est pas I'autorité judiciaire supréme de la
Confedération, mais une des autorités judiciaires suprémes de la Confédération ; il n’est pas la Cour
supréme, mais une Cour supréme partielle, son autorité s’étendant aux seuls domaines dont I'accés

n'a point été exclu par la loi.

C’est ce que semble vouloir modifier le présent projet de novelle ; c’est dans ce contexte qu’'une

lecture renouvelée de la question juridique de principe doit &tre abordée.

% Cf. art. 79 et 83 LTF.

Cf. FF 1997 I, p. 504 : « [...] Le Tribunal fédéral profitera en outre de |'effet de filtrage attendu des autorités judiciaires
précédentes. Les justiciables sont plus portés & accepter la décision d’un tribunal indépendant, bien qu'il soit d’instance
inférieure, ce qui permet d’escompter un moins grand nombre de recours au Tribunal fédéral. La charge de celui-ci s'en
trouvera allégée. »
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1l De la nature du Tribunal fédéral : la notion de question juridique de principe

Les enseignements sur la notion d’autorité judiciaire supréme apprennent que la mission du Tribunal
fédéral se trouve au-dela d’une simple place — statique — sommitale. Les juges fédéeraux non
seulement rendent ultimement justice dans le conflit singulier, mais surtout disent souverainement

I’avenir interprétatif du droit — dynamique.

A présent, il convient d’examiner les fondements, la définition, le réle de la question juridique de
principe, telle qu’ancrée aux articles 191 alinéa 2 Cst. féd., notion qui possede, a dire une juste, une

intimité avec la notion d’autorité judiciaire supréme prévue par I'article 188 alinéa 1 Cst. féd.
A. De la question juridique de principe : une définition renouvelée

Pour comprendre la notion de question juridique de principe, notre travail doctoral a fait appel aux
enseignements d'ARISTOTE, éinguliérement de l'ouvrage Les Métaphysiques, lequel expose les
différentes acceptions de la notion de principe, d’arché, permettant ainsi de comprendre celle de
de principe : « "Principe" se dit d’abord du point de départ du mouvement de la chose [..]. Le
principe est aussi le meilleur point de départ pour chaque chose; par exemple, méme dans la
science, il ne faut pas parfois commencer par le commencement et par la notion premiére de I'objet,
mais par ce qui peut le mieux en faciliter I'étude. — Le principe est encore I'élément premier et
immanent de la génération. — Principe se dit aussi de la cause primitive et non-immanente de la
génération, du point de départ naturel du mouvement ou du changement : par exemple, I'enfant
provient du pére et de la mére, et le combat, de I'insulte. — On appelle encore principe, I'étre dont
la volonté réfléchie meut ce qui se meut et fait changer ce qui change : par exemple, les magistrats
dans les cités [...]. Enfin, le point de départ de la connaissance d’une chose est aussi nommeé le
principe de cette chose : les prémisses sont les principes des démonstrations. Les causes se prennent
sous autant d’acception que les principes, car toutes les causes sont des principes. Le caractere
commun de tous les principes, c’est donc d’étre la source, d’ou I'étre, ou la génération, ou

la connaissance dérive. »”’

* Cf. BRENCI, pp. 443 ss.
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La notion de de principe consiste en une qualification, celle d’une cause primordiale, fondamentale.
Elle n'est pas sans rappeler les enseignements étymologiques des termes supréme et souverain, que
nous avons précédemment exposés : « le plus haut », «le plus au-dessus », «le sommet », « le
dernier », « supérieur » 8 Premier, supréme, souverain, sommet, fondement, commencement,
commandement ou encore autorité. La conjugaison de ces figures analogues indique la signification
de la notion de de principe : celle-ci caractérise I'autorité originelle, la substance fondamentale, la

cause premiere.

La mission essentielle du Tribunal fédéral, en sa qualité d’autorité judiciaire supréme, est de trancher
les interrogations juridiques fondamentales. En ce sens, la question juridique de principe est
intimement liée a la nature du Tribunal fédéral. Rappelons, a ce titre, les propos des juges fédéraux :
« [...] il faut qu'il soit nécessaire, pour résoudre le cas d'espéce, de trancher une question juridique
qui donne lieu a uneincertitude caractérisée, laquelle appelle de maniére pressante un
éclaircissement de la part du Tribunal fédéral, en tant qu'autorité judiciaire supréme chargée de

dégager une interprétation uniforme du droit fédéral. [nous soulignons] »**

En unissant 'interprétation de la notion de question juridique, en d’autres termes I'affirmation d’un
type juridique a I'occasion d’un cas, et celle de de principe, on arrive a la conclusion que la question
juridique de principe peut se définir comme I'affirmation d’un archétype juridique, c’'est-a-dire

comme un type juridique premier dit en autorité®.

Dans ce contexte, I'arrét du Tribunal fédéral, lorsqu’il aborde une question juridique de principe,

s'avere un discours dual.

D’une part, un discours dans le cas : la décision édictée par le Tribunal fédéral résout une situation
litigieuse entre des parties. Le juge fédéral supréme reconstitue une histoire sur la base de faits
advenus dans le passe, filtrés par les juridictions inférieures a lire l'article 105 alinéa 1 LTF.
De ce passé, il recherche les éléments juridiguement — mélant faits et droit — pertinents® qui lui
permettront de rétablir I'équilibre — le juste — dans le cas particulier et & partir de celui-ci.
Dans sa sentence, le magistrat tient ainsi un réle réactif : il écrit, il arréte le dernier chapitre d’une

histoire particuliére.

o8 Cf. BRENCI, pp. 443 ss.

Arrét du Tribunal fédéral 4A_14/2009 du 2 avril 2009, c. 2, publié in ATF 135 111 397 (5 juges).
Cf. BRENCI, pp. 443 ss.
Cf. BRENCI, pp. 443 ss.
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D’autre part, et surtout, un discours & l'occasion du cas. Sous cette perspective, le juge fédéral
supréme, a l'occasion d’une contestation soulevant une interrogation juridique fondamentale,
arréte, de maniére temporairement définitive, une réponse qui consacre |'existence d'un archétype
juridique, en d’autres termes d'un type juridique premier affirmé en autorité. Certes, le Tribunal
fédéral existe pour résoudre derniérement les conflits, pour ré-agir aux déséquilibres qui peuvent
survenir entre les justiciables. Son réle d’autorité judiciaire supréme lui donne néanmoins une
envergure — hormis lorsque la loi lui retire sa compétence supréme — que ne possede nulle autre
juridiction. A l'occasion d’un cas, il peut pro-agir, établir en autorité un type juridique premier qui

s'impose non seulement aux parties au procés mais encore a tous. En d'autres termes, il dit /e droit®.

Dire le droit. Mission de la plus haute importance : apres I'édiction d’une loi par le législateur, les
tribunaux réalisent son interprétation. Confronté a un cas, le Tribunal fédéral doit, sous peine de
déni de justice, trancher I'affaire en ce sens qu'il doit, le cas échéant, faire suprémement
jurisprudence, c'est-a-dire édicter souverainement une pratique « provisoirement definitive »,
généralement applicable jusqu’a ce qu’une nouvelle cause vienne modifier voire « abroger » la régle
jurisprudentielle précédemment établie. Cette vision sur l'avenir est empreinte de prudence en
raison de la contingence des cas : I'arrét du Tribunal fédéral pose, pour un temps indéterminé mais
provisoire, une régle de droit sur la base et a I'instar d’une loi, une jurisprudence, valable pour tous

les justiciables ressortissant de sa compétence.

B. De la question juridique de principe : un réle renouvelé

A la lumiére des enseignements qui précédent, singulierement de la nature des notions d’autorité
judiciaire supréme et de laquestion juridique de principe, se pose linterrogation suivante:
le Tribunal fédéral est-il une simple troisieme instance, c’est-a-dire le dernier tribunal ordinaire a la
suite des autorités judiciaire fédérales ou cantonales inférieures, ou la Cour supréme, a savoir la
juridiction qui clét formellement les voies de recours et — surtout — dont la parole porte sur les plus

importantes interrogations juridiques ?

52 Cf. BRENCI, pp. 443 ss.

Cf., pour quelques exemples jurisprudentiels, Arrét du Tribunal fédéral 4A_518/2012 du 8 janvier 2013, c. 1 (3 juges) ;
Arrét du Tribunal fédéral 4A_391/2012 du 20 septembre 2012, c. 2 (5 juges).
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Ainsi introduisons-nous le réle de la question juridique de principe, lequel participe de l'acte de
juger. Celui-ci se comprend de maniére duale. D'une part, il recherche a rétablir I'équilibre général,
social, notamment en arrétant un sens interprétatif du droit pertinent pour la résolution de futurs
cas semblables. D’autre part, il contient le litige, en tranchant le conflit singulier : « [...] I'acte de juger
a pour horizon un équilibre fragile entre les deux composantes du partage : ce qui dé-partage ma
part de la votre et ce qui, d’autre part, fait que chacun de nous prend part a la société. C'est
cette juste distance entre les partenaires affrontés, trop prés dans le conflit et trop éloignés I'un de
I'autre dans I'ignorance, la haine ou le mépris que se résument les deux aspects de I'acte de juger :
d’un coté — finalité courte — mettre fin a I'incertitude, séparer les parties ; de I'autre — finalité longue

— paix sociale. »®

Au croisement du passé — le litige — et de I'avenir — I'interprétation — du droit, le Tribunal fédéral, en
sa qualité de Cour supréme chargée d’assurer I'unité du développement du droit, joue un réle dual :

il est, comme nous l'avons affirmé, Cour derniére et simultanément Cour premiére.

Détenteur de l'autorité judiciaire supréme, le Tribunal fédéral dispose de l'autorité pour rendre
souverainement justice dans le cas, pour résoudre, en ultime instance, le différend entre des parties.
En cette qualité, le juge fédéral endosse le réle de I'arbitre supréme et, par sa parole, clot tant

substantiellement que procéduralement la cause.

Le réle du juge fédéral supréme ne se limite point a la perspective du cas ; il embrasse également —
et surtout — celle de la cause juridique, en vue de la compréhension de la chose juridique. Le Tribunal
fédéral accomplit une tache qui n‘incombe pas, ou tout du moins pas dans la méme mesure, aux
tribunaux inférieurs : un tribunal supréme n’est pas précisément destiné a refaire une nouvelle fois
le proces. En tant que juridiction supréme, il doit garantir I'unité de I'application du droit et le
développement de celui-ci®. Cette mission se justifie encore plus dans un Etat fédéral puisque la
sauvegarde de |'unité du droit fédéral impose I'existence d’une juridiction qui interpréte de maniére
souveraine ce droit et dont les décisions obligent les gouvernements et les tribunaux des Etats

membres.

& Cf. BRENCI, pp. 499 ss.

Cf. BRENCI, pp. 499 ss.
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C’'est dans ce contexte qu’est mise en lumiére une correspondance entre la question juridique de
principe et la mission du Tribunal fédéral : celle-la réalise la finalité de celui-ci. La question juridique
de principe traduit d’abord I'autorité détenue par les juges fédéraux pour trancher une question
juridique donnant lieu a uneincertitude caractérisée, laquelle appelle de maniére pressante
un éclaircissement de la part du Tribunal fédéral chargé, en sa qualité de Cour supréme, d'arréter
une interprétation uniforme du droit fédéral®. La question juridique de principe embrasse ensuite la
finalité courte : en affirmant I'existence d’un archétype juridique & I'occasion du cas, le Tribunal

fédéral se prononce dans le cas, résout le litige individuel porté devant lui.

Par une lecture conjointe de I'article 29a premiére phrase ainsi que des articles 188 et suivants,
notamment les articles 188 alinéa 1 et 191 Cst. féd., apparait la mission premiére du Tribunal fédéral.
Celui-ci, plus qu’une simple troisigme et derniére instance ordinaire, est Cour supréme : savoix
résonne non seulement auprés des parties, mais surtout dans tout I'ordre juridique. Autorité
judiciaire supréme de la Confédération au regard de la Constitution fédérale, il ne peut cependant
s’exprimer sur toute question. Sa nature et son réle concentrent sa parole sur une mission, celle
d’arréter, a I'occasion d’un cas et de maniere temporairement définitive, I'interprétation du droit

fédéral et du droit international.

Cette nature reflete la finitude de la tache du Tribunal fédéral. Les alinéas deuxiéme et troisieme de
Iarticle 191 ne consacrent pas un accés illimité tempéré par I'existence de correctifs, en particulier
des restrictions d’accés. Ces dispositions prévoient une garantie d’accés au Tribunal fédéral
concentrée — mieux, finalisée — aux seules causes soulevant une interrogation fondamentale pour
I'avenir interprétatif du droit suisse. Dans ces circonstances, la question juridique de principe, en tant
que traduction de I'autorité judiciaire supréme, reflete cette sauvegarde et représente le critérium
procédural premier de I'acces au Tribunal fédéral, réalisant corollairement la décharge de ce dernier :
les juges fédéraux entrent exclusivement en matiére sur les contestations, quelles que soient leur
domaine ou leur nature — nous songeons en particulier a la distinction, peu pertinente dans le
contexte de la question juridique de principe, entre les causes pécuniaires et celles non pécuniaires —

soulevant potentiellement une question juridique de principe®.

5 Cf. & ce sujet, Arrét du Tribunal fédéral 4A_14/2009 du 2 avril 2009, c. 2, publié in ATF 135 111 397 (5 juges).
c Cf. BRENCI, pp. 499 ss.
Cf. notamment Arrét du Tribunal fédéral 4A_314/2011 du 3 novembre 2011, c. 1.1, publié in ATF 137 111 580 (5 juges).
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Il convient de s’attarder sur la formulation de I'article 191 Cst. féd., qui, sur le plan de I'épistémologie
du droit, la préséance de la question juridique de principe. Par sa teneur, cette disposition accorde
au législateur fédéral une simple faculté d’introduire une valeur litigieuse et des exclusions d’acces
en tant que critéres de recevabilité. Ainsi, par une lecture conjuguée des articles 188 et 191 Cst. féd.,
il appert que la Constitution fédérale traite de maniére différente la question juridique de principe,
d'une part, la valeur litigieuse et I'exclusion d’accés, d’autre part : celles-ci existent seulement en cas
d’usage par le législateur de la faculté réservée par la Constitution fédérale ; celle-la s'impose ex
constitutione.

A bien lire, la question juridique de principe, méme « reléguée » en fin de phrase a I'article 191
alinéa 2 Cst. féd., méme « absente » du texte de l'article 191 alinéa 3 Cst. féd., est au centre de
I'esprit de ces dispositions. Elle traduit, du point de vue substantiel et procédural, le sens des articles
188 et 191 Cst. féd., puisque non seulement elle ouvre les portes du Tribunal fédéral pour permettre
la résolution du cas, mais surtout elle garantit I'accés aux seules contestations soulevant
une interrogation fondamentale pour I'avenir interprétatif du droit, dont la réponse est arrétée en

autorité par les juges fédéraux suprémes.

Cette conclusion, respectueuse du but poursuivi par la question juridique de principe et par la
mission du Tribunal fédéral, renouvelle la lecture afférente & I'économie des conditions de
recevabilité, aux liens entre la question juridique de principe, la valeur litigieuse et I'exclusion
d'accés. En effet, la valeur litigieuse et I'exclusion d’accés, loin de garantir la saisine du Tribunal
fédéral, la restreignent absolument, c’est-a-dire sans prendre en compte le cas, et notamment
les difficultés juridiques que la contestation comporte. En ce sens, elles sont des conditions de
recevabilité qui ne réalisent aucune finalité du Tribunal fédéral et qui traduisent la confusion
résultant de I'assimilation de la décharge au rang de but, alors que cette derniére consiste en la
traduction de /‘ensemble des moyens mis en ceuvre pour atteindre le réel but des révisions

constitutionnelle et légale.
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1. Des liens entre la nature du Tribunal fédéral et la question juridique de principe:

critiques du projet de loi

Avant d’aborder la critique centrale du projet, il convient de relever certaines contradictions au sein

du texte de la novelle projetée :

. Comment définir de maniére uniforme la notion de « cas particulierement important » ?
En effet, sa compréhension doit passer par une comparaison avec la compréhension
contemporaine, singulierement de la jurisprudence. Selon cette derniére, un cas est dit
particulierement important, en premier lieu, lorsque la procédure a I'étranger® présente une
violation de principes fondamentaux ou qu’elle comporte d’autres vices graves. Il doit s'agir
d’un risque vraisemblable pour la vie ou I'intégrité corporelle d’une personne a extrader, des
conditions de détention dans le pays requérant I'extradition, voire des affaires politiquement
sensibles ou ayant une grande portée humanitaire. En second lieu, un cas est considére
comme particulierement important lorsque la cause souléve une question juridique de
principe, singulierement lorsque I'autorité inférieure s'écarte de la jurisprudence arrétée par
le Tribunal fédéral®,

- En lien avec ce qui précéde, il est difficilement compréhensible que la notion de « cas
particulirement important », au regard de sa nouvelle place dans la novelle projetée, ne soit
pas consacrée a l'article 20 alinéa 2 2°™ phrase LTF, comme critére provoquant la réunion de

cing magistrats.

Arrét du Tribunal fédéral 1C_216/2007 du 20 septembre 2007 (3 juges) ; Arrét du Tribunal fédéral 1C_187/2007 du 10
juillet 2007, c. 2.2.2., publié in ATF 133 IV 271 (5 juges) ; Arrét du Tribunal fédéral 1C_96/2007 du 10 mai 2007, c. 3,
publié in ATF 133 IV 131 (3 juges).

La question de savoir si une irrégularité fondamentale de procédure en Suisse correspond a une éventualité de I'art. 84
LTF demeure disputge. Cf. Arrét du Tribunal fédéral 1C_216/2007 du 20 septembre 2007 (3 juges).

Cf., pour le surplus, BRencl, pp. 114 ss.

Arrét du Tribunal fédéral 1C_122/2011 du 23 mai 2011 (5 juges); Arrét du Tribunal fédéral 1C_485/2010 du 20
décembre 2010, c. 1, publié in ATF 137 11 129, ¢. 1 (5 juges) ; Arrét du Tribunal fédéral 1C_187/2007 du 21 juin 2010, c.
1.1, considérant non publié in ATF 133 IV 271 (3 juges) ; Arrét du Tribunal fédéral 1C_219/2010 du 25 mai 2010, c. 4
(3 juges) ; Arrét du Tribunal fédéral 1C_91/2007 du 23 octobre 2007, c. 1.3 (5 juges); Arrétdu Tribunal fédéral
1C_125/2007 du 30 mai 2007, c. 1.2, publié in ATF 1331V 125 (3 juges).

68
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A. Des liens entre la nature du Tribunal fédéral et la question juridique de principe :
une lecture renouvelée des liens avec les restriction d’accés (valeur litigieuse) et exclusion

d’acces

D’un point de vue historique, la réforme constitutionnelle de la justice fédérale tend & « redonner au
Tribunal fédéral les moyens de remplir ses fonctions qui incombent & la plus haute instance judiciaire
d’'un Etat de droit moderne: étre laderniére instance qui connait des litiges d’importance
fondamentale. [..] Le Tribunal fédéral doit étre [..] déchargé de certaines tiches annexes
([...], examen des faits, cas d’importance secondaire, [...]) afin de pouvoir & nouveau se concentrer sur
les questions juridiques essentielles et assurer I'application uniforme et I'évolution du droit fédéral
[nous soulignons] »*, ceci dans le but d’assurer « le bon fonctionnement du Tribunal fédéral en tant
que cour supréme »” et de garantir « une meilleure protection juridictionnelle par I'introduction

d’une garantie générale des voies de droit »"".

Aux yeux du Conseil fédéral et des parlementaires, le Tribunal fédéral est une Cour supréme’,
chargée de la protection juridique efficace, de lagarantie de l'unité du droit et de son
développement”. Le Conseil fédéral précise sa position : « Alors que la garantie de I'unité du droit et
son développement sont des tdches premiéres et spécifiques d’un tribunal supréme, c'estaux
instances précédentes qu’il appartient en premier lieu d’assurer la protection juridique des

particuliers. »”*

Pour rétablir I'équilibre entre fins et moyens, il s'impose de renouveler les liens qu’entretient la
question juridique de principe avec la valeur litigieuse et I'exclusion d’accés. Ces derniéres, a suivre
I'esprit des articles 188 et 191 Cst. féd., dépendent de la question juridique de principe, en sa qualité
de traduction de la mission du Tribunal fédéral. La valeur litigieuse tient un réle accidentel, entrant
seulement en scéne en cas d’absence de question juridique de principe” ; I'accés ne peut étre exclu

lorsque la contestation souléve une question juridique de principe.

® FF19971, p. 21.

Cf. également BO/CN 1998, p. 396 du Tiré a part (Gross, citant KoLz).

% FF19971, p. 35.

T FE19971, pp. 35 s.

FF 1997 1, p. 78.

™ FF 1997 I, pp. 35 5., p. 78 et pp. 496 ss; BO/CN 1998, p. 400 du Tiré & part (PeLLl) ; BO/CE 1998, p. 104 du Tiré & part
(KoLLer) : « [...] Das Bundesgericht als oberstes Gericht soll wieder vollumfénglich funktionsfihig und vor allem die
beiden wichtigsten hdchstrichterlichen Funktionen, die Wahrung der Rechtseinheit und die Rechtsfortbildung, wieder
sicherstellen. [nous soulignons] »

™ FF 19971, p. 496.

™ Cf. BReNCI, pp. 520 ss.
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La question juridique de principe poursuit une finalité précise, la diction supréme du droit a
I'occasion du cas, contenant larésolution du litige particulier. Cette approche renouvelle

Iinterprétation de la question juridique de principe en tant que moyen de recevabilité.

D’un point de vue procédural, la question juridique de principe se voit réservée par la pratique
contemporaine, dans ses rapports avec la valeur litigieuse ou I'exclusion de compétence, une place
de second rang. La présente novelle lui accorde le méme role, comme exception de I'exception.
Assurant une interprétation uniforme de la question juridique de principe et reléguant cette derniére
3 un rdle subsidiaire, accidentel, cette approche séduit. La question juridique de principe est
contrélée par des critéres familiers, tant lavaleur litigieuse que I'exclusion d’accés, connus sous
I'ancienne loi fédérale d’organisation judiciaire. Surune notion douteuse, juridiquement
indéterminée et inédite — la question juridique de principe n’était autrefois pertinente que pour la
composition de la cour (art. 15 al. 2 0J 1991) et nentrait pas en ligne de compte pour la recevabilité

des recours — prévalent des conditions connues, observables, siires.

Certes, la question juridique de principe consiste en un critere formel, en un élément dont dépend
la recevabilité du recours. Toutefois, nous rejetons son interprétation univogue, margue d’'un
idéalisme juridique enté sur I’hnomogénéité conceptuelle, pour soutenir la multiplicité, I'acception
plurielle de la question juridique de principe. L'approche pragmatique de la question juridique de
principe et la finalité du Tribunal fédéral, en sa qualité de détenteur de I'autorité judiciaire supréme
guident, a notre sens, la compréhension de la nature de la question juridique de principe en tant que

moyen d’accés au Tribunal fédéral.

Uinterprétation conjuguée de la notion d’autorité judiciaire supréme et de la définition renouvelée
de la question juridique de principe conduit ainsi a dépasser le statut accidentel assigné a la question
juridique de principe, pour la consacrer, selon I'esprit des articles 188 et 191 Cst. féd., en qualité de
critérium premier de [I'accés au Tribunal fédéral quelles que soient les circonstances,

critére contribuant de surcroit & la décharge du Tribunal fédéral.

S’éloignant de I'approche contemporaine, celle du Tribunal fédéral comme simple troisieme instance
ordinaire dont I'acceés est principiellement illimité, exceptionnellement restreint par des limitations
d’accés, notre perspective consacre un Tribunal fédéral finalisé par sa qualité de détenteur de
I'autorité judiciaire supréme, dont la saisine est naturellement réservée aux seules guestions
juridiques de principe. Ces derniéres n’étant point secondaires mais bien premiéres, il importe de

redéployer leurs liens avec la valeur litigieuse et I'exclusion d’accés.
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Par la valeur litigieuse et par I'exclusion d’accés, précisément par leur primordialité sur la question
juridique de principe, les législateurs, jurisprudence et doctrine contemporains rétablissent, en
particulier dans le contexte de la recevabilité des recours, le primat de la loi, au détriment de

la parole souveraine du magistrat, nonobstant la lettre et I'esprit de I'article 191 Cst. féd.

Expression de la volonté du législateur, la valeur litigieuse détermine nécessairement I'accés au
Tribunal fédéral. Les juges fédéraux se limitent ainsi a des seuils établis dans la loi, a affirmer la
recevabilité en opérant un examen en conformité aux critéres légaux des prétentions réclamées par
la partie recourante, sans porter leur regard sur I'objet de la contestation, sur l'interrogation

juridique.

La figure de la volonté du législateur est encore plus présente dans I'exclusion d’accés, telle que
prévue a l'article 191 alinéa 3 Cst. féd. A suivre cette disposition et selon ses commentateurs, aucun
acces au Tribunal fédéral n’est possible, nonobstant I'éventuelle présence d’une question juridique
de principe, lorsque la loi retire un domaine de la cognition des juges fédéraux. A ce titre, I'avis
préjudiciel reflétait I'autorité-auctoritas judiciaire supréme du Tribunal fédéral : ce dernier, saisi a
I'occasion d’une cause pendante, sur laquelle il ne pouvait substantiellement se prononcer en raison
de son incompétence ex lege, exprimait toutefois son avis, sur requéte préjudicielle, lorsque
apparaissait une complexité juridique mettant en jeu I'avenir interprétatif du droit. La suppression de
cette institution érige la loi au rang d’unique référent pertinent, lequel, sous I'angle de la
recevabilité, détermine avec certitude, prévisibilité et uniformité I'accés a la parole judiciaire
supréme. Non seulement rejetées, mais surtout sciemment écartées de la cognition du Tribunal
fédéral, les complexités du cas n'interviennent pas dans I'appréciation juridique, flt-ce en qualité

d"avis.

Ces développements rejoignent ainsi ceux sur la nature du Tribunal fédéral et sur la finalité de la
guestion juridique de principe, précisément sur leur dégradation. En effet, la relégation de la
question juridique de principe au profit de la valeur litigieuse, méme son annihilation dans

le contexte de I'exclusion d’acces, altérent la mission du juge fédéral supréme.

Celle-ci ne s'inscrit plus principiellement dans I'orbe de la cause, dans I'enquéte de la chose juridique
— perspective de la question juridique de principe —, mais s’apparente, dans le contexte de la valeur
litigieuse, a I'office d’'un magistrat ordinaire de premiére ou de deuxiéme instance, celui de trancher
le litige particulier, voire ne peut pas se réaliser, dans I'hypothése de I'exclusion d’accés. Dans ces

circonstances, le Tribunal fédéral n’est plus l'autorité-auctoritas judiciaire supréme de la
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Confédération, dont la tiche premiére est d’affirmer I'existence d’un archétype juridique ; le primat
de la valeur litigieuse et de I'exclusion d’accés fait du Tribunal fédéral, principiellement, une
juridiction ordinaire de dernier ressort, accidentellement une Cour supréme’®, les juges fédéraux
suprémes se prononcant sur les plus importantes interrogations juridiques seulement lorsque la
valeur litigieuse n’est pas atteinte et & condition que le domaine ne soit pas exclu d'acces au Tribunal
fédéral. Apparait ainsi une double adultération de la finalité du Tribunal fédéral et de Ia finalité de
la question juridique de principe. En premier lieu, cette derniere est pertinente seulement dans
les contestations de nature pécuniaire, ne disposant d’aucun role dans la recevabilité des causes
non-pécuniaires. En second lieu, I'érection de la valeur litigieuse et de I'exclusion d'acces comme
figures premiéres de la saisine du Tribunal fédéral consacre la préséance d’instruments procéduraux

qui ne prennent nullement en compte la tdche du Tribunal fédéral, celle de dire suprémement le droit.

En ce qui concerne la valeur litigieuse, sa justification epistémologique comme condition d’accés au
Tribunal fédéral doit &tre confrontée a la nature de ce dernier : la valeur litigieuse participe-t-elle, a
I'instar de la question juridique de principe, de la mission premiére du Tribunal fédéral, celle de
rendre suprémement la justice ? En d’autres termes, la valeur litigeuse est-elle un critérium propre

pour I'accés au Tribunal fédéral ?

A dire vrai, notre perspective montre le caractére contre-naturef de la valeur litigieuse. A I'occasion
d’un cas singulier, la parole du Tribunal fédéral, détenteur de I'autorité judiciaire supréme, dit le
droit en son principe, indépendamment d’éléments exogénes, précisément non finalisés a la nature
du Tribunal fédéral, en particulier la valeur litigieuse. Notre exemple illustre le déséquilibre, méme
I'injustice, que représente cette derniére : comment justifier que la contestation de droit commercial
soit examinée par le Tribunal fédéral, entant que Cour supréme, pour le simple motif gu’elle
dépasse un seuil pécuniaire, alors qu’elle ne souléve aucune question juridique de principe ? Dit plus
abruptement, comment faire comprendre au justiciable que le critére financier puisse, a lui seul,

ouvrir les portes de la juridiction souveraine du pays ?

Au vu de ce qui précéde, un changement de nature de la valeur litigieuse s'impose. A réception d’'un
recours, les juges fédéraux suprémes examinent larecevabilité de la contestation dans une
perspective faite de convictions, de degrés, de vraisemblance. Les résultats auxquels ils aboutissent
se présentent, lors, comme une pluralité d’arguments en vue de I'élaboration et de la justification du

jugement, précisément de la recevabilité du recours. Nullement hiérarchisés, cesarguments ne

7 Cf., pour un exemple jurisprudientiel montrant la relégation de la question juridique de principe par rapport a la valeur
litigieuse, Arrét du Tribunal fédéral 4A_273/2012 du 30 octobre 2012, c. 1.2.2, publié in ATF 138 Il 620 (5 juges).
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s'imposent absolument pas a l'instar d’une opération mathématique, ne permettent pas au juge de
dire le réel « en vérité », mais fonctionnent comme une argumentation que les magistrats éprouvent,
évaluent, apprécient, comme des indices dans I'élaboration du jugement juridique, et plus

précisément de la question juridique de principe.

L'examen de la recevabilité s'inscrit alors dans une construction d’inférences, d’arguments des
parties aux proces, de pondérations opérées par les magistrats, sur fond de seules vraisemblances. ||
n‘est assurément plus question de prémisses nécessaires, de syllogisme aux résultats a I'abri de toute
controverse parce que découlant de la logique formelle. Ainsi s’annonce la logique que PAPAUX
dénomme indiciaire : « [...] indicium et index, les sources latines du paradigme indiciaire de Ginzburg,
ont a l'origine une signification purement juridique : ils désignent la preuve sensible, la découverte,
ou I'information apportée par un témoin ou un informateur dans une situation publique d’enquéte

ou de jugement ; ou la personne qui les fournit. »”’

Dés lors, la valeur litigieuse, loin de représenter une condition de recevabilité en soi, absolue (« ab-
solue », c’est-a-dire détachée du contexte) ¢ la Cour supréme, consiste en un simple indice parmi
d’autres participant & la qualification de la cause en question juridique de principe. A l'instar de ce
qu’affirme la Cour européenne des droits de 'lhomme, « [I''appréciation de ce seuil est, par nature,
relative et dépend des circonstances de I'espéce. [...] il y a lieu de prendre en compte notamment les
elements suivants : la nature du droit prétendument violé, la gravité de l'incidence de la violation
alléguée dans I'exercice d’un droit et/ou les conséquences éventuelles de la violation sur la situation

personnelle du requérant [...] 'enjeu de la procédure nationale ou son issue. »”®

Indice parmi d’autres, la valeur litigieuse contribue a la qualification de la contestation en question
juridique de principe ; son importance, graduelle, dépendra des circonstances du cas. Ainsi, un
recours avec une forte valeur litigieuse peut ne recéler aucune question juridique de principe ;
inversement, une contestation a faible importance pécuniaire peut contenir une interrogation

déterminante pour I'avenir interprétatif du droit.

En ce qui concerne I'exclusion d’acces, notre lecture de |'article 191 alinéa 3 Cst. féd. nous porte 3
affirmer que les articles 73, 79 et 83 LTF ne traduisent pas fidelement le programme constitutionnel,
réalisent, imparfaitement de notre point de vue, la faculté accordée au législateur par le constituant.

La loi peut exclure I'accés au Tribunal fédéral en fonction du domaine juridique ; elle doit toutefois

i Cf. BRENCI, pp. 524 ss.

" Affaire Giusti ¢/ Italie (Requéte n® 13175/03) du 18 octobre 2011, c. 24 ss.
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assurer la saisine des juges fédéraux suprémes, quel que soit le domaine juridique, lorsque
la contestation souléve une question juridique de principe. C'est dans ce contexte de perplexité
qu’est née, le 4 mars 2010, la motion parlementaire dénommée « Recours aupres du Tribunal féderal
contre les décisions du Tribunal administratif fédéral soulevant une question juridique de principe

dans une affaire de droit public » et déposée par le Conseiller aux Etats Claude Janiak”.

Dés lors, il importe de modifier les articles 73, 79 et 83 LTF, en réservant toujours I'acces au Tribunal
fédéral dans I'hypothése ol une question juridique de principe se pose. En ce sens, la novelle

projetée apporte une correction souhaitée.

B. Des liens entre la nature du Tribunal fédéral et la question juridique de principe :

la suppression du recours constitutionnel subsidiaire

Dans son commentaire de l'article 113 LTF, FRESARD tient les propos suivants: « L'admissibilite du
recours constitutionnel subsidiaire dépend pour une grande part de 'interprétation qui est donnée a
la notion de "question juridique de principe". Une interprétation large réduit d’autant le champ
d’application du recours constitutionnel subsidiaire et inversement. En fonction de cette
interprétation, la recevabilité des deux recours présente une géométrie réciproquement variable. En
raison précisément de l'introduction du recours constitutionnel subsidiaire (a un stade avancé du
processus législatif) la jurisprudence tend a interpréter de maniére restrictive la notion de "question
juridique de principe" ; logiquement, cette interprétation est en tout cas plus restrictive que ne le
prévoyait le Conseil fédéral dans son message, a une époque ou seuls étaient envisages les trois

recours unifiés [...]. »*

L'histoire de la loi sur le Tribunal fédéral nous apprend que le recours constitutionnel subsidiaire est
le fruit d’'une préoccupation relative a la protection des droits fondamentaux. La loi sur le Tribunal
fédéral, selon la version projetée par le Conseil fédéral, délaissait I'ancien recours de droit public et
créait trois voies de droit unifiées. Le justiciable pouvait, dans les recours en matiére civile, en
matiére pénale ou en matiére de droit public, invoquer une violation des droits fondamentaux,

rendant ainsi inutile I'existence d’'un moyen de droit spécifique.

7 Motion 10.3054, intitulée « Recours auprés du Tribunal fédéral contre les décisions du Tribunal administratif fédéral

soulevant une question juridique de principe dans une affaire de droit public », consultable sur le site Internet suivant :
http://www.parlament.ch/f/suche/pages/geschaefte.aspx?gesch_id=20103054.

Cf. également BO/CN 2010, p. 2147 (JosiTscH).

Cf. encore BRenci, pp. 530 ss.

& Cf. BRENCI, pp. 548 ss.
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Dans ces circonstances nait le recours constitutionnel subsidiaire, s'ajoutant aux trois recours
ordinaires®’. Au-dela de I'origine historique, singulierement de son rattachement a une institution
procédurale déja connue et habituellement employée, le recours constitutionnel subsidiaire
poursuit, a lire les travaux parlementaires, un objectif particulier, celui d’assurer la protection des

droits fondamentaux, que la contestation souléve ou non une question juridique de principe.

A dire juste, les recours ordinaires, dans le contexte desquels s'inscrit la question juridique de
principe, et le recours constitutionnel subsidiaire poursuivent deux finalités distinctes® : celui-ci tend
a assurer la protection des droits fondamentaux dans le cas ; ceux-ci visent a dire, @ I'occasion du cas,
le droit de maniére souveraine en fonction de 'importance de I'objet soumis a I'examen des juges
fédéraux suprémes. Ainsi, la protection des droits garantis par la Constitution fédérale est préservée,
a sa facon, par la question juridique de principe : en admettant la recevabilité d’une contestation au
motif que cette derniére présente une interrogation juridique fondamentale, le Tribunal fédéral non
seulement résout le cas singulier, mais surtout arréte I'avenir interprétatif des droits

fondamentaux®.

Par sa parole, le Tribunal fédéral dispose de I'autorité pour réaffirmer, & I"occasion du cas, la nature
nodale des droits fondamentaux, en tant que garanties de I'équilibre des relations entre le citoyen et
les institutions étatiques. Ainsiretrouve-t-on deux approches, celle de la question juridique de
principe d’une part, celle de la sauvegarde des droits fondamentaux, d’autre part. Dans ces
circonstances, il s’agit d’examiner les droits fondamentaux non seulement dans /e cas, au regard de
I'atteinte subie spécifiquement par I'individu eu égard aux circonstances de I'espéce, mais surtout ¢
I'occasion du cas, a la lumiére de I'avenir interprétatif du droit suisse, de I'existence, méme possible,

d’un archétype juridique valable pour la société dans son ensemble.

La perspective téléologique, de laquelle nous nous réclamons, montre dés lors que la question
juridique de principe réalise, a sa maniére, la protection des droits fondamentaux. En d’autres
termes, la suppression du recours constitutionnel subsidiaire, telle que projetée, tend a affirmer la

nature « Cour supréme » du Tribunal fédéral, perspective de laquelle nous nous réclamons.

e le document consultable 3 I'adresse Internet suivante :
http://www.bfm.admin.ch/content/dam/data/staat_buerger/gesetzgebung/bundesrechtspflege/ber-agvorschlag-f.pdf
Cf. également BO/CN 2004, p. 1574 (ViscHeRr), p. 1576 (HuBtr) et pp. 1602 s. (CINA).

Cf. BRENCI, pp. 548 ss.

Cf. BRENCI, pp. 548 ss.
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Conclusion

La question juridique de principe traduit I'autorité judiciaire supréme du Tribunal fédéral : ce dernier,
par sa parole souveraine, rend ultimement la justice. A I'occasion du cas, soit par I'interrogation que
souléve le litige entre des parties, il consacre une interprétation juridique premiére (art. 20 al. 2 LTF),
laquelle participera a la résolution de conflits a venir. D'une question juridique de principe alléguée
en hypothése par les parties, le Tribunal fédéral consacre une question juridique de principe arrétée

en substance, somme toute une réponse temporairement définitive.

Sous l'angle procédural, Ia question juridique de principe est le moyen premier, le critérium formel
primordial pour accéder au Tribunal fédéral. Cette interprétation, reflet d’une approche pragmatique
de I'accés au Tribunal fédéral, trouve une assise littérale, historique, systémique et téléologique dans
la Constitution fédérale. Traductions de "autorité judiciaire supréme, les articles 188 et 191 Cst. fed.
s'unissent pour ériger la question juridique de principe comme critere de recevabilité principal,
garantissant I'accés aux seuls recours contenant une question juridique de principe en hypothése

(art. 109 al. 1 LTF).

Ainsi, les nuances ancrées dans les textes constitutionnel et légaux deviennent centrales. Il convient

de les rappeler.

La loi sur le Tribunal fédéral traduit la notion de contestations, prévue a l'article 191 alinéa 2 Cst.
féd., de maniére duale: tantdt la question juridique de principe s'inscrit-elle dans le contexte
substantiel, celui de la cause, indiquant que I'interrogation comporte un principe juridique, dont la
portée s’étend au-deld du litige pendant; tantdt reléve-t-elle du contexte procédural, celui du
recours, la question juridique de principe faisant ainsi office de critére de recevabilité. Bien plus,
la question juridique de principe apparait en filigrane du changement de jurisprudence, du précédent
(art. 23 LTF), de I'arrét de principe (art. 58 al. 1 RTF) ou encore du cas particulierement important
(art. 84 et 84a LTF). A ce titre, la composition de la cour tient une place nodale. Loin d’une banale
préoccupation organisationnelle, elle refléte I'autorité de la parole du Tribunal fédéral : une cour
siégeant a cing juges, selon I'article 20 alinéa 2 LTF, indique I'existence d'une question juridique de
principe substantielle — question juridique de principe en substance —; celle de trois juges, au sens de
I'article 109 alinéa 1 LTF, a pour tache d’examiner si le recours souléve possiblement une question
juridique de principe, impliquant alors la réunion de cing magistrats — question juridique de principe

en hypothese. Si la « découverte » de la question juridique de principe est le propre des juges
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fédéraux suprémes, les parties participent a cette quéte: parla motivation du mémoire, elles
indiquent, précisément exposent — sans tendre a la démonstration —, une argumentation relative a la

potentielle présence d’une question juridique de principe.

Traduction de l'autorité judiciaire supréme, la question juridique de principe tient le premier role
dans I'accés au Tribunal fédéral. Notre perspective montre le caractére contre-naturel de la valeur
litigieuse : al'occasion d’un cas singulier, les juges fédéraux suprémes, détenteurs de |'autorité
judiciaire supréme, disent le droit en son principe, indépendamment d’éléments non finalisés 3
la nature du Tribunal fédéral, en particulier la valeur litigieuse. Notre approche insiste également sur
I'injustice que peut représenter la valeur litigieuse : comment maintenir I’harmonie démocratique
assurée par le Tribunal fédéral en sa qualité de Cour supréme, c’est-a-dire de juridiction (juris-dictio)
essentiellement chargée de se prononcer sur les plus importantes interrogations juridiques, alors
que le seul critére financier en permet I'accés indépendamment de la problématique soulevée par la
cause ? Dans ces circonstances, notre enquéte conclut @ un changement de nature de la valeur
litigieuse : cette derniére, sans étre un critére de recevabilité en soi, représente, d’un point de vue
épistémologique, un indice, prenant ainsi part a la détermination de la possible existence

d’une question juridique de principe.

L'érection du Tribunal fédéral en I'autorité-auctoritas judiciaire supréme de la Confédération, dont la
mission consiste a dire I'avenir interprétatif du droit fédéral, renouvelle I'économie entre la question
juridique de principe et I'exclusion d'accés. Critiquable sur le plan institutionnel, 'exclusion d’accés
met épistémologiquement en péril la nature du Tribunal fédéral, en sa qualité de Cour supréme : un
domaine, quel qu’il soit, doit toujours parvenir au Tribunal fédéral dans I'hypothése ol une
contestation souléve une question juridique de principe. Dans ces circonstances, nous soutenons
I'existence d'une réserve implicite a I'article 191 alinéa 3 Cst. féd., qui corrige la conséquence de
I'interprétation contemporaine consacrant le Tribunal fédéral au rang de Cour supréme partielle et
accidentelle, uniquement compétente lorsque la loi n’exclut pas le domaine. La législation peut
exclure la compétence du Tribunal fédéral dans certains domaines du droit ; I'accés doit cependant
demeurer ouvert pour les contestations soulevant une question juridique de principe, permettant
ainsi aux juges fédéraux suprémes de se prononcer sur les interrogations juridiques fondamentales
(art. 191 al. 1 et 3 Cst. féd.). Cette lecture ouvre ainsi la porte & un changement des articles 73, 79
et 83 LTF, précisément a I'introduction de la question juridique de principe en qualité de garantie
d'acces. Sans cette interprétation, il s'imposera de préalablement amender [Iarticle 191
alinéa 3 Cst. féd. et rendre explicite la garantie implicite prévue par cette disposition avant

d’introduire une modification législative.
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Notre lecture de la question juridique de principe a révélé les ressorts historiques, comparatistes et
métaphysiques du recours constitutionnel subsidiaire. Nous avons proposé un renouvellement de
I'équilibre entre cette derniére voie de droit et la question juridique de principe en fonction de /a
finalité premiére du Tribunal fédéral, celle de dire souverainement le droit en fonction de
I'importance de lacause, y compris dans le domaine des droits fondamentaux. Des lors, la

suppression du recours constitutionnel subsidiaire intervient a bon escient.

Notre rapport se conclut sur un choix interprétatif entre, d’une part, la lecture contemporaine,
consacrant l'univocité de la question juridique de principe, et, d'autre part, celle renouvelée,
embrassant les multiples facettes de la question juridique de principe, sans pour autant la précipiter
dans les abimes de I'équivocité. Dans cette perspective, elle a montré deux «erreurs» dans
I'interprétation actuelle, toutes deux conséguences d’une confusion épistémologique. En érigeant Ia
décharge du Tribunal fédéral au rang d’objectif quasi exclusif des réformes constitutionnelle et légale
de la justice — rappelons a ce titre que le Message du Conseil fédéral ne la prévoit pas comme but de
la révision constitutionnelle —, les jurisprudence et doctrine contemporaines I"'abordent comme une
finalité, alors que la décharge consiste en vérité en une traduction de I'ensemble des moyens mis en
ceuvre pour atteindre le réel but des révisions constitutionnelle et légale, celui de «[..] créer
les conditions permettant au Tribunal fédéral de remplir G nouveau de facon optimale ses tdches
spécifiques de juridiction supréme. [nous soulignons] »%* Cette confusion emporte une lecture
adultérée de I'article 191 alinéa 2 Cst. féd.: alors que sa lettre et son esprit font de la question
juridique de principe le critérium premier de I'acces au Tribunal fédéral, la valeur litigieuse, une
condition subsidiaire, les législateur, jurisprudence et doctrine contemporains s’accordent pour en
inverser le sens, lavaleur litigieuse devenant principielle, la question juridique de principe,

accidentelle.

En Introduction au présent rapport affirmions-nous que I'analyse de la question juridique de principe
nous ménerait a dépasser I'examen de cette seule notion. Ainsi, notre quéte nous a porté a sonder la
nature du Tribunal fédéral, singulierement & mettre en lumiére les hésitations contemporaines

a son égard.

¥ FF 19971, p. 502.
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Le constituant, le législateur, la jurisprudence et la doctrine concordent pour affirmer le réle du
Tribunal fedéral : ce dernier, en sa qualité de Cour supréme, a pour mission essentielle la résolution
des interrogations fondamentales du droit, cette tiche dépassant ainsi celle de I'arbitrage dans un
litige particulier. Or, a I'heure d'interpréter I'article 188 alinéa 1 Cst. féd., les législateur,
jurisprudence et doctrine actuelles consacrent une lecture univoque, exclusivement institutionnelle :
le Tribunal fédéral, troisieme pouvoir de la Confédération, est la derniére instance juridictionnelle,

seule au sommet de la hiérarchie judiciaire. Cette approche s'avére cependant partielle.

L'autorité judiciaire supréme du Tribunal fédéral est elle-méme une notion a la nature duale. Si elle
contient effectivement un aspect organisationnel, elle comporte essentiellement une signification
substantielle : le Tribunal fédéral dit souverainement le droit, détient 'ultime parole sur I'avenir
interprétatif du droit suisse. Dans ces circonstances, la question juridique de principe représente non
seulement la condition premiére pour accéder au Tribunal fédéral, mais surtout la traduction de

I'autorité judiciaire supréme.

Ainsi, I'interprétation actuelle de la question juridique de principe reflete la lecture de I'autorité
judiciaire supréme menée par la pratique contemporaine, précisément les hésitations de celle-ci sur
la nature du Tribunal fédéral. Nombre d’'auteurs qualifient ce dernier de Cour supréme de
la Confédeération, chargée derépondre aux plus importantes interrogations du droit suisse.
Or, I'approche restrictive de la question juridique de principe, retenue non seulement par la doctrine,
mais encore par la législation et la jurisprudence, indique, nous semble-t-il, une dénaturation du
Tribunal fédéral, celui-ci étant réduit au rang de derniére instance ordinaire. A ce titre, nous nous
rallions aux propos de SCHILLER : « L'alternative [Cour supréme ou troisieme instance ordinaire]
devant laquelle nous nous trouvons est finalement la suivante : voulons-nous un Tribunal fédéral qui
présente la garantie de la plus haute qualité ou un Tribunal fédéral auquel tout un chacun ait acces ?

Vouloir les deux en méme temps serait une utopie. [nous soulignons] »*

Dans un but de cohérence et a linstar de ce qu’affirme SCHILLER, un choix de nature s’'impose
puisqu'un tel mélange fait apparaitre le Tribunal fédéral comme une institution & la nature
hésitante : il serait principiellement une juridiction ordinaire de derniére instance, accidentellement
et partiellement une autorité judiciaire supréme, en raison de la prévalence de la valeur litigieuse sur

la question juridique de principe et de l'existence de I'exclusion absolue d’accés. Cette hybridité

85 Cf. la citation in BReNCI, p. 569.
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interpelle : elle est, & dire vrai, le fruit d’un discours équivoque, lequel se voulait initialement

univoque.

Tant6t le Tribunal fédéral constitue-t-il, comme nous le soutenons a la lumiére des enseignements de
la philosophie du droit, la Cour supréme de la Confédération, dont la mission essentielle dans une
société démocratique consiste en la résolution, a I'occasion d'un cas, des plus importantes
interrogations de droit. Dans ce contexte, la question juridique de principe, traduction de l'autorité
judiciaire supréme, est la seule figure pertinente pour réaliser la finalité du Tribunal fédéral et pour
garantir la saisine de ce dernier, impliquant /a relégation de la valeur litigieuse au rang d’un indice,
parmi d’autres, de la question juridique de principe, la prohibition de I'exclusion d’accés absolue et
la primordialité par rapport au recours constitutionnel subsidiaire. Car, a dire vrai, la question
juridique de principe assure non seulement la décharge des juges fédéraux suprémes, mais surtout,

du point de vue du justiciable, I'égalité de I'accés auprés d’eux.

Tantdt le Tribunal fédéral est-il une juridiction ordinaire de derniére instance, auprés de laquelle
toute cause peut parvenir quelle que soit son importance substantielle, ce que nous dénoncons.
Dans ces circonstances, la question juridique de principe doit s’effacer, ne constituant nullement un
critére pertinent pour saisir le Tribunal fédéral, au profit de restrictions d’acces, telles la valeur

litigieuse ou I'exclusion d’acces.

Lausanne, le 29 février 2016 AlgSsandro Bre
e |
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An die Vorsteherin des
Eidg. Justiz- und Polizeidepartements
Frau Bundesratin

"~ Simonetta Sommaruga

DIE PRASIDENTENKONFERENZ Bundeshaus West
CH - 1000 Lausanne 14 3003 Bern
Tel, 021 318 91 11

Fax 021 323 37 00

Korrespondenznummer 10.9/10.1.1.2.5 vorab per E-Mail an:

cornelia.perler@bj.admin.ch

Lausanne, 22. Februar 2016/web

Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes

Sehr geehrte Frau Bundesrétin

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

Das Bundesgericht stellt mit Zufriedenheit fest, dass der Vernehmiassungsentwurf we-
sentliche Anliegen des Bundesgerichts aufnimmt. Ziel ist es, das Bundesgericht in
seiner Hauptaufgabe und verfassungsrechtlichen Stellung als oberste rechtsprechende
Behorde des Bundes zu stirken, indem es die Einheit der Rechtsprechung in allen

- wesentlichen Rechtsgebieten gewahrleisten und das Recht fortbilden kann. Der

Zugang zum Bundesgericht soll dementsprechend zumindest dann offen stehen, wenn
sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt oder wenn der Fall aus
anderen Grinden besonders bedeutend ist. Heute ist dies im 6ffentlichen 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 Zusténdigkeit des
Bundesgerichts bei objektiv weniger bedeutenden und bei repetitiven Geschéaften kom-
pensiert werden. Beides wird mit dem Vernehmlassungsentwurf denn auch angestrebt.

Anderseits hat die Vorlage im bisherigen Prozess schon einige Anderungen erfahren.
Insbesondere soll die subsididre 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 grundsatzlicher
Bedeutung stellt oder aus anderen Grunden ein besonders bedeutender Fall vorliegt. In



diesem Umfang ist der Ausschluss der subsididren Verfassungsbeschwerde notwendig,
weil viele dieser Falle dem Bundesgericht sonst weiterhin unterbreitet wiirden und die
angestrebte Entlastung insoweit entfiele. Weiter hat es bei den Ausnahmen fir die Zu-
standigkeit des Bundesgerichts verschiedene zum Teil erhebliche Anderungen gegeben,
namentlich im Gffentlichen Recht im Asyl- und Auslénderrecht, beim Ausschlusskatalog
des heutigen Artikel 83 BGG und ebenso im Strafrecht; ferner ist auch die Zustandigkeit
im Bereich der politischen Rechte angepasst worden. Die vorgenommenen Anderungen
sind Uberwiegend rechtspolitischer Natur. Das Bundesgericht verzichtet daher darauf,
sich im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens dazu zu dussern.

Zur Ausschlussbestimmung von Artikel 83 Absatz 1 litera p E-BGG, welche geméss Ab-
satz 2 auch fir Grundsatzfélle gelten soll, weisen wir immerhin darauf hin, dass wir die
Begrindung im Erlauternden Bericht nicht teilen. Das Bedurfnis nach zeitgerechter Ent-
scheidung rechtfertigt diesen generellen Ausschluss nicht. Das Bundesgericht ist in der
Lage, die Falle Uber den Zugang anderer Anbieter zu Fernmeldediensten mit der
gebotenen Befbrderlichkeit zu behandeln.

In technischer Hinsicht erlauben wir uns im Ubrigen anzumerken, dass uns der Hinweis
von INGRES zutreffend erscheint. Im Markenrecht sollte der Rechtsweg ans Bundes-
gericht fur Widerspruchs- und Ldschungsverfahren gleich geregelt werden. Das Bun-
desgericht sollte auch hier Ubereinstimmend fir Rechtsfragen mit grundsétzlicher
Bedeutung oder aus anderen Griinden besonders bedeutende Falle zustandig sein.

Die Teilrevision. des. Bundesgerichtsgesetzes ist fur das Bundesgericht unbestreitbar
von grosser Bedeutung. Fir Besprechungen stehen wir lhnen und lhren leitenden
Beamten daher jederzeit gerne zur Verfuigung.

Genehmigen Sie, sehr geehrte Frau Bundesratin, den Ausdruck unserer ausge-
zeichneten Hochschéatzung.

Freundliche Griisse

SCHWEIZERISCHES BUNDESGERICHT

Die Prasidentenkonferenz

Der Vorsitzende Der Generalsekretar
f‘) —_
, l Wae iM -
Jegan jallaz Paul Tschumperifn
Kopie (per E-Mail)
— Bundesstrafgericht
- Bundesverwaltungsgericht
— Bundespatentgericht
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Postfach, 9023 St. Gallen

Telefon +41 (0)58 705 21 10 Per E-Mail
susanne.anderhalden@bpatger.ch - . .
Registratur-Nummer: 021 Bundesamt fir Justiz

Direktionsbereich Offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern
cornelia.perler@bj.admin.ch

St. Gallen, 19. Januar 2016

Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) — Vernehmlassung
Sehr geehrte Damen und Herren

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

Unmittelbar betroffen von der Anderung ist das Bundespatentgericht lediglich in Bezug auf die
vorsorglichen Massnahmen (Art. 93b, Art. 98). Wir begriissen, dass mit der Anderung gemaéss
Art. 93b flr die vorsorglichen Massnahmen eine separate Bestimmung eingefiigt 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 grundsétzlicher Bedeu-
tung" nicht allzu restriktiv gehandhabt wird, damit die Anfechtungsmdéglichkeit nicht Gber Ge-
buhr eingeschrankt wird. Zu begriissen ist die Aufhebung von Art. 98, womit die Anfechtungs-
méglichkeit vorsorglicher Massnahmeentscheide erweitert wird.

Mit freundlichen Griissen

/

A A

/ / - ‘h\--
lic.iur. Susanne Anderhalden

v
Kopie per E-Mail an:

* Bundesverwaltungsgericht
* Bundesstrafgericht

* Bundesgericht
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Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale
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I | Der Prasident / Die Prasidentenkonferenz A-POSt

Postfach, 9023 St. Gallen Eidgendssisches Justiz- und
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Registratur-Nummer: 024.1 Polizeidepartement EJPD
Frau Bundesratin S. Sommaruga
Bundeshaus West
3003 Bern

PDF- und Word-Version per E-Mail an:

cornelia.perler@bj.admin.ch

St. Gallen, 20. Januar 2016 / gul

Vernehmlassung: Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)

Sehr geehrte Frau Bundesrétin

Far Ihre Einladung vom 12. November 2015 zur Stellungnahme im oben erwahnten Vernehm-

lassungsverfahren danken wir Ihnen bestens. Wir haben den Entwurf mit Interesse zur Kenntnis
genommen.

Zur Hauptfrage der angestrebten Revision, ob fortan in allen Rechtsmaterien, welche von der
sachlichen Zustandigkeit des Bundesgerichts als Beschwerdeinstanz ausgenommen sind, im
Sinne einer Gegenausnahme ein Weiterzug méglich sein soll, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders bedeutender Fall
vorliegt, verzichtet das Bundesverwaltungsgericht — wie bereits wahrend der Amterkonsultation
— 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 ff.) zwischen dem Widerspruchs- und dem Léschungsverfahren im Markenrecht ge-
schaffene Asymmetrie der Instanzenziige und Rechtsunsicherheit.

Durch eine Anderung 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) 6ffnen, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders bedeutender Fall
vorliegt. Urteile des BVGer im neuen Léschungsverfahren der Swissness-Novelle (Art. 35a-c re-
vMSchG) blieben demgegeniber ohne Einschrankung auf Rechtsfragen von grundséatzlicher
Bedeutung oder besonders bedeutende Félle einer Anfechtung ans BGer stets zugéanglich.

Widerspruchs- und Léschungsverfahren kénnen gleichzeitig zwischen denselben Parteien vor
denselben Instanzen héngig 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 Umstanden einen taktischen Vorteil davon, ihre Nichtgebrauchs-
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einrede im Widerspruchsverfahren durch ein paralleles Léschungsverfahren zu bekraftigen. Das
BVGer kann Beschwerden gegen eine Widerspruchs- und gegen eine Léschungsverfigung im
selben Urteil erledigen, wenn sie dieselbe Marke und Rechtsfrage betreffen. Ungleiche Weiter-

zugsmoglichkeiten im Widerspruchs- als im Léschungsverfahren kénnten darum letztinstanzlich
zu widersprechenden Ergebnissen fuhren.

Zusatzlich 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 Léschungsverfahrens gebunden. Die unbedingte Weiterzugsmdg-
lichkeit des Léschungsverfahrens ans Bundesgericht verletzt darum den hinter Art. 73 stehen-
den Eintretensgrundsatz des BGer, dieselbe Sache nicht zweimal zu beurteilen (BGE 141 111 80,
81 E. 1.2; vgl. BBI 2001, 4308 zu Art. 69 = heute Art. 73 BGG). Sie solite durch das BGG korri-
giert und mit der Weiterzugsmdglichkeit gegen Widerspruchsbeschwerdeurteile harmonisiert
werden. Eine bedingte Zusténdigkeit des BGer bei Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung
oder bei aus anderen Griinden besonders bedeutenden Fillen wiirde jenen Grundsatz hingegen

nicht verletzen, da sie es dem BGer Uberliesse, seine Eintretenspraxis auf Markenverwaltungs-
urteile entsprechend eng zu fassen.

Im Ergebnis sollte in Art. 73 BGG dieselbe Weiterzugsméglichkeit fir das Widerspruchs- wie fur
das Loschungsverfahren vorgesehen werden, sei es i) eine abschliessende Zusténdigkeit des
BVGer wie bisher oder ii) eine bedingte Zustandigkeit des BGer bei Rechtsfragen von grund-
satzlicher Bedeutung und bei aus anderen Griinden besonders bedeutenden Fillen.

Mit vorzlglicher Hochachtung

Der Préasident des Der Vorsitzende der
Bundesverwaltungsgerichts asidgntenkonferenz

uvszuc Baei%er ~— VitoWalenti

Kopie an:

- Bundesgericht
- Bundesstrafgericht
- Bundespatentgericht
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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 trés intéressés et concernés par
ces questions, nous prenons la liberté de vous faire parvenir notre prise de position, aprés
avoir pris I'avis de certains de nos membres, en particulier celui de I'Ordre des avocats
vaudois. Cela étant, nous nous concentrerons uniguement sur les principales modifications
du projet, qui, a notre avis, n’assurent pas suffisamment la sécurité juridique des justiciables.

Il apparait en effet que bon nombre des modifications proposées sont de nature a porter
atteinte, du moins dans une certaine mesure, aux droits fondamentaux des justiciables, en
ce sens qu’elles limitent passablement la possibilité de faire contréler I'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 a des
conditions particulierement floues et qui seront trés certainement interprétées restrictivement
par les juges fédéraux. Nous pensons en particulier aux recours qui ne resteraient ouverts
que lorsque l'affaire souléve une question juridique de principe ou porte sur un cas
particulierement important.

A cet égard, nous pouvons donner les exemples suivants.

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

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



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, I'existence de la deuxiéme instance au
niveau cantonal, en matiére civile comme en matieére pénale, ne saurait justifier une
limitation aussi importante du contréle 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 I'une soit cantonale et I'autre fédérale.

* k%

En vous remerciant de I'attention que vous porterez a la présente, nous vous prions de
croire, Mesdames et Messieurs, a 'assurance de notre considération distinguée.

Centre Patronal

=

J.-M. Beyeler
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Bern, 29. Februar 2016

Stellungnahme der DJS zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)

Sehr geehrte Frau Bundesratin,

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 grundsatzlich abzulehnen,

der vorliegende Entwurf wird von den DJS aus verschiedenen Grinden jedoch klar abgelehnt.

1. Einfilhrende 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 starken und von weni-
ger bedeutenden Fallen zu entlasten (Bericht, S. 3: ,Das Bundesgericht erachtet sich [...] als falsch
belastet). Gleichzeitig wird vermittelt, dass mit der Revision flir 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 grundsatzlicher Bedeutung®



stellen, oder die ,besonders bedeutende Falle* betreffen, immer vor das Bundesgericht gebracht

werden konnen.

Wahrend aber der Zugang zum Bundesgericht mit der Revision nur in wenigen Bereichen gedffnet
werden wurde, soll er in vielen und wesentlichen Bereichen nunmehr erschwert werden.

Dazu kommt, dass zu den vorgeschlagenen Beschrankungen bisher nicht bekannte und teilweise
kreativ anmutende Kriterien eingeflihrt werden sollen. So soll beispielsweise im Bereich des Asyl-
wesens die Vorinstanz, also das Bundesverwaltungsgericht, dariiber mitbestimmen kénnen, 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 Ausnahmefallen sicherstellen
will, wenn sich eine ,Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden
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-
schrankten Voraussetzungen an. Es sind seltene Falle. Es kann zum Vornherein nie mit Sicherheit
gesagt werden, ob sich das Bundesgericht eines Falles annimmt oder ob es einen kostenfalligen
Nichteintretensentscheid fallt. Das Bundesgericht wird letztlich selber entscheiden kénnen, ob eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vorliegt und sich somit die Falle aussuchen, womit es
sich berechtigterweise dem Vorwurf der ,Rosinenpickerei“ aussetzen wirde. Eine solche Regelung
ist der Rechtssicherheit offensichtlich nicht dienlich.

Den zahlreichen neuen Beschrankungen des Zugangs zum Bundesgericht haftet daher der un-
schoéne ,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 kénnte man den Aufbau und das
Wording (vgl. Bericht S. 4: ,Verbesserung des Ausnahmekatalogs®) des erlauternden Berichts

auch als ,Mogelpackung® bezeichnen.

Schliesslich sei noch angemerkt, dass eine de facto fehlende Instanz auf Bundesebene sich nega-

tiv auf die Qualitat kantonaler Entscheide auswirken kann.

2. Zu den Anderungen im Strafrecht

Die Revisionsvorlage ist aus Sicht der Rechtssuchenden hauptsachlich von einschrankender Na-

tur, was vorwiegend mit der Arbeitsiberlastung des héchsten Gerichts (mit angeblich unbedeuten-
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den Fallen) begriindet wird. So sollen Entscheide, die eine Busse von maximal CHF 5'000.00 zum
Gegenstand haben, grundsatzlich von der Beschwerde in Strafsachen ausgenommen werden (Art.
79 Abs. 1 lit. a E-BGG). Die Beschwerdelegitimation von geschadigten Personen, die nicht Opfer
im Sinne des Opferhilfegesetzes sind, soll eingeschrankt werden (Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 E-
BGG) und kantonale Beschwerdeentscheide und Beschwerdeentscheide des Bundesstrafgerichts
sollen nur noch angefochten werden kénnen, wenn sie Einstellungen oder Zwangsmassnahmen
betreffen (Art. 79 Abs. 1 litb und c E-BGG).

Art. 79 Abs. 1 lit. a E-BGG: Eine Busse, die fast CHF 5’000.00 betragt, ist fir 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 erlauternden Bericht angebrachte Hinweis, dass solche Strafen nicht im Strafregister
eingetragen werden, spielt fir jene Personen selten eine entscheidende Rolle. Es ist eine Realitat,
dass solch ein Busse weit Gber dem Mindestlohn von vielen Betroffenen liegen kann, was dazu
fuhrt, dass Bussen - etwa im Vergleich zu Entscheiden, welche eine bedingte Geldstrafe zur Folge
haben - trotz einem vergleichsweise geringen Betrag haufig angefochten werden. Bei solchen Ent-
scheiden den Rechtsweg an das Bundesgericht nur unter der nicht ndher bestimmten Vorausset-
zung zu gewahren, 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 Mdglichkeiten dar. Sie werden bei fir sie (finanziell) wichtigen Ent-

scheiden vom Rechtsweg abgeschnitten.

Art. 81 Abs. 1 lit. b Ziff. 5 E-BGG: Indem das Anfechtungsobjekt bei Geschadigten, die nicht Opfer
im Sinne des Opferhilfegesetzes sind, auf Entscheide beschrankt 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, konnte die Eintretenspraxis dieser Vorinstanzen
strenger werden, was den Rechtsweg flr geschadigte Personen aus wenig sachgerechten Grin-

den einschranken wiurde.

Art. 79 Abs. 1 lit. b und ¢ E-BGG: Auch neben den typischen kantonalen Beschwerde-Entscheiden
betreffend der Beurteilung von Einstellungen und Zwangsmassnahmen, beurteilt die Beschwer-

deinstanz Themen, die fir die Betroffenen von erheblicher Bedeutung sind. Es sind dies beispiels-
weise Beschwerdeentscheide Uber die Gewahrung einer notwendigen oder amtlichen Verteidigung
i.S.v. Art. 130 ff. StPO, selbststandige nachtragliche Entscheide i.S.v. Art. 363 ff. wie beispielswei-
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se die nachtragliche Anordnung der Verwahrung (sieche BGer 6B_1021/2014 vom 3.9.2015) oder
die staatsanwaltschaftlichen Entscheide Uber die Einziehung im selbststandigen Verfahren i.S.v.
376 StPO, welche Vermdgenswerte in Millionenhdhe betreffen kdnnen. Dass der endgliltige Ent-
scheid in den genannten Fallen durch ein kantonales Gericht gefallt werden soll, ist auch vor dem
Hintergrund fragwurdig, dass ein kantonales Gericht im Gegensatz zum Bundesgericht regelmas-
sig ein hoheres monetares Interesse etwa an einer eintraglichen Einziehung oder an der Verweige-
rung einer kostenintensiven amtlichen Verteidigung hat.

Nur schon diese Beschwerdeentscheide kénnen erhebliche Auswirkungen auf die betroffenen Per-
sonen haben, was daran zweifeln Iasst, ob die vorgeschlagene Beschrankung der bundesgerichtli-
chen Uberprifung von Beschwerdeentscheiden mit Art. 79 Abs. 1 lit. b und ¢ E-BGG vollumfang-

lich durchdacht war.

Begrissenswert ist hingegen, dass bezuglich bestimmten Entscheiden der Zwangsmassnahmen-
gerichte neu der kantonale Beschwerdeweg dazwischengeschaltet werden soll (Art. 393 Abs. 1 lit.
¢ E-StPO). Dasselbe wirde grundsétzlich fur die Bereiche gelten, bei denen die Passage des
.endgultigen Entscheids“ gestrichen wird, um neu die StPO-Beschwerde zuzulassen. Da allerdings
die Revisionsvorlage im Gegenzug die Anfechtung von Beschwerdeentscheiden einschranken
mdchte, ist diesbezliglich nicht viel gewonnen. Zwar ist die Kognition des kantonalen Gerichtes
héher (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 dirfte ei-
ne kantonale Beschwerdeinstanz, eher als das Bundesgericht, geneigt sein, die Entscheide ihrer
Vorinstanzen — aufgrund der rdumlichen und finanziellen Nahe — zu stitzen, womit auch hier nicht

sehr viel erreicht wird.

3. Zu den Anderungen im Asyl- und Auslinderrecht

Die Vorlage sieht vor, Auslanderinnen und Auslander, die sich noch nicht ,seit zehn Jahren recht-
massig 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).
Unabhangig vom Gegenstand des Rechtsstreits, also auch dann, wenn das Aufenthaltsrecht be-
droht ware, kénnten solche auslandischen Personen ihr Anliegen nur noch dann dem Bundesge-
richt vortragen kénnen, wenn sich eine ,Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt“ oder
wenn es sich um einen ,besonders bedeutenden Fall“ handelt.

Man kénnte einwenden, die betroffene Personengruppe — auslandische Menschen, die sich noch
nicht seit zehn Jahren in der Schweiz befinden bzw. keine Niederlassungsbewilligung besitzen und
welche keinen EU-Pass besitzen — sei zahlenmassig klein. Selbst wenn man von einer geringen

Anzahl von Betroffenen ausginge, was wir aufgrund unserer Schatzungen, die wir anhand der letz-
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ten Auslanderstatistik der SEM vornehmen, nicht tun, bewirkt die Einschrankung des Rechtswegs
ans Bundesgericht nur einen geringen Entlastungseffekt, was den Sinn der Einschrankungen

schon grundsatzlich in Frage stellt.

Dass die Revision in erster Linie die Rechtsstellung von noch nicht sehr lange in der Schweiz an-
wesenden Nicht-EU-Staatsangehdrigen schmalert, sendet nicht bloss ein falsches Signal an diese
Personengruppe. Der Rechtsschutz von auslandischen Menschen, die bloss lber eine Aufent-
haltsbewilligung (Ausweis B) verfiligen, ist heute schon eingeschrankt genug. So werden die Be-
troffenen in den Verfahren, welche die kantonalen Migrationsamter zum Entzug einer Aufenthalts-
bewilligung flhren, kaum je personlich angehért, sondern kénnen sich fast immer nur schriftlich
aussern. Diese Einschrankungen werden schon heute jeweils mit dem ,behdrdlichen Massenge-
schaft des Auslanderrechts auf Stufe Migrationsamt und dem damit verbundenen administrativen
Aufwand begrundet. In eine dhnliche Richtung argumentiert der erlauternde Bericht, wenn er die
Einschrankung des Rechtswegs flr auslandische Menschen mit den ,sehr hohen Fallzahlen® be-
grundet (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9).

Angesichts der schon heute vorherrschenden grundsatzlichen rechtlichen Schlechterstellung von
auslandischen Menschen erschiene es sinnvoller, inre materiellen Rechte zu starken, anstatt den
Rechtsweg ans Bundesgericht einzuschranken. Dies gilt umso mehr, weil die als Kompensation
und Gegengewicht zur Beschrankung des Rechtswegs vorgeschlagene Mdglichkeit, Beschwerden
ans Bundesgericht immer dann zuzulassen, wenn sich eine ,Rechtsfrage von grundsatzlicher Be-
deutung stellt”, keine solche ist: Kein praktizierender Jurist und keine praktizierende Juristin kann
heute wissen, was das Bundesgericht unter einer ,Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung*
verstehen wird. Der erlauternde Bericht geht ja selber davon aus, dass es ,kaum mehr als 20“ Fal-
le pro Jahr sein werden (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9).

Demgegentber kénnen heute alle Falle 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 Uberlegungen
(z.B. bei rechtlich geschutzten Familienbeziehungen). Gerade solche sollten in einem mehrstufigen

Rechtsmittelverfahren Uberprufungsfahig bleiben.

Die geplante Einschrankung des Rechtswegs fur auslandische 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 kénnen von der Ausschaffung Bedrohte

(gemass Art. 84 BGG) in jedem Fall ans Bundesgericht gelangen. Demgegeniber sind Personen,
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die ihr Aufenthaltsrecht verlieren sollen, weil sie im Bewilligungsverfahren falsche Angaben mach-
ten, gegen behordliche Auflagen verstossen haben oder von der Sozialhilfe abhangig sind, vom
Gang ans Bundesgericht ausgeschlossen, falls ihrem Fall nicht die ,Rechtsfrage von grundsatzli-

cher Bedeutung“ zuerkannt wird.

Vor diesem Hintergrund erscheint die Vorlage als unausgewogen: Je nach Rechtsgrund, der zum
Verlust des Aufenthaltsrechts fiihren soll, sollen unterschiedliche Rechtswege gelten, die im einen

Fall vor dem Bundesgericht, im andern vor dem kantonalen Verwaltungsgericht enden.

4. Zu den Anderungen Zivilrecht

In Bezug auf zivilrechtliche Streitigkeiten stellt die Abschaffung der subsidiaren Verfassungsbe-
schwerde die wichtigste der vorgeschlagenen Anderungen dar. Gemass dem geltenden Recht be-
urteilt das Bundesgericht Verfassungsbeschwerden gegen Entscheide letzter kantonaler Instan-
zen, soweit eine Beschwerde in Zivilsachen nicht zulassig ist (Art. 113 BGG). Praktische Bedeu-
tung hat die subsidiare Verfassungsbeschwerde bei Streitigkeiten, in denen die Streitwertgrenze
von Art. 74 BGG nicht erreicht wird, insbesondere aber auch bei Beschwerden gegen Entscheide
Uber vorsorgliche Massnahmen (Art. 98 BGG), zu welchen auch Eheschutzurteile gezahlt werden.
Auch soll eine Beschwerde an das Bundesgericht nur noch zuldssig sein, wenn sich eine Rechts-
frage von grundsatzlicher Bedeutung stellt, oder wenn aus andern Griinden ein besonders bedeu-

tender Fall vorliegt.

Wird diese Formel restriktiv angewendet (siehe dazu Punkt 5), ist der Individualrechtsschutz nicht
mehr gewahrleistet, was gerade bei vorsorglichen Massnahmen und Eheschutzentscheiden eine
gravierende Verschlechterung darstellen wirde. In Eheschutzurteilen werden wichtige Entscheide
uber Kinderbelange und Unterhalt fur eine betrachtlich lange Zeit und mit teilweise (faktisch) praju-
dizierender Wirkung gefallt. Die Bedeutung fir die Betroffenen ist gross; haufig ist auch der Streit-
wert hoch. Selten jedoch stehen Rechtsfragen von grundsatzlicher 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 Unterhaltsbeitrégen einen ,besonders bedeutenden Fall“ se-
hen wird, auch wenn das kantonale Gericht einen fehlerhaften, von der bundesgerichtlichen Praxis
abweichenden Entscheid gefallt hat. Die betroffenen Parteien werden auf keinen bundesrechtli-
chen Rechtsschutz mehr zahlen konnen. Wenn sie es doch mit einer Beschwerde an das Bundes-
gericht versuchen, gehen sie ein hohes Risiko ein, keiner gunstigeren Losung und sehr hohen

Kosten gegentiberzustehen.



5. Zur Ausnahmeklausel ,,Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung oder aus ande-

ren Griinden besonders bedeutender Fall*

Die nach Ansicht der DJS unnétige 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 standiger Praxis legt das Bundesgericht den Begriff der Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung — gemass eigener Terminologie - ,sehr restriktiv‘ aus (BGE 133 111 493, 135 Il 1 und
viele weitere Entscheide). ,Soweit es bei der aufgeworfenen Frage lediglich um die Anwendung
von Grundsatzen der Rechtsprechung auf einen konkreten Fall geht, handelt es sich nicht um eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung“ (BGE 135 Il 4). In der Botschaft zum BGG hiess es
zwar, ein Fall von grundsétzlicher 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 Ubergangen. 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 ware.

Insbesondere muss davon ausgegangen werden, dass die Interpretation des Begriffs ,besonders
bedeutender Fall“ ebenso restriktiv ausfallen wird wie diejenige der ,Rechtsfrage von grundsatzli-
cher Bedeutung®.

Das Bundesgericht wird argumentieren kénnen, nach Abschaffung der subsidiaren Verfassungs-
beschwerde bestehe kein Anlass mehr, kantonale Entscheide auf die Einhaltung verfassungsmas-
siger Grundsatze hin zu Gberprufen. Das gleiche gilt fiir das im Bericht des Bundesamts fiir Justiz
genannte Kriterium der Verletzung elementarer Verfahrensgrundsatze. Dieses ist immerhin —im
Gegensatz zur Verletzung verfassungsmassiger 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 erfillenden Voraussetzungen

nicht voraussehbar sein werden. Der Individualrechtsschutz ist nicht mehr gewahrleistet.

6. Zur Abschaffung der subsididren Verfassungsbeschwerde

Mit der Begriindung, dass ja nun der Ausnahmekatalog bei den Einheitsbeschwerden in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten optimiert sei und sich das Gericht neu auch zu grundlegenden Fragen
aussern kdnne in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde mdéglich war, will die

Revision auf die Moglichkeit der subsidiaren Verfassungsbeschwerde verzichten.



Es ist zwar vordergriindig zu begrissen, dass damit nicht mehr nur Beschwerden gegen Entschei-
de kantonaler Instanzen maéglich sind und dass die Rlgegriinde erweitert werden, aber die DJS
sind der Meinung, dass diese neuen Gegenausnahmen keinen Ersatz flr die subsidiare Verfas-
sungsbeschwerde darzustellen vermobgen.

Erstens will das Bundesgericht aus den in Punkt 5 genannten Griinden ein Stlick weit ein Annah-
meverfahren einfihren (siehe auch Punkt 1 dazu). Die subsididre Verfassungsbeschwerde wurde
gerade als Korrektiv zu nicht mehrheitsfahigen Annahmeverfahren eingefligt. Bei formell gehoriger
Begrindung besteht bei der subsidiaren 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 EinfUhrung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde verhin-
dern, dass gegen letztinstanzliche kantonale Entscheide direkt eine Beschwerde beim europai-
schen Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) eingereicht wird. Es kann keine Lésung 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 flihrte, wurde denn
auch nicht angeregt, die subsidiare Verfassungsbeschwerde zu streichen. Es ist unbestritten, dass

diese nicht zu einer Ubermassigen Belastung des Bundesgerichts geflhrt hat.

7. Schlussbemerkung

Die DJS lehnen die vorgeschlagenen Anderungen ab, welche eine deutliche Verschlechterung ge-
genuber dem geltenden Recht darstellen. Es ist eine Abkehr von der bis heute geltenden grundle-
genden Maxime, wonach das Bundesgericht den Burgerinnen und Burger individuellen Rechts-
schutz gewahrleistet. Es besteht keinerlei Gewahr dafir, dass — vor dem Gedanken der Entlastung
— der Individualrechtsschutz tber die Ausnahmeklausel der ,Rechtsfrage von besonderer Bedeu-
tung“ oder ,, des besonders bedeutenden Falles” erhalten bleibt.

Grundsatzlich kann die Frage aufgeworfen werden, ob zu einer Entlastung des Bundesgerichts -
falls dies Uberhaupt nétig ist — nicht einfach eine Erhéhung der Mittel des Gerichts angebracht wa-

re, anstatt den Rechtsweg der Burgerinnen und Blrger dermassen einzugrenzen.
Mit der Bitte um Kenntnisnahme verbleibe ich,
Mit freundlichen Grussen

YA

Melanie Aebli
Geschéftsleiterin DJS
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Stellungnahme zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das Bundesgericht
(Bundesgerichtsgesetz, BGG)

Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 12. November 2015 hat uns Frau Bundesratin Simonetta Sommaruga eingeladen,
zu oben erwahntem Geschaft Stellung zu nehmen. Diese Gelegenheit der Meinungsdusserung
nehmen wir gerne wahr. economiesuisse hat bei seinen Mitgliedern — bestehend aus 100
Branchenverbanden, 20 kantonalen Handelskammern sowie grésseren Einzelunternehmen — eine
Konsultation durchgefuhrt und nimmt gestutzt darauf aus einer gesamtwirtschaftlichen Sicht wie folgt
Stellung:

Zusammenfassung

economiesuisse begrisst das Anliegen der Revision. Dadurch, dass das Bundesgericht sich nicht mehr
mit Bagatellféllen auseinandersetzen muss, sollte es ihm erméglicht werden, sich auf seine
Kernaufgaben zu konzentrieren. Staats- und rechtspolitisch wichtig ist, dass alle Rechtsfragen von
grundsétzlicher Bedeutung auch weiterhin vor das Bundesgericht getragen werden kdnnen.

1 Vorbemerkungen

Die Revision verfolgt zwei Ziele. Einerseits sollen Rechtsschutzliicken beseitigt werden, andererseits
soll das Bundesgericht von weniger bedeutenden Féllen entlastet werden. Die Beseitigung der
Rechtsschutzliicken erfolgt mittels einer Anpassung des Ausnahmekatalogs. In Féllen, in denen die
(ordentliche) Beschwerde an das Bundesgericht grundsétzlich ausgeschlossen ist, soll kiinftig im Sinne
einer Gegenausnahme die Beschwerde immer zuldssig sein, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders wichtiger Fall vorliegt.
Abgeschafft werden soll gleichzeitig die subsidiare Verfassungsbeschwerde, welche eine dhnliche
Auffangfunktion hat. Vorgesehen ist neu eine Einheitsbeschwerde mit Ausnahmekatalog und
Gegenausnahmen. Die Entlastung des Bundesgerichts soll durch Einschrankungen der Zulassigkeit
der Beschwerde im Strafrecht und im 6ffentlichen Recht erfolgen.

economiesuisse Verband der Schweizer Unternehmen
Hegibachstrasse 47 Fédération des entreprises suisses
Postfach CH-8032 Zirich Federazione delle imprese svizzere
Telefon +41 44 421 35 35 Swiss Business Federation

Telefax +41 44 421 34 34 www.economiesuisse.ch
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2. Entlastung des Bundesgerichtes als begrissenswertes Kernanliegen

economiesuisse begrisst das Kernanliegen der Vorlage: die Entlastung des Bundesgerichtes. Dem
Bundesgericht als hdchstem Schweizer Gericht soll es mdglich 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
Weiterzugsmaoglichkeiten an das Bundesgericht zu hinterfragen und einzuschranken, 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 grundsatzlicher Bedeutung, egal welcher Provenienz, von ihm nicht behandelt
werden kénnen. In solchen Fallen ist weder eine Vereinheitlichung des Rechtes noch eine
entsprechende Entwicklung mdéglich. Es gilt daher, bei den entsprechenden Anpassungen die richtige
Balance zu finden. So sehen wir beispielsweise in den folgenden Punkten Anpassungsbedarf:

Harmonisierung der Weiterzugsmdglichkeiten in Markensachen

Art. 73 BGG soll derart angepasst werden, dass bei einer Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung
oder bei Vorliegen eines besonders bedeutenden Falles neu auch in Widerspruchsverfahren der Weg
ans Bundesgericht offen steht. Dies ist zu begriissen. Gleichzeitig ist aber sicherzustellen, dass Urteile
des BVGer im neuen Loschungsverfahren nach Art. 35a-c des revidierten MSchG diese Mdglichkeit
ebenfalls offen steht. Generell soll Art. 73 BGG sowohl fir das Widerspruch- als auch fir das
Ldschungsverfahren eine gleichermassen bedingte Zustandigkeit des Bundesgerichtes bei
Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung oder bei aus anderen besonders bedeutenden Féllen
vorsehen. Es soll nicht die eine Verfahrensart gegentiber der anderen bevorzugt werden.

Eingeschrankter Rechtsschutz im Fernmeldebereich

Im Zusammenhang mit Netzzugangsverfigungen, welche die Kommunikationskommission (ComCom)
in Anwendung von Art. 11a FMG erlasst, wird die Weiterzugsmaglichkeit ans BGer ohne sachlich
nachvollziehbare Begrindung ganzlich ausgeschlossen. Bei Rechtsfragen von grundsatzlicher
Bedeutung oder bei Vorliegen eines bedeutenden Falles sollte die Méglichkeit bestehen, an das
Bundesgericht zu gelangen. Dies macht die Streichung von Art. 83 Abs. 1 lit. p BGG erforderlich.

3. Fazit

economiesuisse begrisst die mit der Revisionsvorlage verbundenen Bestrebungen, das Bundesgericht
als oberste Rechtsprechungsbehoérde des Bundes zu entlasten. Das Bundesgericht soll sich nicht mit
Bagatellfallen auseinandersetzen missen. Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung missen aber
zwingend zur Behandlung vor Bundesgericht zugelassen werden. Hier muss die geeignete Balance
gefunden werden, was bei der Bereinigung der Vorlage entsprechend zu berticksichtigen ist.

Wir danken Ihnen fir die Bericksichtigung unserer Anliegen und stehen Ihnen bei Fragen gerne zur

Verflgung.

Freundliche Griisse
economiesuisse
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Thomas Pletscher Erich Herzog

Mitglied der Geschéftsleitung Stv. Leiter Wettbewerb & Regulatorisches
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Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) —
Stellungnahme.

Sehr geehrte Frau Perler
Sehr geehrte Damen und Herren

Far die Moéglichkeit, zur im Titel erwédhnten Gesetzesrevision Stellung nehmen zu
darfen, bedanken wir uns. Das Elektrizitatswerk der Stadt Zurich (ewz) ist eines der
grossten Elektrizitatsversorgungsunternehmen der Schweiz und besitzt zahlreiche
Wassernutzungskonzessionen fir den Betrieb von Kraftwerken in den Kantonen
Aargau, Zurich und Graubtinden. Wir sind an zahlreichen Kraftwerksgesellschaften in
den Alpen beteiligt und verfiigen tiber Stromverteilnetzkonzessionen im Kanton Zrich
und Graubiinden. Der Entwurf zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes enthélt in
Artikel 83 Abs. 1 lit. f eine Regelung, die uns als Inhaber von Wasserrechtsverleihungen
besonders betrifft. Gerne nehmen wir darum zur Anderung des
Bundesgerichtsgesetzes (E-BGG) Stellung.

ewz begrisst grundsatzlich die Neuregelung des Zugangs zum Bundesgericht, damit
das Bundesgericht seine Rechtsprechung auf die bedeutenden Falle 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 Falle, bei welchen die Beschwerde an das Bundesgericht ausgeschlossen
ist. Art. 83 Abs. 1 lit. f E-BGG schliesst neu alle «Entscheide Uber 6ffentlich ausge-
schriebene Leistungsauftrage und Konzessionen» von der Zusténdigkeit des Bundes-
gerichts aus. Damit werden neu alle Konzessionen erfasst, so auch solche tber die
Nutzung von Fliessgewassern zur Stromproduktion oder von éffentlichem Grund und
Boden fir Stromnetzinfrastrukturen. Als Begriindung fiir die neue Ausnahme fihrt der
Bericht aus, dass Streitigkeiten rasch aus dem Weg gerdumt werden missen, weil
sonst Leistungen zugunsten der Offentlichkeit nicht rechtzeitig erbracht werden kénnen
(Bericht zum Vernehmlassungsentwurf, S. 20).

Ein Unternehmen
der Stadt Zlrich
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Dieses Argument mag fir eine Konzession fur Spielbanken oder Leistungen im
offentlichen Verkehr zutreffend sein, greift aber in der auf langfristige Investitionen
ausgerichteten Strombranche viel zu kurz. Konzessionen fur Stromleitungen und in
noch starkerem Ausmass fir die Nutzung der Wasserkréfte werden fur 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 langjdhrigen Folgen und der damit verbundenen
bedeutenden Investitionen der Rechtsmittelweg in jedem Einzelfall bis an das Bun-
desgericht beschritten werden kann. Hinzu kommt, dass Konzessionen fiur die Nutzung
der Wasserkraft und Verteilnetzkonzessionen nicht zwingend 6ffentlich ausgeschrieben
werden mussen (Art. 3a StromVG und Art. 60 Abs. 3°* WRG). Nach dem Wortlaut von
Art. 83 Abs. 1 lit. f E-BGG wiirden somit Entscheide (iber Konzessionen, die ohne
Ausschreibung vergeben wurden, von der Ausnahme nicht erfasst und kénnten 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 Zusténdigkeit des Bundesgerichts bei Beschwerden gegen
Entscheide (iber 6ffentlich ausgeschriebene Konzessionen im Bereich der Stromver-
sorgung und der Wassernutzung beizubehalten.

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

Art. 83 Ausnahmen

' Die Beschwerde ist unzuldssig gegen:

f. Entscheide Uiber 6ffentlich ausgeschriebene Leistungsauftrage und Konzessionen_in
Abweichung davon ist die Beschwerde zuldssig gegen Entscheide Gber Konzessionen
zur Nutzung der Wasserkraft und Konzessionen zur Nutzung des &ffentlichen Bodens;

al-dalatotalala FaTd - hRolao. e -

Wir danken Ihnen, sehr geehrte Damen und Herren, flr die Berlcksichtigung unserer
Stellungnahme.

Freundliche Grisse

Leiter Verteilnetze Leiter Rechtsdienst

Benedikf oepfe Balthasar Brandner

Mitglied der Geschéftsleitung

Ein Unternehmen
der Stadt Zurich
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Secrétariat général

Madame
cornelia.perler@bj.admin.ch Simonetta Sommaruga

Conseillére fédérale

Office fédéral de la justice

Domaine de direction droit public

Bundesrain 20

3003 Berne

Geneve, le 29 février 2016
FER No 71-2015

Révision de la Loi sur le Tribunal fédéral (LTF)

Madame la Conseillére fédérale,

Nous nous référons au courrier du Département fédéral de la justice et police (DFJP) du
12 novembre 2015 relatif a la procédure de consultation susmentionnée.
Vous trouverez ci-dessous notre prise de position sur cet objet.

l. Remarques Générales

La Fedération des Entreprises Romandes (FER) prend acte du projet de modifications de la Loi
sur le Tribunal fédéral (LTF). Elle constate que cette réforme a pour but de décharger le Tribunal
fédéral d'un certain nombre de recours. Cette modification prévoit ainsi d’exclure les recours en
matiére pénale qui concernent les cas ou des contraventions d’un montant inférieur @ CHF 5'000.-
ont été prononcées, ainsi qu'en matiére de droit des étrangers. L'avant-projet modifie également
les délais pour recourir en matiere de recours de droit public, plus spécifiquement en ce qui
concerne les recours relatifs aux votations populaires et aux élections.

Enfin, elle prend note que le nouveau projet de loi vise & supprimer le recours subsidiaire
constitutionnel, lequel sera intégré dans les recours unifiés par l'ouverture de griefs
supplémentaires qui consistent en I'examen de la question juridique de principe ou du cas
particulierement important.

fl. Prise de position

Afin de faciliter la lecture de la présente prise de position, la Fédération des Entreprises
Romandes (FER) exposera ci-apreés ses commentaires sur chacun des articles dont elle s'oppose
a la modification.

1. Art. 25 al. 2, deuxiéme phrase

La Fédération des Entreprises Romandes (FER) prend acte qu'une commission interne sera
instaurée pour statuer sur les recours concernant les rapports de travail du personnel du Tribunal.
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Elle espére cependant que I'instauration de cette instance de recours interne ne constituera pas
une charge administrative supplémentaire dont les colts augmenteraient le budget de la
Confédération.

2 Art. 79 al. 1let. a

Le projet de loi vise notamment & supprimer le recours en matiére de droit pénal, lorsque une
contravention a été sanctionnée par une amende jusqu'a CHF 5'000.-. Le DFJP justifie sa position
notamment du fait que ces contraventions ne sont pas inscrites au casier judiciaire du prévenu.
Cette modification touche néanmoins les entreprises, lorsque celles-ci se font notifier des
contraventions, notamment en ce qui concerne la violation de la Loi sur le travail (LTr), dont les
peines sont souvent tres basses, ou encore par exemple lorsque des employés qui disposent d'un
véhicule d'entreprise violent les regles sur la circulation et que I'entreprise se voit notifier une
contravention.

La modification de l'art. 79 al. 1 let. a LTF constitue ainsi une limitation des droits des justiciables,
notamment des entreprises, & pouvoir recourir contre ces contraventions, ce qui n'est pas
acceptable. En effet, toute entreprise devrait pouvoir disposer des droits ordinaires pour appeler
des décisions qui lui ont été notifiées peu importe leur valeur litigieuse, notamment en vertu de
I'égalité de traitement. Les griefs subsidiaires invocables lors de procédures contenant des
questions de principe ou des cas importants, ne garantissent pas suffisamment les droits des
entreprises dans les situations ou seul I'état de fait serait contesté. Par ailleurs, la suppression du
recours constitutionnel subsidiaire ne permettra plus aux entreprises de se prévaloir d'une
application arbitraire de I'établissement des faits.

Pour cette raison la Fédération des Entreprises Romandes (FER) s'oppose a cette modification.

3. Art. 79 ALTF

Cette disposition vise & limiter les recours en matiére pénale qui concernent des conclusions
civiles, en instaurant une valeur litigieuse minimale de CHF 30'000.-. Or, les entreprises sont trés
fréquemment victimes de petites escroqueries dont les montant n'atteignent que rarement la
somme de CHF 30'000.- (par exemple escroquerie via email ou via internet). Les auteurs visent en
effet a obtenir frauduleusement des petits montants afin de ne pas susciter de doutes auprés de
leurs victimes. Ces entreprises n'auraient deés lors pas la faculté de faire valoir leurs prétentions
devant le Tribunal fédéral dans le cas ol elles seraient déboutées par les instances inférieures.
Dés lors, la Fédération des Entreprises Romandes (FER) s'oppose a cette modification.

4, Art. 85al. 1let. bch. 5

Cette modification vise a restreindre la qualité de partie et de la conférer uniquement aux parties
plaignantes reconnues comme victimes au sens de la Loi sur l'aide aux victimes (LAVI). Cela
reviendrait purement et simplement & dénier la qualité de partie plaignante aux entreprises et aux
personnes morales. Celles-ci ne pourraient plus avoir la qualité de parties lorsqu'elles sont
victimes de délits économiques. Cela constitue une inégalité de traitement flagrante qui ne peut
étre soutenue par la Fédération des Entreprises Romandes (FER).



5. Art. 83 et 84 LTF

La modification de ces deux articles de loi prévoit une restriction importante du droit de recours en
ce qui concerne le droit des étrangers. Le projet de loi permettra de recourir uniquement dans les
cas qui touchent des personnes qui sont autorisées a séjourner en Suisse depuis au moins 10 ans
ou qui ont déja obtenu une autorisation d'établissement ou dans les cas ou un traité international
prévoit un recours devant le Tribunal fédéral. Seuls les cas qui posent des questions juridiques de
principe ou les cas importants pourront faire I'objet d’un recours au tribunal fédéral.

Il sied de rappeler que la main d’ceuvre étrangere est essentielle a I'économie de notre pays et
reste une mesure qui doit étre protégée, non seulement par les autorités exécutives, mais
également par le pouvoir judiciaire qui doit veiller a une juste application des lois en vigueur.
De plus, selon la tournure que prendra la mise en ceuvre de linitiative sur I'immigration de masse,
suite a la votation du 9 février 2014, cette nouvelle disposition pourrait restreindre un peu plus les
droits des travailleurs européens. Or, la Suisse ne peut se passer d'une telle main d'ceuvre.
Pour cette raison, le projet de loi tel que proposé n'est pas acceptable.

Le droit de recours dans les cas ou la décision querellée touche uniquement un principe juridique
ou un cas important ne saurait étre suffisant. En effet, comme susmentionné, la suppression du
recours constitutionnel subsidiaire empéchera I'entreprise d'invoquer l'arbitraire ou tout autre droit
constitutionnel a cet égard.

Par ailleurs, cette disposition prévoit également des restrictions en matiére de recours contre les
marchés publics. Actuellement, le recours en matiere de marché publique est irrecevable si la
valeur litigieuse estimée du mandat a attribuer est inférieure aux seuils déterminants de la loi
fédérale sur les marchés publics ou de I'accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse et la
Communauté européenne sur certains aspects relatifs aux marchés publics.

Le nouveau projet, supprime ainsi tout recours en matiére de marché public, quel que soit la valeur
litigieuse. Cette modification constitue dés lors une restriction du droit de recours qui ne peut étre
acceptee par la Fédération des Entreprises Romandes (FER), lorsqu’on connait I'importance des
marchés publics pour la survie des petites et moyennes entreprises.

La nouvelle disposition supprime également les recours contre les décisions relatives a des
mandats de prestations ou des concessions qui ont été mises au concours publiquement, en
particulier les décisions relatives a la commande d’offre de transport public. Ces restrictions sont
importantes car elles touchent également les entreprises en limitant leurs voies de recours.

6. Art 101a LTF

Le nouvel article prévoit un délai de 5 jours pour recourir contre les décisions qui concernent une
élection ou une votation populaire. Ce délai commence a courir au moment de la notification de la
décision ou & partir du moment ou le recourant a eu connaissance de l'irréqularité.

Or, la disposition légale actuelle prévoit un délai de recours de 5 jours en ce qui concerne
uniquement les décisions d’un gouvernement cantonal sur recours concernant des votations
fedérales. Les décisions sur les votations populaires et les élections disposent ainsi d'un délai de
recours de 30 jours. Le champ d'application de cette disposition est donc élargi. Cette modification
contient de lourdes conséquences puisqu’elle réduit de 25 jours, le délai pour recourir contre les
décisions les plus importantes relatives en matiére de droits politiques, soit ceux qui touchent les
élections et votations populaires.

Or, ces recours sont de plus en plus fréquents, notamment au regard du grand nombre d'initiatives
populaires (cantonales et fédérales) lancées ces derniéres années. Les recourants ne disposeront
pas suffisamment de temps pour produire un recours complet.



Par ailleurs, ces recours émanent fréquemment, de maniére indirecte, de partis politiques ou
d'associations faisant partie du processus législatif suisse. Les partis politiques et les associations
doivent disposer du temps nécessaire pour se rassembler et se concerter. Un délai de 5 jours pour
recourir contre ces décisions est manifestement trop court. De plus, ces recours sont d'autant plus
importants du fait qu'ils peuvent avoir une grande influence sur des futures lois dont les
conséquences économiques, sociales et politiques peuvent étre importantes.

La Fédération des Entreprises Romandes (FER) s'oppose ainsi fermement & cette nouvelle
disposition.

T La suppression du chapitre 5 (art. 113 et ss LTF)

La Fedération des Entreprises Romandes (FER) prend acte de la suppression du recours
constitutionnel subsidiaire. Elle regrette cette décision qui restreint les droits de recours des
justiciables.

M. Conclusion

La Fédération des Entreprises Romandes (FER) rejette ainsi le projet de modification de la LTF tel
que présenté par le DFJP. Ces modifications constituent une limitation des droits des entreprises a
recourir, notamment contre des décisions en matiére pénale. Par ailleurs, les nouvelles
dispositions restreignent les recours en matiére de droit des étrangers et diminuent I'attractivité de
la Suisse. Enfin, la Fédération des Entreprises Romandes (FER) regrette que ladite modification
n'octroie pas aux mandataires spécialement qualifiés au sens de I'art. 68 al.2 let.d du Code de
Procédure Civile (CPC), la qualité pour recourir, dans les cantons qui connaissent cette possibilité.

Or, pour rester compétitives les entreprises basées en Suisse ont besoin d'attirer de la main
d'ceuvre étrangére.

Enfin, la Fédération des Entreprises Romandes (FER) s'oppose fermement a la réduction du délai
de recours en matiere de votation et d'élection.

Nous vous remercions pour I'attention que vous porterez a ce courrier.

Veuillez croire, Madame la Conseillere fédérale, a I'assurance de notre parfaite considération.

7
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Blaise Matthey Robgeft Angelozzi
Secrétaire général Juriste, FER Geneve



FEDERATION ROMANDE
DES CONSOMMATEURS

LE POUVOIR D'AGIR

Office fédéral de la justice
Domaine de direction Droit public
Bundesrain 20

3003 Berne

Lausanne, le 29 février 2016

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 I'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 I'’évaluation de la révision totale de I'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 2013". Bien que ce dernier conclue qu’il s’agisse
globalement d’un succes, il reléve toutefois que deux problémes persistent :

*  Une utilisation a 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 connait pas I'ensemble des causes
décisives pour 'unité du droit et le développement de la jurisprudence.

e La persistance de quelques lacunes en matiére de protection juridictionnelle. Est principalement
visée ici la liste d’exceptions de I'art. 83 de I'actuelle LTF.

Les modifications proposées par le Conseil fédéral dans le cadre de la révision de la LTF concernent
principalement I'accés a celui-ci. Il s’agirait de permettre au Tribunal fédéral de connaitre, dans la
mesure du possible, toutes les questions juridiques de principe et tous les cas particuliérement
importants, y compris dans les domaines pour lesquels le recours ordinaire (recours unifi€é) 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 a premiére vue étre une avancée positive. Toutefois, en introduisant un examen possible si les
recours déposés soulévent une question juridique de principe ou porte sur un cas particuliérement
important, alors qu’ils auraient en temps normal été irrecevables, le régime proposé instaure une
exception a I'exception. Du simple point de vue de sa construction, le systéme proposé est complexe et
présage une certaine incertitude juridique qui produira, a son tour, un besoin de précisions
jurisprudentielles.

De plus, le systéme envisagé a vocation a remplacer l'actuel recours constitutionnel subsidiaire.
Comme la suppression d’'un moyen pour les justiciables d’accéder a la Cour supréme 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 intéréts des
justiciables.

' FF 20138143



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 a traiter par
le Tribunal fédéral. Le Rapport explicatif n’informe que peu a ce sujet, spécialement en ne fournissant
aucun chiffre. Une quantification des recours déposés, ventilés par domaine, permettrait de mieux
apprécier ou les effets des modifications proposées pourraient se manifester.

De plus, la surcharge de travail que connaitrait le Tribunal fédéral n’est pas non plus mise en rapport
avec d’éventuelles fluctuations des moyens a sa disposition, comme une augmentation de personnel
par exemple. Il serait opportun de connaitre les autres variables pouvant entrer en jeu, tant pour
I'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 I'art. 83 P-LTF, qui regroupe donc les requétes qui deviendraient irrecevables
devant le Tribunal fédéral, sauf exception a I'exception, comprend plusieurs domaines concernant les
consommateurs, comme les questions de transports publics, de marchés publics ou encore
d’assurance-maladie.

D’une maniére plus générale, le systéme proposé d’une exception a I'exception a également des effets
sur les recours en matiére civile, pénale, et de droit public. Plus spécialement en matiére civile, le projet
de modification prévoit que le Tribunal fédéral puisse connaitre 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 matiére civile, un recours est uniquement recevable si la valeur litigieuse s’éléve a 15'000
francs en matiere de droit du travail et de droit du bail a loyer, et a 30'000 francs dans les autres cas.
Dés lors que les problématiques concrétes qui concernent les consommateurs impliquent
majoritairement des montants peu élevés®, la FRC accueille avec satisfaction cet élargissement du
recours en matiére civile qui doit permettre d’amener certaines questions relevant du droit de la
consommation devant le Tribunal fédéral.

Le probléeme du recours aux notions de « question juridiqgue de principe » et de «cas
particulierement important »

Bien que les notions de « question juridique de principe » et de « cas particuliérement important » ne
soient pas totalement nouvelles au regard de la LTF ou de la jurisprudence du Tribunal fedéral’, elles
devront étre précisées dans leur nouvelle acceptation. Dés lors, de nombreux recourants vont
probablement avancer que leur requéte pose « une question juridique de principe », ou encore arguer
qu’il s’agit d’'un « cas particulierement important », que ce soit dans le but d’obtenir une légitime
décision sur le fond ou dans le but de préciser ces critéres-clés.

Pour sa part, le Tribunal fédéral devra se prononcer quant a savoir si une question juridique de principe
est réellement posée ou si le cas soumis doit, a ses yeux, étre qualifié d'important. Selon la profondeur
accordée a cet examen, on peut douter que celui-ci diminue réellement la surcharge de travail du
Tribunal fédéral. Le Rapport note que jusqu’a présent le Tribunal fédéral a interprété ces notions
juridiques indéterminées de fagon restrictive®, cette approche sera-t-elle maintenue ? Dans I'affirmative,

faut-il alors voir dans la modification de la LTF une diminution générale des opportunités de recours ?

De plus, s’étant une premiére fois prononcé sur une question de principe, le Tribunal fédéral refusera-t-
il de se prononcer a nouveau sur un deuxiéme recours au cas ou une derniére instance cantonale n’a
pas respecté la premiere jurisprudence ? Dans I'affirmative, une inégalité de traitement est alors a
souligner. Bien que rare, l'institution du « revirement de jurisprudence » est-elle menacée ?

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. I'art. 120 LDIP.

voir Rapport explicatif, Modification de la loi sur le Tribunal fédéral, 4 novembre 2015, p. 5-6.

voir Rapport explicatif, Modification de la loi sur le Tribunal fédéral, 4 novembre 2015, p. 5.



Les justiciables en tant que consommateurs

Par une modification des voies de recours devant le Tribunal fédéral, la procédure pour accéder a la
Cour supréme 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 étre a l'origine de la
jurisprudence précisant les nouvelles notions, portant ainsi préjudice aux intéréts 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 systéme proposé, peu transparent, laisse de
nombreuses questions ouvertes, notamment quant a son aptitude a atteindre les objectifs de la révision.
Conclusion

Pour les raisons exposées ci-dessus, la FRC est plus que réservée quant a la proposition de
modification de la LTF. Bien qu’elle admette qu’une solution doit étre trouvée a la surcharge chronique

de travail du Tribunal fédéral, les solutions amenées ne semblent pas étre en mesure de résoudre ce
probléme.

*okkkkk

Nous vous remercions de l'attention et de la suite que vous porterez a notre prise de position
et vous prions de recevoir, Madame, Monsieur, nos salutations les meilleures.

Fédération romande des consommateurs
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Mathieu Fleury Florence Bettschart
Secrétaire général Responsable Politique & Droit
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) - Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir erlauben uns, zu obigem Revisionsvorhaben ohne Aufforderung eine Vernehmlassung ein-
zureichen. Dies gestltzt auf die Erfahrungen unserer Anwaltskanzlei in der Vertretung von
Opfern von Straftaten. Das Bundesgerichtsgesetz sieht keine Information der Opfer von Straf-
taten fUr das Verfahren vor Bundesgericht vor. Selbst wenn sich das Opfer im kantonalen Ver-
fahren als Privatklager/-in konstituiert hat, erfahrt es nicht zwingend von einer allfalligen Be-
schwerde des Beschuldigten an das Bundesgericht. Dies ist dann der Fall, wenn , lediglich” das
Strafmass oder eine Massnahme vor Bundesgericht anh&ngig gemacht wird. Es versteht sich
von selbst, dass die Sanktion und eine allfdllige Massnahme fiir das Opfer wesentlich sind.
Immerhin wird mit der Sanktion die an ihm begangene Straftat , abgegolten”. Fiir die Verar-
beitung des erlittenen Unrechts ist die strafrechtliche Sanktion fur das Opfer meist von grosser
Bedeutung. Als Beispiel hierfir kann das bundesgerichtliche Verfahren 6B_513/2015 (Urteil
vom 4. Februar 2016) dienen. Erfahrt das Opfer erst aus der Presse von einem bundesgericht-
lichen Urteil in seiner Sache, wird es zusétzlich und unnétig traumatisiert. Wir regen daher an,
in das Bundesgerichtsgesetz eine Bestimmung aufzunehmen, wonach das Opfer einer Straftat,
welches sich am kantonalen Strafverfahren als Partei beteiligt hat, immer vom Eingang einer

Beschwerde an das Bundesgericht in Kenntnis gesetzt wird und ihm von Amtes wegen das



RECHTSANWALTE

Urteil des Bundesgerichts zugestellt wird. So kénnten beispielsweise Art. 102 BGG und Art.
112 BGG entsprechend erganzt werden.

Urspriinglich waren die Verfahrensrechte des Opfers im Opferhilfegesetz geregelt. Art. 37 Abs.
2 aOHG umfasste eine allgemeine Informationspflicht der Gerichtsbehérden. Mit Einfuhrung
der eidgendssischen Strafprozessordnung wurden die Art. 34-44 aOHG (Kap. 6 aOHG) aufge-
hoben. Die Verfahrensrechte des Opfers wurden in die neue Strafprozessordnung Uberfihrt.
Damit wurde auch Art. 37 Abs. 2 aOHG aufgehoben. Eine fur alle Gerichtsbehérden geltende
Informationspflicht fehlt seither. Das Bundesgerichtsgesetz enthalt wohl Bestimmungen tiber
die Legitimation des Opfers zur Einreichung einer Beschwerde, jedoch kein allgemeines Recht
des Opfers, Uber den Eingang einer Beschwerde und das Urteil des Bundesgerichts informiert
zu werden. Richtet sich die Beschwerde allein gegen die Strafzumessung oder die Massnahme,

erfahrt das Opfer nichts vom Beschwerdeverfahren und dessen Ausgang.

Die mit Art. 92a StGB eingefUhrte Informationspflicht Uber Entlassungen und Vollzugslocke-
rungen richtet sich allein an die Vollzugsbehérden und nicht an die beurteilenden Gerichte.
Auch aus Art. 124 BV l3sst sich keine Informationspflicht der Behorden herleiten. Es ist damit
dringend notwendig, in das Bundesgerichtsgesetz eine entsprechende Bestimmung aufzuneh-

men.

Das Einfligen einer entsprechenden Norm wiirde weder weitere unerwiinschte Verfahren vor
Bundesgericht nach sich ziehen noch den Zugang zum Gericht erweitern. Es ginge darum, im

Zuge dieser Revision eine Lucke im Bundesgerichtsgesetz zu fillen.

Abschliessend ersuchen wir Sie um wohlwollende Priifung dieses Anliegens.

Mit freundlichen Grissen

Peter Fertig s Britta Keller
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Stellungnahme von GastroSuisse zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)

Sehr geehrte Damen und Herren

GastroSuisse, der fuhrende gastgewerbliche Arbeitgeberverband fur Hotellerie und Restau-
ration mit rund 20'000 Mitgliedern (Hotels, Restaurants, Bars, Cafés etc.) in allen Landes-
gegenden, organisiert in 26 Kantonalsektionen und 4 Fachgruppen, bezieht im Vernehm-
lassungsverfahren betreffend die Anderung des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) wie folgt
Stellung:

l. Antrage

Antrag
Die vorgeschlagene Anderung von Art. 49 VwVG (Einschréankung der Kognition des
Bundesverwaltungsgerichts) sei ersatzlos zu streichen.

Il. Grundsétzliche Haltung

Mit der vorliegenden Revision der Bundesgerichtsgesetzgebung schlégt der Bundesrat eine
umfassende Neuregelug der Zugangsméglichkeiten an das Bundesgericht vor und nimmt
des Weiteren Anderungen an anderen Gesetzen vor, namentlich am Bundesgesetz Uber
das Verwaltungsverfahren.

Die grundsétzliche Stossrichtung der Revision ist nachvollziehbar. Das Bundesgericht als
oberstes Gericht des Landes sollte die Kompetenz haben, in mdéglichst allen Bereichen
grundlegende Rechtsfragen zu entscheiden und so die Einheit der Rechtsordnung zu wah-
ren. Gleichzeitig ist es fur die Rechtssuchenden von eminenter Wichtigkeit, dass die Ge-

GastroSuisse

Fir Hotellerie und Restauration Blumenfeldstrasse 20 | 8046 Zurich

Pour I'Hotellerie et la Restauration T 0848 377 111 | F 0848 377 112

Per 'Albergheria e la Ristorazione info@gastrosuisse.ch | www.gastrosuisse.ch




richtsverfahren effizient ablaufen und die Zugangsmadglichkeiten klar geregelt sind, so dass
ein héchstmdgliches Mass an Rechtssicherheit gewahrt werden kann.

Die Revision erweitert allerdings auch die Anwendung der so genannten Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung. Eine solche ist nicht wie bisher nur in wenigen Fallen (Streit-
wertgrenze, 6ffentliche Beschaffung, gew. Steuerfalle) zu beurteilen, sondern neu bei einer
Vielzahl von Entscheiden unterer Instanzen, bei denen normalerweise der Zugang zum
Bundesgericht verwehrt bliebe. Dieser Mechanismus mag, wie eingangs erwahnt, hinsicht-
lich Effizienz und Organisation sinnvoll erscheinen, bringt aber auch gewisse Einschrén-
kungen fur die Rechtssuchenden mit sich. Die Auslegung dariiber, ob eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vorliegt, obliegt ndmlich allein dem Bundesgericht — diesem
kommt bei der Beurteilung der Frage ein entsprechend grosser Spielraum zu. Und obwohl
dem Bundesgericht als oberstes Gericht des Landes selbstverstandlich dieser Spielraum
zusteht, ist dies doch eine Ausdehnung der Kompetenzen, denn das Bundesgericht kann
nun bei diversen Rechtsfallen zuerst entscheiden, ob es einen Fall Gberhaupt materiell be-
handelt oder nicht. Bei Entscheiden, deren Weiterzug zum Bundesgericht bislang komplett
ausgeschlossen war, ist dies zweifellos ein Vorteil, es fallt aber auf, dass die Mehrheit der
Falle in umgekehrter Reihenfolge verlaufen, also dass der Zugang zum Bundesgericht neu
nur noch bei Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung erfolgen kann.

Aufgrund der Bedeutung dieser Massnahme fir das ganze Rechtssystem und angesichts
der Tatsache, dass gegen einen Entscheid des Bundesgerichts grundsatzlich keine Be-
schwerdemdglichkeiten bestehen, ist es wichtig festzuhalten, dass die Frage des Vorlie-
gens einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung moglichst weit gefasst werden
muss, also im Zweifelsfall das Vorliegen einer solchen grundsétzlichen Frage eher bejaht
als verneint werden sollte.

1. Verfehlte Abschaffung der Angemessenheitspriifung vor dem Bundesverwal-
tungsgericht

In die Vorlage zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes hat der Bundesrat eine gewichtige
Anderung des Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahrens untergebracht. Es wird
vorgeschlagen, Art. 49 VwWVG abzudndern. Damit wird die Méglichkeit, Entscheide der Ver-
waltung auf ihre Angemessenheit hin Uberprifen zu lassen, abgeschafft. Wie in der Folge
ausgefuhrt wird, beschneidet diese Revision die zur Verfigung stehenden Rechtsmittel in
empfindlicher Art und Weise und bringt keinerlei Mehrwert. Sie ist deshalb abzulehnen.

a. Kein ausgewiesener Revisionsbedarf

Aus dem Bericht zur Revision der Vorlage wird kaum ersichtlich, wieso der Bundesrat die
Abschaffung der Angemessenheitsprifung als notwendig erachtet. Erwahnt wird nur, dass
~immer wieder geltend gemacht* wird, dass das Bundesverwaltungsgericht die Angemes-
senheitsprifung nicht immer im vollen Umfang wahrnehmen kénne. Fir diese Bedenken



liefert der Bericht leider keine Quellen und auch die zum Abschnitt gehérende Fussnote (FN
30) wird nicht aufgeflhrt.

Die Befuirchtungen aussern sich wohl dahingehend, dass das Bundesverwaltungsgericht
als Abldsung von 36 Eidgendssischen Rekurskommissionen nicht das nétige Fachwissen
aufbauen kann, um entsprechende Angemessenheitsprifungen auszufiihren. Sollte dies
die Hauptargumentationslinie sein, ist dieser vehement zu widersprechen. GastroSuisse ist
namentlich in Urheberrechtsangelegenheiten, aber auch in anderen Rechtsbereichen im-
mer mal wieder Partei in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, sei als Beklagte
oder als Klager. Aus unserer eigenen Erfahrung hinaus haben wir festgestellt, dass die Ur-
teile des Bundesverwaltungsgerichts jeweils sehr kompetent und fundiert ausfallen. Auch
und gerade dann, wenn die Angemessenheit gepriift werden muss. Kaum hoch genug ge-
wichtet werden kann auch die Aussage im Bericht zur Revision, wonach weder das Bun-
desgericht noch das Bundesverwaltungsgericht diese Revision beflrworten und sich offen-
bar relativ deutlich dagegen stellen. Das Bundesverwaltungsgericht wirde wohl zuerst eine
allféllige Uberbelastung hinsichtlich der Angemessenheitspriifung monieren. Ein tatséchli-
cher Revisionsbedarf ist also nichterkennbar. Die Abschaffung scheint vielmehr eine fixe
Idee aufgrund theoretischer Uberlegungen zu sein, jedenfalls lassen sich in der Praxis ne-
gative Auswirkungen der Angemessenheitspriifung weder auf das Bundesverwaltungsge-
richt noch auf die Rechtssuchenden ausmachen.

b. Diinne Argumentationsdecke

Die vorgebrachten Argumente zu Gunsten der Abschaffung der Angemessenheitsprifung
sind wenig stichhaltig. Hinzu kommt, dass das Bundesverwaltungsgericht sich bekanntli-
cherweise bei der Uberpriifung der Angemessenheit eines Entscheides selbst die nétige
Zuriickhaltung auferlegt und nicht ohne Not von den Beurteilungen des erstinstanzlichen
Fachgremiums abweicht. Es handelt sich also um eine Angemessenheitspriifung, die an-
ders als teilweise behauptet, der Verwaltung durchaus den nétigen Spielraum belésst. Dass
der Verwaltung bei der Entscheidfindung ein gewisses Ermessen zukommt, heisst namlich
weder heute noch in Zukunft, dass diese einfach frei und losgeldst entscheiden darf. Die
Ermessensausiibung muss namlich ohnehin pflichtgemass erfolgen, das heisst unter der
Beriicksichtigung der verfassungsmassigen Grundsatze und der Wahrung der 6ffentlichen
Interessen, des Rechtsgleichheitsgebots und des Verhaltnismassigkeitsprinzip. Das Bun-
desverwaltungsgericht pruft also lediglich, ob diese Prinzipien eingehalten sind und ob ein
zweckmassiger Entscheid getroffen wurde, der von sachgerechten Uberlegungen herriihrt.
Sofern die Behorde ihr Ermessen in diesem Rahmen ausgeubt hat, ist entsprechend nichts
zu befiirchten. Wird diese Prifung abgeschafft, gibt es aber in vielen Féllen keine Instanz
mehr, die das korrekte Ausiiben des Ermessens Uberprifen kann. Dies ware fir die
Rechtssuchenden eine deutliche Einschrankung der zur Verfugung stehenden Rechtsmittel.

Die Ausfiihrungen des Bundesrats, wonach das Bundesverwaltungsgericht die Angemes-
senheitsprifung nicht austiben kénne oder diese die Verwaltung zu sehr einschrénke, sind



wie ausgefihrt unzutreffend. Hinzu kommt, dass eine Abschaffung der Angemessenheits-
prufung fur die Rechtssuchenden weitreichende negative Folgen hétte.

G Wichtige Entscheide fiir die Branche wéren der Verwaltung liberlassen

Wie oben angefiihrt besteht fur die Ermessensausiibung der Verwaltung ein gewisser
Rahmen, dessen Sinn und Zweck darin besteht, der Verwaltung Grenzen zu setzen. Dieser
Rahmen ist in Lehre und Rechtsprechung unbestritten und wird auch von der vorliegenden
Revision nicht in Frage gestellt. Verwaltungsentscheide kénnen sehr weitreichende Folgen
haben und in die Rechtsstellung der Betroffenen empfindlich eingreifen. Entsprechend sind
ausreichende Rechtsmittel zentral. Es kann und darf nicht sein, dass die Verwaltung ohne
rechtliche Uberpriifungsméglichkeit beispielsweise Uberhohte Gebuhren festlegen kann.

Es ist zudem auch nicht so, dass immer eine spezialisierte Verwaltungsbehérde den ur-
springlichen Entscheid fallt. Im Bereich der Urheberechtstarife wird dieser Entscheid durch
die Eidgendssische Schiedskommission vollzogen. Dabei handelt es sich nicht um eine
klassische Verwaltungsbehorde, sondern um eine paritdtisch zusammengesetzte Kommis-
sion, welche Tarifeingaben Uberpruft, die von ausserhalb der Verwaltung erstellt werden. Zu
beachten ist dabei, dass zwischen den Parteien wie auch den Mitgliedern der Kommission
gewissweit ein ungleiches Krafteverhaltnis herrscht. Auf Seiten der Verwertungsgesell-
schaften finden sich namlich nur ausgewiesene Experten auf dem Gebiet, die sich aus-
schliesslich mit dem Urheberrecht beschaftigen und auch die Lehre zu diesem Rechtsge-
biet erstellt haben. Auf Nutzerseite handelt es sich um Vertreter von Verbanden, welche die
Interessen ihrer Mitglieder in samtlichen Rechtsbereichen wahrnehmen missen, woran das
Urheberrecht nur einen geringen Anteil hat. Entsprechend findet hier die Rechtfertigung
auch kaum Anwendung, dass es aufgrund der Beschaffenheit der ,Behdrde” keiner Uber-
prifung der Angemessenheit mehr bedarf. Ware dieser Entscheid nicht mehr mit voller
Kognition anfechtbar, wirde dies zur Situation fihren, dass keine gerichtliche Instanz die
Angemessenheit dieser Tarife prifen konnte, sondern einzig und allein die besagte Kom-
mission. Dies ist eine empfindliche Einschrankung der Rechtsstellung der betroffenen Or-
ganisationen und wirde im Endeffekt im erwahnten Beispiel dazu fuhren, dass Verwer-
tungsgesellschaften mit Zustimmung der Eidgendssischen Schiedskommission nahezu al-
leine Uber die Tarifhéhen von Urheberrechtstarifen entscheiden kénnten. Zu befurchten
ware eine massive Mehrbelastung der Wirtschaft durch deutlich héhere, unangemessene
Tarife.

Fazit — Die Angemessenheitspriifung muss bestehen bleiben

Mit den genannten Uberlegungen wurde aufgezeigt, dass fiur die Abschaffung der Ange-
messenheitsprifung durch das Bundesverwaltungsgericht nicht nur keine Notwendigkeit
besteht, sondern die Abschaffung fur die betroffenen Rechtssuchenden eine massive Ver-
schlechterung ihrer Position zur Folge hétte. Eine solche Einschrankung des Rechtsschut-
zes ist nicht hinnehmbar. Daher wird beantragt, die Revision von Art. 49 VWVG ersatzlos



aus der Vorlage zu streichen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass der Rest der Vorlage
ausgewogen und Uberlegt erscheint und es schade ware, wenn sich die Vorlage aufgrund
der VWVG-Anderung einem verstarkten Widerstand ausgesetzt sahe.

Wir danken lhnen fur die Moéglichkeit zur Stellungnahme und fur die Berlicksichtigung unse-
rer Anliegen.
Freundliche Grusse

GastroSuisse

a v

Christia®’ Belser, lic. iur. Raffael Kubalek, MLaw
Leiter Rechtsdienst Stv. Leiter Rechtsdienst
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Vernehmlassung von grundrechte.ch zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sehr geehrte Damen und Herren

grundrechte.ch nimmt gerne am Vernehmlassungsverfahren zur Anderung des Bundesgesetzes
Uber das Bundesgericht teil. Aus den nachfolgend dargelegten Griinden lehnen wir die Vorlage

vollumfanglich ab.

1. Einleitende Bemerkungen

Es gehort zum Wesen eines Rechtsstaats, dass den Gerichten auf allen Stufen die bendtigten
Ressourcen zugeteilt werden mussen. Mit der Begriindung, dass ein Gericht Uberlastet sei, darf
nicht der Zugang zu diesem Gericht verunmdglicht werden, wie dies im vorgeschlagenen Erlass

der Fall ware. Der Rechtsstaat verkommt so zur Farce.

Das Verhaltnismassigkeitsgebot und das Gleichbehandlungsgebot gelten auch fir die Organisation
des Gerichtswesens. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb in verwaltungsrechtlichen Belangen
weiterhin wegen Betragen von wenigen Franken ans Bundesgericht gelangt werden kdnnte, nicht

aber wegen einer Busse von 5,000 Franken.
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Ebenso ist die Waffengleichheit im Grundsatz des fairen Verfahrens festgeschrieben und ist fur die
Schweiz aufgrund internationaler Vertrage bindend. Dass bei Bussen von weniger als 5,000
Franken zwar die Staatsanwaltschaft, nicht aber der Verurteilte ans Bundesgericht gelangen kann,
verstdsst klar gegen die ERMK. Sogar eine Anschlussberufung im Sinne von Art. 401 StPO ware

ausgeschlossen.

Volk und Stidnde haben mit Artikel 29a BV die Rechtsweggarantie in die Verfassung
aufgenommen, welche erst seit dem 1. Januar 2007 in Kraft ist. Die Anderung des
Bundesgerichtsgesetzes widerspricht zwar nicht explizit im Wortlaut, aber dem Geiste nach
diesem Volkswillen. Ziel der Rechtsweggarantie war eine Verbesserung des Rechtsschutzes der
Bevolkerung, und die vorgeschlagene Gesetzesrevision bewirkt genau das Gegenteil, keine 10

Jahre, nachdem die Rechtsweggarantie auf Verfassungsstufe festgeschrieben wurde.

Bereits heute gibt es Ausschliusse vom Zugang zum Bundesgericht, namentlich bei
Auslieferungshaft und Auslieferungen sowie im Asylbereich. Dies bedeutet aber keineswegs, dass
sich das Bundesgericht nicht mit derartigen Fallen befassen musste. Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts resp. der Beschwerdekammer des Bundesstrafgerichts werden
dennoch ans Bundesgericht weitergezogen, welches dann Nichteintreten beschliesst. Ein grosser
Leerlauf mit Arbeit fir das Bundesgericht und Kosten fiir die Beschwerdeflhrer ist die Folge. Mit
den vorgeschlagenen Begrenzungen des Zugangs zum Bundesgericht hatte letzteres nicht

weniger, sondern einfach andere, notabene sinnlose, Arbeit.

Wird in einer Beschwerdesache die Streitwertgrenze nicht erreicht, kann ein Urteil einer Vorinstanz
dennoch in beschranktem Ausmass, beispielsweise wegen der Verletzung von Parteirechten, mit
Subsidiarer Verfassungsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten werden. Mit der
Einheitsbeschwerde wirde diese Moglichkeit wegfallen, weil die Ausschlusskriterien global wirken

wdrden.

Auch wenn das Bundesgericht nicht mehr angerufen werden kann, ist doch in allen Fallen ein
Weiterzug an den Europaischen Gerichtshof flir Menschenrechte EGMR mdglich. Eine massive
Zunahme der Beschwerden vor dem EGMR wird die Folge sein. Weil selbst bei banalen Fehlern,
wie etwa der Verweigerung des rechtlichen Gehors, Beschwerden direkt an den EGMR gerichtet

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

Als Retter der Rechtsstaatlichkeit wird die Ausnahme prasentiert, dass bei Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung immer ans Bundesgericht gelangt werden kdnne. Wie es sich damit
verhalt, kann in einschlagigen Urteilen nachgeschlagen werden (diese Regelung gilt bereits in den

bereits thematisierten bestehenden Ausschliissen im Auslieferungs- und Asylbereich):
BGEr Urteil 1C_639/2015 vom 16. Dezember 2015, Erwagung 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 Kldrung durch das Bundesgericht bed(irften

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

profitieren kdnnen.

2. Bemerkungen zu einzelnen Neuerungen

zu 2.1.2 Entlastung des Bundesgerichts von weniger bedeutenden Féllen

Kinftig soll gegen Bussen bis 5,000 Franken wegen Ubertretungen grundsétzlich nicht mehr beim
Bundesgericht Beschwerde gefuhrt werden kdnnen. 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 Hohe der Busse bis 5,000 Franken falsch ist. Wenn schon, missten
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 betragt, ist flr 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 fir
jene Personen selten eine entscheidende Rolle. Es ist eine Realitat, dass solch ein Busse weit
Uber dem Monatslohn von vielen Betroffenen liegen kann, was dazu fuhrt, dass Bussen - etwa im
Vergleich zu Entscheiden, welche eine bedingte Geldstrafe zur Folge haben - trotz einem
vergleichsweise geringen Betrag haufig angefochten werden. Bei solchen Entscheiden den
Rechtsweg an das Bundesgericht nur unter der nicht ndher bestimmten Voraussetzung zu
gewahren, 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 Mdglichkeiten dar. Sie werden bei fur 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, verstosst gegen das Gebot der Waffengleichheit. Auch ist kein der
Anschlussberufung gemass StPO analoges Institut fir die verurteilte Person vorgesehen, falls die
Staatsanwaltschaft ans Bundesgericht gelangt. Es ware dem Bundesgericht verwehrt, die Strafe

zu reduzieren, sie kdnnte nur gleich belassen oder erhdht werden. Eine derartige Regelung spottet



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

Mit dem Wegfall der Subsididren Verfassungsbeschwerde waren in Zukunft auch die meisten
Verfassungsrigen ausgeschlossen, was nicht hinnehmbar ist. Wegen Verletzung von
Parteirechten kassiert das Bundesgericht regelmassig Entscheide von obersten kantonalen
Gerichten, und ein grosser Teil davon koénnte in Zukunft nicht mehr angefochten werden.
Stellvertretend flr 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
willkurlich nicht auf eine Berufung eingetreten ist. Das Urteil betrifft nicht etwa einen «besonders

bedeutenden Fall», sondern lediglich eine Nachlassigkeit der Vorinstanz.

zu 2.1.3 Einheitsbeschwerde statt subsididre Verfassungsbeschwerde

Der Bundesrat schreibt, dass im Jahr 2015 lediglich 5 % der Eingadnge die Subsidiare
Verfassungsbeschwerden betrafen. Daraus leitet er ab, dass dieses Rechtsmittel unbedeutend sei.
Er Ubersieht aber, dass mit der massiven Restriktion des Zugangs zu ordentlichen Beschwerden
die Zahl der Subsidiaren Verfassungsbeschwerden massiv steigen wirde, wenn sie weiterhin
zulassig waren. Mit ihnrem Wegfall waren auch fast alle Verfassungsrigen nicht mehr zulassig, weil
etwa die banale Verweigerung einer Akteneinsicht keinen «besonders bedeutenden Fall», sondern

lediglich eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs durch die Vorinstanz darstellt.

Mit der Kombination der Beschrankung des Zugangs zum Bundesgericht und dem Wegfall der
Mdglichkeit, auf jeden Fall Verfassungsriigen vor dem Bundesgericht vorzutragen, wirde nicht
etwa die Rechtsprechung verbessert, wie der Bundesrat behauptet, sondern massiv
verschlechtert. Ausbaden mussten dies der EGMR und die Schweizer Bevolkerung, welche sich

bei jeder Verurteilung der Schweiz wegen der schlechten Rechtsprechung schamen musste.

Verfassungsriigen an das Bundesgericht missen auf jeden Fall ohne jede Einschrankung méglich

bleiben.

In Bezug auf zivilrechtliche Streitigkeiten stellt die Abschaffung der subsidiaren
Verfassungsbeschwerde die wichtigste der vorgeschlagenen Anderungen dar. Gemass dem
geltenden Recht beurteilt das Bundesgericht Verfassungsbeschwerden gegen Entscheide letzter
kantonaler Instanzen, soweit eine Beschwerde in Zivilsachen nicht zuldssig ist (Art. 113 BGG).
Praktische Bedeutung hat die subsidiare Verfassungsbeschwerde bei Streitigkeiten, in denen die
Streitwertgrenze von Art. 74 BGG nicht erreicht wird, insbesondere aber auch bei Beschwerden
gegen Entscheide (ber vorsorgliche Massnahmen (Art. 98 BGG), zu welchen auch
Eheschutzurteile gezahlt werden. Auch soll eine Beschwerde an das Bundesgericht nur noch
zulassig sein, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt, oder wenn aus

andern Grinden 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 gewahrleistet,
was gerade bei vorsorglichen Massnahmen und Eheschutzentscheiden eine gravierende
Verschlechterung darstellen wurde. In Eheschutzurteilen werden wichtige Entscheide Uber
Kinderbelange und Unterhalt fur eine betrachtlich lange Zeit und mit teilweise faktisch
prajudizierender Wirkung gefallt. Die Bedeutung fur die Betroffenen ist gross; haufig ist auch der
Streitwert hoch. Selten jedoch stehen Rechtsfragen von grundsatzlicher 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 Unterhaltsbeitrdgen einen «besonders
bedeutenden Fall» sehen wird, auch wenn das kantonale Gericht einen fehlerhaften, von der
bundesgerichtlichen Praxis abweichenden Entscheid geféllt hat. Die betroffenen Parteien werden
auf keinen bundesrechtlichen Rechtsschutz mehr zahlen kénnen. Wenn sie es doch mit einer
Beschwerde an das Bundesgericht versuchen, gehen sie ein hohes Risiko ein, keiner gunstigeren

LAsung und sehr hohen Kosten gegentberzustehen.

zu 2.1.4 Besondere Regelung im Auslander- und Asylrecht

Kunftig soll das Bundesgericht in eingeschranktem Masse zu Rechtsfragen von grundsatzlicher
Bedeutung auch dort Stellung nehmen kdnnen, wo das Bundesverwaltungsgericht bisher endgultig
entschieden hat. Allerdings musste das Bundesverwaltungsgericht im angefochtenen Entscheid
feststellen, dass es sich um eine Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung handle. Es wird mit

maximal 20 derartiger Beschwerden pro Jahr gerechnet.

Im Verhaltnis zur Grossen Zahl der Falle, welche bisher nicht ans Bundesgericht weitergezogen
werden konnten, sind diese 20 neu méglichen Beschwerden ein Klacks und rechtfertigen in keiner
Weise, als «Kompensation» eine sehr grosse Anzahl von Beschwerden zusatzlich vom Zugang

zum Bundesgericht auszuschliessen.

Auch bedeuten diese Faélle fur die betroffenen Personen massive Einschrankungen, weil sie
oftmals ihre Lebensgrundlage aufgeben und die Schweiz verlassen mussten. Es erscheint sehr
zynisch, wenn der Bundesrat im Bericht schreibt, dass lediglich «weniger bedeutende Falle» neu

vom Zugang zum Bundesgericht ausgeschlossen werden sollen.

Es widerspricht der Verbesserung des Rechtsschutzes, welche Volk und Stadnde im Rahmen der
Justizreform mit der Rechtsweggarantie beschlossen haben, wenn derartige massive Eingriffe in

die personliche Freiheit nicht mehr am Bundesgericht angefochten werden kdnnten.

Zu 2.3 Anpassung der Bestimmungen liber die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts

Auch die Einschrankung der Kognition des Bundesverwaltungsgericht wirde dem Geiste nach
dem Volkswillen widersprechen, der mit der Aufnahme der Rechtsweggarantie in die Verfassung

ausgedriickt wurde. Behérden kénnten wie vor der Justizreform willkurliche Entscheide treffen, und



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

Beurteilung verwehrt ware.

Besonders drastisch kame dies bei der neu vorgesehenen Uberpriifung der
genehmigungspflichtigen Beschaffungsmassnahmen gemass Nachrichtendienstgesetz zu tragen,
wiirde doch mit dem Wegfall der Ermessenskontrollen jede Uberpriifungsmaglichkeit wegfallen

und das Bundesverwaltungsgericht misste jede Anfrage genehmigen.
3. Fazit

Die Vorgeschlagene Anderung 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» Fallen befassen misste, 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

vollumfanglich ab.

Sofern das Bundesgericht tatsachlich Uberlastet ist, empfiehlt grundrechte.ch eine Steigerung der
Qualitat der Verfligungen und Entscheide, welche von eidgendssischen und kantonalen Behdrden

und Gerichten erlassen werden.
Mit freundlichen Grissen
grundrechte.ch

AL -

Viktor Gyorffy, Prasident
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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 freundlic QGriissen

D

Dr. Felix Hunziker-Blum

EINGETRAGEN IM ANWALTSREGISTER DES KANTONS ZURICH
MITGLIED DES ZURCHERISCHEN UND DES SCHWEIZERISCHEN ANWALTSVERBANDES
SOWIE VON PEOPIL (PAN-EUROPEAN ORGANISATION OF PERSONAL INJURY LAWYERS)
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Revisionsvorlage des Bundesgerichtsgesetzes (BGG): Vernehmlassungseingabe

Sehr geehrte Frau Bundesritin

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, der auch in der Tages-
presse besprochen wurde; er wurde zweimal vom Bundesgericht bearbeitet (4A_504/2011,
4A_260/2014), und der dritte Entscheid des Ziircher Handelsgerichts hétte Anlass fiir 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-l

richt Ziirich in weiterer Bearbeitung.

Aus der Sicht der Rechtsuchenden und ihrer Rechtsanwilte kann es bei einer erneuten Re-
vision des BGG auf gar keinen Fall darum gehen, Wiinsche des Bundesgerichts zu erfiillen
(Entlastung, nur noch ,,bedeutende” Fille, Beschrinkungen durch Ausschluss bestimmter
Fragestellungen). Was fiir sie ,,bedeutend” ist, entscheiden die Rechtsuchenden. Es muss
darum gehen, die Justizgewahrleistung fiir die Rechtsuchenden wieder an die erste Stelle
zu setzen und damit den Verfassungsauftrag und die Funktion des Bundesgerichts zu erfiil-
len, ndmlich den Privaten, Unternehmungen und den Subjekten des &ffentlichen Rechts
EINGETRAGEN IM ANWALTSREGISTER DES KANTONS ZURICH

MITGLIED DES ZURCHERISCHEN UND DES SCHWEIZERISCHEN ANWALTSVERBANDES
SOWIE VON PEOPIL (PAN-EUROPEAN ORGANISATION OF PERSONAL INJURY LAWYERS)



den Rechtsschutz zu gewdhren und so natiirliche und juristische Personen sowie die &ffent-
lichrechtlichen Korperschaften (Gemeinden, Kantone) zu entlasten. Ich begriinde nachfol-
gend meine Auffassung, dass die vorgesehene Revision des BGG in eine falsche Rich-

tung liuft.

1. Entlastung ist immer Um-Lastung

1966 wurde die Nationalstrasse N3 (,,Zimmerbergautobahn®, heute: A3) mit der Teilstre-
cke Wollishofen-Richterswil erdffnet. Schlagartig wurde die Seestrasse am linken Ziirich-
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 Auffiilleffekt. Die Ent-
lastung der Seestrasse war also nicht nachhaltig, aber immerhin wurde ein Hauptzweck
erreicht: der Fern- und Schwerverkehr wihlte fortan die N3, einstweilen bis Richterswil,
wo damals der spétere Bezirksrichter Richter aufwuchs — wir sind damit mitten im Thema.

Am 1. Januar 2007 trat das neue Bundesgerichtsgesetz' in Kraft. Es sollte primér zu einer
Entlastung des Bundesgerichts fithren. Das dafiir gewihlte Konzept des BGG war eine In-
dustrialisierung des Fallrechtschaffens auf drei ,,Produktionsstrassen™: Zivilsachen, Straf-
sachen, 6ffentlich-rechtliche Angelegenheiten. Dafiir wurde die Einheitsbeschwerde einge-
fiihrt, d.h. das alte ,,Produktionshandbﬁch“ OG fiir Verfahren am Bundesgericht wurde fiir
allevdrei Produktionsstrassen vereinheitlicht, mit den nétigen produktbezogenen Anpas-
sungen. Quer zu diesen Produktionsstrassen wurde am Schluss quasi ein Grundrechts- -
Tauchbad angelegt: in allen drei Produktionsstrassen kann eine subsididre Verfassungsbe-
schwerde erhoben werden, fiir den Fall, dass die Beschwerde in der Produktionsstrasse
keinen Erfolg hat. Solche Beschwerdefille werden dann noch in diesem Grundrechts-
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” Wirkung des BGG wurde zwar in einer Wirkungsanalyse des EJPD be-
stitigt. Doch die Zahlen sprechen eine andere Sprache: gingen 2006, vor Inkrafttreten des
BGG, in Lausanne 5210 neue Fille ein und am Eidg. Versicherungsgericht in Luzern 265 0,
zusammen also 7760, so kamen nach einem kurzen Tiefstand 2007 (7192) fiinf Jahre spé-
ter, 2012, bereits wieder 7875 Beschwerden herein, 2013 noch etwas mehr: 7919, und

! Bundesgesetz liber das Bundesgericht, vom 17. Juni 2005
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2014 waren es mit 7702 etwas weniger. 2015? On verra. Der N3/Seestrasse-Auffiilleffekt
wiederholte sich also: die Entlastung des Bundesgerichts (was immer das bei seinem un-
verinderten Verfassungsauftrag heissen darf) erweist sich damit als Illusion. Der Bundes-
gerichtsprisident sprach im Juni 2013 im Stéinderat von Rekordzahlen 2012; die Situation
sei nicht dramatisch, aber besorgniserregend. Eventuell miissten die Aufgaben des Bun-
desgerichts iiberdacht werden (NZZ 11.6.2013 S. 10). Das war der erneute Ruf nach weite-
rer Entlastung, diesmal mit dem Mittel einer Vorselektion. Der Stéinderat nahm davon an-

scheinend zustimmend Kenntnis.

Folgerung: da der Auffiilleffekt 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 Bundesgerichts {ibernehmen solle und kénnte. Naheliegend,

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

Auf Seite 21 des Geschéftsberichts 2012 des Bundesgerichts findet sich eine Balkengrafik,
welche die Eingiinge nach Sprachen gliedert: italienisch 5,4%, franzdsisch 32,5%, deutsch
62,1%. Die Beschwerden stammten somit deutlich iiberproportional aus dem franzosisch-
sprachigen Raum, wihrend die italienischsprachigen Beschwerden unterproportional zum
Bevolkerungsanteil eingingen. Eine naheliegende Entlastungsmdglichkeit wire demnach
eine Reduktion der franzdsischsprachigen Beschwerden. Aber daran denkt im Ernst nie-
mand, denn die Justizgewihrleistungsgarantie gilt natiirlich auch fiir die Romands. Aus
den Zahlen ergibt sich aber umgekehrt, dass die Romands entweder aufgrund ihrer kanto-
nalen Justiz-Leistungen ein hoheres Interesse an Rechtsschutz durch das Bundesgericht
haben, oder dass sie es ,,einfach wissen wollen“, und darum mehr Beschwerden ans Bun-
desgericht fithren. Das ist als Rechtsschutzbediirfnis in einem foderalistischen Rechtsstaat

zu respektieren und im Rahmen der Justizgarantie zu honorieren.

2. Der Auftrag von Volk und Stiinden ans Bundesgericht

Am Beginn jeder Tétigkeit muss ein Auftrag stehen, so auch bei Behorden und Gerichten.
Nach der Erteilung des Verfassungsauftrags mussten dessen Empfinger, die Eidgendssi-

schen Riite, eine Analyse des Auftrags’ ans Bundesgericht vornehmen, wie er sich aus Art.

? Den aktuellen methodischen Hinweis auf Ziffer 149 des Reglements Fithrung- und Stabsorganisation
(FSO), S. 26 verdankt der Verfasser Br Daniel Litsch, Kdt Gst S:
www .vtg.admin.ch/internet/vtg/de/home/dokumentation/fuhrungsreglemente/fuhrungs.html



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

se mich danach kurz:

0 Bedeutung der Aufgabe im Gesamtrahmen,
O erwartete Leistung der Organisation,
O Handlungsspielraum,

O Unterstiitzung durch vorgesetzte und andere Stellen

Bedeutung im Gesamtrahmen: In Art. 188 BV wird das Bundesgericht als oberste recht-
sprechende Behorde des Bundes bezeichnet. Daraus ist unter dem Aspekt des Systems der
Justiz in der Schweiz zu erkennen, dass das Bundesgericht 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 Vorbildfunktion, nicht nur in der Rechtsauf-
fassung, sondern zweifellos auch in der Arbeitstechnik der Gerichte und der Kollegialge-
richte und Einzelrichter, Gerichtsschreiber und Kanzleipersonal, und in def 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 internen (Ablauf-) Organisation frei
(Art. 188 Abs. 3 BV), nicht aber im Umgang mit den Parteien.

Die erwartete Leistung des Bundesgerichts ergibt sich aus der Zustindigkeit, eigentlich
einer Arbeitszuweisung, in Art. 189 BV. Kernaussage ist, dass das Bundesgericht Streitig-
keiten daraufhin beurteilt, ob Recht verletzt ist — oder nicht. Vom Bundesgericht erwarten
Volk und Stiinde aber, dass es Streitigkeiten in der Sache entscheidet, entsprechend sei-
ner Rolle als oberste fechtsprechende Behdrde des Bundes (Art. 188 BV). Das heisst: liegt
eine Streitigkeit vor, und wird eine Rechtsverletzung geltend gemacht, muss das Bundes-
gericht in der Sache entscheiden. Dass Akte der beiden anderen héchsten Organe des Bun-
des nicht angefochten werden kénnen (Abs. 5), entspricht dem Prinzip der Gewaltentei-
lung, und Ausnahmen sollten sich auf eine sehr kleine Zahl beschréanken. Umgekehrt miis-
sen sich die Mitglieder des Bundesgerichts von jedem Versuch fern halten, selber

Rechtssiitze zu beschliessen oder das Bundesrecht zu ,,dynamisieren: ihre Aufgabe ist die

2'.»3



Schaffung von Recht und Rechtsfrieden im Einzelfall - nicht mehr, aber eben auch nicht
weniger. Eine Rechtsentwicklung ist im Auftrag nicht enthalten. Dafiir, dass das BGG die-
se Vorgaben der Bundesverfassung an eine Produktionsvorschrift ans Bundesgericht erfiillt

bzw. einhilt, sind die Eidgendssischen Rite gewihlt, zustindig und verantwortlich.

Mit Bezug auf den Entscheidungsspielraum legt Art. 190 BV fest, dass Bundesgesetze
(und, warum nicht: auch die Bundesverfassung) und Vélkerrecht fiir alle rechtsanwenden-

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

Art. 191 BV erklért die Gewdhrleistung des Zuganges zum Bundesgericht (Abs. 1). Diese
Garantie darf vom Gesetzgeber nur mit Streitwertgrenzen (Abs. 2) und fiir bestimmte
Sachgebiete (Abs. 3) eingeschriinkt werden — und sonst nicht. Das Zulassungsregelwerk
fiir Beschwerden ist viel zu kompliziert, auch fiir Anwilte eine Art dunkle Gummizelle, in
der Fallen lauern. Das Resultat davon ist eine zu hc;he Nichteintretensquote (unten 3.),
maéchtiger und kostspieliger Grund flir die Frustration von Stimmbiirgern, von juristischen
Personen, Behorden und ihren Anwilten. Fiir offensichtlich unbegriindete Beschwerden
gibt es zwar ein vereinfachtes Verfahren (Abs. 4), aber das darf nicht bedeuten, dass fiir
solche Beschwerden der Grundauftrag, Streitigkeiten in einem Sachurteil zu beurteilen,
nicht gelten solle. Heute dient das vereinfachte Verfahren jedoch oft dazu, eine Beschwer-

de kurzerhand mit Nichteintreten zu erledigen.

Zusétzlich zu diesem Aufirag von Volk und Stinden an das Bundesgericht ist die Rechts-
weggarantie zu beachten (Art. 29a BV). Sie enthilt ausdriicklich den Anspruch auf Beur-
teilung durch eine richterlic;he Behorde. Ein Rechtsstaat muss insbesondere diesen An-
spruch schiitzen. Die Bestimmung legt deshalb im zweiten Satz Wert darauf, dass der Ge-
setzgeber die richterliche Beurteilung nur in Ausnahmefillen ausschliesst. Bei der ,,Ver-
besserung des Ausnahmekatalogs® und der Definition der ,,weniger bedeutenden Fille*
muss deshalb die Rechtsschutzgarantie das Ziel bleiben, nicht die Entlastung. Dies gilt
insbesondere fiir die Einschréinkung des Beschwerderechts von Privatkligern in Strafsa-
chen. Wenn die Anklagebehdrden ermatten, muss es das Recht des Opfers bleiben, den
Widerstand von Tétern und Haftpflichtigen durch ein Strafurteil brechen zu kénnen, das
auf einer vollstidndigen Untersuchung aller Umstinde beruht, die ohne Strafuntersuchung

einer Zivilpartei verborgen bleiben wiirden.



Unterstiitzung durch die vorgeéetzte und andere Stellen: die Bundesversammlung als
Wahlbehorde greift nicht bloss mit allergrosster Zuriickhaltung, sondern eigentlich gar
nicht in die Titigkeit des Bundesgerichts ein, obwohl sie Oberaufsichtsbehorde ist (Art;
169 BV). Es scheint eine Beriihrungsangst oder gar Konfliktscheu zu bestehen. Dabei géibe
es geniigend Stoff, dessen offene Diskussion Nutzen bringen konnte. In der Schweizer
Armee waren- friiher 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 Geschéftsberichten des Bundesge-
richts unter ,,Statistiken in Kreisgrafiken visualisiert; die Zahlen dazu:

% | Abschreibung | Nichteintreten | Abweisung/ | Gutheissung/ | Riickweisung/
Jahr Ablehnung | Bewilligung | Ueberweisung
2006 6,0 29,1 (mit | 53 11,8 0,1
EVG: 23,3)
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 fiir 2012: bloss 60,5% aller eingegangenen Beschwerden wurden materiell be-
handelt, im Jahr 2013 waren es 61,3%, im 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 auffillig und eher unwahrscheinlich tief sind, aber nie zu staatspolitischen Re-
flexionen fiihrten. Besonders auffillig ist der Anstieg der Nichteintretensentscheide, ein
fast linearer Trend bis 2012: 2006, vor dem BGG, wurden in beiden Gerichten (Bundesge-
richt: 1462/5007, Eidg. Versicherungsgericht: 280/2475) bloss 23,3% der Streitsachen mit
. Nichteintreten erledigt, 2007, neu unter dem BGG, aber schon 26,78%, 2008 sogar 30,6%
und 2012 wie erwihnt 36,2%. Die Nichteintretensquote stieg demnach in den sechs Jahren
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seit Inkrafttreten des BGG um mehr als 35% auf mehr als einen Drittel aller Fille, J ahr fiir
Jahr um fast 1,4 Prozentpunkte. Der Rechenschaftsbericht 2013 brachte eine leichte
Trendabweichung und wies eine Nichteintretensquote von immer noch 34% aus, 2,2%-
Punkte weniger. Der bisher letzte Rechenschaftsbericht 2014 weist eine Nichteintretens-
quote von gar 37,2% aus; in Strafsachen gar 40,16%. Von einem Trendbruch 2013 kann
damit nicht gesprochen werden, und die Steigerung der Nichteintretensquote seit 2007 liegt
damit immer noch deutlich tiber 1%-Punkt pro Jahr. Eine Projektion dieses Trends nach
bloss sieben Jahren seit Inkrafttreten des BGG bis zu einer Nichteintretensquote von 100%
wire polemisch. Genauso falsch wire es jedoch, zuzuwarten und, wenn einmal 40-50%
aller Beschwerden durch Nichteintreten erledigt werden, im Riickblick festzustellen, dass
schon 2007-2014 etwas aus dem Ruder gelaufen war, was Volk und Stinde mit der neuen
Bundesverfaésung nicht gewollt haben kdnnen. Der prizis richtige Zeitpunkt fiir einen
Marschhalt mit Riick- und Ausblick wird nie kommen; aus Anlass der Vernehmlassung der

Vorlage fiir das revBGG ist eine Reflexion dennoch angezeigt.

Die Nichteintretensquote schleppt zusétzlich noch einen Schatten hinter sich her, denn in
die quantitative Betrachtung der Nichteintretens-Problematik sind drei weitere Beschwer-

de-Gruppen einzubeziehen:

- Zu den Beschwerden, auf die das Bundesgericht materiell nicht eintritt (Entscheid:
»7Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten™) miissten auch die Beschwerden ge-
zdhlt werden, die zwar abgewiesen werden, die aber auf ein materielles Nichteintre-
ten hinauslaufen. Das Bundesgericht verweist in zahireichen Fillen auf seine Praxis
und setzt sich mit den Argumenten in der Beschwerde gar nicht mehr auseinander.
In einem 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 frithere Entscheidun—l
gen, in denen es beschlossen hatte, die Leistungspflicht des Unfallversicherers fiir
Heilbehandlungen ,,nur solange zu gewihren, als von der Fortsetzung der #rztlichen

- Behandlung noch eine namhafte Besserung des Gesundheitszustandes erwartet
werden kann“. Auf die Beschwerdegriinde, die die Gesetzwidrigkeit dieser Praxis
riigten, ging das Bundesgericht gar nicht ein: ,,Was die Versicherte gegen diese
Praxis vorbringt, gibt keinen geniigenden Anlass, um auf sie zurtickzukommen®.
Mit diesem lakonischen Satz wurde zwar die Beschwerde abgewiesen, aber die Be-

griindung war nicht fallbezogeh, sondern folgte einer arbeitsersparend-entlastenden



Kategorisierung durch Verweisung auf die Praxis — ohne diese zu reflektieren. Es
ist zwar gewiss nicht so einfach, wie sich ein ehemaliger Bezirksgerichtsprisident
ausdriickte: ,,Manchmal wollen die Richter nicht. Einfach nicht.“ Aber die Wirkung
solcher Kategorisierungen, der Verweisungen auf die eigene Praxis, wecken den
Anschein der Entlastungsabsicht, obwohl manchmal zu vermuten ist, dass der ge-
richtliche und redaktionelle Einwand fiir ein Nichteintreten gleich gross war wie er
fiir einen Sachentscheid gewesen wire. Im Endeffekt kommen solche Abweisungen
aber eben doch einem Nichteintretensentscheid gleich. Und die Nichtpriifung von
Riigen kann zur unerwiinschten Folge haben, dass sich die Rechtsauffassungen in
den Kantonen in unterschiedliche Richtungen entwickeln konnen.

Fine zweite Art des Nichteintretens ist der Entscheid ,,Die Beschwerde wird abge-
wiesen/gutgeheissen, soweit darauf einzutreten ist“. Es ist unklar, ob das Bundesge-
richt solche Entscheide in seiner Statistik zu den Nichteintretensentscheiden z#hlt
oder nicht, oder zu den abgewiesenen bzw. gutgeheissenen. Aber das ist bei der Be-
trachtung der Nichteintretensproblematik nicht richtig, denn dann sind einzelne Be-
schwerdegriinde, die das Bundesgericht materiell nicht behandelte, dennoch mit
Nichteintretensentscheid erledi gt worden.

Kognition/Kognitionsbefugnis: Kognition ist an sich ein Begriff aus der Neurolo-
gie, wird vom Bundesgericht aber verwendet, um eine eingeschréinkte Priifungsbe-
fugnis zu begriinden, fiir die sich in der Bundesverfassung kein'Anhaltspunkt fin-
det. ,,Welche Riigen kénnen dem Bundesgericht .... unterbreitet werden und wel-
che nicht? .... Hinter den ,harmlosen‘ Grundsitzen, die der Gesetzgerber aufge-
stellt hat, verbergen sich vielfdltige prozessuale Tiicken* (PETER MUNCH, Prozes-
sieren vor Bundesgericht, 2. A., Rz 4.36). Tatséchlich kénnen es sich nur wenige
Anwélte mit viel Freude an formellen Fragen leisten, den Ueberblick tiber die zu-
lassigen Riigen zu gewinnen und die Entwicklung der Rechtsprechung zu verfolgen
und zu prognostizieren. Ein Neurologe, mit dem Begriff der ,,beschrinkten Kogni-
tion“ des Bundesgerichts konfrontiert, wiirde eine andere Frage stellen: wieso nutzt
die Eidgenossenschaft die geistige Leistungsfihigkeit ihrer besten Richter nicht un-
eingeschriankt zugunsten von Volk und Stdnden aus? Tatséchlich kann man sich
fragén, ob der Aufwand fiir die Priifung der Kognitionsbefugnis nicht produktiver

direkt in der Beurteilung von Streitigkeiten eingesetzt wiirde.



Nichteintreten ist die VerWeigerung der Beurteilung einer Streitigkeit (Art. 189 BV) und
rechtsstaatlich sehr bedenklich, zumal das Bundesgericht in einem jiingsten 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 Behdrde auf eine ihr frist- und formgerecht unter-
breitete Sache nicht eintritt, obschon sie dartiber entscheiden misste (BGE 13516 E. 2.1 S. 9;
1341229 E. 2.3 S. 232; vgl. auch BGE 136 I1 177 E. 2.1).

Ein Nichteintreten miisste zwingend eine ausdriickliche Erméchtigung in einem formellen
Gesetz zur Grundlage haben, und eine solche Erméchtigung miisste auf wenige Ausnah-
men beschrénkt 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 Geschiftsberichten. Er studierte den Zahlen-
kranz in den Kreisgrafiken ,,Art der Erledigung®, und gefragt nach der mathematischen
Wahrscheinlichkeit des Erfolgs einer Beschwerde ans Bundesgericht sagte er nach eineﬁ
Seufzer ganz ruhig: ,,Vergiss es!“. Dann rechnete er vor: Eine erste Wahrscheinlichkeit,
dass das Bundesgericht {iberhaupt auf eine Beschwerde eintritt, ist um mehr als einen Drit-
tel reduziert. Die verbleibende Quote ist mit der Gutheissungsquote zu multiplizieren, fiir
12012: 63,8% x 12,5% = 7,975%, fiir 2013: 9,306%, 2014: 7,25%. Das ist die Wahrschein-
lichkeit, dass eine eingereichte Beschwerde gutgeheissen wird. Mit anderen Worten: bei
einer Chance von bloss 8% lohnt es sich aus der Sicht eines Mathematikers gar nicht erst,

eine Beschwerde ans Bundesgericht in Betracht zu ziehen.

Eine solche Wahrscheinlichkeitsrechnung wurde soweit ersichtlich noch nie gemacht, und
ihre dissuasive Wirkung konnte sich deshalb bisher auch nicht in einer Entlastung des
Bundesgerichts auswirken. Das heisst aber umgekehrt, aus der Sicht von Volk, privaten
und 6ffentlichen Unternehmen, Gemeinden und Sténden, die vor Bundesgericht auftreten:
der subjektiv, von Prozessparteien erkannte Bedarf an Korrekturen von kantonalen und
bundesverwaltungs- und bundesstrafgerichtlichen Entscheiden durch das Bundesgericht

steigt trotz minimer Chancen einer Beschwerdegutheissung weiter an — und dem zuwider-
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laufend wurde deren Rechtsschutzbediirfnis seit dem Inkrafitreten des BGG stindig ab-
nehmend befriedigt.

S. 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 Nichteintretensentscheiden der Nutzen seiner Arbeit fiir Einwohner und Unternehmen
und sogar fiir 6ffentlichrechtliche und staatsnahe Einheiten und Organe3 ab. Unter dem
Gesichtspunkt der vertikalen Unterstiitzungspflicht (Art. 296, 328 ZGB) war auch nicht
verstidndlich, weshalb das Bundesgericht die Beschwerdelegitimation einer Mutter ablehn-
te, die sich gegen die Errichtung einer Beistandschaft fiir ihren Sohn wehrte; es hitte wohl

genausogut in der Sache entscheiden konnen®,

Die Entlastung des Bundesgerichts durch die Ablosung des OG mit dem BGG kann somit
aus der Sicht der Rechtsuchenden nicht das richtige Ziel gewesen sein, und sie kann auch
bei der ersten Revision des BGG nicht das richtige Ziel sein; Volk und Stinde erwarten

anderes und mehr vom Bundesgericht.

Aber die einschligigen Artikel der Bundesverfassung (29-30 und 188-191c) kénnen den
Rechtssuchenden unter dem geltenden BGG keine Hoffnung auf besseren Rechtsschutz
verschaffen. Auch die mehrfach beflirwortete Erweiterung der Aufgaben des Bundesge-
richts mittels Angliederung eines Verfassungsgerichts wiirde am Nutzen des Bundesge-
richts fiir die Privatpersonen, Unternehmen und 6ffentlichen Korperschaften der Schweiz
nichts dndern, sondern auch ein solcher Ausbau drohte in der hohen Nichteintretensquote

zu deutlich mehr als einem Drittel zu verpuffen.

3Urteil vom 4. Marz 2014, 1C_780/2013, i.S. Spitalrat USZ/X betr. Akteneinsicht: Einheiten und Organe der
offentlichen Hand sind nur in engen Grenzen beschwerdeberechtigt (Bestitigung der bundesgerichtlichen Reck
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 nichsten Junisession werden die Eidgendssischen Rite erneut die Geschiftsberichte
der Eidgendssischen Gerichte beraten, sich wie schon 2013 und 2014 die Klagen des Bun-
desgerichtsprasidenten iiber die zunehmende Arbeitslast anhoren und dann den Bericht
zustimmend zur Kenntnis nehmen. Hitten sie eine Alternative? Als Oberaufsichtsorgan
miissten sie eine entwickeln ;)der von der Verwaltung oder einer grossen Expertenkommis-
sion entwickeln lassen — aber dann den Vorentwurf auch gut daraufhin priifen, was unter

dem Verfassungsaufirag ans Bundesgericht Sinn macht und was nicht.

Eine Art ,,mission creep* ergab sich in den letzten Jahren in der Rechtsprechung der sozi-
alversicherungsrechtlichen Abteilungen. Eigentlich wire es Sache des Bundesamtes fiir
Sozialversicherungen, die Versicherungstriger mit Verordnungén 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 wire es dann im Streit zwischen Versicherten und Versicherungstrigern gewe-
sen, die Gesetzeskonformitit solcher Erlasse des BSV zu beurteilen. In Urteilen zum The-
ma HWS-Distorsion und tiberhaupt zu unklaren Beschwerdebildern und unerklirbaren
Schmerzstérungen (PAUSBONOG) hat das Bundesgericht verschiedentlich Urteilsbegriin-
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 Schmerzstérung: 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-
rastern und andere Arbeitshilfen, miissten vom Bundesgericht weg zuriick auf das BSV
um-gelastet werden, sonst funktioniert die Gewaltenteiluﬁg nicht mehr richtig. Solche
Problemstellungen sind zwar sicher interessant und anspruchsvoll, lenken aber von der

Hauptaufgabe des Bundesgerichts ab.

Machen wir uns nichts vor: die obersten kantonalen Gerichte und die Gerichte des Bundes
(das Bundespatentgericht ausgenommen) sind in der ganzen Fallrechtsproduktions-
Prozesskette (justice supply chain) die Reparaturwerkstitten der regionalen Justiz. Eine
Entlastung des Bundesgerichts muss deshalb — foderalistisch heikel — bei den Kantonen
ansetzen und wiirde gewiss dadurch erzielt, wenn das Rechtsschutzbediirfnis spétestens

nach der obersten kantonalen Instanz reduziert werden kénnte. Das erfordert eine qualitati-
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ve Verbesserung der ,,Produktionsvorstufe des Bundesgerichts, mit einer konzeptionell
durchdachten Entwicklung der Qualitit und Organisation der kantonalen Gerichte erster
und zweiter Instanz. In diesem Kontext komme ich auf die Vorbildfunktion des Bundesge-
richts und - erneut - auf das Nichteintreten-Problem zuriick. Zwei Beispiele zeigen, worum

es geht:

- Art. 312 ZPO erlaubt es, die Berufung der Gegenpartei nicht zur Beantwortung zuzustel-
len, wenn die Berufung ,offensichtlich unbegriindet” ist. In einem Forderungsprozess ver-
zichtete ein Obergericht mit dieser Begriindung darauf, eine Berufungsantwort einzuho-
len, und trat auf die Berufung nicht ein — obwohl die Berufungsschrift eine ausfiihrliche
Begriindung enthielt, die eine Beantwortung durchaus verdiente. Die Berufung hatte also
in der Sache entschieden und abgewiesen werden missen; das Obergericht erlaubte sich
ein Nichteintreten.

- Ein Leitender Staatsanwalt, der eine Strafanzeige wegen Amtsgeheimnisverletzung erhal-
ten hatte, schrieb dem Anzeigeerstatter einen Z_weizeiler: »in Anwendung von Art. 301
Abs. 2 StPO teile ich thnen mit, dass auf lhre Strafanzeige vom 3. Januar 2012 mit Nicht-
annahmeverfiigung vom 16. Februar 2012 nicht eingetreten wurde.” Keine Rechtsmittel-
belehrung.

Der Hang zum Nichteintreten darf nicht weiter einreissen, bis auf die Stufe 1. Instanz, in
die Strafuntersuchungsbehérden oder gar bis in die Polizeiorgane; die Entwicklung der
Nichteintretensquote beim Bundesgericht (Strafsachen 2014: 694 Nichteintreten / 1728
Erledigungen = 40,16%) muss allein schon wegen dessen Vorbildfunktion gestoppt wer-

den.

Ein weiteres Entlastungspotential sehe ich statt in der ,,Art der Erledigung® in der ,,Art der
Bearbeitung®. Das Ziircher Handelsgericht‘erledigt einen sehr grossen Teil seiner Klage-
eingénge nach einem Schriftenwechsel mittels Vergleich. Die Parteien werden bis zur Ein-
sicht ,,bearbeitet”, dass die ithnen vorgeschlagene vergleichsweise Einigung besser ist als
ein langjédhriger teurer Prozess mit deutlich héheren Kostenfolgen. Es wird nach einer L6-
sung gesucht, verhandelt. Vor 20 Jahren versuchte auch das Bundesgericht bisweilen, eine
Prozesserledigung ohne Anspruchspriifung (HANs-ULRICH WALDER) anzustreben. So ge-
lang es den Bundesrichtern Messmer und Schubarth vor 30 Jahren, einen prominenten
Anwalt in einer Referentenaudienz davon zu iiberzeugen, dass er die falsche Partei einge-
klagt hatte (Direktprozess C 37/86/ab, Verfiigung vom 17.11.1987). Da er die Klage zu-
riickzog und die Anwaltskosten wettgeschlagen wurden, konnte der Prozess mit einer 2-
Schreibseiten-Verfiigung erledigt werden. Die Gerichtsgebiihr wurde mit CHF 100.-- fest-

gesetzt. So wurde ein wirklich freundeidgendssischer Rechtsfrieden mit dem Siegel des
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Bundesgerichts geschlossen. Das sollte auch heute noch méglich sein, ist aber in den

Kreisgrafiken nicht mehr abgebildet.

Volk und Sténde haben einen Anspruch darauf, dass sich die kiirzlich neu gewihlten Eid-
gendssischen Réte mit dem Thema Bundesgericht ganz grundsétzlich neu befassen. Man

darf nicht, sondern muss mit Sorge gespannt sein, wie es weitergeht.

l\[’t vorziiglic Cmung
& { ’ |

Dr., Felix Hunziker-Blum
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Vernehmlassung BGG-Revision

Sehr geehrte Frau Bundesratin 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 férdern und so die autonome Lebensfiihrung von Menschen mit
Behinderungen in allen Aspekten des taglichen Lebens zu unterstiutzen.

Die Bundesverfassung verbietet in Art. 8 Abs. 2 Diskriminierungen wegen einer korperlichen,
geistigen oder psychischen Behinderung. Art. 8 Abs. 4 BV verpflichtet den Gesetzgeber,
Massnahmen zur Beseitigung der Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen zu
ergreifen. Demnach mussen die einer Revision unterliegenden Gesetze oder Verordnungen
immer auch unter dem Aspekt der Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen Uberpruift
werden. FUhren 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
hauptsachlich 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 Uber Radio und Fernsehen vom 24. Marz 2006 (RTVG;
SR 784.40), im Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10) oder im Bundesge-
setz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992 (Urheber-
rechtsgesetz, URG; SR 231.1).

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

gen (UNO-BRK; SR 0.109) zur Berlcksichtigung von deren Anliegen insbesondere auch im
Gesetzgebungsverfahren (Art. 4 Abs. 1 lit. a+b UNO-BRK).
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Relevant im Zusammenhang mit der vorliegenden Revision des Bundesgerichtsgesetztes ist
Art. 13 UNO-BRK, der den Zugang zur Justiz gewahrleistet’:

»(1) Die Vertragsstaaten gewahrleisten Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt mit anderen
wirksamen Zugang zur Justiz, unter anderem durch verfahrensbezogene und altersgemésse 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 Gewahrleistung des wirksamen Zugangs von Menschen mit Behinderungen zur Justiz
beizutragen, férdern die Vertragsstaaten geeignete Schulungen fiir die im Justizwesen tatigen
Personen, einschliesslich des Personals von Polizei und Strafvollzug.*

Schliesslich sind die Anspriiche, die auch fir Menschen mit Behinderungen aus dem Recht
auf gleichen Zugang zum Gericht nach Art. 29 Abs. 1 BV sowie Art. 14 Abs. 1 UNO-Pakt Il
folgen, zu beriicksichtigen und konkretisieren?.

Im Fokus der BGG-Revision stehen hauptsachlich zwei Ziele. Einerseits sollen die Rechtssu-
chenden in allen Féllen von besonderer Bedeutung an das Bundesgericht gelangen kénnen,
andererseits soll das oberste Gericht von weniger bedeutsamen Fallen 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 beschranken uns in diesem Zusammenhang bewusst auf allgemeine Anregungen und
bitten Sie, zwecks Formulierung von konkreten Gesetzesbestimmungen mit dem Eidgenossi-
schen Buro fur die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen (EBGB) Kontakt aufzu-
nehmen. Es ist grundséatzlich zu prifen, welche Konkretisierung des auf volker- 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 Berlcksichtigung 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 Bundesbehdérden ihrer Verpflichtun-
gen noch zu wenig bewusst. Eine klare Verankerung und Konkretisierung der behinderten-
gleichstellungsrechtlichen Anforderungen in der jeweils relevanten Spezialgesetzgebung
kann dies andern 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 Osterreich aufgefiihrt.

Ergénzend zur behindertengleichstellungsrechtlichen Analyse der BGG-Revision haben wir
die Auswirkungen der vorgeschlagenen Anderungen auf das Sozialversicherungsrecht kurz
gewdrdigt (2), in Anknupfung an der Kritik, die unsere Organisation im Rahmen der letzten
Revision des BGG gedaussert hatte.

! Aus der Lehre zur Tragweite von Art. 13 UNO-BRK siehe etwa EILIONOIR 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, K6ln 2013, S. 163ff. Siehe zudem
auch, aus der Praxis des UNO-Ausschusses fur 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.
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1. Anregungen zur Gewahrleistung 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 Gebaude im Rahmen von bewilligungspflichtigen Renovationen an die Bedurfnisse
von Menschen mit Behinderungen anzupassen. Dabei ist die SIA-Norm 500 anzuwenden.

Es ist im Sinne unserer einleitenden Bemerkungen zu prifen, inwiefern diese Verpflichtung
zwecks Erinnerung/Konkretisierung direkt im BGG verankert werden sollte. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass Menschen mit Behinderungen die Gebaude des Bundesgerichts als Par-
tei, als Rechtsvertretende, als Besucher, als Zeugen sowie als Mitarbeitende betreten kén-
nen.

Art. 27 Information

Nach Art. 27 BGG hat das Bundesgericht die Offentlichkeit iiber seine Rechtsprechung zu
informieren. Die Grundsatze dieser Information regelt das Bundesgericht in einem Regle-
ment.

Das Bundesgericht ist verpflichtet, die auf Internet veroffentlichten Informationen fir alle
Menschen mit Behinderungen zuganglich 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
— veroffentlichte Studie der Stiftung Zugang fir Alle kam zum Schluss, dass die Website des
Bundesgerichts fur Menschen mit Behinderungen ,nach wie vor vollig unzuganglich (ist) fur
Menschen mit Behinderungen (...)*.

Im Rahmen der vorliegenden BGG-Revision ist zu prifen, wie die erwahnten Verpflichtungen
im Zusammenhang mit der Zuganglichkeit von Websites in Erganzung zu den Vorschriften
des BehiG konkretisiert werden kdénnen, damit die Informationen des Bundesgerichtes fir
Menschen mit Behinderungen zuganglich werden, insbesondere auch fir Menschen mit einer
Seh- und Horbehinderung.

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 Geschéftsgang stort.
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 Erwahnung der be-
sonderen Situation von Menschen mit gewissen Behinderungen nétig ist. Nichtsdestotrotz
mdchten wir Sie auf folgende mdgliche Situation aufmerksam: Gewisse Behinderungen (etwa
Gilles de la Tourette Syndrom oder eine geistige Behinderung) kénnen zur Folge haben, dass

3 Schweizerische Stiftung zur Behindertengerechten Technologienutzung «Zugang fiir alle», Uberpriifung

der Erfillung der Konformitatsbedingungen gemass WCAG 2.0 (Web Content Accessibility Guidelines), Zirich
2011, abrufbar unter http://goo.gl/JwD7UW.
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die davon betroffene Person unkontrollierte Laute vor sich gibt. Im Fall von Personen mit Tou-
rette Syndrom” kann das Verhalten fiir Aussenstehende gar bedrohlich erscheinen. In einem
solchen Fall eine Strafe zu sprechen, wirde 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 Berlicksichtigung der Bedurfnisse von Menschen mit Behinderungen wird
nicht erwahnt. Auch hier ist eine Anpassung von Art. 42 BGG im Sinne einer Konkretisierung
des Behindertengleichstellungsrechts zu prifen. Dabei sind zwei Konstellationen zu berlick-
sichtigen: einerseits eine Partei mit Behinderung, die von ihrem Recht Gebrauch macht, in
eigener Person ohne Verfahrensbevollméchtigten vor Bundesgericht aufzutreten, anderer-
seits ein Rechtsvertreter/eine Rechtsvertreterin mit Behinderung.

Zu denken ist etwa an Personen mit einer Sehbehinderung, gehdrlose Personen, die der
Schriftsprache nicht gentiigend machtig sind sowie Personen mit einer Mobilitdtsbehinderung,
als Folge derer das Verfassen eines Schriftstlicks erschwert ist oder zu Konstellationen nach
Art. 42 Abs. 6 BGG fuhren wirde. Als zu prufende Anpassungsmassnahmen kommen bei-
spielsweise in Frage das Einreichen der Rechtsschrift in einer fiir sehbehinderte zugangli-
chen Form (nicht nur elektronisch), unentgeltliche personelle Assistenz beim Verfassen der
Rechtsschrift oder ein mindliches Verfahren.

7. Abschnitt: Verfahrenssprache
Art. 54

Art. 54 BGG regelt die Verfahrenssprache. Nach dessen Abs. 4 ordnet das Bundesgericht
eine Ubersetzung an, ,wo dies nétig ist“. Es ist zu priifen, ob eine Konkretisierung des Behin-
dertengleichstellungsrechts an dieser Stelle notwendig ist, insbesondere auch unter Beriick-
sichtigung unserer Anregungen im Zusammenhang mit Art. 42 sowie 55-59 BGG.

8. Abschnitt: Beweisverfahren
Art. 55 und 56 BGG

Fur das Beweisverfahren verweist Art. 55 BGG auf die entsprechenden Bestimmungen des
Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 (iber 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 fir sie zugéngliche Beweiserhebung sowie Urkundeneinsicht
nicht erwahnt, bzw. nicht konkretisiert. Im BZP wird somit etwa nicht auf die Tatsache Ruck-
sicht genommen, dass eine Person mit einer HOr-, Seh-, Sprach oder geistigen Behinderung
zur Wahrnehmung ihrer Pflicht als Zeugin unter Umstanden auf Anpassungsmassnahmen
angewiesen sein wird.

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

Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 464f.
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9. Abschnitt: Urteilsverfahren
Art. 57-59

Wird von der Mdglichkeit einer mindlichen Parteiverhandlung Gebrauch gemacht oder wird
ein Entscheid mindlich beraten, sind die Bedirfnisse von Menschen mit Behinderungen — als
Partei, als Verteidiger oder als Publikum — zu berlcksichtigen. Im Falle einer hor- oder
sprachbehinderten Person kamen beispielsweise eine Ubersetzung in Gebardensprache”®
oder ein Schriftsprachdolmetschen in Frage. Im Falle einer sehbehinderten Person wére si-
cherzustellen, dass allféllige Informationen, die nur von Sehenden wahrgenommen werden
koénnen, auch ihr zuganglich gemacht werden.

Im Gegensatz zu verfahrensrechtlichen Vorschriften aus Deutschland und Osterreich (siehe
Anhang) enthalt die heute geltende Fassung des BGG keine entsprechenden Vorschriften.
Diesbeziiglich sind auch im Rahmen der vorliegenden Revision keine Anderungen vorgese-
hen. Eine Konkretisierung des Behindertengleichstellungsrechts im BGG ist hier zu prufen.

Art. 60 Er6ffnung des Entscheids

Art. 60 BGG regelt die formellen Anforderungen an die Eréffnung eines Entscheides. Er ent-
hélt keine besondere Bestimmung betreffend Zuganglichkeit fir Menschen mit Behinderun-
gen, insbesondere auch nicht im Zusammenhang mit der Moglichkeit der Er6ffnung auf dem
elektronischen Wege (Art. 60 Abs. 3). Das Reglement des Bundesgerichts Uber den elektro-
nischen Rechtsverkehr mit Parteien und Vorinstanzen vom 5. Dezember 2006 (ReRBGer; SR
173.110.29), das die Anforderungen an die elektronische Eréffnung festlegt, erwahnt die Ver-
pflichtung zur Zuganglichmachung der Zustellplattform (Art. 3 ReRBG) sowie der darin verof-
fentlichten Eingaben fur Menschen mit Behinderungen ebenfalls nicht.

Die Verpflichtung des Bundesgerichts zur Eréffnung seiner Entscheide in einer fir Menschen
mit Behinderungen zugénglichen Form folgt bereits aus den einleitend erwéhnten volker- und
verfassungsrechtlichen Grundlagen sowie dem Behindertengleichstellungsgesetz. Es ist aber
auch hier im Rahmen der vorliegenden BGG-Revision zu priufen, inwiefern ihre Konkretisie-
rung, inshesondere 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 allfélligen anderen Parteien, Beteilig-
ten oder zur Beschwerde berechtigten Behtrden zu und setzt ihnen Frist zur Einreichung
einer Vernehmlassung an (Art. 102 BGG).

Bei der Zustellung der Beschwerde und bei der Vernehmlassung sind die Bedirfnisse von
Menschen mit Behinderungen sowohl als Partei als auch als Vertretung zu bertcksichtigen.
So ist beispielsweise sicherzustellen, dass die Beschwerde einer sehbehinderten Person in
einem fir sie zuganglichen Format erstellt wird. Fir eine gehorlose Person, die der Schrift-
sprache fur die Erstellung einer schriftichen Vernehmlassung nicht gentigend méachtig ist,

5 Dazu MARKUS ScHEFER/CAROLINE HEss-KLEIN, Behindertengleichstellungsrecht, Bern 2014, S. 26, mit

Verweis auf die kantonale Rechtsprechung, sowie S. 277.
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sind alternative Formen vorzusehen. Eine diesbeziigliche Konkretisierung des Behinderten-
gleichstellungsrechts in Art. 102 BGG, auch im Lichte eines Rechtsvergleichs (siehe An-
hang), ist im Rahmen der vorliegenden Revision zu prifen.

2. Zu den Auswirkungen im Bereich des Sozialversicherungsrechts

Einig sind wir mit der Verwaltung, dass es keinen verninftigen Grund gibt, im Bereich der
Unfall- und Militarversicherung 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 grundséatzlich der Auffassung, dass die Beschrankung der Kog-
nition gemass 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 ge&us-
sert hat.

Das Problem liegt darin, dass im Bereich des Sozialversicherungsrechts und insbesondere
bezlglich Rentenfragen die Festlegung des Sachverhalts (insbesondere die Beurteilung der
zumutbaren Arbeitsfahigkeit) eine absolut entscheidende Rolle spielt. Von daher ist es nicht
befriedigend, wenn nur eine gerichtliche Instanz den Sachverhalt Uberprifen kann, namlich
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 wirde es deshalb begrissen, dass beziiglich Geldleis-
tungen nicht nur der Unfall- und der Militdrversicherung, sondern aller Sozialversicherungen
die volle Kognition wiederhergestellt wiirde.

Wir danken lhnen fiir die Berlcksichtigung unserer Stellungnahme und stehen fur weitere
Fragen, bzw. flr ein Weiterentwickeln der unterbreiteten Vorschlage auch in Zusammenarbeit
mit dem EBGB gerne zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griissen

_/ — Wou Il
% | e

Julien Jaeckle Caroline Hess-Klein, Dr. iur.

Geschaftsfuhrer Leiterin Abteilung Gleichstellung
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Anhang

Rechtsvergleich: Spezifische behindertengleichstellungsrechtliche Regelungen in den
Verfahrensordnungen von Deutschland und Osterreich

1. Deutschland, Gerichtsverfassungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom
09.05.1975 (BGBI. | S. 1077), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 21.12.2015 (BGBI. | S.
2525)

§191a

(1) Eine blinde oder sehbehinderte Person kann Schriftsdtze und andere Dokumente in einer
fur sie wahrnehmbaren Form bei Gericht einreichen. Sie kann nach MaRRgabe der Rechtsver-
ordnung nach Absatz 2 verlangen, dass ihr Schriftsatze und andere Dokumente eines ge-
richtlichen Verfahrens barrierefrei zuganglich gemacht werden. Ist der blinden oder sehbe-
hinderten Person Akteneinsicht zu gewéahren, kann sie verlangen, dass ihr die Akteneinsicht
nach Mafigabe der Rechtsverordnung nach Absatz 2 barrierefrei gewahrt wird. Ein Anspruch
im Sinne der Satze 1 bis 3 steht auch einer blinden oder sehbehinderten Person zu, die von
einer anderen Person mit der Wahrnehmung ihrer Rechte beauftragt oder hierfur bestellt
worden ist. Auslagen fur die barrierefreie Zugéanglichmachung nach diesen Vorschriften wer-
den nicht erhoben.

(2) Das Bundesministerium der Justiz und fir 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 zugénglich gemacht
werden, sowie ob und wie diese Person bei der Wahrnehmung ihrer Rechte mitzuwirken hat.

(3) Sind elektronische Formulare eingefiihrt (&8 130c der Zivilprozessordnung, § 14a des Ge-
setzes Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, § 46f des Arbeitsgerichtsgesetzes, 8§ 65¢ des Sozialgerichtsgesetzes, § 55¢
der Verwaltungsgerichtsordnung, § 52c¢ der Finanzgerichtsordnung), sind diese blinden oder
sehbehinderten Personen barrierefrei zugénglich zu machen.

Dabei sind die Standards von 8§ 3 der Barrierefreie-Informationstechnik-Verordnung vom 12.
September 2011 (BGBI. | S. 1843) in der jeweils geltenden Fassung maf3igebend.

§ 186

(1) Die Verstandigung mit einer hor- oder sprachbehinderten Person in der Verhandlung er-
folgt nach ihrer Wahl mundlich, schriftlich oder mit Hilfe einer die Verstandigung erméglichen-
den Person, die vom Gericht hinzuzuziehen ist. Fir die mindliche und schriftliche Verstandi-
gung hat das Gericht die geeigneten technischen Hilfsmittel bereitzustellen. Die hor- oder
sprachbehinderte Person ist auf ihr Wahlrecht hinzuweisen.

(2) Das Gericht kann eine schriftliche Verstandigung verlangen oder die Hinzuziehung einer
Person als Dolmetscher anordnen, wenn die hor- oder sprachbehinderte Person von ihrem
Wahlrecht nach Absatz 1 keinen Gebrauch gemacht hat oder eine ausreichende Verstandi-
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gung in der nach Absatz 1 gewéhlten Form nicht oder nur mit unverhaltnismaiigem Aufwand
maglich ist.

§ 187

(1) Das Gericht zieht fur den Beschuldigten oder Verurteilten, der der deutschen Sprache
nicht méchtig ist oder der hor- oder sprachbehindert ist, einen Dolmetscher oder Uberset-
zer heran, soweit dies zur Austibung seiner strafprozessualen Rechte erforderlich ist. Das
Gericht weist den Beschuldigten in einer ihm verstandlichen Sprache darauf hin, dass er in-
soweit flr das gesamte Strafverfahren die unentgeltliche Hinzuziehung eines Dolmetschers
oder Ubersetzers beanspruchen kann.

(2) Erforderlich zur Austibung der strafprozessualen Rechte des Beschuldigten, der der deut-
schen Sprache nicht méchtig ist, ist in der Regel die schriftliche Ubersetzung von freiheitsent-
ziehenden Anordnungen sowie von Anklageschriften, Strafbefehlen und nicht rechtskraftigen
Urteilen. Eine auszugsweise schriftliche Ubersetzung ist ausreichend, wenn hierdurch die
strafprozessualen Rechte des Beschuldigten gewahrt werden. Die schriftliche Ubersetzung ist
dem Beschuldigten unverziglich zur Verfiigung zu stellen. An die Stelle der schriftlichen
Ubersetzung kann eine miindliche Ubersetzung der Unterlagen oder eine mindliche 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 Ubersetzung nur wirksam verzichten, wenn er
zuvor (ber sein Recht auf eine schriftliche Ubersetzung nach den Absétzen 1 und 2 und lber
die Folgen eines Verzichts auf eine schriftliche Ubersetzung belehrt worden ist. Die Beleh-
rung nach Satz 1 und der Verzicht des Beschuldigten sind zu dokumentieren.

(4) Absatz 1 gilt entsprechend fiir Personen, die nach § 395 der Strafprozessordnung berech-
tigt sind, sich der 6ffentlichen Klage mit der Nebenklage anzuschlieRen.

2. Deutschland, Strafprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom
07.04.1987 (BGBI. | S. 1074, ber. 1319), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 21.12.2015
(BGBI. | S. 2525)

§ 66 Eidesleistung bei Hor- oder Sprachbehinderung

(1) Eine hor- 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 Verstandigung ermoglichenden Person, die vom Gericht hinzuzuziehen ist.
Das Gericht hat die geeigneten technischen Hilfsmittel bereitzustellen. Die hor- oder sprach-
behinderte Person ist auf ihr Wahlrecht hinzuweisen.

(2) Das Gericht kann eine schriftliche Eidesleistung verlangen oder die Hinzuziehung einer
die Verstandigung erméglichenden Person anordnen, wenn die hor- oder sprachbehinderte
Person von ihrem Wahlrecht nach Absatz 1 keinen Gebrauch gemacht hat oder eine Eides-
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leistung in der nach Absatz 1 gewahlten Form nicht oder nur mit unverhaltnismafiigem Auf-
wand moglich ist.

§ 68b Zeugenbeistand

ML

(2) Einem Zeugen, der bei seiner Vernehmung keinen anwaltlichen Beistand hat und dessen
schutzwirdigen Interessen nicht auf andere Weise Rechnung getragen werden kann, ist fur
deren Dauer ein solcher beizuordnen, wenn besondere Umstande vorliegen, aus denen sich
ergibt, dass der Zeuge seine Befugnisse bei seiner Vernehmung nicht selbst wahrnehmen
kann. 8 142 Absatz 1 gilt entsprechend.

3)I[...]

§ 140 Notwendige Verteidigung

(L]

(2) In anderen Fallen 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, daf}
sich der Beschuldigte nicht selbst verteidigen kann. Dem Antrag eines hor- oder sprachbe-
hinderten Beschuldigten ist zu entsprechen.

3)I[..]
§ 259 Dolmetscher

(1) Einem der Gerichtssprache nicht méachtigen Angeklagten miissen aus den Schluf3vortra-
gen mindestens die Antrage des Staatsanwalts und des Verteidigers durch den Dolmetscher
bekanntgemacht werden.

(2) Dasselbe gilt nach MaRRgabe des 8§ 186 des Gerichtsverfassungsgesetzes flr einen
hor- oder sprachbehinderten Angeklagten.

3. Osterreich, Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz, 1. Februar 1991 BGBI. Nr.
51/1991, zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 161/2013

Blinde und hochgradig sehbehinderte Beteiligte
§ 17a.

Blinden oder hochgradig sehbehinderten Beteiligten, die eines Vertreters entbehren, hat die
Behdrde auf Verlangen den Inhalt von Akten oder Aktenteilen durch Verlesung oder nach
MaRgabe der vorhandenen technischen Moglichkeiten in sonst geeigneter Weise zur Kennt-
nis zu bringen.

Dolmetscher und Ubersetzer
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8 39a.

(1) Ist eine Partei oder eine zu vernehmende Person der deutschen Sprache nicht hinrei-
chend kundig, stumm, gehoérlos oder hochgradig hérbehindert, so ist erforderlichenfalls
der der Behorde beigegebene oder zur Verfiigung stehende Dolmetscher (Amtsdolmetscher)
beizuziehen. Die 88 52 Abs. 2 bis 4 und 53 sind anzuwenden.

(2) Als Dolmetscher im Sinne dieses Bundesgesetzes gelten auch die Ubersetzer.
Kosten der Behdrden

§ 76.

@ -@& L[]

(5) Die Kosten, die der Behoérde aus ihrer Verpflichtung nach § 17a erwachsen, sowie die den
Sachverstandigen und Dolmetschern zustehenden Gebilhren sind — falls hiefir nicht die Be-
teiligten des Verfahrens aufzukommen haben — von jenem Rechtstrager zu tragen, in dessen
Namen die Behdrde in der Angelegenheit gehandelt hat.

Mindliche Verhandlung
8§ 40.

(1) Mindliche Verhandlungen sind unter Zuziehung aller bekannten Beteiligten sowie der
erforderlichen Zeugen und Sachverstandigen vorzunehmen und, sofern sie mit einem Augen-
schein verbunden sind, womoglich an Ort und Stelle, sonst am Sitz der Behérde oder an dem
Ort abzuhalten, der nach der Sachlage am zweckmaRigsten erscheint. Bei der Auswahl des
Verhandlungsortes ist, sofern die mindliche Verhandlung nicht mit einem Augenschein ver-
bunden ist, darauf zu achten, daRR dieser fiir kbrperbehinderte Beteiligte gefahrlos und
tunlichst ohne fremde Hilfe zuganglich ist. In verbundenen Verfahren (8 39 Abs. 2a) ab-
zuhaltende mindliche Verhandlungen sind von der Behdrde tunlichst gemeinsam durchzu-
fuhren.

@) [...]:

4. Osterreich, Gesetz vom 1. August 1895 liber das gerichtliche Verfahren in birgerli-
chen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordnung), RGBI. Nr. 113/1895, zuletzt gedndert
durch BGBI. I Nr. 94/2015

Gebardensprachdolmetscher
8§ 73a.

(1) Ist eine Partei gehorlos, hochgradig hérbehindert oder sprachbehindert, so ist dem
Verfahren ein Dolmetscher fir die Gebardensprache beizuziehen, sofern sich die Partei in
dieser verstandigen kann. Die Kosten des Dolmetschers tragt der Bund.
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5. Osterreich, Gesetz vom 27. November 1896, womit Vorschriften tiber die Besetzung,
innere Einrichtung und Geschéaftsordnung der Gerichte erlassen werden (Gerichtsor-
ganisationsgesetz - GOG), RGBI. Nr. 217/1896, zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr.
94/2015

Ausfertigung von Erledigungen
§ 79a.

(1) Wenn dies erforderlich scheint, hat das Gericht - gegebenenfalls unter Verwendung tech-
nischer Hilfsmittel - daflir zu sorgen, daf3 eine blinde oder hochgradig sehbehinderte Par-
tei, die nicht vertreten ist, vom wesentlichen Inhalt der zugestellten Schriftstlicke und der bei
Gericht befindlichen Akten Kenntnis erlangen kann; die Kosten tragt der Bund.

2)[..]
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INGRES

Institut fiir
gewerblichen
Rechtsschutz

Per E-Mail (cornelia.perler@bj.admin.ch)
Bundesamt fur Justiz

Direktionsbereich offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern

Zurich, 21. Dezember 2015
Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) — Vernehmlassungsverfahren
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Bezug auf Ihre am 4. November 2015 eréffnete Vorlage fiir eine Revision des Bundesge-
richtsgesetzes (BGG, SR 173.110) beehren wir uns namens des Instituts flir gewerblichen
Rechtsschutz (INGRES; www.ingres.ch), die folgende Vernehmlassung einzureichen.

Die Vernehmlassungsvorlage beseitigt unseres Erachtens nicht hinreichend die von der
Swissness-Novelle (AS 2015, 3631 ff.) zwischen dem Widerspruchs- und dem Léschungs-
verfahren im Markenrecht geschaffene Asymmetrie der Instanzenziige und Rechtsunsicher-
heit.

Durch eine Anderung von Art. 73 BGG will die Vorlage den bisher beim Bundesverwaltungs-
gericht (BVGer) beendeten Instanzenzug im Markenwiderspruchsverfahren (Art. 31 MSchG;
SR 232.11) einem Weiterzug ans Bundesgericht (BGer) 6ffnen, wenn sich eine Rechtsfrage
von grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Grinden ein besonders bedeutender
Fall vorliegt. Urteile des BVGer im neuen Ldschungsverfahren der Swissness-Novelle (Art.
3ba-c revMSchG) blieben demgegeniber ohne Einschrankung auf Rechtsfragen von grund-
satzlicher Bedeutung oder besonders bedeutende Falle einer Anfechtung ans BGer stets
zugénglich.

Widerspruchs- und Loschungsverfahren kénnen gleichzeitig zwischen denselben Parteien
vor denselben Instanzen hangig sein und dieselbe Frage des rechtserhaltenden Gebrauchs
(Art. 11 MSchG) derselben Marke zum Gegenstand haben (Art. 32 MSchG, Art. 35a
revMSchG). Widerspruchsgegner gewinnen unter Umstanden einen taktischen Vorteil da-
von, ihre Nichtgebrauchseinrede im Widerspruchsverfahren durch ein paralleles Léschungs-
verfahren zu bekraftigen. Das BVGer kann Beschwerden gegen eine Widerspruchs- und ge-
gen eine L&schungsverfigung im selben Urteil erledigen, wenn sie dieselbe Marke und
Rechtsfrage betreffen. Ungleiche Weiterzugsmoglichkeiten im Widerspruchs- als im L&-
schungsverfahren kénnten darum letztinstanzlich zu widersprechenden Ergebnissen fiihren.



Zuséatzlich kann der Gebrauch oder Nichtgebrauch der Marke mit Feststellungsklage auf dem
Zivilweg geltend gemacht werden. Der Zivilrichter ist nicht an die Entscheidung eines
vorangehenden Widerspruchs- oder Léschungsverfahrens gebunden. Die unbedingte Wei-
terzugsmaoglichkeit des Loschungsverfahrens ans Bundesgericht verletzt darum den hinter
Art. 73 BGG stehenden Eintretensgrundsatz des BGer, dieselbe Sache nicht zweimal zu
beurteilen (BGE 141 11l 80, 81 E. 1.2; vgl. BBI 2001, 4308 zu Art. 69 = heute Art. 73 BGG).
Sie sollte aus unserer Sicht durch das BGG korrigiert und mit der Weiterzugsméglichkeit
gegen Widerspruchsbeschwerdeurteile harmonisiert werden, wobei eine bedingte
Zustandigkeit des BGer bei Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung oder bei aus
anderen Grinden besonders bedeutenden Féllen es dem BGer (Uberliesse, seine
Eintretenspraxis auf Markenverwaltungsurteile entsprechend eng zu fassen, jenem
Grundsatz also entsprechen wirde.

Im Ergebnis ersuchen wir Sie, in Art. 73 BGG fir das Widerspruchs- wie fiir das Léschungs-
verfahren gleichermassen eine bedingte Zustandigkeit des BGer bei Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung oder bei aus anderen Griinden besonders bedeutenden Fillen
vorzusehen.

Mit freundlichen Grissen

%.Q M_l ?—R l\j
Dr. Michael Ritscher

Prasident des Instituts fur gewerblichen Rechtsschutz (INGRES)

Zum INGRES: Das Institut fir gewerblichen Rechtsschutz (INGRES; www.ingres.ch) mit Sitz in Zirich
ist die aktivste schweizerische Vereinigung im Bereich des Immaterialglterrechts. Es ist nicht gewinn-
orientiert, offen und setzt sich unabhangig von Partikularinteressen fiir die Weiterentwicklung des Im-
materialguterrechts ein. INGRES férdert den Austausch zwischen den Gerichten, Behdrden, Unter-
nehmen, Anwélten und Hochschulen, auch lber die Grenzen der Schweiz hinaus. Mittels jahrlich
mehrerer Fachtagungen sowie weiterer Aktivitaten, namentlich Publikationen sowie der Beteiligung an
Gesetzgebungsprozessen, wird mit INGRES eine Briicke zwischen Wissenschaft und Praxis ge-
schaffen. Zur Zeit zahlt INGRES Uber 400 Mitglieder, vorab aus der Schweiz und den benachbarten
deutschsprachigen Staaten. Die Mitgliedschaft steht allen offen. Wer sich in der Schweiz mit
gewerblichem Rechtsschutz beschéaftigt, sei es als Rechts- oder Patentanwalt, als Unternehmensjurist
oder als Mitglied eines Gerichts oder des Eidgendssischen Instituts fiir Geistiges Eigentum (IGE), ist
in der Regel Mitglied des INGRES und besucht dessen Veranstaltungen. Der "ad personam" gewahlte
Vorstand, angefiihrt von seinem Prasidenten Dr. Michael Ritscher, setzt sich zusammen aus
Vertretern der Anwaltschaft, der Wirtschaft und der Wissenschaft sowie aus Richtern des Bundesge-
richts, des Bundespatentgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts der Schweiz sowie kantonaler
Handelsgerichte. Diese ausgewogene Besetzung sichert die Neutralitdt des INGRES wie auch dessen
Vernetzung mit den verschiedenen Interessengruppen.
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Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Am 12. November 2015 wurde die Vernehmlassung zum Bundesgerichts-
gesetz (BGG) und weiteren Erlassen zur Justiz des Bundes erdffnet. Der
Schweizerischen Sektion der Internationalen Juristenkommission (ICJ-
CH), die sich flir Fragen der Rechtsstaatlichkeit und in diesem Zusam-
menhang fur 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 beschranken und Konzept und Instru-
mente dieser Revision nochmals sehr sorgfialtig und umfassend
uberpriift werden missen.

Die Evaluation der Bundesrechtspflege (Bericht des Bundesrates vom
30. Oktober 2013, BBl 2013 9077 ff.) hat im Wesentlichen ergeben, dass
die Revision der Bundesrechtspflege grundsatzlich gelungen ist. Nur zwei
Probleme konnten mit der Reform nicht vollstandig gelést 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-

Schweizerische Sektion der Internationalen Juristenkommission
Postfach 123 / St. Leonhard-Strasse 20

9001 St. Gallen

Telefon 071 223 81 21

Telefax 071 223 81 28
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ation ergeben, dass in verschiedenen Bereichen noch klare Rechtsschutz-
lGcken bestehen, insbesondere im Bereich des Ausnahmekatalogs (Art. 83
BGG), hinsichtlich des Auslanderrechts, des Asylrechts, bei den politischen
Rechten und bezliglich der Verfligungen 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 Ausschlisse von der Zustandigkeit 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 Uberpriifung geniigt (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 Mangel
aufweist, und dass sie weit liber die Befunde der Evaluation hinaus-
schiesst. Die Revisionsvorlage sollte deshalb griindlich iiberdacht 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
musse es sich mit zu vielen unbedeutenden Fallen befassen, andererseits
umfasse seine Zustandigkeit nicht alle flr die Rechtseinheit und Rechts-
fortbildung grundlegenden Falle (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-
mass zu einem Anstieg der Fallzahlen gefthrt 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 ausdrlicklich gewilinschten Verbesserungen beim Rechtsschutz auf
Bundesebene sowie der erheblich gestiegenen Bevdlkerungszahlen. Vor
diesem Hintergrund darf die rechtsstaatlich angemessene Reaktion nicht
eine Beschneidung des Rechtsschutzes sein, sondern es braucht eine Er-
héhung 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 Bevodlkerungszahl und der Zu-
nahme der Regelungsdichte muss unseres Erachtens das Bundes-
gericht heute iiber mehr Richterstellen verfiigen. Ein Rechtsver-
gleich, zum Beispiel mit Osterreich zeigt, dass die Hdchstgerichte dort
personell deutlich besser als das Bundesgericht ausgestattet sind.

3. Abschwachung der Wirkung der Ausnahmen von der Zustan-
digkeit des Bundesgerichts mittels eines Annahmeverfahrens
unter gleichzeitigem punktuellen Ausbau des Ausnahmenka-
talogs

Verfassungsrechtliche Leitlinie flr die Ausgestaltung der Zustandigkei-
ten des Bundesgerichts ist neben den Verfahrensgrundrechten na-
mentlich der Art. 191 BV. Dieser halt fest, dass das Gesetz den Zu-
gang zum Bundesgericht gewahrleistet. Art. 191 Abs. 1 enthalt kein
verfassungsmassiges Recht (anders als Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 aBV), aber
eine umfassende Gewahrleistungspflicht des Gesetzgebers. Art. 191 Abs.
2 - 4 erlaubt drei Mdglichkeiten der Einschrankung des Zugangs: FUr
Streitigkeiten, die keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung be-
treffen, kann das Gesetz eine Streitwertgrenze vorgeben; flr bestimmte
Sachgebiete kann der Zugang zum Bundesgericht ausgeschlossen werden;
offensichtlich unbegriindete Beschwerden kdnnen gemass Gesetz in einem
vereinfachten Verfahren entschieden werde. Nur diese drei Arten von Be-
schrankungen anerkennt die BV. Quartum non datur! Beschrankungen des
Zugangs sind folglich zuldssig, missen jedoch auf Gesetzesstufe vorge-
sehen und in ihrer Ausgestaltung verhadltnismassig sein.
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Seit der Verabschiedung der Justizreform wurde der Ausnahmekatalog von
Art. 83 BGG durch einige zusatzliche 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: Eingeschrankt
oder mindestens zusatzlich eingeschrankt werden soll unter mehreren As-
pekten namentlich die Beschwerde in Strafsachen (Art. 79 und 79a VE
BGG), aber ebenso die Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten, z.B. durch den grundsétzlichen Ausschluss der Uberpriifung
von Einbiirgerungen (VE BGG Art. 83 Abs. 1 Bst. a), durch die Erweite-
rung der Zugangsbeschrankungen im Ausldanderrecht (VE BGG Art. 83
Abs. 1 lit. b), wonach praktisch nur noch Personen aus der EU auf Grund
des FZA einen ausreichenden Rechtsschutz hatten (was Art. 8 Abs.1 und
2 BV zuwiderlauft), bei den offentlichen 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 fuhrt 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 Zugangsbeschrankungen zum
Bundesgericht bedeutet bekanntlich grundsatzlich keinen Verstoss gegen
die Rechtsweggarantie von Art. 29a BV, sondern erlaubt primar, aber im-
merhin, gewisse Einschrankung des Zugangs zum Bundesgericht. Aller-
dings ist das verfassungs- und menschenrechtlich nur unter der Voraus-
setzung zulassig, dass eine Vorinstanz den Streitfall annehmen musste,
die Uber volle Kognition und so einen effektiven Rechtsschutz gewahrleis-
tet. Darauf wird unten (Ziff. 10) noch zurtickgekommen

Der Vorentwurf bezweckt, die generellen Zugangsbeschriankungen
abzumildern, indem er als Gegenausnahme bei Vorliegen bestimm-
ter Umstande im Einzelfall eine Kontrolle durch das Bundesgericht
ermoglichen will. Das Bundesgericht soll nach Art. 79 Abs. 2 und Art. 83
Abs. 2 VE BGG ausnahmsweise eine Beschwerde annehmen koénnen,
wenn sich eine “Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung” stellt oder
ein sonst “besonders bedeutsamer Fall” vorliegt. Mit anderen Worten: In
dem weiten Bereich der Ausnahmen von der Zustandigkeit des Bundesge-
richts wird im Ergebnis neu ein Annahmeverfahren fir Falle aus einer
Reihe von breiten Verwaltungsbereichen eingefiihrt. Bereits der erlau-
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ternde Bericht thematisiert ein Wahlkonzept: ,Die Neuordnung erlaubt
dem Bundesgericht eine Triage zu machen und sich auf jene Félle zu
konzentrieren, die einer héchstrichterlichen Beurteilung bedirfen" (S.
8/34). Nicht zuletzt deshalb soll die subsidiare 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-
standigkeit nicht. Weiter ist zu beachten, dass nicht anwaltlich vertrete-
nen Beschwerdeflihrer die von Art. 42 Abs. 2 VE BGG verlangte Begrin-
dung kaum in der Lage sind, zu erbringen. Sachgerechter ware, wenn das
Bundesgericht diese Wertungsfrage von Amtes wegen pruft.

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 grundsatzlicher Bedeutung, sowie in Art. 83 Abs. 1 Bst. m, Art. 84
Abs. 1 und 2 oder Art. 84a BGG betr. besonders bedeutende Fallen. Das
Bundesgericht besitzt bei der Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs
der ,Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung" einen Beurteilungsspiel-
raum, den es bisher dausserst restriktiv genutzt hat (siehe CHRISTINA
Kiss/HEINRICH KOLLER, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, Art. 191 Rz.
19). Die vom Bundesgericht entwickelten Hurden sind demnach sehr hoch,
wobei nicht von der individuellen Tragweite des Falls, sondern von einem
objektiven Massstab, d.h. der Bedeutung der hdéchstrichterlichen Klarung
fur die Allgemeinheit auszugehen ist (vgl. BGE 137 III 580; dazu SEFERO-
viC in: Basler Kommentar BV, Art. 191 Rz. 18). Zumeist erfolgt in diesen
Fallen ein knapp begriindeter Nichteintretensentscheid. Nach Art. 191 Abs.
2 BV kann das Kriterium der ,Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeu-
tung" eingesetzt werden, um die Scharfe 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 Falle betreffen. Danach muss eine Rechtshilfe in Strafsachen je-
denfalls dann vom Bundesgericht geprift werden, “"wenn Grinde fir die
Annahme bestehen, dass elementare Verfahrensgrundsédtze verletzt
worden sind oder das Verfahren im Ausland schwere Mangel 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 grundsatzlicher Bedeu-
tung" in zweierlei Hinsicht: Einerseits im Zusammenhang mit Fragen der
Gerichtsorganisation (Art. 20 BGG), anderseits bei der Bestimmung der
gerichtlichen Zustandigkeit (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 Prioritdten des
EGMR auffallig). Die amerikanische Philosophin Judith Butler hat einlassli-
che Untersuchungen zu solchen juristischen und prozessualen Se-
lektionskriterien gemacht und ist zu einem bedenklichen Resultat ge-
kommen: Solche Klauseln kénnten sehr bald von Machtansprichen Uber-
lagert und dem Prestigedenken ausgeliefert werden.

Unsere Hauptkritik ist einerseits, dass die beiden Kriterien der
“Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung” und des “besonders bedeu-
tenden Falls” weitgehend unbestimmt und der Auslegung durch das
Bundesgericht Uberlassen sind. Rechtsschutz wird damit nicht mehr in
einer fiir die Rechtsuchenden vorhersehbaren Weise nach Mass-
gabe des demokratisch abgesicherten Gesetzes gewahrt, sondern
allein nach Massgabe der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Diese al-
lein in die Hand des Bundesgerichts gelegten ,,Gegenausnahmen™
vermogen keinesfalls die Rechtsschutzliicken zu kompensieren,
die mit der Streichung der subsididiren Verfassungsbeschwerde
entstehen. Grundsatzlichkeit der Rechtsfrage und Bedeutung des Falls
kdnnen einem Gericht auch bei banalen Einzelfallen bewusst werden. Dazu
braucht es aber immer eine Durchdringung des Sachverhalts verbunden
mit einer vertieften Reflexion Uber die Rechtsfragen, nicht bloss ein Ab-
checken nach gegenwartiger Praxis. Es zeigt sich, dass die Selektions-
kriterien, soweit man solche brauchen will, unbedingt auf die Rechts-
schutzbediirfnisse Bezug nehmen miissen. Das leistet eigentlich nur
die subsididare Verfassungsbeschwerde gegenlber kantonalen Akten, doch
der Schutz der Grund- und Menschenrechte miisste heute auch auf
Bundesebene das primidre Anliegen im gerichtlichen Rechtsschutz
sein (selbstverstandlich sofern deren Verletzung von der beschwerdefiih-
renden Partei gerigt wird).
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Zugegebenermassen finden sich im Ausnahmekatalog Bereiche, in wel-
chen sehr viele Streitfalle, vor den unteren Gerichten anhangig gemacht
werden, z.B. im Auslander- und im Migrationsrecht. Doch ist es mit Blick
auf die Erwartungen der Rechtssuchenden und aus Grinden der Rechtssi-
cherheit hdchst unbefriedigend, wenn nur ein ganz geringer Prozentsatz
der Beschwerden Uberhaupt zur bundesgerichtlichen Prifung und Ent-
scheidung angenommen wird. Wird eine Systemanderung angestrebt, so
ist es unerlasslich, dass prazisere und auch mehr auf die jeweiligen
Sachbereiche ausgerichtete Selektionskriterien flir das Eintreten des Bun-
desgerichts festgelegt werden. Gleichzeitig missen die Ausnahmen und
Einschrankungen von Art. 83 - 85 BGG reduziert werden. Entgegen den
Ausfihrungen im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf, betreffen die vie-
len Ausnahmen von der bundesgerichtlichen Zustandigkeit keineswegs
vorwiegend sog. “nicht oder schwer justiziable Falle”, (was sich auch da-
ran zeigt, dass die Vorinstanzen des Bundesgerichts diese Falle schon be-
waltigt haben, bevor das Bundesgericht damit befasst wird). Diese grund-
satzliche Prifung ist bei den vorliegenden Reformvorschlagen kaum er-
folgt; vielmehr scheint es letztlich durchwegs um bloss rechtspolitische
Uberlegungen zu gehen, die aber nicht systematisch vorgelegt und tber-
pruft 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 auswarti-
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 Zustandigkeiten zu Beschwerdeent-
scheiden des Bundesrates und des Bundesverwaltungsgerichts Ubertragen
wird, vgl. VE BGG Anhang Ziff. 2, Art. 72 Bst. a VwVG sowie Anhang Ziff.
5, Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGG).

Der erlauternder Bericht zu Art. 84a VE BGG halt fest: ,Die Unzulédssigkeit
der Beschwerde an das Bundesgericht bei aussen- und sicherheitspoliti-
schen Entscheiden ist heute in Artikel 83 Buchstabe a BGG geregelt. Der
Grund fiur die Ausnahme von der Zustdndigkeit des Bundesgerichts liegt
darin, dass diese Entscheide nicht justiziabel sind" (Bericht S. 21/22).
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Diese Begriindung ist unzutreffend: Das BGG hat in diesem Bereich
schlicht die Regelung von Art. 100 aOG Ubernommen sowie die Erfahrung
noch aufgenommen, dass in diesen Rechtbereichen, gerade weil die
Schweiz keine voll ausgebaute Verfassungsgerichtsbarkeit besteht, min-
destens Beschwerde mit Rigen wegen Verletzung der EMRK oder anderer
volkerrechtlicher Verpflichtungen zuldssig sein missen. Diese Vorstellung
einer sehr begrenzten gerichtlichen Zustandigkeit wurde dann bekanntlich
auch fir 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 Uberholte, falsche Vorstellung hatte
ursprunglich 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 milissen, dass der
Bund damals praktisch kein materielles Polizeirecht kannte (wo es heute
vielerlei Vorschriften gibt im MG, VPA, BZG, ZAG, ZAV, SlIaG, ZG etc.) und
manche Kantone auch nur Uber ein rudimentares Polizeirecht verfligt ha-
ben (wahrend heute alle Kantone detailliert ausgearbeitete Polizeigesetze
und Polizeikonkordate kennen). Das Sicherheitsrecht von Bund und Kan-
tonen ist heute sehr dicht durchnormiert. Aber auch das auswartige
Handeln des Bundes und - N.B. das der Kantone im regionalen Raum auf
Grund von Art. 56 BV - ist durch vielerlei prazise 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 gemass GSG, in Fragen von unrechtmassig erwor-
benen Vermdgen gemass RuVG sowie z.B. in der sicherheitspolitischen
Zusammenarbeit mit allen finf Nachbarstaaten). Gerade auch in den Aus-
senbeziehungen der Schweiz und in allen Sicherheitsrechtsfragen muss
das erste Gebot fiir die beiden zustandigen Gerichte des Bundes
sein, dass sie dem Legalitatsprinzip nach Art. 5 Abs. 1 und Art. 36
Abs. 1 BV Nachachtung verschaffen konnen. Fir alle kantonalen Ver-
waltungsgerichte ist das vollig selbstverstandlich. Es lasst 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 auswartigen Beziehungen
und der offentlichen Sicherheit, ist eine verfassungsrechtlich garan-
tierte Jurisdiktion (und nicht nur eine aus der EMRK abgeleitete) von
grosster 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 Einzelfallen auf Grund der sub-
sidiaren Verfassungsbeschwerde eine breite Kognition, obwohl die Kon-
trolle dieser Bereiche gegenluber Bundesinstanzen dringlich und notwendig
ware.

Ein ganz problematischer Punkt der Anderung von VE BGG Art. 84a sowie
Anhang Ziff. 2 und Ziff. 5 ist, dass , Verfligungen, die liberwiegend auf po-
litischen Erwdgungen beruhen", nicht angefochten werden kénnen, selbst
wenn dessen prazisierende und restriktivere Umschreibung des Beschwer-
deausschlusses in Fallen, in denen die Wahrung der inneren oder ausseren
Sicherheit in Frage steht (s. Art. 83) den rechtsstaatlichen Anforderungen
gerechter wirde. Dass auch “dank Art. 190 BV” im Recht der Aussenbe-
ziehungen von Bund und Kantonen und im Sicherheitsrecht Verfligungen
mindestens die EMRK und weitere vdlkerrechtliche Pflichten beachtet mus-
sen, ist einer der wenigen festen Anker des schweizerischen Rechtsstaa-
tes. Jetzt sollen aber alle Einzelentscheide in diesen Rechtsbereichen (die
sich Ubrigens oft Uberschneiden, wie die Praxis zum Recht von “Schengen”
und “Dublin” zeigt), wenn sie “luiberwiegend auf politischen Erwagun-
gen” beruhen, angeblich nicht justiziabel sein. Man argumentiert, dass
die Rechtsprechung diesen negativen Vorbehalt schon kenne. Es sind al-
lerdings recht seltene Falle, 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 zusatzlich
absichern. Das ist aber, auch aus internationalrechtlicher Sicht, keine
Uberzeugende Argumentation. Fast alle Entscheide in diesen beiden
Rechtsbereichen haben eine erhebliche politische Bedeutung. Aber
diese politische Bedeutung ist kein Rechtsproblem, sondern sie folgt
anderen Rationalitaten oder Irrationalitaten. Die neue Ausnahmere-
gel, die auf Bundesebene jeglichen gerichtlichen Rechtsschutz aus-
schliesst, ist ein Appell an alle Bundesinstanzen, von Grenzwachtkorps
Uber Bahnpolizei, Bundesamt flr Gesundheit, UVEK und EDA, madglichst
den Uberwiegenden politischen Charakter der Entscheide in der Begrin-
dung ihrer Verfligungen zu betonen, um vor keiner gerichtlicher Be-
schwerdeinstanz des Bundes bestehen zu miussen. Das darf nicht sein.
Wir beantragen die Streichung von Art. 84a VE BGG. Im Bereich der
offentlichen Sicherheit ist das Konzept des VE BGG flur die Demokratie in
der Schweiz sowie auf Grund der menschenrechtlichen Schutzpflichten im
Verfassungs- und Vdlkerrecht nicht annehmbar; im Bereich der auswarti-
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gen Beziehungen missten zuerst vertiefte Uberlegungen in der DV / EDA
vorgenommen werden.

6. Geltung des neuen Konzepts fiir Vor-, Teil- und Zwischenent-
scheide und bei vorsorglichen Massnahmen

Die genannten Begrenzungskriterien sollen neu auch fir Beschwerden ge-
gen Teil-, Vor- und Zwischenentscheide (Art. 93a VE BGG) und flur vor-
sorgliche Massnahmen (Art. 93b VE BGG) gelten. Dies ist nicht liiberzeu-
gend. Entsprechende Entscheide kdnnen ungeachtet der Bedeutung oder
Grundsatzlichkeit der Hauptsache und damit per se “besonders bedeu-
tend” oder in rechtlicher Sicht , grundsatzlich” sein. Eine Anmerkung am
Rande: Der Titel von Art. 93a VE BGG ist sprachlich missglickt: Es geht
nicht um “grundsatzlich unzulassige Beschwerden”, sondern um “mangels
Grundsatzlichkeit unzulassige 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 begriisst wird. Hingegen sei darauf hingewiesen,
dass Art. 86 Abs. 3 BGG eine faktisch unmaogliche Vorschrift aufstellt,
denn es ist nicht sachgerecht, fiir 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 griésseren,
muassen jahrlich Tausende von Gesuchen um Stundung oder Erlass von
Steuern behandeln. Und sie missen auch Hunderte Fallen erledigen, in
denen die Notengebung an Grundschulen oder Mittelschulen strittig ist.
Das sind keine Falle flur 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 unmaéglich® sondern
seit der Justizreform gelebte Realitat in den Kantonen ist.
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7. Aufhebung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde und Re-
duktion des Rechtsschutzes bei Entscheiden kantonaler Vor-
instanzen

Ein besonderer Schwerpunkt des Reformvorschlages ist die Aufhebung der
subsidiaren Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. BGG, mit der kanto-
nale Rechtsakte im Bereich der Ausnahmekataloge angefochten werden
kdnnen. Diese Aufhebung wird damit begriindet, dass es relativ wenige
Falle gibt (die subsidiare Verfassungsbeschwerde stellt also kaum den
Grund fiir die Uberlastung 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 kdnne.

Namentlich mit diesem Vorschlag der Aufhebung der subsidiaren Verfas-
sungsbeschwerde wirde die Revision - trotz Art. 83 Abs. 2 VE BGG - ganz
klar zu einem Abbau des heutigen Rechtsschutzstandards fiihren:
Es bestinde im Bereich des Ausnahmekatalogs kein genereller, individuel-
ler Rechtsanspruch mehr auf Uberpriifung von Entscheiden kantonaler Vo-
rinstanzen auf ihre Verfassungskonformitat hin. Bei der Reform der Bun-
desrechtspflege (2005) war festgestellt worden, dass ohne das Rechtsmit-
tel der subsidiaren Verfassungsbeschwerde erhebliche Rechtsschutzlicken
in den Kantonen bestehen wirden (siehe z.B. WALTER HALLER, St. Galler
Kommentar zur BV, Art. 189 Rz. 16); diese Rechtsschutzlicken waren der
Grund flUr die EinfUhrung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde. Es ist
nicht einzusehen, weshalb dieser Gewinn an Rechtsschutz nun wieder
rickgangig gemacht werden soll. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass das
Bundesgericht mit der subsididaren Verfassungsbeschwerde auch im An-
wendungsbereich des Ausnahmekatalogs die Einhaltung der Garantien der
Kantonsverfassungen, also der (gegenluber der BV selbstandigen) Grund-
und Sozialrechte und sonstigen verfassungsmassigen Rechte der Kantone
Uberwacht, 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 unndtiger Verurteilungen durch den Europdischen Ge-
richtshof in Strassburg, wenn der EGMR eine Vielzahl von innerstaatlichen
Instanzen - zumeist kantonale Gerichtsbehérden - als unmittelbare Vo-
rinstanzen hatte. Die Vermeidung eines Rechtsmittelwegs von den kanto-
nalen Obergerichten an den Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte
war einer der Grinde flUr die EinfUhrung der subsidiaren Ver-
fassungsbeschwerde.

11
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Im Ubrigen ist es zu bedauern, dass die subsididre Verfassungsbe-
schwerde nicht auch gegeniiber den unteren Gerichtsinstanzen des
Bundes zur Verfugung steht (wenn diese endglultig entscheiden), weil
dies namentlich in Grundrechts- und Verfahrensrechtsfragen zu
Rechtszersplitterung gefihrt hat (Hinweise z.B. bei WALTER HALLER, St.
Galler Kommentar zur BV, Art. 189 Rz. 169). Wirde die subsidiare Verfas-
sungsbeschwerde - entgegen der jetzigen Vorlage - auch gegenlber den
bisherigen Vorinstanzen des Bundesgerichts zulassig, wirde die Reform
deutlich vereinfacht. Unserer Ansicht nach gibt es keine iiberzeu-
genden Griinde, die subsididre Verfassungsbeschwerde aufzuhe-
ben, vielmehr ist ihre Zulassigkeit zu erweitern.

8. Reduktion des Rechtsschutzes gegen Bussen

Die Vorschlage zur Reform des Art. 79 BGG sind aus rechtsstaatlicher
Sicht ebenfalls fragwurdig (vgl. die berechtigte, von uns unterstltzte 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 berlcksichtigen, dass zusatzlich zur Busse Belastungen
durch die Verfahrenskosten vor den kantonalen Instanzen hinzukommen
kdnnen, was insgesamt dazu fuhren kann, dass es sich flr den Einzelnen
oder die Einzelne nicht mehr um eine Bagatelle handelt. Die Tragweite der
Revision der Bst. b und c hangt 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
Fallen darunter fallen. Auch hier sollte das BGG praziser 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. Anderungen beim Rechtsschutz vor Bundesverwaltungsge-
richt

Dieser Reformvorschlag zielt auch darauf ab, den Zugang zum Bundesver-
waltungsgericht (BVGer) erheblich einzuschranken indem zukUnftig vor
BVGer die Rlge der Unangemessenheit nur noch in wenigen Sachberei-
chen erhoben werden darf (Anhang des VE, Ziff. 2, mit Anderung von Art.
49 VwVG). Sowohl das Bundesgericht wie das Bundesverwaltungsgericht

12
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haben sich gegen eine entsprechende Verengung der Kognition ausge-
sprochen, weil ein Ausschluss der Angemessenheitsprifung im Beschwer-
deverfahren ,als falsches Signal flr ein quasi rechtsfreies Reservat der
verfligenden 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 Verfigung mindestens einmal Uberprift werden
kdnne. Von diesem zentralen Grundsatz sollte sich das schweizerische
Rechtsmittelsystem nicht entfernen (sofern man nicht zum tradierten Sys-
tem der verwaltungsinternen Beschwerde zuriickkehren will). In den letz-
ten Jahren wurde via spezialgesetzliche Anderungen die Kognitionsregel
von Art. 49 VwVG immer wieder eingeschrankt; jetzt soll das Bundesver-
waltungsgericht seine volle Kognition ganzlich verlieren. Der Vorschlag
tragt 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 gegeniber dem EGMR ist
(vgl. Art. 35 Abs. 1 EMRK). Die Einschrankung der Kognition des BVGer
nimmt den in Strassburg Beschwerde fiihrenden privaten Personen oder
Organisationen das Recht, innerstaatlich tber einen effizienten Rechts-
schutz, wie ihn der EGMR fordert, zu verfugen (dazu BVger Urteil B-
7633/2009 Swisscom gegen WEKO vom 14. September 2015, zZiff. IV.4
zur notwendigen Kognition des BVGer). Das kann zur eine Rickweisung
der Beschwerde an die Schweiz bzw. zur Verurteilung der Schweiz fihren.

10. Verfassungs- und Volkerrechtskonformitat der Vorschlage

Die Vorlage zur Revision des BGG und weiterer Justizgesetze wirft einige
seriose Fragen der Verfassungsmassigkeit und der Konformitat mit den

Menschenrechtspakten:

e Die Neuordnung der Uberpriifung der kantonalrechtlichen und in-
terkantonalrechtlichen Entscheide, namentlich mit dem Wegfall
der subsididaren Verfassungsbeschwerde und den stark reduzierten
Kontrollen nach VE BGG Art. 79 Abs. 2 und Art. 83 Abs. 2 verletzen
oder schwachen mindestens erheblich zum Einen die Garantie des
Bundes flr die verfassungsmassigen Rechte der Kantonsverfas-
sung, wie sie Art. 51 und 52 Abs. 1 BV gewahrleisten, 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 Einschrankungen von
verfassungsmassigen Rechten bzw. Grundrechten des Bundes und der
Kantone und einer blossen Willklrkontrolle des kantonalen und kom-
munalen Gesetzes- und Verordnungsrecht verloren geht. Dann kénnte
das Bundesgericht der Vorwurf treffen, dass es das bundesstaatliche
Subsidiaritatsprinzip nach Art. 43a BV missachtet.

Wichtig ist sodann, dass Art. 191 BV nur drei Einschrankungen
des Zugangs zum Bundesgericht zuldasst, namlich 1. Streitwert-
grenzen unter Vorbehalt von Rechtsfragen mit grundsatzlicher Bedeu-
tung, 2. den gesetzlichen Ausschluss bestimmter Sachgebiete, sowie
3. die vereinfachten Verfahren. Das bedeutet unseres Erachtens, dass
z.B. die Uberpriifung von verfahrensrechtlichen Zwischenentscheiden
nicht nur auf Falle mit in rechtlicher Sicht grundsatzlicher oder sonst
besonderer Bedeutung beschrankt 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 kdn-
nen, sondern als Einschrankung des Rechts der Betroffenen auf wirk-
samen Rechtschutz moglichst verhaltnisméassig sein miissen. 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 Zustandigkeit des Bundesgerichts selektionie-
rende Kriterium der Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung, ob
zum Vor- oder zum Nachtteil der Rechtssuchenden, nur im Anwen-
dungsbereich von Art. 191 Abs. 2 BV zuldssig ist und nicht als in
beliebigen Situationen einsetzbares Selektionskriterium verwendet
werden kann. 2. Art. 191 Abs. 3 BV, der es dem Bundesgesetzgeber
erlaubt, flr 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 fir
einzelne aus der Sicht des Bundesgerichts interessante Falle, dass der
Art. 191 BV gar nicht kennt und das flr die Schweizer Justizorganisa-
tion systemwidrig ist, stellt keine ausreichende und keine zulas-
sige Korrektur der immer weiter ausgedehnten Ausnahmen dar und
lasst sich de constitutione lata nicht rechtfertigen.

VE BGG Art. 84a sowie die geplanten Anderungen mit VE Art. 72a
VwWVG 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 6ffentlichen Sicherheit nur begrenzt um
“civil rights” im Sinne von Art. 6 EMRK (solche sind z.B. Persdnlich-
keitsschutz- und Datenschutzfalle nach Art. 8 EMRK). Aber dann muss
mindestens Art. 13 EMRK beachtet werden. Diese vélkerrechtliche Ga-
rantie gilt selbstverstandlich auch gegeniber dem Gesetzgeber und
soll gerade politische motivierte, aus den Hoheitsbefugnissen
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des Staates begriindete Menschenrechtsverletzungen eingren-
zen. Dies gilt umso mehr, als die Mdglichkeit einer verwaltungsinter-
nen Beschwerde an den Bundesrat den Anforderungen einer wirksa-
men Beschwerde im Sinne von Art. 13 EMRK nicht genlgt.

In dem das Bundesgericht den sehr wichtigen, aber auch sehr grossen
Bereich des Migrationsrechts, besonders des Rechts des Status der
Auslanderinnen und Ausléander in der Schweiz sowie deren Einblrge-
rungen héchstens punktuell noch kontrollieren soll, fihrt das flr rund
ein Viertel der Schweizer Wohnbevdélkerung dazu, dass sie grundsatz-
lich beziiglich 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 fir EU- und
EFTA-BlUrgerinnen und -burgerinnen nach FZA und erganzenden Ver-
tragen. Diese Garantien wlrden auch in der Anwendung von Art. 84a
VE BGG wieder zu Diskriminierungen fuhren, auch zu Lasten der In-
landerinnen und Inlander. Eine Reform der Bundesjustiz, welche die
durch FZA und das Schengen-Recht bewirkten Diskriminierungen von
Drittstaatsangehdérigen sowie zum Teil auch von Inlanderinnen und In-
lander 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 beschrankt
werden kann auf die Prifung von Sach- und Rechtsfragen, sondern
es muss auch die Angemessenheit prifen (EGMR 21. Juli 2011, Sigma
Radio Television Ltd. ./. Cyprus, Nr. 32181/04, Ziff. 154 m.w.N.;
CHRISTOPH GRABENWARTER/KATHARINA PABEL, Europadischen Menschen-
rechtskonvention, 5. Aufl. 2012 (6. Aufl. im Erscheinen) § 24 Rz. 29).
Dabei ist eine umfassende Abwagung der betroffenen Interessen und
Rechtsguter vorzunehmen (vgl. EGMR 27. September 2011, Menarini
./. Italien, Nr. 43509/08, Ziff. 64). Das gilt auch flir das Bundesge-
richt, wenn es in civil rights-Fallen entscheidet und kein Gericht als Vo-
rinstanz tatsachlich eine volle Kognition wahrnimmt. Namentlich flr
das Bundesverwaltungsgericht, dem neu die Angemessenheitskontrolle
in zahlreichen Rechtsgebieten verwehrt sein soll, wirkt sich das gegen-
Uber dem EGMR negativ aus, denn ein Beschwerdeflihrer in Strass-
burg lauft (nach der Praxis des EGMR zu Art. 35 Abs. 1 EMRK) Gefahr,
abgewiesen zu werden, weil er den innerstaatliche Rechtsweg nicht
ausgeschdépft hat, auch wenn er im innerstaatlichen Rechtsystem kei-
nen effektiven Rechtsschutz findet (CHRISTOPH GRABENWAR-
TER/KATHARINA PABEL, a.a.0., § 13 Rz. 22 - 29). Die vorgeschlagene Ein-
schrankung erscheint weder erforderlich noch sachlich gerechtfertigt.
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Eine Minderheit des Vorstandes der ICJ-CH ist der Auffassung, dass die
Zurticknahme der Kognition bei Sachverstandigen Ermessen ("techni-
sches Ermessen") gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts (s.
BGE 139 II 72 E. 4, Publigroup) in Konflikt zu den Garantien von Art. 6
Ziff. 1 EMRK (Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes in Sach-
verhalts- und Rechtsfragen) stehen kann.

e Es besteht Einigkeit darltber, dass Anordnungen von Bussen, die pdna-
len Charakter haben, ab einer gewissen Héhe 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 ¢,
Suisse, Nr. 11034/84; EuGRZ 1990 265 Ziff.34). Sicher dann, wenn
Bussen ab CHF 300.- bis 5'000.- von einer Bundesstelle verfigt bzw.
angedroht werden, bewirkt die geplante Anderung von Art. 79 VE
BGG, dass die Schweiz ihre Verpflichtung aus Art. 2 des 7. ZP zur
EMRK nicht mehr erflllt, wo grundsatzliche eine zweifache, volle
Uberpriifung von Strafurteilen gefordert wird (zu Art. 2 des 7. ZP: et-
wa. STEFAN TRECHSEL, in: Festschrift Ermacora 1988, S. 195 ff.; zu den
begrenzten Mdglichkeiten der Einschrankungen dieser Garantie siehe
CHRISTOPH GRABENWARTER/KATHARINA PABEL, a.a.0., § 24 Rz.155 und
156).

11. Zusammenfassung

Zusammengefasst mdchte die ICJ-CH zum Vorentwurf des BGG folgendes
festhalten:
e Es ist mdglichst kein Abbau des heutigen Rechtsschutzes, d.h. keine

Ausdehnung des Ausnahmekatalogs vorzunehmen.

e Die Ausdehnung des Ausnahmekatalogs stellt einen Abbau des heu-
tigen Rechtsschutzes dar, der nicht verhaltnismassig ist d.h. zur Er-
reichung der angestrebten Zwecke (zwingende Entlastung des Bun-
desgerichts) weder geeignet, erforderlich noch von lberwiegenden

offentlichen Interessen gedeckt ist.
e 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 ware eine Ausdehnung der subsididaren Verfas-
sungsbeschwerde auf Entscheide aller Vorinstanzen jedoch zielflh-
render, weil das Selektionskriterium der Verletzung verfassungs-

massiger Rechte unmittelbar dem Rechtsschutz dient.

Die Klausel in Art. 83 Abs. 2 VE BGG ist kein wirksamer Ersatz fur
die heutige subsidiare Verfassungsbeschwerde gegen Urteile kanto-
naler Vorinstanzen, da die subsidiare Verfassungsbeschwerde den
Individuen einen Rechtsanspruch auf Behandlung ihrer Verfassungs-

ragen einraumt.

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.

Schlussbemerkungen

Die Schweizerische Sektion der Internationalen Juristenkommission er-
sucht Sie, sehr geehrte Frau Bundesratin, und Sie, sehr geehrte Damen
und Herren am Projekt beteiligte Personen, dieses Vorhaben so nicht wei-
ter zu fUhren, sondern primar den drei wichtigsten Gerichten des Bundes
mehr Richterstellen und mehr Stellen flr juristische Mitarbeitende zuteilen
zu lassen. Sekundar mussen einige zentrale systembezogene Rechtsprob-
leme geklart werden, die sich gerade auch im Konflikt dieser Ihrer Vor-
schldge mit der BV und den Justizgarantien der Menschenrechtspakte ge-

zeigt haben, bevor ein nachster Legiferierungsschritt unternommen wird.
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ICJ-CH - Vernehmlassung BGG

Wir danken Ihnen bestens flr die Gelegenheit zur Stellungnahme und

zeichnen mit hoflichen Griissen

Namens der ICJ-CH und der Arbeitsgruppe

bk

Dr. Eliane Menghetti
Prasidentin ICJ-CH
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Eidgendssisches Justiz- und
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Als PDF per E-Mail an cornelia.perler@bj.admin.ch

Zirich, 29. Februar 2016

Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sehr geehrte Damen und Herren

LES Licensing Executives Society Schweiz (siehe http://www.les-ch.ch/index.php/de/),

im Rechtsverkehr LES Schweiz oder LES-CH genannt, ist ein Verein nach schweizeri-
schem Recht, der sich praxisbezogen und geschaftsorientiert mit allen Aspekten des
Schutzes und der Kommerzialisierung von Geistigem Eigentum befasst: Schutzrechts-
strategien, Immaterialgliterrechte (Patente, Designs, Marken, Urheberrechte etc.),
Lizenz- und Franchisevertrdge sowie andere Formen der regionalen und internationa-
len Zusammenarbeit. Mitglieder sind rund 300 Fachleute aus kleinen, mittleren und
grossen Industrie- und Dienstleistungs-Unternehmungen sowie aus Hochschulen und

den beratenden Berufen (u.a. Patentanwalte, Markenanwilte, Rechtsanwalte usw.).

Es ist unserer Organisation ein Anliegen, die Stimme dieser Fachpersonen im Gesetz-
gebungsverfahren einzubringen. Wir haben davon erfahren, dass interessierte Kreise
zur Vernehmlassung tiber die geplanten Anderungen des Bundesgerichtsgesetzes
(BGG) eingeladen worden sind. Wir erlauben uns, hiermit ebenfalls eine Stellungnah-

me einzureichen, auch wenn wir nicht offiziell dazu eingeladen wurden. Dies vor allem,

LES-CH

Rémistrasse 46 | CH-8001 Zurich | mail@les-ch.ch | www.les-ch.ch




®

LICENSING EXECUTIVES SOCIETY

SCHWEIZ SUISSE SVIZZERA SWITZERLAND

weil in der vorliegenden Revision auch das Markenrecht tangiert wird, das fiir die Mit-

glieder unseres Vereins von grossem Interesse ist.

Wir danken lhnen deshalb im Voraus, unsere Stellungnahme zur Revision des BGG zu

beriicksichtigen.

Die Vernehmlassungsfrist [auft am 29. Februar 2016 ab und ist mit der vorliegenden

Eingabe gewahrt.

A) Grundsatzliches zu den neu zu schaffenden Instanzenziige

Zu Recht geht die vorliegende Revision eine Entlastung des Bundesgerichts sowie die
Verbesserung des Rechtschutzes in gewissen Bereichen an.

Die LES hat insbesondere die Anderung von Art. 73 BGG genauer analysiert und kommt
zum Schluss, dass die Vernehmlassungsvorlage die von der Swissness-Novelle (AS
2015, 3631 ff.) geschaffene Ungleichheit der Instanzenziige und der Rechtsunsicher-
heit zwischen dem Widerspruchs- und dem Léschungsverfahren nicht in gentigender

Weise beseitigt.

B) Im Einzelnen zu Art. 73 BGG

i Ungleichheit von Instanzenziigen

Durch die angekiindigte Anderung von Art. 73 BGG will die Vorlage den bisher beim
Bundesverwaltungsgericht (BVGer) beendeten Instanzenzug im Markenwiderspruchs-
verfahren (Art. 31. MSchG); SR 232.11) einem Weiterzug an das Bundesgericht (BGer)
offnen, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsdtzlicher Bedeutung stellt oder aus an-
deren Griinden ein besonders bedeutender Fall vorliegt. Dem ist entgegenzuhalten,
dass Entscheide des BVGer im neuen Léschungsverfahren der Swissness-Novelle (Art.

35a-c revMSchG) ohne Einschrankung einer Anfechtung ans BGer stets zuganglich

bleiben. Hier wird eine grundlegende Asymmetrie der Instanzenziige zwischen dem
Widerspruchs- und dem Léschungsverfahren im Markenreicht sowie eine Rechtsunsi-

cherheit geschaffen.
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Es ist moglich, dass Widerspruchs- und Loschungsverfahren zwischen denselben Par-
teien gleichzeitig vor denselben Instanzen hangig sind und dieselbe Frage des rechts-
erhaltenden Gebrauchs (Art. 11 MSchG) derselben Marke zum Gegenstand haben (Art.
32 MSchG, Art. 35a rev. MSchG). Unter gewissen Umstanden erlangen Widerspruchs-
gegner einen taktischen Vorteil, wenn sie ihre Nichtgebrauchseinrede im Wider-
spruchsverfahren durch ein paralleles Léschungsverfahren verstarken. Das BVGer kann
sich folglich in der Lage befinden, gleichzeitig eine Widerspruchs- und eine Léschungs-
verfiigung im selben Urteil behandeln zu missen, immer vorausgeschickt, es betrifft
dieselbe Marke und dieselbe Rechtsfrage. In einem solchen Fall kénnten demnach
ungleiche Weiterzugsmaglichkeiten im Widerspruchs- und im Léschungsverfahren

letztinstanzlich zu widersprechenden Ergebnissen fiihren.

2. Gebrauch/Nichtgebrauch vs. Feststellungsklage auf dem Zivilweg

Im Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass der Gebrauch oder Nichtgebrauch einer
Marke auch mit einer Feststellungsklage auf dem Zivilweg geltend gemacht werden
kann. Der Zivilrichter oder die Zivilrichterin ist indessen nicht an die Entscheidung eines
vorangehenden Verwaltungsverfahrens, hier im besonderen ein Widerspruchsverfah-
rens oder Loschungsverfahrens, gebunden. In diesem Sinne wiirde die unbedingte
Weiterzugsmaglichkeit im Loschungsverfahren an das Bundesgericht den hinter Art. 73
BGG stehenden Eintretensgrundsatz des BGer, dieselbe Sache nicht zweimal zu beur-
teilen (BGE 141 111 80, 81. E. 1.2; vgl. BBI 2001; 4308 zu Art. 69, heute Art. 73 BGG),

verletzen.

Unseres Erachtens sollte daher die Revision des BGG dahin gehend korrigiert werden,
dass die Weiterzugsmoglichkeit im Léschungsbeschwerdeverfahren mit derjenigen im
Widerspruchsbeschwerdeverfahren harmonisiert wird. Dabei sollten Entscheide im
Léschungsbeschwerdeverfahren ebenfalls nur bedingt weitergezogen werden kénnen,
namlich wenn Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung oder aus anderen Griinden

besonders bedeutende Fallen vorliegen. Eine derart harmonisierte, nur bedingte Wei-
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terzugsmoglichkeit von Markenléschungs- und Widerspruchsverfahren des BVerG
Uberliesse es dem BGer, seine Eintretenspraxis auf derartige Verwaltungsurteile ent-

sprechend eng zu fassen, was dem oben genannten Eintretensgrundsatz entsprache.

3. Schlussfolgerung

Zusammenfassend ersuchen wir Sie, flir das Widerspruchs- und Léschungsverfahren in
Art. 73 BGG eine gleichermassen bedingte Zustandigkeit des BGer vorzusehen, namlich
nur wenn Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung oder aus anderen Griinden

besonders bedeutende Fillen vorliegen.

Mit fr undlicher Grussen

\A

Prasident der LES Schweiz

Raymond

LES-CH
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3003 Bern

Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des 1. Februar 2016
Verwaltungsverfahrensgesetzes

Stellungnahme von mountain wilderness (mw)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nimmt (Organisation) zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) und
des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwWVG) Stellung. Als nach VBO (SR 814.076)
vom Bund zur Verbandsheschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist
(Organisation) durch die vorgeschlagene Anderung des VwVG in der Ausiibung
seines gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.

1. Grundsatzliche Erwdagungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesinderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des
Zugangs zum Bundesgericht. Gemass den Erldauterungen soll sich das hochste
Gericht kiinftig zu moglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst
besonders bedeutenden Fallen dussern kdnnen, dies auch in Bereichen, in denen
bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die
subsididare Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide mdglich war.
Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert
werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fallen entlastet wird. In den
Erlduterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden Rechtsfragen
oder sonst bedeutenden Fillen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewahrleistet.

mountain wilderness schweiz suisse svizzera svizra | Sandrainstrasse 3 | CH-3007 Bern | PC 20-5220-5

Fon + 41 (0)31 372 30 oo | info@mountainwilderness.ch | mountainwilderness.ch




Dies trifft aber nicht zu fiir die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49
VWVG. Diese Anderung wiirde gerade in Umweltfragen die Uberpriifungsbefugnis
(Kognition) des Bundesverwaltungsgerichts massiv einschranken. Einige wichtige
Entscheide, welche die Umsetzung des Naturschutz- und Umweltrechts gepragt
haben, wdren nach der Revision dieses Artikels kaum mehr moglich. Die
Bundesverwaltung kdonnte Entscheide fallen, die mit Bezug auf die Frage der
Unangemessenheit nicht mehr {iberpriift werden kdnnten.

Eine solche Einschriankung der Uberpriifungsbefugnis des
Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur- und Umweltschutz ist weder
gerechtfertigt, noch — wenn man den Erldauterungen Glauben schenken darf —
Absicht der Revision.

Wir beschrdanken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VWVG.

Hingegen begriissen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts, dadurch
dass neu Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der
Beschwerde in 6ffentlich-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 VwWVG lautet:

E. Beschwerdegriinde
Der Beschwerdefiihrer kann mit der Beschwerde riigen:

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens;

b. unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

¢. Unangemessenheit; die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig, wenn eine
kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat.

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

c. Unangemessenheit.
2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden
gegen Verfligungen {iber die Festsetzung von Abgaben oder &ffentlich-rechtlichen
Entschddigungen und iiber Sozialversicherungsleistungen;

b. wenn eine kantonale Behdrde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat; oder

c. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.



Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehorde kénnte damit nicht
mehr vom Bundesverwaltungsgericht {iberpriift werden, wenn es sich nicht um eine
Verfligung handelt

tiber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen
Entschdadigungen oder
iber Sozialversicherungsleistungen

Damit wdren unangemessene Entscheide von Behérden des Bundes, zum Beispiel
BAFU, BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in
Zukunft nicht mehr einer Beschwerde zugédnglich, was eine erhebliche
Einschrankung des Rechtsschutzes und indirekt des Verbandsbeschwerderechts
bedeuten wiirde.

Heute kann gegen eine Verfligung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht
werden. Méglich wire neu nur noch eine Uberpriifung der Ermessensiiberschreitung
beziehungsweise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG.

Gemadss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der
Unangemessenheit um die Frage, ob der zu tberpriifende Entscheid, den die
Verwaltungsbehdrde nach dem ihr zustehenden Ermessen im Einklang mit den
allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht
zweckmassigerweise anders hitte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das
Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermessen der Behorde ein, soweit
sich diese von nicht sachgerechten Uberlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4
mit Hinweisen). Es tUberpriift also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Entscheid
im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsatzlich auch, ob sie eine
dem Sachverhalt angemessene Losung 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 unterstiitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt,
wiirde mit der vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hatte gerade
im Natur- und Umweltschutz grosse Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine
Uberpriifung verunméglicht ist, konnten Behdrden des Bundes unangemessene
Entscheide féllen, die sie heute im Wissen um die bestehende Rekursmdoglichkeit
nicht fallen. Es waren vermehrt auch, sagen wir es mit direkten Worten, mit
unsorgfaltigen Entscheiden der Bundesbeho6rden zu rechnen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfiigungen ist nicht nur
nachteilig, sondern auch unnétig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon
heute zuriickhalt und «sein eigenes Gutdiinken nicht anstelle des Ermessens der
fachkundigen Verwaltungsbehorde» setzt (Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008
vom 3. Marz 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 Behorde von dem ihr zustehenden Ermessen
einen falschen Gebrauch gemacht hat, indem sie grundlos von in Lehre und
Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen abgewichen ist, sachfremde
Gesichtspunkte beriicksichtig hat, rechtserhebliche Umstande unberiicksichtigt liess
oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht
erweist (BGE 132 Ill 49 E. 2.1, mit Hinweisen).

Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass
gerade im Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum
besteht. Die Behorden treffen aber gelegentlich unangemessene Entscheide.

In solchen Fallen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17.
September 2012 ging es beispielsweise um ein Ausfiihrungsprojekt zur
Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die Beschwerdefiihrer als ungeeignet
erachteten — hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der
Angemessenheitspriifung primar (aber immerhin!) abzuklaren, ob alle beriihrten
Interessen ermittelt und beurteilt sowie ob die méglichen Auswirkungen des
Projekts bei der Entscheidfindung beriicksichtigt wurden. Gefordert war also im
jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte fiir eine unrichtige oder unvollstdndige
Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass
die Vorinstanz die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die
erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und umfassend vorgenommen hat (so auch
BGE 133 Il 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 4.3 S. 230, Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. Marz 2012 E. 2 und A-1619/2011
vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich/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 priifen, ob der
Entscheid der Beh6rde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem Schluss™:
«Das BVGer hat diese Verfligung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV
verletzt. Gemadsss 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 Bruttoertrdge). Dies ist nicht ausreichend, um solche
Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden
voraussetzen. Ausserdem wiirden die bewilligten Massnahmen nur in beschranktem
Ausmass die Bestdnde regulieren. Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschdaden
wirksam zu vermeiden». Ware die in der Revision vorgeschlagene Regelung im
Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hatte das Bundesverwaltungsgericht eine
solche Unangemessenheit gar nicht iiberpriifen kénnen. Es ware dusserst stossend
und rechtsstaatlich fragwiirdig, wenn wegen einer unnétigen, umstrittenen und zur
»Entlastung®” des Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese

1

http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/o0688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,In
p6loNTUo42(2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpn02Yuq2Z6gp)CDAIR6fWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--



Verfligung der Behorden Rechtskraft erlangt hatte. Damit wiirde heute an
unzahligen 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 (Erlduternder Bericht S. 12 ff.).
Hingegen sind die Argumente des Bundesrates fiir die Anderung ausgesprochen
diirftig.

Generell wiirde den verfligenden Verwaltungsbehdrden nicht nur ein falsches Signal
gegeben, es wiirden sich auch neue, vollig unnétige Diskussionen und damit
Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der Ermessensfragen von den Rechts- und
Sachverhaltsfragen.

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlduternden Berichts wiirde
zudem bedeuten, dass wegen der Anderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine
weitere Gesetzesdnderung notig wiirde, um im NHG die Uberpriifung der
Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen
Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielfiihrend.
Nachdem «verschiedene Spezialgesetze fiir ihren Bereich» eine Riige der
Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem in diesen Bereichen
geldst. 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 Griinden stellen wir den Antrag, den Art. 49 VWVG nicht zu
andern.

Wir danken Ihnen fiir eine wohlwollende Priifung unseres Antrags und griissen Sie
freundlich

K. Covreeed_—_

Dr. Katharina Conradin

Geschéftsleiterin mountain wilderness Schweiz
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BGG-Revision | Stellungnahme des Personalverbands des Bundes (PVB)

Sehr geehrte Frau Bundesratin

Wir danken lhnen fiur 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 begrisst die Absicht des Gesetzgebers, mit Art. 25 Abs. 2 zweiter Satz VE-BGG die interne
Rekurskommission am Bundesgericht (BGer) wieder einzufiihren. Das BGer hat in der Vergangenheit
gute Erfahrungen mit dieser Institution gemacht; in vielen Fallen konnte eine gitliche Einigung erzielt
werden. Die Kommission war im Verhaltnis 3:2 mit Richterpersonen und gewahlten Vertreterinnen bzw.
Vertretern des Personals besetzt, wodurch das Vertrauen in sie und die Akzeptanz ihrer Entscheide ge-
starkt wurden.

. Aufgrund der positiven Erfahrungen schlagt 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 fiir das BGer; AS 2006 5653).

Unabhangig von ihrer Zusammensetzung ist (und war) die interne Rekurskommission des BGer keine
richterliche Behorde im Sinn von Art. 30 Abs. 1 BV (SR 101), da es ihr an der institutionellen Unabhéan-
gigkeit fehlt (so schon BGE 123 V 109). Die mit der Justizreform mit Wirkung ab 1. Januar 2007 einge-
fuhrte (externe) Rekurskommission gemass Art. 36 Abs. 2 BPG ist somit die erste und einzige richterliche
Instanz, die Entscheide der Verwaltungskommission und des Generalsekretérs betreffend Arbeitsverhalt-
nisse des am BGer beschéftigten Personals Uberprift. 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:

Starker zusammen
Plus farts ensemble

Pid fortl uniti




1. Anfechtbare Entscheide nach Sachgebiet (Ausnahmekatalog)

Ein Ausschluss nicht vermogensrechtlicher Streitigkeiten vor der externen Rekurskommission nach Art.
36 Abs. 2 BPG kann nicht mit Verweis auf Art. 83 lit. g BGG begriindet 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 Uber leistungsabhéngige Lohnanteile: Sie sind gemass Art. 36a BPG der richterlichen Kon-
trolle entzogen, soweit sie nicht die Gleichstellung der Geschlechter betreffen. Daraus lasst sich indessen
fur die interne Rekurskommission nichts ableiten. Im Interesse der Schlichtung sollten ihr alle Streitigkei-
ten unterbreitet werden kénnen.

2. Streitwertgrenze

Eine analoge Anwendung von Art. 85 Abs. 1 lit. b und Abs. 2 BGG fir das Verfahren vor der externen
Rekurskommission nach Art. 36 Abs. 2 BPG wéare mit der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV nicht
vereinbar. Art. 85 BGG ist auf Verfahren zugeschnitten, welche bereits von einer gerichtlichen Instanz
Uberprift 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 Gerichtsbehdrde 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 Uber umfassende Kognition verfu-
gen.

Il. Schlussfolgerungen und Antrage

. Der PVB beantragt, Art. 25 Abs. 2 VE-BGG um einen dritten Satz zu erganzen:
"Sie setzt sich aus drei Richterpersonen und zwei gewahlten Vertreterinnen
der Vertretern des Personals zusammen."

Das Verfahren vor der externen Rekurskommission soll sich — da keine Analogie zur Beschwerde in 6f-
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 Erlauterungen zu dieser Bestimmung entsprechend den
vorstehenden Uberlegungen 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 Bundesratin, unserer vorziglichen Hochachtung.

PVB | APC
René-Simon Meyer Maria Bernasconi
Verbandsprésident Generalsekretarin

Starker zusammen
Plus farts ensemble

Pid forti uniti




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 kénnen.
Dies ist derzeit nicht der Fall, da Art. 83 BGG den Ausnahmenkatalog umfasst. Im Bericht wird wie folgt begriindet:

-Der Ausnahmetatbestand in Ziffer 3 betreffend den Zugang zu Postfachanlagen und Adressdaten fir die Zustellung
von Postsendungen wird nicht mehr weitergefiihrt. Streitigkeiten aus gesetzlichen Bestimmungen, die den
Eigentimern oder Betreibern von Infrastrukturanlagen vorschreiben, anderen Anbietern zu bestimmten Bedingungen
die Nutzung ihrer Anlagen zu ermdglichen, kénnen in der Regel bis vor Bundesgericht getragen werden. Dies gilt
namentlich in Bezug auf Elektrizitatsnetze, Eisenbahninfrastruk-tur54, Rohrleitungen und
Verbreitungsdienstleistungen fiir Radio- und Fernsehprogramme.*

Die Post unterstitzt diese Streichung, haben solche Entscheide doch massgebliche Auswirkungen in finanzieller
Hinsicht. Mit Blick auf die Finanzierung der Grundversorgung, fiir die die Post in der Verantwortung ist, ist ein
hdchstrichterlicher Entscheid angemessen.

Dariiber hinaus begriissen wir auch den neuen Art. 83 Abs. 2 E-BGG, gemass welchem bei wichtigen Fragen
auch in den Themen des Ausnahmekataloges das Bundesgericht angerufen werden kann.

Bei Fragen stehe ich Ihnen gerne zur Verfigung.

Freundliche Griisse

Christine Heiniger-Glur
Rechtsanwaéltin, 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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Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Offentliches
Recht

Bundesrain 20

3003 Bern

Per Mail an
cornelia.perler@bj.admin.ch

Basel/Chur, 26. Februar 2016
Telefon direkt +41 61 317 92 46
franziska.scheuber@pronatura.ch

Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes;
Stellungnahme Pro Natura im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nimmt Pro Natura zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) und des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes (VwVG) Stellung. Als vom Bund zur Verbandsbeschwerde
berechtigte Naturschutzorganisation (Verordnung iiber die Bezeichnung der im Bereich
des Umweltschutzes sowie des Natur- und Heimatschutzes beschwerdeberechtigten Or-
ganisationen [VBO]) ist Pro Natura durch die vorgeschlagene Anderung des VwVG in
der Ausiibung ihres gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.

1. Grundsatzliche Erwagungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesianderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zu-
gangs zum Bundesgericht. Gemdss den Erlduterungen soll sich das hochste Gericht kiinf-
tig zu moglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden
Fallen daussern konnen, dies auch in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Be-
schwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsididre Verfassungsbe-
schwerde gegen kantonale Entscheide moglich war. Zugleich soll aber mit der Revision
eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger be-
deutenden Fallen entlastet wird. In den Erlauterungen wird die Zusicherung gegeben,
bei grundlegenden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fallen bleibe der Zugang
zu den Gerichten gewdhrleistet.

Pro Natura Dornacherstrasse 192, Postfach, 4018 Basel
Fur mehr Natur — Gberall!  Telefon +4161317 9191, Fax +41 61317 92 66
Agir pour la nature, partout! mailbox@pronatura.ch, www.pronatura.ch
Agire per la natura, ovunque! Spendenkonto 40-331-0



Dies trifft aber nicht zu fiir die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG.
Diese Anderung wiirde gerade in Umweltfragen die Uberpriifungsbefugnis (Kognition)
des Bundesverwaltungsgerichts massiv einschranken. Einige wichtige Entscheide,
welche die Umsetzung des Naturschutz- und Umweltrechts gepragt haben, waren nach
der Revision dieses Artikels kaum mehr moglich. Die Bundesverwaltung konnte Ent-
scheide fallen, die mit Bezug auf die Frage der Unangemessenheit nicht mehr tiberprift
werden konnten. Eine solche Einschriankung der Uberpriifungsbefugnis des Bundesver-
waltungsgerichts in Sachen Natur- und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch -
wenn man den Erlduterungen Glauben schenken darf - Absicht der Revision.

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

Hingegen begriissen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch, dass
neu Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in
offentlich-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. Beschwerdegriinde

Der Beschwerdefiihrer kann mit der Beschwerde riigen:

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Er-
messens;

b. unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

c. Unangemessenheit; die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig, wenn eine kanto-
nale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat.

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes liber das Verwaltungsverfah-
ren wie folgt andern:

c. Unangemessenheit.

2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden
gegen Verfligungen iiber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Ent-
schadigungen und iiber Sozialversicherungsleistungen;

b. wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiligt hat; oder

c. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.




Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehorde konnte damit nicht
mehr vom Bundesverwaltungsgericht tiberpriift werden, wenn es sich nicht um eine
Verfiigung handelt

- uber die Festsetzung von Abgaben oder o6ffentlich-rechtlichen Entschadigungen
oder
- uUber Sozialversicherungsleistungen

Damit wdren unangemessene Entscheide von Behorden des Bundes, zum Beispiel
BAFU, BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zu-
kunft nicht mehr einer Beschwerde zugdnglich, was eine erhebliche Einschrankung
des Rechtsschutzes und indirekt des Verbandsbeschwerderechts bedeuten wiirde.

Heute kann gegen eine Verfiigung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit” geltend gemacht werden.
Méglich wire neu nur noch eine Uberpriifung der Ermessensiiberschreitung bezie-
hungsweise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG.

Gemadss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit
um die Frage, ob der zu uberpriifende Entscheid, den die Verwaltungsbehorde nach dem
ihr zustehenden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem
konkreten Fall getroffen hat, nicht zweckmadssigerweise anders hatte ausfallen sollen»
(3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermessen der
Behorde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten Uberlegungen leiten liess (BVGE
2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es tiberpriift also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem
Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsatzlich auch, ob sie
eine dem Sachverhalt angemessene Losung 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 vom Bundesgericht unterstiitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wiir-
de mit der vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hitte gerade im Natur-
und Umweltschutz grosse Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Uberpriifung
verunmoglicht ist, konnten Behorden des Bundes unangemessene Entscheide fallen, die
sie heute im Wissen um die bestehende Rekursmoglichkeit nicht fallen. Es waren ver-
mehrt auch, sagen wir es mit direkten Worten, mit ,,schludrigen“ Entscheiden der Bun-
desbehorden zu rechnen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfligungen ist nicht nur
nachteilig, sondern auch unnotig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute
zuriickhdlt und «sein eigenes Gutdiinken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen
Verwaltungsbehorde» setzt (Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. Marz 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 Behorde von dem ihr zustehenden Ermessen einen fal-
schen Gebrauch gemacht hat, indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung an-
erkannten Grundsatzen abgewichen ist, sachfremde Gesichtspunkte berticksichtig hat,
rechtserhebliche Umstande unberticksichtigt liess oder sich das Ergebnis als offensicht-
lich unbillig, in stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 III 49 E. 2.1, mit Hinwei-
sen).

Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass ge-
rade im Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die
Behorden treffen aber gelegentlich unangemessene Entscheide.

In solchen Fallen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. Sep-
tember 2012 ging es beispielsweise um ein Ausfiihrungsprojekt zur Reaktivierung des
Wildtierkorridors, welches die Beschwerdefiihrer als ungeeignet erachteten — hatte das
Bundesverwaltungsgericht im Rahmen der Angemessenheitspriifung primar (aber im-
merhin!) abzukldren, ob alle beriihrten Interessen ermittelt und beurteilt sowie ob die
moglichen Auswirkungen des Projekts bei der Entscheidfindung beriicksichtigt wurden.
Gefordert war also in jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte fiir eine unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden
kann, dass die Vorinstanz die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepriift
und die erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und umfassend vorgenommen hat (so
auch BGE 133 11 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 4.3 S. 230, Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts A-1187/2011 vom 29. Marz 2012 E. 2 und A-1619/2011 vom 20. Dezember 2011
E. 3 und ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 446c {.).

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 priifen, ob der Entscheid der Behorde un-
angemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem Schluss': «Das BVGer hat diese Verfiigung
aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVYV verletzt. Gemasss 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 Bruttoertrage). Dies ist nicht
ausreichend, um solche Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren
Schaden voraussetzen. Ausserdem wiirden die bewilligten Massnahmen nur in be-
schranktem Ausmass die Bestdnde regulieren. Auch sind sie nicht geeignet, die Netz-
schaden wirksam zu vermeiden». Ware die in der Revision vorgeschlagene Regelung im
Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hatte das Bundesverwaltungsgericht eine solche
Unangemessenheit gar nicht tiberpriifen konnen. Es ware dusserst stossend und rechts-

1

http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,Inp610NTUO042I
2Z6Inlacy4Zn4Z29Zpn02Yuq2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c JiKbNoOKSn6A--



http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--
http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLpZeg7t,lnp6I0NTU042l2Z6ln1acy4Zn4Z2qZpnO2Yuq2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c_JjKbNoKSn6A--

staatlich fragwiirdig, wenn wegen einer unnotigen, umstrittenen und zur , Entlastung*
des Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese Verfiigung der Behorden
Rechtskraft erlangt hdtte. Damit wiirde heute an unzdhligen Orten ungerechtfertigter-
weise 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 (Erlduternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen
sind die Argumente des Bundesrates fiir die Anderung ausgesprochen diirftig.

Generell wiirde den verfiigenden Verwaltungsbehorden nicht nur ein falsches Signal ge-
geben, es wiirden sich auch neue, vollig unnotige Diskussionen und damit Streitigkeiten
ergeben zur Abgrenzung der Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen.

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlauternden Berichts wiirde zudem
bedeuten, dass wegen der Anderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere Gesetzes-
dnderung nétig wiirde, um im NHG die Uberpriifung der Unangemessenheit in Sachen
Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten
wir als schlicht nicht zielfiihrend. Nachdem «verschiedene Spezialgesetze fiir ihren Be-
reich» eine Riige der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem in diesen
Bereichen gelost. 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 Griinden stellen wir den Antrag, den Art. 49 VWVG nicht zu an-
dern.

Wir danken Thnen fiir eine wohlwollende Priifung unseres Antrags.

Mit freundlichen Griissen

Pro Natura

Sc %O\M

Silva Semadeni Dr. Urs Leugger-Eggimann
Prasidentin Zentralsekretdr
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cornelia.perler@bj.admin.ch

Bern, 25. Februar 2016

Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes
Stellungnahme des Schweizer Alpen-Club SAC

Sehr geehrte Frau Bundesratin
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 Anderung des
VWVG in der Ausiibung seines gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.

1 Grundsatzliche Erwagungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesédnderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum
Bundesgericht. Gemass den Erlauterungen soll sich das héchste Gericht kiinftig zu mdéglichst allen
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fallen dussern kénnen, dies auch in
Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur
die subsidiare Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide mdéglich war. Zugleich soll aber mit
der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger be-
deutenden Fallen entlastet wird. In den Erlauterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundle-
genden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fallen bleibe der Zugang zu den Gerichten ge-
wahrleistet.

Dies trifft aber nicht zu fur die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VwVG. Diese Ande-
rung wiirde gerade in Umweltfragen die Uberpriifungsbefugnis (Kognition) des Bundesverwal-
tungsgerichts massiv einschrénken. Einige wichtige Entscheide, welche die Umsetzung des Na-
turschutz- und Umweltrechts gepragt haben, wéren nach der Revision dieses Artikels kaum mehr
maoglich. Die Bundesverwaltung kénnte Entscheide féllen, die mit Bezug auf die Frage der Unangemes-
senheit nicht mehr Uberprift werden kdnnten.

Eine solche Einschrankung der Uberpriifungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur-
und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch — wenn man den Erlauterungen Glauben schenken darf
— Absicht der Revision.

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

Monbijoustrasse 61 | Postfach | CH-3000 Bern 23
+41 31 370 18 18 | info@sac-cas.ch
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2 Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revi-
sion von Art. 49 VWVG

Der heutige Art. 49 VwWVG lautet:

E. Beschwerdegriinde

Der Beschwerdeftihrer kann mit der Beschwerde riigen:

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens;

b. unrichtige oder unvollstédndige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

c. Unangemessenheit; die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig, wenn eine kantonale Behoérde als
Beschwerdeinstanz verfiigt hat.

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahren wie folgt an-
dern:

c. Unangemessenheit.

2 Die Rige der Unangemessenheit ist unzuléssig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfi-
gungen Uber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschadigungen und tber Sozi-
alversicherungsleistungen;

b. wenn eine kantonale Behdrde als Beschwerdeinstanz verfligt hat; oder

c. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehérde kénnte damit nicht mehr vom Bundes-
verwaltungsgericht Uberprift werden, wenn es sich nicht um eine Verfigung handelt

- Uber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschadigungen oder

- Uber Sozialversicherungsleistungen

Damit waren unangemessene Entscheide von Behtrden des Bundes, zum Beispiel BAFU, BAZL
oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr einer Be-
schwerde zuganglich, was eine erhebliche Einschrankung des Rechtsschutzes und indirekt des
Verbandsbeschwerderechts bedeuten wirde.

Heute kann gegen eine Verfiigung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das Bundesverwaltungs-
gericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. Méglich wére neu nur noch eine
Uberpriufung der Ermessensiiberschreitung beziehungsweise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49
Bst. a VwWVG.

Gemass BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage,
ob der zu Uberprifende Entscheid, den die Verwaltungsbehérde nach dem ihr zustehenden Ermessen
im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht zweck-
massigerweise anders hétte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht in das
Entschliessungsermessen der Behorde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten Uberlegungen
leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es tUberprift also nicht nur, ob die Verwaltung bei ih-
rem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundséatzlich auch, ob sie eine dem
Sachverhalt angemessene Ldsung 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 unterstitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wiirde mit der vorge-
schlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies héatte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse Kon-
sequenzen. Im Wissen darum, dass eine Uberpriifung verunméglicht ist, konnten Behorden des Bundes
unangemessene Entscheide fallen, die sie heute im Wissen um die bestehende Rekursmaglichkeit nicht
fallen. Es ware vermehrt auch mit unangemessenen Entscheiden der Bundesbehérden zu rechnen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfligungen ist nicht nur nachteilig, sondern
auch unnétig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zuriickhélt und «sein eigenes Gutdin-
ken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehdrde» setzt (Bundesverwaltungsge-
richt A-4642/2008 vom 3. Mérz 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 Behdrde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat,
indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsétzen abgewichen ist, sach-
fremde Gesichtspunkte berlcksichtigt hat, rechtserhebliche Umsténde unberiicksichtigt liess oder sich
das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 1l 49 E. 2.1,
mit Hinweisen). Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass
gerade im Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behorden
kénnen aber auch unangemessene Entscheide treffen.

Auch die Richterinnen und Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am Bundes-
gericht sind klar gegen diese Revision (Erlauternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die Argumente
des Bundesrates fiir die Anderung ausgesprochen duirftig.

Generell wiirde den verfligenden Verwaltungsbehérden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es wir-
den sich auch neue, vollig unnétige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der
Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen.

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlauternden Berichts wiirde zudem bedeuten, dass
wegen der Anderung von Art. 49 VwVG allenfalls eine weitere Gesetzesanderung nétig wirde, um im
NHG die Uberprifung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen
Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielfilhrend. Nachdem «verschiedene
Spezialgesetze fir ihren Bereich» eine Riige der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Prob-
lem in diesen Bereichen gel6st. 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 Grinden stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwWVG nicht zu andern.
Wir danken Ihnen fiir eine wohlwollende Priifung unseres Antrags.

Freundliche Griisse
Schweizer Alpen-Club SAC

2 Nt

Francoise Jaquet René Michel
Zentralprasidentin Ressortleiter Umwelt
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Betreff: Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes
Stellungnahme der Schweizer Wanderwege

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Gerne nimmt der Dachverband Schweizer Wanderwege zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)
und des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwWVG) Stellung. Als nach VBO (SR 814.076) vom Bund zur Ver-
bandsbeschwerde berechtigte Naturschutzorganisationen ist der Dachverband Schweizer Wanderwege
durch die vorgeschlagene Anderung des VwVG in der Ausiibung seines gesetzlich garantierten Verbands-
beschwerderechts stark betroffen.

1. Grundsatzliche Erwagungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesidnderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum Bun-
desgericht. Gemadss den Erlduterungen soll sich das héchste Gericht kilinftig zu moglichst allen grundle-
genden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fallen dussern kdnnen, dies auch in Bereichen,
in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsididre
Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide moglich war. Zugleich soll aber mit der Revision
eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fallen
entlastet wird. In den Erlduterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden Rechtsfragen
oder sonst bedeutenden Fillen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewahrleistet. 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 fuhlen. Vielmehr werden sie eine eigene Praxis entwickeln. Illustrierend fur diesen Umstand ist die
ausgesprochen restriktive Rechtsprechung des Bundesgerichts im Bereich des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens. Damit wiirde ein Wechsel zu einem ,Annahmeverfahren” eingeleitet. Einem solchen steht
unsere Organisation sehr skeptisch gegeniber; denn damit wiirde die Rechtsweggarantie in wichtigen
Umweltfragen deutlich relativiert.

Noch mehr Bedenken weckt die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VWVG. Diese Anderung
wiirde gerade in Umweltfragen die Uberpriifungsbefugnis (Kognition) des Bundesverwaltungsgerichts
massiv einschranken. Einige wichtige Entscheide, welche die Umsetzung des Naturschutz- und Umwelt-
rechts gepragt haben, kdnnten nach der Revision dieses Artikels kaum mehr vor das Gericht gebracht
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werden. Die Bundesverwaltung konnte Entscheide féllen, die mit Bezug auf die Frage der Unangemes-
senheit nicht mehr Gberprift werden kénnten.

Eine solche Einschrankung der Uberpriifungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur-
und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch — wenn man den Erlauterungen Glauben schenken
darf — Absicht der Revision. Es sei daran erinnert, dass die Frage, was zum Bereich des Ermessens ge-
hért, wenig klar ist. Die Unsicherheit spricht unseres Erachtens klar dafr, die Ermessensiiberprufung
wie heute zuzulassen, der Verwaltung jedoch in jenen Bereichen einen Beurteilungsspielraum zuzuge-
stehen, wo das Gericht keine Fachkenntnis hat (technisches Ermessen, Sachverstiandigenermessen
usw.).

Wir beschranken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VWVG.

Hingegen begriissen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch dass neu Entscheide
auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angele-
genheiten 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. Beschwerdegriinde

Der Beschwerdefiihrer kann mit der Beschwerde riigen:

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens;

b. unrichtige oder unvolistindige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

c. Unangemessenheit; die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig, wenn eine kantonale Behorde als
Beschwerdeinstanz verfiigt hat.

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes (iber das Verwaltungsverfahren wie folgt én-
dern:

c¢. Unangemessenheit.

2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzulassig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfi-
gungen Gber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschadigungen und lber Sozial-
versicherungsleistungen;

b. wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat; oder

c. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehérde kdnnte damit nicht mehr vom Bundes-
verwaltungsgericht Uberpriift werden, wenn es sich nicht um eine Verfiigung handelt

- Uber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschadigungen oder
- Uber Sozialversicherungsleistungen

! Vgl. dazu Schindler Benjamin, Verwaltungsermessen — Gestaltungskompetenzen der 6ffentlichen Ver-
waltung in der Schweiz, Ziircher Habilitationsschrift, Zirich 2010; ferner: derselbe, Zur Rollenverteilung
zwischen Justiz und Verwaltung, in: ZBI 2013 359.



Damit waren unangemessene Entscheide von Behérden des Bundes, zum Beispiel ASTRA, BAFU, BAV,
BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr einer Be-
schwerde zugénglich, was eine starke Einschrankung des Rechtsschutzes und indirekt des Verbandsbe-
schwerderechts bedeuten wiirde.

Heute kann gegen eine Verfligung Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Un-
angemessenheit" geltend gemacht werden. Méglich wire neu nur noch eine Uberpriifung der Ermes-
sensiiberschreitung beziehungsweise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VWVG.

Gemass BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage,
ob der zu (iberpriifende Entscheid, den die Verwaltungsbehérde nach dem ihr zustehenden Ermessen
im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht zweck-
madssigerweise anders hatte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht in das
Entschliessungsermessen der Behérde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten Uberlegungen lei-
ten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es Uberpriift also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem
Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsatzlich auch, ob sie eine dem Sach-
verhalt angemessene Losung 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 unterstiitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wiirde mit der vor-
geschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hatte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse
Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Uberpriifung verunméglicht ist, kénnten Behérden des Bun-
des vermehrt unangemessene Entscheide fallen, die sie heute im Wissen um die bestehende Rekurs-
maoglichkeit nicht fallen (Praventivwirkung des Rechtsschutzes). Die Sorgfalt bei der Begriindung der
zahlreichen Ermessensentscheide wiirde somit nachlassen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfligungen ist nicht nur nachteilig, sondern
auch unnétig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zurlickhalt und richtigerweise «sein
eigenes Gutdiinken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehorde» setzt (Bundes-
verwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. Marz 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 Behérde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat, in-
dem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsitzen abgewichen ist, sach-
fremde Gesichtspunkte beriicksichtig hat, rechtserhebliche Umstinde unberiicksichtigt liess oder sich
das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 111 49 E. 2.1, mit
Hinweisen).

Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im Natur-
und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behdrden treffen aber gele-
gentlich unangemessene Entscheide. Solche Falle wiirden klar zunehmen; denn es gilt zu bedenken, dass
die Verwaltung sehr haufig 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 Anderung wire dem die Grundlage entzogen. Diese Sorgfalt ist aber das Fundament
fur die Entscheidqualitdt und damit auch fiir die Akzeptanz des Entscheids.



In solchen Fillen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September 2012 ging
es beispielsweise um ein Ausflihrungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die Be-
schwerdefiihrer als ungeeignet erachteten — hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der Ange-
messenheitspriifung priméar (aber immerhin!) abzukldren, ob alle beriihrten Interessen ermittelt und be-
urteilt sowie ob die méglichen Auswirkungen des Projekts bei der Entscheidfindung bericksichtigt wur-
den. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte fiir eine unrichtige oder unvollstan-
dige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass die Vorinstanz die
fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprift und die erforderlichen Abklarungen sorgfaltig
und umfassend vorgenommen hat (so auch BGE 133 Il 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 4.3 S. 230, Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. Mirz 2012 E. 2 und A-1619/2011 vom 20. Dezember
2011 E. 3 und ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auf-
lage, Zirich/St. Gallen 2010, Rz. 446¢ 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 priifen, ob der Entscheid der Behérde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem
Schluss?; «Das BVGer hat diese Verfiigung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV verletzt. Ge-
miss 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 Bruttoertrage). Dies ist nicht ausreichend, um
solche Massnahmen zu réchtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen. Ausser-
dem wiirden die bewilligten Massnahmen nur in beschranktem Ausmass die Bestande regulieren. Auch
sind sie nicht geeignet, die Netzschiaden wirksam zu vermeiden». Wire die in der Revision vorgeschla-
gene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hétte das Bundesverwaltungsgericht eine solche
Unangemessenheit gar nicht Gberpriifen kdnnen. Es wire ausserst stossend und rechtsstaatlich fragwir-
dig, wenn wegen einer unnétigen, umstrittenen und zur ,,Entlastung” des Bundesverwaltungsgerichts
untauglichen Revision diese Verfligung der Behérden Rechtskraft erlangt hatte. Damit wiirde heute an
unzahligen 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 (Erlduternder Bericht S. 12 ff.). Wir gehen davon aus, dass sie dafiir gute
Griinde haben und nicht einfach ,Arbeit” suchen. Hingegen sind die Argumente des Bundesrates fiir die
Anderung unseres Erachtens eher leichtgewichtig. Dies jedenfalls dann, wenn nicht nur die Rekursfalle
angeschaut, sondern auch die praventive Wirkung eines ausgebauten Rechtsschutzes und einer damit
ermoglichten konsistenten Praxis beriicksichtigt werden.

Generell wiirde den verfligenden Verwaltungsbehdérden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es wiir-
den sich auch neue, vollig unnotige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der
Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen.

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlduternden Berichts wiirde zudem bedeuten, dass
wegen der Anderung von Art. 49 VWVG allenfalls eine weitere Gesetzesinderung nétig wiirde, um im
NHG die Uberpriifung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen

2 http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzLp-
Zeg7t,Inp610NTU0421276In1acy4Zn4Z29Zpn02Yuq2Z6gp)CDAIR6fWym162epYbg2c JIKbNoOKSn6A--




Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als nicht zielfiihrend. Nachdem «verschiedene Spezialge-
setze fiir ihren Bereich» eine Riige der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem in die-
sen Bereichen geldst. 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 Griinden stellen wir den Antrag, den Art. 49 VwVG nicht zu &ndern.

Wir danken lhnen fiir eine wohlwollende Priifung unseres Antrags und griissen Sie freundlich

Schweizer Wanderwege

< ]
Werne uhl Michael Roschi
Prasident . Geschaftsfuhrer

Kopie an: ASTRA, Bereich Langsamverkehr, 3003 Bern
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Bundesamt flir Justiz

Frau Cornelia Perler
Direktionsbereich Offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern

Rodersdorf, 16. Januar 2016

Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir bedanken uns fir die Einladung, uns im Rahmen der von lhnen eréffneten Vernehmlas-
sung zur geplanten Revision des Bundesgerichtsgesetzes zu dussern.

Nach Prifung der Vorlage hat unser Vorstandsausschuss beschlossen, auf eine Eingabe zu ver-
zichten.

Mit freundlichen Grissen

Ful

Stephan Fuhrer

Stephan Fuhrer | Prof. Dr. iur., Prisident | Oberdorfstrasse 16 | 4118 Rodersdorf | Tel: 061 731 16 26 | stephan.fuhrer@sghvr.ch



Dachorganisation der Schweizer KMU

5 V ‘i’.1 usam Organisation faitiére des PME suisses
Organizzazione mantello delle PM! svizzere

Umbrella organization of Swiss SME

Bundesamt flr Justiz
Direktionsbereich Offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern
cornelia.perler@bj.admin.ch

Bern, 29. Februar 2016 sgv-Kl/ds

Vernehmlassung: Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)
Sehr geehrte Frau Perler

Der Schweizerische Gewerbeverband sgv, die Nummer 1 der Schweizer KMU-Wirtschaft, vertritt 250 Ver-
bande und gegen 300000 Unternehmen. Im Interesse der Schweizer KMU setzt sich der grosste Dachver-
band der Schweizer Wirtschaft fiir optimale wirtschaftliche und politische Rahmenbedingungen sowie fir
ein unternehmensfreundliches Umfeld ein.

Mit Schreiben vom 12. November 2015 |&dt uns das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement ein,
zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes Stellung zu nehmen. Der Schweizerische Gewerbeverband sgv
dankt fur die Moglichkeit zur Stellungnahme.

Die Revision regelt unter anderem den Zugang zum Bundesgericht neu. Es soll sich kiinftig zu méglichst
allen grundlegenden Rechtsfragen und bedeutenden Fallen aussern konnen. Das soll neu auch in Berei-
chen gelten, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die
subsididre Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide mdglich war. Der Ausnahmekatalog be-
treffend Zugang zum Bundesgericht wurde Uberarbeitet. Entlastet werden soll das Gericht von Bagatellfal-
len. Neue Beschrankungen soll es im Strafrecht bei Bussen von weniger als 5000 Franken fiir Ubertretun-
gen und im offentlichen Recht beziiglich Einbiirgerungsentscheiden (erleichterte Einblrgerung) und eines
Teils der Entscheide im Auslanderrecht geben. Bei grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders
bedeutenden Fallen bleibt jedoch auch hier der Zugang zum Bundesgericht gewahrleistet.

Der Schweizerische Gewerbeverband sgv unterstltzt die Stossrichtung der Revision, lehnt aber die Be-
schrankung der Ermessenskontrolle des Bundesverwaltungsgerichts (Art. 49 VwVG) ab. Im Einzelnen be-
ziehen wir wie folgt Position:

Anderung des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVG)
Art. 49 Abs. 2 E-VWVG

Dem Bundesverwaltungsgericht steht heute eine volle Ermessenskontrolle zu. Der vorliegende Entwurf will
nun eine Beschrankung auf die Rechts- und Sachverhaltskontrolle zur Regel machen. Eine wirksame An-
gemessenheitskontrolle soll nicht mehr erfolgen. Das hatte auch zur Folge, dass z.B. die Moglichkeit, Ent-
scheide der Verwaltung auf ihre Angemessenheit hin Uberprifen zu lassen, abgeschafft wirde. Der sgv
lehnt die Einschrankung der Kognition des Bundesverwaltungsgerichts entschieden ab. Aus gewerblicher
Sicht ist es zentral, dass Verwaltungsentscheide auf ihre Angemessenheit Uberprft werden kdnnen. Ge-
werbliche Branchen sind immer wieder Partei, — sei es als Beklagte oder als Klager.

Schweizerischer Gewerbeverband Union suisse des arts et métiers Unione svizzera delle arti e mestieri

Schwarztorstrasse 26, Postfach, 3001 Bern - Telefon 031 380 14 14, Fax 031 380 14 15 - info@sgv-usam.ch
www.sgv-usam.ch
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Als Beispiel sei GastroSuisse in Urheberrechtsangelegenheiten genannt. Tarifentscheide der ESchK kon-
nen ans Bundesverwaltungsgericht weitergezogen werden. Zudem verweisen wir auf Seite 12 der Ver-
nehmlassungsunterlagen und stellen fest, dass weder das Bundesgericht noch das Bundesverwaltungsge-
richt die vorgeschlagene Revision von Art 49 Abs. 2 VwWVG beflrworten. Es wird die Behauptung aufge-
stellt, ,das Bundesverwaltungsgericht kdnne die Angemessenheitskontrolle nicht in vollem Umfang gewahr-
leisten”. Begriindet wird diese Aussage nicht. Mit der Umsetzung des Vorschlags des Bundesrates wirden
Verwaltungsentscheide zweifellos noch mehr Kraft entfalten, was der sgv nicht unterstitzt.

Anderungen des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG)
Art. 32 und 33 Bst. a und b E-VGG

Im geltenden Recht kann gegen Verfligungen des Bundesrates und der Bundesversammlung nur in Aus-
nahmeféllen Beschwerde ans Bundesgericht erhoben werden. Mit dem neuen Vorschlag soll ein Rechts-
mittel gegen Verfligungen des Bundesrates und der Bundesversammlung geschaffen werden, was der sgv
unterstutzt.

Anderungen des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)
Art. 79 Abs. 1 Bst. a E-BBG

Die Beschwerde in Strafsachen soll unzulissig sein gegen Verurteilungen wegen einer Ubertretung, wenn
eine Busse von héchstens CHF 5000 ausgesprochen wurde und mit der Beschwerde nicht eine héhere
Strafe angestrebt wird. Der sgv unterstlitzt diesen Vorschlag, entlastet er doch das Bundesgericht von Ba-
gatellfillen. Wir weisen aber darauf hin, dass damit eine Ungleichbehandlung zum Jugendstrafrecht ge-
schaffen wird, da der Hochstbetrag CHF 2000 betragt. Verurteilungen von Jugendlichen zu einer Busse
wegen einer Ubertretung kénnten somit nicht mehr mit Beschwerde ans Bundesgericht angefochten wer-
den.

Wir danken fiir die Berlicksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche Grisse

Schweizerischer Gewerbeverband sgv

Qe e,

Ha&ns-Ulrich Bigler Dieter Klay
Direktor, Nationalrat Ressortleiter
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Bern und Zug, Ende Februar 2016

Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes

Sehr geehrte Damen und Herren

Bezugnehmend auf das von Frau Bundesratin Simonetta Sommaruga mit Schreiben vom 12.
November 2015 eréffnete Vernehmlassungsverfahren betreffend Revision des Bundesge-
richtsgesetzes erlaubt sich die Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft (SKG) ebenfalls
eine kurze Stellungnahme abzugeben. Wir beflirworten die vorgesehene Revision und be-
grissen insbesondere die in Art. 79 vorgesehenen Einschrankungen zur Beschwerde.

Besten Dank fir lhre geschétzte Kenntnisnahme.

SCHWEIZERISCHE
KRIMINALISTISCHE GESELLSCHAFT

Die Prasidentin: Der Sekretar:
/ \‘\ ) ﬂ LCA

Annemarie Hubschmid Volz Christoph Winkler
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Bundesgerichtsgesetz

Sehr geehrte Frau Bundesratin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen fir die Gelegenheit, am Vernehmlassungsverfahren zur Anderung des
Bundesgerichtsgesetzes teilnehmen zu kénnen.

Die Schweizerische Vereinigung der Richterinnen und Richter begrisst die Stossrichtung der
Revision, welche bezweckt, das Bundesgericht in seiner Hauptaufgabe und verfassungs-
rechtlichen Stellung als oberste rechtsprechende Behorde des Bundes zu starken. Die
Judikative in den Kantonen ist heute in allen Rechtsgebieten sehr gut ausgebaut und die
kantonale Rechtsprechung ist von hoher Qualitat. Es ist daher sachgerecht, wenn sich das
Bundesgericht darauf konzentrieren kann, die Einheit der Rechtsprechung in allen
wesentlichen Rechtsgebieten zu gewéhrleisten und das Recht fortzubilden. Dieses Anliegen
wird mit dem Revisionsentwurf weitgehend sehr gut umgesetzt. Wir erlauben uns, auf einige
Einzelpunkte des Entwurfs detaillierter einzugehen, bei denen unseres Erachtens noch
Anderungsbedarf besteht.

Art. 73 BGG

Im Markenrecht sollte der Rechtsweg ans Bundesgericht fur Widerspruchs- und
Loschungsverfahren identisch geregelt werden, d.h. die Beschwerde sollte jeweils nur zuléssig
sein bei Rechtsfragen mit grundsatzlicher Bedeutung oder aus anderen Griinden besonders
bedeutenden Failen.

Art. 83 Abs. 1 lit. b Ziff. 1 BGG

Im Bericht zur Vorlage wird nicht dargelegt, aufgrund welcher Uberlegungen die
Beschrénkimgen der Beschwerde an das Bundesgericht auf Félle, in denen sich Rechtsfragen
grundsatzlicher Bedeutung stellen oder in denen aus anderen Griinden ein besonders
bedeutsamer Fall vorliegt, nicht auch bei ldngeren Aufenthaltsdauern oder Entzug von



Niederlassungsbewilligungen sachgerecht ware: Das Ziel der Reform ist die Entlastung des
Bundesgerichts und die Verwesentlichung seiner Tétigkeit, d.h. im Auslénderrecht
insbesondere die Sicherstellung der rechtsgleichen Gesetzesanwendung durch die
Vorinstanzen; im Auslanderrecht kennen in der Regel die Kantone zwei Vorinstanzen, welche
sich zudem auf eine reiche Rechtsprechung des Bundesgerichts abstutzen kénnen und deren
Hauptaufgabe zumeist darin besteht, die Interessenabwéagung (zwischen privaten und
offentlichen Interessen) vorzunehmen; es kann nicht (stufengerechte) Aufgabe des
Bundesgerichts sein, als dritte Instanz diese Interessenabwdgung ein weiteres Mal zu
uberpriifen, 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 verfassungsrechtlichen Stellung als oberste
rechtsprechende Behdrde des Bundes zu starken — nicht begrinden lasst. 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 Begriindung dafiir dar, die in lit. o geregelten Falle aus dem Ausnahmekatalog zu
entfernen.

Art. 84 BGG

Unseres Erachtens ist die mit der unterbreiteten Vorlage verfolgte Zielsetzung der Starkung
des Bundesgerichts als oberste rechtsprechende Behorde des Bundes unabhangig von der
Diskussion zur Neuregelung der Asylverfahren. Ungeachtet der dort getroffenen Lésungen,
sollte sichergestellt werden, dass das Bundesgericht auch im Asylbereich letztinstanzlich
zustandig ist, wenn sich eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung stellt und das
Bundesverwaltungsgericht dies im angefochtenen Entscheid festgestellt hat. In Abs. 2 ist
daher der Verweis ,Buchstabe b“ zu streichen.

Art. 49 VWVG

Die Ausiibung der Ermessenskontrolle durch das Bundesverwaltungsgericht ist etabliert und
hat sich bewahrt. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb in diesem Punkt eine Anderung
erfolgen soll, umso mehr als sich das Bundesverwaltungsgericht selber fiir die Beibehaltung
der bisherigen Lésung ausgesprochen hat und zudem mit der vorgeschlagenen Anderung eine
Differenz der Kognition zwischen dem Bundesverwaltungsgericht und den — grundsatzlich im
Instanzenzug gleichgeordneten — kantonalen Verwaltungsgerichten geschaffen wird.

Abschliessend bedanken wir uns nochmals flr die Moglichkeit, Stellung nehmen zu kénnen,
und verblejben mit freundlichen Griissen.

Roy Garré Thomas Stadelmann
Praside Vorstandsmitglied
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Vernehmlassung von AIPPI Schweiz zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November
2015 im Rahmen der geplanten Revision des Bundgesetzes Uiber das Bundesgericht
(BGG)

Sehr geehrte Damen und Herren

Zur geplanten Revision des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG) mochten wir
folgende Stellungnahme einreichen. Fir die verspatete Eingabe entschuldigen wir uns
hoflich.

Als Organisation, die sich der Weiterentwicklung des Immaterialguterrechtes widmet,
werden wir uns auf Punkte beschranken, welche unsere Mitglieder direkt betreffen. Wir
nehmen deshalb nur zu Art. 93b E-BGG — Vorsorgliche Massnahmen Stellung.

1. Beschrankte Beschwerdegriinde gegen Massnahmeentscheide

Nach jetziger Rechtslage (Art. 98 BGG - Beschrankte Beschwerdegriinde) kann mit der
Beschwerde gegen Entscheide uUber vorsorgliche Massnahmen nur die Verletzung
verfassungsmaéssiger Rechte gerligt werden.

Im Entwurf zur Revision des BGG sollen im Zuge der Abschaffung der subsidiédren
Verfassungsbeschwerde auch die Einschrankungen bei Beschwerden gegen Entscheide
betreffend vorsorgliche Massnahmen revidiert werden. Nach Art. 93b E-BGG sollen
Beschwerden gegen Entscheide Gber vorsorgliche Massnahmen neu nur zul&ssig sein, wenn
sich eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein
besonders bedeutender Fall vorliegt.
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Bei dieser Revision wird die Gelegenheit versaumt, den Anwendungsbereich dieser
einschrankenden Voraussetzungen genauer zu definieren, was angesichts der Bedeutung
von Massnahmeentscheiden, gerade im Bereich des Immaterialguterrechts, bedauerlich ist.

2. Grundsatzliche Uberlegungen zu Beschrankungen bei Beschwerden gegen
Entscheide Uber 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 Uber sie in einem spateren
Hauptentscheid definitiv entschieden wird (A. STAEHELIN/D. STAEHELIN/P. GROLIMUND,
Zivilprozessrecht, Ziirich 2008, § 22 N 1 mwH). ,,Entscheide, die vor oder wihrend eines
Hauptverfahrens erlassen werden und nur fur 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 abhdngig ist, gelten nach dem zitierten
Entscheid des Bundesgerichts als Endentscheide, auch wenn sie vorsorgliche Massnahmen
betreffen.

Die Beschrankung bei Beschwerden gegen Entscheide betreffend vorsorgliche
Massnahmen héngt also eng mit der zeitlich begrenzten Rechtswirkung und mit der
Verknlpfung mit dem nachfolgenden Hauptentscheid zusammen: Mit der Beschréankung
der Kognition (gemdss BGG) resp. den Zuléssigkeitskriterien (geméss 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, BBI 2001 4336). Dies wird dadurch gerechtfertigt, dass eine spéatere
Uberpriifung des Endentscheids durch das Bundesgericht unter dem Rigespektrum der
Art. 95-97 BGG erfolgt resp. jedenfalls erfolgen kann (BSK BGG-ScHoOTT, BGG 98 N 10).
Wo eine solche Uberpriifung nicht moglich ist, fehlt der Kognitionsbeschrankung geméss
Art. 98 BGG resp. fehlen den Zulassigkeitskriterien gemass 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 gepruft wird, die
Kognitionsbeschrankung von Art. 98 BGG (trotz ihrem Wortlaut) keine Anwendung findet
(P. Reetz, Das neue Bundesgerichtsgesetz unter besonderer Berlcksichtigung der
Beschwerde in Zivilsachen, Auswirkungen auf die Anfechtung von Entscheiden des
Zircher 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. Uneingeschrankte Beschwerde gegen Abweisungen eines Gesuchs um vorsorgliche
Massnahmen

Die Kognitionsbeschrankung resp. die Zulassigkeitskriterien 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
dahinfallt. In diesem zwingend nachfolgenden Hauptverfahren kann und muss der
Massnahmeentscheid Uberprift werden, und gegen den dieses Hauptverfahren
abschliessenden Endentscheid ist dann eine Beschwerde ans Bundesgericht ohne
Kognitionsbeschrankung resp.  Zul&ssigkeitskriterien mdoglich (wenn die Ubrigen
Voraussetzungen erfllt sind).

Die Geltung eines Entscheids, mit dem ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen
abgewiesen wird, ist dagegen nicht von einem spateren Hauptverfahren abhangig. Die
Abweisung eines solchen Gesuchs fiihrt nicht, oder jedenfalls nicht zwingend, zu einem
Hauptverfahren, in welchem der Massnahmenentscheid tberprift werden kdnnte und zu
einem neuen, das Hauptverfahren abschliessenden Entscheid, gegen den eine Beschwerde
ans Bundesgericht ohne Zul&ssigkeitskriterien maoglich wére (wenn die (Ubrigen
Voraussetzungen erfllt sind).

Entsprechend ist schon unter dem geltenden Recht umstritten, ob auch ein das Gesuch um
vorsorgliche Beweisabnahme abweisender Entscheid unter Art. 98 BGG fallt, was zur
Beschrankung der Rlgen auf die Verletzung verfassungsmassiger Rechte fiihrt. 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 138 111 76, E. 1.2 — ,,Schlammzufiihrung®, wo es zur Begriindung auf BGer Urteil
5A 433/2007 vom 18. September 2007 E. 1 [nicht publiziert in BGE 133 11l 638] verweist)
ohne Einschrankungen gemass Art. 98 BGG zugelassen.

VVom 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 grundsétzlich unabhéngig, dafir gilt keine Frist, und dessen Nicht-
Einleitung hat keine Folgen. Art. 93b E-BGG soll also nach unserem Dafirhalten fur
Entscheide, mit denen ein Gesuch um vorsorgliche Massnahmen ausserhalb eines
Hauptverfahrens abgewiesen wird, nicht gelten. Fir solche Entscheide soll das
Beschwerderecht geméss Art. 90 BGG ohne die Einschrankung von Art. 93b E-BGG resp.
nur nach anderswo im Gesetz vorgesehenen Beschrankungen (s. Art. 74 Abs. 2 lit. a)
gelten.

4. Keine Einschrankung der Beschwerde bei fehlender double instance

Immaterialguterrechtliche Massnahmeentscheide schliessen in  der (berwiegenden
Mehrzahl der Falle 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 (Prasentation Dieter Brandle 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 (Geschéftsberichte 2012, 2013 und 2014 des
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Bundespatentgerichts). Die Quote der Erledigungen im ordentlichen Verfahren durch Urteil
(Sachurteil, ohne Nichteintretensentscheide) betragt sogar nur 7 % (4 von total 55).

Beim Handelsgericht Zurich werden durchschnittlich 23% aller Falle im ordentlichen
Verfahren (2013: 57 von 252 Erledigungen, 2014: 63 von 262 Erledigungen) durch Urteil
erledigt (Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons Ziirich 2014).

Dies bedeutet, dass in solchen Verfahren in der weit berwiegenden Mehrzahl der Falle
keine Uberpriifung des Entscheids betr. Erlass von vorsorglichen Massnahmen durch ein
Urteil im ordentlichen Verfahren erfolgt, und dass in diesen Fallen entsprechend auch keine
Uberpriifung der fir den Verfahrensausgang entscheidenden Gesichtspunkte durch das
BGer moglich ist.

Massnahmeentscheide des BPatGer, der kantonalen Gerichte, die gemass Bundesgesetz als
einzige kantonale Instanzen fungieren, und der Fachgerichte, die handelsrechtliche
Streitigkeiten als einzige kantonale Instanz entscheiden, sind de facto in der Uberwiegenden
Mehrzahl der Félle Endentscheide, und auf sie sollte Art. 93b E-BGG ebenfalls nicht
anwendbar sein.

Bei einer Beschrankung der Kognition auf Fragen, bei denen sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders bedeutender Fall
vorliegt (ebenso wie heute schon die Beschrankungen auf Verletzung verfassungsmassiger
Rechte) beflirchten wir negative Konsequenzen. Davon seien hier zwei erwahnt:

a) Es konnen sich verschiedene kantonale Ubungen etablieren. Dies widerspricht dem
gesetzgeberischen Ziel, mit der Einfuhrung der schweizerischen ZPO "die lokale[n]
Gerichtsusanzen, die nur Ortsansassige zuverlassig kennen" und welche die Freiziigigkeit
der Anwélte behindern, abzuschaffen (Botschaft zur ZPO, BBI 2006 7229). Es bedarf einer
einzigen Rechtsmittelinstanz mit voller (rechtlicher) Kognition, um die Vereinheitlichung
der Prozessordnung in der Praxis zu gewéhrleisten.

b) Die Nichtuberprifbarkeit von kantonalen Entscheiden, welche de facto die tiberwiegende
Mehrheit der anhdngig gemachten Verfahren abschliessen, bedeutet, dass sich das BGer aus
denjenigen Rechtsgebieten zuriick 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 begriindete Frage von grundsatzlicher Bedeutung wére oder ein
besonders bedeutender Fall vorlage. Die beschrankte Kognition nach Art. 93b E-BGG ist
daher nicht geeignet, die Einheit der Rechtsordnung zu gewahrleisten.

5. Kiriterien der Zuléassigkeit fir Beschwerden bei Entscheiden Uber vorsorgliche
Massnahmen

Wir anerkennen, dass durch die Revision das eher zuféllige Kriterium, ob die sich stellende
Frage eine verfassungsrechtliche ist, durch die an sich sachn&heren Kriterien der
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grundsatzlichen Bedeutung der sich stellenden Rechtsfrage und der besonderen Bedeutung
des Falles ersetzt werden soll. Wir weisen allerdings darauf hin, dass diese Kriterien fur den
Rechtssuchende wenig voraussehbar sind.

Insbesondere dirfte 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 Umsténde sind insbesondere dort stossend, wo Massnahmeentscheide wie oben
ausgefuhrt de facto als Endentscheide wirken und es an der double instance fehlt.

6. Abschliessende Bemerkungen

Die vorgesehene Anderung der Beschwerdegriinde fiihrt zu einer Beschrankung der
Rechtsmittel im Bereich des Immaterialglterrechts resp. verscharft eine solche, was mit
dem Anspruch auf rechtliches Gehor geméass Art. 29 Abs. 2 BV und dem Recht auf ein
faires Verfahren nach Art. 6 EMRK schwer zu vereinbaren sein kénnte.

Wir schlagen deshalb vor, Art. 93b E-BGG durch einen neuen Absatz 2 zu ergénzen, der
folgendermassen lauten konnte:

Art. 93b Vorsorgliche Massnahmen

Die Beschwerde gegen Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen ist nur zuléssig, wenn
sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Grinden ein
besonders bedeutender Fall vorliegt.

Abs. 1 gilt nicht fur Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen, mit denen ein Gesuch um
vorsorgliche Massnahmen ausserhalb eines Hauptverfahrens ganz oder teilweise
abgewiesen wird, sowie Entscheide (ber vorsorgliche Massnahmen des
Bundespatentgerichts und der Gerichte gemass Art. 75 Abs. 2 lit. a und b BGG. Solche
Entscheide gelten als Endentscheide gemass Art. 90 BGG.

Mit vorziglicher Hochachtung

AIPPI Schweiz

Veiiasd O’

Dr. Reinhard Oertli
Vorstandsmitglied AIPPI Schweiz
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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 Conseillere fédérale,

Mesdames, Messieurs,

Mit Schreiben des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes vom 12. November 2015
wurde unter anderem der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) eingeladen, zum
Vernehmlassungsentwurf flir obgenannte Vorlage Stellung zu nehmen. Wir danken lhnen fir diese
Gelegenheit und dussern uns zu den geplanten Anderungen wie folgt:

Der SAV unterstitzt grundsatzlich Bestrebungen welche dazu beitragen, Verbesserungen im
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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 erfillen, ndmlich als oberste
Rechtspflegeinstanz im Bundesstaat fiir eine einheitliche Rechtsauslegung in den 26 Kantonen zu
sorgen. Mit den nachfolgenden zum Teil kritischen Bemerkungen will der SAV keinesfalls diese
Bemuhungen zum Erliegen bringen, im Gegenteil: Der SAV ist der Meinung, dass das BGG als
ausschliessliches Expertengesetz von den in erster Linie beteiligten Experten (Bundesgericht,
Strafverfolgungsbehérden, Bundesamt fir Justiz und SAV) gestitzt auf das Ergebnis der
eingehenden Vernehmlassungen auf Verbesserungsmoglichkeiten hin geprift 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 weitergefiihrt werden sollten.

A) Lerecours en matiére pénale

l. Remarque introductive

A lire le rapport sur le projet de modification de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF), 'un des
trois buts poursuivi par I'Office fédéral de la justice (OFJ) de « décharger efficacement et
durablement le Tribunal fédéral et garantir ainsi son bon fonctionnement »*.

A mieux lire ce rapport, il n’est pas fait état d’'une surcharge actuelle du Tribunal fédéral (TF
ci-aprés) mais future en raison de I'élargissement de son accés dans le domaine de
I'assistance administrative internationale et de I'asile? dont il y a évidemment lieu de se
réjouir mais qui aurait comme « corolaire » le rétrécissement drastique de I'accés au TF par
les parties a une procédure pénale.

Au risque d’énoncer une évidence, le principal but poursuivi par les modifications envisagées
pourrait étre atteint en augmentant simplement les effectifs du TF, sans avoir donc a limiter
I'accés des parties a une procédure pénale a notre haute cour.

Les modifications envisagées seront abordées ci-aprés dans le détail, mais la Fédération
Suisse des Avocats (FSA) désapprouve de maniére générale le fait que des parties a une
procédure pénale (partie plaignante, victime ou auteur) — et donc par définition des
justiciables qui ont affaire a la justice pour des faits trés souvent de premiére importance et
ayant trait & leur sphere privée, sinon intime — voient leurs droits limités au seul (ou presque)
motif de décharger une autorité judiciaire.

Il. Modifications proposées
a) Art.78al.2let.a. LTF/Le recours en matiére pénale : principe

La version actuelle de I'art. 78 al. 2 let a. LTF se lit comme suit : « Sont également
sujettes au recours en matiere pénale : les décisions sur les prétentions civiles qui
doivent étre jugées en méme 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 matiere pénale : les décisions sur les

! Rapport, p. 3, § 1.1 (nous mettons en évidence).
2 Rapport, p. 4, § 2.1.1.
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prétentions civiles que I'autorité précédente devait juger en méme temps que la cause
pénale ».

La nouvelle formulation cristallise la jurisprudence du TF3, élimine une incertitude et
est donc a saluer.

b) Art. 79 LTF : Exception

La version actuelle de I'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 a elle, la suivante :
« 1. Le recours estirrecevable contre :

a. Les condamnations en raison d’une contravention, sauf si une amende
supérieure a 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. Méme dans les cas visés a l'al. 1, le recours est recevable si la contestation
souléve une question juridique de principe ou porte, pour d’autres motifs, sur un
cas particulierement important ».

La premiere nouvelle exception (let. a.) a 'accés au TF en matiére pénale concerne
les condamnations pour contravention, lorsque 'amende n’excéde pas CHF 5'000.- et
gue 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 régle générale, pas
enregistrées (art. 3 al. 1 let. c et d de '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 a notre sens.

Une condamnation pénale (méme) a une amende (qui n’emporterait pas inscription au
casier judiciaire mais exposerait ultimement & une peine privative de liberté) est et
reste une affaire de premiére importance pour un justiciable, respectivement qui pose
souvent des questions juridiques complexes (sans rapport avec la quotité de
'amende). On peut penser, par exemple, aux infractions a la Loi sur la circulation

3 ATF 133111 701.
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routiere, & la Loi sur la concurrence déloyale ou encore a la Loi sur les Bourses.

A noter que lors de I'élaboration de la LTF, le Conseil fédéral avait suggéré d’'instaurer
des nouvelles exceptions a la recevabilité du recours en matiére 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 pécuniaires*. A
I'occasion des débats parlementaires, cette restriction a 'accés au TF a suscité des
réserves et le Conseil fédéral lui-méme avait finalement proposé d’y renoncer en
considérant que I'effet de décharge était faible®.

La deuxiéme et la troisieme exception (let. b. et ¢.) envisagées conduiraient a ce que
les décisions des autorités cantonales de recours (art. 20 CPP) et du Tribunal pénal
fédéral (c’est déja le cas aujourd’hui, comme vu supra®) soient en principe définitives,
a 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 d0 beaucoup ceuvrer a son interprétation, lorsqu’il ne s’est pas agi
pour lui de combler des lacunes. Au risque d’énoncer une évidence, I'application du
CPP doit étre 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 procés équitables. Ces décisions sont pour la
plupart soumises a un seul degré de juridiction, voire sont prises par un tribunal en
tant qu’instance cantonale unique’. Empécher I'accés 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 contrbler des décisions d’'un
tribunal par un autre tribunal, ce qui n'est pas concevable en matiére de procédure
pénale.

L’exception_aux trois exceptions (al. 2) qui prévoit que, si le recours souléve une
question de principe ou porte, pour d’autres motifs, sur un cas particuliérement
important, il sera recevable, n’enléve rien aux considérations qui précédent.

La notion de question de principe et de cas particulierement important est bien trop
vague.

L’actuel art. 84 LTF est une disposition similaire, qui conduit a Iirrecevabilité de la
majorité, sinon la quasi-totalité des recours au TF en matiére d’entraide pénale

4 FF 2001 4112.

5 Corboz/Wurburger/Ferrari/Frésard/Girardin (€ds.), Commentaire de la LTF, 2éme édition, Berne 2014, ad art. 79 N 3.
8 Art. 79 LTF, dont la conformité a I'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 a recours (art. 393 al. 1 let. c. CPP).
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internationale®. En matiére 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 'OFJ, le recours constitutionnel
subsidiaire serait « remplacé » par la régle permettant d’interjeter un recours au TF s’il
souléve une question juridique de principe ou s’il porte sur un cas particulierement
important, nonobstant les valeurs litigieuses et les exceptions visées aux art. 73, 79 et
83 LTF.

Aussi, dans le cadre du recours en matiere 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 I'application du droit arbitraires.

En matiere pénale et de procédure pénale, cela n’est pas acceptable.

Si 'abrogation du chapitre 5 de la LTF est maintenue et I'exception de l'al. 2 de l'art.
79 LTF aux trois exceptions de son al. 1 I'est aussi, il faudra impérativement que I’al.
2 soit amendé, en ce sens qu’au-dela de la question de principe et du cas
particulierement important, un recours en matiére 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 matiére pénale est, en I'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 a
lactuel art. 74 LTF) pour les recours qui portent exclusivement sur des prétentions
civiles ; a défaut, le recours au TF sera irrecevable.

La variante suivante est également proposée :

« 1. Si la valeur litigieuse est inférieure & CHF 30'000, le recours est irrecevable
contre les décisions relatives :

o

aux prétentions civiles pécuniaires ;
au droit du prévenu a une indemnité ou a une réparation du tort moral par I'Etat.

=3

2. Méme lorsque la valeur litigieuse minimale n’est pas atteinte, le recours est
recevable si la contestation souléve une question juridique de principe ou porte,
pour d’autres motifs, sur un cas particulierement important ».

La valeur litigieuse a son sens en lien avec un recours en matiére civile. Il n’en va pas
de méme en matiére pénale et de procédure pénale.

8 Le TF jouit en effet d’'une trés large marge d’appréciation pour juger si un recours est recevable ou ne I'est pas (Arrét du Tribunal
fédéral 2C_252/2015 du 4 avril 2015, c. 3 ; ATF 139 |l 340, c. 4).
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A noter surtout que la valeur litigieuse rendrait trés rare, en pratique, 'accés 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 matiére pénale soit supérieure
a celle exigée pour un recours en matiére 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 I'Etat, celles-ci
ne dépassent également que tres rarement les CHF 30'000.-. Cela rendrait de facto
'accés au TF impossible pour le prévenu acquitté et n’est donc pas souhaitable, pour
dire le moins.

Pour les méme motifs exposés supra, I'exception de recevabilité du recours qui
souléve une question juridique de principe, ou porte sur un cas particulierement
important, n’enléve rien au fait qu’introduire une valeur litigieuse en lien avec un
recours en matiére pénale n’est souhaitable pour aucune des parties a une
procédure pénale (le ministere public compris, au demeurant).

Art. 80 al. 2, 3éme 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 derniére 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 3°™ 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 systéme des voies de droit et qui surchargent (inutilement)
le TF, qui ne doit statuer, le cas échéant, qu’en dernier lieu.

Art. 8l al. 1let. bch.5et al. 4 LTF : Qualité pour recourir
Pour mémoire, la version actuelle de I'art. 81 al. 1 let. b. LTF se lit comme suit :
«1. A qualité pour former un recours en matiére pénale quiconque

b. a un intérét juridique a I'annulation ou a la modification de la décision attaquée, soit
en particulier :

l'accusé,

le représentant légal de l'accusé,

I'accusateur public,

abrogé

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,

arwbd R
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7.  le Ministére public de la Confédération et les autorités administratives participant
a 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 matiere pénale quiconque a un intérét juridique a l'annulation ou a la
modification de la décision attaquée, soit en particulier :

« La partie plaignante, si la décision attaguée 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 a une autorité dont le domaine d’attribution inclut
I'exécution des peines et mesures la qualité pour recourir contre les décisions
cantonales visées a 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 a priver 'accés au TF pour les parties
plaignantes qui sont Iésées économiquement seulement, sans étre atteintes dans leur
intégrité physique, psychique ou sexuelle.

Une telle disposition est contraire au CPP, lequel accorde la qualité de partie
plaignante a tous les Iésés (art. 382 al. 1 CPP), et pas seulement aux victimes au sens
de la LAVI et de I'art. 116 CPP.

L’accés au TF pour les parties plaignantes non victimes LAVI a été introduit dans la
LTF parallélement a I'entrée en vigueur du CPP (1¢" janvier 2011) et est donc une
modification récente voulue par notre législateur.

Enfin, empécher la partie plaignante non victime de recourir au TF, reviendrait a créer
une inégalité de traitement entre la partie plaignante lIésée exercant un recours en
matiére de droit pénal et celle exergant un recours en matiére de droit civil, puisqu’un
tel recours n’est pas restreint aux seules victimes (art. 76 LTF).

B) Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten

Generelle Bemerkungen aus der Sicht des 6ffentlichen Rechts

Das zentrale Revisionselement aus der Sicht des 6ffentlichen Rechts ist die Abkehr von der
subsidiaren Verfassungsbeschwerde bei gleichzeitiger Einfihrung eines
Annahmeverfahrens im Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwerde. Es
wirde also einen Wechsel von einem Rechtsmittel zu einem blossen Rechtsbehelf
stattfinden. Dieser Wechsel wird vom SAV aus den nachfolgenden Griinden abgelehnt.

Abschaffung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde

Der SAV st der Ansicht, dass dem noch jungen Instrument der subsidiaren
Verfassungsbeschwerde eine entscheidende Rolle in der Bundesrechtspflege zukommt. Zur
Funktionsbestimmung der subsididren Verfassungsbeschwerde ist es notwendig, die
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Entstehungsgeschichte dieses Rechtsmittels im Auge zu behalten. Wahrend der
Justizreform im Jahr 2005 schlug die Arbeitsgruppe ,Bundesgerichtsgesetz® die Einflihrung
einer subsididren Verfassungsbeschwerde ,in letzter Minute“ vor, um einer drohenden
Rechtsschutzlicke Abhilfe zu schaffen. Das neue Rechtsmittel wurde sowohl vom
Bundesgericht selbst, als auch vom Bundesrat und von der Bundesversammlung durchwegs
begrisst.® Durch die Einfuhrung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde sollte die
Wahrung der Grundrechte, deren Rechtsfortbildung sowie die Einheit der Rechtsprechung
in diesem wichtigen Bereich gesichert werden.!® Diese Funktion nahm die subsidiare
Verfassungsbeschwerde nach Ansicht des SAV in den letzten Jahren denn auch
sachdienlich ein. Bei einer Abschaffung der subsididren Verfassungsbeschwerde droht aber
genau in diesem Bereich eine Rechtsschutzliicke zu entstehen.

3 Die Vorlage sieht vor, die subsidiare Verfassungsbeschwerde durch die Einfihrung eines
Annahmeverfahrens im Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwerde zu
ersetzen.!® Gemass dieses Annahmeverfahrens ist eine Beschwerde in den
Ausnahmebereichen im Sinne einer Gegenausnahme doch zulassig, ,wenn sich eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders
bedeutender Fall vorliegt”. Dieses Annahmeverfahren schafft nach Ansicht des SAV jedoch
keinen tauglichen Ersatz fir die subsidiare Verfassungsbeschwerde. Die Abschaffung der
subsidiaren Verfassungsbeschwerde fiihrt dazu, dass der Stellenwert und die Bedeutung
der Bundesverfassung reduziert werden. Die einheitiche Anwendung der
Bundesverfassung kdnnte nicht mehr in gleicher Weise gewahrleistet werden, was in einer
Schwéachung des Bundesstaates resultieren wirde.

4 Aus der sehr vagen begriffichen Umschreibung der Gegenausnahme ergibt sich
insbesondere nicht, ob das Bundesgericht dereinst samtliche Verfassungsriigen als
Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung einordnen wirde. Betrachtet man die
bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts zum unbestimmten Rechtsbegriff der
Rechtsfrage von grundsatzlicher 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 Riicksicht zu nehmen scheint.'? Wiirde das Bundesgericht die
Verfassungsrigen nicht generell unter die Gegenausnahme subsumieren und
entsprechende Beschwerden annehmen, ergabe sich daraus unter Umstdnden die
Situation, dass kantonale Entscheide direkt an den Europaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte (EGMR) weitergezogen werden kénnten. Daraus kdnnte die Konstellation
resultieren, dass der EGMR die Schweiz wegen einer kantonal begangenen
Grundrechtsverletzung verurteilt, obwohl sich nie ein eidgendssisches Gericht mit der
kantonalgerichtlichen Auslegung der Grundrechte befasst hat. Der Beziehung zwischen der
Schweiz und dem EGMR kdnnte durch solche Fallkonstellationen unnétigerweise belastet
werden.

5 Beizupflichten ist dem Bundesrat insoweit, als er im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf
festhalt, dass die Vorinstanzenregelung im Rahmen  der  subsididren

° Vgl. dazu ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2013, N. 1749; ALEXANDER Misic, Verfassungsbeschwerde. Das Bundesgericht und der subsidiare Schutz
verfassungsmassiger Rechte (Art. 113-119 BGG), Zirich 2010, N. 62 ff.

10 KOLZ/HANER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1749; Misic (Fn. 1), N. 44 ff.

1 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 subsididren Verfassungsbeschwerde angefochten werden
konnen.r® Der Rechtsschutz gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts und des
Bundesstrafgerichts konnte aber problemlos durch eine Anderung der Vorinstanzenregelung
in Art. 113 BGG verbessert werden. Art. 113 BGG misste neu vorsehen, dass die subsidiare
Verfassungsbeschwerde auch gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts und des
Bundesstrafgerichts zulassig ware. Es ist wenig einleuchtend, weshalb zum Ausbau des
Rechtsschutzes gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts und des
Bundesstrafgerichts ein Wechsel vom Rechtsmittel der subsidiaren
Verfassungsbeschwerde hin zum Annahmeverfahren erfolgen muss.

6 Nach Ansicht des SAV rechtfertigt die staatstragende Funktion der subsidiaren
Verfassungsbeschwerde (einheitliche Rechtsanwendung im Grundrechtsbereich wie auch
Sicherstellung einer eidgendssischen Instanz vor einer allfélligen Anrufung des EGMR) die
daraus resultierende Belastung des Bundesgerichts (heute rund 5% der gesamten
Geschéftslast). In seinem Evaluationsbericht war denn auch der Bundesrat noch dieser
Meinung; daran sollte festgehalten werden.

1.2. Annahmeverfahren im Bereich des Ausnahmekatalogs

7 Wie erwahnt, soll die subsidiare Verfassungsbeschwerde durch ein Annahmeverfahren im
Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwerde abgeldst werden. In den
Fallen, in denen die Beschwerde an das Bundesgericht grundsétzlich ausgeschlossen ist,
soll die Einheitsheschwerde im Sinne einer Gegenausnahme trotzdem zuldssig sein, ,wenn
sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein
besonders bedeutender Fall vorliegt”. Diese Gegenausnahme soll auch als
Gegenausnahme zum Ausnhahmekatalog im Rahmen der Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten zur Anwendung kommen (Art. 83 Abs. 2 VE-BGG). Die
Einflhrung eines solchen Annahmeverfahrens wird vom SAV aus den nachfolgenden
Grinden abgelehnt:

8 Bereits Art. 191 BV, der den Zugang zum Bundesgericht verfassungsrechtlich verankert,
steht der Einfihrung eines generellen Annahmeverfahrens im Grunde entgegen, da der
grundsatzlich offene Zugang zum Bundesgericht die Richtschnur darstellen soll.*> Zwar lasst
Art. 191 BV in gewissen Fallen Ausnahmen vom Zugang zum Bundesgericht zu; dieser darf
aber nicht generell von einem Annahmeverfahren abhangig gemacht werden.

9 Das BGG kennt in seiner aktuellen Fassung in gewissen Einzelfdllen 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 offentlichen Beschaffung (Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG).

18 Vgl. Anderung 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 uber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom 30. Oktober 2013,

BBI 2013 9077, 9099 f.

15 GORAN SEFEROVIC, in: WALDMANN/BELSER/EPINEY (HRSG.), BSK BV, Basel 2015, Art. 191 N. 7. Gegen die
Verfassungsmassigkeit eines Annahmeverfahrens ausgesprochen hat sich auch bereits PETER ScHiBLI, Die Mdglichkeit der Einfiihrung
einer Zulassungsbeschrankung 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. Wahrend das Bundesgericht die Gegenausnahme im Bereich der
internationalen Rechtshilfe in Strafsachen ausserst restriktiv handhabt, wird bei Entscheiden
auf dem Gebiet der offentlichen Beschaffung nicht selten eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung angenommen und auf die Beschwerde eingetreten.’® Diese
Beliebigkeit verunmdglicht eine zuverlassig anwaltliche Beratung der Klienten im Hinblick
auf die Eintretenschancen.

Diente das Annahmeverfahren neu als Ersatz fir die subsidiare Verfassungsbeschwerde,
wirde die Unbestimmtheit des Passus ,wenn sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders bedeutender Fall vorliegt*fir die
Rechtssuchenden zu einer betrachtlichen Rechtsunsicherheit fihren.!” Bereits der Bericht
zum Vernehmlassungsentwurf stellt fest, dass dem Bundesgericht bei der Auslegung der
Gegenausnahme ein weiterer Beurteilungsspielraum zukommt.*® Aus Sicht der Anwaltschaft
ist dabei anzumerken, dass die anwaltliche Sorgfaltspflicht in Zukunft wohl haufig gebieten
wirde, der Klientschaft zur Beschwerdeerhebung zu raten, da es theoretisch moglich bzw.
aufgrund der Voraussetzungen nicht ausgeschlossen ware, dass das Bundesgericht auf die
Beschwerde eintreten wiirde. Dies resultierte einerseits in einer grossen Rechtsunsicherheit,
die die Rechtssuchenden zu tragen hatten und andererseits in einer betrachtlichen
Mehrbelastung des Bundesgerichts. Beides kann kaum Ziel der Vorlage sein.

Eine zentrale Funktion des Bundesgerichts ist die Sicherstellung der einheitlichen
Anwendung von Bundesrecht. Basiert der Entscheid, welche Falle behandelt werden und
welche nicht, in Zukunft in weiten Bereichen auf dem Ermessen des Bundesgerichts, so
kann diese Funktion nicht in genigendem Masse wahrgenommen werden. Kantonale
Vollzugsdefizite, die insbesondere im Bundesverwaltungsrecht bestehen, wirden sich mit
der Abschaffung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde vergrossern, da das
Bundesgericht keine Kenntnis von der kantonalen Praxis hat.

Sollte die subsididre Verfassungsbeschwerde tatsachlich durch ein Annahmeverfahren in
der Form des vorgesehenen ersetzt werden, so steht der SAV dezidiert dafiir ein, dass die
Einheitsbeschwerde zumindest auch immer dann zuldssig ist, wenn verfassungsmassige
Rechte oder die willkirliche Feststellung des Sachverhalts geriigt werden.

Bemerkungen zu einzelnen Revisionsinhalten bzw. neuen Bestimmungen im Bereich des
offentlichen Rechts

Zu Art. 83 VE-BGG

Der SAV steht der Vorlage im Bereich der Neuregelung der Ausnahmen zur Beschwerde
in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten grundsatzlich positiv gegentber. Allerdings
sollte die subsidiare Verfassungsbeschwerde unserer Ansicht nach nicht durch das in Art.
83 Abs. 2 VE-BGG vorgesehene Annahmeverfahren ersetzt werden, dies insbesondere
aus Grinden der Rechtssicherheit und der einheitlichen Anwendung der

16
17

Vgl. zum Beispiel BGE 138 | 143 E. 1.1.2.
Vgl. zu den unklaren Konturen des Begriffs GORAN SEFEROVIC, in: WALDMANN/BELSER/EPINEY (HRSG.), BSK BV, Basel 2015,

Art. 191 N. 21.
18

Anderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015, S. 5.
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Bundesverfassung.’® 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
inharenten Eintretensunsicherheit der Rechtssicherheit, der Rechtsvereinheitlichung und
der Rechtsfortbildung dient.

14 Der SAV schlagt jedoch vor, die Vorinstanzenregelung bei der subsididren
Verfassungsbeschwerde (Art. 113 BGG) im Sinne eines besseren Rechtsschutzes
anzupassen. Neu sollten auch Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts (und des
Bundesstrafgerichts) mit der subsidiaren Verfassungsbeschwerde angefochten werden
kénnen. Durch diese Neuregelung wirden die im Zusammenhang mit Art. 83 BGG
aufgedeckten Rechtsschutzliicken geschlossen.

2.2. Zu Art. 84a VE-BGG, Art. 33 Bst. aund 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 Verfigungen des Bundesrates und der Bundesversammlung. Die Verbesserung
des Rechtsschutzes in diesem Bereich ist notwendig und wird vom SAV sehr begrisst,
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 kénnen. Auch dies wird vom SAV
begrusst.

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 (grundséatzlich neuen) Annahmeverfahrens anfechtbar wéare, auch die
Teil-, Vor- oder Zwischenentscheide nur im Rahmen dieses Annahmeverfahren
anfechtbar sein sollen.

18 Wie bereits ausfuhrlich erlutert, spricht sich der SAV grundsatzlich gegen ein solches
Annahmeverfahren aus.?

19 In Bezug auf Art. 93a VE-BGG ist dieser Grundsatzkritik beizufligen, 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 tber die Zustandigkeit
und den Ausstand) bezieht. Selbstéandig erdffnete Entscheide tiber Ausstandsbegehren
sollten von dieser Neuregelung aber in keinem Fall betroffen werden, ansonsten der
Anspruch auf ein durch Gesetz geschaffenes, zustdndiges, unabhangiges 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
gewabhrleistet werden kann.

2.5. Zu Art. 93b VE-BGG und zur Aufhebung von Art. 98 BGG

20

21

22

Art. 93b VE-BGG sieht Anderungen in Bezug auf die Zulassigkeit der Beschwerde gegen
vorsorgliche Massnahmen vor. Bei geltender Rechtslage ist die Beschwerde gegen
vorsorgliche Massnahmen dann zulédssig, wenn die Verletzung verfassungsmassiger
Rechte gerligt wird und wenn ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht. Die
Vorlage sieht vor, dass Entscheide tber vorsorgliche Massnahmen nur noch tber das
grundséatzlich neu eingefihrte Annahmeverfahren beim Bundesgericht angefochten
werden konnen. Die Anfechtung vorsorglicher Massnahmen ware folglich nur noch
mdglich, wenn sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus
anderen Gruinden ein besonders bedeutender Fall vorliegt.

Die Einfihrung des Annahmeverfahrens wird vom SAV ganz grundsatzlich und auch im
Bereich der vorsorglichen Massnahmen abgelehnt.

Gemass 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 Verfassungsmassigkeit vorsorglicher Massnahmen
gewahrt wird. Da nicht davon ausgegangen werden kann, dass das Bundesgericht bei
jeder Verfassungsriige eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung oder einen aus
anderen Grinden besonders bedeutenden Fall annimmt, ergibt sich aus der neuen
Regelung eine betrachtliche Einschrankung 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

24

Die Neuformulierungen der Art. 97 Abs. 2 und 105 Abs. 3 VE-BGG sehen sowohl eine
Einschrankung als auch eine Ausdehnung der Kognition des Bundesgerichts in zwei
verschiedenen Bereichen vor. Wahrend der SAV die Ausdehnung der Kognition im
Bereich der Stimmrechtsbeschwerde begrusst, steht er der Einschrankung der Kognition
im Bereich der Unfall- und Militarversicherung kritisch gegentiber.

Richtet sich eine Beschwerde gegen einen Entscheid Uber die Zusprechung oder
Verweigerung von Geldleistungen der Unfall- und Militérversicherung, 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 Kognitionseinschrankung wird vom SAV als nicht
angemessen beurteilt. Mangelhafte Sachverhaltsfeststellungen im Bereich der
Sozialversicherungen haben einen grossen Einfluss auf die Hohe der entsprechenden
Geldleistungen.?? Zudem liegt einem sozialversicherungsrechtlichen Entscheid oft ein
rasches und einfaches Verfahren zugrunde, das auch eine beschréankte
Sachverhaltskontrolle mit sich bringt. Es ist zwar sachlich nicht ersichtlich, weshalb nicht

21

Vgl. NIcOLAS VON WERDT, in: Seiler/von Werdt/Giingerich (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 135V 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.?® Die Kognition des Bundesgerichts
im Bereich der Sozialversicherungen sollte daher nicht weiter eingedammt werden.

Im Bereich der Stimmrechtsbeschwerde wurde die Kognition des Bundesgerichts dafir
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 Fallen
sowohl Sachverhalts- als auch Rechtsfragen voll Uberprifen kénnen soll. Dies ist im
Hinblick auf eine umfassende Verwirklichung der Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV
sehr begriissenswert.?*

2.7. Zu Art. 106 Abs. 3 VE-BGG

26

27

Art. 106 Abs. 3 VE-BGG bezient sich auf das grundsatzlich neu geschaffene
Annahmeverfahren und wirde mit Verzicht auf dessen Einfihrung obsolet. Die neue
Regelung sieht vor, dass das Bundesgericht bei Beschwerden, die dem
Annahmeverfahren unterliegen, in einem ersten Schritt lediglich pruft, ob eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung oder ein besonders bedeutender Fall
gegeben ist. Bejaht das Bundesgericht dies, beschrankt es seine materielle Prifung
zunéachst darauf, ob die rechtliche Grundsatzfrage begriindet ist. Sieht das Bundesgericht
diese als begriindet an, so prift es auch die tbrigen in der Beschwerde vorgebrachten
Rugen.®

Es wurde bereits eingehend ausgefuhrt, dass der SAV der Ansicht ist, dass das
Annahmeverfahren zu massiven Rechtsunsicherheiten fiihrt und gleichzeitig auch dazu,
dass der Klientschaft in einer Vielzahl von Féllen zur Beschwerdeerhebung geraten
werden muss, da die anwaltliche Sorgfaltspflicht ansonsten nicht gewahrt wird.?® Durch
die Neuregelung von Art. 106 Abs. 3 VE-BGG miussten zusétzlich in jeder Beschwerde
alle moglichen Rigen vorgebracht und mit der Darlegung einer Rechtsfrage von
grundséatzlicher Bedeutung verknipft werden. Dies wirde zu zunehmend langeren
Beschwerdeschriften fiihren und das Bundesgericht ohne Zweifel eher belasten als
entlasten. Ausserdem wirden dadurch auch die Anwaltskosten fur die Klientschaft
unverhaltnismassig steigen.

2.8. Zu Art. 49 Abs. 1 Bst. c und Abs. 2 VE-VwWVG

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 uneingeschrankt zu dberprifen. Die
Angemessenheitskontrolle durch das Bundesverwaltungsgericht wurde stets damit
begrundet, dass das Bundesverwaltungsgericht in der Regel erste Kontrollinstanz ist und

23
24
25
26

Vgl. KOLZ/HANER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1591.

KOLZ/HANER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1719 m.w.H.

So wird dies zumindest im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015 auf S. 25 erlautert.
Vgl. insb. Ziff. 1.
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mindestens eine Instanz im Verfahren die Angemessenheit einer behdrdlichen
Anordnung Uberprifen konnen sollte.?’

29 Die Vorlage sieht eine Einschrankung der Kognition des Bundesverwaltungsgerichts vor
(vgl. Art. 49 VE-VwWVG). Die Angemessenheitskontrolle  durch  das
Bundesverwaltungsgericht soll dahinfallen; in Zukunft kénnte das

Bundesverwaltungsgericht gemass Vernehmlassungsentwurf grundsétzlich nur noch
Sachverhalts- und Rechtsfragen Uberprifen. Zutreffend ist, dass das
Bundesverwaltungsgericht seiner momentanen Kognitionsverpflichtung nicht in allen
Bereichen nachkommt. Insbesondere in Bezug auf fachtechnische Fragen raumt es den
Vorinstanzen oftmals einen Beurteilungsspielraum (,technisches Ermessen®) ein, den es
nur sehr zurtickhaltend oder gar nur auf Willkir hin Gberprift. Die Einrdumung von
.echnischem  Ermessen® kommt aber nicht nur im  Bereich der
Angemessenheitskontrolle, sondern ebenso wenn nicht hauptsachlich in den Bereichen
der Rechts- und Sachverhaltskontrolle vor.?® Insofern l6st die Vorlage die Problematik
nicht, dass dem Bundesverwaltungsgericht zuweilen die Fachressourcen fehlen, um
seine Kognition richtig auszuiiben. Vielmehr werden durch die vorgesehene Regelung
nur neue Abgrenzungsschwierigkeiten geschaffen.?® Der SAV steht einer Anderung von
Art. 49 VwVG und einer entsprechende Einschrdnkung der Kognition des
Bundesverwaltungsgerichts demnach entschieden entgegen.

30 Mit Verzicht auf eine Anderung von Art. 49 VWVG wiirde 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. Gemass 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 zulassig ware. Das wird im Wortlaut sowohl in der deutschen wie auch der
franzdsischen Sprache nicht eindeutig abgebildet. Dieser kann namlich so verstanden werden,
dass der angefochtene Zwischenentscheid — und nicht der mdgliche Endentscheid — eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung aufwerfen oder sonst einen besonders bedeutsamen
Fall darstellen muss.

Nach Auffassung des SAV sollte die Beschwerde in beiden Féllen zuldssig sein: Einerseits, wenn
der Fall in der Hauptsache, also auch der zu erwartende Endentscheid, eine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung aufwirft oder als Fall besonders bedeutsam ist; andererseits aber auch
dann, wenn nur der angefochtene Teil-, Vor-oder Zwischenentscheid diese Voraussetzungen
erflllt. Ware sie im ersten Fall nicht zulassig, dann kénnten besonders bedeutsame Félle durch
fehlerhafte Teil-, Vor- und Zwischenentscheide so prajudiziert werden, dass das Bundesgericht
spater nicht mehr effektiv eingreifen kann; wére sie im zweiten Fall nicht zulassig, so konnte das

2 Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBl 2001 4202 ff., 4256 f.;
BENJAMIN SCHINDLER, Beschwerdegriinde, Kognition und Prifungsdichte, in: Haner/Waldmann (Hrsg.), Brennpunkte im
Verwaltungsprozess, Zirich/Basel/Genf 2013, S. 47 ff., 50.

% 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.
2 Dies ist auch die Meinung des Bundesverwaltungsgerichts selbst, vgl. Anderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum

Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015, S. 13.
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Bundesgericht zu Rechtsfragen von grundsatzlicher 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 matiére de mesures provisionnelles ne seraient
désormais recevables que s’ils portent sur une question juridique de principe ou sur un cas
particulierement important (art. 93b). La modification projetée est problématique a deux titres.

D’abord, les restrictions considérées visent de la méme maniére le recours contre une ordonnance
admettant une requéte de mesures provisionnelles que celui interjeté contre une décision de rejet
d’une telle requéte. Or, il y a de bonnes raisons de soutenir qu’une décision rejetant une requéte
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 particulierement incisive.

Ensuite, la modification entraine de toute maniére 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’empécher 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
I'hypothése rarissime ou il souléverait une question juridique de principe ou porterait sur un cas
particuliérement important.

La restriction envisagée est particulierement discutable en lien avec les procédures relevant de
linstance cantonale unique (art. 5 CPC). Dans ce contexte, en effet, les décisions de mesures
provisionnelles ne peuvent faire I'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 matiére 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. Méme dans les situations ou I'injonction
prononcée par le premier juge cause a l'intimé un dommage irréparable (art. 93 LTF) et viole des
principes constitutionnels (art. 98 LTF), la décision ne pourrait étre attaquée, ce qui est d’autant
plus choquant qu’il s’agit d'un domaine ou le litige s’arréte souvent au stade des mesures
provisionnelles (cf. pour tous L. DAvID et al., Der Rechtsschutz im Immaterialgiter- und
Wettbewerbsrecht, SIWR 1/2, 3¢ 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 dés lors étre retranché de la révision au profit d’'un maintien de I'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 (& Noél, a




2.2.
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Paques, de mi-juillet & mi-ao(t) les procédures concernant des mesures de protection et des
décisions de retour en application de la loi fédérale du 21 décembre 2007 sur I'enlévement
international d'enfants et les Conventions de La Haye sur la protection des enfants et des
adules. Le projet tendrait & soumettre aussi a un délai raccourci a 10 jours les recours au TF
concernant les décisions prises par une instance cantonale unique au sens de I'art. 7 de la loi
fédérale du 21 décembre 2007 sur 'enlévement 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 I'exécution des décisions en matiére 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 I'enlevement international d’enfants ». En outre, le projet
tendrait & réduire le délai de recours au TF a 10 jours pour « les décisions en matiére
d’assistance administrative internationale » et non seulement celles qui seraient rendues dans
ce domaine en matiére fiscale.

L'on ne peut qu'étre sensible a 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 I'enlévement
international d'enfants. Cette loi charge le tribunal supérieur du canton ou I'enfant réside au
moment du dépét de la demande, de connaitre en unique instance cantonale d'une demande
portant sur un retour de I'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 I'enfant ou de faciliter une solution amiable si I'autorité
centrale ne I'a pas déja 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 I'enfant de maniére appropriée ou charger un expert de cette
audition a moins que I'age de I'enfant ou d'autres justes motifs ne s'y opposent. L'on doit donc
s'attendre a ce que les décisions du tribunal supérieur du canton soient prises de maniére
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 maniére générale des délais limités a dix jours pour le dépbt de recours sont trop brefs
s'il ne s'agit pas seulement de former une déclaration de recours susceptible d'étre motivée
par la suite. Des délais aussi brefs sont d'autant moins appropriés lorsqu'il s'agit de recourir
au TF, avec les exigences particulieres relatives a la motivation de tels recours.
Particulierement dans le domaine de I'enlévement international d'enfants, la limitation du délai
de recours a dix jours est totalement inadéquate et ne peut que réduire drastiquement les
garanties qui devraient résulter de I'existence d'une voie de recours au TF. La partie qui
envisagerait de recourir sera celle a laquelle I'autorité de premiéere instance n'aura pas donnée
gain de cause. Il est parfaitement possible que cette partie soit domiciliée a I'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 a courir jusqu'a I'expiration du délai.
Ce n'est pas une question de confort de I'avocat méme 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-a-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. Dailleurs, si cette partie se trouve en mesure de faire déposer un
recours en son hom avant I'expiration du délai Iégal de trente jours, rien ne I'empéche de le
faire et de requérir des mesures provisionnelles si les conditions en paraissent remplies.
Quant a la partie qui aura eu gain de cause en premiére instance, elle appréciera sans doute
gu’il ne lui soit pas fixé un délai trop bref pour répondre au recours de sa partie adverse dans
une cause ou des intéréts majeurs sont en jeu. En bref, la limitation a 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 (a Noél, a Paques, de mi-juillet a mi-aoQt) les procédures concernant des
mesures de protection et des décisions de retour. Les périodes de suspension légales sont
notoirement des périodes ou il est plus difficile de s'organiser et notamment de fixer des
rendez-vous en vue de pourvoir au dépdt de procédures délicates. Et la aussi, s'il est en
pratique possible de procéder utilement bien avant I'expiration du délai prolongé par I'effet
des féries, la partie qui n'aura pas eu gain de cause devant l'autorité cantonale pourra
procéder méme pendant les féries et solliciter des mesures provisionnelles si les conditions
en paraissent remplies. Au cas ol son recours serait manifestement mal fondé, il n'y aurait
pas lieu de fixer du délai de réponse a sa partie adverse. Au cas ou le recours ne serait pas
manifestement mal fondé, la partie adverse se félicitera d’avoir elle-méme du temps pour
répondre au recours.

2.4 S’il n'y a pas lieu de fixer les délais de recours a 10 jours ni de prévoir des exceptions aux
suspensions légales en matiére d'enlévement international d'enfants, la situation des parties
et la garantie constituée par la possibilité d'un recours au TF pourraient étre véritablement
améliorées si I'exception a 105 al.2 LTF était étendue a la procédure applicable en ce
domaine.

2.5 Une exception aux suspensions légales de délais et un délai de recours au TF limité a 10
jours ne se justifient pas non plus pour les décisions en matiére d'entraide pénale
internationale et d'assistance administrative internationale. L'on ne voit pas quel intérét digne
de protection des justiciables pourrait étre favorisé par de telles restrictions. Quant a l'intérét
des administrations suisses ou étrangéeres a ce que, dans ces matieres particulierement
délicates, les possibilités effectives de recours des justiciables soient limitées, ils ne
paraissent pas dignes d'étre protégés aux dépens des intéréts des administres.

F) Larectification d""une anomalie du systéme des recours au Tribunal Fédéral" a
['actuel art. 105 al.3LTF

1. La question est celle de savoir dans quels cas, par exception a la regle de I'art. 105 al.2 LTF,
le TF saisi d'un recours ordinaire (unifi€) n'est pas li¢ par les faits établis par l'autorité
précédente, méme s'ils ont été établis de fagcon manifestement inexacte ou en violation du droit.

Le rapport explicatif indique en page 13/32 qu'il s'agit de "rectifier une anomalie du systeme
des recours au Tribunal Fédéral". Il expose que dans la plupart des branches des assurances
sociales, la régle 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 fagon 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 espéces de l'assurance accidents ou de
I'assurance militaire peut toutefois porter sur toute constatation incompléte 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 a l'octroi de prestations en especes 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.

. Le Conseil fédéral avait déja proposé, dans le cadre de son message du 28 février 2001 relatif
a la révision totale de I'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 a I'égard des
faits pour les litiges relatifs a des prestations en espéces de l'assurance invalidité, de
l'assurance accident et de I'assurance militaire. |l parait discutable de vouloir supprimer
aujourd’hui ce qu’il subsiste encore a I'art. 105 al.3 LTF de la décision prise par le Parlement.

L'on peut dailleurs considérer qu'en matiére d'assurances sociales, il serait préférable
d'étendre les exceptions a la regle de l'art. 105 al.2 LTF plutét que de les supprimer. L'on peut
en tout cas penser que le pouvoir d'examen du TF pourrait étre |égitimement étendu a toute
constatation incompléte 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, ou apparaissent des valeurs
litigieuses se chiffrant par millions - sont susceptibles de ruiner des familles et d'entrainer
'anéantissement économique de sociétés. Il est choquant que de telles causes soient
tranchées en unique instance cantonale, sans qu’une autorité de recours puisse étre appelée
a revoir les questions de faits. Les questions posées par de telles actions sont souvent
particulierement complexes, et une juridiction cantonale unique peut elle-méme s’y perdre. Des
spécialistes avisés de chacun des domaines concernés ne siégent pas nécessairement pour
chaque cas. Quant aux défendeurs eux-mémes, confronté a des parties demanderesses
spécialisées ayant pour mission la conduite habituelle de telles procédures, ils sont — assistés
ou non — susceptibles d'étre pris par surprise ou de ne pas disposer des moyens et
connaissances techniques nécessaires a leur défense. lls devraient en tout cas bénéficier d’'une
seconde chance non seulement faire valoir des arguments juridiques, mais aussi de faire
reconnaitre les éléments de faits qui leur seraient favorables.

A moins de charger le TF de revoir tant en fait qu’en droit les causes relevant des assurances
sociales, il parait indispensable d’établir ou rétablir un systéme de double instance cantonale,
ou l'autorité cantonale de recours puisse étre requise de corriger ou faire corriger les
constatations incomplétes ou erronée des faits, la juridiction supréme statuant ensuite sur la
base des faits établis par 'autorité judiciaire de recours précédente, sauf application de l'art.
105 al.2 LTF.



19

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 étre privilégiée par rapport a
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 ou il déclare que "trancher dans ces affaires en tant
que premiere instance de recours ne peut (...) étre le réle du Tribunal Fédéral" (rapport
explicatif chiffre 2.4 in fine p.13/32). Mais il y aurait alors évidemment lieu, en matiére 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, ou 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 parait
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 matiére d'actions en responsabilité fondées sur l'art. 52 LAVS lors méme que s'y applique
une procédure de décision, car elle ne comporte pas non plus de double instance judiciaire
cantonale.

G) Lasuppression envisagée du recours constitutionnel subsidiaire (art. 113a 119 LTF)

Le projet soumis a 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, I'avant-projet ouvre le recours au TF, y compris dans les domaines ou le recours
ordinaire n’est aujourd’hui pas possible, d’'une part, lorsque la contestation souléve une question
juridique de principe, et d’autre part, lorsqu’elle porte sur un cas particulierement 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 étre
invoqués, simplification du choix de la voie de droit, etc.).

La FSA s’oppose a la suppression du recours constitutionnel subsidiaire, en substance pour les
motifs suivants :

- Tant la «question juridiqgue de principe» que le «cas particulierement important» sont des
notions floues, difficiles a déterminer et soumises a interprétation, si bien que ces
criteres d’acceés n’offrent aucune sécurité juridique aux justiciables et reviennent a donner
un blanc-seing au TF.

- Une telle solution est en outre choquante, étant donné qu’elle fermera la porte de la Cour
supréme pour nombre d’affaires, y compris lorsque des droits fondamentaux sont
manifestement violés®. 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
particulierement important), et cela malgré I'affirmation contenue a la page 8 dudit rapport, qui
affirme que le TF, qui pourra faire un tri, devra «assurer la protection des droits individuels

% L’exemple typique est le recours au TF en matiére de marchés publics, oli dans la grande majorité des cas deux recours sont
déposés, soit un recours en matiére de droit public, dont les conditions sont extrémement strictes (art. 83 lit. f LTF) et un recours
constitutionnel subsidiaire lequel donne la possibilité d’invoquer la violation des droits constitutionnels dont I'arbitraire. En supprimant
ce dernier, le recours au TF sera en cette matiére quasiment fermé.
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dans le sens d’une interprétation conforme a la Constitution du terme ‘cas particulierement
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’accés n’existera
pour le justiciable.

De fait, méme si les griefs pouvant étre invoqués selon le projet seront peut-étre
théoriguement plus nombreux, I'accés au TF sera souvent impossible, alors méme que des
violations de droits constitutionnels sont invoqués. En d’autres termes, il nous parait plus
indiqué de privilégier I'accés au TF dans ces cas, quitte a ne pas ouvrir I'éventail des griefs
possibles.

- La solution proposée aujourd’hui pose les mémes problémes que ceux posés par le projet du
21 février 2001 du CF3, qui a précédé I'adoption de la LTF le 17 juin 2005, et appelle les
mémes critiques®. 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 critiqué®, au
point que le Parlement** 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 ou le justiciable
suisse pourrait saisir la CEDH a Strasbourg sans pouvoir saisir la Cour supréme de notre
pays, cela méme dans des cas de violations les plus grossiéres des droits fondamentaux.
Comme le relevait Giusep NAY®®, Président du TF, en 2007, suite a '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 a améliorer cette protection». Le recours constitutionnel
subsidiaire a donc été, pour reprendre les termes du Prof. AUER®®, «congu sciemment comme
un correctif de derniére minute contre la déficience que présentait le systeme 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 'un des objectifs de la LTF®’, ne peut étre atteint si
celui-ci n’est pas assuré d’avoir acces a la Cour supréme en cas de violation de ses droits
fondamentaux. Les juges du TF n’ont pas seulement comme rdle de «dire le droit», mais
doivent également assumer le réle de juges constitutionnels, «juges des libertés et
gardiens des droits constitutionnels des citoyens»*, de sorte qu'ils devraient toujours pouvoir
se saisir de violations de droits constitutionnels. Contrairement a ce qu’affirme le rapport

31 FF 2001 p. 4281.

32 Cf. AUER, Juge supréme et juge constitutionnel: la double casquette du TF et la réforme de la justice, Pladoyer 3/96, p. 57ss; BOHNET,
Droits fondamentaux: acces au TF menacé, Pladoyer 4/01, p. 19ss; MOOR, Juge de Paix ou Cour supréme: I'avenir du Tribunal fédéral,
Pladoyer 3/96, p. 52ss; NOVIER, Acces au Tribunal fédéral selon le projet de LTF: limitations acceptables ?, RDS 5/2002, p. 505ss,
spéc. p. 509-510.

33 Cf. & cet égard, HOTTELIER, Entre tradition et modernité : le recours constitutionnel subsidiaire, in Les nouveaux recours fédéraux en
droit public, Bellanger/Tanquerel (éd.), Genéeve 2006, p. 71ss, spéc. 72-73.

34 BO 2004 N 1614ss.

3% 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.), Genéve 2007, p. 21ss, spéc. p. 25.

3% AUER, Le recours constitutionnel - terra incognita, in Les recours au Tribunal fédéral, Foex/Hottelier/Jeandin (éd.), Genéve 2007, p.
157ss, spéc. p. 159; FRESARD, Commentaire de la LTF, 2°™ éd., Berne 2014, ad art. 113, N. 1ss, spéc. N. 8.

87 Cf. Message du CF concernant la révision totale de I'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 a cette analyse, d’autant que cette unification était déja
prévisible lors de I'adoption de la LTF.

- Enfin, aux dires méme du rapport explicatif (cf. p. 8), seuls 5% des recours relévent
aujourd’hui du recours constitutionnel subsidiaire, si bien que ce n’est nullement celui-ci qui
surcharge le TF. Quand bien méme, il n’y a pas lieu de décharger notre Cour supréme 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 Conseillere fédérale, Mesdames, Messieurs, I'expression de sa
considération distinguée.

2 /7 4

Président FSA Secrétaire général FSA

Sergio Giacomini René Rall
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG); Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahrens

Sehr geehrte Frau Bundesratin Sommaruga
sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben vom 12. November 2015 wurden wir zur Stellungnahme zum obengenannten Geschéaft
eingeladen. Fir die uns dazu gebotene Gelegenheit danken wir Ihnen bestens.

Da die Vorlage nicht unter die durch den Schweizerischen Arbeitgeberverband behandelten Themen
fallt, resp. die Arbeitgeber nicht direkt betrifft, verzichten wir auf eine Stellungnahme.

Mit freundlichen Griissen

SCHWEIZERISCHER ARBEITGEBERVERBAND

ey s

Prof. Dr. Roland A. Miiller
Direktor
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Vernehmlassungsantwort Revision des Bundesgerichtsgesetzes

Sehr geehrte Frau Bundesrétin
Sehr geehrte Damen und Herren

Besten Dank fir die Einladung zum oben erwahnten Vernehmlassungsverfahren. Gerne nehmen
wir dazu wie folgt Stellung, insbesondere, was arbeitsrechtlich relevante Reformpunkte angeht.
Weiter mdchten wir uns zur geplanten Revision in den Bereichen des Ausléander- und Asylrechts
aussern.

Grundsétzliche Bemerkungen

Der SGB begriisst grundsétzlich die Stossrichtung der Reform, welche laut Bundesrat der vorlie-
genden Gesetzesanderung zugrunde liegen soll: Die Erweiterung des Zugangs zum Bundesge-
richt, damit dieses grundsétzlich alle rechtlichen Fragen von Bedeutung behandeln kann und
wirksam an der Rechtsfortbildung des gesamten Schweizer Rechts arbeiten kann. Wir sind je-
doch skeptisch gegeniber der gleichzeitigen Zielsetzung des Bundesrates, sogenannte ,Fehlbe-
lastungen“ des Bundesgerichts zu korrigieren. Die erhéhten Fallzahlen des Bundesgerichts sind
u.E. mit gesteigerten Rechtsschutz-Bediirfnissen (nicht mit ,Fehlbelastungen”) zu erkléaren und
dem muss mit einem Ausbau der Kapazitdt des Bundesgerichts und nicht mit einer durch das
Gesetz forcierten Senkung der Falle begegnet werden. Insbesondere, da es der vorliegenden Re-
form u.E. nicht gelingt, wirksam sogenannte ,,Bagatellfalle* zu benennen.

Vielmehr wiirde der Rechtschutz in der Schweiz mit der vorliegenden Reform in gewissen Féllen
stark eingeschrankt werden. So wurde im Bereich der Verbandsbeschwerde der Zugang zum
Gericht in Art. 49 n VwWVG eingeschrénkt werden. Dies wirde bedeuten, dass die ,Unangemes-
senheit” eines Entscheides einer Bundesbehdrde damit nicht mehr vom Bundesverwaltungsge-
richt Uberpruft werden kénnte, wenn es sich um eine Verfligung handelt. Dies wirde insbesonde-
re auch arbeitsrechtlich relevante Sachverhalte sowie Sozialversicherungsleistungen betreffen.
Dies ist aus Sicht des SGB inakzeptabel, weshalb wir Sie bitten, den heutigen Art. 49 VwWVG nicht
zu andern.

Monbijoustrasse 61, 3007 Bern / Postfach, 3000 Bern 23
0313770101, Fax: 0313770102, info@sgb.ch, info@uss.ch
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Weiter will der Vorschlag Auslédnderinnen und Auslander, die ,sich noch nicht seit zehn Jahren
rechtmassig in der Schweiz aufhalten* oder ,,noch nicht die Niederlassungsbewilligung besitzen*,
faktisch von einem Gang ans Bundesgericht abhalten. Dies unabhangig vom Gegenstand des
Rechtsstreits, also auch dann, wenn das Aufenthaltsrecht bedroht wére. So kdnnten solche aus-
landischen Personen ihr Anliegen nur noch dann dem Bundesgericht vortragen, wenn sich eine
~Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung® stellt oder wenn es sich um einen ,besonders be-
deutenden Fall“ handelt. Fur den SGB mit seinen zahlreichen Mitgliedern mit auslandischem
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 Einbilrgerung im Grundsatz von der Be-
schwerde in 6ffentlich-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 Félle mit ,Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeu-
tung“, sondern auch ,besonders bedeutende Félle“ 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 mogliche Verfassungsverletzungen durch das Bundesverwal-
tungsgericht oder dessen Vorinstanzen im Asylbereich nicht sollte beurteilen kénnen. Der SGB
bittet deshalb, Art. 84 Abs. 2 lit. a BGG um das Element des ,,besonders bedeutenden Falles” zu
erganzen.

Reformpunkte, welche 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnisse betreffen

Die Vorlage will die Regelung des heutigen Art. 84a BGG verallgemeinern. Kiinftig soll so in Fal-
len, in denen die (ordentliche) Beschwerde an das Bundesgericht grundséatzlich ausgeschlossen
ist, im Sinne einer Gegenausnahme die Beschwerde immer zuldssig sein, wenn sich eine Rechts-
frage von grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden 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 o6ffentlichen
Rechts geht es dabei um die fiir uns besonders relevante Weise der Entscheide in Rechtsgebie-
ten, bei denen die Beschwerde gemass Artikel 83 Absatz 1 E-BGG grundsatzlich unzulassig ist
(Art. 83 Abs. 2 E-BGG), wie z.B. bei Entscheiden im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsver-
héltnisse, wenn der massgebende Streitwert nicht erreicht wird (Art. 85 Abs. 2 E-BGG). Dies ist
wichtig, damit Arbeitnehmende ihre Rechte hdchstrichterlich Gberprifen lassen kénnen. U.E.
handelt es sich bei arbeitsrechtlichen Fragen um ein Sachgebiet, das regelmassig in ihrer Trag-
weite die Arbeitnehmenden trifft, welche die schwéchere Partei darstellen, von grundsétzlicher
Bedeutung. Wir sind deshalb der Meinung, dass die Streitwertgrenze im Bereich des (6ffentlich-
rechtlichen) Arbeitsverhéltnisses gestrichen werden sollte.

Nach Art. 189 Abs. 4 BV koénnen Akten der Bundesversammlung und des Bundesrates nicht
beim Bundesgericht angefochten werden. Jedoch kénnen bereits heute in den Fallen nach Art.
33 lit. a und b VGG Verfigungen des Bundesrates oder der Organe der Bundesversammlung
beim Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Es geht dabei vor allem um Verfugungen
Uber Arbeitsverhéltnisse von Bundesangestellten und tUber die Abberufung von Mitgliedern der
Leitungsgremien von Verwaltungseinheiten der dezentralen Bundesverwaltung. Soweit es das
BGG zulasst, kdnnten entsprechende Beschwerdeentscheide des Bundesverwaltungsgerichts
neu klarerweise an das Bundesgericht weitergezogen werden, da Bundesrat und Bundesver-



sammlung neu in Art. 33 lit. a und b E-VGG als Vorinstanzen des Bundesverwaltungsgerichts
aufgezahlt wiirden, soweit sie als erste Instanzen verfuigen. Dies begruissen wir.

Eine besondere Neuerung und Verbesserung erfahren die Arbeitnehmenden der hdchstrichter-
lichen Gerichte. So wird vorgeschlagen, in Artikel 25 BGG eine gerichtsinterne Rekurskom-
mission fur die Beurteilung von arbeitsrechtlichen Streitigkeiten mit dem Gerichtspersonal vorzu-
sehen. Dies begriissen wir.

Fehlende Reformpunkte, welche privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse betreffen

Auffallend sind in der vorliegenden Reform dagegen die fehlenden Verbesserungen fiir Personen
in privatrechtlichen Arbeitsverhaltnissen. Flr diese werden zwar erfreulicherweise im Rahmen der
Schaffung des Zugangs zum Bundesgericht bei allen besonders bedeutsamen Féllen 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 Uberpriifung eingerdaumt. 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 ganzlich abzuschaffen und so Art. 74 Abs. 1 lit. a BGG fiir arbeitsrechtliche Falle er-
satzlos zu streichen. Dies umso mehr, weil nach der vorliegenden Reform fur Arbeitsrechts-
angelegenheiten mit einem Streitwert von unter Fr. 15‘000.- dem Bundesgericht bei der Beurtei-
lung, ob eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung vorliegt oder ein besonders bedeuten-
der Fall betroffen ist, ein u.E. zu weiter Ermessenspielraum zusteht (vgl. dazu BGE 139 Il 340,
343). Das Bundesgericht hat namlich den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,grundséatzlichen Be-
deutung” u.E. bisher viel zu restriktiv gehandhabt (vgl. dazu statt vieler BGE 140 Ill 501). Es bleibt
zu befiirchten, dass auch nach der vorliegenden Reform sich fir den Rechtssuchenden im Ar-
beitsrecht wenig bis gar nichts &ndert, 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 fiir die Berlicksichtigung der oben gemachten Ausfiihrungen.

Freundliche Grisse

SCHWEIZERISCHER GEWERKSCHAFTSBUND

( /N T
Paul Rechsteiner Luca Cirigliano
Prasident Zentralsekretar

123 LC/cn
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3003 Bern

18. Februar 2016

Vernehmlassung Revision Bundesgerichtsgesetz
Sehr geehrte Damen und Herren

Der Schweizerische Mieterinnen- und Mieterverband dankt fur die Moglichkeit zur
Teilnahme an der Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes.

Die Anderungen des Bundesgerichtsgesetzes betreffen in erster Linie Verfahren zum
Strafrecht und 6ffentlichem Recht. Sie sehen Verbesserungen bei den
Ausnahmebestimmungen, eine Entlastung des Bundesgerichts, die Einfilhrung der
Einheitsheschwerde anstelle der subsidiaren Verfassungsbeschwerde und weitere
Anpassungen vor.

Der Schweizerische Mieterinnen- und Mieterverband begrisst 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 Griinden 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 Grisse
Schweizerischer Mieterinnen- und Mieterverband

Michael Tongi
Generalsekretar
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Bern, 26. Februar 2016

Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)
Vernehmlassung

Sehr geehrte Frau Bundesrétin,
sehr geehrte Damen und Herren

Wir danken lhnen bestens fiir die Einladung, an der Vernehmlassung zur Revision des Bundesge-
richtsgesetzes teilzunehmen. Fiir den Schweizerischen Stadteverband, der die Anliegen der Stadte
und stadtischen Gemeinden vertritt, gehért ein funktionsfahiges und effizientes Rechtssystem, das
einen wirksamen Rechtsschutz gewahrt, zu den Pfeilern des schweizerischen Staatswesens. Wir sind
mit dem Bundesrat einig, dass die Justizreform zum grossen Teil gelungen ist. Die Absicht der vorlie-
genden Gesetzesrevision, das Bundesgericht von weniger bedeutenden Fallen zu entlasten und zu-
gleich seine Zustandigkeit fur alle grundlegenden Rechtsfragen oder fur besonders bedeutende Falle
auszuweiten, ist grundsatzlich begrissenswert. Vor diesem Hintergrund stimmen wir der Erhéhung
der Streitwertgrenzen und der Neuregelung im Auslénderrecht zu. Dies mit der Absicherung, dass bei
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fallen weiterhin der Zugang zum Bundesge-
richt méglich sein soll.

Kritisch beurteilen wir hingegen die vorgeschlagene Streichung der subsididren Verfassungsbe-
schwerde. Trotz der Einschrankungen, die diesem Rechtsmittel eigen sind (bspw. nur gegen Ent-
scheide letzter kantonaler Instanzen einsetzbar), hat es sich bewéhrt und erflllt es eine durchaus
wichtige Funktion im Bereich des Schutzes von verfassungsméssigen Rechten. Die als Ersatz ange-
botene Einheitsbeschwerde hat zwar einen grésseren Anwendungsbereich als die subsidiare Verfas-
sungsbeschwerde, mit der nur Verfassungsriigen vorgebracht werden kénnen. Die Einschrankung auf
Rechtsfragen von grundsétzlicher Bedeutung oder besonders bedeutende Falle schrankt jedoch den
Rechtsschutz insofern ein, als es der Beurteilung des Bundesgerichts Gberlassen ist, welche Falle
dieses Kriterium erfillen. Heute muss sich das Bundesgericht mit einer formell ausreichend begriinde-
ten subsidiaren Verfassungsbeschwerde materiell auseinandersetzen; dies ware in der neuen
Rechtsordnung nicht mehr der Fall. Unter Umstanden kénnen verfassungsmassige Rechte, bspw.
auch im Bereich der Gemeindeautonomie, nicht mehr héchstrichterlich uberpriift werden, wenn das
Bundesgericht sie als nicht «besonders bedeutsam» erachtet. Die Aufhebung der subsidigren Verfas-
sungsbeschwerde wirde demnach nicht zu mehr, sondern eher weniger Rechtssicherheit fuhren.

Monbijoustrasse 8, Postfach 8175, 3001 Bern
Telefon +41 31 356 32 32, Telefax +41 31356 32 33
info@staedteverband.ch, www.staedteverband.ch
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Aus diesen Griinden lehnen wir die Aufhebung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde ab. Diese soll
weiterhin als Auffangbestimmung den Rechtsschutz von verfassungsméssigen Rechten garantieren.
Im Ubrigen halt der Bundesrat im erlauternden Bericht selber fest, dass die subsidigre Verfassungs-
beschwerde nicht zur Uberlastung des Bundesgerichts beitragt.

Nicht nachvollziehbar scheint uns zudem, weshalb der Bundesrat auf eine Anpassung der Rechts-
schutzbestimmungen im Bereich der politischen Rechte verzichtet. Die in den letzten Jahren zutage
getretenen Probleme bleiben auch mit der erwahnten Praxis des Bundesgerichts ungelost. Abgese-
hen davon, dass der heutige Rechtsweg mitunter zu unnétigem Leerlauf fahrt, unterminiert er die
Glaubwurdigkeit der gerichtlichen Uberprifung von Wahlen und Abstimmungen, was sich auch auf die
kommunale Ebene nachteilig auswirken kann. Eine gesetzliche Regelung wére hier angezeigt — die
Argumente des Bundesrates, weshalb darauf zu verzichten sei, vermégen nicht zu Uberzeugen.

Wir danken Ihnen fur die Berticksichtigung unserer Anliegen.

Freundliche Grisse

Schweizerischer Stadteverband

Kurt Fluri Renate Amstutz
. l W/
Prasident, Nationalrat Direktorin

Stadtprasident Solothurn

Kopie Schweiz. Gemeindeverband
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Vernehmlassung von Solidarité sans frontieres (sosf ) zur Anderung des
Bundesgerichtsgesetzes

Sehr geehrte Damen und Herren

Solidarité sans frontiéeres nehmen die Gelegenheit wahr, sich an der
Vernehmlassung zum Bericht des Bundesamts fiir Justiz zur Anderung des
Bundesgesetzes lber das Bundesgericht (BGG, SR 173.110) zu beteiligen.
Namentlich die geplanten Revisionen des BGG in den Bereichen des Auslander- und

Asylrechts betreffen politische Kernthemen der Praxis unserer Organisation.

Das neue Gesetz stellt zun&chst zur Diskussion, ob es sinnvoll und effizient ware,
Auslanderinnen und Auslander, die sich noch nicht ,seit zehn Jahren rechtmassig in
der Schweiz aufhalten” oder die ,bereits die Niederlassungsbewilligung“ besitzen,
faktisch von einem Gang ans Bundesgericht abzuhalten, wenn ihr Aufenthaltsrecht

bedroht ware.

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 auslandischen Menschen, die bloss Uber
eine Aufenthaltsbewilligung (Ausweis B) verfligen, ist heute schon eingeschrankt
genug: In den Verfahren, welche die Migrationsamter zum Entzug einer
Aufenthaltsbewilligung fihren, werden die Betroffenen kaum je personlich angehort,
sondern kdnnen sich fast immer nur schriftlich dussern. Dies wird schon heute mit
dem ,behdérdlichen Massengeschéaft* und dem damit verbundenen administrativen
Aufwand begrindet. In eine ahnliche Richtung argumentiert der erlauternde Bericht,
wenn er die Einschrankung des Rechtswegs fur auslandische Menschen mit den
,sehr hohen“ |Fallzahlen® begrindet (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9). Angesichts der
schon heute vorherrschenden grundsatzlichen rechtlichen Schlechterstellung von
auslandischen Menschen erschiene es sinnvoller, ihre materiellen Rechte zu

starken, anstatt den Rechtsweg ans Bundesgericht einzuschranken.

Dies gilt umso mehr, weil die als Kompensation und Gegengewicht zur
Beschrdnkung des Rechtswegs vorgeschlagene Méoglichkeit, Beschwerden ans
Bundesgericht immer dann zuzulassen, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stellt, keine solche ist: Kein praktizierender Jurist kann

heute wissen, was das Bundesgericht — und das Bundesverwaltungsgericht als



Vorinstanz - einmal unter einer ,Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung”
verstehen wird. Und der erlauternde Bericht geht selber davon aus, dass es um

.kaum mehr als 20" Félle pro Jahr sein werden (vgl. EB, Ziffer 2.1.4, S. 9).

Demgegentiber kénnen heute alle Falle 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 Uberlegungen (z.B. bei rechtlich geschiitzten

Familienbeziehungen).

Die geplante Einschrankung des Rechtswegs fir auslandische 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
kénnen von der Ausschaffung Bedrohte (gemass Art. 84 BGG) in jedem Fall ans

Bundesgericht gelangen.

Demgegentber sind Personen, die ihr Aufenthaltsrecht verlieren sollen, weil sie im
Bewilligungsverfahren falsche Angaben machten, gegen behérdliche Auflagen
verstossen haben oder die von der Sozialhilfe abhéangig sind, vom Gang ans
Bundesgericht ausgeschlossen, falls ihnen nicht die ,Gnade” der ,Rechtsfrage von

grundsatzlicher Bedeutung® zuerkannt wird.

Vor diesem Hintergrund erscheint die Vorlage als unausgewogen: Je nach
Rechtsgrund, der zum Verlust des Aufenthaltsrechts fiihren 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 Einschrankungen des Rechtswegs an

das Bundesgericht im Auslander- 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 Anderung des VwVG in der Ausiibung ihres Be-
schwerderechts betroffen.

1. Grundsitzliches

Die vorgeschlagenen Gesetzesanderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zu-
gangs zum Bundesgericht. Gemass den Erlauterungen soll sich das héchste Gericht kinftig
zu moglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fallen
aussern kénnen, dies auch in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde
(Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsidiare Verfassungsbeschwerde gegen
kantonale Entscheide moglich war. Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbelastung
des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fallen
entlastet wird. In den Erlauterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden
Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Féllen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewahr-
leistet.

Dies trifft aber fur die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VWVG nicht zu. Diese
Anderung wirde gerade in Umweltfragen die Uberprifungsbefugnis (Kognition) des Bun-
desverwaltungsgerichts massiv einschrénken. Einige wichtige Entscheide, welche die Um-
setzung des Naturschutz- und Umweltrechts gepragt haben, waren nach der Revision
dieses Artikels kaum mehr méglich. Die Bundesverwaltung kdénnte Entscheide fallen, die
mit Bezug auf die Frage der Unangemessenheit nicht mehr Uberprift werden kénnten.
Eine solche Einschrankung der Uberprufungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in
Sachen Natur-, Landschafts- und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch — wenn man
den Erlauterungen Glauben schenken darf — Absicht der Revision.

Wir beschranken uns im Folgenden auf den Art. 49 VwWVG.

1EW0,
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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

9
Ceampe



2. Stellungnahme zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 VWVG

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

¢. Unangemessenheit.

2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfiigungen iiber die
Festsetzung von Abgaben oder offentlich-rechtlichen Entschddigungen und iiber Sozialversicherungsleistungen;

b. wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat; oder
¢. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehérde kénnte damit - ausser in
den in Bst. a genannten Ausnahmeféllen - nicht mehr vom Bundesverwaltungsgericht
Uberprift werden.

Damit wiaren unangemessene Entscheide von Behérden des Bundes insbesondere in
den Bereichen des Natur-, Landschafts- und Umweltschutzes in Zukunft nicht mehr
einer Beschwerde zuginglich, was eine erhebliche Einschrinkung des Rechts-
schutzes und indirekt des Verbandsbeschwerderechts bedeuten wiirde.

Méglich ware neu nur noch eine Uberpriiffung der Ermessensiberschreitung beziehungs-
weise des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwWVG.

Gemass Bundesgericht, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemes-
senheit um die Frage, ob der zu Uberprifende Entscheid, den die Verwaltungsbehérde
nach dem ihr zustehenden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in
einem konkreten Fall getroffen hat, nicht zweckmassigerweise anders hatte ausfallen
sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermes-
sen der Behérde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten Uberlegungen leiten liess
(BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es Uberprift also nicht nur, ob die Verwaltung bei
ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsétzlich auch,
ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Lésung getroffen, d.h. nicht bloss rechtlich,
sondern ebenfalls sachlich richtig entschieden hat (Peter Helbling, in: Portmann/ Uhimann
[Hrsg.], Handkommentar zum Bundespersonalgesetz, Bern 2013, N. 30 zu Art. 36 BPG).
Diese Méglichkeit der Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wiirde mit der vorge-
schlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hatte gerade im Natur- , Landschafts- und
Umweltschutz bedeutende Konsequenzen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfugungen ist nicht nur
nachteilig, sondern auch unnétig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute
zurtickhalt und «sein eigenes Gutdiinken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen
Verwaltungsbehdrde» setzt (Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. Marz 2009,
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6696/2011 und A-6803/2011 vom 26. November
2012 E. 2.2).

Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass im
Natur- und Umweltschutzrecht oft ein betrachtlicher Ermessenspielraum besteht. Die
Behorden 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 Uberprifung zugéanglich sein mussen.



Auch die Richter insbesondere am Bundesverwaltungsgericht und am Bundesgericht sind
klar und mit guten Argumenten gegen diese Revision (cf. Erlauternder Bericht S. 12 ff.).

Generell wiirde den verfiigenden Verwaltungsbehérden mit der neuen Regelung nicht nur
ein falsches Signal gegeben, es wiirden sich auch neue, véllig unnétige Diskussionen und

damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung der Ermessensfragen von den Rechts- und
Sachverhaltsfragen.

Aus diesen Griinden beantragen wir, den Art. 49 VwWVG nicht zu andern.
Wir danken lhnen fur eine wohlwollende Priifung unseres Antrages.

Freundliche Grisse

STIFTUNG LANDSCHAFTSSCHUTZ SCHWEIZ

Dr. Raimund Rodewald r{Josef Rohrer
Geschaftsfihrer Projektleiter
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Stellungnahme der Suva und der Militéarversicherung

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Bundesrat hat am 12. November 2015 das Vernehmlassungsverfahren zur Revision des
Bundesgerichtsgesetzes (BGG) eréffnet. Obwohl die Suva und die Militarversicherung insbe-
sondere von der Anderung des Verfahrens vor dem Bundesgericht unmittelbar betroffen
sind, wurden sie nicht zur Stellungnahme eingeladen. Als grosster Unfallversicherer der
Schweiz gibt die Suva, welche auch mit der Fihrung der Militédrversicherung beauftragt ist,
im Hinblick auf die erwdhnten Gesetzesanderungen fristgerecht Folgendes zu bedenken:

Ausgangslage

Im Erlauterungsbericht wird dargelegt, dass sich die geltende Ausnahmeregelung betref-
fend Geldleistungen der Militdr- und Unfallversicherung, wonach jede unrichtige oder un-
vollstandige Sachverhaltsfeststellung gertigt werden kann (Art. 97 Abs. 2 und 105 Abs. 3
BGG), nicht mehr rechtfertigen lasse. Dies insbesondere, seit die Sachverhaltsfeststellung
im Rahmen der im Dezember 2008 beschlossenen BGG-Revision fiir die Invalidenversiche-
rung abgeschafft wurde. Mit Aufhebung der erwdhnten Bestimmungen wirde auch fur die
MV und UV - wie fiir alle anderen Sozialversicherungen - die aligemeine Regel gelten, dass
beim Bundesgericht die Sachverhaltsfeststellung nur geriigt werden kann, wenn sie offen-
sichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung beruht und wenn ausserdem die Be-
hebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann (Art. 97 Abs.
1 BGG). Das Bundesgericht misste seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde legen, den die
Vorinstanz festgestellt hat (Art. 105 Abs. 1 BGG).

Kein Zusammenhang mit dem Ziel der Revision

Die vorgesehene ersatzlose Streichung von Art. 97 Abs. 2 und 105 Abs. 3 BGG erfolgt of-
fensichtlich nur am Rande der geplanten Gesetzesrevision (unter dem Titel ,Weitere Berei-
nigungen“). Mit den Hauptzielen der Vorlage (Korrektur der Falschbelastung des Bundesge-
richts, Schliessen von Rechtsschutzliicken) hat diese Bereinigung jedenfalls nichts zu tun.
Es besteht keine Not, die geltende Regelung zu andern.
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Zentrale Frage: Kausalzusammenhang

Von einem ,Systemfehler", welcher korrigiert werden miisste, kann nach unserem Daflr-
halten keine Rede sein. Dass die Kognition des Bundesgerichts in Féllen der Militar- und Un-
fallversicherung weiter geht als in solchen der anderen Sozialversicherungstrager, lasst sich
sachlich begriinden. Bei der Militdr- und der Unfallversicherung handelt es sich namlich -
im Gegensatz insbesondere zur Invalidenversicherung — um Kausalversicherungen. Die
Kausalitat ist deshalb in den Rechtsmittelverfahren der MV und der UV - im Gegensatz zur
IV - der hauptséchlichste Streitgegenstand (vgl. u.a.: Stefan A. Dettwiler: BGG - Sicht des
Sozialversicherers, SZS 259-273, S. 267). Es ist also eine Tatfrage, ob zwischen einem
schadigenden Ereignis und einer gesundheitlichen Stérung ein naturlicher Kausalzusam-
menhang besteht. Das bedeutet, dass sie im Rahmen der Feststellung des rechtserhebli-
chen Sachverhalts zu prifen ist (BGE 129 V 181).

Dieser Streitgegenstand féllt in den Anwendungsbereich von Art. 97 und 105 BGG. Die vor-
gesehene Gesetzesdnderung (begriindet mit der Vereinheitlichung der bundesgerichtlichen
Kognition fiir den ganzen Sozialversicherungsbereich) hatte demnach zur Folge, dass wohl
mehr als die Halfte der Falle der Unfall- und Militdrversicherung vor Bundesgericht nur noch
sehr eingeschrankt, namlich auf offensichtliche Unrichtigkeit hin, geprift werden kénnte.
Nebst der Frage des natiirlichen Kausalzusammenhangs zwischen einem Unfall (oder einem
anderen Ereignis gemass Militarversicherungsgesetz, MVG) und einer Gesundheitsschadi-
gung ist es oft auch die Beweiswiirdigung von (widersprichlichen) Arztberichten, welche in
Beschwerdeverfahren der UV und der MV zu Meinungsverschiedenheiten Anlass gibt. Auch
diese richterlichen Beweiswiirdigungen sind Tat- und nicht Rechtsfragen (Seiler/von
Werdt/Guingerich, Handkommentar zum BGG, Art. 97 N 12), so dass auch diese nur noch
sehr eingeschréankt héchstrichterlich Gberpriift werden kdnnten bzw. das Bundesgericht
diesbeziiglich an die Feststellungen der Vorinstanz gebunden ware. Nach Auffassung der
Suva und der Militdrversicherung ware eine solche Neuregelung unbefriedigend, nicht nur
aus Sicht eines Versicherungstrédgers, sondern auch aus Sicht einer rechtsuchenden unfall-
oder militarversicherten Person.

Zugang zum Gericht und Rechtsfortbildung gewdhrleisten

Bei allem Verstandnis fiir das Anliegen des Bundesgerichts, sich von weniger bedeutenden
Fallen zu entlasten, kann es nach unserer Auffassung nicht sein, dass einem Grossteil von
Betroffenen in UV- und MV-Streitigkeiten der Zugang ans Bundesgericht verwehrt oder zu-
mindest erheblich eingeschrankt wiirde. Vielmehr gilt heute weiterhin, was bereits in der
Bundesversammlung im Rahmen der Einfihrung des BGG diskutiert wurde (vgl. AB 2003
S. 909 f., 2004 N 1607 ff.). Die richtige Feststellung des Sachverhalts im Zusammenhang
mit Sozialversicherungsleistungen ist in technischer Hinsicht besonders schwierig und fur
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die Betroffenen von besonderer Bedeutung, weshalb sie weiterhin hochstrichterlich unein-
geschrankt tiberpriifbar bleiben muss. Es wurde also nicht versehentlich keine Beschran-
kung der Kognition fiir den Unfall- und Militérversicherungsbereich eingefihrt.

Auch unter dem Aspekt der ,richtigen* oder ,falschen® Belastung des Bundesgerichts, wel-
cher bei dieser BGG-Revision im Vordergrund steht, spricht vieles fir das Beibehalten der
Regelung gemass Art. 97 Abs. 2 und 105 Abs. 3 BGG. Nicht selten handelt es sich namlich
in den Kausalitiats- und Beweiswiirdigungsstreitigkeiten der UV und der MV sowohl in finan-
zieller als auch in rechtlicher Hinsicht um gewichtige Falle. Bei der Frage, ob einem UV-
oder MV-Versicherten Leistungen zustehen oder nicht, kann es um Streitwerte von einigen
100'000 Franken gehen. Die ersatzlose Streichung von Art. 97 Abs. 2 und 105 Abs. 3 BGG
wiirde fiir das Bundesgericht also nicht eine Entlastung von weniger bedeutenden Fallen
bedeuten. Infolge Wegfalls einer grossen Anzahl von Fallen aus dem Kerngeschaft der UV
und der MV wiirde ihm vielmehr die Gelegenheit genommen, in diesen Sozialversicherungs-
zweigen rechtsfortbildend tatig sein zu kénnen.

Militarversicherung als Haftungsinstitution des Bundes

Besonders stossend wére die Neuregelung fiir die Militarversicherung, da sie nicht einfach
als Sozialversicherung im Vergleich zur IV und UV zu betrachten ist, sondern vielmehr als
Haftungsinstitution des Bundes (vgl. Reinhard Perren, Militarversicherung, in: Handbuch fur
die Anwaltspraxis, Band XI, Basel 2014, S. 807). Bei Personenschaden von Armeeangehdri-
gen richtet sich die Haftung des Bundes ausschliesslich nach dem MVG (Art. 34 in Verbin-
dung mit Art. 135; vgl. auch BGE 127 II 289 ff.). Das trifft auch dann zu, wenn ein Versi-
cherter der MV durch ein Militarfahrzeug verletzt oder getétet wird (Art. 81 Strassenver-
kehrsgesetz, SVG). Der Geschadigte kann weder den Bund als Halter noch den Fahrer fur
Schadenersatz belangen. Im Haftpflichtrecht steht einem Geschadigten im zivilen Leben
meistens ein dreistufiger Instanzenzug mit vollem Zugang zum Bundesgericht offen. Wenn
nun hier mit der Neuregelung eine Beschrankung fiir die MV beim Bundesgericht stipuliert
wird, fihrt dies zu einer nicht gerechtfertigten Benachteiligung gegeniber Geschadigten im
zivilen Leben.

Da folglich im Rahmen des MVG spezielle Beweisregeln und Tatfragen zu beurteilen sind
(Vordienstlichkeit, Sicherheitsbeweis, bedurfnisorientierte Leistungen etc.), ware hier der
Rechtsschutz der MV-Versicherten nicht mehr gewéhrleistet. Zudem spielen den fiirsorge-
und bediirfnisorientierten Leistungen der MV (vgl. Art. 54, 55, 59 und 61 MVG etc.) Tatfra-
gen des Einzelfalles eine grosse Rolle, womit sich die Einschréankung der Kognition einzig
auf Rechtsfragen gemass den vorgeschlagenen Art. 97 und Art. 105 BGG sachlich nicht be-
griinden l&sst. Beispielsweise konnte ein MV-Versicherter mit einem umstrittenen Gehor-
schaden diesen nicht mehr vom Bundesgericht beurteilen lassen (vgl. Urteil 8C_96/2015,
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Erw. 3.1 mit ausfiihrlicher Wirdigung des Sachverhaltes).

Auch mengenmassig macht die vorgeschlagene Neuregelung fiir die MV keinen Sinn: Pro
Jahr beurteilt das Bundesgericht nur etwa 5 Félle der MV. Es bestiinde im Gegenteil die Ge-
fahr, dass aufgrund einer sogar sinkenden Anzahl Falle vor Bundesgericht die einheitliche
Rechtsfortbildung und Rechtsprechung im Bereiche des MVG gefdhrdet ware.

Bestehende Einschrankungen

Schliesslich gilt es, auch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass mit der Einfihrung des
BGG bereits einer grossen Kategorie von Féllen der Zugang ans Bundesgericht verwehrt
wurde. Dazu gehdren jene Falle, in welchen die kantonalen Vorinstanzen nicht materiell
entscheiden, sondern ein Rickweisungsurteil an die Verwaltung erlassen (vgl. Art. 93 BGG
sowie die diesbeziigliche Rechtsprechung). Gemass den Erfahrungen der Suva sind dies ca.
15 % aller Urteile von kantonalen Versicherungsgerichten, welche aus diesem Grund zum
vornherein nicht ans Bundesgericht weitergezogen werden kénnen. Hinzu kdmen jetzt mit
der vorgesehenen Gesetzesrevision eine weitere grosse Kategorie von Fallen der Unfall-
und Militdrversicherung, welche nicht mehr zweitinstanzlich tGberprift werden kénnte. Die-
ser einschneidenden Konsequenzen muss sich der Gesetzgeber bewusst sein, wenn er die
BGG-Revision im Sinne des Entwurfes beschliessen will.

Weitere Beriihrungspunkte

Ansonsten betreffen die geplanten Anderungen des BGG die Sozialversicherungen nur we-
nig. Dass mit der Beschwerde gegen Verfiigungen und Einsprache-Entscheide Uber Versi-
cherungsleistungen auch die Unangemessenheit geriigt werden kann (neu Art. 61 Abs. 1 lit.
b bis), entspricht bereits der geltenden Rechtsprechung. Mit der Streichung von Art. 112
Abs. 2 BGG wird es inskiinftig nicht mehr méglich sein, dass ein kantonales Versicherungs-
gericht seinen Entscheid ohne Begriindung eréffnet. Von dieser Moglichkeit machten ohne-
hin nur noch sehr wenige Kantone Gebrauch. Regelméassig wurde in solchen Féllen von der
unterliegenden Partei die Ausfertigung eines schriftlichen Urteils verlangt, so dass die ge-
plante Gesetzesrevision sicher sinnvoll ist.

Basierend auf diesen Ausfilhrungen beantragen wir Ihnen, auf die Streichung von Art. 97
Abs. 2 und 105 Abs. 3 BGG zu verzichten.
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Wir bedanken uns fiir die Beriicksichtigung unserer Anliegen und stehen bei Fragen gerne
zur Verfligung. Die elektronische Version dieser Stellungnahme senden wir wunschgemass
an die angegebene E-Mail-Adresse (cornelia.perler@bj.admin.ch).

Freundliche Grisse

Suva

Marc Epelbaum, lic.iur.
Generalsekretar



)L - - -
7 r— SVS/BirdLife Schweiz
B [ 1 L ° f Schweizer Vogelschutz  ASPO/BirdLife Suisse ® ASPU/BirdLife Svizzera * ASPU/BirdLife Svizrae SVS/BirdLife Switzerland

Fiir die Biodiversitit - lokal bis weltweit
SVS/BirdLife Schweiz Lokale Naturschutzvereine ¢ Kantonalverbdnde e Landesorganisationen ¢ SVS/BirdLife Schweiz e BirdLife International

Bundesamt fir Justiz
Direktionsbereich offentliches Recht
Bundesrain 20

3003Bern

cornelia.perler@bj.admin.ch

Zurich, 12.2.2016

Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes
Stellungnahme von BirdLife Schweiz

Sehr geehrte Frau Bundesratin
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 fiir die Biodiversitat der Schweiz ein und tragt damit entscheidend bei zur
Umsetzung der Strategie Biodiversitat Schweiz (SBS) des Bundesrates von 2012. BirdLife
Schweiz mit seinen tber 60'000 Mitgliedern und der Vertretung von 20 Landesorganisationen
und Kantonalverbanden 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 Anderung des VwVG in der Ausiibung seines gesetzlich garantierten
Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.

1. Grundsatzliche Erwagungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesanderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs
zum Bundesgericht. Gemass den Erlauterungen soll sich das hdchste Gericht kiinftig zu
mdglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Fallen
aussern kdnnen, dies auch in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde
(Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsidiare Verfassungsbeschwerde gegen
kantonale Entscheide mdglich war. Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbelastung des
Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fallen entlastet wird.
In den Erlauterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegenden Rechtsfragen
oder sonst bedeutenden Fallen bleibe der Zugang zu den Gerichten gewahrleistet.

Dies trifft aber nicht zu fiir die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VWVG.
Diese Anderung wiirde gerade in Umweltfragen die Uberpriifungsbefugnis (Kognition) des
Bundesverwaltungsgerichts massiv einschranken. Einige wichtige Entscheide, welche die
Umsetzung des Naturschutz- und Umweltrechts gepragt haben, waren nach der Revision
dieses Artikels kaum mehr méglich. Die Bundesverwaltung kénnte Entscheide fallen, die mit
Bezug auf die Frage der Unangemessenheit nicht mehr Gberprift werden kdnnten.

SVS/BirdLife Schweiz  Wiedingstrasse 78 Postfach CH-8036 Zurich Schweiz svs@birdlife.ch  wwwhbirdlife.ch
Tel +41 44 457 70 20 Fax +41 44 457 70 30 PC 80-69351-6 IBAN CH71 0900 0000 8006 9351 6
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Eine solche Einschrankung der Uberpriifungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in
Sachen Natur- und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch — wenn man den Erlduterungen
Glauben schenken darf — Absicht der Revision.

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

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

2, Stellungnahme im Einzelnen zur vorgeschlagenen Revision von Art. 49 VwWVG

Der heutige Art. 49 VwVG lautet:

E. Beschwerdegriinde

Der Beschwerdefiihrer kann mit der Beschwerde riigen:

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens;

b. unrichtige oder unvollstdndige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

¢. Unangemessenheit; die Riige der Unangemessenheit ist unzuléssig, wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz

verfiigt hat.

Mit der Revision will man den Art. 49 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren wie
folgt &ndern:

c. Unangemessenheit.

2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzulissig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfiigungen iiber die
Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschidigungen und iiber Sozialversicherungsleistungen;

b. wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfiigt hat; oder

c. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehdrde kdnnte damit nicht mehr vom
Bundesverwaltungsgericht Uberprift werden, wenn es sich nicht um eine Verfligung handelt

- Uber die Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschadigungen oder
- Uber Sozialversicherungsleistungen

Damit waren unangemessene Entscheide von Behorden des Bundes, zum Beispiel BAFU,
BAZL oder UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht
mehr einer Beschwerde zugénglich, was eine erhebliche Einschrankung des
Rechtsschutzes und indirekt des Verbandsbeschwerderechts bedeuten wiirde.

Heute kann gegen eine Verfligung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden.
Méglich ware neu nur noch eine Uberpriifung der Ermessensiiberschreitung beziehungsweise
des Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VwVG.

Gemass BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um
die Frage, ob der zu uberprifende Entscheid, den die Verwaltungsbehdrde nach dem ihr
zustehenden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten
Fall getroffen hat, nicht zweckmassigerweise anders hatte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift
das Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermessen der Behdrde ein, soweit sich
diese von nicht sachgerechten Uberlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen).
Es Uberprift also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens
geblieben ist, sondern grundsatzlich auch, ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Ldsung
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 unterstiitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wirde mit
der vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hatte gerade im Natur- und
Umweltschutz grosse Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Uberpriifung verunméglicht
ist, kdnnten Behorden des Bundes unangemessene Entscheide fallen, die sie heute im Wissen
um die bestehende Rekursmdglichkeit nicht fallen. Es waren vermehrt auch, sagen wir es mit
direkten Worten, mit ,schludrigen® Entscheiden der Bundesbehdérden zu rechnen.

Die Aufthebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfiigungen ist nicht nur nachteilig,
sondern auch unnétig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zurlickhalt und «sein
eigenes Gutdiinken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehdorde» setzt
(Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. Marz 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 Behdérde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen
Gebrauch gemacht hat, indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten
Grundsatzen abgewichen ist, sachfremde Gesichtspunkte berticksichtig hat, rechtserhebliche
Umstande unberticksichtigt liess oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender
Weise ungerecht erweist (BGE 132 111 49 E. 2.1, mit Hinweisen).

Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im
Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behdrden
treffen aber gelegentlich unangemessene Entscheide.

In solchen Fallen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September
2012 ging es beispielsweise um ein Ausfliihrungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors,
welches die Beschwerdeflihrer als ungeeignet erachteten — hatte das Bundesverwaltungs-
gericht im Rahmen der Angemessenheitspriifung primar (aber immerhin!) abzuklaren, ob alle
beruhrten Interessen ermittelt und beurteilt sowie ob die mdglichen Auswirkungen des Projekts
bei der Entscheidfindung beriicksichtigt wurden. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine
Anhaltspunkte flr eine unrichtige oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob
davon ausgegangen werden kann, dass die Vorinstanz die fir den Entscheid wesentlichen
Gesichtspunkte geprift und die erforderlichen Abklarungen sorgfaltig und umfassend
vorgenommen hat (so auch BGE 133 Il 35 E. 3; BVGE 2010/9 E. 4.3 S. 230, Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. Marz 2012 E. 2 und A-1619/2011 vom 20.
Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER FELIX UHLMANN, Aligemeines
Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zurich/St. Gallen 2010, Rz. 446¢ 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 prifen, ob der Entscheid der Behérde
unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem Schluss': «<Das BVGer hat diese Verfiigung
aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV verletzt. Geméasss 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 Bruttoertrage). Dies ist nicht ausreichend, um solche
Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen.
Ausserdem wirden die bewilligten Massnahmen nur in beschrdnktem Ausmass die Bestande
regulieren. Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschaden wirksam zu vermeiden». Ware die in
der Revision vorgeschlagene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hatte das
Bundesverwaltungsgericht eine solche Unangemessenheit gar nicht Gberpriifen kénnen. Es
ware ausserst stossend und rechtsstaatlich fragwurdig, wenn wegen einer unnétigen,

1

http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.htmi?lang=de&download=NHzLpZeg7t,Inp6IONTUO042|
2Z6In1acy4Zn4Z2qZpn02Yuq2Z26gpJCDdIR6f\Wym162epYbg2c JiKbNoKSn6A--
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umestrittenen und zur ,Entlastung“ des Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese
Verfugung der Behdrden Rechtskraft erlangt hatte. Damit wirde heute an unzahligen 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 (Erlauternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die
Argumente des Bundesrates flir die Anderung ausgesprochen durftig.

Generell wirde den verfigenden Verwaltungsbehdrden nicht nur ein falsches Signal gegeben,
es wirden sich auch neue, véllig unnétige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur
Abgrenzung der Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen.

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlauternden Berichts wirde zudem
bedeuten, dass wegen der Anderung von Art. 49 VWVG allenfalls eine weitere
Gesetzesanderung notig wiirde, um im NHG die Uberpriifung der Unangemessenheit in Sachen
Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir
als schlicht nicht zielfiuhrend. Nachdem «verschiedene Spezialgesetze fir ihren Bereich» eine
Rige der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem in diesen Bereichen
geldst. In den anderen Bereichen ist, wie wir hier gezeigt haben, die Beibehaltung wichtig. Es
braucht demnach keine Revision von Art. 49 VwWVG.

Aus allen diesen Griinden stellen wir den Antrag, den Art. 49 VWVG nicht zu @ndern.
Wir danken lhnen fir eine wohlwollende Priifung unseres Antrags und griissen Sie freundlich

Schweizer Vogelschutz SVS/BirdLife Schweiz

Werer At r T caned

Werner Mdller Christa Glauser
Geschaftsfiuhrer Stv. Geschaftsfuhrerin
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Vernehmlassungsverfahren Teilrevision Bundesgerichtsgesetz (BGG) / Stellungnahme Swisscom

Sehr geehrte Damen und Herren

Wir nehmen Bezug auf den mit Begleitschreiben vom 12. November 2015 6ffentlich zuganglich gemachten
Vernehmlassungsentwurf zur Teilrevision des Bundesgerichtsgesetzes (nachfolgend ,E-BGG*) sowie den da-
zugehdrigen erlauternden Bericht vom 04. November 2015 (nachfolgend ,Erlduterungsbericht”). Gerne er-
laubt sich die Swisscom AG (nachfolgend ,Swisscom®), von der eingerdumten Moglichkeit zur Stellung-
nahme fristgemadss Gebrauch zu machen und Ihnen nachfolgende Vernehmlassungseingabe zukommen zu
lassen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen fokussieren sich auf die beiden aus Sicht von Swisscom gewichtigsten
Aspekte der Revisionsvorlage, welche massgebliche Auswirkungen auf den Geschaftsbereich von Swisscom
als grosste Telekommunikationsunternehmung der Schweiz haben. Einerseits geht es um den vorgeschla-
genen modifizierten Ausnahmekatalog von Art. 83 E-BGG, welcher den Rechtsschutz in zentralen Bereichen
der Fernmelderegulierung einschrankt (vgl. nachfolgend Ziff. 1). Andererseits gibt die vorgeschlagene Ein-
schrankung der Kognition des Bundesverwaltungsgerichtes (Art. 49 E-VWVG), welche fiir Swisscom sowohl!
bei Regulierungseingriffen gestitzt auf das allgemeine Wettbewerbsrecht als auch in Bezug auf die sektor-
spezifische Fernmeldegesetzgebung von Relevanz ist, zu verschiedenen Bemerkungen Anlass (vgl. nachfol-
gend Ziff. 2).

1. Zum eingeschriankten Rechtsschutz im Fernmeldebereich (Art. 83 Abs. 1 lit. p sowie Abs. 2 E-BGG)

a) Entstehungsgeschichte des geltenden Art. 83 lit. p BGG

Gemass der im Rahmen der Totalrevision der Bundesrechtspflege per 01. Januar 2007 eingefihrten Bestim-
mung von Art. 83 lit. p BGG war die Beschwerde an das Bundesgericht gegen Entscheide des Bundesverwal-
tungsgerichts auf dem Gebiet des Fernmeldeverkehrs ganzlich ausgeschlossen. Demzufolge war das Bun-

Swisscom AG Standortadresse:
Konzernrechtsdienst Alte Tiefenaustrasse 6
3050 Bern 3050 Bern
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desverwaltungsgericht in diesem Bereich somit einzige und abschliessende Beschwerdeinstanz gegen Ver-
fligungen der Bundesbehdrden (Bundesamt fiir Kommunikation [nachfolgend ,BAKOM“] sowie Eidgendssi-
sche Kommunikationskommission [nachfolgend ,ComCom*]).

Die mit dem Totalausschluss verbundene Beschrankung des Rechtsschutzes wurde mit der raschen techni-
schen und wirtschaftlichen Entwicklung auf dem Gebiet der Telekommunikation sowie der wirtschaftlichen
Notwendigkeit eines moglichst raschen Markteintritts von neuen Anbietern begriindet, weshalb eine Ver-
langerung des Verfahrens unerwiinscht sei’.

Im Rahmen einer Teilrevision des FMG? sowie des gleichzeitig verabschiedeten neuen RTVG? riickte der Ge-
setzgeber vom Totalausschluss im Bereich des Fernmeldeverkehrs ab. Gemdss der seit dem 01. April 2007
geltenden Fassung ist auf dem Gebiet des Fernmeldeverkehrs der Ausschluss der Beschwerdemaoglichkeit an
das Bundesgericht auf 6ffentlich ausgeschriebenen Konzessionen (Art. 83 lit. p Ziff. 1 BGG) sowie die fern-
melderechtliche Zugangsregulierung (,Streitigkeiten gemdss Art. 11a FMG", vgl. Art. 83 lit. p Ziff. 2 BGG) be-
schrankt®.

Im Rahmen der Beratung der beiden Teilausschliisse wurde in den parlamentarischen Kommissionen dar-
uber diskutiert, ob es sinnvoll sei, ausgerechnet die wohl wichtigsten Bereiche vom bundesgerichtlichen
Rechtsschutz auszunehmen. Der Kommissionssprecher im Standerat fiihrte aus, die getroffene Losung sei
problematisch und es gabe Alternativen dazu. Aber in diesem spaten Zeitpunkt der Gesetzesberatung ware
es nicht serios, diese Diskussion neu aufzurollen. Die vorgesehene Regelung sei vertretbar, auch wenn sie
inhaltlich nicht vollstandig zu befriedigen vermoge®. ;

b) Art. 83 Abs. 1 lit. p sowie Abs. 2 E-BGG gemiss Vernehmlassungsentwurf

Wahrend der bisherige Ausnahmetatbestand gemass Ziff. 3 von Art. 83 lit. p BGG (Zugang zu Postfachanla-
gen und Adressdaten fir die Zustellung von Postsendungen) ohne ndhere sachliche Begriindung ,,nicht mehr
weitergefiihrt“® werden soll und Ziff. 1 (Konzessionen u.a. auf dem Gebiet des Fernmeldeverkehrs, welche
Gegenstand einer 6ffentlichen Ausschreibung waren) neu unter die allgemeiner formulierte Ausnahme von
Art. 83 Abs. 1 lit. f E-BGG fallen soll, bildet die bisherige Ziff. 2 des aktuell geltenden Art. 83 lit. p BGG den neu
zur Diskussion stehenden Ausnahmetatbestand von Art. 83 Abs. 1 lit. p E-BGG. Demzufolge soll die Be-
schwerde ans Bundesgericht im Zusammenhang mit der fernmelderechtlichen Zugangsregulierung (,Ent-
scheide tiber die Gewdhrung des Zugangs zu Fernmeldediensten fiir andere Anbieter [Art 11a FMG])" weiterhin
ausgeschlossen sein.

Begrlindet wird die Beibehaltung der Ausnahmebestimmung im Wesentlichen mit dem Hinweis darauf,
dass es sich beim Telekommunikationssektor um einen ,,dynamischen Marktbereich“ handle, weshalb ,dem
raschen Abschluss des Verfahrens eine besondere Bedeutung zukommt. Ansonsten wiirde eine verniinftige Ge-
schéftsplanung und Kalkulation namentlich fiir kleinere Anbieter fast unmoglich®.

Zum Ausnahmekatalog von Art. 83 Abs. 1 E-BGG wird mit Art. 83 Abs. 2 E-BGG eine Gegenausnahme vorge-
schlagen. Danach soll die Beschwerde an das Bundesgericht zuldssig sein, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders bedeutender Fall vorliegt. Diese
Gegenausnahme soll jedoch flir Endscheide nach Art. 83 Abs. 1 lit. p E-BGG nicht zur Anwendung gelangen.

1BBI 2001, S.4324; BBI 2003, S. 1758.

2 Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10).

3 Bundesgesetz liber Radio und Fernsehen vom 24. Marz 2006 (RTVG, SR 784. 40)

4 Zur Entstehungsgeschichte von Art. 83 lit. p BGG vgl. im Einzelnen Urteil 2C_679/2008 des Bundesgerichts vom 27. Mai 2009, Erw. 2 und 3.
® Votum von Sténderat Thomas Pfisterer und Ratsbeschluss in AB 2006 S 94; vgl. auch das Votum von Nationalrat Peter Vollmer in AB 2006 N
10.

¢ Erlduterungsbericht S. 20.

7 Erlduterungsbericht S. 20 unten.
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Entscheide des Bundesverwaltungsgerichtes im Zusammenhang mit der fernmeldegesetzlichen Zugangs-
regulierung (Art. 11a FMG) waren somit stets abschliessend und endgiiltig®. Entgegen einem Grundanliegen
der Revisionsvorlage besteht mithin bei Entscheiden im Zusammenhang mit der fernmeldegesetzlichen Zu-
gangsregulierung keine Méglichkeit, mit Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung oder bei Vorliegen
eines bedeutenden Falles an das Bundesgericht zu gelangen®.

c) Stellungnahme von Swisscom zum Regelungsvorschlag sowie dessen Begriindung

Wird entgegen dem Verfassungsauftrag von Art. 191 Abs. 1 BV (,Das Gesetz gewdhrleistet den Zugang zum
Bundesgericht®) ausnahmsweise fiir gewisse Sachbereiche gestiitzt auf Art. 191 Abs. 3 BV eine Ausnahme
vorgesehen, so sind hierfir qualifizierte Grinde notwendig. In solchen Konstellationen besteht besonderer
Legitimationsbedarf, zumal letztendlich auch zentrale rechtsstaatliche Grundsatze sowie verfassungsrecht-
lich garantierte Prinzipien (Rechtsweggarantie gemass Art. 29a BV'9; verfassungsrechtliches Gebot des indi-
viduellen, richterlichen und effektiven Rechtsschutzes) zur Diskussion stehen.

Diesen Anforderungen genlgen die Ausfihrungen im Erlduterungsbericht bedauerlicher- und erstaunli-
cherweise auch nicht ansatzweise. Die vorgetragenen Griinde fiir den der geltenden Regelung (Art. 83 Abs.
1 lit. p Ziff. 2 BGG) entsprechenden Art. 83 Abs. 1 lit. p E-BGG und insbesondere auch den Ausschluss der
Gegenausnahme gemass Art. 83 Abs. 2 E-BGG erscheinen mit Blick auf die Entstehungsgeschichte sowie die
aktuellen tatsachlichen Gegebenheiten nicht nachvollziehbar und teilweise sogar widerspriichlich. Die vor-
geschlagene Rechtsschutzbeschrankung entbehrt einer sachlich haltbaren Grundlage und wiirde in einem
Bereich von grosser wirtschaftlicher Tragweite zu erheblichen Rechtsschutzdefiziten fihren. Im Einzelnen
erlaubt sich Swisscom, nachfolgend folgende Uberlegungen einzubringen:

=>» Der im Bereich der fernmelderechtlichen Zugangsregulierung auf lediglich eine richterliche Instanz be-
schrankte Rechtsweg wird im Erlauterungsbericht im Wesentlichen mit der besonderen Dynamik bzw.
Schnelllebigkeit des Telekommunikationsmarktes gerechtfertigt'’. Die konkrete Begriindung ist letzt-
endlich wirtschaftspolitisch motiviert (tiefere Markteintrittshiirden durch kiirzere Verfahrensdauern;
stabile und voraussehbare Rahmenbedingungen fiir Fernmeldedienstanbieterinnen). Eine entspre-
chende Marktsteuerung bzw. angebliche Férderung des Wettbewerbs (iber Rechtsschutzregelungen
scheint bereits aus grundsatzlichen ordnungspolitischen Uberlegungen fragwirdig. In diesem Sinne
wurde von der Lehre berechtigterweise darauf hingewiesen, dass schnell andernde technische, kommer-
zielle und 6konomische Marktgegebenheiten in zahlreichen anderen Fallen gleichermassen als Argu-
mente vorgetragen werden konnten fir eine Beschrankung des Rechtsschutzes und eine entsprechende
Begriindung gerade angesichts der grossen volkswirtschaftlichen Bedeutung des Telekommunikations-
sektors kaum Uberzeugend ist.*?

= Die Uberlegungen und Beweggriinde, welche offenbar Grundlage fur die vorgeschlagene Regelung von
Art. 83 Abs. 1 lit. p und Abs. 2 E-BGG bilden, wurden vermutungsweise unreflektiert aus der Begriindung
fir die aktuell bestehende Ausnahmeregelung lbernommen. Diese sind indessen Uberholt bzw. ent-
sprechen nicht mehr den heutigen tatsachlichen Marktgegebenheiten. Knapp zwei Jahrzehnte nach der
Liberalisierung des Fernmeldewesens (Inkrafttreten des Interkonnektionsregimes per 01.01.1998 [AS
1997 2187]) sowie neun Jahre nach Inkrafttreten der erweiterten Zugangsregulierung des aktuellen Art.

&Von der fernmelderechtlichen Zugangsregulierung abgesehen gilt nur noch fiir das Asylrecht sowie fiir Entscheide tber 6ffentliche Kaufan-
gebote von borsenkotierten Beteiligungspapieren ein gleich weit gehender Rechtsschutzausschluss.

°Vgl. Erlduterungsbericht S. 4 f.

10 Die Rechtsweggarantie gemass Art. 29a BV garantiert, dass Betroffene ein Gericht mit umfassender Priifungsbefugnis anrufen kénnen (BGE
134V 401 ff, Erw. 5.3, S 403 f.,; ANDREAS KLEY, Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Bernhard Ehrenzeller/ Benjamin
Schindler/ Rainer J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), 3. Aufl,, Zlrich/Basel/Genf 2014, N 15 zu Art. 29a BV.

11 vgl. Erlduterungsbericht S. 20. :

12 THomas HABERLI, Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), 2. Aufl.
2011, N 245 zu Art. 83 BGCG.
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11 FMG (AS 2007 921) sind die Rahmenbedingungen sowie die Modalitaten der regulierten Zugangs-
dienste weitestgehend geklart und es besteht auch in Bezug auf die regulierten Preise Kontinuitat sowie
Voraussehbarkeit. Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachvollziehbar, inwiefern der ordentliche zwei-
fache Instanzenzug eine ,verniinftige Geschdftsplanung und Kalkulation namentlich fiir kleinere Anbieter
fast unmoglich® machen wiirde, wie dies der Erlduterungsbericht suggeriert*3.

= Die kurze sowie wenig differenziert ausgefallene Begriindung zur Ausschlussbestimmung von Art. 83
Abs. 1 lit. p und Abs. 2 E-BGG ist zudem auch erstaunlich vor dem Hintergrund der kontroversen Entste-
hungsgeschichte hinsichtlich der aktuell geltenden Regelung, insbesondere dem dazumal ausdriicklich
angebrachten Unbehagen des Gesetzgebers im Zusammenhang mit der Ausgestaltung des Rechts-
schutzes im Bereich des Fernmeldeverkehrs4. Weitere rechtspolitische Vorbehalte wurden auch im Vor-
gang zur Ausarbeitung der vorliegenden Vernehmlassungsvorlage angebracht. So wurde beispielsweise
im Rahmen der vom Bundesrat zur Annahme beantragten Motion Janiak 10.3054 vom 04. Mdrz 2010
(Weiterzug von Urteilen des Bundesverwaltungsgerichtes an das Bundesgericht in Fallen von grundsatz-
licher Bedeutung auch im Bereich des 6ffentlichen Rechts)** nochmals ausdriicklich auf die unbefriedi-
gende Situation hingewiesen, wonach ,,...zum Beispiel Streitigkeiten auf dem Gebiete des Fernmeldever-
kehrs, wo es um Vermdgenswerte von Hunderten von Millionen Franken gehen kann, nur beschréinkt an
das Bundesgericht weitergezogen werden“ kénnen.

= Soweit Argumente der zeitlichen Dringlichkeit bzw. Verfahrensbeschleunigung fiir den Ausschluss der
Beschwerdemdoglichkeit beim Bundesgericht vorgetragen werden, ist sodann mit der Rechtsetzungs-
lehrett festzuhalten, dass diesbezuglich Vorsicht geboten ist. Das Bundesgericht kann solchen Umstéan-
den mit einer prioritaren Behandlung der Beschwerde oder, wenn ein Gesuch um Erteilung der aufschie-
benden Wirkung gestellt wird, mit dessen Ablehnung Rechnung tragen. Abgesehen davon, dass die ,Be-
schwerde an das Bundesgericht ... in der Regel keine aufschiebende Wirkung“ hat'’, enthalten die massge-
blichen Erlasse des Bundesverwaltungsrechts geniigend wirksame Instrumente (Erlass von vorsorgli-
chen Massnahmen, eingeschrankte Anfechtbarkeit von Zwischenverfiigungen), um Verfahrensverzoge-
rungen zu verhindern und bei Bedarf wahrend des Verfahrens den nétigen Rechtsschutz zu gewahrleis-
ten. Im Weiteren kann auch darauf hingewiesen werden, dass auch die Fernmeldegesetzgebung selber
spezifische Vorgaben kennt, welche der Verfahrensbeschleunigung dienen.*®

= InBezugaufdievorgeschlagene Ausnahmebestimmungvon Art. 83 Abs. 1 lit. pund Abs. 2 E-BGG werden
weder die vom Bundesrat im Rahmen des Evaluationsberichtes?® definierten Ziele fiir eine BGG-Revision
eingehalten noch wird der dabei vorgegebenen Stossrichtung fiir die Anpassung des Ausnahmekatalogs
Rechnung getragen?°. So konnen keine tiberzeugenden Griinde vorgetragen werden, warum fir Netz-
zugangsverfigungen der ComCom gemass Art. 11a FMG die Moglichkeit einer einmaligen gerichtlichen
Uberpriifung grundsatzlich genugt. Zudem fehlt jegliche qualifizierte sachliche Begriindung, wieso der
von der Revisionsvorlage angestrebte Zugang zum Bundesgericht zumindest nicht bei allen grundlegen-

13 Erlduterungsbericht S. 20.

14vgl. im Einzelnen oben Ziff. 1 lit. a dieser Stellungnahme.

5 vgl. https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20103054 .

16 MARINO LEBER, Grundsatze fiir die Rechtsetzung im Bereich der Bundesrechtspflege, LeGes 2012/3, S. 297 ff,, S. 302.

17 Art. 103 BGG.

18 Gemass Art. 11a Abs. 3 FMG hat die ComCom innerhalb von sieben Monaten nach Eingang eines Zugangsgesuches zu entscheiden.

19 Bericht Uber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom 30. Oktober 2013, BBI 2013, S. 9077 ff.

20 BBl 2013,9102. Vgl. zur anzustrebenden Grundkonzeption von Art. 83 BGG auch FeLix UHLMANN/GIOVANNI BIAGGINI, Evaluation der Wirksam-
keit der neuen Bundesrechtspflege, Teilprojekt Rechtsschutzliicken, Schlussbericht vom Marz 2013, S. 41 f (abrufbar unter https://www.bj.ad-
min.ch/bj/de/home/staat/evaluation.ntml): ,Wegleitend muss sein, dass das Bundesgericht alle Fdlle entscheiden kann, die im Lichte der Rechts-
fortbildung und der einheitlichen Rechtsanwendung hdchstrichterlich zu kidren sind. Der Rechtsweg ans Bundesgericht kann dort eingeschrinkt
werden, wo hinreichender Rechtsschutz durch die Vorinstanzen gewdhrleistet ist und die Einschrinkung tatsdchlich zu einer Entlastung des Bun-
desgerichts fiihrt."
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den Rechtsfragen oder besonderes bedeutenden Fallen offen stehen soll. Beim moglichen Sachbereichs-
ausschluss gemdss Art. 191 Abs. 3 BV dachte der Verfassungsgesetzgeber im Ubrigen priméar an Berei-
che, ,die wegen der ausserordentlich hohen Zahl von Beschwerden oder aus Griinden der Entlastung des
Bundesgerichts abschliessend von einem unteren Gericht beurteilt werden sollen“?*. Entgegen anderen
Sachbereichen (z.B. Asylrecht) sind indessen im Bereich der fernmelderechtlichen Zugangsregulierung
keine Massenverfahren zu gewartigen. Da lediglich eine Uberblickbare Anzahl von Einzelféllen anzutref-
fen ist, wiirde ein zweifacher Instanzenzug fur die Belastungssituation des Bundesgerichtes nicht ins
Gewicht fallen.

=> Der behdrdlich angeordnete Netzzugang ist fir die betroffenen Marktteilnehmer regelmassig von gros-
ser wirtschaftlicher Tragweite?2. Da insbesondere die verpflichtete marktbeherrschende Anbieterin
durch die Zugangsregulierung substanzielle Grundrechtseingriffe zu gewartigen hat, hatte es sich vor
diesem Hintergrund aus rechtsstaatlichen Griinden aufgedrangt, zumindest die Beweggriinde fir den
Ausschluss der Beschwerdemoglichkeit hinsichtlich grundiegender Rechtsfragen oder besonders bedeu-
tender Falle gemadss Art. 83 Abs. 2 E-BGG einlasslich und transparent darzulegen. Eine spezifische Be-
grindung fur diesen Ausschluss fehlt im Erlduterungsbericht?3.

= Der Erlauterungsbericht verweist im Ubrigen auch auf andere Netzinfrastrukturen, bei denen die Mog-
lichkeit besteht, streitige Zugangsbedingungen zu entsprechenden Infrastrukturanlagen bis vor Bun-
desgericht zu tragen24. Gerade die Verhaltnisse und ein Quervergleich zum mittlerweile teilliberalisier-
ten Stromversorgungsmarkt zeigen jedoch anschaulich, dass der Fernmeldemarkt ohne sachlich halt-
bare Griinde ungleich behandelt wird und die im Erlduterungsbericht angefiihrte Begriindung gerade
gegen eine Ausnahme vom ordentlichen Rechtsschutz spricht. Es ist nicht einzusehen, weshalb im Be-
reich der Telekommunikation ein gegenlber anderen Netz- bzw. Wirtschaftssektoren eingeschrankter
Rechtsschutz verankert werden soll. Wahrend beispielsweise Anstande im Zusammenhang mit dem Zu-
gang zu Stromversorgungsnetzen sowie Fragestellungen zu den Netznutzungsentgelten?® einer gericht-
lichen Klarung bis vor Bundesgericht zuganglich sind, ist dies im Fernmeldebereich ausgeschlossen. Ge-
rade mit Blick auf das Phanomen der Netzkonvergenz, den sektoriibergreifenden Infrastrukturtatigkei-
ten und den damit verbundenen vermehrten Verflechtungen zwischen verschiedenen Infrastrukturnet-
zen (Smart Metering; Bau von Glasfaseranschlussnetzen durch Elektrizitdtsversorgungsunternehmun-
gen?®) ist eine sektorlibergreifend einheitliche Regelung des Rechtsschutzes angezeigt.

=» Im Weiteren kann darauf hingewiesen werden, dass Swisscom neben der sektorspezifischen Fernmel-
deregulierung auch der allgemeinen Wettbewerbsregulierung unterliegt. Bei Streitigkeiten gestiitzt auf
das allgemeine Wettbewerbsrecht (insbes. Kartellgesetzgebung) ist der Gang ans Bundesgericht zulds-
sig. Bei einer konsistenten und gesamtheitlichen Betrachtungsweise sowie unter Hinweis auf das Gebot
der Einheit der Rechtsordnung gibt es aus einer Ubergeordneten wettbewerbsrechtlichen Sicht keine
uberzeugende Antwort auf die Frage, weshalb nicht fiir den gesamten Bereich der Telekommunikation
die gleiche zweistufige Rechtsschutzregelung gelten soll.

=> Bei der ComCom handelt es sich um eine sogenannte Behdrdenkommission, welche verfassungsrecht-
lich der dezentralen Bundesverwaltung gemadss Art. 178 BV und nicht der Justiz zugeordnet wird?’. thr

21 CHRISTINA Kiss/HEINRICH KOLLER, Die Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, Bernhard Ehrenzeller/ Benjamin Schindler/ Rai-
ner J. Schweizer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), 3. Aufl,, Zlirich/Basel/Genf 2014, N 24 zu Art. 191 BV.

22Vgl. Urteil BGer 2A.503/2000 vom 03. Oktober 2001, Erw. 7a; BGE 1311113, Erw. 6.4.1 und 6.4.2.

23 vgl. Erlduterungsbericht S. 20 f.

24 Vgl. Erlduterungsbericht S. 20.

25 Art. 13 f. StromVG (Bundesgesetz liber die Stromversorgung vom 23. Médrz 2007 [Stromversorgungsgesetz, SR 734.7]).

26 vgl. dazu BRIGITTA KRATZ, Glasfaser im Wettbewerb bzw. im Visier von politischen, Wettbewerbs- und Regulierungsbehérden, in: Kommunika-
tion, Rolf Sethe/Andreas Heinemann/Reto M. Hilty/Peter Nobel/Roger Zéch (Hrsg.), Festschrift fiir Rolf H. Weber zum 60. Geburtstag, Bern
2011, S.581 ff.

27BGE 1311113 ff, S.19, Erw. 3.2.
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fehlt die richterliche Unabhdngigkeit und sie weist gegentiber der Bundesverwaltung nur eine schwach
ausgepragte institutionelle Unabhangigkeit auf?8. Mit der Problematik des weitgehenden Ausschlusses
eines effektiven Rechtsschutzes im Rahmen der fernmelderechtlichen Netzzugangsregulierung eng ver-
bunden ist der Umstand, dass der in Netzzugangsverfahren erstinstanzlich verfligenden ComCom ein
weitgehendes Regulierungsermessen zugestanden wird. Da das Bundesverwaltungsgericht bei der
Uberprufung von Netzzugangsverfigung die ihm von Gesetzes wegen (ibertragene volle Kognition de
facto nur sehr zuriickhaltend wahrnimmt und die Prifungsdichte bei der Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe sowie bei der Angemessenheitskontrolle unter Verweis auf das ,technische Ermessen“
der ComCom als sachverstandige (Fach)Behorde regelméssig reduziert, verfiigt die ComCom im Rahmen
ihrer Regulierungstatigkeit in verschiedenster Hinsicht tber grosse Entscheidungs- und Beurteilungs-
spielrdume, welche einer justiziablen Uberpriifung entzogen sind?°. In Verbindung mit den vorgesehe-
nen Rechtsschutzausschlissen fuhrt dies letztendlich zum rechtsstaatlich problematischen Ergebnis,
dass bei fernmelderechtlichen Netzzugangsverfahren ein effektiver Rechtschutz nicht mehr gewahr-
leistet ist und die ComCom sich zumindest teilweise in einem quasi rechtsfreien Bereich bewegen kann.

=> Der Vollstandigkeit halber ist zudem darauf hinzuweisen, dass die aktuelle Vernehmlassungsvorlage im
Zusammenhang mit der Revision des Fernmeldegesetzes° die obgenannten Vorbehalte hinsichtlich der
Rechtsschutzeinschrankungen weiter akzentuiert. So ist vorgesehen, die Kompetenzen und damit das
Regulierungsermessen der erstinstanzlich verfigenden ComCom weiter auszudehnen?*. Verbunden da-
mit ist die Ausdehnung der heutigen Beschrankung des Rechtsschutzes gemass Art. 83 lit. p Ziff. 2 BGG
auf weitere fernmelderechtliche Entscheide? (die wohl auch in den Art. 83 Abs. 1 lit. p und Abs. 2 E-BGG
ubernommen wiirde). Da fiir diese Regelung praktisch die gleichen Griinde wie fir die Einschrankung
des Rechtsschutzes gemass Art. 83 Abs. 1 lit. p und Abs. 2 E-BGG vorgebracht werden, kann der vorlie-
gend dargelegte Standpunkt von Swisscom auch auf die im Rahmen der Revision der Fernmeldegesetz-
gebung zur Diskussion stehenden weiteren Tatbestdande (und nicht nur fir die vorliegend im Zentrum
stehende Netzzugangsregulierung gemdss Art. 11 FMG) iibertragen werden.

d) Fazit / Antrag Swisscom

Der verfassungsrechtlich grundsatzlich gewahrleistete Zugang zum Bundesgericht wird im Zusammenhang
mit Netzzugangsverfligungen, welche die ComCom in Anwendung von Art. 11a FMG erldsst, ohne tberzeu-
gende Begriindung ganzlich ausgeschlossen. Entgegen einem Grundanliegen der Revisionsvorlage besteht
insbesondere auch keine Maglichkeit, mit Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung oder bei Vorliegen
eines bedeutenden Falles an das Bundesgericht zu gelangen.

Die im Bereich des Fernmeldewesens zur Diskussion stehenden Rechtsschutzbeschrankungen entbehren ei-
ner sachlich haltbaren Grundlage und wirden in einem Bereich von grosser wirtschaftlicher Tragweite zu
erheblichen Rechtsschutzdefiziten sowie zu einer stossenden Ungleichbehandlung mit anderen regulierten

28 Bericht der Geschaftsprifungskommission des Standerates vom 06. Oktober 2015 im Zusammenhang mit der Sicherstellung der Unabhin-
gigkeit von Aufsichts- und Regulierungsbehérden der dezentralen Bundesverwaltung, Ziff. 2.4 (abrufbar unter: http://www.parla-
ment.ch/r/mm/2015/Paginas/mm-gpk-s-2015-10-08.aspx ). Dass die ComCom im Rahmen ihrer Regulierungstétigkeit nicht verwaltungsun-
abhdngig, sondern eng mit dem BAKOM verkniipft ist, ist insbesondere dem Umstand zuzurechnen, dass die ComCom Uber kein eigenes Fach-
sekretariat verfiigt.

29 Zur Kognition des Bundesverwaltungsgerichts im Zusammenhang mit fernmelderechtlichen Zugangsverfahren vgl. im Einzelnen nachfol-
gend Ziff. 2 lit. b dieser Stellungnahme.

3 Die Vernehmlassungsunterlagen zur Anderung des Fernmeldegesetzes (FMG) sind abrufbar unter http://www.bakom.admin.ch/dokumen-
tation/gesetzgebung/00909/05004/index.html?lang=de.

31vgl. zum Beispiel die abgestuften Eingriffsméglichkeiten sowie das damit massgeblich erweiterte (Auswahl)Ermessen der ComCom gemass
Art. 13d E-FMG (sog. , Toolbox").

32 Neben Streitigkeiten im Bereich des Netzzugangs sollen gemdss der FMG-Vernehmlassungsvorlage neu auch Streitigkeiten beztiglich der
Interkonnektion im Rahmen der Interoperabilitdt, des Zugangs zu Verzeichnisdaten sowie bezliglich der Mitbenutzung von gebaudeinternen
Anlagen und bestehender passiver Infrastruktur unter den Ausschlusskatalog sowohl von Art. 83 Abs. 1 lit. p BGG fallen.
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Netzsektoren (z.B. Strommarkt) fihren. Fiir die von Regulierungseingriffen betroffenen Fernmeldedienstan-
bieterinnen bestehen keine sachgerechten Moglichkeiten und kein wirksames Korrektiv, um die regelméssig
weitgehenden und grundrechtsrelevanten Markteingriffe der Regulierungsbehérden einer richterlichen
Uberprifung zu unterziehen. Da im Ergebnis der verfassungsrechtlich verlangte individuelle, richterliche
und effektive Rechtsschutz nicht hinreichend gewihrleistet ist, muss bei fernmelderechtlichen Zugangsver-
fahren von einer eigentlichen Rechtsschutzliicke®? gesprochen werden.

Die im Rahmen der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege erkannten Probleme (Rechtsschutzlicken im
Bereich des Ausnahmekatalogs; Ausrichtung der Zustandigkeit des Bundesgerichts auf grundlegende Fra-
gen und Entlastung von unbedeutenden Fallen), welche Ausgangslage der vorliegenden Revisionsvorlage
bildeten, sprechen bei einer konsequenten Herangehensweise gerade dafiir, den Zugang zum Bundesgericht
auch bei fernmelderechtlichen Zugangsverfahren vollumfanglich zu gewahrleisten.

Aus diesen Griinden beantragt Swisscom

e die ersatzlose Streichung von Art. 83 Abs. 1 lit. p E-BGG3* und den Ubergang zum ordentlichen zwei-
stufigen gerichtlichen Instanzenzug fiir alle fernmelderechtlichen Entscheide® oder

e zumindest den Verzicht auf den Ausschluss der Gegenausnahme in Art. 83 Abs. 2 E-BGG fiir die Aus-
nahme nach Art. 83 Abs. 1 lit. p E-BGG.

2. Kognition (Priifungszustandigkeit) des Bundesverwaltungsgerichts

a) Aktuelle Rechtslage und Kognitionspraxis des Bundesverwaltungsgerichts bei der Uberpriifung von
Entscheiden von Regulierungsbehérden

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gelten die Beschwerdegriinde von Art. 49
VWVG3*. Dem Bundesverwaltungsgericht werden demzufolge gemdss der aktuell geltenden Rechtslage
grundsatzlich umfassende Priifungszustandigkeiten bezlglich Rechtslage, Sachverhalt und Angemessen-
heit der angefochtenen Verfiigung eingeraumt (sog. volle Kognition)>’.

Trotz dieser grundsatzlich umfassenden Priifungszustandigkeit |asst sich in der Praxis des Bundesverwal-
tungsgerichts insbesondere im Zusammenhang mit dem Beschwerdegrund der Unangemessenheit (Art. 49
lit. c VWVG) eine Reduktion bzw. Herabsetzung der Priifungsdichte feststellen, wofiir sich verschiedene Be-
zeichnungen bzw. sog. Riickzugsformeln38 eingebuirgert haben.

Obwohl das Bundesverwaltungsgericht de jure auch eine Angemessenheitskontrolle vorzunehmen hat und
mit sog. voller Kognition zu urteilen hitte, erfolgt mithin in der Praxis de facto und unter Verweis auf das
sog. "technische Ermessen” von Fachbehérden eine nur zuriickhaltende Prifung. Damit verbleiben den im
vorliegenden Zusammenhang mit Blick auf den Geschaftsbereich von Swisscom interessierenden Regulie-

33 UHLMANN/BIAGGINI (Fn. 20), S. 27 ff.

34 Damit wiirde konsequenterweise auch die Thematik der (Nicht)Anwendbarkeit der Gegenausnahme von Art. 83 Abs. 2 E-BGG obsolet.

3 Es entspricht einem allgemeinen Postulat der Rechtssetzungslehre, dass grundsatzlich zwei Rechtsmittelinstanzen vorzusehen sind, falls
nicht ausnahmsweise besondere Griinde fiir einen kiirzeren Instanzenzug sprechen (MARINO LeBER, Grundsatze fiir die Rechtsetzung im Bereich
der Bundesrechtspflege, LeGes 2012/3, S. 297 ff,, 5. 299).

36 Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VwWVG; SR 172.021); vgl. Art. 37 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG; SR173.32).

37 Art. 37 VGG i.V.m. Art. 49 VWVG.

38 50g.,,0hne-Not-Praxis“; ,Zurlickhaltung in der Uberpriifung”
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rungsbehdrden (ComCom; Wettbewerbskommission [nachfolgend ,Weko“]) regelméssig erhebliche Beur-
teilungs-, Ermessens- und Entscheidungsspielrdaume, welche durch die rechtsunterworfenen Subjekte keiner
justiziellen Kontrolle zugefiihrt werden kénnen.

Da die Anwendung der Angemessenheitskontrolle im konkreten Einzelfali nicht klar abgegrenzt werden
kann und die Zulassigkeit bzw. der Umfang der herabgesetzten Priifungsdichte zu kontroversen Diskussio-
nen sowie in der Praxis je nach Sachbereich zu unterschiedlichen Kognitionsbeschrankungen fiihrt, besteht
regelmassig ein gewisses Spannungsverhdltnis zur Verpflichtung des Bundesverwaltungsgerichtes, seine
Kognition grundsatzlich voll auszuschopfen.

b) Zurvorgeschlagenen Beschrinkung der Kognition des Bundesverwaltungsgerichts (Art. 49 E-VWVG)

Gestutzt auf den Vorschlag gemass Vernehmlassungsvorlage soll die Kognition des Bundesverwaltungsge-
richts dahingehend gedndert werden, dass die Rechts- und Sachverhaltskontrolle (ohne Angemessenheits-
kontrolle) zur Regel wird (Art. 49 E-VWVG). Damit wiirde ein zentraler Grundsatzentscheid der seinerzeitigen
Reform der Bundesrechtspflege ohne iiberzeugende Griinde umgestossen: Das Parlament folgte 2005 dem
Antrag des Bundesrates, die Angemessenheit bzw. Zweckmassigkeit einer Entscheidung mindestens einmal
uberprifen zu lassen, da sonst der Rechtsschutz verkirzt wirde und die Gefahr einer Uberdehnung des Will-
kirbegriffs bestiinde, falls die Riige der Unangemessenheit ausgeschlossen ware°. Anzumerken bleibt in
diesem Zusammenhang, dass die Beschrankung der bundesverwaltungsgerichtlichen Prifungszustandig-
keit bzw. ein spezialgesetzlicher Ausschluss des Beschwerdegrundes der ,Unangemessenheit” im Asylrecht
dezidiert kritisiert und die damit angestrebte Verfahrensbeschleunigung und Gerichtsentlastung als illuso-
risch eingestuft wurde*?.

c) Kognition des Bundesverwaltungsgerichts im Rahmen der fernmelderechtlichen Zugangsregulierung

Die oben unter Ziff. 2 lit. a dieser Stellungnahme allgemein erorterte Problematik der reduzierten Priifungs-
dichte des Bundesverwaltungsgerichts trotz verfahrensrechtlich vorgeschriebener Angemessenheitskon-
trolle (volle Kognition) stellt sich regelmdssig im Rahmen von Entscheiden des Bundesverwaltungsgerichts,
welche Verfligungen der ComCom zu Streitigkeiten im Zusammenhang mit der fernmelderechtlichen Zu-
gangsregulierung zum Gegenstand haben42.

Rechtsprechungsgemass wird der ComCom ein weites technisches Ermessen bei der Auslegung unbestimm-
ter Rechtsbegriffe zugestanden und raumt das Bundesverwaltungsgericht den Regulierungsbehérden unter
Verweis auf die sich stellenden Fachfragen Ubermittlungstechnischer sowie 6konomischer Natur ein ,,er-
heblichen Beurteilungsspielraum und ein grosses technisches Ermessen* zukommt#3.

Diese weitgehende gerichtliche Zurlickhaltung hat in der Lehre Kritik hervorgerufen. Als Ergebnis der detail-
lierten Analyse eines konkreten Entscheides des Bundesverwaltungsgerichtes wurde beispielsweise festge-
halten, dass eine unzuldssige Kognitionsunterschreitung vorliege und der Eindruck entstehe, dass das Bun-
desverwaltungsgericht seine ,praktizierte Priifungsdichte eher in die Nédhe einer blossen Willkiirkognition als
in die Ndhe der gesetzlich geforderten Angemessenheitskontrolle” rlicke*+.

39 vgl. z.B. BVGE 2011/32, Erw. 5.6.4. Eine zu Unrecht vorgenommene Kognitionsbeschrankung stellt eine Verletzung des rechtlichen Gehérs
oder eine formelle Rechtsverweigerung dar.

40 BBI 2001, S. 4256; BENJAMIN SCHINDLER, Die Bundesrechtspflege als Spielball tagespolitischer Launen, ZBI 2012, S. 565.

41 Vgl. SCHINDLER (Fn. 40), wonach entsprechende Beschleunigungsbestrebungen ,bestenfalls unwirksam und im schlimmsten Fall kontraproduk-
tivsind.”

42vgl. z.B. Urteil A-257/2015 des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. November 2015, Erw. 3, sowie ausfiihrlich RETo FELLER/MARKUS MULLER,
Die Priifungszustdndigkeit des Bundesverwaltungsgerichts - Probleme in der praktischen Umsetzung, ZBI 2009 S. 442 ff.

43 So zuletzt Urteil A-257/2015 des Bundesverwaltungsgerichts vom 18.Januar 2016, Erw. 10.4.2., im Zusammenhang mit der kostenorientier-
ten Preisgestaltung.

44 FELLER/MULLER, (Fn. 42), S. 462.
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Die mit der starken Zurlickhaltung des Bundesverwaltungsgerichts verbundene reduzierte Prifungsdichte
istauch insofern problematisch, als dem Bundesverwaltungsgericht eine besondere Kontrollverantwortung
obliegt, wenn VGG und BGG — wie aktuell bei der fernmelderechtlichen Zugangsregulierung*s - nur eine
einzige gerichtliche Rechtsmittelinstanz vorsehen. Gerade in solchen Fallen ist zudem in besonderem Masse
fur die Einhaltung der Verfahrensvorschriften zu sorgen und dadurch zu gewahrleisten, dass ein materiell
einwandfreier Entscheid zustande kommt?e.

Durch die nun zur Diskussion stehende gesetzliche Verankerung der Kognitionsbeschrankung wiirde die bis-
herige Praxis nicht nur legalisiert; vielmehr ware damit im Vergleich zur heute bereits problematischen Pri-
fungsdichte des Bundesverwaltungsgerichts eine noch weitergehende Einschrankung der Kognition verbun-
den und damit wiirde das Rechtsschutzniveau noch weiter gesenkt.

d) Kognition im Rahmen der aligemeinen Wettbewerbsregulierung (Kartellgesetz)

Die Ausflihrungen in Ziff. 2 lit. c dieser Stellungnahme zur gerichtlichen Kognition von Entscheiden der Com-
Com im Rahmen des Erlasses von Netzzugangsverfugungen kénnen grundsatzlich auch fiir die Diskussion
der richterlichen Uberpriifung von Entscheiden der Weko im Bereich des allgemeinen Wettbewerbsrechtes
bzw. der Kartellgesetzgebung herangezogen werden.

Steht die gerichtliche Uberpriifung von kartellrechtlichen Sanktionen gemiss Art. 49a KG*’ zur Diskussion,
ist erganzend darauf hinzuweisen, dass entsprechende Sanktionen strafrechtlichen bzw. strafrechtsahnli-
chen Charakter haben, wobei die im Kartellsanktionsverfahren anwendbaren Garantien von Art. 6 EMRK
auch erst im Verwaltungsgerichtsverfahren (d.h. vor Bundesverwaltungsgericht) erfillt werden konnen“e,
Gemass der ,Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 Abs. 1 erster Satz EMRK [reicht es aus], wenn in einem Verfah-
rensgang ein Gericht entscheidet, dem volle Kognition zukommt“#°.

Wie die Lehre in diesem Zusammenhang indessen berechtigterweise darauf hinweist, werden die gerichtli-
che Zurickhaltung sowie die Anwendung der verwaltungsrechtlich gepragten Rechtsfigur des ,technischen
Ermessens” den Anforderungen eines mindestens strafrechtsahnlichen Sanktionsverfahrens nicht gerecht.
Mit Blick auf das Bestimmtheitsgebot sowie die Voraussehbarkeit des Tatvorwurfes hat ein Gericht einer
Behdrdenkommission nicht jedwelches Ermessen in technischen oder wirtschaftlichen Spezialfragen zuzu-
gestehen, andernfalls viele sanktionsbegriindende Feststellungen der Weko einer gerichtlichen Uberpri-
fung nicht zuganglich waren und sich das Bundesverwaltungsgericht im Ergebnis auf eine Willkirprifung
beschranken wiirde®°.

Die vorgesehene Beschrankung der Kognition des Bundesverwaltungsgerichts wiirde im Ergebnis jedenfalls
dazu fithren, dass eine effektive Uberpriifung der als strafrechtsahnlich zu qualifizierenden Sanktion gemass
Art. 49a KG und die verlangte Prifung der Rigen ,Punkt um Punkt” nicht gewahrleistet ware. Entsprechende
Rechtsschutzdefizite sind bei Sanktionen, welche betrdchtliche Betrage in Millionenhéhe umfassen kénnen,
nicht hinnehmbar. Letztlich wiirden damit die KG-Sanktionsverfahren den verfassungs- und konventions-
rechtlichen Standards nicht mehr gentigen.

4 Art. 83 lit. p Ziff. 2 BGG.

46 BGE 132 11257 ff,, Erw. 3.3.5; MULLER/FELLER (Fn 42), S. 452.

47 Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 06. Oktober 1995 (KG; SR 251).

48 BGE 1391 72 ff. (Publigroupe).

49 BVGE 2011/31, Erw. 5.5.1, mit weiteren Nachweisen.

50 GERALD BREI, Kartellrechtsverfahren nach Publigroupe — offene Fragen und praktische Probleme, SJZ 2014, S. 177 ff,, S. 182.
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e) Fazit / Antrag Swisscom

Mit der vorgeschlagenen Beschrankung der Kognition (Prifungszustandigkeit) des Bundesverwaltungsge-
richts wird ein zentraler Grundsatzentscheid der urspriinglichen Reform der Bundesrechtspflege ohne iiber-
zeugende Griinde umgestossen.

Bei Verfligungen von Regulierungsbehorden ware bei einer Kognitionsbeschrankung des Bundesverwal-
tungsgerichtes ein wirksamer gerichtlicher Rechtsschutz in Frage gestellt, was aus rechtstaatlicher Sicht un-
erwiinscht und mit Blick auf die Rechtsweggarantie bedenklich ware. Insbesondere bei direkten kartellrecht-
lichen Sanktionen der Weko ware zufolge des Strafrechtscharakters der entsprechenden Sanktionen sowie
der insofern zu beachtenden elementaren Konventions- und Verfassungsgarantien ein individueller sowie
effektiver Rechtsschutz kaum mehr gewdhrleistet.

Als der (Fernmelde- und Wettbewerbs)Regulierung unterstehende Unternehmung teilt Swisscom die von
einer ,sehr deutlichen Meinung der Richter und Richterinnen“ des Bundesverwaltungsgerichts gedusserte
Grundhaltung, dass ein Ausschluss der Angemessenheitsprifung im Beschwerdeverfahren als ,falsches Sig-
nal fur ein quasi rechtsfreies Reservat der verfligenden Verwaltungsstelle” zu sehen ware>*.

Swisscom beantragt aus diesen Griinden, auf die vorgeschlagene Beschrankung der Kognition des Bundes-
verwaltungsgerichtes zu verzichten.

Fir die wohlwollende Prifung bzw. Berticksichtigung unserer Anliegen bedanken wir uns im Voraus bes-
tens.

Mit freundlichen Grissen

Swisscom AG
Konzernrechtsdienst

e
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s
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Patrick Dehmer Stefan Gil\geﬁ“\
General Counsel Senior Counsel

*1vgl. Erlduterungsbericht S. 12.
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Berne, le 29 février 2016

Révision de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF)
Consultation.

Madame la Conseillere 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 considere 'amélioration des possibilités d’accés au Tribunal fédéral (TF)
comme étant un €lément important, notamment pour garantir un contr6le juridictionnel
cohérent et respectueux des droits fondamentaux. Le but du TF qui agit comme derniére
instance fédérale est, en effet, de garantir I'application uniforme du droit fédéral et de
permettre son développement. A 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 intérét digne de protection. Les limitations prévues en matiére de droit des
étrangers et de l'asile devraient tenir compte également des cas qui offriraient la
possibilité de recourir auprés d’instances internationales et pour lesquels il faudrait, dées
lors, rendre possible un recours auprés du TF.

Par ailleurs, les notions de questions juridiques de principe et de cas particulierement
importants laissent subsister des doutes quant a leur interprétation et accordent une
marge de manceuvre trop importante au juge qui pourra limiter de maniére inéquitable
'acces au TF.


mailto:cornelia.perler@bj.admin.ch

2. Notions juridiques indéterminées

Selon le rapport explicatif du projet de révision de la loi, les arréts que le Tribunal
administratif fédéral (TAF) ne considére pas comme soulevant une question juridique de
principe ne pourront pas faire I'objet d’'un recours aupres du TF. Cette reglementation
pose probleme dans la mesure ou il ne sera pas possible de contester I'évaluation qui
porte sur I'existence d’une question juridique de principe. Dans la pratique, il apparait
donc que le TAF dispose d’'une marge de manceuvre assez importante pour évaluer sans
criteres précis I'existence d’'une question juridique de principe. Cette marge de manceuvre
est d’autant plus dangereuse qu’il n’est pas possible de la contester pour établir si le TF
aurait la méme appréciation.

Le rapport explicatif indique, par ailleurs, l'irrecevabilité des recours contre les arréts en
matiere de droit des étrangers visés a I'art. 84 P-LTF méme pour les cas particulierement
importants. Selon le rapport, la notion de cas particulierement 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 problémes qu’elle pourrait engendrer. Cette notion lacunaire devrait, par
conséquent, faire I'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 matiére de droit des étrangers et de I’asile

Le projet de révision prévoit l'irrecevabilité du recours en matiére de droit des étrangers
dans les cas énumérés a l'art. 83 al. 1 P-LTF. L’exception est donnée pour les décisions
concernant des personnes qui, lors de la décision de premiéere instance, étaient
autorisées a séjourner en Suisse depuis au moins dix ans ou qui ont déja obtenu une
autorisation d’établissement. Une exception existe aussi pour les personnes bénéficiant
de I'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
I'Union européenne qui n’est pas nécessaire.

De plus, la rédaction des articles prévus dans le cadre des exceptions en matiére de droit
des étrangers et de I'asile est trop complexe et rend I'application du droit difficile. Il serait
judicieux de simplifier de maniére claire les exceptions, de sorte a ce qu’il soit possible de
comprendre et de savoir quels sont les griefs qui peuvent étre portés devant le TF. Cette
condition est nécessaire pour garantir I'exercice de son droit a formuler recours en
derniére instance.

Au vu de tout ce qui précede, il existe de grands risques a ce que I'accés au TF ne soit en
réalité pas facilité et rendu plus efficace. L’insécurité juridique que génerent 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 I'angle de la protection

2



des droits fondamentaux, ce qui pourrait notamment augmenter le nombre de recours
aupres de la Cour européenne des droits de 'lHomme.

En vous remerciant de prendre en considération notre avis, nous vous adressons,
Madame la Conseillere fédérale, Mesdames et Messieurs, nos salutations distinguées.

Adrian Withrich Héleéne Aghémégnah
Z : ’// ',7 ’ ) 7
Président Responsable du dossier

politique de migration
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Procédure de consultation relative a la révision de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF)

Madame,

Pour faire suite au courrier du 12 novembre 2015 de notre Conseillére fédérale,

Mme S. Sommaruga, vous trouverez en annexe les avis de la Faculté concernant la
procédure de consultation mentionnée sous rubrique. Un avis a été rédigé par

MM Bernhard Strauli, Directeur de notre département de droit pénal et Yvan Jeanneret,
professeur de droit pénal, et un second par M. Frangois Bellanger, professeur de droit
public.

Ces avis seront envoyés pour information ces prochains jours aux parlementaires
genevois a Berne.

Veuillez croire, Madame, a I'expression de notre considération distinguée.

(X (e
Christine Chzxpws

Annexes mentionnées

40, bd du Pont-d'Arve - CH-1211 Genéve 4
Tél. +4122379 84 02 - Fax +4122 379 8412



UNIVERSITE
DE GENEVE

FACULTE DE DROIT

Le 25 janvier 2016

Procédure de consultation relative a la révision de la loi sur la Tribunal fédéral
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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 matiére 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 ou elle évitera a des justiciables de devoir déposer deux
recours, méme s’ils sont formulés dans le méme 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 I'accés au recours
constitutionnel subsidiaire, lorsqu’il est ouvert, dans les cas visés par les exceptions
de l'article 83 LTF, par un mécanisme de contréle préalable relevant de I'appréciation
du Tribunal fédéral. La formulation proposée dans le projet pour l'article 84 al. 2 LTF
confére un trés large pouvoir d’appréciation au Tribunal fédéral pour choisir s’il
entend ou non examiner un recours, pouvoir qui n’est soumis a aucun contréle
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 particulierement important ».

La notion de question juridique de principe est bien connue et a fait I'objet d’'une
jurisprudence importante depuis 2007.

Pour admettre qu'une contestation souléve une question juridique de principe, il faut
gue celle-ci donne lieu a une incertitude caractérisée, réclamant de maniére
pressante un éclaircissement de la part du Tribunal fédéral, en tant qu'autorité
judiciaire supréme 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



nécessaire de trancher une question juridique qui se pose pour la premiere fois et qui
donne lieu a une incertitude caractérisée, laquelle appelle de maniére pressante un
éclaircissement de la part du Tribunal fédéral. Des questions juridiques de principe
peuvent se poser également a la suite de I'adoption de nouvelles normes matérielles
ou de procédure (ATF 139 Il 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 I'élément déterminant pour trancher le cas
d'espéce n'est en principe pas propre a se reproduire dans d'autres situations (ATF
139 11 340 consid. 4 p. 343). La question juridique doit avoir une importance pratique
suffisamment qu’elle nécessite d’étre éclaircie par le Tribunal fédéral.

Il faut également que la question juridique présentée se rapporte a un domaine du
droit qui est soumis au contrdle du Tribunal fédéral : la question doit se rapporter a
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 a 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 I'hypothése de la question de principe par celle d’'un
cas particuliere important. L’actuel article 84 al. 2 LTF utilise déja la notion de cas
particulierement important dans le domaine de I'entraide pénale internationale. Un
cas est particuliérement important notamment lorsqu’il y a des raisons de supposer
que la procédure a I'étranger viole des principes fondamentaux ou comporte d’autres
vices graves. Il s’agit donc de situations rares et I'exception est appliquée trés
strictement.

L’article 84a LTF comprend la combinaison de ces deux hypothéses a l'article 84a
LTF pour le domaine de l'entraide administrative internationale. Les modalités
d’application sont les mémes.

Il ressort de ces éléments que les articles 84 et 84a LTF ont pour but, de 'avis du
Tribunal fédéral, a limiter l'accés a celui-ci, de sorte que les conditions posées ne
doivent étre 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 particulierement important (ATF 139 Il 340 consid. 4 p. 342 s).

En I'état actuel du droit, le recours constitutionnel subsidiaire permet d’attaquer des
décisions cantonales de derniére pour violation des droits constitutionnels dans tous
les domaines ou le recours cantonal est exclu. La suppression du recours
constitutionnel subsidiaire va mettre un terme a ces recours. Le droit conféré au
Tribunal fédéral de choisir quel recours il accepte de traiter garantissant que
I'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 I'accés
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 a celle d’'une
approbation préalable des recours, devrait étre abandonnée.

Ce dautant plus, qu’elle est combinée avec un renforcement des exceptions,
notamment en matiére de droit des étrangers et de droit d’asile.



Dans ces derniers domaines, le projet d’'article 84 LTF crée en outre un régime
d’exception par rapport au systéme proposé par le projet d’'article 83 al. 2 LTF. Il
exclut un recours au Tribunal fédéral contre les décisions en matiére de droit des
étrangers qui concernent I'entrée en Suisse, I'admission provisoire, le renvoi, la
reconnaissance de 'apatridie, les dérogations aux conditions d’admission ainsi que
I'établissement d’'un titre de séjour ou d’'un document de voyage. Une exception a
cette exclusion du recours possible que si la contestation souléve une question
juridique de principe et le Tribunal administratif fédéral a constaté, dans la décision
attaquée, qu’elle souléve une telle question. En conséquence, selon ce projet, ce
sera a la juridiction inférieure, dont le jugement devrait faire I'objet d’'un contréle. Une
telle approche ne saurait garantir une protection juridictionnelle adéquate et il
convient de renoncer au projet d’article 84.

Francois BELLANGER
Professeur de droit
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Procédure de consultation relative a la révision de la loi sur le tribunal
fédéral (LTF)

Prise de position du département de droit pénal

l. 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-aprés LTF).

Sous le prétexte affiché d’'un renforcement du réle de notre juridiction supréme (le
communiqué de presse du Conseil fédéral est intitulé : «renforcer le réle de
juridiction supréme du Tribunal fédéral »), I'avant-projet contient, en réalité et a
guelques exceptions prés, toute une série de dispositions dont le but est de
restreindre I'accés du justiciable au Tribunal fédéral.

A ce propos, il nous semble important de rappeler que la Suisse a la chance d’étre
un état prospére au sein de I'Europe et qu’a ce titre, elle se doit et peut se permettre
d’offrir aux justiciables une justice de qualité comprenant, de maniére aussi large que
possible, un accés a 3 degrés de juridictions sur le plan national.

Il faut également rappeler que dans un systeme fédéral comme celui que connait la
Suisse, le réle 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 [lintervention attentive d’une
juridiction supréme pour en assurer l'application cohérente sur I'ensemble du
territoire national.

Il apparait également indispensable de ne pas affaiblir la justice et ses moyens de
contréle a un moment ou d’aucuns, sur I'échiquier politique, voudraient supprimer
également les contréles supranationaux, singulierement au travers de la Convention
européenne des droits de ’'homme et de la Cour éponyme.



[I. COMMENTAIRES ARTICLES PAR ARTICLES
Art. 46 al. 2

Il est bienvenu que la loi énumére les situations dans lesquelles il N’y a pas de féries,
mais oublie de mentionner les mesures de contrainte de la procédure pénale (ATF
1331270 ; 1351 257 ; 138 IV 186), a 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 a la
jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 133 Il 701) ; cette modification doit étre
approuvée.

Article 79
Al. 1 let. a

La restriction d’acces au Tribunal fédéral en matiére contraventionnelle doit étre
clairement et catégoriquement rejetée.

De maniére synthétique, les réflexions suivantes en imposent le rejet (Pour un
développement exhaustif a ce propos cf Kuhn/Jeanneret, I'accés au Tribunal fédéral
sera-t-il dorénavant réservé aux prévenus fortunés ? In : Jusletter, 1" février 2016) :

- L’absence d’inscription au casier judiciaire qu’implique une amende inférieure
a 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 ou, a faute égale,
'amende est plus ou moins élevée selon que le condamné est aisé ou ne
l'est pas. En d’autres termes, a faute égale toujours, un condamné aura
acceés au Tribunal fédéral selon que sa situation financiére est favorable ou
non.

- Il ne faut pas oublier que derriére une amende, quel que soit son montant, se
trouve systématiquement une peine privative de liberté de substitution
pouvant aller jusqu’a 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 a la juridiction supréme.

- 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 a CHF 30.00, voire, exceptionnellement,



CHF 10.00 par jour. En d’autres termes, une peine minimale de 3 jours-
amende a CHF 10.00, soit une valeur totale de CHF 30.00 (cas échéant
assortie du sursis), pourra étre soumise au Tribunal fédéral, alors qu’une
amende (nécessairement ferme), multiple de ce chiffre, ne pourra pas I'étre !

- Compte tenu de la large marge d’appréciation dont dispose le juge en matiére
de fixation de la peine, il suffira a ce dernier de fixer une peine inférieure a
CHF 5'000.00 pour priver le justiciable d’un accés au Tribunal fédéral.

- I sied encore de relever qu’en la matiére, le juge de premiére instance statue
en instance nationale unique sur les faits, I'appel étant limité a la constatation
arbitraire des faits et a 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’étre soumises au Tribunal pénal fédéral, le texte
proposé aura pour conséquence d’amener cette juridiction a statuer en
instance nationale unique ce qui est contraire a la garantie du double degré
de juridiction consacré a I'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 contrdle du Tribunal fédéral,
puisque les amendes supérieures a CHF 5'000.00 constituent I'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.1let.betc

L’ouverture du recours au Tribunal fédéral contre les décisions de la Cour des
plaintes du Tribunal fédéral doit étre saluée. La ligne mise en place dans le cadre
de la LOAP tendant a restreindre les recours contre les décisions rendues par le
Tribunal pénal fédéral n’est plus soutenable ; le Iégislateur a d’ailleurs fait savoir
gu’il souhaitait un projet de révision introduisant la voie de I'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 a I'actuel article 79 LTF, ne permet que
de recourir nouvellement contre les ordonnances de classement — quid, par
ailleurs, des ordonnances de non-entrée en matiere - rendues par le Ministére
Public de la Confédération et approuvées par la Cour des plaintes du Tribunal
pénal fédéral.



Globalement, la nouvelle lettre c de I'article 79 tend a limiter a son tour I'accés au
Tribunal fédéral, puisque, s’agissant tant des décisions cantonales que fédérales
(let. b et ¢), le recours contre les décisions rendues par les autorités de recours
au sens de larticle 20 CPP sera limité aux mesures de contraintes et aux
ordonnances de classement (et de non entrée en matiere ?), a I'exclusion des
autres décisions.

Cette restriction n’a pas non plus lieu d’étre dans la mesure ou elle impliquera,
gue toutes les autres décisions, notamment celles rendues par les ministéres
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 a un systéme fondé sur le
double degré de juridiction.

Le renvoi de l'al. 1 let. ¢ 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 matiére de récusation d’'un procureur, art. 59 al. 1 let
b CPP) pourra ou non faire I'objet d’'un recours pénal au Tribunal fédéral. En cas
de réponse négative, la loi se mettrait en contradiction avec elle-méme, puisque
lart. 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
gu’elle laisse une immense marge d’appréciation au Tribunal fédéral qui, exprimé
de maniére un peu triviale, se saisira de ce dont il a envie de se saisir.

Faut-il également rappeler que le Tribunal fédéral a, jusqu’a présent, refusé de
considérer comme pouvant tomber sous le coup de la question juridique de
principe, une décision qui serait contraire & une jurisprudence constante, soit un
simple cas d’application de principes établis. En d’autres termes, une erreur
judiciaire, potentiellement flagrante, ne pourra pas étre 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 hypothése le recours est recevable si :

a) La contestation souléve une question juridique non encore tranchée par le
Tribunal fédéral ;

b) La décision attaquée s’écarte de la jurisprudence du Tribunal fédéral ;



c) La contestation souleve une question juridique que le Tribunal fédéral a
tranchée de maniére critiquée en doctrine et qui appelle un nouvel
examen ;

d) Le recours apparait fondé prima facie ;

e) Pour dautres motifs, la contestation souléve une question juridique e
principe ou porte sur un cas particulierement important. »

Article 79a

L’harmonisation de la question des valeurs litigieuses lorsque le recours porte sur
des prétentions civiles apparait adéquate dans son principe. Il n’y a, en effet, pas
de motifs objectifs pour que les conditions d’accés au Tribunal fédéral sur les
prétentions civiles soient différentes, selon que celles-ci suivent la voie du
recours en matiere civile ou le recours en matiére pénale.

Toutefois, l'adverbe « exclusivement » s’avére incongru et contraire aux
explications du rapport (p. 17), dés lors que la disposition proposée, lue e
contrario, suggeére qu’il n’y a pas de valeur litigieuse lorsque le prononcé pénale
est attaqué en méme temps que le prononcé civil. En outre, le renvoi a l'art. 74
est insuffisamment clair car il peut donner a 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
entrainerait une extension considérable du champ de la valeur litigieuse sur des
guestions qui ne sont pas liées aux prétentions civiles. L’article 79a al. 1 let. b de
I’Avant—projet exclurait du contrdle 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 étre soustrait a la cognition du Tribunal fédéral qui a
d’ailleurs rendu plusieurs arréts sur cette question, procédant souvent a la
cassation de la décision querellée, démontrant qu’un contréle sur le plan national
est indispensable. Ce contréle apparait d’autant plus nécessaire dans ce
domaine que I'expérience démontre que les magistrats cantonaux ont souvent -
évidemment de maniére inconsciente - tendance a aborder ces questions de
maniére restrictive, sans doute dans un souci de préserver les finances du
canton auquel ils appartiennent.

Ce qui précéde impligue donc symétriquement le rejet de la modification projetée
de l'article 410 al. 5 CPP, étroitement liée a ce qui précéde.

Article 80 al. 2, 3°™e phrase

Cette abrogation doit étre approuvée en tant qu'elle a pour corolaire la
modification du CPP entrainant I'ouverture généralisée du recours a I'encontre



des décisions rendues par le Tribunal des mesures de contraintes (art. 393 al. 1
lettre c de I’Avant-projet qui renverse le paradigme de la version actuelle de cette
disposition en prévoyant le recours de maniere générale).

En revanche, il restera des situations dans lesquelles l'autorité précédente
statuera en instance cantonale unique, par exemple en fixant I'indemnité du
défenseur d’office pour la procédure d’appel. Dans la mesure ou nous contestons
la limitation du recours en matiére 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 I'entrée en vigueur de la LTF, I'ancien systéeme de I'aPPF avait déja
tenté de limiter 'accés au Tribunal fédéral aux seules victimes au sens de la
LAVI, excluant les lésés ordinaires, cette restriction ayant été abandonnée
ensuite lors de I'entrée en vigueur de la LTF. Il s’agit donc ni plus ni moins d’'une
tentative de retour en arriere.

Il y a toutefois une nuance dans la restriction proposée, en ce sens que le simple
Iésé, constitué partie plaignante, peut s’en prendre a 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 a 'expression « plainte pénale », dans la mesure ou I'on semble
devoir déduire du Rapport explicatif que cette notion ne correspondrait pas a
celle des articles 30 et ss CP, mais a 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 I'accés 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 matiére ou de
classement.

Une telle restriction ne nous apparait pas heureuse, puisqu’elle prive la personne
lésée par une infraction, hors intégrité physique, psychique ou sexuelle, de toute
faculté de faire contréler par une juridiction nationale des décisions mettant un
terme a l'action pénale en amont d’'un renvoi en jugement. Ainsi, notamment, le
Tribunal fédéral ne pourra plus exercer de contrdle du respect de la maxime « in
dubio pro duriore » qu’il a pourtant développée de maniére assez abondante
dans sa jurisprudence.

S’agissant de lalinéa 4 permettant de conférer la qualité pour recourir a
différentes autorités en matiére d’exécution des peines et des mesures, il n’y a la
rien a redire.



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-méme soulever une question de principe alors que tel
ne sera pas le cas de la décision finale ; dans 'ATF 137 IV 13, le Tribunal fédéral
a redéfini le risque de réitération selon 'art. 221 al. 1 let. ¢ CPP pour la détention
provisoire (décision incidente avec préjudicie irréparable), alors que le fond de
I'affaire (condamnation/acquittement ultérieur) n’est susceptible de ne poser
aucune question fondamentale.

Bernhard STRAULI Yvan JEANNERET
Directeur, Professeur de droit pénal
Département de droit pénal
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Révision de la loi sur le Tribunal fédéral (LTF) - Procédure de consultation

Madame, Monsieur,

La Faculté de droit de I'Université de Neuchatel a pris connaissance du projet de
modification de la Loi sur le Tribunal fédéral (LTF).

Ce projet suscite des réactions a la fois positives, en particulier dans le domaine
du droit des étrangers (1.) et plus réservées, notamment dans le domaine du droit
pénal (Il.). La suppression du recours constitutionnel subsidiaire est en outre a
regretter (lIl.), de méme que la restriction de 'accés au recours en matiere de
mesures provisionnelles (IV.).

. Ouverture du recours en matiére de droit public en matiére d’asile

Il est a saluer que le projet envisage d’ouvrir le recours en matiére de droit public
dans certains domaines ou il est aujourd’hui exclu, méme dans les cas soulevant
une question juridique de principe, en particulier en matiere d’asile. Cette
amélioration est a saluer dans la mesure ou il appartient au Tribunal fédéral et
non au Tribunal administratif fédéral d’interpréter le droit fédéral en derniére
instance.

Les restrictions de l'accés au Tribunal fédéral sur des décisions du Tribunal
administratif fédéral posent en effet des problemes grandissants. Il y a des litiges
de principe qui sont actuellement directement portés devant la Cour européenne
des droits de 'homme (CoEDH) parce que I'application correcte des articles 3 ou 8
de la Convention européenne des droits de 'homme (CEDH) est contestée. Il est
peu satisfaisant que de tels cas ne puissent pas &tre soumis dans un premier
temps a la plus haute instance judiciaire nationale, au moins lorsque le cas ne
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semble pas dénué de chances de succés devant la COEDH et que celle-ci pourrait
donner raison au recourant (voir notamment les arréts de la CoEDH Tarakhel
Golajan c. Suisse du 4 novembre 2014, Agraw Zaid c. Suisse du 20 juillet 2010 et
M.A. c. Suisse du 18 novembre 2014.).

Un renforcement du contréle du Tribunal fédéral sur le Tribunal administratif
fédéral permettrait non seulement de limiter le nombre de recours gagneés par
des justiciables a Strasbourg contre la Suisse mais aussi de corriger des situations
qui posent un véritable intérét digne de protection. Le recours en matiére de droit
public est ouvert contre une décision du Tribunal administratif fédéral dans le
domaine de I'asile seulement dans le cas ou la décision du Tribunal administratif
fédéral concerne une demande d'extradition (art. 83 let. d ch. 1 LTF). Le Tribunal
fédéral examine dans ce cas l'interprétation et l'application de la loi sans
exception, y compris la décision de refuser I'asile et celle sur le renvoi et sans se
soumettre a des restrictions particulieres (ATF 138 I 513). Certes, cette
compétence qui revét un caractére de contre-exception ne s'applique que dans
des cas rares. Sur le fond, elle offre néanmoins au Tribunal fédéral un potentiel
important en matiere de droit d'asile. Les possibilités d'influencer I'application du
droit d'asile par la jurisprudence du Tribunal fédéral sont importantes, vu que
quasiment toute la matiére d'asile peut, en principe, faire I'objet d'un tel recours,
recevable en contre-exception selon I'article 83 lettre d chiffre 1 LTF.

Vu le nombre potentiel de recours, ouvrir complétement l'accés au Tribunal
fédéral est difficile, d'autant que cela prolongerait les procédures et serait donc
incompatible avec les efforts du législateur d'accélérer les procédures d'asile.
Toutefois, tout comme I'article 84 LTF pour I'entraide internationale en matiére
pénale, le recours au Tribunal fédéral en matiere d'asile serait ici ouvert que s'il
concerne un cas particuliéerement important. Ainsi, le Tribunal fédéral pourrait
aussi prendre en considération I'éventuel risque d'un recours qui n'est pas, a
priori, dépourvu de toutes ses chances de succes a la CoEDH, sans que cela soit le
seul critere.

. Recours en matiére pénale

En revanche, le projet comporte une faiblesse importante dans la mesure ou il
diminue considérablement la protection juridique en matiére de droit pénal. Les
articles relatifs au recours en matiére pénale sont successivement commentés ci-
dessous :

Article 46 al. 2

Il est bienvenu que la loi énumeére 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 | 270 ; 135 | 257 ; 138 IV 186), a propos desquelles la
jurisprudence fédérales indique qu’une suspension des délais serait contraire au
principe de la célérité (art. 5 CPP).
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Article 78 al. 2 let. a

Il s’agit d’une reformulation de la disposition afin qu’elle corresponde a la

jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 133 Il 701) ; cette modification doit étre
approuvée.

Article 79 al. 1 let. a

La restriction d’accés au Tribunal fédéral en matiere contraventionnelle doit étre
clairement et catégoriquement rejetée.

De maniére synthétique, les réflexions suivantes en imposent le rejet:L :

- L'absence d’inscription au casier judiciaire qu’implique une amende inférieure
a 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 ou, a faute égale, 'amende
est plus ou moins élevée selon que le condamné est aisé ou ne I’est pas. En
d’autres termes, a faute égale toujours, un condamné aura accés au Tribunal
fédéral selon que sa situation financiére est favorable ou non.

- Il ne faut pas oublier que derriére une amende, quel que soit son montant, se
trouve systématiquement une peine privative de liberté de substitution
pouvant aller jusqu’a trois mois (art. 106 al. 2 du Code penal (CP)). Il n’est pas
acceptable qu’une peine impliquant potentiellement une privation de liberté
aussi longue soit soustraite a la juridiction supréme.

- 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 a CHF 30.00, voire, exceptionnellement, CHF 10.00
par jour. En d’autres termes, une peine minimale de 3 jours-amende a CHF
10.00, soit une valeur totale de CHF 30.00, pourra étre soumise au Tribunal
fédéral, alors qu’'une amende bien plus élevée ne pourra pas I'étre |

- Compte tenu de la large marge d’appréciation dont dispose le juge en matiére
de fixation de la peine, il suffira a ce dernier de fixer une peine inférieure a
CHF 5'000.00 pour priver le justiciable d’un acces au Tribunal fédéral.

- Bien que le rapport ne mentionne aucune donnée statistique, une étude
empirique’>  démontre que la décharge pour le Tribunal fédéral est
insignifiante, tandis que c’est la quasi-totalité du droit contraventionnel qui

A - IT . sk s\
TRV 1 Pour un développement exhaustif a ce propos cf. ANDRE KUHN/YVAN JEANNERET, I'accés au

Tribunal fédéral sera-t-il dorénavant réservé aux prévenus fortunés ?, Jusletter, 1°" février
2016.

? KUHN/JEANNERET, note 1, ch. 8.
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serait soustrait au contréle du Tribunal fédéral, puisque les amendes
supérieures a CHF 5'000.00 constituent I'exception.

Article 79 al. 1 let. b et ¢

L'ouverture du recours au Tribunal fédéral contre les décisions de la Cour des
plaintes du Tribunal fédéral doit étre saluée. La ligne mise en place dans le cadre
de la Loi sur I'organisation des autorités pénales de la Confédération (LOAP)
tendant a 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 I'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
Iarticle 20 du Code de procédure pénale (CPP).

Cela étant, cette ouverture, par rapport a l'actuel article 79 LTF, ne permet que de
recourir nouvellement contre les ordonnances de classement rendues par le
Ministere Public de la Confédération et approuvées par la Cour des plaintes du
Tribunal pénal fédéral. '

Globalement, la nouvelle lettre c de I'article 79 tend 3 limiter a son tour 'accés 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 larticle 20 CPP sera limité aux mesures de contraintes et aux ordonnances
de classement, a I'exclusion des autres décisions.

Cette restriction n’a pas non plus lieu d’étre dans la mesure ol elle impliquera,
que toutes les autres décisions, notamment celles rendues par les Ministéres
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 3 un systéme fondé sur le
double degré de juridiction.

Cette restriction n’a pas non plus lieu d’étre dans la mesure ol elle impliquera
que toutes les autres décisions, notamment celles rendues par les ministéres
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 3 un systéme fondé sur le
double degré de juridiction.

Le renvoi de I'al. 1 let. ¢ vers I'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 matiére de récusation d’un procureur, art. 59 al. 1 let
b CPP) pourra ou non faire 'objet d’un recours pénal au Tribunal fédéral. En cas
de réponse négative, la loi se mettrait en contradiction avec elle-méme, puisque
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I'art. 92 LTF impose le recours immédiat au Tribunal fédéral, sans exigence de
préjudice irréparable. '

Article 79 al. 2

Le maintien 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 maniere un peu triviale, se saisira de ce dont il a envie de se saisir.

Faut-il également rappeler que le Tribunal fédéral a, jusqu’a présent, refusé de
considérer comme pouvant tomber sous le coup de la question juridique de
principe, une décision qui serait contraire a une jurisprudence constante, soit un
simple cas d’application de principes établis. En d’autres termes, une erreur
judiciaire, potentiellement flagrante, ne pourra pas étre rectifiée par le biais de
cette norme d’exception, si cette erreur traduit simplement une violation de Ia
jurisprudence constante”.

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 hypothése le recours est recevable si :

a) La contestation souléve une question juridique non encore tranchée par le
Tribunal fédéral ;

b) La décision attaquée s’écarte de la jurisprudence du Tribunal fédéral ;

¢) La contestation souléve une question juridique que le Tribunal fédéral a
tranchée de maniére critiquée en doctrine et qui appelle un nouvel examen ;
d) Le recours apparait fondé prima facie ;

e) Pour d’autres motifs, la contestation souléve une question juridique e
principe ou porte sur un cas particuliérement important. »

Article 79a

L’harmonisation de la question des valeurs litigieuses lorsque le recours porte sur
des prétentions civiles apparait adéquate. Il n’y a, en effet, pas de motifs objectifs
pour que les conditions d’accés au Tribunal fédéral sur les prétentions civiles
soient différentes, selon que celles-ci suivent la voie du recours en matiere civile
ou le recours en matiére pénale.

Toutefois, I'adverbe « exclusivement » s’avére incongru et contraire aux
explications du rapport (p. 17), dés lors que la disposition proposée, lue e
contrario, suggere qu’il n’y a pas de valeur litigieuse lorsque le prononcé pénale

3 z ol
KUHN/JEANNERET, note 1, ch. 6 et les références citées.
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est attaqué en méme temps que le prononcé civil. En outre, le renvoi a l'art. 74
est insuffisamment clair car il peut donner a penser que la clause d’exception d’al.
2 let. a n’est pas couverte.

La variante proposée n’est pas acceptable, en tant qu’elle entrainerait 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 I’Avant—projet
exclurait du controle 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 étre soustrait a la cognition du Tribunal fédéral qui a
d’ailleurs rendu plusieurs arréts sur cette question, procédant souvent a la
cassation de la décision querellée, démontrant qu’un contréle sur le plan national
est indispensable. Ce contréle apparait d’autant plus nécessaire dans ce domaine
que l'expérience démontre que les magistrats cantonaux ont souvent —
évidemment de maniére inconsciente — tendance 3 aborder ces questions de
maniére restrictive, sans doute dans un souci de préserver les finances du canton
auquel ils appartiennent.

Ce qui précede implique donc symétriquement le rejet de la modification projetée
de larticle 410 al. 5 CPP, étroitement liée a ce qui précéde.

Article 80 al. 2, 3°™ phrase

Cette abrogation doit étre approuvée puisqu’elle a pour corolaire la modification
du CPP entrainant 'ouverture généralisée du recours a I'encontre des décisions
rendues par le Tribunal des mesures de contraintes (art. 393 al. 1 lettre c de
I’Avant-projet qui renverse le paradigme de la version actuelle de cette disposition
en prévoyant le recours de maniére générale).

Article 81

Cette proposition de réforme donne le sentiment d’une politique de « yoyo ». En
effet, avant I'entrée en vigueur de la LTF, I'ancien systéme de I'aPPF avait déja
tenté de limiter I'acces au Tribunal fédéral aux seules victimes au sens de la Loi sur
I'aide aux victimes d’infractions (LAVI), excluant les lésés ordinaires, cette
restriction ayant été abandonnée ensuite lors de I'entrée en vigueur de la LTF. Il
s’agit donc ni plus ni moins d’une tentative de retour en arriére.

Il'y a toutefois une nuance dans la restriction proposée, en ce sens que le simple
lésé, constitué partie plaignante, peut s’en prendre a 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 a I'expression « plainte pénale », dans la mesure ot I'on semble
devoir déduire du Rapport explicatif que cette notion ne correspondrait pas 3
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celle des articles 30 et ss CP, mais a 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 'accés au Tribunal fédéral pour
la partie plaignante lorsque I'action pénale et/ou I'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 matiere ou de
classement.

Une telle restriction ne nous apparait pas heureuse, puisqu’elle prive la personne
lésée par une infraction, hors intégrité physique, psychique ou sexuelle, de toute
faculté de faire contréler par une juridiction nationale des décisions mettant un
terme a I'action pénale en amont d’un renvoi en jugement. Ainsi, notamment, le
Tribunal fédéral ne pourra plus exercer de contréle du respect de la maxime « in
dubio pro duriore » qu’il a pourtant développée de maniére assez abondante dans
sa jurisprudence.

S’agissant de l'alinéa 4 permettant de conférer la qualité pour recourir 3
différentes autorités en matiére d’exécution des peines et des mesures, il n'y a |3
rien a redire.

1. Suppression du recours constitutionnel subsidiaire

Il est a saluer que le Tribunal fédéral puisse connaitre, de maniére généralisée, de
toutes les questions juridiques de principe et d’autres cas particulierement

importants dans les domaines faisant partie de la liste des exclusions de I'art. 83
LTF.

La notion de « question juridique de principe » fait désormais I'objet d’une
définition précise en jurisprudence : il s’agit d’une question juridique qui se pose
pour la premiére fois ou d’une question déja tranchée par le Tribunal fédéral mais
qui a fait I'objet de critiques de la doctrine assez importantes pour qu’un nouvel
examen se justifie (ATF 139 Il 340 c. 4). Quant a la notion de « cas
particulierement important », il faut, selon le Rapport explicatif de I'Office fédéral
de la justice relatif a la Modification de la loi sur le Tribunal fédéral du 4 novembre
2015 et la jurisprudence relative & I'actuel art. 84 al. 2 LTF, que l'intérét a ce que la
décision soit rendue par I'autorité supréme soit aussi grand qu’en présence d’une
question juridique de principe. Ce peut étre le cas si la décision touche
directement ou indirectement un grand nombre de personnes, si elle a des
conséquences majeures pour I'exécution des tiches d’une collectivité ou s'il
existe des signes que l'autorité précédente a enfreint des normes juridiques
importantes (Rapport, p. 6). L'expérience montre que la notion de « question
juridique de principe » est interprétée trés restrictivement par le Tribunal fédéral.
Il ne devrait pas en aller différemment de la notion de « cas particulierement
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important ». C'est dans cette perspective que la suppression du recours
constitutionnel subsidiaire est inquiétante.

En effet, le recours constitutionnel subsidiaire a pour fonction de parer au risque
que, dans certains domaines, seule une requéte a la Cour européenne des droits
de 'homme soit encore possible contre les décisions des tribunaux supérieurs des
cantons. Or, 'ouverture du recours pour les questions juridiques de principe et les
cas particulierement importants dans les domaines visés par la liste des domaines
exclus par I'art. 83 pLTF, méme réduite par rapport a I'énumération actuelle, ne
pallie pas le fait que certaines décisions d’autorités cantonales de derniére
instance ne pourront pas faire I'objet d’un recours devant le Tribunal fédéral.

Partant, le recours constitutionnel subsidiaire conserve toute son utilité pour les
causes cantonales, tout particulierement pour le contréle de la procédure suivie
par les autorités sous I'angle du respect des garanties de procédure. Il permet en
particulier d’assurer que le Tribunal fédéral connaisse d’affaires cantonales devant
étre tranchées par linstance supréme au titre du développement de Ia
jurisprudence et de I'application uniforme du droit, conformément aux tiches qui
sont les siennes (Rapport du Conseil fédéral sur les résultats de I’évaluation de la
nouvelle organisation judiciaire fédérale du 30 octobre 2013, FF 2013 8143/8162).

Les modifications proposées, et en particulier 'ouverture du recours au motif de
la question juridique de principe et du cas particulierement important dans les
domaines visés par I'art. 83 LTF, ne changent rien au fait que cette protection
juridictionnelle, qui a été jugé nécessaire en 2005, continue de I'étre en 2016.

Il faut rappeler en effet que cette voie de recours, qui n’était pas prévue dans le
projet du Conseil fédéral de I'époque, a explicitement été réintroduite par les
Chambres et avec I'appui du Tribunal fédéral, afin d’éviter que les décisions de
derniére instance cantonale ne doivent étre attaquées directement a Strasbourg
et que le Tribunal fédéral soit privé de la possibilité de veiller au respect des droits
fondamentaux a l'intérieur.

A cela s'ajoute que, en plagant la question de I'acces 2 la juridiction nationale
supréme exclusivement sur le plan de la « question juridique de principe » ou du
« cas particulierement important », le projet aboutit, au fond, comme I'a montré
Ulrich Zimmerli®, & réintroduire une forme de procédure d’admission
(Annahmeverfahren), plus ou moins discrétionnaire, dont le législateur de
I’époque n’avait pas voulu. Plus encore, en faisant cela, le projet place — ou
déplace — le débat de I'accés au Tribunal sur le plan de la procédure — et non plus
du fond —, puisqu’il appartiendra au recourant de montrer et de démontrer que
les conditions de I'existence d’une question juridique de principe ou d’un cas
particuliérement important sont remplies. Il deviendra donc trés difficile pour les
praticiens de donner a leurs clients une information éclairée sur les chances de

ULRICH ZIMMERLI, Revision des Bundesgerichtsgesetzes, Bundesrat offeriert
Mogelpackung, NZZ du 4 décembre 2015, p. 12.
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voir leur cause déclarée recevable. La solution est d’autant plus discutable, pour
ne pas dire perverse, qu’il appartiendra au recourant, pour motiver la recevabilité
de son recours, de démontrer ou au moins de rendre vraisembable que la décision
de l'instance précédente « a enfreint des normes juridiques importantes », c’est-
a-dire est viciée sur le fond.

De ce point de vue déja, la révision se présente donc comme un projet qui promet
plus qu’il ne tient et qui est donc trompeur, ne méritant pas d’étre qualifié ou
vendu, contrairement a ce qu’en dit le Rapport, comme une amélioration de la
protection juridique des justiciables’, car les remédes des exceptions a I'exception
que sont les mécanismes de la « question juridique de principe » et du « cas
particulierement important » ne compensent en aucune facon la perte que
représente, en termes de protection des particuliers, la suppression du recours
constitutionnel subsidiaire.

Enfin, s’agissant de I'objectif de décharger le Tribunal fédéral, la suppression du
recours constitutionnel subsidiaire est d’autant moins compréhensible qu’elle
n"aura qu’un effet marginal puisqu’il est constaté que cette voie de droit n’est
guere utilisée, a raison de 5% des recours déposés (Rapport du 4 novembre 2015,
p. 7).

Pour ces motifs, nous déplorons la suppression du recours constitutionnel
subsidiaire. Si la révision devait étre poursuivie dans cette voie — ce que nous
n’approuverions pas —, il serait pour le moins indispensable que le législateur
exprime d'une part clairement que la notion de «cas particulierement
important » ne doit pas se confondre avec la notion de « question juridique de
principe » et d’autre part que cette exception a I'exception a pour but d’assurer

une application uniforme du droit, comprenant un contréle de conformité des
décisions cantonales a la Constitution.

V. Mesures provisionnelles

Enfin, le projet prévoit de restreindre le recours contre une décision portant sur
une mesure provisionnelle aux cas soulevant une question juridique de principe
ou portant sur un cas particulierement important (art. 93b pLTF).

Sachant que la jurisprudence autour de la notion du préjudice irréparable est
abondante et étoffée, la probabilité de voir discutée une question juridique de
principe dans ce domaine est extrémement faible. Par conséquent, le recours
pourrait éventuellement — mais peu probablement — étre ouvert au titre du cas
particulierement important, dont on ne peut déterminer la portée a ce jour.

° Ibid.
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L'art. 93b pLTF revient donc, trés concretement, a ne quasiment plus pouvoir
soumettre au Tribunal fédéral des décisions en matiere de mesures

provisionnelles ou d’effet suspensif.

Au demeurant, on peine a trouver dans les critéres de la question juridique de
principe et du cas particulierement important les ancrages ou références utiles
pour apprécier la nécessité d’examiner la validité de mesures provisionnelles,
dont I'objet est avant tout de préserver une situation le temps de la procédure.
Autrement dit, 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-méme
soulever une question de principe alors que tel ne sera pas le cas de la décision
finale. Ainsi, a titre d’illustration, en matiére pénale, le Tribunal fédéral a, dans
I’ATF 137 IV 13, redéfini le risque de réitération selon I'art. 221 al. 1 let. c CPP pour
la détention provisoire (décision incidente avec préjudicie irréparable), alors que
le fond de I’affaire (condamnation/acquittement ultérieur) n’est susceptible de ne
poser aucune question fondamentale.

Nous déplorons par conséquent la restriction du recours contre les mesures
provisionnelles.

Nous vous prions d’agréer, Madame, Monsieur, nos salutations distinguées,

Pour le Décanat de Faculté de droit

Gaudin, professeure
_‘__._.________._-—-—-—-______.

FACULTE DE DROIT
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Bundesamt fiir Justiz
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3003Bern
cornelia.perler@bj.admin.ch

Bern, 29. Februar 2016

Revision des Bundesgerichtsgesetzes und des Verwaltungsverfahrensgesetzes
Stellungnahme des VCS Verkehrs-Club der Schweiz

Sehr geehrte Frau Bundesratin
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
Anderung des VWVG in der Ausiibung seines gesetzlich garantierten Verbandsbeschwerderechts stark
betroffen.

1. Grundsétzliche Erwdgungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesanderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des Zugangs zum
Bundesgericht. Gemdss den Erlduterungen soll sich das héchste Gericht kiinftig zu moglichst allen
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden Faillen dussern kénnen, dies auch in
Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwerde (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur
die subsididre Verfassungsbeschwerde gegen kantonale Entscheide moglich war. Zugleich soll aber mit
der Revision eine Fehlbelastung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger
bedeutenden Féllen entlastet wird. In den Erlduterungen wird die Zusicherung gegeben, bei
grundlegenden Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fdllen bleibe der Zugang zu den Gerichten
gewdhrleistet.

Dies trifft aber nicht zu fiir die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VWVG. Diese Anderung
wiirde gerade in Umweltfragen die Uberpriifungsbefugnis (Kognition) des Bundesverwaltungsgerichts
massiv einschrdanken. Einige wichtige Entscheide, welche die Umsetzung des Naturschutz- und
Umweltrechts geprdgt haben, wadren nach der Revision dieses Artikels kaum mehr moglich. Die
Bundesverwaltung kénnte Entscheide fillen, die mit Bezug auf die Frage der Unangemessenheit nicht
mehr iiberpriift werden konnten.

Eine solche Einschriankung der Uberpriifungsbefugnis des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Natur-
und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch — wenn man den Erlauterungen Glauben schenken
darf — Absicht der Revision.

Wir beschrdanken uns im Folgenden auf diesen Art. 49 VWVG.
VCS Verkehrs-Club der Schweiz

Aarbergergasse 61, Postfach 8676, 3001 Bern
Tel. 0848 611 611, IBAN CH48 0900 0000 4900 1651 0
www.verkehrsclub.ch, ves@verkehrsclub.ch
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Hingegen begriissen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerderechts dadurch dass neu
Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in o6ffentlich-
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. Beschwerdegriinde

Der Beschwerdefuhrer kann mit der Beschwerde riigen: [

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens; [

b. unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

c. Unangemessenheit; die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig, wenn eine kantonale Behdrde als Beschwerdeinstanz

verfugt hat.

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

¢. Unangemessenheit.

2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig:

a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bel Beschwerden gegen Verfligungen Uber die
Festsetzung von Abgaben oder &ffentlich-rechtlichen Entschédigungen und liber Sozialversicherungd eistungen;

b. wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfligt hat; oder

. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehorde kdnnte damit nicht mehr vom
Bundesverwaltungsgericht iiberpriift werden, wenn es sich nicht um eine Verfiigung handelt

- Uberdie Festsetzung von Abgaben oder 6ffentlich-rechtlichen Entschdadigungen oder
- Uber Sozialversicherungsleistungen

Damit wdren unangemessene Entscheide von Behdrden des Bundes, zum Beispiel BAFU, BAZL oder
UVEK insbesondere im Bereich Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht mehr einer Beschwerde
zugdnglich, was eine erhebliche Einschrankung des Rechtsschutzes und indirekt des
Verbandsbeschwerderechts bedeuten wiirde.

Heute kann gegen eine Verfiigung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. Méglich
wire neu nur noch eine Uberpriifung der Ermessensiiberschreitung beziehungsweise des
Ermessensmissbrauchs nach Art. 49 Bst. a VWVG.

Gemdss BGer, Urteil 8C_500/2013 vom 15.01.2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die Frage,

ob der zu iiberpriifende Entscheid, den die Verwaltungsbehdrde nach dem ihr zustehenden Ermessen
im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht
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zweckmaéssigerweise anders hatte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei greift das Bundesverwaltungsgericht
in das Entschliessungsermessen der Behodrde ein, soweit sich diese von nicht sachgerechten
Uberlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit Hinweisen). Es iiberpriift also nicht nur, ob die
Verwaltung bei ihrem Entscheid im Rahmen ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsatzlich
auch, ob sie eine dem Sachverhalt angemessene Losung 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 unterstiitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wiirde mit der
vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Dies hdtte gerade im Natur- und Umweltschutz grosse
Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Uberpriifung verunméglicht ist, kénnten Behérden des
Bundes unangemessene Entscheide fallen, die sie heute im Wissen um die bestehende
Rekursmaoglichkeit nicht fdllen. Es wdren vermehrt auch, sagen wir es mit direkten Worten, mit
»Schludrigen“ Entscheiden der Bundesbehdrden zu rechnen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfiigungen ist nicht nur nachteilig, sondern
auch unnétig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute zuriickhdlt und «sein eigenes
Gutdiinken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen Verwaltungsbehorde» setzt
(Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. Madrz 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 Behorde von dem ihr zustehenden Ermessen einen falschen Gebrauch
gemacht hat, indem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsatzen
abgewichen ist, sachfremde Gesichtspunkte beriicksichtig hat, rechtserhebliche Umstande
unberiicksichtigt liess oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in stossender Weise ungerecht
erweist (BGE 132 lll 49 E. 2.1, mit Hinweisen).

Um die Konsequenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen, dass gerade im Natur-
und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht. Die Behorden treffen aber
gelegentlich unangemessene Entscheide.

In solchen Fallen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. September 2012 ging
es beispielsweise um ein Ausfiihrungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtierkorridors, welches die
Beschwerdefiihrer als ungeeignet erachteten — hatte das Bundesverwaltungs-gericht im Rahmen der
Angemessenheitspriifung primar (aber immerhin!) abzuklaren, ob alle beriihrten Interessen ermittelt
und beurteilt sowie ob die moglichen Auswirkungen des Projekts bei der Entscheidfindung
beriicksichtigt wurden. Gefordert war also im jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte fiir eine unrichtige
oder unvollstandige Feststellung des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass
die Vorinstanz die fiir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepriift und die erforderlichen
Abklarungen sorgfaltig und umfassend vorgenommen hat (so auch BGE 133 Il 35 E. 3; BVGE 2010/9 E.
4.3 S. 230, Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. Mdrz 2012 E. 2 und A-
1619/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2010, Rz. 446¢ 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 priifen, ob der Entscheid der Beh6rde unangemessen sei (2.1). Es kam zu folgendem
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Schlussi1: «Das BVGer hat diese Verfiigung aufgehoben, weil sie Artikel 9 Absatz 1 der WZVV verletzt.
Gemadsss 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 Bruttoertrage). Dies ist nicht ausreichend,
um solche Massnahmen zu rechtfertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen.
Ausserdem wiirden die bewilligten Massnahmen nur in beschranktem Ausmass die Bestdnde
regulieren. Auch sind sie nicht geeignet, die Netzschdaden wirksam zu vermeiden». Ware die in der
Revision vorgeschlagene Regelung im Jahre 2011 bereits in Kraft gewesen, hdtte das
Bundesverwaltungsgericht eine solche Unangemessenheit gar nicht iiberpriifen konnen. Es ware
dusserst stossend und rechtsstaatlich fragwiirdig, wenn wegen einer unnétigen, umstrittenen und zur
»Entlastung® des Bundesverwaltungsgerichts untauglichen Revision diese Verfiigung der Behorden
Rechtskraft erlangt hatte. Damit wiirde heute an unzahligen 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 (Erlduternder Bericht S. 12 ff.). Hingegen sind die Argumente des
Bundesrates fiir die Anderung ausgesprochen diirftig.

Generell wiirde den verfiigenden Verwaltungsbehorden nicht nur ein falsches Signal gegeben, es
wiirden sich auch neue, véllig unnétige Diskussionen und damit Streitigkeiten ergeben zur Abgrenzung
der Ermessensfragen von den Rechts- und Sachverhaltsfragen.

Die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlduternden Berichts wiirde zudem bedeuten, dass
wegen der Anderung von Art. 49 VWVG allenfalls eine weitere Gesetzesinderung nétig wiirde, um im
NHG die Uberpriifung der Unangemessenheit in Sachen Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen
Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten wir als schlicht nicht zielfiihrend. Nachdem «verschiedene
Spezialgesetze fiir ihren Bereich» eine Riige der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das
Problem in diesen Bereichen geldst. 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 Griinden stellen wir den Antrag, den Art. 49 VWVG nicht zu dndern.

Wir danken lhnen fiir eine wohlwollende Priifung unseres Antrags und griissen Sie freundlich
Freundliche Griisse

VCS Verkehrs-Club der Schweiz

7

7 g - ) nesS
C_ & L
I
Caroline Beglinger Fedorova

Co-Geschiftsleiterin

1

http://www.bvger.ch/medien/medienmitteilungen/00688/index.html?lang=de&download=NHzlLpZeg7t,Inp610NTUQ42
12Z6In1lacy4Zn4Z229Zpn0O2Yug2Z6gpJCDdIR6fWym162epYbg2c JiKbNOKSNn6A--
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Bundesamt fiir Justiz
Direktionsbereich Offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern

Elektronisch an: cornelia.perler@bj.admin.ch

29. Februar 2016
Francis Beyeler, Direktwahl +41 62 825 25 40, francis.beyeler@strom.ch

Stellungnahme zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)

Sehr geehrte Damen und Herren

Der Verband Schweizerischer Elektrizitatsunternehmen (VSE) vertritt als Dachverband die Interessen der
schweizerischen Elektrizitatswirtschaft entlang der gesamten Wertschépfungskette von der Produktion, tber
den Handel bis zur Ubertragung und Endverteilung von Strom. Die Elektrizitatsunternehmen erfiillen Aufga-
ben von 6ffentlichem Interesse, fiir welche sie insbesondere im Bereich der Ubertragung und Verteilung von
Strom und der Nutzung der Wasserkréfte zur Stromproduktion auf die Erteilung von Sondernutzungskon-
zessionen fir offentliche Glter angewiesen sind. 90 Prozent der Schweizer Stromunternehmen befinden
sich zudem direkt oder indirekt im Besitz der 6ffentlichen Hand. Die Anderung der Bestimmungen (iber die
Beschwerdemdglichkeit an das Bundesgericht in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, insbesondere bei
Entscheiden auf dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungswesens, der 6ffentlichen Konzessionen und des
Zugangs zu Infrastrukturanlagen, sind fir die Strombranche relevant. Der VSE nimmt deshalb gern die Mog-
lichkeit wahr, zur vorgeschlagenen Revision des Bundesgerichtsgesetzes Stellung zu nehmen.

Der VSE begrisst grundsatzlich die Neuregelung des Zugangs zum Bundesgericht. Er unterstlitzt das Ziel,
die Belastung des Bundesgerichts dahingehend zu reduzieren, als es sich auf grundlegende Rechtsfragen
fokussieren kann und von der Beurteilung weniger bedeutender Falle befreit wird. Diese Klarung und Straf-
fung des Zugangs zum Bundesgericht unterstitzt das Anliegen der Strombranche nach effizienten und zlgi-
gen Verfahren, welches ebenfalls im Rahmen des ersten Massnahmenpakets der Energiestrategie 2050
namentlich durch eine zusétzliche Ausnahme im Katalog geméass Art. 83 BGG verfolgt wird.

Die drei oben genannten, fir 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 6ffentlichen Beschaffungen)

Der VSE lehnt die vorgeschlagene Anderung ab. In der geltenden Fassung von Art. 83 lit. f BGG miissen fiir
eine Beschwerde an das Bundesgericht zwei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein: Erstens das Erreichen
des massgebenden Schwellenwerts nach B6B oder dem Abkommen EU/CH vom 21. Juni 1999 und zwei-

tens das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung. Mit der neuen Fassung in Art. 83 Abs.
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1 lit. e in Kombination mit Art. 83 Abs. 2 soll kiinftig in allen Féllen von grundsétzlicher Bedeutung oder in
anderen besonders bedeutenden Fallen eine Beschwerde unabhangig vom Auftragsvolumen mdaglich sein.
Damit wird die Beschwerdemadglichkeit nicht wie angestrebt auf bedeutende Falle beschrankt, sondern im
Gegenteil mit dem Weglassen der Voraussetzung des Schwellenwertes auf alle Falle ausgeweitet. Zudem
hat die Ausweitung auf das Einzelkriterium «Vorliegen von besonders bedeutenden Fallen» erhebliche Unsi-
cherheiten zur Folge, da fiir diese Beschwerdevoraussetzung weder eine Gerichtspraxis besteht noch aus
dem Gesetz oder den Ausfihrungen im erldauternden Bericht klar wird, wie diese Beschwerdevoraussetzung
auszulegen ist. Weiter ist die Unterscheidung zwischen den Kriterien «Vorliegen einer Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung» und «besonders bedeutender Fall» unklar. Die Aufnahme dieser neuen, selb-
standigen Beschwerdevoraussetzung, auch wenn diese nur im Sinne einer Ausnahme erfolgen soll, 1auft
dem Ziel der vorliegenden Revision (Verfahrensbeschleunigung, Entlastung des Bundesgerichtes von Baga-
tellféallen) klar zuwider und fihrt zusammen mit dem Wegfall des Kriteriums des Schwellenwertes auch zu
einer Verschlechterung der Situation fir die Auftraggeber.

Der VSE beantragt deshalb, an der geltenden Fassung der Ausnahme auf dem Gebiet der 6ffentlichen Be-
schaffungen festzuhalten.

Antrag
Art. 83 Abs. 1 lit. e und Abs. 2 sind wie folgt zu andern:

Art. 83 Ausnahmen
! Die Beschwerde ist unzulassig gegen:
e. Entscheide auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen;

1. wenn der geschétzte Wert des zu vergebenden Auftrags den massgebenden Schwellenwert des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen oder des
Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-
ropaischen Gemeinschaft Giber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens nicht
erreicht

2. wenn sich keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt;

Stellt sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung oder liegt aus anderen Griinden ein beson-
ders bedeutender Fall vor, so ist die Beschwerde gegen Entscheide nach Absatz 1, mit Ausnahme der
Buchstaben p und u, zulassig. Fir Buchstabe_e gelten in jedem Fall die Voraussetzungen von Abs.1 lit.
e.

2

Art. 83 Abs. 1 lit. f BGG (Entscheide uber 6ffentlich ausgeschriebene Leistungsauftrdge und Konzes-
sionen)

Mit der Neuformulierung der Bestimmungen tber 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 offentlichen Beschaffungswe-
sen neu samtliche Entscheide uber «offentlich ausgeschriebene Leistungsauftrage und Konzessionen» vom
Zugang zum Bundesgericht ausgenommen werden. Gemass erlduterndem Bericht ist etwa an die Erteilung
einer Konzession fur Spielbanken zu denken (S. 20). Die allgemeine Formulierung kann jedoch auch dahin-
gehend interpretiert werden, als beispielsweise auch Konzessionen Uber die Nutzung von Fliessgewéassern
zur Stromproduktion oder von o6ffentlichem Grund und Boden fir Stromnetzinfrastrukturen erfasst werden.
Als Begriindung fur die neue Ausnahme fuhrt der Bericht aus, dass Streitigkeiten rasch aus dem Weg ge-
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raumt werden mussen, weil sonst Leistungen zugunsten der Offentlichkeit nicht rechtzeitig erbracht werden
kénnen (S. 20). Dieses Argument mag fir eine Konzession fir Spielbanken oder Leistungen im &ffentlichen
Verkehr zutreffend sein, greift aber in der auf langfristige Investitionen ausgerichteten Strombranche viel zu
kurz. Konzessionen fiir Stromleitungen und in noch starkerem Ausmass fur die Nutzung der Wasserkraft
werden fur 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 langjahrigen 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 Ubertragungs- und dem Verteil-
netz, insbesondere das Recht zur Nutzung des 6ffentlichen Grund und Bodens, sowie Konzessionen bei
kantonalen Gewassern und Bundeskonzessionen Uber die Wassernutzung gemass Stromversorgungsge-
setz und Wasserrechtsgesetz ausdriicklich 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 o6ffentlicher Beschaffungen oder Konzessi-
onsverleihungen wie beispielsweise im Fernmeldewesen.

Die Moglichkeit, den Rechtsweg zu beschreiten, wird gerade im Bereich der Wassernutzungskonzessionen
kinftig an Bedeutung gewinnen. In Anbetracht neuerer kantonaler Wassernutzungsstrategien durfte kinftig
Art. 41 WRG uber die Verleihung von Wasserrechten bei mehreren Bewerbern um eine Konzession ver-
mehrt angewendet werden. Bisher besteht jedoch keine Gerichtspraxis tUber die Anwendung dieser bundes-
rechtlichen Bestimmung durch die kantonalen Behorden. Deren Uberpriifung auf Bundesebene ist deshalb
unabdingbar. Bei Streitigkeiten zwischen dem Konzessionar und der Verleihungsbehodrde bestimmt Art. 71
Abs. 2 WRG, dass grundsatzlich in erster Instanz die zustandige kantonale Behdrde 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 Uberpriifung des erstinstanzlichen Entscheids verunmoglicht 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 &ndern:

Art. 83 Ausnahmen
! Die Beschwerde ist unzulassig gegen:

f. Entscheide Uber 6ffentlich ausgeschriebene Leistungsauftrage und Konzessionen, insbesondere
Entscheide betreffend die Bestellung von Angeboten des 6éffentlichen Verkehrs. Die Beschwerde ist
zulassig gegen Entscheide uber Leistungsauftrage und Konzessionen, die keiner Ausschreibungs-
pflicht unterliegen;
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Art. 83 Abs. 1 lit. p BGG (Entscheide Uber die Gewéahrung des Zugangs zu Fernmeldediensten)

Der VSE begrusst die Verschlankung der Regelung bezlglich 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 erlauternden Bericht, wonach die Bestimmung in der neuen lit. p ex-
plizit nicht auf den Zugang zu Infrastrukturanlagen wie Elektrizitdtsnetze oder Rohrleitungen anwendbar ist
(S. 20). Der Zugang von anderen Anbietern zu passiven Infrastrukturanlagen setzt ein Abwagen von Inte-
ressen voraus. So steht beispielsweise das Interesse an Fernmeldediensten demjenigen einer auch fur kinf-
tige Entwicklungen ausreichenden Elektrizitatsinfrastruktur gegentber. Entscheide zu Ungunsten der Netz-
infrastruktur kdnnen unter Umstanden die sichere Stromversorgung beeintrachtigen, die Planbarkeit der
Netzinfrastruktur fir die Elektrizitatsversorgung erschweren und Zusatzkosten verursachen, wenn urspriing-
lich eingeplante Leerrohre fir andere Nutzungen vergeben werden und spater fehlen oder teuer nachgebaut
werden mussen. Ferner kdnnen 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 fir diese Fragen auch weiterhin offen bleibt, dies zumal der Bundesrat mit einer Revi-
sion des Fernmeldegesetzes eine Erweiterung des Zugangsrechts fiir 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
gemass Vernehmlassungsvorlage vom 11. Dezember 2015), welches potenzielle zusatzliche Konflikte und
neue Rechtsfragen aufwerfen kann.

Wir danken Ihnen, sehr geehrte Damen und Herren, fir die Berlicksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche Griisse
VSE / AES

/\ M N // i//l" e
ichae nk

Stefan Muster
Direktor Leiter Bereich Wirtschaft und Regulierung
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Revision des Bundesgerichtsgesetzes BGG
Stellungnahme des WWF

Sehr geehrte Frau Bundesréatin
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 fiir den Erhalt der'Biodi-
versitat der Schweiz ein und trégt damit entscheidend zur Umsetzung der Strategie Bio-

_diversitat 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 Anderung des Bundesgerichtsgesetzes (BGG) in der gesetzlich
garantierten Ausiibung des Verbandsbeschwerderechts stark betroffen.

!

Grundsatzliche Erwédgungen

Die vorgeschlagenen Gesetzesdnderungen betreffen die (teilweise) Neuregelung des
Zugangs zum Bundesgericht. Gemiss den Erlauterungen soll sich das héchste Gericht
kiinftig zu méglichst allen grundlegenden Rechtsfragen oder sonst besonders bedeutenden
Fallen dussern konnen, dies auch in Bereichen, in denen bisher keine ordentliche Beschwer- .
de (Einheitsbeschwerde) beziehungsweise nur die subsididre Verfassungsbeschwerde
gegen kantonale Entscheide moglich war. Zugleich soll aber mit der Revision eine Fehlbela-
stung des Bundesgerichts korrigiert werden, indem dieses von weniger bedeutenden Fallen
entlastet werden. In den Erlauterungen wird die Zusicherung gegeben, bei grundlegen-
den Rechtsfragen oder sonst bedeutenden Fillen bleibe der Zugang zu den Gerichten
gewihrleistet. ' ' '

Dies trifft aber nicht zu fiir die vorgeschlagene Revision des heutigen Art. 49 VWVG.
Diese Anderung wiirde gerade in Umweltfragen den Zugang zum Bundesverwaltungs- -
gericht massiv einschriinken. Einige wichtige Entscheide, welche die Umsetzung des
Naturschutz- und Umweltrechts gepragt-haben, waren nach der Revision dieses Artikels gar
nicht mehr méglich. Die Bundesverwaltung kdnnte Entscheide fallen, die nicht mehr
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Uberprift werden kénnten. Eine solche massive Einschrankung des Zugangs zum Bundes-
verwaltungsgericht in Sachen Natur- und Umweltschutz ist weder gerechtfertigt, noch — wenn
man den Erlduterungen Glauben schenken darf — Absicht der Revision. Wir beschranken
uns im Folgenden auf diesen Art. Art. 49 VWVG.

Hingegen begriissen wir die Verbesserung des Verbandsbeschwerechts dadurch , dass neu
Entscheide auf dem Gebiet des Kernenergierechts nicht mehr von der Beschwerde in
offentlich-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 VwWVG lautet:

E. Beschwerdegriinde

Der Beschwerdefiihrer kann mit der Beschwerde riigen:0 \ .

a. Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens;0 .
b. unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes;

¢. Uriangemessenheit: die*Riige der Unangemessenheit ist unzulissig, wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz

verfugt hat.

Mit der Revision will man lit. ¢ der Art. 49 des Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
wie folgt andern: :

c. Unangemessenheit.

2 Die Riige der Unangemessenheit ist unzuldssig:
a. im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht, ausser bei Beschwerden gegen Verfligungen iiber die

Festsetzung von Abgaben oder &ffentlich-rechtlichen Entschiddigungen und iiber Sozialversicherungsleistungen;

b. wenn eine kantonale Behorde als Beschwerdeinstanz verfligt hat; oder

c. wenn ein Bundesgesetz diese Riige ausschliesst.

Die «Unangemessenheit» eines Entscheids einer Bundesbehérde kénnte damit nicht mehr
vom Bundesverwaltungsgericht {iberpriift werden, wenn es sich nicht um eine Verfugung

- Uber die Festsetzung von Abgaben oder offentlich-rechtlichen Entschadigungen oder
- Uber Sozialversicherungsleistungen

handelt.

: 1E!
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Damit wiaren unangemessene Entscheide von Behorden des Bundes, zum Beispiel
BAFU, BAZL oder UVEK insbesondere im Natur- und Umweltschutz in Zukunft nicht
mebhr einer Beschwerde zuginglich, was eine starke Einschriankung des Verbands-
beschwerderechts bedeuten wiirde.

Heute kann gegen eine Verfligung des BAFU oder UVEK eine Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht erhoben und dort "Unangemessenheit" geltend gemacht werden. Méglich

-wére neu nur noch eine Ueberpriifung der Ermessensuberschreltung beziehungsweise des
Ermessensmlssbrauchs nach Art. 49 Bst. a VWVG.

Gemass BGE 80_500/2013 vom 15.01 .2014 geht es «bei der Unangemessenheit um die
Frage, ob der zu Uberprifende Entscheid, den die Verwaltungsbehtrde nach dem ihr zuste-
henden Ermessen im Einklang mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall
getroffen hat, nicht zweckmassigerweise anders hatte ausfallen sollen» (3.1.2). Dabei «greift
das Bundesverwaltungsgericht in das Entschliessungsermessen der Behdérde ein, soweit
sich diese von nicht sachgerechten Uberlegungen leiten liess (BVGE 2008/43 E. 6.4 mit
Hinweisen). Es liberpriift also nicht nur, ob die Verwaltung bei ihnrem Entscheid im Rahmen
ihres Ermessens geblieben ist, sondern grundsétzlich auch, ob sie eine dem Sachverhalt

" angemessene Ldsung 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 unterstitzte Beurteilung, ob Unangemessenheit vorliegt, wiirde mit
der vorgeschlagenen Revision ohne Not aufgehoben. Diese hétte gerade im Natur- und
Umweltschutz grosse Konsequenzen. Im Wissen darum, dass eine Uberpriifung verunmég-
licht ist, kdnnten Behdrden des Bundes unangemessene Entscheide fallen, die sie heute im

- Wissen um die bestehende Rekursméglichkeit nicht fallen wiirden. Es wére vermehrt auch,
sagen wir es mit direkten Worten, mit ,schludrigen* Entscheiden der Bundesbehorden zu

- rechnen.

Die Aufhebung des Rechtschutzes gegen unangemessene Verfligungen waére nicht nur
nachteilig, sondern ist auch unnotig, da sich das Bundesverwaltungsgericht schon heute
zuriickhalt und «sein eigenes Gutdinken nicht anstelle des Ermessens der fachkundigen
Verwaltungsbehdrde» setzt (Bundesverwaltungsgericht A-4642/2008 vom 3. Mérz 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-Rechtsprechung des
Bundesgerichts nur, wenn die Behdrde von dem-ihr zustehenden Ermessen einen falschen
Gebrauch gemacht hat, in dem sie grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten
Grundséatzen abgewichen ist, sachfremde Gesichtspunkte berlicksichtig hat, rechtserhebli-
che Umstande unbericksichtigt liess oder sich das Ergebnis als offensichtlich unbillig, in

. stossender Weise ungerecht erweist (BGE 132 Ili 49 E. 2.1, mit Hinweisen).

. 3 ‘ -
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Um die grossen Konseq'uenzen einer solchen Anderung zu erfassen, muss man wissen,
dass gerade im Natur- und Umweltschutzrecht oft ein grosser Ermessenspielraum besteht
Die Behdrden treffen aber gelegentlich unangemessene Entscheide.

In solchen Fallen — im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6319/2011 vom 17. Septem-
ber 2012 ging es beispielsweise um ein Ausfuhrungsprojekt zur Reaktivierung des Wildtier-
korridors, welches die' Beschwerdefuhrer als ungeeignet erachteten — hatte das Bundesver-
waltungsgericht im Rahmen der Angemessenheitsprufung primér (aber immerhin!) abzukla-
ren, ob alle bertihrten Interessen ermittelt und beurteilt sowie ob die méglichen Auswirkun-
gen des Projekts bei der Entscheidfindung beriicksichtigt wurden. Gefordert war also im
jenem Fall, ob es keine Anhaltspunkte fiir eine unrichtige oder unvolistindige Feststellung
des Sachverhalts gibt und ob davon ausgegangen werden kann, dass die Vorinstanz die fur
- den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte gepruft und die erforderlichen Abklarungen
sorgfaltig und umfassend vorgenommen hat (so auch BGE 133 11 35 E. 3; BVGE 2010/9 E.
4.3 S. 230, Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-1187/2011 vom 29. Marz 2012 E. 2
und A-1619/2011 vom 20. Dezember 2011 E. 3 und ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER
FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht 6. Auflage, Zirich/St. Gallen 2010, Rz.
446¢f.)

- Auch im Urteil A-2030/2010 betreffend Eingriffe gegen eine Brutkolonie des Kormorans in
einem international bedeutenden Wasservogelschutzgebiet des Bundes hatte das Bundes-
gericht unter anderem zu priifen, ob der Entscheid der Beh6rde unangemessen sei (2.1). Es
kam zu folgendem Schluss': «Das BVGer hat diese Verfligung aufgehoben, weil sie Artikel 9
Absatz 1 der WZVV verletzt. Gemésss 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 Bruttoertrage). Dies ist nicht ausreichend, um solche Massnahmen zu recht-
fertigen, die ihrerseits einen untragbaren Schaden voraussetzen. Ausserdem wiirden die
bewilligten Massnahmen nur in beschranktem Ausmass die Bestdnde regulieren. Ware die in
der Revision vorgeschiagene Regelung 2011 bereits in Kraft gewesen, hétte das Bundesver-
waltungsgericht eine solche Unangemessenheiten gar nicht liberpriifen kénnen. Es wére

dusserst stossend und rechtsstaatlich fragwiirdig, wenn wegen einer unnétigen, umstritenen

und zur Entlastung des Bundesverwaltungsgericht untauglichen Revision diese Verfligung
Rechtskraft erlangt hatte. Damit wiirde heute an unzahligen Orten ungerechtfertigter Weise
gegen eine Vogelart in national und international bedeutenden bundesrechtllchen
Schutzgebiete vorgegangen. ,

Die Richterinnen und Richter, namentlich diejenigen am Bundesverwaltungsgericht, sind kiar
gegen diese Revision (Erlauternder Bericht S. 12ff). Hingegen sind die Argumente des Bund-
esrates fur die Anderung ausgesprochen durftig.

1

http://www.bvger. chlmedlen/med|enm|ttellunqen/00688f ndex htmi?lang=de&download= NHanZeq7t Inp6IONTUO
42|226In1 acv4Zn4ZZqanOZYquZGqDJCDdlR6vam 162epYbg2c JjKbNoKSnBA-—
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Hinzu kommt, dass die Aussage im letzten Abschnitt von Ziff. 2.3 des erlauternden Berichts
bedeuten wiirde, dass wegen der Anderung von Art. 48 VWVG allenfalls eine weitere Geset-
zesanderung nétig wiirde, um im NHG die Uberpriifung der Unangemessenheit in Sachen
Naturschutz und nétigenfalls auch in anderen Gesetzen wieder zuzulassen. Das erachten
wird als schlicht nicht zielfUhrend. Nachdem verschiedene Spezialgesetze fur ihren Bereich
eine Rige der Unangemessenheit bereits ausschliessen, ist das Problem mehrheitlich
geldst. 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 Griinden stellen wir den Antrag, Art. 49 VWVG nicht zu dndern.

Wir danken Ihnen fiir eine wohlwollende Prufung unseres Antrags. .

Freundliche Grisse

Heidi Reinert ' Catherine Martinson .
Leiterin Abt. Rechtsdienst Mitglied der Geschéftsleitung

1! .
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Bundesamt fUr Justiz
Direktionsbereich Offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern

Oensingen, 26. Februar 2016
u/Referenz; RW1620/LS

Vernehmlassung Anderung des Bundesgerichtsgesetzes

Sehr geehrte Damen und Herren

In obgenannter Angelegenheit nehmen wir Bezug auf den Vernehmlassungs-
entwurf zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes. Aus folgenden Grinden

lehnen wir die Anderung des Bundesgesetzes ab:

1. Gerade im Bereich des Strassenverkehrs zeigen kleine Bussen grosse Auswir-
kung, né&mlich dann, wenn beispielsweise ein Chauffeur oder ein Aussen-
dienstmitarbeiter aufgrund eines groben Verkehrsregelverstosses zu einer
Busse von unter CHF 5'000.- verurteilt wird, was bekanntlich im Administra-
tivverfahren zum Entzug des FUhrerausweises fUhrt. Dem Chauffeur oder
dem Aussendienstmitarbeiter wirde dadurch die wirtschaftliche Existenz-

grundlage entzogen.

2. Der Grossteil der berufstatigen Bevélkerung ist in der Schweiz ohnehin auf
die FUhrung eines Personenwagens angewiesen. Der unter Ziff. 1 hiervor be-
schriebene Mechanismus kann auch bei diesem Teil der Bevélkerung gros-

se existenzielle Auswirkungen haben. Es ist deshalb nicht einzusehen, wes-



hallb diese Falle nicht mehr durch das Bundesgericht Uberprift werden sol-

len.

3. Auchim Bereich der bewilligungspflichtigen Berufe (Arzte, Therapeuten,
Vermogens- und Anlageberater, Anwdlte etc.) kdnnen Bussen unter
CHF 5'000.- zum Entzug der BerufsausUbungsbewilligung und damit der

wirtschaftlichen Existenzgrundlage fOhren.

4. Der Grossteil der steuerzahlenden Bevdlkerung ist ohnehin nur von solchen
~Bagatelldelikten" betroffen, so z.B. im Bereich des Strassenverkehrs oder
des Verwaltungsrechts. Die geplante Beschrdnkung des Zugangs zur Justiz,
trifft einmal mehr den Mittelstand, wogegen sog. ,,Schwerkriminelle* wei-
terhin in den Genuss der Uberprifung ihres Falles durch das Bundesgericht
gelangen. Derartiges wird von der Bevélkerung nicht verstanden und fUhrt

ZU einem weiteren Misstrauen in die Justiz.

Lusammengefasst zeigt sich also, dass es auch zahlreiche sogenannte ,,Baga-
telifclle” gibt, welche einer Prifung durch das Bundesgericht weiterhin zuge-
fGhrt werden mUssen. Das Bundesgericht ist durchaus in der Lage, die Bedeu-
tung eines wichtigen derartigen Falles selber erkennen zu kénnen. Dazu
braucht es keine neue Streitwertgrenze. Sparlbungen auf dem Buckel der
steuerzahlenden Bevdlkerung sind ebenfalls fehl am Platz, weil es sich bei der
Justizkontrolle der Verwaltung um ein zentrales staatstragendes Element im

Rahmen der Gewaltentrennung handelt.

Mit freundlichen Grissen

;E. W&@ﬂcyn C. Wyss N



zurcher
anwaltsverband

Bundesamt fur Justiz
Direktionsbereich Offentliches Recht
Bundesrain 20

3003 Bern

vorab per Mail: cornelia.perler@bj.admin.ch

Zlrich, 24, Februar 2016

Vernehmlassung zur Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)

Sehr geehrte Frau Bundesrétin
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit Schreiben des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartementes vom 12. November 2015 wurde
unter anderem der Zircher Anwaltsverband (ZAV) eingeladen, zum Vernehmlassungsentwurf fir ob-
genannte Vorlage Stellung zu nehmen. Wir danken |hnen fir diese Gelegenheit und &dussern uns zu
den geplanten Anderungen wie folgt:

1. Generelle Bemerkungen

1 Die Stossrichtung, das Bundesgericht von Fallen zu entlasten, die weder aus Griinden der
betroffenen Rechtsgiter noch zur Gewahrleistung der einheitlichen Rechtsanwendung in einer
féderalistischen Struktur oder zur Rechtsfortbildung in wesentlichen Rechtsfragen der héchst-
richterlichen Beurteilung bediirfen, ist gewiss richtig. Jedoch stellt sich die Frage, ob und zu
welchem Preis dies mit der Vorlage erreicht wird. Kern der Vorlage zur Revision des Bundes-
gerichtsgesetzes ist eine Abkehr von der subsididren Verfassungsbeschwerde bei gleichzeiti-
ger Einfihrung eines Annahmeverfahrens im Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Ein-
heitsbeschwerde. Dieser Wechsel vom Rechtsmittel weg hin zu einem ,blossen Rechtsbehelf*
wird vom ZAV auch deshalb abgelehnt, weil der verwendete Begriff der Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung (ebenso wie die Variante aus anderen Griinden ein besonders be-
deutender Fall) zu vage ist und in der bisherigen Rechtsprechung des Bundesgerichts restrik-
tiv definiert wurde.

Zarcher Anwaltsverband lic.iur. Claudia Steiger Mitglied des Vorstands Ressort Gesetzgebung und Praxis
Limmatquai 72 8001 Zurich Telefon 044 268 30 30 claudia.steiger@zav.ch www.zav.ch
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1.1. Abschaffung der subsididren Verfassungsbeschwerde

2 Die Abschaffung der subsididren Verfassungsbeschwerde wird vom ZAV aus folgenden Grin-
den abgelehnt:

3 Das Rechtsmittel der subsididren Verfassungsbeschwerde wurde erst im Jahr 2005 im Zuge
der Justizreform geschaffen und ist demnach ein noch sehr junges Instrument der Bundes-
rechtspflege. Dannzumal war die subsididre Verfassungsheschwerde das Ergebnis der Ar-
beitsgruppe ,Bundesgerichtsgesetz® und wurde sowohl vom Bundesgericht selbst, als auch
vom Bundesrat und von der Bundesversammlung durchwegs begrisst." Die Einfuhrung der
subsididren Verfassungsbeschwerde wurde als unbedingt notwendig erachtet, um auch nach
Einfuhrung der neuen Bundesrechtspflege die Wahrung der Grundrechte, deren Rechtsfortbil-
dung sowie die Einheit der Rechtsprechung in diesem staatstragenden Bereich zu gewahrleis-
ten.” Nach Ansicht des ZAV droht bei einer Abschaffung der subsididren Verfassungsbe-
schwerde genau in diesem Bereich eine Rechtsschutzliicke zu entstehen.

4 Zwar soll die Abschaffung der subsididren Verfassungsbeschwerde in der Vorlage durch die
Einflihrung eines Annahmeverfahrens im Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheits-
beschwerde ,kompensiert” werden.” Das Annahmeverfahren sieht aber lediglich vor, dass eine
Beschwerde in den Ausnahmebereichen im Sinne einer Gegenausnahme doch zulassig ist,
wenn sich eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Grinden
ein besonders bedeutender Fall vorfiegt”. Ob das Bundesgericht dereinst séamtliche Verfas-
sungsriigen unter diesen offenen Passus subsumieren wird, ist in keiner Weise sicher gestellt.
Wiirde das Bundesgericht dies nicht tun, entstiinde unter Umsténden die Situation, dass kan-
tonale Entscheide direkt an den Europaischen Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) wei-
tergezogen werden kénnten. Der EGMR miisste sich in diesen Féllen mit der kantonalgericht-
lichen Auslegung der Grundrechte befassen und kénnte die Schweiz gegebenenfalls verurtei-
len, ohne dass je ein eidgendssisches Gericht Uber die Wahrung der verfassungsméassigen
Rechte geurteilt hat. Dies wiirde die Beziehung zwischen der Schweiz und dem EGMR unse-
rer Ansicht nach merklich belasten. Mit der Abschaffung der subsididren Verfassungsbe-
schwerde werden zudem auch der Stellenwert und die Bedeutung der Bundesverfassung re-
duziert. Die einheitliche Anwendung der Bundesverfassung wéare damit nicht mehr gewahrleis-
tet, was zu einer Schwachung des Bundesstaates fuhrt.

5 Im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf wird richtigerweise festgehalten, dass durch die
Vorinstanzenregelung im Rahmen der subsididren Verfassungsbeschwerde ein gewisses
Rechtsschutzdefizit besteht, da nur kantonale Entscheide, nicht aber Entscheide des Bundes-
verwaltungsgerichts und des Bundesstrafgerichts, angefochten werden kénnen. Diesem
Rechtsschutzdefizit kénnte ohne weiteres durch eine Anderung der Vorinstanzenregelung in

Vgl. dazu ALFRED K&LZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl, ZU-
rich/Basel/Genf 2013, N. 1749; ALEXANDER Misic, Verfassungsbeschwerde. Das Bundesgericht und der subsididre Schutz verfassungsmassi-
ger Rechte (Art. 113-119 BGG), Zirich 2010, N. 62 ff.

KoLz/HANER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1749; Misic (Fn. 1), N. 44 ff,
Zum Annahmeverfahren nachfolgend Ziff. 1.2.
Vgl. Anderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015, S. 8.
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Art. 113 BGG begegnet werden. Art. 113 BGG misste in dem Sinne erganzt werden, dass die
subsididre Verfassungsbeschwerde neu auch gegen Entscheide des Bundesverwaltungsge-
richts und des Bundesstrafgerichts zuléssig ware. Stattdessen ein Rechtsschutzdefizit in Be-
zug auf die Rechtsprechung der Kantone zu schaffen, ist keine Option.

6 Der ZAV ist mit Nachdruck der Ansicht, dass der mit der subsididren Verfassungsbeschwerde
gewéhrte Rechtsschutz, die damit gewahrleistete einheitliche Rechtsanwendung im Grund-
rechtsbereich wie auch die Sicherstellung einer eidgen&ssischen Instanz vor einer allfalligen
Anrufung des EGMR die daraus resultierende Belastung des Bundesgerichts (heute rund 5%
der gesamten Geschéftslast) rechtfertigt. Er unterstiitzt die Haltung, die der Bundesrat in sei-
nem Evaluationsbericht eingenommen hat, wonach im Bereich der subsididren Verfassungs-
beschwerde kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht.”

1.2. Annahmeverfahren im Bereich des Ausnahmekatalogs

7 Wie erwahnt, sieht die Vorlage vor, die Abschaffung der subsididren Verfassungsbeschwerde
durch ein Annahmeverfahren im Bereich der gesetzlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwer-
de zu kompensieren. In den Fallen, in denen die Beschwerde an das Bundesgericht grund-
sétzlich ausgeschlossen ist, soll die Einheitsbeschwerde im Sinne einer Gegenausnahme
trotzdem zuléssig sein, ,wenn sich eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt oder
aus anderen Griinden ein besonders bedeutender Fall voriiegt’. Diese Gegenausnahme ist in
der Vorlage flr alle drei Einheitsbeschwerden (in Zivilsachen, in Strafsachen und in éffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten) vorgesehen. Die Einfuhrung eines solchen Annahmeverfahrens
wird vom ZAV abgelehnt; dies aus folgenden Grinden:

8 Bereits Art. 191 BV, der den Zugang zum Bundesgericht verfassungsrechtlich verankert, steht
der Einfuhrung eines generellen Annahmeverfahrens im Grunde entgegen, da der grundsétz-
lich offene Zugang zum Bundesgericht die Richtschnur darstellen soll.® Zwar lasst Art. 191 BV
in gewissen Féllen Ausnahmen vom Zugang zum Bundesgericht zu; dieser darf aber nicht ge-
nerell von einem Annahmeverfahre abhangig gemacht werden.

9 Das geltende BGG kennt das neu als Substitut der subsidigren Verfassungsbeschwerde vor-
gesehene Annahmeverfahren in Einzelfallen, so unter anderem bei der internationalen
Rechtshilfe in Strafsachen (Art. 84 und 84a BGG) oder bei Entscheiden auf dem Gebiet der
offentlichen Beschaffung (Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG). Hier erweitert die Gegenausnahme den
an sich vom Katalog her ausgeschlossenen bundesgerichtlichen Rechtsschutz, weshalb sie
trotz der ihr inh&renten Eintretensunsicherheit der Rechtssicherheit, der Rechtsvereinheitli-
chung und der Rechtsfortbildung dient. Gerade die Betrachtung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung in diesen zwei Rechtsgebiete zeigt aber die Schwéchen, insbesondere die
Beliebigkeit des Rechtsschutzes im Bereich des Annahmeverfahrens deutlich: Das Bundesge-
richt misst diesen Gegenausnahmen in den beiden Bereichen eine vollkommen unterschiedli-

Bericht des Bundesrates (iber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom 30. Oktober 2013, BBl 2013 9077,
9099 f.

GORAN SEFEROVIC, in: VWALDMANN/BELSER/EPINEY (HRSG.), BSK BV, Basel 2015, Art. 191 N. 7. Gegen die Verfassungsmaéssigkeit eines An-

nahmeverfahrens ausgesprochen hat sich auch bereits PETER ScHiBLI, Die Méglichkeit der Einfiihrung einer Zulassungsbeschrankung am
schweizerischen Bundesgericht nach dem Muster des amerikanischen Certiorari-Verfahrens, Bern/Frankfurt am Main/New York 1984, S. 187.



Zurcher Anwaltsverband, 24. Februar 2016 4
Revision des Bundesgerichtsgesetzes (BGG);Vernehmlassung

10

11
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che Bedeutung zu. Wéhrend das Bundesgericht die Gegenausnahme im Bereich der interna-
tionalen Rechtshilfe in Strafsachen &usserst restriktiv handhabt, wird bei Entscheiden auf dem
Gebiet der &ffentlichen Beschaffung nicht selten eine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeu-
tung angenommen und auf die Beschwerde eingetreten.” Eine zuverlassig anwaltliche Bera-
tung der Parteien hinsichtlich der Eintretenschancen im Falle einer gegenausnahmebasierten
Beschwerde wird der Beliebigkeit wegen, mit der die Bedingungen je nach Rechisgebiet etc.
beurteilt werden, schlicht unméglich.

Wirde das Annahmeverfahren — wie in der Vorlage vorgesehen — neu generell die subsidigre
Verfassungsbeschwerde ersetzen, wirde die Unbestimmtheit des Passus ,wenn sich eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders
bedeutender Fall vorliegt® in Verbindung mit den bisherigen unterschiedlichen Auslegungser-
gebnissen des Bundesgerichts fir die Rechtssuchenden eine betrachtliche Rechtsunsicher-
heit bewirken. So wird denn auch im Bericht zum Vernehmlassungsentwurf festgehalten, dass
dem Bundesgericht bei der Auslegung der Gegenausnahme ein weiter Beurteilungsspielraum
zukommt.” Aus anwaltschaftlicher Sicht ist anzumerken, dass die anwaltliche Sorgfaltspfiicht in
Zukunft wohl haufig gebieten wirde, der Klientschaft zur Beschwerdeerhebung zu raten, da es
theoretisch méglich bzw. aufgrund der Voraussetzungen nicht ausgeschlossen ware, dass das
Bundesgericht auf die Beschwerde eintreten wirde. Dies wiirde keine Entlastung des Bun-
desgerichts und schon gar keine Verbesserung des Rechtsschutzes fir die Beschwerdefih-
renden bewirken. Vielmehr ware das Resultat der vorgesehenen Anderung eine betréchtliche
Rechtsunsicherheit auf Kosten der Rechtssuchenden und eine massive Mehrbelastung des
Bundesgerichts. Beides ist nicht im Sinne der Zielsetzung der Vorlage.

In diesem Zusammenhang ist mit Nachdruck daran zu erinnern, dass dem Bundesgericht die
Funktion zukommt, die einheitliche Anwendung von Bundesrecht sicherzustellen. Diese Funk-
tion wiirde in Frage gestellt, wenn es im Ermessen des Gerichts stehen wiirde, welche Falle
es zu behandeln gedenkt. Die Vollzugsdefizite, die insbesondere im Bundesverwaltungsrecht
bestehen, wiirden sich mit der Abschaffung der subsidiaren Verfassungsbeschwerde demzu-
folge vergrossern.

Sollte entgegen dem Ausgeflihrten dennoch an der Einfihrung des Annahmeverfahrens fest-
gehalten und die subsididre Verfassungsbeschwerde abgeschafft werden, so misste die Re-
gelung des Annahmeverfahrens zumindest explizit vorsehen, dass die Beschwerde an das
Bundesgericht auch immer dann zuldssig ist, wenn verfassungsmassige Rechte oder die will-
kirliche Feststellung des Sachverhalts geriigt werden.

Vgl. zum Beispiel BGE 138 | 143 E. 1.1.2.
Anderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum Vernehmlassungsentwurf vom 4. November 2015, S. 5.
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2. Bemerkungen zu einzelnen Revisionsinhalten bzw. neuen Bestimmungen

2.1. Zu Art. 79 VE-BGG

13

14

16

Die Vorlage sieht im Bereich der Beschwerde in Strafsachen zwei neue Ausnahmen von der
Zustandigkeit des Bundesgerichts vor.

Die erste (Art. 79 Abs. 1 Bst. a VE-BGG) betrifft Verurteilungen wegen einer Ubertretung,
wenn eine Busse von hdchstens CHF 5'000.00 ausgesprochen wurde und mit der Beschwer-
de keine héhere Strafe angestrebt wird. Diese neue Ausnahme rechtfertigt sich nach Ansicht
des ZAV nicht. Eine strafrechtliche Verurteilung ist fir den Betroffenen in jedem Fall sehr ein-
schneidend. Ausserdem stellen sich im Anwendungsbereich der neu vorgesehenen Ausnah-
me zuweilen sehr komplexe Rechtsfragen — zu denken ist beispielsweise an das Wettbe-
werbsrecht oder das Borsengesetz. Die Einfuhrung einer Streitwertgrenze im Zusammenhang
mit der Beschwerde in Strafsachen wurde bereits bei der urspringlichen Ausarbeitung des
BGG diskutiert, aber vom Parlament fallengelassen, nicht zuletzt wegen des &usserst gerin-
gen Entlastungseffekts.” Dieser Entscheidung des Parlaments solite Beachtung geschenkt
werden. Wird an der neuen Ausnahmeregelung dennoch festgehalten, so misste die maxima-
le Bussenh&he aus Verhaltnismassigkeitsgriinden zumindest auf CHF 1'000.00 reduziert wer-
den und das Gesetz sollte explizit festhalten, dass die Ausnahme nur Beschwerden gegen
Verurteilungen betrifft, die nicht im Strafregister eingetragen werden.

Die zweite neue Ausnahme (Art. 79 Abs. 1 Bst. ¢ VE-BGG) greift bei Entscheiden kantonaler
Beschwerdeinstanzen nach Art. 20 StPO, die weder Zwangsmassnahmen noch eine Einstel-
lungsverfliigung betreffen. Auch diese neue Ausnahmeregelung rechtfertigt sich unserer An-
sicht nach nicht. Einerseits ist die StPO ein noch sehr junges Gesetz, das der einheitlichen In-
terpretation durch das Bundesgericht unbedingt zugénglich sein sollte. Andererseits sind die
von der Ausnahme betroffenen Entscheide fundamental fir die Gewahrleistung eines fairen
Gerichtsverfahrens und sollten daher vor Bundesgericht anfechtbar sein.

In Art. 79 Abs. 2 VE-BGG wird das neue — als Alternative zur subsidiaren Verfassungsbe-
schwerde vorgesehene — Annahmeverfahren festgehalten. Wie bereits ausfiihrlich dargelegt
wurde, ist dieses aus Grunden betrachtlicher Rechtsunsicherheit abzulehnen.®

2.2. Zu Art. 79a VE-BGG

17

In Art. 79a VE-BGG wird neu vorgesehen, dass bei Beschwerden in Strafsachen, die sich
ausschliesslich gegen den Entscheid Gber Zivilanspriuche richten, die Streitwertgrenze von Art.
74 BGG gelten soll.

Diese Neuregelung findet beim ZAV keine Beflirwortung. Erstens da der Streitwert von CHF
30'000.00 bei Zivilansprichen im Zusammenhang mit Strafsachen nur sehr selten iiberschrit-
ten wird; insbesondere bei Genugtuungsanspriichen Ubersteigt der Streitwert kaum je CHF
30'000.00. Zweitens ist keine Rechtfertigung ersichtlich, weshalb die Streitwertgrenze bei Zi-

NicoLas voN WERDT, in: Seiler/von Werdt/Gungerich (Hrsg.), Handkommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Bern 2007, Art. 79 N. 3,
Vgl. oben Ziff. 1.
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vilanspriichen im Zusammenhang mit Strafsachen héher sein sollte, als bei arbeits- oder miet-
rechtlichen Fallen (vgl. Art. 74 Abs. 2 Bst. a BGG).

2.3. Zu Art. 80 Abs. 2 dritter Satz VE-BGG

19

Wir begriissen die Anderung der Vorinstanzenregelung in Art. 80 Abs. 2 VE-BGG bei gleich-
zeitiger Anpassung der StPO. Der neu vorgesehene kantonale Instanzenzug tragt dazu bei,
die Ausnahmen vom Prinzip der ,double instance” zu beseitigen.

2.4, Zu Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 VE-BGG

20

21

Die in Art. 81 Abs. 1 Bst. b Ziff. 5 VE-BGG vorgeschlagene Anderung des Beschwerderechts
bei der Beschwerde in Strafsachen sieht vor, dass die Privatklagerschaft, wenn sie nicht
gleichzeitig Opfer im Sinne des OHG ist, nur noch gegen Entscheide Beschwerde fithren
kann, in denen ihre Straf- oder Zivilklage materiell beurteilt wurde.

Nach Ansicht des ZAV begriindet dies eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung zwischen
Geschadigten, die ,nur® finanzielle Einbussen erlitten und Opfern, die in ihrer physischen, psy-
chischen oder sexuellen Integritat beeintrachtigt wurden. Diese Ungleichbehandlung steht im
Widerspruch zur StPO, die allen Geschadigten — ob Opfer im Sinne des OHG oder nicht —
dieselben Beschwerderechte zugesteht (vgl. Art. 382 Abs. 1 StPO). Ausserdem fiihrt die vor-
gesehene Anderung zu einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung zwischen der Partei, die
eine Beschwerde in Strafsachen ergreift und derjenigen, die eine Beschwerde in Zivilsachen
einreicht, da bei der Zulassigkeit der Beschwerde in Zivilsachen nicht auf die Opfereigenschaft
abgestellt wird (Art. 76 BGG).

2.5. Zu Art. 83 VE-BGG

22

23

Die in der Vorlage begriindete Neuregelung der Ausnahmen zur Beschwerde in éffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten wird vom ZAV grundsatzlich begrisst. Das in Art. 83 Abs. 2 VE-
BGG neu vorgesehene Annahmeverfahren, das die subsididre Verfassungsbeschwerde er-
setzen soll, wird jedoch — wie bereits dargelegt — insbesondere aus Grunden der Rechtssi-
cherheit und der einheitlichen Anwendung der Bundesverfassung abgelehnt.”" Wir sind der
Auffassung, dass das Annahmeverfahren in Abs. 2 gestrichen und nur im bisherigen Umfang
in Bezug auf Art. 83 Bst. f und Art. 85 BGG belassen werden kann, denn hier erweitert die
Gegenausnahme den an sich vom Katalog her ausgeschlossenen bundesgerichtlichen
Rechtsschutz, weshalb sie trotz der ihr inharenten Eintretensunsicherheit der Rechtssicher-
heit, der Rechtsvereinheitlichung und der Rechtsfortbildung dient..

Der ZAV schlagt jedoch vor, die Vorinstanzenregelung bei der subsididren Verfassungsbe-
schwerde (Art. 113 BGG) in dem Sinne anzupassen, dass neu auch Entscheide des Bundes-
verwaltungsgerichts (und des Bundesstrafgerichts) mit der subsididren Verfassungsbe-
schwerde angefochten werden kénnten. Durch diese Anpassung wirden die im Zusammen-
hang mit Art. 83 BGG zu monierende Rechtsschutzliicken geschlossen, da dann grundsatzlich

Vgl. oben Ziff. 1.
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auch gegen Entscheide der erstinstanzlichen Bundesgerichte subsidigre Verfassungsbe-
schwerde gefihrt werden kénnte.

2.6. Zu Art. 84a VE-BGG, Art. 33 Bst. a und b VE-VGG und Aufhebung von Art. 47

24

Abs. 6 RVOG

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 Anderungen verbessern den Rechtsschutz gegen
Verfligungen des Bundesrates und der Bundesversammlung. Die grundsatzlich neuen Be-
schwerdeméglichkeiten gegen erstinstanzliche Verfugungen der Bundesversammiung und
des Bundesrates werden vom ZAV unterstitzt. Die Verbesserung des Rechtsschutzes in die-
sem Bereich ist notwendig und zu begrissen. Die Konturen der in Art. 84a Abs. 1 VE-BGG
statuierten Einschrankung sind jedoch zu scharfen, da politische Erwégungen in erstinstanzli-
chen Anordnungen der Bundesversammlung und des Bundesrates sehr hiufig eine Rolle
spielen.

2.7. Zu Art. 86 Abs. 2 VE-BGG

25

Die Neuregelung, wonach ausnahmslos obere kantonale Gerichte als unmittelbare Vorinstan-
zen des Bundesgerichts entscheiden kénnen, wird vom ZAV begriisst.

2.8. Zu Art. 93a VE-BGG

26

27

28

Art. 93a VE-BGG sieht vor, dass in Verfahren, bei denen der Endentscheid nur aufgrund des
neu geschaffenen Annahmeverfahrens anfechtbar ware, auch die Teil-, Vor- oder Zwischen-
entscheide nur im Rahmen dieses Annahmeverfahren anfechtbar sein sollen.

Wie bereits mehrfach dargelegt, spricht sich der ZAV gegen ein solches Annahmeverfahren

aus.”

Ausserdem ist in Bezug auf Art. 93a VE-BGG zusétzlich anzumerken, dass aus der Systema-
tik des Gesetzes geschlossen werden muss, dass sich Art. 93a VE-BGG auch auf Art. 92
BGG (Anfechtung von Vor- und Zwischenentscheiden Uber die Zusténdigkeit und den Aus-
stand) bezieht. Selbstandig eroffnete Entscheide Uber Ausstandsbegehren missen aber in je-
dem Fall anfechtbar bleiben, da nur so gewahrleistet werden kann, dass der Anspruch auf ein
durch Gesetz geschaffenes, zusténdiges, unabhangiges und unparteiisches Gericht nach Art.
30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK erfullt wird.”

2.9. Zu Art. 93b VE-BGG und zur Aufhebung von Art. 98 BGG

29

In Art. 93b VE-BGG wird eine Neuregelung in Bezug auf die Zulassigkeit der Beschwerde
gegen vorsorgliche Massnahmen vorgesehen. Unter geltendem Recht ist die Beschwerde ge-
gen vorsorgliche Massnahmen dann zuldssig, wenn die Verletzung verfassungsmaéssiger
Rechte geriigt wird und aus der Massnahme ein nicht wieder gutzumachender Nachteil droht.
Neu sollen Entscheide uUber vorsorgliche Massnahmen nur noch iber das Annahmeverfahren
beim Bundesgericht angefochten werden kénnen, das heisst, wenn sich eine Rechtsfrage von

Vgl. insb. Ziff. 1 zuvor.
Vgl. NicoLas von WERDT, in: Seiler/von Werdt/Glingerich (Hrsg.), Handkommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Bern 2007, Art. 92 N. 16.
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30

2.10.

31

32

33

34

grundsatzlicher Bedeutung stellt oder aus anderen Griinden ein besonders bedeutender Fall
vorliegt.

Auch im Bereich der vorsorglichen Massnahmen wird die Einfihrung des Annahmeverfahrens
vom ZAV abgelehnt. Insbesondere in den Verfahren, in denen nach Art. 5 ZPO eine einzige
kantonale Instanz entscheidet, kann nur das Bundesgericht die Verfassungsmassigkeit vor-
sorglicher Massnahmen sicherstellen. Da nicht anzunehmen ist, dass das Bundesgericht bei
jeder Verfassungsruge von einer Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung oder einem aus
anderen Grinden besonders bedeutenden Fall ausgehen wird, stellt die Neuregelung eine
markante Einschrankung des Rechtsschutzes im Bereich der vorsorglichen Massnahmen dar
und ist abzulehnen.

Zu Art. 97 Abs. 2 VE-BGG und Art. 105 Abs. 3 VE-BGG

Im Bereich der Stimmrechtsbeschwerde ist das Bundesgericht zuweilen erste Gerichtsinstanz.
Art. 97 Abs. 2 VE-BGG und Art. 105 Abs. 3 VE-BGG sehen neu vor, dass das Bundesgericht
in diesen Fallen sowohl Sachverhalts- als auch Rechtsfragen voll tiberpriifen kénnen soll, Die-
se Ausdehnung der Kognition ist im Hinblick auf eine umfassende Verwirklichung der Rechts-
weggarantie nach Art. 29a BV sehr begriissenswert.

Hingegen ist der ZAV mit der Einschrankung der bisher fir die Uberprifung von Entscheiden
Uber die Zusprechung oder Verweigerung von Geldleistungen der Unfall- oder Militarversiche-
rung bestehenden Kognition (Bindung an die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz) nicht
einverstanden. Mangelhafte Sachverhaltsfeststellungen im Bereich der Sozialversicherungen
haben einen grossen Einfluss auf die Hohe der entsprechenden Geldleistungen.” Zudem liegt
einem sozialversicherungsrechtlichen Entscheid oft ein rasches und einfaches Verfahren zu-
grunde, das auch eine beschrankte Sachverhaltskontrolle mit sich bringt. Es ist zwar sachlich
nicht ersichtlich, weshalb nicht auch die Invalidenversicherung von der Bestimmung erfasst ist,
die Regelung ist aber bereits Ausdruck eines politischen Kompromisses.” Die Kognition des
Bundesgerichts im Bereich der Sozialversicherungen sollte daher nicht weiter eingeschrankt
werden.

Zu Art. 106 Abs. 3 VE-BGG

Art. 106 Abs. 3 VE-BGG steht im Zusammenhang mit dem grundsétzlich neu geschaffenen
Annahmeverfahren und wirde mit Verzicht auf dessen Einfilhrung obsolet. Die neue Rege-
lung sieht vor, dass das Bundesgericht bei Beschwerden, die dem Annahmeverfahren unter-
liegen, zunachst nur prift, ob eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung oder ein be-
sonders bedeutender Fall gegeben ist. Bejaht das Bundesgericht dies, prift es gemass Ge-
setzeswortlaut nur diese Rechtsfrage.

Es wurde bereits ausfuhrlich dargelegt, dass der ZAV der Ansicht ist, dass das Annahmever-
fahren zu betrachtlichen Rechtsunsicherheiten filhrt und gleichzeitig auch dazu, dass die an-

K&Lz/HANER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1719 m.w.H.
Vgl. BGE 135V 194 E. 3.4,
Vgl. KoLz/HANER/BERTSCHI (Fn. 1), N. 1591.
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2.12.

35

36

37

waltliche Sorgfaltspflicht wohl in einer Vielzahl von Fallen gebieten wird, der Klientschaft die
Beschwerdeerhebung zu empfehlen.” Die Neuregelung von Art. 106 Abs. 3 VE-BGG wiirde
zusatzlich bewirken, dass in jeder Beschwerde alle méglichen Rugen mit der Darlegung einer
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung verkniipft werden mussten. Das Bundesgericht
sdéhe sich folglich mit zunehmend langeren Beschwerdeschriften konfrontiert. Dies wiirde
zweifelsohne nicht zur Entlastung des Bundesgerichts beitragen.

Zu Art. 49 Abs. 1 Bst. ¢ und Abs. 2 VE-VWVG

Art. 37 VGG in Verbindung mit Art. 49 VwVG sehen nach geltendem Recht vor, dass dem
Bundesverwaltungsgericht eine umfassende Kognition zukommt. Das Bundesverwaltungsge-
richt kann (und muss) folglich Sachverhalt, Recht und Angemessenheit uneingeschrankt
Uberprifen. Die Angemessenheitskontrolle durch das Bundesverwaltungsgericht wurde stets
damit begriindet, dass das Bundesverwaltungsgericht in der Regel erste Kontrollinstanz ist
und mindestens eine Instanz im Verfahren die Angemessenheit einer behérdlichen Anordnung
Uberprifen kénnen sollte.

Die Neuregelung in Art. 49 VE-VWVG sieht vor, die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts
einzuschrénken. In Zukunft soll das Bundesverwaltungsgericht grundsatzlich nur noch Sach-
verhalts- und Rechtsfragen, jedoch nicht mehr die Angemessenheit einer Verfugung Uberprii-
fen kénnen. Es ist richtig, dass das Bundesverwaltungsgericht seiner geltenden Kognitions-
verpflichtung zuweilen nicht nachkommt. Insbesondere raumt es den Vorinstanzen in Bezug
auf fachtechnische Fragen oftmals einen Beurteilungsspielraum (,technisches Ermessen”) ein,
den es nur sehr zuriickhaltend oder gar nur auf Willkiir hin Uberprift. Die Einrdumung von
.technischem Ermessen" kommt aber nicht nur im Bereich der Angemessenheitskontrolle,
sondern ebenso wenn nicht hauptsachlich in den Bereichen der Rechts- und Sachverhaltskon-
trolle vor.” Insofern schafft die Neuregelung das Problem der fehlenden Fachressourcen am
Bundesverwaltungsgericht nicht aus der Welt, sondern begriindet nur neue Abgrenzungs-
schwierigkeiten.” Der ZAV spricht sich demnach entschieden gegen eine Anderung von Art.
49 VWVG und eine entsprechende Einschrénkung der Kognition des Bundesverwaltungsge-
richts aus.

Wiirde Art. 49 VWVG in der heute geltenden Form belassen, eribrigte sich auch die Anpas-
sung der Kognitionsbestimmungen in diversen Spezialgesetzen. Darauf muss nicht im Einzel-
nen eingegangen werden.

Vgl insb. Ziff. 1.

Botschaft des Bundesrates vom 28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 4202 ff., 4256 f.; BENJAMIN SCHINDLER,
Beschwerdegriinde, Kognition und Priifungsdichte, in: Haner/Waldmann (Hrsg.), Brennpunkte im Verwaltungsprozess, Zirich/Basel/Genf
2013, S. 47 ff.,, 50.

Vgl. z.B. BVGE 2008/19 E. 2.1; zum Begriff des ,technischen Ermessens’ ANJA MARTINA BINDER, Die Kognition des Bundesverwaltungsge-
richts bei Prozessen mit fachtechnischen Fragen, in: «Justice - Justiz - Giustizia» 2014/3, N. 8 ff.

Dies ist auch die Meinung des Bundesverwaltungsgerichts selbst, vgl. Anderung des Bundesgerichtsgesetzes, Bericht zum Vernehmlas-

sungsentwurf vom 4, November 2015, S. 13
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3. Wiirdigung

38

Der ZAV sieht in der Vorlage zur Revision des BGG insgesamt keine Verbesserung des
Rechtsschutzes. Obwohl einige Neuerungen sicherlich sehr begriissenswert sind — so insbe-
sondere die Stérkung des Prinzips der ,double instance" sowie die Verbesserung des Rechts-
schutzes gegen Verfiigungen des Bundesrates und der Bundesversammlung — iiberwiegen
die Nachteile, die durch die Umsetzung der Vorlage in momentaner Form bewirkt wiirden. Die
Abschaffung der subsididgren Verfassungsbeschwerde birgt massive Rechtsunsicherheiten
und unter Umstanden auch Spannungspotentiale zwischen der Schweiz und dem EGMR,
schwacht die Verfassung erheblich und ist fur einen féderalistischen Staat bedenklich.” Aus
anwaltschaftlicher Sicht ist ausserdem noch einmal zu betonen, dass der Wechsel von der
subsididren Verfassungsbeschwerde hin zu einem Annahmeverfahren, in der Form des Vor-
gesehenen, zu einer massiven Mehrbelastung des Bundesgerichts und zu kostspieligen Ver-
fahren zu Lasten der Rechtssuchenden fihren wiirde, da der Klientschaft aus anwaltlicher
Sorgfaltspflicht grundsatzlich haufig zur Beschwerdeerhebung geraten werden misste.” Aus-
serdem mussten in den entsprechenden Beschwerdeschriften wegen der Neuregelung von
Art. 106 Abs. 3 VE-BGG auch immer samtliche méglichen Rechts- und unter Umstanden so-
gar Sachverhaltsverletzungen vorgebracht werden.” Auch dies wirde zu einer massiven
Mehrbelastung des Bundesgerichts fiihren und das Ziel der Vorlage damit verfehlen.

Far lhre Kenntnisnahme danken wir lhnen bestens.

Freundliche Grisse

Zurcher Anwaltsverband
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Dr.Hans“Rugdi Grob ClaudréSteiger
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Prasident Reséortleiterin Gesetzgebung und Praxis

vl. Ziff. 1.1.
Vgl. Ziff. 1.2.
Val. Ziff. 2.11.
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