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§ 1 Grundlagen 

 

 

I. Thema 

 

1  Der gerichtliche Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung beinhaltet 
die Möglichkeit, dass jede (Verwaltungs-)Rechtsstreitigkeit und der ihr zugrun-
de liegende Sachverhalt vollumfänglich vor ein unabhängiges Gericht gebracht 
werden kann1. Das angerufene Gericht soll das faire Verfahren in angemesse-
ner Zeit beenden und eine verbindliche, durchsetzbare und reformatorische 
Entscheidung treffen können2. Ist diese Möglichkeit eines Gerichtszugangs ver-
fassungsrechtlich abgesichert, so handelt es sich um eine allgemeine Rechts-
schutz- oder Rechtsweggarantie. 

2  Zivil- und Strafrechtsnormen werden nach tradierter Überlieferung in 
einem wesentlichen Umfang bereits erstinstanzlich von den Gerichten 
angewendet. Dagegen bedeutet die Rechtsweggarantie für das öffentliche 
Recht, das erst- sowie allenfalls mehrinstanzlich von Verwaltungsbehörden 
angewendet wird, eine Weiterzugsgarantie von der Exekutive an ein Gericht3. 
Damit ist ein zentraler Punkt der modernen Verwaltungsgerichtsbarkeit ange-
sprochen. Das Gericht braucht indessen nicht notwendigerweise ein 
allgemeines Verwaltungsgericht zu sein, denn die verschiedenen 
Verwaltungsrechtsgebiete können problemlos Spezialverwaltungsgerichten 
oder sogar den ordentlichen (Zivil- und Straf-) Gerichten zugewiesen werden. 
Der Begriff "Verwaltungsgerichtsbarkeit" ist in einem weiten Sinne zu 
verstehen. Im Rahmen dieser Arbeit umfasst die Verwaltungsgerichtsbarkeit 

                                                           
  

 
1
  In diesem Sinne die Forderung von Loebenstein, Rechtsschutz 269 f. 

      2 Vgl. Papier, Rechtsschutzgarantie 1239; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 1 f. und im 
einzelnen § 18/4 ff. 

      3 Vgl. Buermeyer, Rechtsschutzgarantie 89 f. und hinsichtlich Art. 6 Abs. 1 EMRK: Urteil 
de Wilde, Ooms and Versyp, EGMR/A 12, § 76; Urteil Le Compte a.o., EGMR/A 43, § 
51; Urteil Le Compte a.o., EGMR/A 58, § 29; Urteil Lutz, EGMR/A 123, § 57; Urteil 
Öztürk, EGMR/A 73, § 56; vgl. BGr v. 19.4.1990, SZIER 1991 405. 
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den Zugang zu einem Gericht gegen Handlungen der Exekutive, selbst wenn es 
sich um einen Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt. 

3  In der schweizerischen Literatur werden die massgebenden Begriffe 
"Rechtsweg" und "Rechtsschutz" nicht immer einheitlich gebraucht. Dabei hat 
sich zum Teil eine von der deutschen Terminologie unterschiedliche 
Verwendung /4 herausgebildet. Vielfach wird in der juristischen 
Umgangssprache "Rechtsweg" als blosser Instanzen- oder Rechtsmittelzug 
verstanden, unabhängig davon, ob die nachprüfenden Instanzen Gerichte oder 
Verwaltungsbehörden sind4. Dagegen wird in der Bundesrepublik Deutschland, 
aber auch von einem Teil der schweizerischen Lehre5, der Begriff "Rechtsweg" 
mit "Gerichtsweg" identifiziert, was sich schon aus der Ethymologie fast 
zwingend ergibt6. Manche kantonalen Gerichte7, nie aber Verwaltungsbehör-
den, beenden ihre Urteile noch heute mit der uralten Formel "von Rechts we-
gen" (V.R.W.), was die Autorität und die Zuständigkeit der rechtsprechenden 
Instanz, also das Gericht ("von Gerichts wegen"), bezeichnet8. In dieser Arbeit 
wird daher "Rechtsweg" bzw. "Rechtsweggarantie" als Zugang zu den 
Gerichten verstanden. 
Der Begriff "Rechtsschutz" wird in der schweizerischen Literatur hingegen ein-
deutig als Zugang zu einem Gericht aufgefasst9. Er kann demnach mit dem so 

                                                           
    4 Vgl. z.B. 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 782 (Rechtsweggarantie meint die Beurteilung 

durch eine gerichtliche oder politische Bundesbehörde); ebenso Gutachten BJ, VPB 
1985 III Nr. 36, S. 237; Meyer Ulrich, Die Rechtswege nach dem Bundesgesetz über die 
berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, ZSR 1987 I 601 ff.  

    5 Rhinow/Krähenmann, Verwaltungsrechtsprechung 257; Kölz, Revolution 514; Biaggini, 
Richterrecht 211; Kälin, Beschwerde 30 f. 

    6 Der Wortteil "Recht" in Rechtsweg meint "Gericht"; dies erhellt aus der ethymologi-
schen Herkunft des Begriffes "Gericht", der sich ursprünglich aus den Worten "richten" 
und Recht zusammensetzt; vgl. Vollkommer, Anspruch 195 f., 202; Grimm, Deutsches 
Wörterbuch, Band 8, 1893, S. 382; Buermeyer, Rechtsschutzgarantie 12 ff. Siehe zu 
einem konkreten Beispiel: "Für Zechschulden (...) wird kein Recht gehalten", vgl. Kley-
Struller, Privatrecht 263 Anm. 4; vgl. ferner den St. Galler Regierungsratsbeschluss über 
den Rechtsweg in Zivilsachen v. 22.6.1993, vgl. sGS 961.22. Recht meint in diesem 
Zusammenhang immer "Gericht". 

    7  Nicht aber das Bundesgericht. 
    8 Vgl. den Sprachgebrauch in der Novelle von Theodor Storm, Pole Poppenspöhler; 

enthalten in: Sämtliche Werke, Band I, München 1967, S. 736 ff., insb. S. 773. 
    9 "Rechtsschutzgarantie" wird auch in der schweizerischen Terminologie mit Gerichts-
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verstandenen Rechtsweg identifiziert werden. Schliesslich ist auch der Kurzbe-
griff "Gerichtsschutz" damit synonym10 /5. 

 

II.   Lokalisierung der Problematik 

 

4  Ein grundrechtlicher Anspruch auf gerichtlichen Rechtsschutz in Verwal-
tungsstreitsachen basiert auf verfassungsrechtlichen Grundlagen. Diese 
münden notwendigerweise in das Organisationsrecht ein. Eine Rechtsschutzga-
rantie normiert eine institutionelle Garantie der Gerichtsbarkeit11. Danach 
findet die Rechtsweggarantie nur dann ihre Erfüllung, wenn der Staat eine Ge-
richtsorganisation errichtet, die den verbürgten Individualrechtsschutz wirksam 
gewährleistet. Das einfachgesetzliche Organisations- und Prozessrecht gestaltet 
nach Massgabe der vorhandenen verfassungsrechtlichen Leitlinien diese Garan-
tie aus. Den Instituts- und institutionellen Garantien ist allerdings ein er-
heblicher Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eigen12. Insgesamt ergeben 
sich grundrechtliche und organisationsrechtliche Dimensionen einer Rechts-
weggarantie. Sie steht thematisch an einem entscheidenden rechtsstaatlichen 
Knotenpunkt. Sie ist selber ein formelles Grundrecht; sie sorgt für einen 
effektiven Rechtsschutz, insbesondere auch im Bereich der Grundrechte, und sie 
verwesentlicht die Gewaltenteilung durch die institutionelle Garantie der Ge-

                                                                                                                                                                                     

schutzgarantie gleichgesetzt, vgl. Beyeler, Recht 39; 1. OG-Botschaft 782; Gutachten 
BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 242, 245; Costituzione Ticinese, Progetto 69 f.; jedenfalls wäre 
ein nichtgerichtlicher, bloss verwaltungsinterner Rechtsschutz ungenügend, vgl. Ruck, 
Verwaltungsrecht 230 f., 232; Schweizer, Kommentar 528; Huber, Verwaltungsge-
richtsbarkeit 20; siehe ferner Frowein Jochen, Der europäische Grundrechtsschutz und 
die nationale Gerichtsbarkeit, Berlin usw. 1983, S. 22; vgl. zum Gebrauch dieses 
Begriffs in den neuen Kantonsverfassungen N. 9/5 ff. 

    10 Vgl. Ruck, Staatsrecht 275 f.; Imboden Staatsbild 483; Kley-Struller, Rechtsschutz-
garantie 99. 

    11 Schmitt Carl, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfassung, in: Carl 
Schmitt, Verfassungsrechtliche Aufsätze aus den Jahren 1924-1954, 2. A., Berlin 1973, 
S. 140 ff., insb. S. 155 ff.; Kley, Grundpflichten 99 m.H.; Papier, Rechtsschutzgarantie 
1234 f.; Bettermann, Schutz 783; Schmidt-Assmann, Komm. zu Art. 19 Abs. 4 GG N. 
14; Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit 55 f. 

    12  Vgl. z.B. Hangartner, Staatsrecht II 73. 
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richtsbarkeit13. Letztlich bestimmt sie das Verwaltungsverfahrensrecht im 
Hinblick auf einen hinreichenden und generellen Gerichtszugang in einer Kern-
frage14. 

5  Die rechtsstaatliche Legitimation für eine lückenlose einfachgesetzliche 
Generalklausel in der Verwaltungsgerichtsbarkeit fällt zu einem grossen Teil 
mit derjenigen für die Rechtsweggarantie zusammen. Selbstverständlich kom-
men einer grundrechtlichen Rechtsschutzgarantie noch spezifische Funktionen 
zu, die einer einfachgesetzlichen Generalklausel abgehen. Diese seit Otto 
Bähr15 geführte rechtliche und rechtspolitische Auseinandersetzung hat bis 
heute zu einem Grossteil mit denselben Argumenten operiert. In der vor-
liegenden Untersuchung sollen die tradierten Begründungen mit Erkenntnissen 
der Me- /6 thodenlehre, der Rechtssoziologie, der Politikwissenschaft und der 
Staatsfunktionenlehre überprüft werden. 

6  Bei der Anwendung und Auslegung des Verwaltungsrechts stellt sich die 
Frage, ob und wieweit ein Gericht die Verwaltungsentscheidungen nachkon-
trollieren soll. Dieses funktionalrechtliche Problem kann nicht ohne methodi-
sche Überlegungen gelöst werden. Erst wenn deutlich geworden ist, worin denn 
diese Tätigkeit der Anwendung des Verwaltungsrechts besteht, kann die 
funktionalrechtlich richtige Aufgabenzuteilung vorgenommen werden. Diese 
Fragen sind im vorliegenden thematischen Zusammenhang deshalb bedeutsam, 
weil erst eine Analyse des Phänomens Rechtsanwendung und Rechtsprechung 
es erlaubt, die Zuweisung an die sachrichtige Staatsfunktion vorzunehmen 
(funktionalrechtlicher Ansatz)16. Der Charakter der Rechtsanwendung und 
Rechtsprechung kann mit den Instrumenten der modernen Methodenlehre 
hervorragend erhellt werden. Namentlich die moderne Sprachphilosophie und 
darauf aufbauende Überlegungen der Rechtssoziologie haben die Ansätze der 

                                                           
      13  Vgl. Bauer, Gerichtsschutz 16. 
      14  Siehe zu den Vorwirkungen Schweizer, Gerichte 683 ff. 
      15  Vgl. N. 2/5 ff. 
      16     Schneider Hans Peter, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, Frankfurt a.M. 
 1969, S. 8 f. kann nur deshalb glauben, dass rechtstheoretische und methodologische 
 Argumentationen am Problem vorbeizielen, weil er der Auffassung ist, eine verlässliche 
 Methode bereits gefunden zu haben: Die Bindung der Auslegung an den Wortlaut (vgl. 
 dazu N. 13/20). 
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Hermeneutik noch vertieft; der von Bähr dargelegten Notwendigkeit von 
Verfahrensgerechtigkeit wird eine wichtige Dimension beigefügt. 
Dieser Untersuchung wird ein weit verstandener Begriff der "Rechtsanwen-
dung" zugrundegelegt. Er begreift nicht nur die erstinstanzliche Anwendung 
des Rechts, sondern auch die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten durch 
Rechtsprechungsinstanzen. Rechtsprechung meint ja die Entscheidung von 
Streitigkeiten in Bindung an das Recht; es handelt sich also immer auch um 
Akte der Rechtsanwendung. 

 

III.   Lücken des Gerichtszugangs im Verwaltungsrecht 

 

7  Im folgenden geht es darum, jene Sachbereiche kurz vorzustellen, in 
denen nach den einfachgesetzlichen Prozessordnungen kein oder nur ein 
unvollkommener gerichtlicher Rechtsschutz besteht. Das Rechtsweg-Defizit in 
mehr /7 oder weniger wichtigen Bereichen des Verwaltungsrechts mag die 
praktische Bedeutung erhellen, die der Fragestellung zukommt. 

8  Die Generalklausel des Art. 97 Abs. 1 OG eröffnet grundsätzlich gegen 
alle Verfügungen im Sinne von Art. 5 VwVG die Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde an das Bundesgericht. Im Bund ist also grundsätzlich ein 
Gerichtszugang mit Prüfung von Sachverhalt17 und Rechtsfragen18 gegeben. 
Dazu kommt noch, dass zahlreiche Rekurskommissionen als richterliche 
Spezialverwaltungsgerichte19 vorgeschaltet sind20. In diesem Sinne besteht für 
einen ansehnlichen Sachbereich sogar eine zweistufige Verwaltungsge-
richtsbarkeit. 

9  Im Bund erfährt der gerichtliche Rechtsschutz jedoch zwei wesentliche 
Einschränkungen. Der Ausnahmekatalog des Art. 99-101 OG nimmt zahlreiche 

                                                           
    17     Vgl. Art. 104 lit. b, 105 OG, vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 268 f. 

         18    Art. 104 lit. a OG; auch die Verletzung der EMRK und der Bundesverfassung kann 
 gerügt  werden, vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 288 f. 

     19  Vgl. N. 3/3. 
    20 Vgl. Art. 71a ff VwVG und die Verordnung über Organisation und Verfahren eidge-

nössischer Rekurs- und Schiedskommissionen vom 3.2.1993, SR 173.31; vgl. Kley-
Struller, Anspruch 37. 
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Materien, die der Gesetzgeber als zur richterlichen Beurteilung ungeeignet 
angesehen hat, von der Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus21. Diese Materien 
unterliegen aber teilweise einer Rechtspflege durch Spezialverwaltungsgerich-
te22. Nur in jenen Materien des Kataloges der Art. 99-101 OG, welche auch 
keiner Spezialverwaltungsgerichtsbarkeit unterstellt sind, findet eine aus-
schliesslich verwaltungsinterne Rechtspflege statt. 

10 Ein weitere bedeutsame Einschränkung des gerichtlichen Rechtsschutzes 
im Bund ergibt sich aus der Tatsache, dass die Verwaltungsrechtspflege auf den 
Verfügungsbegriff des Art. 5 VwVG eingeengt ist23. Ausserhalb des 
Verfügungsbegriffes findet grundsätzlich keine Gerichtspflege in 
Anfechtungsstreitsachen /8 statt24; so sind etwa Realakte als solche nicht 
anfechtbar25. Die Submissionsverfahren illustrieren diese Problematik. Im Bund 
und in vielen Kantonen werden die Zuschläge als privatrechtliche Willenser-
klärungen und nicht als anfechtbare Verfügungen betrachtet26. Deshalb ist 
gegen sie bloss der Rechtsbehelf der Aufsichtsbeschwerde gegeben27. Einige 
Kantone behandeln aber den Zuschlag im Sinne der Zweistufentheorie als an-
fechtbare Verfügung28, an die ein Verwaltungs(-justiz-)verfahren anschliesst. 

                                                           
    21     Vgl. N. 18/4 ff. 
    22 Vgl. Art. 71a ff VwVG. Beispiel: Art. 100 lit. q OG, wo z.B. die Rekurskommission für 

die Stiftung Pro Helvetia zuständig ist; vgl. N. 18/41 zu Nationalfonds-Beiträgen und 
Pro-Helvetia-Stipendien. 

    23 Vgl. Manfrini, Contentieux 409; Hänni, Klage 173; Gygi, Verwaltungsrecht 124; 
Giacomini Sergio, Vom "Jagdmachen auf Verfügungen", ZBl 1993 237 ff.; Saladin 
Peter, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, ZSR 1975 II 313 ff.; 
Fleiner, Staatslehre 97; Fleiner, Verwaltungsrecht 217 f.; Jost, Rechtsschutz, 576 f.; 
Richli, Regelungsdefizit 198; Görlitz, Funktionen 77, 82 zur älteren, hierin überein-
stimmenden deutschen Rechtslage. Siehe eine Ausnahme in N. 5/4. 

    24 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 30; Richli, Regelungsdefizit 198; Jost, 
Rechtsschutz 576 f.; Hänni, Klage 173. 

    25 Vgl. zu den Rechtsschutzmöglichkeiten: Plattner-Steinmann Roland, Tatsächliches Ver-
waltungshandeln, Diss. Basel, Zürich 1988, S. 173 ff. 

    26 Siehe den Überblick über die Rechtsschutzverfahren: Clerc Evelyne/Michel Nicolas, La 
protection juridique des soumissionnaires dans le droit et la pratique des cantons, 
Baurecht 1993 31 ff. 

    27 Vgl. BGE 115 Ia 78, 106 Ia 325 f., 103 Ib 157 m.w.H.; VPB 1981 Nr. 61, 1980 Nr. 88 
(vgl. zur Zulässigkeit der staatsrechtlichen Beschwerde BGE 115 Ia 78 f.). 

    28 Vgl. z.B. Praxis des Verwaltungsgerichts Graubünden 1982 Nr. 6, BVR 1983 352; GVP 
 1952 Nr. 52 (erfolgreiche Minderheitenbeschwerde); Rhinow/Krähenmann, Ergän
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Einige Verfahrensordnungen schliessen, unabhängig von der ver-
fahrensrechtlichen Einordnung des Zuschlages, die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde aus29. Das geplante Binnenmarktgesetz möchte den Rechtsschutz ver-
bessern, indem Beschränkungen des freien Zugangs zu Markt in Form einer 
anfechtbaren Verfügung zu erlassen sind30. Das Sekundärrecht der 
Europäischen Union fordert im Submissionswesen einen gerichtlichen 
Rechtsschutz31. 

11 Diese Lücken im Gerichtszugang werden allerdings durch einige wichtige 
prozessuale Mittel relativiert. So können beim Vorliegen eines schutzwürdigen 
Interesses Feststellungsverfügungen erlassen werden32. Ausserdem ist in 
gewissen Materien, bei denen nicht verfügt werden kann, die verwaltungsrecht-
liche Klage an das Bundesgericht oder an eine Schiedskommission möglich. 
Die Staatshaftung für rechtswidrig zugefügten Schaden ist auf dem Weg der 
verwaltungsrechtlichen Klage beim Bundesgericht geltend zu machen33. Die /9 
Staatshaftungsklage kann zwar den fraglichen Realakt nicht mehr ungeschehen 
machen und aufheben, sie bietet gleichwohl einen gewissen Schutz gegen 
staatliches Realhandeln. So kann das Gemeinwesen etwa bei seiner Informa-
tionstätigkeit der Öffentlichkeit zur Rechenschaft gezogen werden und hat da-
durch bewirkte Schäden zu ersetzen, wenn die Voraussetzungen der Staats-
haftung gegeben sind34. Freilich kann die Informationstätigkeit an und für sich 
von den Betroffenen nicht gerichtlich angefochten werden35; diese haben nicht 
einmal ein Anhörungsrecht36. Die Staatshaftung ist allerdings wegen der immer 

                                                                                                                                                                                     

 zungsband 151 f.; Manfrini, Contentieux 416 je m.w.H. 
      29 Vgl. z.B. Art. 106 Abs. 1 lit. i VRP GL; Art. 75 lit. c VRP VS; Art. 162 lit. e CPA JU; 
 Art. 115 Abs. 1 lit. e VRP FR. 
      30 Vgl. den Entwurf in der Botschaft zu einem Bundesgesetz über den Binnenmarkt vom 
 23.11.1994, BBl 1995 I 1213 ff, insb. S. 1288 ff. 
  

31
 Vgl. N. 12/1. 

      32
 Vgl. Art. 25 VwVG; vgl. zu den Voraussetzungen BGE 112 V 84 und zum schutz

 würdigen Interesse, das weit gefasst wird BGE 114 V 201. 
       33 Vgl. Art. 3 Abs. 1 VG i.V.m. Art. 116 lit. c OG; die verwaltungsrechtliche Klage gemäss 
 Art. 116 OG ist aber massiv eingeschränkt worden, vgl. Schweizer, Verträge 319 f. 
       34 Beispiele: BGE 118 Ib 473 (Informationen betreffend Listeriosebakterien); siehe auch 
 den anschaulichen Fall B 9486/81, Karl Adler, DR 46, 36 betreffend schädigende 
 Informationen des Eidg. Finanzdepartements. 
        35 Vgl. Manfrini, Contentieux 413; Richli, Regelungsdefizit 196 ff.; Hänni, Klage 174. 
       36 BGE 118 Ib 478. 



 § 1  Grundlagen 

 

 

 

 

 

noch geltenden Schutznormtheorie in der Praxis wenig wirksam37. In Hinblick 
auf Verfügungen bestimmen Art. 12 VG und fast alle kantonalen 
Haftungsgesetze, dass die Rechtmässigkeit formell rechtskräftiger Verfügungen 
im Verantwortlichkeitsverfahren nicht überprüft werden kann. Damit wird die 
Staatshaftung in einem besonders wichtigen Bereich faktisch zurück-
genommen. Der durch die Staatshaftung an sich denkbare finanziell-kom-
pensatorische Gerichtsschutz38 kann sich wegen dieser fragwürdigen und von 
der Lehre stark kritisierten Regelung nicht entfalten39. 

12 Diese Ausführungen machen deutlich, dass trotz des grundsätzlich gut 
ausgebauten gerichtlichen Rechtsschutzes im Bund beachtliche Lücken be-
stehen. Eine allgemeine Rechtsweggarantie hätte daher einen erheblichen 
Anwendungsbereich. 

13 In den Kantonen zeigt sich die Problematik in entsprechender Weise, je-
doch ist die Palette der vorhandenen Rechtsschutzverfahren vielfältiger. Die 
meisten Kantone kennen auch für den Bereich der kantonalen Verwaltungs-
rechtspflege Verwaltungsgerichte mit genereller Zuständigkeit. Wie im Bund 
sind bei diesem System aber oft Ausnahmen festgelegt, die den Zugang zum 
/10 Verwaltungsgericht ausschliessen40. Vereinzelt wird das System der 
Enumeration mit Teilgeneralklauseln verwendet41. Der Zugang zu einem Ver-
waltungsgericht ist also in vielen Kantonen noch nicht umfassend gewähr-
leistet; die praktische Bedeutung eines allgemeinen Gerichtsschutzes gegen 
Akte der Verwaltung wäre also ebenfalls gross. Die stets mögliche staatsrecht-
liche Beschwerde gegen letztinstanzliche, kantonale Akte vermag diesen 
Mangel wegen der eingeschränkten Kognition des Bundesgerichts immerhin 
teilweise zu heilen42. Die staatsrechtliche Beschwerde hat den fehlenden 

                                                           
37  BGE 118 Ib 476; Bundesgericht v. 23.2.1993, X. gegen Kanton Luzern, E. 3 a), AJP 

  1993 91 ff. und Besprechung von Andreas Kley-Struller, Ziff. 2 und 7. 
  

38
  Vgl. Debbasch, Contentieux 74.  

      39 Vgl. Eichenberger, Unabhängigkeit 256 Anm. 1; Schweizer, Gerichte 729 f. (aus europa
 rechtlicher Sicht); Schön Franz, Staatshaftung als Verwaltungsrechtsschutz, Diss. Basel 
 1979, S. 223 ff., insb. S. 224 m.w.H.; Jost, Rechtsschutz 477; Andreas Kley-Struller, 
 Besprechung des Bundesgerichtsurteils vom 22.3.1993, AJP 1994 91 ff., Ziff. 4; 
 besonders  krass ist der Sachverhalt des Urteils BGE 119 Ib 208. 
      40 Vgl. N. 18/4. 
      41 Vgl. Schweizer, Weg 196. 
      42    Vgl. N. 7/31. 
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Verwaltungsgerichtsschutz in den Kantonen in einem nicht zu vernachlässi-
genden Umfang kompensiert und einen grundsätzlichen Zugang zum Staats-
gerichtshof garantiert43. Eine gewisse, zusätzliche Kompensation ist - wie im 
Bund - durch die verwaltungsrechtliche Klage gegeben. 

14 Wie im Bund knüpfen die Kantone die Verwaltungsrechtspflege 
regelmässig an den Verfügungsbegriff; auch hier limitiert dieser den 
Gerichtszugang44. In einzelnen Kantonen bestehen indessen interessante Ersatz-
Rechtsmittel, so vor allem die sog. Rechtsverweigerungsbeschwerde45. Diese ist 
insbesondere auch gegen Realakte zulässig. Mit der 
Rechtsverweigerungsbeschwerde kann Rechtsverweigerung, Missbrauch der 
Amtsgewalt und Willkür gerügt werden. Eine ähnliche, aber weniger effektive 
kompensatorische Wirkung kann auch vom Rechtsbehelf der Aufsichts-
beschwerde ausgehen46. 

 

IV.   Aktualität des Themas 

 

15 Die Kompetenz der dritten Gewalt ist in den letzten Jahren zunehmend in 
den Vordergrund gerückt. Anlass dazu gaben praktische Problemstellungen: 

a) Lehre und Praxis haben vielfach für heikle Sektoren einen gerichtlichen /11 
Rechtsschutz gefordert, weil das betreffende Rechtsgebiet zu empfindlichen 
Einschränkungen der persönlichen Freiheitssphäre führen kann. Hier ist an die 
berechtigterweise erhobene Forderung nach gerichtlichem Rechtsschutz im 
Datenschutzrecht oder im Asylrecht zu denken47. 

                                                           
    43   Vgl. N. 7/1 ff. 

         44   Vgl. N. 1/10. Im einzelnen wird der Begriff des Verwaltungsaktes ausgeweitet, und das 
Rechtsschutzanliegen wird höher gewertet als formelle Bedenken, vgl. Stähelin, Ver-
waltungsgerichtsbarkeit 37. 

    45   Vgl. Art. 87 VRP GL; Art. 88 VRP SG. 
    46   Vgl. z.B. Häfelin/Müller, Verwaltungsrecht 305 f.; GVP 1977 Nr. 73 betreffend           
 Submissionsvergebung, vgl. N. 1/10. 
    47    Vgl. N. 17/39. 
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b) Die OG-Revision vom Herbst 199148 richtet für die Bundesverwaltungs-
rechtspflege grundsätzlich eine zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit ein. 
Vorinstanzen sind entweder die durch Art. 98a OG vorgeschriebenen kanto-
nalen Verwaltungsgerichte oder die Spezialverwaltungsgerichte des Bundes. 
Diese wichtige Revision führt gewissermassen zu einer rechtsstaatlichen 
Schieflage49, indem im Ausnahmebereich der Art. 99-101 OG oft eine bloss 
verwaltungsinterne Rechtspflege vorgesehen ist. Dies ergibt eine zweistufige 
Verwaltungsgerichtsbarkeit einerseits und eine ganz fehlende Verwaltungs-
gerichtsbarkeit anderseits. Das rechtsstaatliche Gleichgewicht könnte durch die 
Beseitigung des Ausnahmekataloges wiederhergestellt werden. 

c) Die erste Version der OG-Revision sah ein Vorprüfungsverfahren zur staats-
rechtlichen Beschwerde vor, welche es dem Bundesgericht erlaubt hätte, eine 
Beschwerde mangels Erheblichkeit zurückzuweisen. Die Mehrheit der Lehre 
sah darin die Rechtsweggarantie des Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV verletzt an. 
Zudem wäre dadurch die staaatsrechtliche Beschwerde als ein wichtiger Pfeiler 
eines gerichtlichen Rechtsschutzes gegenüber kantonalen Akten ausgehöhlt 
worden50. 

d) Die Strassburger Organe unterwerfen zusehends öffentlichrechtlich geregelte 
Gebiete dem Anwendungsbereich der Rechtsweggarantie des Art. 6 EMRK. 
Die aktuelle Rechtsprechung der Konventionsorgane ist in der Schweizer 
Rechtspraxis unmittelbar zu befolgen, denn die entsprechenden auslegenden 
Erklärungen und Vorbehalte zu Art. 6 Abs. 1 EMRK haben sich als ungültig 
erwiesen51. Auch der Menschenrechts-Ausschuss der UNO legt sein Augen-
merk vermehrt auf den gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Exekutive52 /12. 

 

 

 

                                                           
    48 Vgl. AS 1992 288. 
    49 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 102. 
    50 Vgl. N. 7/9 ff. 
    51 Vgl. N. 10/3. 
    52 Vgl. N. 10/35 ff. 
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V.  Konzept des effektiven Rechtsschutzes 

 

16 Jeder Rechtsweggarantie sind besondere Verfahrensrechte immanent, die 
sie erst effektiv machen. Diese zusätzlichen Verfahrensgarantien können aller-
dings nicht abstrakt hergeleitet werden, denn sie hängen vom gesamten 
Rechtsschutzsystem und den übrigen Verfahrensgarantien ab53. 

17 Eine Garantie des gewissermassen "reinen" Gerichtszugangs gewährleistet 
wenig, denn der blosse Gerichtszugang allein bürgt für keine effektive und um-
fassende Prüfung der Streitsache. Vielmehr muss der Gerichtszugang von ent-
sprechenden Verfahrensgarantien und einer wirklichen Prüfung begleitet sein. 
Es ist deshalb kein Zufall, dass die relativ umfassende Rechtsweggarantie des 
Art. 6 Abs. 1 EMRK gleichzeitig eine Reihe weiterer wichtiger Prozessgrund-
sätze enthält (z.B. Öffentlichkeit, angemessene Verfahrensdauer, prozessuales 
Armenrecht usw.). Diese Sachlage ist bei allen effektiven Rechtsweggarantien 
gegeben; der Gerichtszugang ist nur der Kern, der von einem Mantel weiterer 
Verfahrensrechte umgeben ist54. 

18 Effektivität55 bedeutet, dass der einzelne nicht einfach ein formales Recht 
und die theoretische Möglichkeit hat, das betreffende Gericht anzurufen. Viel-
mehr hat der einzelne einen substantiellen Anspruch auf eine tatsächlich 
wirksame gerichtliche Kontrolle der Rechts- und Tatsachenfragen. Dabei darf 
der Gesetzgeber den Zugang zum Gericht weder in grundsätzlicher Weise aus-
schliessen noch in unzumutbarer Weise erschweren oder behindern. Im 
Ergebnis muss der einzelne mit dem gerichtlichen Verfahren seine Rechte unter 
Beachtung der prozessrechtlichen Voraussetzungen durchsetzen können. 

                                                           
     53   Vgl. Lorenz, Gebot 393. 
  54

 Vgl. zu Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV: N. 7/17 ff.; zu Art. 6 Abs. 1 EMRK: N. 10/2; zu Art. 
5 Abs. 4 EMRK: N. 11/27. 

     55 Vgl. das deutsche Bundesverfassungsgericht zu Art. 19 Abs. 4 GG: BVerfGE 10, 268; 
35, 274; 40, 275; 44, 305; 49, 257; 51, 156; 67, 62; vgl. Haag, Rechtsschutz 7 ff.; Fiedler 
Wilfried, Effektiver Rechtsschutz durch die Exekutive? In: Ress, Entwicklungstenden-
zen 315 ff., insb. S. 331 ff.; vgl. auch Schweizer, Gerichte 649 zum Effizienzgebot in der 
EU. 
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Legitimation, vorsorgliche Massnahmen, Fristbestimmungen, Wiederein-
setzung in den vorigen Stand, prozessuales Armenrecht und weitere ver-
fahrensrechtliche Vorschriften müssen mit dem Effektivitätsgrundsatz bzw. 
besonderen Verfahrensgrundrechten vereinbar sein. Dies lässt sich nicht rein 
/13 schematisch prüfen, sondern muss individuell im Hinblick auf die strittige 
prozessrechtliche Vorschrift erfolgen. 

19 Die Budgetbehörde hat die Gerichte mit den hinreichenden, erforderlichen 
sachlichen und personellen Mitteln auszustatten56. Die Gerichte müssen in der 
Lage sein, den Rechtsschutz innert nützlicher Frist zu gewähren und die 
Parteien in einem geordneten Verfahren fair und chancengleich zu behandeln. 

 

VI.   Abgrenzungen 

 

20 Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist der grundsätzliche und 
sachliche Umfang der Gewährleistung gerichtlichen Rechtsschutzes gegen die 
öffentliche Verwaltung. In welchen Bereichen hat der einzelne grundsätzlich 
einen grundrechtlichen Anspruch auf gerichtliche Rechtsschutzgewährung 
gegen Handlungen der Verwaltung, namentlich Verfügungen? Wie lässt sich 
ein derartiger Anspruch auf Rechtsschutz begründen? 
Die Untersuchung orientiert sich nicht nur am positiven Recht, sondern sie 
versucht, die methodologische und funktionalrechtliche Fundierung eines all-
gemeinen gerichtlichen Rechtsschutzes gegen die Exekutive nachzuweisen. 

21 Nach dieser Themenstellung können die folgenden Bereiche nicht eigens 
behandelt werden: 

a) Der Gerichtsschutz gegen die Exekutive umfasst nicht die Entscheidung von 
Streitigkeiten zwischen Trägern der öffentlichen Gewalt, wie sie etwa Art. 113 
Abs. 1 Ziff. 1 und 2 BV vorsehen. In solchen Verfahren geht es nicht um den 
Schutz der Individuen gegen Handlungen der Exekutive. 

                                                           
    56     BGE 107 Ib 166, 119 III 2 f. m.w.H. 
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b) Nach dem Konzept des Individualrechtsschutzes müssen rechtssetzende Akte 
der Exekutive als solche nicht angefochten werden können57. Dies ist des- / 14 
halb wenig problematisch, weil die ergehenden Anwendungsakte stets nach-
prüfbar sind58. 

c) Akte von Gerichten fallen nicht in die vorliegende Themenstellung. In 
diesem Falle vermöchte nur eine Garantie des gerichtlichen Instanzenzuges 
einen weitergehenden Schutz zu geben59. Das ist aber nicht Thema dieser Ar-
beit. Ebenso handelt diese Untersuchung nur am Rande vom zu gewährenden 
Rechtsschutz gegen Einzelakte des Parlamentes (z.B. Konzessionserteilung) 
und von den allenfalls daran anschliessenden Volksentscheiden60. 

22 Eine bloss beschränkte Behandlung erfahren die folgenden, eng damit zu-
sammenhängenden Themenbereiche: 

a) Die vorliegende Untersuchung wird zeigen, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK in 
einem weiten Umfang einen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz garantiert. 

                                                           
    57 Vgl. Art. 99 lit. a und Art. 129 Abs. 1 lit. a (Genehmigung von Erlassen, z.B. nach Art. 

7a VwOG; Art. 99 lit. b und Art. 129 Abs. 1 lit. b (soweit es sich um behördliche Tarife 
handelt), vgl. BGE 116 V 113 (Krankenkassentarif). Die Tarife sind deshalb unüber-
prüfbar, weil es sich um quasi gesetzgeberische Akte handelt. Art. 129 Abs. 1 lit. d OG 
(interne Weisungen, Verwaltungsverordnungen). Die in Art. 99 lit. c OG erwähnten 
Pläne kann man entsprechend der Rechtsprechung zur ihrer Rechtsnatur zumindest in 
gewissen Konstellationen als rechtsetzende Akte ansehen (vgl. Imboden/ Rhinow, 
Verwaltungsrechtsprechung I Nr. 11 und Rhinow/Krähenmann, Ergänzungsband Nr. 11, 
S. 27). Soweit sie jedoch eine Summe von Einzelverfügungen darstellen, wäre ein 
Gerichtsschutz aus systemimmanenten Gründen jedenfalls nicht auszuschliessen. 
Einzelne Kantone kennen zwar entsprechende Ausschlussgründe: Art. 31 lit. b LPJA NE 
(Tarife), Art. 77 Abs. 1 lit. c (u.a. Erlasse) und lit. d VRP BE (u.a. Tarife), aber etliche 
Kantone haben die Einrichtung eines gerichtlichen, abstrakten Normenkon-
trollverfahrens gegen Verordnungen, vgl. zu diesem in dieser Arbeit nicht behandelten 
Aspekt Fehlmann-Leutwyler Monika, Die prinzipale Normenkontrolle nach 
aargauischem Recht, Diss. Zürich, Aarau 1988, S. 12 ff. m.H. auf weitere Kantone. 

    58     Vgl. z.B. BGE 116 V 133. 
    59 In Praxis und Literatur hat sich die feststehende Aussage eingebürgert, wonach die 

Rechtsweggarantie keinen Rechtsmittelzug garantiere, vgl. Papier, Rechtsschutzgarantie 
1239 f. und vgl. N. 10/34 und 11/17. 

    60    Vgl. N. 18/22 ff. 
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Diese wichtigste Bestimmung der Menschenrechtskonvention kann indes nicht 
erschöpfend behandelt werden61. 

b) Es bleibt zu beachten, dass etliche europäische Verfassungen eine relativ all-
gemeine Rechtsweggarantie im öffentlichen Recht statuieren62 und dass der Ge-
richtsschutz gegen die Exekutive in der Europäischen Union einen /15 unge-
schriebenen Rechtsgrundsatz darstellt63. Gleichwohl soll hier keine rechtsver-
gleichende Untersuchung stattfinden, da darüber etliche, zum Teil neuere 
Publikationen vorliegen64. 

c) Die Verfassungsgerichtsbarkeit gehört ebenfalls nur beschränkt zur vor-
liegenden Themenstellung, obwohl auch sie gerade bei Akten der Exekutive 
wichtige Gerichtsschutzfunktionen erfüllen kann65. Im schweizerischen Rechts-
schutzsystem übernimmt freilich die staatsrechtliche Beschwerde eine derart 
zentrale Funktion als Rechtsschutzmittel gegen die kantonalen Exekutiven, dass 
deren Grundlagen, namentlich Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV, hier nicht 
ausgeblendet werden können. Die in den letzten Jahren zunehmend diskutierten 
Fragen betreffend eine allfällige Aufhebung der Art. 113 Abs. 3 und 114bis 
Abs. 3 BV können im vorliegenden Zusammenhang freilich nicht behandelt 
werden66. 

                                                           
    61    Vgl. N. 10/1 ff. 
    62 Art. 19 Abs. 4 GG; Art. 20 Abs. 1 Griechischen Verfassung v. 9.6.1975, Text, Kimmel, 

Verfassungen 118 ff.; Art. 24 Abs. 1 und 113 Abs. 1 Italienische Verfassung v. 
27.12.1947, Text: Kimmel, Verfassungen 207 ff.; Art. 20 Abs. 2 Portugiesische Ver-
fassung v. 2.4.1976, Text: Kimmel, Verfassungen 280 ff.; Art. 24 Abs. 1 Spanische 
Verfassung v. 29.12.1978, Text: Kimmel, Verfassungen 367 ff.; § 63 Abs. 1 Dänische 
Verfassung v. 5.6.1953, Text: Kimmel, Verfassungen 29 ff.; Art. 92 und 93 belgVerf; 
vgl. Schwarze, Verwaltungsrecht z.B. 104, 119 f., 128, 185; Kley-Struller, Rechtsschutz-
garantie 96 Anm. 4. 

    63     Vgl. N. 12/2. 
    64 Siehe die nahezu universelle Studie des Max-Planck-Instituts für ausländisches öffentli-

ches Recht und Völkerrecht in Band 52 seiner Beiträge: Gerichtsschutz gegen Exekutive 
(3 Teilbände); Debbasch, Administration; Schwarze, Verwaltungsrecht z.B. 119 f., 104 
f., 128, 185; Frowein, Rechtsschutz; Schwarze/Schmidt-Assmann, Ausmass; 
Schwartz/Wade, Control; Auby/Fromont, Recours; Galeotti, Control. 

    65     Vgl. N. 20/3. 
    66 Vgl. zuletzt dazu: Schweizer, Gerichte 730 ff. m.w.H.; Hangartner, Völkerrecht 652 ff. 

m.w.H.; vgl. N. 20/8. 
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d) Rechtsweggarantie und Verfahrensrecht stehen in einer eigentümlichen 
Wechselwirkung zueinander. Das Verfahrensrecht gestaltet notwendigerweise 
den Zugang zu den Gerichten näher. Es bestimmt die Formen des Verkehrs 
zwischen einzelnem und Staat, legt Fristen fest, regelt die amtlichen und 
ausseramtlichen Kosten67 usw. Solche Regelungen beschränken immer auch 
den Gerichtszugang. Im Rahmen dieser Arbeit können die einzelnen prozess-
rechtlichen Institute, die den Rechtsweg als institutionelle Garantie gestalten, 
sowie namentlich die limitierende Funktion des Verfügungsbegriffs, nicht um-
fassend dargestellt werden. Das einfachgesetzliche Prozessrecht, das den Zu-
gang zu den Gerichten realisiert oder verweigert, ist nur insoweit Gegenstand 
dieser Überlegungen, als die grundsätzliche Fragestellung unmittelbar mit-
betroffen ist. 

23 Die Kriterien richterlicher Unabhängigkeit können selbstverständlich 
nicht /16 behandelt werden; vielmehr sind die entsprechenden 
Begriffsbestimmungen und Untersuchungen vorauszusetzen68. 

 

VII.  Gesamtüberblick 

 

24 Eine Rechtsschutzgarantie muss nicht notwendigerweise als solche in der 
Verfassung normiert sein. Ein hinreichender gerichtlicher Rechtsschutz könnte 
sich nämlich auch aus Grundprinzipien der schweizerischen Ver-
fassungsordnung (Rechtsstaatsprinzip, Verfahrensgarantien, Grundrechte, 
Gewaltenteilung und Legalitätsprinzip) ergeben (vgl. §§ 2-6). Handelt es sich 
hierbei um eigentliche "Dogmen", welche einen bestimmten normativen Inhalt 
und u.a. eine allgemeine Rechtsweggarantie aufweisen? 

25 Insbesondere ist auf die praktisch bedeutsame Frage einzugehen, wieweit 
ein gerichtlicher Rechtsschutz gegen die öffentliche Verwaltung als 
verfassungsmässiges oder konventionelles Recht garantiert ist. Die Bun-

                                                           
      67      Einen wichtigen verfahrensrechtlichen Aspekt habe ich andernorts behandelt: Kley 

Struller Andreas, Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, AJP 1995 179 ff. 
      68     Vgl. Eichenberger, Unabhängigkeit 23 ff.; Schweizer, Gerichte 687 ff. 
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desverfassung hält bei der Verletzung verfassungsmässiger Rechte mit der 
staatsrechtlichen Beschwerde den praktisch äusserst wichtigen (Rechts-) Weg 
an das Bundesgericht offen (vgl. § 7). Ferner ist zu prüfen, ob Art. 58 BV eine 
Rechtsschutzgarantie beinhaltet (vgl. § 8). Besonders interessant ist die Frage, 
in welcher Weise die neuen Kantonsverfassungen dem Bedürfnis nach 
vermehrtem Rechtsschutz Rechnung tragen (vgl. § 9). Im Zusammenhang mit 
den rechtsstaatlichen Verfahrensgarantien spielt die Europäische Menschen-
rechtskonvention und (etwas weniger wichtig) der Weltpakt für bürgerliche und 
politische Rechte eine hervorragende Rolle, deren Art. 6 Abs. 1 (vgl. § 10) und 
5 Abs. 4 (vgl. § 11) für bestimmte Sachgebiete eine richterliche Kontrolle 
zusichern. In einem Exkurs wird schliesslich auf den Rechtsschutz in der 
Europäischen Union eingegangen (vgl. § 12). 

26 Enthalten die Grundprinzipien der schweizerischen Verfassungsordnung 
keinen Gerichtsschutz gegen die Exekutive, so sind methodische Überlegungen 
bezüglich den Charakter der exekutivischen Rechtsanwendung und der 
Rechtsprechung unumgänglich. Es ist darzulegen, was Rechtsanwendung 
bedeutet und welcher Spielraum eigener Wertentscheidungen den rechts- /17 
anwendenden Instanzen zukommt. Hierbei liefern die juristische Hermeneutik, 
die analytische Sprachphilosophie, die Ethnomethodologie und die Politik-
wissenschaft wertvolle Gesichtspunkte (vgl. §§ 13-16). Gehalt und Bedeutung 
des Auslegungsvorganges müssen klargestellt werden, wenn den Gerichten eine 
verfassungsmässige, institutionelle Garantie auf Rechtsprechung zuerkannt 
wird. Das macht erst deutlich, welche Funktion eine Garantie richterlicher 
Rechtsprechung erlangen kann. Denn es geht darum, dieses Ergebnis in einem 
funktionalrechtlichen Ansatz zu verwerten. Ist es grundsätzlich notwendig, die 
Verwaltungsrechtsprechung generell den Gerichten zuzuweisen (vgl. § 17)? 
Nach der grundsätzlichen Beantwortung dieser Frage ist schliesslich zu prüfen, 
in welchem sachlichen Umfang dies zu geschehen hat (vgl. § 18). Denn kein 
Staat normiert eine absolut allgemeine Rechtsweggarantie in dem Sinne, dass 
jede Streitigkeit vor einen Richter gebracht werden kann. Schliesslich ist die 
Frage wesentlich, inwieweit besondere Institutionen, z.B. das 
Demokratieprinzip oder die Ombudsperson, selbst für Rechtsschutz sorgen und 
insofern den Gerichtsschutz ersetzen können (vgl. § 19). Das Ergebnis ist 
schliesslich verfassungsrechtlich festzumachen: Bedarf die Rechtsschutzga-
rantie einer Verankerung als Grundrecht (vgl. § 20)? 
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27 Die Resultate der Untersuchung münden schliesslich in konkrete 
konzeptionelle Postulate betreffend eine totalrevidierte Bundesverfassung (vgl. 
§§ 21-23). Dabei ist von wesentlichem Interesse, ob das Verfahren vor den 
"Promotoren" für den menschenrechtlich eingeräumten Gerichtsschutz gegen 
die Exekutive, den internationalen Rechtsprechungsorganen der Europäischen 
Menschenrechtskonvention, zu ändern ist (vgl. § 24). 



 

 

 

 

 

 

 

Teil II 

Rechtsstaatliche Vorgaben 

 

 

 



 

 

 

 

   

§ 2.  Rechtsstaatliche Notwendigkeit einer 
        Rechtsschutzgarantie? 

 

 

I.  Entstehung und Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips 

 

1 Die Geschichte des Rechtsstaates ist eine bis ins Altertum zu-
rückreichende Ideen- und Institutionengeschichte69. Im Hochmittelalter war der 
Schutz vor Willkür, die Errichtung einer kollektiven Friedensordnung im 
Land70 und der gerechte Ausgleich zwischen Streitparteien ein zentrales 
Anliegen. Das Bedürfnis nach Frieden vergrösserte sich mit der Reformation 
und den darauffolgenden konfessionellen Wirren noch erheblich. 

2 Die Einrichtung einer Friedensordnung war das Ziel der Landfrie-
densbewegung. Das Fehderecht wurde territorial und zeitlich eingeschränkt. Als 
"Ersatz" dafür entstand eine funktionsfähige Gerichtsbarkeit71. Landfriedens-
bündnisse sorgten für eine territoriale Ausdehnung der Friedensordnung, denn 
"Frieden in der Gemeinschaft (...) ist das grosse praktische Princip des alten 
Rechts"72. Der Landfriedensbund der drei Waldstätte von 1291 errichtete unter 
anderem auch eine institutionelle Absicherung der Friedensordnung. 
Streitigkeiten mussten von einer unabhängigen Person in einem gerechten 
Verfahren erledigt werden: 

"(10) Ausserdem soll jeder seinem Richter gehorchen und, falls es 
notwendig sein sollte, innerhalb (des Tales) denjenigen Richter 
bezeichnen, vor welchem er Recht zu nehmen hat. Und wenn sich 
einer gegen einen Richterspruch auflehnt und wegen seiner 
Hartnäckigkeit einer unter den Eidgenossen zu Schaden kommen 

                                                           
 

 
69
 Vgl. Stern, Staatsrecht I 768 und Anm. 24 m.w.H. 

      70 Vgl. Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 992 f., 
      71 Vgl. Kley-Struller Anna, Wiedergutmachung im Strafrecht, Bern/Berlin usw. 1993, S. 

10. 
      72 Pfenninger Heinrich, Das Strafrecht der Schweiz, Berlin 1890, S. 18 f. 
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sollte, so haben sämtliche Verbündete den betreffenden Fehlbaren 
zur Leistung von Schadenersatz anzuhalten"73. 

3 In zahlreichen weiteren Landfriedensordnungen /22  fanden sich ent-
sprechende Abmachungen74. Selbstverständlich lagen bei diesen 
Landfriedensordnungen nicht einmal ansatzweise Anfänge einer Art 
Verwaltungsgerichtsbarkeit vor, da von einer staatlichen Organisation im 
heutigen Sinne nicht gesprochen werden kann75. Auch ging es nicht um 
"Individualrechtsschutz"76; vielmehr sollte das Kollektiv in einer von Kriegen 
und Gewalttätigkeiten freien Ordnung leben können. Entscheidend war aus 
institutioneller Sicht, dass diese Zeit den Archetypus des Richters und 
Schlichters hervorbrachte: Diejenige unabhängige Person, welche Streitigkei-
ten schlichtet oder nach Gerechtigkeit, Billigkeit und Recht entscheidet, aber 
selber am Ausgang des Verfahrens kein persönliches Interesse hat77. 

4 Das 18. Jahrhundert konnte an die Person des Richters anknüpfen und 
sie mit spezifischen Aufgaben betrauen. Zudem war das Ziel der 
mittelalterlichen Gesellschaft auch für den entstehenden Nationalstaat des 19. 
Jahrhunderts von zentraler Bedeutung. Die Errichtung einer allgemein 
verbindlichen Rechtsordnung mit den zugehörigen Verfahren zur Erzeugung 
und Durchsetzung des Rechts sollte den Frieden gewährleisten78. 

                                                           
     73 Text: Nabholz/Kläui, Quellenbuch 4. 
  74

 Vgl. den eindrücklichen Ewigen Bund der drei Waldstätte vom 9.12.1315 (Nabholz/ 
 Kläui, Quellenbuch 5 ff.), der festhält, dass die Besten und Witzigsten Streitigkeiten 
 schlichten sollen (Ziff. 8); Ewiger Bund der Stadt Luzern mit den drei Waldstätten vom 
 7.11.1332, Text: Nabholz/Kläui, Quellenbuch 8 ff. (Ziff. 4). 
     75 Zumindest missverständlich Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 992 der bereits in diesem 

Zusammenhang einen "Schutz vor staatlicher Willkür" sieht. 
     76 Vgl. N. 17/3 ff. 
     77 Vgl. Imboden, Gewaltentrennung 116; Eichenberger, Unabhängigkeit 22 f.; Friedrich, 

Verfassungsstaat 210. 
     78 Vor diesem historischen Hintergrund hat Hans Huber die staatsrechtliche Beschwerde 

mit einer gewissen Berechtigung als "formalisiertes Widerstandsrecht" bezeichnet, vgl. 
N. 7/6. 
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5 Der Begriff "Rechtsstaat" ist spezifisch deutschen Ursprungs79. 
Deutsche Philosophen haben den Begriff "Rechtsstaat" geprägt und in ganz 
unterschiedlichem Sinn gebraucht; so ist namentlich an die Theorien von 
Immanuel Kant (1724-1804), Wilhelm von Humboldt (1767-1835), Johann 
Gottlieb Fichte (1762-1814) oder Robert von Mohl (1799-1875) zu 
erinnern80. Letzterer hat wohl den Begriff in die Staatsrechtswissenschaft 
eingeführt81, wenn er auch einräumt, den Begriff vorgefunden zu haben. 
Bleibenden Gehalt gaben dem Rechtsstaatsbegriff Rudolf Gneist (1816- /23 
1895)82 und Otto Bähr (1817-1895)83,84. Beide forderten die Geltung des 
Legalitätsprinzips im öffentlichen Recht und dessen Kontrolle durch un-
abhängige Gerichte. Damit wurde die Idee des Rechtsschutzes gegen die 
öffentliche Gewalt, die sich etwa in Frankreich oder England bereits 
organisch entwickelt hatte, selbst zum Thema erhoben. Im folgenden wird 
lediglich Bähr behandelt, weil seine rechtstheoretischen Überlegungen im 
Zusammenhang mit dieser Untersuchung weiter tragen als die heute nicht 
mehr aktuellen historischen Argumente von Gneist. 

6 Bähr verlangte, "dass der Staat das Recht zur Grundbedingung seines 
Daseins erhebe; dass alles in ihm rege Leben ... in den Grundangeln des 
Rechts sich bewege"85. Ein erster, wesentlicher Grundsatz des Rechtsstaates 
bildet also die Gesetzmässigkeit der Verwaltung. In der Rechtsanwendung 
wird das Gemeinwohl jedoch sehr häufig mit privaten Interessen kollidieren; 
es stellt sich die Frage, ob die Verwaltung gesetzeskonform gehandelt hat. 
Um die Gefahr einer gesetzwidrigen Verwaltung zu verhindern, fordert Bähr 
die Trennung von Verwaltung und Justiz. Erstere soll einer unabhängigen 

                                                           
     79 Vgl. Stern, Staatsrecht I 764 f.; Galeotti, Control 238. Er kann nur ungenau mit "Rule of 

Law" oder "État de droit" übersetzt werden, vgl. zum "Rechtsstaat" in der EMRK N. 
2/25 ff. 

    80 Vgl. eingehend Garzoni, Rechtsstaatsidee 74 ff. 
    81 Vgl. Das Staatsrecht des Königreiches Württemberg, 1. Theil, 1829, S. 8; vgl. weitere 

Hinweise bei Stern, Staatsrecht I 769 Anm. 30. 
    82 Der Rechtsstaat, 1. A., 1872; 2. A. Der Rechtsstaat und die Verwaltungsgerichte in 

Deutschland, 1879. 
    83 Der Rechtsstaat, 1864. 
    84 Die beiden Autoren waren selbstverständlich nicht die ersten; ihre Terminologie hatte 

sich jedoch in der Gesetzgebung durchgesetzt, vgl. zu Robert v. Mohl, Hangartner, 
Staatsrecht I 26; zu Fr. J. v. Stahl, vgl. Garzoni, Rechtsstaatsidee 88 m.w.H. 

    85 Bähr, Rechtsstaat 2. 
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Rechtsprechung unterworfen werden. Diese Verwaltungsgerichtsbarkeit hält 
Bähr für die wesentliche Bedingung des Rechtsstaates. Denn die Frage, "was 
Inhalt (Vorschrift) des Gesetzes (jus in thesi) sei, niemals eine Verwaltungs- 
(Zweckmässigkeits-) Frage sei, sondern stets eine Rechtsfrage"86. Die 
Rechtsprechung im öffentlichen Recht dürfe nicht von der Verwaltung selbst 
und auch nicht von verwaltungsabhängigen Gremien ausgeübt werden, weil 
eine solche Behörde als "Richter in eigener Sache" handeln würde. Bähr liess 
sich bei seinen Überlegungen im wesentlichen von privatrechtlichen 
Rechtsschutzvorstellungen leiten, die er auf das öffentliche Recht übertragen 
wissen wollte87. Er hat daher eine Verwaltungsrechtsprechung durch 
unabhängige Gerichte gefordert88. Dieser Rechtsstaatsbegriff im formalen 
Sinne89 ist also /24  unmittelbar mit der Forderung nach einer allgemeinen 
Verwaltungsgerichtsbarkeit verbunden. 

7 Fritz Fleiner hielt die schweizerische Eidgenossenschaft infolge der 
fehlenden Verwaltungsgerichtsbarkeit nicht für einen Rechtsstaat90. Fleiners 
Urteil klingt für heutige Ohren deshalb so hart, weil der aktuelle Rechts-
staatsbegriff einen zweiten Gehalt aufweist. Der bloss formal-institutionelle 
Rechtsstaat sichert die Geltung des Legalitätsprinzips und die Bindung der 
Verwaltung an das Recht; eine inhaltlich gerechte und freiheitliche 
Rechtsordnung garantiert er aber nicht zwingend. Dafür sollte die in der 
französischen und amerikanischen Revolution erhobene Forderung nach 
"natürlichen, unveräusserlichen und geheiligten Menschenrechten"91 sorgen. 
Die französische Revolution und die liberale Bewegung wollten den 

                                                           
   86 Bähr, Rechtsstat 58 f. 
   87 Vgl. N. 17/21 ff. 
   88 Es ist eigenartig, dass viele Autoren zwischen Bähr und Gneist einen Gegensatz herauf-

beschwören, der gar nicht bestanden hat (vgl. z.B. Klein Friedrich, Tragweite der 
Generalklausel des Bonner Grundgesetzes, VVDStRL 6/1950 67 ff., insb. S. 72). Gneist 
hat nicht über Bähr "gesiegt" (S. 74), weil jener besondere Verwaltungsgerichte gefor-
dert, dieser jedoch die ordentlichen Gerichte zuständig gesehen habe. Bähr war die 
Frage, welche Gerichtsbarkeit die Verwaltungsrechtsprechung ausüben sollte, gleichgül-
tig: vgl. Bähr, Rechtsstaat 69 ff. 

   89 Vgl. z.B. Bäumlin, Rechtsstaat 43 ff.; Eichenberger, Unabhängigkeit 67 f.; Hangartner, 
Staatsrecht I 26; Stern, Staatsrecht I 772 f.; Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 997 f. 

   90 Fleiner, Bundesstaatsrecht 223. 
   91 Präambel der französischen Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte vom 26.8.1789, 

Text: Kimmel, Verfassungen 114 ff. 
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einzelnen durch die Menschenrechte, die politischen Rechte, die Rechts-
gleichheit sowie die Gewaltenteilung gegen Machtmissbrauch schützen92. 
Zur Zeit der französischen Revolution wurden die Menschenrechte gerade 
nicht als subjektive Rechte verstanden; sie sollten nur als objektives Recht 
eine Richtlinie für die gesamte Staatstätigkeit und namentlich die 
Gesetzgebung bilden93. Die Forderung nach einer Verwaltungsgerichtsbarkeit 
soll nun gerade das Legalitätsprinzip gegenüber der Exekutive durchsetzen. 
Mittelbar werden dadurch auch die Menschenrechte geschützt, weil die Par-
lamentsgesetze ihrerseits aus einem demokratischen und an den 
Menschenrechten orientierten Prozess hervorgegangen sind94. Die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit verlängert also nach diesem ursprünglichen Konzept den 
Arm des Parlamentes 

8 Die amerikanische und die französische Revolution haben Ideen 
verbreitet, die für das heutige Rechtsstaatsverständnis konstitutiv sind. Die 
Idee der vor- /25 staatlichen und unveräusserlichen Menschenrechte und der 
staatsorganisatorische Grundsatz der Gewaltenteilung konnten sich 
selbständig durchsetzen; die Verbindung zum deutschsprachigen 
Rechtsstaatsbegriff wurde erst später hergestellt. 

9 Eine abstrakte Definition des aus verschiedenen entwicklungs-
geschlichtlichen Strömungen entstandenen Rechtsstaatsprinzips existiert 
nicht95. Vielmehr machen bestimmte Institute und Vorkehren das 
rechtsstaatliche Prinzip in einer konkreten Verfassungsordnung aus. Die 

                                                           
 92
 Vgl. namentlich Art. 16 der Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte vom 26.8.1789, 

 Text: Kimmel, Verfassungen 114 ff.; Internationale Juristen-Kommission, Rechtsstaat
 lichkeit 1 ff. 
    93 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 27. 
    94 Vgl. N. 4/1. 
    95 Vgl. N. 2/14 zur dementsprechenden schweizerischen Auffassung. Auch in Deutschland 

wird diese Meinung geteilt: Stern, Staatsrecht I 784. Kunig, Rechtsstaat 89 ff., 109 f., 
457 ff. hat nachgewiesen, dass Gerichte und Schrifttum das Rechtsstaatsprinzip lediglich 
als Oberbegriff verwenden; die Lösung der konkreten Rechtsprobleme erfolgt nach den 
einzelnen Vorschriften: Alle rechtsstaatlichen Fragestellungen können durch problemnä-
here Normen beantwortet werden, so dass der Rückgriff auf ein nebulöses Rechtsstaats-
prinzip methodisch verwehrt sei. Demgegenüber versuchen z.B. Schmidt-Assmann, 
Rechtsstaat 991 und Dütz, Gerichtsschutz 99 mit wenig überzeugenden Argumenten das 
abstrakten Rechtsstaatsprinzip zu "retten". 
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moderne Staatsrechtslehre und die Verfassungsrechtsprechung haben 
wesentliche Elemente des Rechtsstaates herausgearbeitet. Diese "Kanones" 
des Rechtsstaates sind unstreitig96; dagegen ist die Tragweite dieser einzelnen 
Elemente im konkreten Einzelfall schwer zu bestimmen und Anlass zu 
dogmatischen Auseinandersetzungen. Das rechtsstaatliche Prinzip zeigt sich 
in folgenden Elementen97: 

- die Gewähr der Menschenrechte, der politischen Rechte und der Rechts
 gleichheit, die als verfassungsmässige Rechte alle Staatsorgane binden; 
-  die grundsätzliche Aufteilung der Staatsfunktionen nach dem Prinzip  
  der Gewaltenteilung; 
-  die Ausrichtung des gesamten Staatshandelns auf das Recht, namentlich 
  die Bindung der Verwaltung und Justiz an das Gesetz (Legalitäts 
  prinzip); 
-  die Kontrolle des Legalitätsprinzips durch die Einsetzung von Gerich 
  ten, welche gegen Verfügungen und Massnahmen der Verwaltung einen 
  effektiven Rechtsschutz gewähren (Gerichtsschutz); /26 
-  die Verantwortlichkeit von Staatsorganen für ihr Verhalten und nament
  lich die Haftung des Staates für rechtswidriges Verhalten im Falle einer 
  Schadenszufügung; 
-  die Geltung des Verhältnismässigkeitsprinzips. 
 
 

II.  Rechtsstaatliches Denken in der Schweiz 
 

10 Das materiell-rechtsstaatliche Denken setzte sich früh durch. Die Grün-
dung des Bundesstaates war eine wesentliche Forderung auf dem Programm 
der radikal-liberalen Bewegung. Nach 1848 wurden die gewährten 

                                                           
    96 Gl. A. Stern, Staatsrecht I 783 f. m.w.H; Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 999 ff. 
    97 Vgl. Internationale Juristen-Kommission, Rechtsstaaatlichkeit 6 ff.; Fleiner/Giacometti, 

Bundesstaatsrecht 33; Hangartner, Staatsrecht I 26 f.; Eichenberger, Unabhängigkeit 57; 
Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 45 f.; Schlussbericht 46; Renner, Verfassungsbegriff 
27; Fleiner, Staatslehre 96 f.; Kägi, Rechtsstaat 174 ff.; Huber, Rechtsstaat 27 f.; Bleck-
mann, Rechtsstaat 422 f. Auch die deutsche Literatur erwähnt diese Elemente, vgl. 
Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 999 ff.; Stern, Staatsrecht I 784, 787 ff.; Kunig, Rechts-
staat passim. 
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Grundrechte zunächst durch die Verfassungsrechtsprechung der politischen 
Bundesbehörden, nach 1874 durch das Bundesgericht wirksam 
durchgesetzt98. Es ist bemerkenswert, dass bereits vor der Publikation der 
Beiträge von Bähr und Gneist der Schweizer Rechtslehrer Johann Kaspar 
Bluntschli im Herzogtum Baden die Errichtung des ersten Verwaltungsge-
richtshofes in deutschen Landen (1863) massgeblich beeinflusste99. 
Bluntschli forderte auch in der Schweiz zumindest eine beschränkte 
richterliche Kontrolle der Exekutive100. 

11 Die schweizerische Lehre hat - in Anlehnung an Otto Bähr - praktisch 
einstimmig, aber letztendlich mit einem noch unvollendeten Erfolg die Ein-
führung der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit gefordert101. Die An-
strengungen von Johann Jakob Rüttimann, Gustav Vogt und namentlich Fitz 
Fleiner führten im Bund 1929 lediglich zu einer Verwaltungsgerichtsbarkeit 
nach dem Enumerationsprinzip. Fleiner und fast102 die gesamte übrige Lehre 
liessen sich dabei von drei Argumenten leiten: 

a) Die verwaltungsinterne Rechtspflege sei wenig wirksam, weil die Verwal-
tung gewissermassen als "Richter in eigener Sache" wirke. Der hierarchische 
Aufbau der Verwaltung verhindere eine echte, unabhängige Neuüberprüfung 
einer Rechtsstreitigkeit. In einer Verwaltung herrsche ein gegenseitiges 
Gefühl der Verbundenheit ("Bureaukratengeist"), was eine Schonung feh- /27 
lerhafter Verwaltungsakte durch die Beschwerdeinstanz bewirke. Zudem 
könne eine durch interne Dienstanweisungen bedingte fehlerhafte Rechts-
anschauung verwaltungsintern nicht wirksam bekämpft werden103. Fleiner 
hielt die Verwaltungsgerichtsbarkeit für ein "dringendes Gebot" des Rechts-
staates104. Denn im Rechtsstaat habe der einzelne einen Anspruch auf eine 
Entscheidung durch ein von der Verwaltung unabhängiges Gericht, das auf 

                                                           

 
98
 Vgl. N. 7/9. 

    99 Vgl. Menger, Verwaltungsgerichtsbarkeit 722. 
   100 Vgl. Bluntschli Johann Caspar, Lehre vom modernen Staat, Stuttgart 1886, Band III, S. 
  23; Garzoni, Rechtsstaatsidee 186 f. m.w.H. 
   101 Vgl. N. 17/39 m.H. 
   102 Vgl. N. 2/12 f. zur Ausnahme von Walther Burckhardt. 
   103 Vgl. z.B. Ruck, Verwaltungsrecht 230 f.; Fleiner, Bundesstaatsrecht 223; Fleiner, In
  stitutionen 237. 
   104 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht 173. 
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Rekurs des Betroffenen nachzuprüfen habe, ob die Verwaltungsbehörde das 
Recht verletzt habe105. 

b) Ferner sei eine allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit geboten, weil ein 
Gerichtsurteil jeden unberechtigten Vorwurf des einzelnen gegen die Ver-
waltung endgültig zurückweise. Im Falle eines behördlichen Unrechts beseiti-
ge es den begangenen Gesetzesverstoss so rasch, dass aus ihm nicht eine 
Waffe gegen den Staat geschmiedet werden könne. Es befreie die Verwaltun-
gen und die Regierungen von jedem Vorwurf einer Rechtsverletzung106. 

c) Die Verwaltungsgerichtsbarkeit wirke durch ihre blosse Existenz rechts-
schützend; jeder Verwaltungsbeamte wisse, dass seine Verfügungen die 
Feuerprobe richterlicher Prüfung zu bestehen haben. Damit müsse er von vor-
neherein behutsam prüfen, ob die Rechtmässigkeit seiner Akte einer objekti-
ven Beurteilung standhalten107. 

12 Walther Burckhardt stand in diametralem Gegensatz zu Fleiner; er 
meinte 1931, es habe keine dringende Notwendigkeit bestanden, 1929 die 
(partielle) Verwaltungsgerichtsbarkeit gegenüber den eidgenössischen 
Behörden einzuführen. Vielmehr habe es sich bei der früheren 
verwaltungsinternen Rechtspflege um eine "pflichtgetreue, sorgfältige, 
objektive Praxis" gehandelt. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit könne nicht im 
Namen der allgemein gültigen Forderung des Rechtsstaates gefordert 
werden, sondern nur auf Grund rechtspolitischer Erwägungen. Das Argument 
des Richtens in eigener Sache sei unlogisch, denn zwischen dem Bürger und 
der Verwaltung könne gar kein /28 Streit entstehen. Der Streit entstehe 
vielmehr im Rechtssinne nur, wenn ein Richter da sei, vor dem man die 
Forderung des Staates anfechten könne108. 

  13 In den folgenden Jahrzehnten sollte sich die Auffassung von Burckhardt 
weitgehend durchsetzen. Die Kantonsregierungen und der Bundesrat hatten 
sich aus Furcht vor Machteinbusse und verwaltungsgerichtlicher Bevormun-

                                                           
    105 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht 223. 
    106 Vgl. z.B. Fleiner, Bundesstaatsrecht 224; Ruck, Verwaltungsrecht 232. 
    107 Vgl. z.B. Fleiner, Institutionen 248; Ruck, Verwaltungsrecht 232. 
    108 Vgl. Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit 240 f., 256 f.; Burckhardt, Kommentar, 3. 

A., 797. Dieses Argument Burckhardts ist offensichtlich unhaltbar, vgl. Giacometti, 
Gewaltentrennung 14 Anm. 17 und vor allem N. 17/31 ff. 



 § 2  Rechtsstaatliche Notwendigkeit einer Rechtsschutzgarantie? 

 

 

 

 

   

dung vehement gegen die Einführung der Verwaltungsgerichtsbarkeit ge-
wehrt109. Erst in den fünfziger Jahren gelang ein teil-, weil kompromissweiser 
Durchbruch, indem die Verwaltungsgerichtsbarkeit nach dem System der 
Enumeration oder der Generalklausel mit vielen Ausnahmen geschaffen 
wurde. Im Bereich der weiterhin nicht der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle 
unterstellten Rechtsgebiete blieb die Forderung - zum Teil bis heute - un-
erfüllt110. 

 

III.  Anerkennung rechtsstaatlicher Prinzipien 
 durch Art. 4 Abs. 1 BV 

 

1.  Art. 4 Abs. 1 BV als Grundlage schweizerischer 
      Rechtsstaatlichkeit 

 

14 Die Bundesverfassung, der Verfassungsentwurf und die meisten 
Kantonsverfassungen erwähnen den "Rechtsstaat" überhaupt nicht111. Es ist 
nachgerade charakteristisch, dass dieser Begriff eher in der politischen 
Diskussion112 als in der Gesetz- und Verfassungsgebung verwendet wird. Die 
schweizerische Praxis verwendet das abstrakte Rechtsstaatsprinzip nur mit 
grosser Zurückhaltung113. Eine dogmatisch-begriffsjuristische Diskussion 
über dessen Gehalt /29  wird abgelehnt114. Die Arbeitsgruppe Wahlen lehnte 
in ihrem Schlussbericht115 die Nennung des Rechtsstaatsprinzips ab: "Es 
genügt und ist besser, wenn die Grundsätze, die miteinander und 

                                                           
    109 Vgl. 16/10. 
    110 Vgl. N. 1/7 ff. 
    111 Vgl. Rhinow, Kommentar, N. 31 zu Art. 31bis BV; vgl. aber § 2 Abs. 1 KV TG ("rechts-

staatliche Grundsätze dieser Verfassung"); Art. 1 Abs. 1 KV BE und Art. 1 Abs. 1 KV 
AR ("Rechtsstaat"). Die sonstigen neuen Kantonsverfassungen und der Verfas-
sungsentwurf von 1977 schweigen. 

    112 Vgl. N. 2/23 zu einem Beispiel. 
    113 Vgl. Saladin, Kommentar, N. 108 zu Art. 3 BV m.w.H. 
    114 Vgl. Imboden, Gestalt 465; Garzoni, Rechtsstaatsidee 11. 
    115 S. 173. 
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nebeneinander den Rechtsstaat ausmachen, aufgestellt werden. Sonst besteht 
die Gefahr, dass alles Mögliche und Unmögliche mit dem Rechtsstaat in Ver-
bindung gebracht und dass seine Prinzipien profaniert und zum Spielball 
endloser Diskussionen und Streitereien gemacht werden". Auch die 
Expertenkommission befürchtete in ihrem Bericht116 "unnötige begriffliche 
Auseinandersetzungen". Für die romanische Schweiz wäre der Begriff als 
unübersetzbarer, fremder Import aufgefasst worden. Die pragmatische, 
schweizerische Praxis beschränkt sich daher, Elemente der Rechtsstaatlich-
keit zu normieren, aber nicht den Oberbegriff117. Die Rechtsstaatlichkeit ist 
daher kein eigenständiges und kompaktes Prinzip118, dem sich gleich dem 
Zylinderhut des Zauberers je nach Bedarf beliebige Inhalte entnehmen lassen. 

15 Das Bundesgericht hat Art. 4 BV als Grundlage des Rechtsstaats 
bezeichnet119 und als eigentliche Rechtsstaatsklausel verwendet. Die aus Art. 
4 BV "abgeleiteten" Verfahrensrechte und Grundsätze decken wichtige 
Elemente des Rechtsstaates ab. Das Bundesgericht übernahm die Praxis der 
bis 1874 zuständigen politischen Bundesbehörden, wonach Art. 4 BV ein 
Verbot formeller Rechtsverweigerung enthält120. Sodann hat das 
Bundesgericht in schöpferischer Rechtsprechung ein materielles 
Willkürverbot anerkannt121. Entgegen vielfachen Forderungen der Lehre ist 
das Willkürverbot bloss akzessorisch; es kann nur zusammen mit einem 
Rechtsanspruch geltend gemacht werden122. /30  Im "Umfeld"123 des Will-

                                                           
    116 Vgl. S. 21. 
    117 Vgl. Schlussbericht 46; ähnlich Bericht der Expertenkommission 21; deutlich in diesem 

Sinne § 2 Abs. 1 KV TG; gemeinsamer Antrag von Berner Verfassungskommission und 
Regierungsrat 67. 

    118 Vgl. Haller, Verfassungsgerichtsbarkeit 508. Im grossen Kommentar zur Bundesver-
fassung der schweizerischen Eidgenossenschaft wird das Rechtsstaatsprinzip bloss 
rudimentär behandelt, vgl. Saladin, Kommentar, N. 108 zu Art. 3 BV und Rhinow, 
Kommentar, N. 31 zu Art. 31bis BV. 

    119 Vgl. BGE 94 I 521. 
    120 Vgl. Soldan, Déni 467 ff. und z.B. BGE 1, 5. 
    121 Vgl. erstmals deutlich in BGE 5, 49. 
    122 Vgl. G. Müller, Reservate 123 Anm. 54; G. Müller, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 58; 

Kälin, Beschwerde 235 ff. m.w.H. Vgl. aber die Ausnahme in Art. 11 Abs.1 KV BE 
und Art. 8 Abs. 1 KV AR. 

    123 Die Rechtfertigung dieser "abgeleiteten" Verfahrensgrundsätze ist unklar, vgl. Saladin, 
Fairness 81. Schon nach der Rechtsprechung und nach den führenden Lehrbüchern sind 
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kürverbotes hat das Bundesgericht zusätzlich wichtige Verfahrensgrundsätze 
anerkannt, welche die kantonale Verfahrens- und Gerichtsordnung 
massgeblich gestalten. Beispielsweise124: 

- Grundsatz der Gesetzmässigkeit der Verwaltung125; 
- das Verhalten nach Treu und Glauben im Verwaltungsrecht126; 
- das Verhältnismässigkeitsprinzip127; 
- Anspruch auf rechtliches Gehör128; 
- Anspruch auf Akteneinsicht129; 
- das prozessuale Armenrecht130 oder 
- den Anspruch auf die richtige Zusammensetzung der entscheidenden 
 Verwaltungsbehörde131. 

16 Art. 4 BV gewährt in verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten nach der 
ständigen Bundesgerichtspraxis aber keinen Gerichtszugang132. Gestützt auf 
Art. 4 BV hat der einzelne zwar einen Anspruch darauf, dass er seine Rechte 
jederzeit mit den von der Rechtsordnung zugelassenen Mitteln wahren 

                                                                                                                                                                                     

sie "im Umfeld" des Art. 4 BV anzusiedeln: vgl. Hangartner, Staatsrecht II 179; Flei-
ner/Giacometti, Bundesstaatsrecht 411; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 503; G. 
Müller, Kommentar zu Art. 4 BV, N. 59 ff. 

    124 Vgl. Gutachen BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 223; Hangartner, Staatsrecht II 179; Fleiner/-
Giacometti, Bundesstaatsrecht 411; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 503; G. Müller, 
Kommentar zu Art. 4 BV, N. 59 ff. 

    125 Vgl. z.B. BGE 115 Ia 120; 112 Ia 112; vgl. Hangartner, Staatsrecht II 201 ff.; J.P. 
Müller, Elemente 111 ff. 

    126 Vgl. z.B. 117 Ia 287. 
    127 Vgl. z.B. BGE 102 Ia 321 ff., Hangartner, Staatsrecht II 205; J.P. Müller, Elemente 138; 

J.P. Müller, Kommentar, N. 145 ff. zur Einleitung zu den Grundrechten. 
    128 Vgl. z.B. BGE 118 Ia 19, 117 Ia 268 m.w.H. 
    129 Vgl. z.B. 117 Ia 268. 
    130 Vgl. z.B. BGE 116 Ia 104, 112 Ia 15. 
    131 Vgl. z.B. 117 Ia 410, 114 Ia 279, BGE 92 I 336; Haefliger, Schweizer 156, Imboden/-

Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung Nr. 90 B. I., S. 556; Rhinow/Krähenmann, Ergän-
zungsband 301 f. m.w.H. 

    132 Saladin, Fairness 69; Saladin, Verwaltungsverfahrensrecht 16; Ruf, Staats- und Ver-
waltungsrechtspflege 19; Biaggini, Verfassung 211 Anm. 46; Kley-Struller, Rechts-
schutzgarantie 97. 
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kann133. Es /31 liegt am Gesetzgeber, näher zu bestimmen, mit welchen 
Mitteln der einzelne seine Rechte wahren kann. Dieser 
Justizgewährleistungsanspruch verbietet die Rechtsverweigerung und -ver-
zögerung134 und spricht die Bindung aller Behörden und Gerichte an das gel-
tende Verfahrensrecht aus. Im übrigen lassen sich dem Justizgewährlei-
stungsanspruch aber keine inhaltlichen Postulate entnehmen, und namentlich 
nicht eine minimale Garantie gerichtlicher Zuständigkeit135. 
Das Bundesgericht hielt bis 1988 fest, dass die Verfahrensgarantien des Art. 
6 EMRK nicht über die aus Art. 4 BV "abgeleiteten" Verfahrensgrundsätze 
hinausgingen136. Freilich ergab sich schon aus den Urteilen Ringeisen (1971) 
und Golder (1974)137, dass diese nivellierende Formel dem Art. 4 Abs. 1 BV 
ein neues Element hinzufügen würde. In jenen Urteilen hatte der Gerichtshof 
nämlich festgehalten, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK das Recht auf ein Gericht 
beinhaltet, selbst wenn es sich um eine verwaltungsrechtliche Streitigkeit 
handelt. Mit dem 1988 gefällten Urteil Belilos hat sich diese Diskrepanz 
geoffenbart; das Bundesgericht hält nunmehr die Art. 6 Abs. 1 EMRK und 4 
Abs. 1 BV auseinander138. Auf dem Umweg über Art. 6 Abs. 1 EMRK kann 
also dem Art. 4 Abs. 1 BV keine Gerichtsschutzgarantie entnommen werden. 
Im Kodex der aus Art. 4 BV "abgeleiteten" Verfahrensgrundrechte klafft eine 
bedeutsame Lücke. Es wäre deshalb naheliegend, eine Rechtsweggarantie aus 
Art. 4 BV "herzuleiten"139 und damit den Katalog rechtsstaatlicher Verfah-
rensgarantien zu vervollständigen. 

                                                           
     133 BGE 103 V 198, 101 Ia 91, 95 I 108, BGE 36 I 347; Kaufmann Otto, Bestand und 

Bedeutung der Grundrechte, Länderbericht Schweiz, in: IV. Konferenz der Europäi-
schen Verfassungsgerichte, Wien 1978 (Manuskript), S. 5; Hangartner, Staatsrecht II 
209; Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung I Nr. 80 B I. a, S. 495 und Rhinow/-
Krähenmann 257; gleiches gilt auch für Deutschland: vgl. Schmidt-Assmann, Rechts-
staat 1024 f. 

     134 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 210 m.w.H. 
     135 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 209 f.; Rhinow/Krähenmann, Verwaltungsrechtspre-

chung 257; Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 1239 f. 
     136 Vgl. z.B. BGE 109 Ia 178, 111 Ia 274; G. Müller, Kommentar, N. 124 zu Art. 4 BV; 

Haefliger, Schweizer 177 f.; vgl. zur Nivellierungstendenz in der bundesgerichtlichen 
Rechtsprechung N. 9/14. 

     137 EGMR/A 13 und 18, vgl. N. 10/14 ff. 
  138

 Vgl. BGE 118 Ia 225 ff. und 473. 
     139 So Rossinelli, Protection 225 und Biaggini, Verfassung 211 Anm. 46. Nach Saladin, 
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17 Der Bundesgesetzgeber hat die schöpferische Rechtsprechung zu Art. 4 
BV gebilligt, indem er in den Verfahrensgesetzen diese Verfahrensrechte 
kodi- /32 fiziert hat140. In einem wesentlichen Punkt ist er darüber 
hinausgegangen, indem er zunächst punktuell und schliesslich mit dem 1992 
erlassen Art. 98a OG allgemein einen vom Kanton zu erfüllenden Anspruch 
auf richterliche Beurteilung beim Vollzug des Bundesverwaltungsrechts 
anerkannte. Die Begründung für Art. 98a OG ist nun gerade in Hinblick auf 
eine aus Art. 4 Abs. 1 BV abzuleitende Rechtsschutzgarantie interessant. 

 

2.  Zu Art. 98a OG: Kann Gerichtsschutz "rechtsstaatlich" 
     begründet werden? 

 

18 Das schweizerische, nicht-dogmatische Rechtsstaatsverständnis hat 
Konsequenzen für die "rechtsstaatliche Begründung" des Gerichtsschutzes 
gegen die Exekutive, wie das folgende Beispiel zeigt. Der 1991 eingefügte 
Art. 98a OG schreibt den Kantonen die Einsetzung von 
Verwaltungsgerichten vor, soweit gegen die kantonalen Entscheide die 
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht zulässig ist. Dieser 
Eingriff in die kantonale Organisationsautonomie lässt sich nicht allein mit 
den Bemühungen um eine Entlastung des Bundesgerichts rechtfertigen. 
Vielmehr muss die Einsetzung kantonaler, verwaltungsunabhängiger 
Rechtspflegeinstanzen aus "rechtsstaatlich evidenten Gründen geboten 
sein"141. Diese Evidenz umschrieb der Bundesrat in seiner ersten OG-
Botschaft zur Entlastung des Bundesgerichts wie folgt: 

                                                                                                                                                                                     

Fairness 69 kommt einzig Art. 4 BV in Frage; dies ist m.E. nicht zwingend, da z.B. Art. 
58 BV noch eher in diesem Sinne ausgelegt werden kann, vgl. J.P. Müller, Garantie 271. 

    140 Vgl. Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 149, vgl. namentlich Art. 7 ff. VwVG, die 
spezialgesetzlich geordneten Verfahrensrechte (etwa in der Sozialversicherung) und die 
vor Bundesgericht geltenden Verfahrensgrundsätze (Art. 22 ff. OG), vgl. Kölz/ Häner, 
Verwaltungsverfahren 22; vgl. weitere Beispiele: Kley-Struller Andreas, Besprechung 
des Urteils der Anklagekammer des Bundesgerichts vom 11.7.1994, AJP 1994, S. 1476 
f. 

  141
 Vgl. Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 224. 
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"Wenn der Bundesgesetzgeber das Recht vereinheitlicht, dann ist 
es auch wichtig, dass jeder einzelne in gleicher Weise tatsächlich 
'zu seinem Recht kommt'. Der Bundesgesetzgeber soll deshalb für 
gewisse Minmalgarantien im Rechtsschutz sorgen. Es ist stossend, 
wenn im einen Kanton zur Durchsetzung des Bundesrechts ein 
ausgebautes Rechsmittelsystem mit verwaltungsunabhängigen Be-
schwerdeinstanzen zur Verfügung gestellt wird und in einem 
andern Kanton nur rudimentäre Rechtsmittel in einem 
verwaltungsinternen Verfahren bestehen. Das Bundesgericht kann 
seine Aufgabe zur Verwirklichung der Rechtseinheit nur erfüllen, 
wenn die kantonalen Instanzen sowohl die rechtlichen wie die 
tatsächlichen Fragen umfassend prüfen. Diese Aufgabe wird von 
Gerichten in der Regel besser erfüllt als von Verwaltungsinstanzen 
(...). Unbefriedigend ist deshalb, dass verschiedene Kantone ihre 
Verwaltungsgerichte gerade dann nicht zur Verfügung /33  stellen, 
wenn die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht 
möglich ist"142. 

19 Die rechtsstaatliche Evidenz wird - kurz gefasst - damit dargetan, 
dass jeder in gleicher Weise zu seinem Recht kommen solle und die 
Gerichte die Rechtsprechungsaufgabe besser erfüllten als 
Verwaltungsbehörden. Diese "rechtsstaatliche" Begründung zieht zwei 
Elemente des Rechtsstaates heran: die Gewähr der Rechtsgleichheit und 
den Verwaltungsrechtsschutz durch Gerichte. In Hinblick auf das 
Element "Verwaltungsrechtsschutz durch Gerichte" ist diese Begründung 
zirkulär, da der Rechtsstaatsbegriff den richterlichen Rechtsschutz in 
Verwaltungssachen als ein Teilelement beinhaltet. Das ist aber keine 
inhaltliche Begründung für einen Ausbau der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit. 

20 Der Bundesgesetzgeber hat ferner - im Gegensatz zum Bundesge-
richt143 - aus der Rechtsgleichheit den Gerichtsschutz als neues 
Verfahrensrecht "abgeleitet". Die Begründung dafür ist freilich knapp; 
sie nähert sich eher einer Behauptung, dass 'jeder zu seinem Recht' 

                                                           
     142 BBl 1985 II 817 f., praktisch identisch das Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 224 f.; 

vgl. auch die 2. OG-Botschaft, BBl 1991 II 483 f. 
     143 Vgl. N. 2/16. 
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kommen solle und dass die unterschiedliche Verfahrensorganisation in 
den Kantonen (ansonsten eine zu akzeptierende Folge der Bun-
desstaatlichkeit144) Art. 4 BV beeinträchtige. Art. 4 BV dient bei dieser 
"Ableitung" - wie bei den sonstigen Verfahrensrechten - als 
"Rechtsstaatsklausel". Vordergründig findet diese Massnahme des 
Bundesgesetzgebers eine Verfassungsgrundlage145. 

21 Die rechtsstaatlichen Bemühungen des Bundesrates und des Bundes-
gesetzgebers sind gewiss lobenswert; die konkrete Ausgestaltung des Art. 
98a OG im System des Verwaltungsrechtsschutzes erhebt aber eine Reihe 
grundlegender Einwendungen, welche die "rechtsstaatlichen" Intentionen in 
Frage stellen. Art. 98a OG auferlegt den Kantonen die Verpflichtung, in 
Bundesverwaltungssachen, die der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das 
Bundesgericht unterliegen, richterliche Vorinstanzen einzusetzen. Damit 
wird der Verwaltungsrechtsschutz im Sinne der rechtsstaatlichen Grund-
prinzipien (Rechtsgleichheit, Gerichtsschutz) wesentlich gestärkt. Im 
Anwendungsbereich der /34  Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das 
Bundesgericht findet ein zweistufiger Gerichtsschutz statt146. Um so krasser 
fällt aber die mangelhafte, bloss verwaltungsinterne Rechtspflege im 
Anwendungsbereich des umfangreichen Ausschlusskataloges der Art. 99-
101 OG aus147. Art. 98a OG hat eine richtiggehende Schieflage zwischen 
zweistufigem und gänzlich fehlendem Verwaltungsgerichtsschutz 
geschaffen148. Aus derselben "rechtsstaatlichen" Notwendigkeit hätte auch 
der umfangreiche Ausnahmekatalog der Art. 99-101 OG zumindest gekürzt 
oder beseitigt werden müssen149. Eine rechtsstaatlich begründete 

                                                           
 144

 Vgl. BGE 104 Ib 394, 91 I 491, 80 I 350; Aubert, Traité II S. 643, N. 1781; G. Müller, 
Kommentar, N. 34 zu Art. 4 BV; Hangartner, Staatsrecht II 185; zurückhaltend Saladin, 
Kommentar, N. 173 zu Art. 3 BV. 

    145 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 196; Thürer, Willkürverbot 434 machen zu Recht darauf 
aufmerksam, dass die "Ableitung" aus Art. 4 BV Ausdruck des Positivismus ist. 

    146 Auch der Bund hat durch den Ausbau der Rekurskommissionen richterliche Vorinstan-
zen geschaffen, insofern sind Bund und Kantone der gleichen Anforderung unterstellt, 
vgl. Art. 71a ff VwVG. 

    147 Soweit hier nicht ausnahmsweise Rekurskommissionen in die Lücke springen und für 
einen zumindest einstufigen Gerichtsschutz sorgen, vgl. Kley-Struller, Anspruch 23. 

    148 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 102. 
    149 Saladin, Bund 577 f. Anm. 82; Saladin, Kommentar zu Art. 3 BV, N. 106 Anm. 119 hat 
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Gerichtsschutzgarantie in Verwaltungssachen müsste ebenso generell 
gelten150 wie die aus Art. 4 BV "abgeleiteten" Verfahrensgarantien. 

22 Art. 98a OG lässt ausserdem eine erhebliche Diskrepanz zum Gerichts-
schutz im kantonalen Verwaltungsrecht entstehen. Wie kann in weiten 
Bereichen des Bundesverwaltungsrechtes ein zweistufiger 
verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz ein dringendes Gebot des 
Rechtsstaates sein, währenddem beim kantonalen Recht eine immer noch 
ausgeprägt vorhandene verwaltungsinterne Rechtspflege bereits genügt? Art. 
6 Abs. 1 EMRK führt zwar dazu, dass zum Teil bedeutsame Verwaltungs-
sachen kantonalen Rechtes der Verwaltungsgerichtsbarkeit zugeführt werden 
müssen151. Gleichwohl hält sich in den Kantonen hartnäckig ein Bestand an 
Materien, die keiner Gerichtskontrolle unterliegen. Anders als der Bundes-
gesetzgeber mit seiner Begründung zum Erlass des Art. 98a OG hat das 
Bundesgericht bislang keine Rechtsschutzgarantie aus Art. 4 BV "abgeleitet" 
oder anerkannt. Diese neue Einschätzung /35 des Bundesgesetzgebers, die 
mit Art. 98a OG zum Ausdruck gekommen ist, könnte Konsequenzen für die 
Rechtsprechung des Bundesgerichtes haben152. 

23 Der Gerichtsschutz im Verwaltungsrecht kann nicht einfach 
"rechtsstaatlich" begründet werden, denn der gerichtliche Ver-
waltungsrechtsschutz ist ein Element des Rechtsstaatsbegriffs. Falls ein 
allgemeiner gerichtlicher Verwaltungsrechtsschutz sich aus Art. 4 BV 
zwingend ergeben sollte, so war das Vorgehen des Bundesgesetzgebers beim 
Erlass des Art. 98a OG inkonsequent. Denn als ein solcher Anspruch müsste 

                                                                                                                                                                                     

im Bereich der Art. 99-101 OG wenigstens eine kantonale Gerichtsbarkeit gefordert; 
a.A. Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 225, was damit gerechtfertigt wird, dass es 
"dort um wenig justitiable Bereiche geht, die auf kantonaler Ebene so wenig wie im 
Bund ohne weiteres für die gerichtliche gerichtliche Überprüfung geeignet sind", vgl. N. 
18/4 ff. (Actes de Gouvernement), 18/25 ff. (v.a. unbestimmte Rechtsbegriffe), 18/39 ff. 
(Ermessen). 

     150 Was auch der Bundesrat ohne weiteres anerkennt, vgl. 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 817 
und Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 224. 

     151 Vgl. N. 10/5 ff. und 10/11 ff. 
  152

 Vgl. N. 21/8 ff. Die rechtliche Beurteilung gleicher Rechtsfragen durch Bundesgericht 
und Bundesrat bzw. Bundesversammlung stimmt in der Praxis jedoch nicht immer 
überein, vgl. Hangartner Yvo, Die Freiheitsgarantie der Bundesverfassung, ZBl 1969 
337 ff., insb. 340 und BGE 101 Ia 346; Hangartner, Staatsrecht II 68. 
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der Gerichtsschutz Allgemeingültigkeit beanspruchen. Diese Inkonsequenzen 
im Geltungsbereich des Art. 98a OG zeigen deutlich, dass der Rechtsstaats-
begriff einen politischen Gehalt aufweist. Bundesgesetzgeber und Bundesrat 
haben die Rechtsstaatlichkeit aus politischen Gründen angerufen, um die 
Entlastung des Bundesgerichtes leichter verwirklichen zu können153. 

  Art. 98a OG entspricht dem Art. 40 Abs. 3 VE; letzterer unterlag noch 1977 
massiven föderalistischen Einwänden154. Der "rechtsstaatlich" veranlasste 
Gesinnungswandel zeigte sich bei den parlamentarischen Beratungen zu Art. 
98a OG. Die Bundesversammlung hat dieser Bestimmung überaus deutlich 
zugestimmt; föderalistische Einwände sind nur am Rand gemacht worden155. 
Das Föderalismusargument ist "rechtsstaatlich" (d.h. politisch) beiseite 
geschoben worden. Wer die Rechtsstaatlichkeit anruft, kann häufig einen 
politischen Erfolg verbuchen, weil potentielle Gegner eines 
"rechtsstaatlichen" Vorhabens zum vorneherein im Zwielicht stehen156. Das 
Rechtsstaatargument wird in der politischen Praxis in den verschiedensten 
Zusammenhängen angerufen und vermag vielfältige Forderungen scheinbar 
juristisch zu untermauern. Zudem steht die entsprechende Forderung im 
Glorienschein der vom Rechts- /36 staat verkörperten Teilelemente, wie 
Grundrechte, Demokratie- oder Legalitätsprinzip. 

 

 

 

 

                                                           
    153 Vgl. Kley-Struller, Anforderungen 155 f. Die befürchteten Widerstände aus förderalisti-

schen Kreisen blieben in den parlamentarischen Beratungen allerdings aus, vgl. Amtl 
Bull N 1987 373 ff. und S 1988 257 f. 

    154 Vgl. N. 21/16. 
    155 Vgl. Amtl Bull N 1987 373 ff., wo aus föderalistischen Überlegungen nur wenige und 

Amtl Bull S 1988 257 f., wo überhaupt keine Einwände erhoben wurden; Koller, Ver-
waltungsrechtspflege 394. Die in der 1. OG-Botschaft, BBl 195 II 737, insb. S. 951 
vorgesehene Übergangsfrist von drei Jahren wurde im Parlament auf fünf Jahre ver-
längert, vgl. 2. OG-Botschaft, BBl 1991 II 465, insb. S. 574. 

    156 Vgl. Imboden, Gestalt 465; Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 991 ("politische Programma-
tik"), 997; Stern, Staatsrecht I 782 ("Überstrapazierung"). 
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3.  Konventionsrechtliche Rechtsgleichheitsgebote 

 

24 Im Unterschied zu Art. 14 EMRK enthält Art. 26 CCPR ein allgemeines 
Rechtsgleichheitsgebot und Willkürverbot157; der Anspruch auf Gleichbe-
handlung ist demnach nicht an andere Rechte aus dem Pakt gebunden158. Die 
Schweiz hat jedoch dieses allgemeine, mit Art. 4 BV praktisch identische 
Rechtsgleichheitsgebot nicht angenommen und sich wegen des Anwendungs-
gebotes für Bundesgesetze (Art. 113 Abs. 3 und Art. 114bis Abs. 3 BV) mit 
einem Vorbehalt "abgeschirmt". Danach wird Art. 26 CCPR nur in Verbin-
dung mit anderen im Pakt enthaltenen Rechten gewährleistet159; für die 
Schweiz ist Art. 26 CCPR daher mit Art. 14 EMRK identisch. Art. 14 EMRK 
enthält nun weder ein Willkürverbot noch einen minimalen Katalog an 
Verfahrensrechten160 und damit auch keinen Anspruch auf richterliche Beur-
teilung von Verwaltungsstreitsachen161. 

 

IV.  Rechtsstaatsprinzip gemäss Art. 6 BV 

 

25 Die Bundesverfassung schreibt den Kantonen in Art. 6 BV eine 
geschriebene rechtsstaatliche Verfassung im Sinn der kontinental-
europäischen und amerikanischen Verfassungstradition vor162. Daraus ergibt 
sich eine Grundstruktur der kantonaler Organisation, die von 

                                                           
      157 Vgl. Mock Peter, Quelques réflexions sur les réserves déposées par la Suisse lors de la 

ratification du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, AJP 1994, S. 984 
ff., insb. S. 990 f.; van Dijk/van Hoof, Convention 532 f.; Botschaft betreffend den 
Beitritt zu den Menschenrechtspakten von 1966, BBl 1991 I 1201 m.w.H. 

      158 Vgl. Nowak, CCPR-Kommentar, N. 21, 23 zu Art. 26 CCPR, S. 504 f.; Urteilsbespre-
chung von Yvo Hangartner von BGE 118 Ia 341, AJP 1993 845 ff., Ziff. 11. 

      159 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. h. des Bundesbeschlusses vom 13.12.1991 betreffend den inter-
nationalen Pakt über bürgerliche und politische Rechte, AS 1993 747. 

       160 Vgl. Villiger, Handbuch 377 f. 
      161 Wegen der Art. 6 EMRK bzw. 14 CCPR wäre eine solche Herleitung von Verfahrens-

rechten auch unnötig, vgl. N. 10/1 ff. und 10/35 ff. 
 

 
162
 Vgl. Hangartner, Staatsrecht I 27, 34. 
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Bundesverfassungs wegen vorgeschrieben ist163. Zu dieser Struktur gehört 
zweifellos der Grundsatz der Gewalten- /37 teilung, der von den Kantonen zu 
beachten ist. Man kann nun Art. 6 BV durchaus als eine minimale Garantie 
einer gewissen Gewaltenteilung und damit einer Mindestzuständigkeit der 
Gerichte verstehen. Freilich will Art. 6 BV nicht eine uniforme Staats-
organisation realisieren. Die zum Teil grossen Unterschiede164 in der 
kantonalen Organisationsstruktur sind möglich und vor dem Hintergrund des 
Art. 6 BV auch zulässig. In diesem Sinne kann Art. 6 BV nicht als subjektive 
Rechtsweggarantie verstanden werden, zumal gerade der Bund mit dem 
Ausbau des gerichtlichen Verwaltungsrechtsschutzes selbst lange Zeit 
zurückhaltend war165. 

 

V.  Die europäische Menschrechtskonvention als 
      Teilkodifikation des Rechtsstaatsprinzip 

 

26 Die Konventionsorgane gebrauchen die englischen und französischen 
Pendantbegriffe zum Rechtsstaat "prééminence du droit" bzw. "rule of 
law"166 im Zusammenhang mit mehreren wichtigen Elementen des 
Rechtsstaatsbegriffes, welche von Konvention garantiert oder zumindest 
vorausgesetzt werden. Der Zugang zu Gerichten in Zivil-, Straf- und 
gewissen Verwaltungsrechtssachen (Art. 6 Abs. 1 EMRK)167 und das 
Gesetzmässigkeitsprinzip (Präambel und Abs. 2 der Art. 8-11 EMRK)168 
stellen nach der Auffassung der Konventionsorgane wichtige Erschei-
nungsformen des "Rechtsstaates" dar. 

                                                           
    163 Vgl. Saladin, Kommentar, N. 10 zu Art. 6 BV. 
    164 Siehe das Beispiel von Appenzell I.Rh. N. 3/8. 
    165 Vgl. N. 2/11 ff. 
    166 Vgl. z.B. Urteil Deweer, EGMR/A 35, § 49; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 1 Anm. 

3 m.w.H.; vgl. auch N. 2/5. 
    167 Vgl. z.B. Urteil Deweer, EGMR/A 35, § 49. 
    168 Vgl. Urteil Kruslin, EGMR/A 176-A, § 30; vgl. Wildhaber, IntKom zu Art. 8 EMRK, N. 

528 m.w.H. 
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Art. 6 EMRK als wichtigste Gewährleistung der Konvention implementiert in 
den Vertragsstaaten ein effektives Rechtsschutzsystem169. Der Gerichtshof 
hat hervorgehoben, dass Art. 6 EMRK "le principe fondamental de la préé-
minence du droit"170 bedeute. Deshalb besitze Art. 6 EMRK in einer demo-
kratischen Gesellschaft einen herausragenden  Stellenwert;  eine  restriktive 
/38 Auslegung des Art. 6 EMRK entspreche nicht dem Zweck dieser Bestim-
mung171. 

27 Der jeweils ähnlichlautende Abs. 2 der Art. 8-11 EMRK und Art. 2 ZP 4 
EMRK gestattet Eingriffe u.a. nur gestützt auf eine gesetzliche Grundlage. 
Hier haben die Konventionsorgane in einer äusserst differenzierten Praxis die 
erforderlichen Massstäbe entwickelt, die sowohl im common law als auch in 
kontinentaleuropäischen Rechtssystemen gelten172. Dazu stellen die materiel-
len Konventionsrechte an sich ebenfalls unverzichtbare Bestandteile des 
Rechtsstaatsprinzips dar. Auf diese Weise haben die Konventionsorgane 
Anforderungen einer gemeineuropäischen Rechtsstaatlichkeit entwickelt. 
Allerdings sind diese "rechtsstaatlichen" Anforderungen konkret; die Kon-
ventionsorgane anerkennen kein abstraktes Rechtsstaatsprinzip. Sie verstär-
ken aber die einzelnen Elemente der Rechtsstaatlichkeit massiv. Es ist bereits 
hier hervorzuheben, dass die Konventionsorgane ein besonderes Augenmerk 
auf den gerichtlichen Schutz vor staatlicher Willkür gelegt haben173. 

 

VI.  Weiteres Vorgehen 

 

28 Die rechtsstaatliche "Begründung" für einen Gerichtsschutz im 
öffentlichen Recht verweist auf die Teilelemente des materiellen und 
formellen Rechtsstaates. Sie vermag den Gerichtsschutz selbst nicht zu 
begründen, aber sie nennt direkt die zu behandelnden Fragestellungen. Im 

                                                           
      169 Vgl. N. 10/1 ff. 
      170 Urteil Sunday Times I, EGMR/A 30, § 55. 
 

 
171
 Vgl. Urteil Delcourt, EGMR/A 11, § 25, S. 14 f.; Urteil Airey, EGMR/A 32, § 24, S. 13; 

 Urteil Deweer, EGMR/A 35, § 44, S. 23; Urteil De Cubber, EGMR/A 86, § 30, S. 16. 
      172  Vgl. Wildhaber, IntKom zu Art. 8 EMRK, N. 538 ff. 
      173 Vgl. N. 5/7 ff., 10/1 ff. und 11/ff. 
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folgenden werden die übrigen Teilelemente des Rechtsstaatsprinzips - eben 
ausser der gerichtlichen Verwaltungskontrolle - daraufhin untersucht, ob und 
wieweit Lehre und Praxis in ihnen einen Gerichtsschutz gegen die Exekutive 
zuerkennen. 

  29 Ein Merkmal rechtsstaatlicher Staatsorganisation ist die Gewal-
tenteilung. Handelt es sich um ein Prinzip, das eine minimale Garantie 
gerichtlicher Zuständigkeit gewährleistet und als Grundrecht angerufen 
werden könnte? Oder hat andernfalls die Gewaltenteilung nicht doch eine 
zumindest staats- /39 politische Bedeutung, wonach zu grosse 
Machtkonzentrationen etwa bei der Verwaltung zu vermeiden sind (§ 3)? 

  30 Im Rechtsstaat gilt auch das Legalitätsprinzip, das nicht nur die 
einzelnen, sondern auch alle staatlichen Instanzen bindet. Das 
Legalitätsprinzip ist freilich wertlos, wenn dessen Einhaltung nicht 
durchgesetzt und kontrolliert werden kann. Welchen Sinn hat das 
Legalitätsprinzip und die Kontrolle seiner Einhaltung durch 
Verwaltungsgerichte (§ 4)? 

  31 Der Rechtsstaat fordert ferner einen minimalen Bestand an Grund-
rechten, die ein Staat zu respektieren hat. Hier haben sich in der 
Rechtsprechung interessante Entwicklungen ergeben. Ist nicht selbst in der 
Gewährleistung der Grundrechte auch ein Bündel an zureichenden 
Verfahrensgarantien, namentlich ein Verfahren vor einer unabhängigen 
Instanz enthalten? Stellen die materiellen Grundrechte nicht selbst 
Verfahrensgarantien dar? Wäre dies der Fall, so hätten Bund und Kantone 
einen wirksamen, d.h. gerichtlichen Rechtsschutz zu schaffen, wenn immer 
Grundrechtsfragen in der Eingriffs- und Leistungsverwaltung betroffen sind 
(§ 5). 

32 Die Antworten auf diese Fragen sind für das weitere Vorgehen bestim-
mend; sollte sich aus diesen Elementen des Rechtsstaatsprinzips nicht ein ein-
deutiges Ergebnis nachweisen lassen (vgl. § 6), so müsste der Gerichtsschutz 
gegen die Exekutive anderweitig begründet werden. Denn es wird sich 
zeigen, dass das Verfassungsrecht und die Konventionen zum Schutze der 
Menschenrechte nur in bestimmten Sektoren, aber nicht allgemein einen ge-
richtlichen Rechtsschutz gegen die Verwaltung gewährleisten (vgl §§ 7-12). 
Dabei wird ein Gedanke, den der Bundesrat in seiner OG-Revisionsvorlage 
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ausgedrückt hat, wegleitend sein. Er hielt dafür, dass die Gerichte die 
Rechtsprechungsaufgabe besser erfüllten als Verwaltungsbehörden. Aber 
warum ist dies der Fall? Um welche Art von Staatstätigkeit handelt es sich 
bei der Entscheidung von Verwaltungsrechtsstreitigkeiten (vgl. §§ 13-20)? 
/40 
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§ 3. Gewaltenteilung und Gerichtsschutz 

 
 
I. Vom traditionellen Gewaltenteilungsdogma zur 
  umfassenden Gewaltenteilung 

 

1 John Locke hat in seinem "Second Treatise of Government" (1690) die 
Idee der Gewaltenteilung postuliert174. Er unterschied die legislative und 
exekutive Gewalt. Letzterer kamen noch zusätzliche "föderative" 
(aussenpolitische) Kompetenzen und die Prärogative (Kompetenz, um 
Notstände zu beheben) zu175. Der Grundgedanke beruht also auf der Teilung 
der Staatsgewalt in Gesetzgebung und Gesetzesvollzug. Diese beiden 
Funktionen sollen zum Zweck der Freiheitssicherung von zwei unterschiedliche 
Behörden - Legislative und Exekutive - wahrgenommen werden176. Nach 
Locke ist die richterliche Gewalt nicht eigenständig, vielmehr gehört diese zur 
Exekutive. Der Gedanke einer kontrollierenden Gerichtsbarkeit scheint bei 
Locke jedoch an einer Stelle auf: 

Legislative kann sich "nicht die Macht anmassen, durch 
willkürliche Massnahmeverordnungen zu regieren, sondern ist 
verpflichtet, nach öffentlich verkündeten stehenden Gesetzen und 
durch anerkannte und autorisierte Richter für Gerechtigkeit zu 
sorgen ... "177. 

2 Das klassische Gewaltenteilungsprinzip hat Montesquieu formu-

liert. In seinem Esprit des Lois (1748) umschrieb er es anlässlich der 
Beschreibung der freiheitlichen Verfassung Englands wie folgt: 

"Es gibt in jedem Staat drei Arten von Vollmacht: die legislative 
Befugnis, die exekutive Befugnis in Sachen, die vom Völkerrecht 

                                                           
  174 Vgl. zur Ideengeschichte: Kägi, Gewaltenteilungsprinzip 13 ff.; Fleiner, Staatslehre 319 
 ff.; Oswald, Gewaltentrennung 407a ff. 
     175 Vgl. Locke, Treatise § 147. Die Idee der föderativen Kompetenz und der Prärogative 

spielt auf die Actes de gouvernement an, vgl. N. 18/4 ff. 
     176 Vgl. Locke, Treatise § 144. 
     177 Locke, Treatise § 136 erster Satz. 
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abhängen, und die exekutive Befugnis in Sachen, die vom 
Zivilrecht abhängen. 
Auf Grund der ersteren schafft der Herrscher oder Magistrat Gesetz 
auf Zeit oder für die Dauer, ändert geltende Gesetze oder schafft 
sie ab. Auf Grund der zweiten stiftet er Frieden oder Krieg, sendet 
oder empfängt Botschaften, stellt die Sicherheit her, sorgt gegen 
Einfälle vor. Auf Grund der dritten bestraft er Verbrechen oder sitzt 
zu Gericht über die Streitfälle der Einzelpersonen. Diese letztere 
soll richterliche Befugnis heissen, und die andere schlechtweg 
exekutive Befugnis des Staates. (...) /41 
Alles wäre verloren, wenn ein und derselbe Mann bzw. die gleiche 
Körperschaft ... folgende drei Machtvollkommenheiten ausübte: 
Gesetze erlassen, öffentliche Beschlüsse in die Tat umsetzen, Ver-
brechen und private Streitfälle aburteilen"178. 

Die Freiheit Englands glaubte Montesquieu auf die funktionale Dreiteilung 
der Gewalten zurückführen zu können. Er bezog die richterliche Zuständig-
keit nur auf die Rechtsprechung in Zivil- und Strafsachen179, nicht aber auf 

Verwaltungssachen. Das klassische Gewaltenteilungsdogma führte in der 
älteren Lehre zu einer überbordenden Begrifflichkeit180 und war für zahlrei-
che Missverständnisse verantwortlich181. Die dogmatischen Auseinanderset-
zungen hatten sich gänzlich vom Grundgedanken der Gewaltenteilung ge-
löst182 und waren deshalb unfruchtbar. So wurde namentlich in der ersten 
Hälfte dieses Jahrhunderts die Gewaltenteilung als Grund für die Ablehnung 
der Verwaltungsgerichtsbarkeit angeführt. Letztere usurpiere eine Funktion, 
die eigentlich der Regierung gehöre. Damit würden die Kompetenzen und die 

                                                           
  178 Vgl. Montesquieu, Esprit, 11. Buch, 6. Kapitel am Anfang, S. 212 f. 
     179 Vgl. Montesquieu, Esprit, XI. Buch, 6. Kapitel, S. 213; Oswald, Gewaltentrennung 

410a; Kölz, Kommentar 3. Zur Zeit der französischen Revolution galten die Gerichte als 
Handlanger der Obrigkeit; die Zuweisung von Verwaltungssachen an die Gerichte war 
undenkbar. 

     180 Vgl. G. Müller, Rechtsetzung 15 m.w.H; Fleiner, Staatslehre 323. 
     181 Vgl. Kägi, Dreiteilung 161 ff.; G. Müller, Rechtsetzung 15. 
     182 Vgl. Kägi, Dreiteilung 162. 
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Verantwortlichkeit der Verwaltung geteilt, was systemwidrig sei183. Die Kan-
tonsregierungen und der Bundesrat haben sich diese Begründung angesichts 
ihrer Machtinteressen gern zu eigen gemacht184. 

3 Die richtige Zuordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu den drei 
Organgruppen war dogmatisch umstritten. Gehört die Verwaltungsge-
richtsbarkeit zur zweiten Gewalt (Exekutive), zur dritten Gewalt 
(Gerichtsbarkeit) oder stellt sie eine im traditionellen 
Gewaltenteilungssystem nicht unterzubringen- /42 de "Contre-Pouvoir" 
dar185? Im französischen Modell der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist der 
Conseil d'État der zweiten Gewalt zugewiesen186. Die Anwendung des 
Verwaltungsrechts wird durch die gewissermassen zweigeteilte, mit Inter-
organ-Kontrollen versehene, zweite Gewalt erledigt. Bei den in der Schweiz 
verbreiteten "Rekurskommissionen", die heute meist mit richterlicher 
Unabhängigkeit ausgestattet sind und damit als echte Spezialverwaltungs-
gerichte arbeiten187, zeigt sich ein ähnliches Phänomen. Die entstehungsge-

                                                           
     183 Vgl. Burckhardt, Kommentar 3. A., 797 f.; Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit 257; 

Giacometti, Gewaltentrennung 12, 23 und Lehren 468 f. vertritt die paradoxe These, 
dass die Gewaltentrennung die Verwaltungsgerichtsbarkeit sowohl fordere als auch 
verbiete; Oswald, Gewaltentrennung 471a. A.A. Nef, Sinn 324a; Fleiner/Giacometti, 
Bundesstaatsrecht 907 Anm. 20 m.w.H.; Grisel, Extension 35; Brunschwiler, Gewalt 27; 
Ruck, Verwaltungsrecht 231; Botschaft über den Ausbau der Verwaltungsgerichts-
barkeit, BBl 1965 II 1268. Eichenberger, Unabhängigkeit 163 nimmt sich mit Recht 
dieser "uferlosen Diskussion" nicht mehr an. Vgl. zur verwaltungsinternen Rechtspre-
chung als Aufsichtsmittel N. 17/37 ff. 

    184 Vgl. z.B. Botschaft zum Entwurf eines Bundesgesetzes über die eidgenössische Ver-
waltungs- und Disziplinarrechtspflege, BBl 1925 II 208; Bericht, Erweiterung der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit, BBl 1937 III 25 und N. 16/10. 

    185 Vgl. Rouiller, Protection 411 Anm. 530. 
    186 Vgl. z.B. Moor, Droit administratif II 353; Fleiner, Überlegungen 663 m.w.H. 
    187 Vgl. Art. 71c Abs. 1 und 2 VwVG. Diese erfüllen als unabhängige Instanzen alle Vor-

aussetzungen eines Gerichts, vgl. Eichenberger, Rechtsschutz 963; Moor, Droit admini-
stratif II 355; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 28, 113; Oeter, Landesbericht 
Schweiz 124 f.; Zusatzbotschaft II zur EWR-Botschaft, BBl 1992 V 734. Eine Vielzahl 
abschliessend urteilender Rekurskommissionen birgt die Gefahr einer Zersplitterung der 
Rechtsprechung in sich, vgl. Eichenberger, Unabhängigkeit 192 f.; Häfelin/Müller, 
Grundriss 313; Übersax Peter, Zur Entlastung der eidgenössischen Gerichte durch 
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schichtlich bedingte Nähe der Rekurskommissionen zu den Regierungen188 
führte dazu, dass sie weniger den Anfechtungen der Verwaltung unterlagen. 
Sie gehörten zunächst der Verwaltung an; erst später wurden sie mit richterli-
cher Unabhängigkeit ausgestattet. Daraus erklärt sich auch ihre Zuständigkeit 
zur Ermessensprüfung189. Man könnte die Rekurskommission also als "klei-
ne", schweizerische "Conseils d'État" ansehen190. 

4 Die neuere Lehre hat sich von den Dogmatisierungen und der "lo-
gizistisch-juridischen Deformation"191 der Lehre Montesquieus abgekehrt 
und vor allem den Zweck der Gewaltenteilung - so wie er von Montesquieu 
bereits formuliert worden war - hervorgehoben. Sie soll die Individualfreiheit 
schützen, und Machtkonzentrationen sollen möglichst vermieden werden192. 
Die /43  Aufteilung der Staatsfunktionen auf bestimmte Staatsorgane hat den 
vorrangigen Zweck, den Missbrauch der Macht zu behindern. Das klassische 
Schema ist heute nicht mehr der beherrschende Ordnungsrahmen, da die 
politischen Entwicklungen zu grossen faktischen Änderungen in der Macht-

                                                                                                                                                                                     

eidgenössische Schieds- und Rekurskommissionen sowie durch die Neuregelung des 
verwaltungsrechtlichen Klageverfahrens, AJP 1994, S. 1223 ff. 

    188 Vgl. Eichenberger, Rechtsschutz 966; Votum Rhinow, Amtl Bull S 1988 232 ("Zwitter 
zwischen Exekutive und Justiz"); Oeter, Landesbericht Schweiz 130 f. 

    189 Vgl. Art. 49 lit. c VwVG; 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 810; Oeter, Landesbericht 
Schweiz 124 f., vgl. N. 18/40. 

    190 Nachdem im letzten Jahrhundert die Schaffung derartiger Instanzen scheiterte, vgl. Kölz, 
Verfassungsgeschichte 147. 

    191 Kägi, Gewaltentrennungsprinzip 210. 
    192 Vgl. undogmatisch Montesquieu, Esprit, XI. Buch, Kapitel 1-4; Aubert, Kommentar, N. 

16 zu Art. 71 BV; Hangartner, Staatsrecht I 97 f.; Fleiner, Grundzüge 249; Mastronardi, 
Kriterien 505 ff.; Kölz, Kommentar 1 ff.; Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 146; Fried-
rich, Verfassungsstaat 208; Kägi, Dreiteilung 157; Giacometti, Gewaltentrennung 10; 
Rouiller, Protection 411 Anm. 530; Eichenberger, Unabhängigkeit 163; Imboden Max, 
Montesquieu und die Lehre der Gewaltentrennung, in: Imboden, Staat 55 ff., insb. S. 63 
und S. 74; Saladin, Verantwortung 48; Bolz, Rechtsschutz 155; Aubert, Kommentar zu 
Art. 71 BV, N. 71; dies ist auch das bemerkenswerte Ergebnis rechtsvergleichender 
Untersuchungen, vgl. Walter Hannfried, Der gerichtliche Rechtsschutz des einzelnen 
gegenüber der vollziehenden Gewalt im Rechts- und Verfassungssystem, GGE 3, 7 ff., 
insb. S. 14 f.; J.P. Müller, Gerechtigkeit 167 ff. 
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balance geführt haben193. Die Frage der organisatorisch richtigen und frei-
heitsschützenden Zuordnung von Staatsfunktionen auf Staatsorgane stellt sich 
heute anders als in der Mitte des 18. Jahrhunderts194. Zudem geht es nicht um 
ein beziehungsloses Nebeneinander verschiedener Staatsfunktionen, sondern 
vielmehr um die Kooperation und gegenseitige Kontrolle der Staatsorgane195. 
Dadurch erfolgt eine wirksame Mässigung der staatlichen Macht, indem ein 
wechselseitiges System der Hemmungen und Kontrollen196 effektiv wird. Die 
moderne, schweizerische Staatsrechtslehre hat sich der von Werner Kägi197 
vorgeschlagenen "Entdogmatisierung" angeschlossen und die Gewal-
tenteilung und Gewaltenverbindung als umfassende, politische Ordnungs-

idee198 aufgefasst. Erscheinungsformen dieser umfassenden, politischen 
Gewaltenportionierung sind beispielsweise: die Schaffung formeller Gesetze 
durch das Parlament, die Unabhängigkeit der Justiz, der Dualismus von 
Verfassungs- und gewöhnlichem Gesetzgeber, das Zweikammersystem, die 
innere Strukturierung der Exekutive nach Departementen und nach dem 
Kollegialitätsprinzip, die Begrenzung der Amtsdauer, der Mehrparteienstaat, 
/44  der Föderalismus oder der Dualismus von Staat und Kirche199. Der 

                                                           
     193 Vgl. N. 16/18 ff. 

  194 Vgl. Kägi, Rechtsstaat - Sozialstaat 140; Kägi, Dreiteilung 161 ff.; Kägi, Rechtsstaat 
  176; Kägi, Gewaltenteilungsprinzip 158 ff. A.A. Achterberg, Funktionenlehre 109 ff. 
  195 Vgl. Aubert, Kommentar, N. 15 zu Art. 71 BV; J.P. Müller, Gerechtigkeit 169. 
     196 Vgl. z.B. Friedrich, Verfassungsstaat 211, "checks" und "balances"; nach Imboden, 
  Gewaltentrennung 116 bricht nicht die blosse Teilung der Macht die Staatsgewalt,  
  vielmehr erst der Einbezug von Widersprüchen schafft Alternativen; Bolz, Rechtsschutz 
  155 ("wechselseitiges Verantwortlich-Sein"); Saladin, Verantwortung 47 m.w.H.; Bäum
  lin Richard, Die Kontrolle des Parlamentes über Regierung und Verwaltung, ZSR 1966 
  II 238.  
     197 Vgl. Kägi, Dreiteilung 162; Kägi, Gewaltentrennungsprinzip 210 ff.; Eichenberger, 
  Rechtsetzungsfunktion 14. 
     198 Vgl. Hangartner, Staatsrecht I 94 ff.; Hangartner, Kernfragen 312; Saladin, Verantwor
  tung 46; Eichenberger, Rechtsetzungsfunktion 14; Eichenberger, Unabhängigkeit 64 ff.; 
  Eichenberger, Staat 337; Aubert, Kommentar, N. 16 zu Art. 71 BV; Hug, Regierungs
  funktion 294; Brunschwiler, Gewalt 27 Anm. 86; P. A. Müller, Verwaltungsrechtspflege 
  164. 
      199 Vgl. Kägi, Dreiteilung 165; Kägi, Gewaltentrennungsprinzip 215 f.; Friedrich, Verfas
  sungsstaat 215; Riklin Alois, Erfindungen gegen Machtmissbrauch, in: Festschrift für 
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Grundgedanke der umfassenden Gewaltenteilung besteht darin, dass immer 

dort, wo sich die Macht konzentriert, nach Möglichkeiten einer funktions-

gerechten Aufteilung mit gegenseitigen Abhängigkeiten gesucht werden 

muss: "Die Schwierigkeiten, die sich aus geteilten Gewalten ergeben, sind 
gross; die Folgen der konzentrierten Macht aber sind katastrophal"200. 

 

II. Verwirklichung in der schweizerischen Verfassungsordnung 

 

5 Die meisten Kantonsverfassungen verankern den Grundsatz der 
Gewaltentrennung ausdrücklich in der Kantonsverfassung, indem die 
gesetzgebende, verwaltende und rechtsprechende Gewalt als getrennt erklärt 
werden201. Die übrigen Kantonsverfassungen und die Bundesverfassung 
verwirklichen die Gewaltenteilung nur implizit, indem die klassischen drei 
Staatsfunktionen auf die drei Staatsorgane verteilt und Unvereinbarkeiten 
formuliert werden202. Die Gewaltenteilung wurde indes nur gebrochen 
rezipiert und auf das geschichtliche Herkommen der zum Teil schon früh 
entstandenen Staatsorgane angepasst. Auf diese Weise blieben gewaltenmo-
nistische Konzepte bis in unser Jahrhundert hinein lebendig203. 

6 Im Bund sollte die Bundesversammlung nach der ursprünglichen 
Absicht des Verfassungsgebers eine beherrschende Stellung innehaben. Sie 
war nicht nur Gesetzgeber, sondern sollte die Politik selber bestimmen; der 

                                                                                                                                                                                     

  Walter Adolf Jöhr, Tübingen 1980, S. 125 ff.; J.P. Müller, Gerechtigkeit 167 ff. Löwen
  stein, Verfassungslehre 21 f., 31 ff., insb. 39 f. unterscheidet drei neue Staatsfunktionen: 
  1. Policy determination, 2. Policy execution und 3. Policy control; vgl. auch Schluss
  bericht 573 ff.; Schilling, Unterstellung 57; Nef, Sinn 325a. 
     200 Friedrich, Verfassungsstaat 215. 
  201 Vgl. § 18 KV LU, Art. 65 Abs. 1 VE BE, Art. 75 KV UR, Art. 45 KV OW, Art. 41 KV 

NW, Art. 73 KV GL, Art. 58 KV SO, § 8 KV BS, Art. 26 KV SH, Art. 101 KV SG, § 
68 Abs. 2 KV AG, § 10 KV TG, Art. 30 VD, Art. 18 KV NE, Art. 55 KV JU. 

     202 BGE 102 Ia 64; vgl. Aubert, Kommentar, N. 6 ff., 20 zu Art. 71 BV. 
     203 Vgl. N. 3/8. 
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Bundesrat war als gefügiges Vollzugsorgan der Bundesversammlung geplant 
worden. Ferner /45  war sie auch oberste Richterin204. Diese Vorrangstellung 
rührte daher, dass sie als Nachfolgerin der Tagsatzung als ein "Gouvernement 
d'assemblée"205 konzipiert war206. Erst der nach 1874 erfolgende Ausbau der 
direktdemokratischen Rechte im Bund und die Errichtung einer ei-
genständigen Bundesverwaltung relativierte die "Allmacht" der 
Bundesversammlung. Ausserdem wurden die Rechtsprechungskompetenzen 
der Bundesversammlung, nachdem sich der neue Bundesstaat etabliert hatte, 
allmählich auf das Bundesgericht übertragen207. Heute noch kann im Bund 
das Verhältnis der drei Gewalten nicht als "gleichgewichtig" bezeichnet 
werden; die Justiz ist nach wie vor "untergewichtig"208. Der Befund von 
Albert Venn Dicey über die Gewaltenbalance im Bund trifft daher im Kern 
immer noch zu: 

"... according to any English standard, Swiss statesmanship has 
failed as distinctly as American statesmanship has succeeded in 
keeping the judicial apart from the executive department of 
government, and that this failure constitutes a serious flaw in the 
Swiss Constitution"209. 

7 Die Westschweizer Kantone haben die Modellvorstellungen 
Montesquieus relativ modellgetreu rezipiert; Straf- und Zivilsachen 
haben sie von Anfang an den Gerichten übertragen. Bemerkenswert sind 
die vereinzelten Rechtsweggarantien für diese Materien in den 

                                                           
      204 Vgl. N. 16/10. 
      205 Vgl. Guhl, Bundesgesetz 16; Kägi, Rechtsstaat 197; Riklin Alois, Die schweizerische 
 Staatsidee, ZSR 1982 I 236. 
  206 Vgl. Kölz, Bedeutung 514 f.; Oswald, Gewaltentrennung 431a; Möckli Silvano, Politi
 sche Ideen in der Schweiz, Diss. St. Gallen 1985, S. 185. 
      207 Vgl. N. 7/9. 
      208 Vgl. Aubert, Kommentar, N. 23, 58 ff. zu Art. 71 BV; Kölz, Bedeutung 514 f.; Eichen
 berger Kurt, Richterstaat und schweizerische Demokratie, in: Eichenberger, Staat 11 ff., 
 insb. S. 36; Rhinow, Verwaltungsgerichtsbarkeit 659 f. m.w.H.; Kley-Struller, Anspruch 
 42; Bericht, Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit, BBl 1937 III 26. 
      209 Dicey, Introduction 170. 
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Westschweizer Verfassungen210. Dagegen konnte sich die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in der Westschweiz nur schwer durchsetzen; das 
Pendant zum französischen Conseil d'Etat fehlte. So hatte der Kanton 
Waadt erst 1989 beschlossen, für kantonale Streitsachen ein 
Verwaltungsgericht einzusetzen211. 

8 In den Deutschschweizer Kantonen, namentlich in den 
Landsgemeindekantonen, konnte sich die dritte Gewalt nur langsam 
durchsetzen. Eindrücklich ist der im Kanton Appenzell I.Rh. - bald nicht 
mehr - praktizierte Gewaltenmon- /46  ismus. Die Mitglieder der Stan-
deskommission gehören nicht nur von Verfassungs wegen dem Kanton-
sparlament an212; die Kantonsregierung war bis 1986 oberste Strafrich-
terin als Kassationsbehörde in Strafsachen213, und in Zivilsachen war sie 
als Kassationsgericht zuständig214. Ferner fehlt in kantonalen 
Verwaltungssachen eine allgemeine Gerichtsbarkeit. Bei einem solchen - 
zugegebenermassen extremen - Organisationsmodell fällt es schwer, 
überhaupt noch von Gewaltenteilung zu sprechen215. Diese 
Machtkonzentration in den Händen der Standeskommission wird nun im 
Zuge der 1994 beschlossenen Verfassungsreform aufgehoben216. Der 
Kanton Appenzell I.Rh. übernimmt damit das Modell der 
Gewaltenteilung. 

                                                           
    210 Vgl. N. 9/2 und 5/16 m.H. 

    211 Vgl. Loi sur la juridiction et la procédure administratives du 18.12.1989. 
    212 Vgl. Art. 22 Abs. 1 KV AI; allerdings gilt die Landsgemeinde als gesetzgebende Körper-

schaft, das Parlament gehört zur "Verwaltung". 
    213 Vgl. Hauser Robert, Zur Totalrevision der Strafprozessordnung von Appenzell-Inner-

rhoden, Schweizerische Zeitschrift für Strafrecht 1987 228 ff., insb. S. 234. 
    214 Vgl. Oswald, Gewaltentrennung 473a; dies war früher auch im Kanton St. Gallen 

gegeben, vgl. Kley-Struller, Privatrecht 31 f. 
    215 Vgl. BGE 6, 230; 8, 244; Giacometti, Gewaltentrennung 11 f. 
    216 Vgl. die an der Landsgemeinde 1994 beschlossene Änderung der Art. 22-29 KV AI 

sowie weiterer Bestimmungen, wonach die Regierungsmitglieder nicht mehr dem Parla-
ment angehören. 
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9 Trotz der erheblichen Unterschiede ist die Gewaltenteilung ein 
wesentlicher Grundsatz für die Organisation der Behörden in Bund und 
Kantonen217. 
Zum Schutze der Stammfunktion eines Staatsorgans könnte die Gewalten-
teilung als Garantie einer minimalen Kompetenzzuweisung verstanden 
werden. Für den Bereich der Gerichtsbarkeiten ergäbe sich daraus die 
Garantie einer minimalen sachlichen Zuständigkeits- und 
Überprüfungsbefugnis der Gerichte. Würde die Gewaltenteilung gar als 
verfassungsmässiges Recht verstanden, könnte sie als Rechtsschutzgarantie 
gegen die Verwaltung interpretiert werden. 

 

III. Gewaltenteilung als verfassungsmässiges Recht? 

 

10 Das Bundesgericht anerkennt die Gewaltentrennung im Verhältnis zwi-
schen Parlament und Regierung und in bestimmten Konstellationen als ein 
ver- /47 fassungsmässiges Recht. Regelt die Exekutive ohne oder in 
Überschreitung ihrer (delegierten) Kompetenz eine Materie, die in einem 
formellen Gesetz normiert werden müsste, so ist dagegen das Rechtsmittel 
der staatsrechtlichen Beschwerde gegeben. Ein Beschwerdeführer muss dabei 
die Rüge der Verletzung der Gewaltentrennung erheben; die Legitimation ist 
aber nur gegeben, wenn jemand in rechtlich geschützten Interessen betroffen 
ist218. Delegiert hingegen der Gesetzgeber einen zu grossen Bereich seiner 
Zuständigkeit an die Exekutive, so ist dagegen die Rüge der Verletzung des 
politischen Stimmrechts im Rahmen der Stimmrechtsbeschwerde gemäss 
Art. 85 lit. a OG zulässig; hier ist jeder Stimmberechtigte zur Beschwerde 

                                                           
    217 Vgl. Hangartner, Staatsrecht I 94; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht N. 607 ff.; Beeler 

Werner, Personelle Gewaltentrennung und Unvereinbarkeit in Bund und Kantonen, 
Diss. Zürich 1982, S. 85 ff., 99 ff., 105 ff., 114 ff.; Aubert, Kommentar, N. 24 zu Art. 71 
BV. 

  218 BGE 105 Ia 359, 112 Ia 138, vgl. Hangartner, Staatsrecht II 202; J.P. Müller, Grundrech-
te 382. 
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legitimiert219. Die Lehre hat diese Praxis kritisiert und verlangt, dass unab-
hängig davon, ob die Exekutive die delegierten Kompetenzen überschreitet 
oder der Gesetzgeber zu viel delegiert, stets die Stimmrechtsbeschwerde 
gemäss Art. 85 lit. a OG offenstehen solle220. 

11 Das Bundesgericht hat ferner festgehalten, dass Volksinitiativen auf 
Erlass von Verwaltungsakten im Zuständigkeitsbereich der Regierung die 
Gewaltentrennung verletzen können221. Im Verhältnis zwischen 
Verwaltungsgerichten und Exekutive hat das Bundesgericht die 
Gewaltentrennung bislang gerade nicht als Grundrecht anerkannt; es finden 
sich nur wenige Äusserungen, wonach aus dem wohlverstandenen Grundsatz 
der Gewaltentrennung einerseits Regierung und Verwaltung einen 
Ermessensspielraum zu belassen sind, und andererseits der Verwaltungs-
richter auf die blosse Rechtskontrolle zu beschränken ist. Damit komme das 
Verwaltungsgericht seiner Aufgabe vollumfänglich nach222. Diese Einschrän-
kung des "Gewaltentrennungsgrundrechts" auf das Verhältnis zwischen 
Exekutive und Parlament ist auf die angeführte Praxis des Bundesgerichts zu 
den politischen Rechten zurückzuführen223. Würde das Bundesgericht den 
Forderungen der Lehre entsprechen, so entfiele im Rahmen der 
Stimmrechtsbeschwerde die Gewaltentrennung als ein Grundrecht. Denn sie 
hat als "Grundrecht" nur eine verfahrens- /48 rechtliche Bedeutung bei der 
staatsrechtlichen Beschwerde. Die Gewaltentrennung verteilt die 
Zuständigkeiten zwischen den obersten Staatsorganen nicht zwingend, 
sondern stellt ein politisches Prinzip dar, das auf unterschiedliche Weise 
verwirklicht werden kann. /49 

                                                           
     219 BGE 105 Ia 361 ff.; J.P. Müller, Grundrechte 382. 
     220 Vgl. Auer Andreas, Politische Rechte und Gewaltentrennung, ZBl 1981 346; J.P. 

Müller, Grundrechte 382. 
     221 Vgl. BGE 108 Ia 39, 104 Ia 418, 111 Ia 120; Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtspre-

chung I Nr. 5 B V, S. 38. 
     222 Vgl. BGE 115 Ia 191; vgl. auch Schlussbericht 174. 
  223 Vgl. Huber, Grundrechte 222. 



   

§ 4. Legalitätsprinzip und Gerichtsschutz 

 

I. Demokratische Gesetzgebung als Garantie prozeduraler Freiheit 

 

1 Das Misstrauen gegen die Übermacht der Exekutive rief nach dem Prinzip 
der Gewaltenteilung224. Die Regierung soll nach der Intention der französischen 
Revolutionsverfassungen "an das Gesetz, und nur an das Gesetz gebunden 
sein"225. Wichtigstes Anliegen war die Trennung von abstrakter Rechtsetzung 
und konkreter Rechtsanwendung. Das Legalitätsprinzip ist aus der Gewaltentei-
lungslehre entstanden226. Der bürokratischen Übermacht soll ein parlamenta-
risches Regulativ entgegengesetzt werden. Der Gesetzesvorbehalt wirkt daher 
nach dem ursprünglichen Konzept als eigentliche Garantie des gewaltenteiligen 
und damit freiheitsverbürgenden Staates. Dementsprechend galten die 
Freiheitserklärungen in den französischen Revolutionsverfassungen gerade 

nicht als inhaltliche, subjektive Abwehrrechte, sondern als programmatische 
Anweisungen an den demokratischen Gesetzgeber227. Nach der Konzeption der 
französischen Revolution sollte die parlamentarische Demokratie die Grund-
rechte verwirklichen228; diese werden durch das demokratische Gesetzgebungs-
verfahren zu "objektivem" Recht. Der Rechtsschutz wird durch die Verfahren 
der demokratischen Mitwirkung sichergestellt229. 

2 Immanuel Kant hat in seiner Rechtsphilosophie das klassische Verständnis 
der Freiheitsrechte als Prinzipien objektiver Ordnung schon vor der 
französischen Revolution auf den Begriff gebracht, als er diese nicht als 
inhaltliche, sondern als prozedurale Prinzipien begründete. Nach Kant 

                                                           
  224 Vgl. Hassemer, Recht 73. 
     225 Imboden, Gesetz 5. 
     226  Vgl. Imboden, Gesetz 8; Eichenberger, Unabhängigkeit 67 m.w.H.; Görlitz, Funktionen 73; 
  Hassemer, Recht 73. 
     227 Vgl. z.B. Hangartner, Staatsrecht II 27; Löwenstein, Verfassungslehre 341; Maus, Theorie 
 299 f.; Maus, Justiz 132; Görlitz, Funktionen 73. 
     228 Vgl. Löwenstein, Verfassungslehre 341; Maus, Theorie 299 f.; Maus, Justiz 132; Hangart
 ner, Staatsrecht II 9, 27; Redslob Robert, Die Staatstheorien der französischen National
 versammlung von 1789, Leipzig 1912, S. 94 f.; J.P. Müller, Gerechtigkeit 172; J.P. Müller, 
 Soziale Grundrechte 818; J.P. Müller, Privatrecht 88 ff., 169 ff.; Häberle, Grundrechte 129 
     229 Vgl. Goerlich, Verfahrensgarantien 231 ff. 
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bezeichnen Freiheit, Gleich- /50 heit und Selbständigkeit als "Prinzipien a 
priori"230, nicht Inhalte eines höheren Rechts, die als Massstab den positiven 
Gesetzen vorausliegen, sondern das demokratische Gesetzgebungsverfahren 

selbst. Kant definiert die Freiheit der Staatsbürger als solche, "keinem anderen 
Gesetz zu gehorchen, als zu welchem er seine Beistimmung gegeben hat"231. 
Kants Freiheitsrechte bilden also nicht Rechte gegen Gesetzgeber und 
Exekutive als vielmehr demokratische Teilhaberechte an der Gesetzgebung. 
Die Bürger nehmen ihre Rechte wahr, indem sie am politischen Entscheidungs-
prozess teilnehmen. Kant sah in der "Freiheit der Feder das einzige Palladium 
der Volksrechte"232. Die Kontrolle der Gesetzgebung war nach Kant nur "von 
unten"233 durch eine kritische Presse möglich. 

3 Die Verwaltungsgerichtsbarkeit schliesst an diesen ursprünglichen 
Gedanken des Legalitätsprinzips unmittelbar an und entwikelt ihn weiter. Auch 
sie atmet einen demokratischen und freiheitsverbürgenden Geist. Bähr und 
Gneist  - die beiden theoretischen Wegbereiter der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
in deutschen Landen - haben die Unterwerfung der Exekutive unter das 
demokratische Gesetz gefordert234 und zu diesem Zwecke eine gerichtliche 
Kontrolle aller Exekutivakte postuliert. Damit sollte die Herrschaft des 
Gesetzes in Bereiche ausgedehnt werden, die bis anhin als freie "Ermessens-
kompetenz" der Exekutive galten. Auf diese Weise sollte der Zusammenhang 
mit der prozeduralen, objektivrechtlichen Konzeption der Freiheitsrechte wie-
derhergestellt werden. Otto Mayer bringt die demokratisch-prozedural moti-
vierte Anbindung der Exekutive an den Gesetzgeber durch die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit deutlich zum Ausdruck: 

                                                           
230  Vgl. Kant, Gemeinspruch 145. 
231 Vgl. Kant Immanuel, Metaphysik der Sitten, in: Weischedel Wilhelm (Hrsg.), 
 Werkausgabe Band VIII, Frankfurt a.M. 1968, S. 301 ff., insb. S. 432. 
 232 Vgl. Kant, Gemeinspruch 161. Zur Pressefreiheit als Kompensation fehlender Ge
 richtskontrolle vgl. N. 19/14. 
 233 Maus, Theorie 301; vgl. auch Maus, Justiz 143. 
 234          Wenngleich damals die Gesetzgeber noch nicht wirklich demokratisch organisiert waren,       
  sondern bloss eine Art Vetorecht besassen, vgl. Maus, Theorie 303. 
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"Was dadurch beschränkt wird, ist lediglich ... die vollziehende 
Gewalt. Und zwar in echt demokratischer Weise. Die wichtigsten 
Seiten, an welchen der Mensch und Bürger der Staatsgewalt 
gegenüber empfindlich ist, werden unter die Obhut des Gesetzes und 
damit der Nationalversammlung genommen, die dafür gut steht, dass 
es nicht allzuschlimm werde; das ist ihr Pakt mit der Masse. Das 
Gesetz kann alles; alle Freiheitsrechte, Art. 4 bis 11 der Erklärung, 
sind durch das Gesetz beschränkbar"235. /51 

Das in der damaligen Diskussion häufig vorgebrachte Postulat der strikten Ge-
setzesbindung des Richters sollte der Exekutive die Einführung der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit politisch näherbringen. Später verselbständigte sich 
dieses ursprünglich politische Argument und wurde zu einem Ansatz der 
juristischen Methodenlehre236. 

4 In den Vereinigten Staaten setzte sich von Anfang an die Konzeption der 
Freiheitsrechte als subjektive Rechte durch237. Denn die "Founding Fathers" 
waren vom Parlament in London so sehr enttäuscht, dass sie kein grosses 
Vorschuss-Vertrauen in die Gesetzgebung setzten. Das Misstrauen gegen den 

demokratischen Gesetzgeber führte zur Einsetzung des Supreme Court mit der 
Befugnis, die Verfassungsmässigkeit der Gesetze zu prüfen238. Die Verfas-

sungsgerichtsbarkeit tritt in Konkurrenz zur Demokratie auf, indem nicht der 
öffentliche Gesetzgebungsprozess, sondern die höhere Erkenntnis des Ver-
fassungsgerichtes die Freiheit der einzelnen schützen soll. Die Ambivalenz 
zwischen Demokratie und Verfassungsgerichtsbarkeit zeigt sich deutlich in der 
schweizerischen Entwicklung. Die Bundesverfassung von 1848 setzte das 
Parlament von 1848 bis zur Jahrhundertwende als obersten Verfassungsrichter 

                                                           
  235 Mayer, Verwaltungsrecht 70 Anm. 12. 

     236  Vgl. N. 13/5. 
     237 Vgl. Hamilton Alexander/Madison James/Jay John, The Federalist Papers, No. 78: 

Hamilton, New York: Mentor Book 1961; Löwenstein, Verfassungslehre 250, 333 ff. 
     238 Siehe das berühmte Urteil Marbury vs. Madison von 1803, vgl. Haller, Supreme Court 121 

ff.; Löwenstein, Verfassungslehre 249, 252 m.w.H.; Hangartner, Staatsrecht II 9. 
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ein239; ausserdem darf das 1874 eingesetzte Bundesgericht die Bundesgesetze 
nicht auf ihre Verfassungsmässigkeit überprüfen (Art. 113 Abs. 3 und 114bis 
Abs. 3 BV). Beide Vorkehren gaben der Bundesverfassung eine demokratische 
"Schlagseite"240, die auf den Ursprung einer dem Parlament anvertrauten 
Sicherung der Individualfreiheit zurückweist241. /52 

 

II. Relativierung des Gesetzmässigkeitsprinzips 

 

5 Die zunehmende Bedeutung ökonomischer Ideen und Postulate in der 
Mitte des letzten Jahrhunderts wandelte die Begründung für das Gesetzmässig-
keitsprinzip ab. Das Legalitätsprinzip wurde nicht mehr mit der 
Gewaltenteilung und dem Schutz der Freiheit durch das demokratische 
Parlament, als vielmehr mit dem persönlichen Eigentum und der ökonomischen 
Entfaltungsfreiheit des einzelnen begründet242. Danach gehörten nur noch 
Eingriffe in Freiheit und Eigentum zum Vorbehalt des Gesetzes243. Das Gebot 

                                                           
   239 Vgl. staatsrechtlicher Rekurs an die Bundesversammlung, allmählich an das Bundesgericht 

übertragen, vgl. N. 7/9. 
     240 Vgl. Kölz, Bedeutung 514; Hangartner, Staatsrecht I 198; Kälin, Verfahren 35; Burckhardt, 

Kommentar, 3. A., 789 f. Im Gegensatz dazu hat das deutsche Bundesverfassungsgericht 
inhaltliche Positionen, die in der Schweiz vom Parlament beschlossen werden, mit seiner 
"Grundgesetztheologie" (Seifert Jürgen, Grundgesetz und Restauration, Darm-
stadt/Neuwied 1974, S. 12) besetzt. Nach Ingeborg Maus behandelt das Bundesverfas-
sungsgericht die Verfassung wie die Bibel, aus der "Schriftgelehrte" die richtigen Werte 
und Verhaltensweisen unmittelbar deduzieren (vgl. Maus, Justiz 131). Die Kontrolle der 
Staatstätigkeit "von unten" werde von der richterlichen Entscheidungstätigkeit abgelöst 
(vgl. Maus, Justiz 131; Maus, Theorie 307). 

     241 Vgl. J.P. Müller, Kommentar, N. 139 zur Einleitung zu den Grundrechten; J.P. Müller, 
Gerechtigkeit 174; G. Müller, Kommentar, N. 6 zu Art. 4 BV. Vgl. zum Idealverlauf Kälin, 
Verfassungsgerichtsbarkeit 168. 

      242 Vgl. Voigt, Verrechtlichung 19 m.w.H.; Maus, Theorie 304; Maus, Justiz 127; Imboden, 
Gesetz 12 f.; Görlitz, Funktionen 75; Görlitz, Puissance 269; Löwenstein, Verfassungslehre 
338. 

243 Vgl. den Klassiker Mayer, Verwaltungsrecht 70; Imboden, Gesetz 12. 
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der Gesetzmässigkeit der Verwaltung löste und verselbständigte sich immer 
mehr aus dem Gewaltenteilungsprinzip244. Für die Leistungsverwaltung war 
daher kein formelles Gesetz notwendig; dieser Konzeptionswechsel veränderte 
im Zuge der Entwicklung zum Leistungsstaat die Kompetenzaufteilung 
zwischen Regierung und Parlament grundlegend. Die Exekutive konnte das 
Territorium ihrer "Ermessenskompetenz"245 unter dieser nurmehr beschränkten 
Gesetzesherrschaft behaupten und sogar noch ausweiten 

6 Im modernen Sozial- und Interventionsstaat des ausgehenden 20. Jahrhun-
derts übernimmt das Recht nicht bloss die ursprüngliche Funktion der Kon-
fliktregelung und der Koordination. Die gesellschaftliche und vor allem 
wirtschaftliche Entwicklung hat komplexe Sozialsysteme246 hervorgebracht, die 
in verschiedenster Hinsicht des Schutzes und der Stützung durch das Recht 
bedürfen. Dabei ist das Anwachsen des positiven Rechts infolge des stark 
gewachsenen Konfliktlösungsbedarfes und des allmählichen Abbaues traditio-
neller, ausserrechtlicher Konfliktlösungssysteme nicht nur ein quantitatives 
Phänomen. Vielmehr wird die hoheitliche, politische Lenkung der Gesellschaft 
durch das gesetzte Recht immer bedeutsamer247. Das Recht wird zum 
Instrument der Politik. Es erstaunt daher nicht, dass das öffentliche /53  Recht 
in der zweiten Hälfte dieses Jahrhunderts in einem ungeheuren Masse ange-
wachsen ist. Auch das Privatrecht wird immer mehr in den Dienst des politisch 
Wünschbaren gestellt und beispielsweise wird die Benützung privatrechtlicher 
Formen von öffentlichrechtlichen Bewilligungen abhängig gemacht248. Diese 
vielfach beschriebene Rechtsetzungsinflation soll die allgemeine Problemlö-

                                                           
     244 Vgl. Imboden, Gesetz 5; Görlitz, Funktionen 73. 
  245 Vgl. N. 18/10 lit. c. 
     246 Namentlich Niklas Luhmann hat Staat und Gesellschaft als soziales System analysiert und 
 mit seinen Arbeiten einen grossen Einfluss auf die deutschsprachige Rechtswissenschaft 
 ausgeübt, vgl. z.B. die Darstellung bei Görlitz, Funktionen 40 ff. m.w.H. 
     247 Diese sog. "Steuerungsfunktion" des Rechts ist mehrfach prägnant beschrieben worden, 
 vgl. z.B. G. Müller, Rechtsetzung 6 ff.; Schmid, Funktionen 217 f. je m.w.H. 
     248 Vgl. z.B. den dringlichen Bundesbeschluss vom 6.10.1989 über eine Sperrfrist für die Ver
 äusserung nichtlandwirtschaftlicher Grundstücke und die Veröffentlichung von Eigentums
 übertragungen von Grundstüken, AS 1989 1974, SR 211.437.1 (befristet bis 31.12.1994). 
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sungserwartung der Gesellschaft an den Staat befriedigen249. Die daraus 
resultierende Überforderung des Gesetzgebers machte eine umfangreiche 
exekutivische Rechtsetzung erforderlich250. Der Gesetzgebungsstaat des letzten 
Jahrhunderts ist durch den Exekutivstaat der Gegenwart abgelöst worden251. 
Die durch das Bundesgericht 1977 vollzogene Rückdehnung des Gesetzes-
vorbehaltes auf die Leistungsverwaltung252 konnte den exekutivischen Terrain-
gewinn in der Rechtsetzung nicht rückgängig machen253. Die Folgen dieser 
Entwicklung treten im Hinblick auf den Individualrechtsschutz deutlich zu 
Tage. Die prozedurale Freiheitssicherung findet nur sehr beschränkt im 
demokratisch gewählten Parlament statt. 

 

III. Ausblick: Wiederherstellung prozeduraler Freiheit im Medium der 
 Sprache 

 

7 Der kantische Gedanke prozeduraler Freiheit lässt sich unter den Bedin-
gungen des Exekutiv- und Leistungsstaates in seiner ursprünglichen 
Konzeption nicht mehr verwirklichen. Die Gewährleistung der Freiheit ist aber 
ein derart zentrales Anliegen des demokratischen Rechtsstaates, dass es auf eine 
andere Weise verwirklicht oder - falls es verlorengegangen ist - wiederherge-
stellt werden muss. Soll die Freiheit im Sinne von Kant und den französischen 
Revolutionsverfassungen verfahrensrechtlich geschützt werden, so muss das in 
der Gesetzgebung Versäumte oder nicht Mögliche nachgeholt werden. In 
welchem Stadium der Rechtsverwirklichung ist dies möglich oder vom Legali- 
/54 täts- und Gewaltenteilungsprinzip her sogar gefordert? Diese Frage kann 
nur beantwortet werden, wenn das methodische Problem der Rechtsanwendung 

und Rechtsprechung geklärt ist. 
                                                           

   249  Vgl. N. 16/20 ff. 
     250  Vgl. N. 16/21. 
     251  Vgl. N. 16/26. 
     252  Vgl. BGE 103 Ia 369. 
     253  Vgl. Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 122. 
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8 Die Rechtsstaatsbewegung des letzten Jahrhunderts hat die strikte 

Gesetzesbindung der Exekutive und des Verwaltungsrichters als ein politisches 
Argument benützt. Später ist dieses Postulat von der juristischen Methodenleh-
re aufgenommen worden. Danach ist die Rechtsanwendung ein formal-
logischer Deduktionsvorgang. Benützt man nur den richtigen Methodenkanon, 
so ist die Gesetzesbindung einfach herstellbar. Ist dieser Ansatz richtig, wenn 
vor allem in Betracht gezogen wird, dass Gesetzgebung und Gesetzesanwen-
dung sich im Medium der Sprache abspielen? 

9 Das aus der Gewaltenteilungslehre herrührende Legalitätsprinzip verlangt, 
dass die gesetzgebende Versammlung ihre Lösungen der politischen und gesell-
schaftlichen Sachprobleme förmlich "zur Sprache" und an die Öffentlichkeit 
bringt254. Will das Parlament ein politisches Problem mit einer gesetzgebe-
rischen Massnahme lösen, so resultiert aus der Verhandlung ein geschriebener 
Gesetzestext als Kondensat der vorgängigen, politischen Erörterungen. Kant 
spricht diesen Sprachvorgang mit seinem prozeduralen Verständnis der 
abstrakten Gesetzgebung an255. 
In der konkreten Rechtsanwendung werden mit den Mitteln der mitmensch-
lichen Kommunikation der Sachverhalt, die Bedeutung des Gesetzes und die 
daraus zu ziehenden Schlüsse erörtert. Die Beteiligten sollen das soziale 
Handeln im Rahmen des Kommunikationskontextes verstehen und sich ver-

standen fühlen können. Das gesetzte Recht strukturiert diesen Kommunika-

tionsprozess. Es veranlasst den Rechtsanwender und die Parteien eines Rechts-
streites zur sprachlichen Auseinandersetzung anhand des Sachverhaltes256. 
Wieweit das Recht das Ergebnis vorherbestimmen kann, ist aus den 
Erkenntnissen der modernen, juristischen Methodenlehre, der Sprachphiloso-
phie, der Rechtssoziologie und politikwissenschaftlicher Ansätze zu unter-

                                                           
    254 Die Sprache als Medium des Rechts tritt in den letzten Jahren zunehmend in den 
 Blickwinkel der Methodenlehre: Vgl. Hassemer, Recht 71 f.; Zäch, Recht 45 ff.; vgl. den 
 Sammelband: Grewendorf Günther (Hrsg.), Rechtskultur als Sprachkultur, Frankfurt a.M. 
 1992; Busse, Semantik. 
    255 Vgl. N. 4/2. 
    256 Vgl. N. 15/23. 
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suchen257. Ist indessen diese "Anbindung" der Rechtsanwendung an das /55 
Gesetz aus methodologischen Gründen unmöglich, so muss die prozedurale 
Freiheitssicherung in die Rechtsanwendung hinein verlagert werden. /56 

 

 

 

 

 

                                                           
    257 Vgl. N. 13/1 ff., 14/1 ff., 15/1 ff. und 16/1 ff. 



 

§ 5  Grundrechte als Verfahrens- und 
        Rechtsschutzgarantien? 

 

 

I.  Grundgedanke 

 

1 Die Grundrechte enthalten nach dieser modernen Weiterentwicklung258 
nicht nur Freiräume, sondern zugleich effiziente Verfahren zur Entscheidung 
von Grundrechtsstreitigkeiten. Die Grundrechte sind - um eine berühmte 
Formulierung des deutschen Bundesverfassungsgerichtes aufzunehmen - in 
ihrer personenhaften Bezogenheit259 nicht etwa Sach- sondern Rechtsträ-
gergarantien, welche dem einzelnen die prozessual durchsetzbare Befugnis 
verleihen, "jede ungerechtfertige Einwirkung auf den Bestand der geschützten 
Güter abzuwehren"260. Eine Grundrechtsstreitigkeit muss daher in einem 
gerichtlichen, fairen und kontradiktorischen Verfahren ausgetragen werden. 
Auf diese Weise halten die Grundrechtsgewährleistungen selbst eine effektive, 
verfahrensrechtliche Sicherung ihrer Inhalte bereit. 
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Eigentumsgarantie hat diesen 
Gedanken schon früh aufgenommen. 

 

II.  Ansätze in der schweizerischen Grundrechtsprechung 

 

2 Die Eigentumsgarantie war in allen Kantonsverfassungen garantiert, als 
das Bundesgericht sie 1959261 anerkannte. 1969 wurde die Eigentumsgarantie 
als Art. 22ter in die Bundesverfassung eingefügt. Die grundsätzlich als 
Bestandesgarantie konzipierte Eigentumsgarantie wandelt sich in Art. 22ter 
Abs. 3 BV /57 zur Vermögenswertgarantie262, wenn die Voraussetzungen der 

                                                           
    258 Die Grundidee ist freilich alt, vgl. z.B. Hattenhauer Hans (Hrsg.), Allgemeines Land-

recht für die Preussischen Staaten von 1794, Frankfurt a.M./Berlin 1970, S. 54, § 94: 
"Wem die Gesetze ein Recht geben, dem billigen sie auch die Mittel, ohne welche 
dasselbe nicht ausgeübt werden kann"; Eichenberger, Unabhängigkeit 59. 

    259 Vgl. zur Personalität im Verfahren N. 17/15 ff. 
    260 Vgl. BVerfGE 24, 400, vgl. ausführlicher N. 5/12 ff. 
    261 Vgl. BGr v. 11.5.1960, ZBl 1961 72 unter Hinweis auf zwei nicht publizierte Entscheide 

aus dem Jahr 1959. 
    262 Vgl. G. Müller, Kommentar, N. 18 zu Art. 22ter BV; Hangartner, Staatsrecht II 159; so 
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materiellen oder formellen Enteignung erfüllt sind263. Denn Art. 22ter Abs. 3 
BV sieht vor, dass zulässige Beeinträchtigungen der Bestandesgarantie voll zu 
entschädigen sind. 
Das Bundesgericht hat in seiner nicht immer konsequent durchgehaltenen 
Rechtsprechung264 zur Enteignung festgehalten, dass die Kantone von Ver-
fassungs wegen ein gerichtliches Verfahren vorzusehen haben, in welchem der 
Enteignete seine Entschädigungsansprüche geltend machen kann265. Diese aus 
der Eigentumsgarantie entnommene Gerichtsschutzgarantie war zunächst von 
den Kantonen zu erfüllen. Das Bundesgericht inkorporierte266 dabei die Mög-
lichkeit der staatsrechtlichen Beschwerde in das kantonale Gerichtsverfahren. 
Es prüfte nur, ob es dem Betroffenen möglich war, die Entschädigung auf 
gerichtlichem Weg geltend zu machen267. War diese Möglichkeit vorhanden, so 
trat das Bundesgericht auf die staatsrechtliche Beschwerde nicht ein. Bestand 
jedoch keine Gerichtsschutzgarantie oder wurde die Entschädigungspflicht von 
vorneherein ausgeschlossen268, so prüfte das Bundesgericht, ob eine materielle 
Enteignung vorliege. Später hat es diese Rechtsprechung geändert und für die 
Beurteilung der Zulässigkeitsfrage und der Entschädigungsfrage je eine staats-
rechtliche Beschwerde verlangt. Bei Verfahren, in denen die 
Verfassungsmässigkeit einer Eigentumsbeschränkung bestritten wurde, prüfte 
das Bundesgericht zunächst nur, ob eine gesetzliche Grundlage, das öffentliche 
Interesse und die Verhältnismässigkeit gegeben war. Der Entschädigungs-
anspruch war in einer allfälligen zweiten staatsrechtlichen Beschwerde zu 
klären, wenn die kantonale Gerichtsinstanz diesen verneint hatte269. /58 

                                                                                                                                                                                     

auch die grundsätzliche Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland, BVerfGE 35, 
361; 24, 397. 

  263 Hangartner, Staatsrecht II 159; J.P. Müller, Grundrechte 333 ff., 338 ff. 
     264 Vgl. Saladin, Grundrechte 176 Anm. 192. 
     265 Vgl. BGE 120 Ia 213, 112 Ib 177 f. m.w.H., BGE 98 Ia 33 und BGr v. 10.10.1973, ZBl 

1974 174 (allerdings zu § 9 Abs. 2 KV LU, vgl. N. 5/4); Saladin, Grundrechte 176. 
     266 Trotz der Rechtsweggarantie des Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV, die an sich vom Bundes-

gericht selber zu erfüllen ist, vgl. N. 7/9. 
     267 Vgl. z.B. BGE 43 I 206, 68 I 157 f., 81 I 347 f. und 350, 82 I 161 f., 84 I 176, 91 I 337 f., 

93 I 137. 
     268 Vgl. BGE 69 I 234. 
     269 Vgl. Grisel André, Droit administratif, 1. A., Neuchâtel 1970, S. 407; Zimmerli Ulrich, 

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur materiellen Enteignung, ZBl 1974 137 ff., 
insb. S. 139. 
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3 Mit gutem Grund wurde aus der Eigentumsgarantie, und nicht aus einem 
ideellen Grundrecht, ein Anspruch auf gerichtliche Beurteilung von Grund-
rechtsstreitigkeiten zwischen einzelnem und Gemeinwesen hergeleitet. Die 
vermögensrechtlichen Ansprüche wurden als so bedeutsam angesehen270, dass 
ein effizientes Verfahren zu deren Beurteilung bereitgestellt werden sollte. Das 
war auch insofern gerechtfertigt, als zur Beurteilung dieser vermögenswerten 
Frage die Verwaltung als Richter in eigener Sache eine denkbar ungeeignete 
Instanz war271. Diese interessante verfahrensrechtliche Absicherung der 
Eigentumsgarantie ist ursprünglich nicht einem autonomen, schweizerischen 
"Due-Process-Denken"272 zu verdanken, sondern der im letzten Jahrhundert 
stark verbreiteten Übertragung privatrechtlicher Rechtsschutzvorstellungen auf 
das im Entstehen begriffene öffentliche Recht273. 

4 Die Rechtsweggarantie für Enteignungsentschädigungen wurde ursprüng-
lich in den Regenerationsverfassungen verankert274 und hielt sich bis heute in 

                                                           
  270 Vgl. N. 17/22. 
     271 Vgl. Leibholz/Rinck/Hesselberger, Grundgesetz-Kommentar zu Art. 14 GG, N. 1206. 
     272 Der Due Process kann hier aus Raumgründen nicht weiterverfolgt werden. In den USA 

ist von Laurence H. Tribe (vgl. Kälin, Verfassungsgerichtsbartkeit 61 ff.; Goerlich 
Helmut, Zur strukturellen Gerechtigkeit der amerikanischen Verfassung, AöR 1978 425 
ff., insb. 461 ff.) ein interessanter Ansatz entwickelt worden, der zusätzlich zum mate-
riell- und verfahrensrechtlichen Grundrechtsschutz eine dritte Kategorie verfassungs-
rechtlicher Begrenzung hoheitlichen Handelns entwikelt: Danach müssen die Verfahren, 
in denen Hoheitsakte formuliert werden, so strukturiert werden, dass sie eine echte 
Partizipation der Betroffenen am Entscheidprozess ermöglichen. J.P. Müller hat diesen 
Gedanken des Structural Due Process (vgl. J. P. Müller, Anforderungen 173; J.P. 
Müller, Verfassungsgerichtsbarkeit 79 ff.) in der Schweiz fruchtbar gemacht (vgl. Kälin, 
Verfassungsgerichtsbarkeit 63). Danach beurteilt sich die "Legitimität einer Massnahme 
nach der Sachgerechtigkeit des Entscheidorgans, des Entscheidverfahrens und der 
Begründung. Das für Beurteilungen von Grundrechtseinschränkungen zuständige Organ 
soll durch seine Zusammensetzung, die Art seiner Wahl und die ihm eigene Verfah-
rensart (z.B. eben durch persönliche Anhörung) die grösstmögliche Gewähr für jene 
Individualisierung und Beachtung aller relevanten Gesichtspunkte bieten, die der gerade 
in Frage stehende Sachbereich und Eingriff verlangt" (ähnl. Rhinow, Rechtsetzung 191 
f.). 

     273 Vgl. N. 17/21 ff. 
     274 Beispielsweise in den Kantonen St. Gallen und Zürich gilt diese Garantie seit 1831, vgl. 

Art. 15 aKV SG (1831), Text: Gesetzes-Sammlung 1803-1839, St. Gallen 1842, S. 20 
ff.; Art. 15 aKV ZH (1831), Text: Nabholz/Kläui, Quellenbuch 243 ff. Dies geschah 



  § 5 Grundrechte als Verfahrens-und Rechtsschutzgarantien 

 

 

 

 

   

den noch geltenden älteren Kantonsverfassungen275. Der garantierte Rechts- /59 
weg für die Entschädigung wurde selbst als untrennbarer Bestandteil der ver-
fassungsmässigen Eigentumsgarantie angesehen276. Das Bundesgericht dehnte 
die Rechtsweggarantie mit der Anerkennung der Eigentumsgarantie 1959 auf 
sämtliche Kantone und den Bund aus. Der Bundesgesetzgeber hat schliesslich 
im Raumplanungsgesetz von 1979 die Gerichtsschutzgarantie zur Festsetzung 
der Enteignungsentschädigung anerkannt und das Bundesgericht zur Erfüllung 
dieser Verfahrensgarantie beauftragt. Beim Tatbestand der "Entschädigungen 
als Folge von Eigentumsbeschränkungen"277 ist die Verwaltungsgerichts-
beschwerde an das Bundesgericht offen, selbst wenn keine Verfügung im Sinne 
von Art. 5 VwVG vorliegt278. Es ist für jede Rechtsweggarantie charakteristisch, 
dass sie den Zugang zum Richter unabhängig von der vorausgegangenen 
verwaltungsbehördlichen Handlungsform gewährt279. Art. 34 Abs. 1 RPG hat 
diesen interessanten Ansatz einer verfahrensmässigen Absicherung eines 
Grundrechtes einfachgesetzlich "aufgehoben"280. Die schweizerische 
Grundrechtsprechung hat diesen Ansatz ansonsten bei keinem andern Grund-
recht, insbesondere auch nicht bei der wichtigen persönlichen Freiheit281, 
fruchtbar gemacht. 

                                                                                                                                                                                     

gerade zur Zeit eines theoretisch umfassenden Gerichtsschutzes, vgl. z.B. Art. 10 Abs. 2 
aKV ZH (1831); vgl. dazu Kölz, Kommentar 5 f. 

  275 Von den noch in Kraft stehenden alten Kantonsverfassungen nennen sie: § 9 Abs. 2 KV 
LU (und dazu BGr v. 10.10.1973, ZBl 1974 174); Art. 31 Abs. 2 KV SH; Art. 4 KV 
ZH; Art. 6 Abs. 2 KV GE und Art. 89 Abs. 2 aKV BE, während die neue Verfassung 
dies nicht mehr vorsieht. Art. 4 Abs. 2 KV AI sieht interessanterweise (vgl. N. 19/17 ff.) 
eine möglichst "gütliche Einigung", aber keinen Gerichtsschutz vor. 

     276 Vgl. Sträuli Hans, Verfassung des eidgenössischen Standes Zürich v. 18.4.1868, Kom-
mentar, Winterthur 1902, S. 43; BGE 15 184. 

     277 Art. 34 Abs. 1 RPG. 
     278 Übliches Anfechtungsobjekt wären an sich Verfügungen gestützt auf "öffentliches Recht 

des Bundes" gemäss Art. 5 VwVG i.V.m. Art. 97 OG; vgl. Erläuterungen zum Bundes-
gesetz über die Raumplanung, EJPD, Bern 1981, S. 360, vgl. N. 1/10. 

     279 Vgl. N. 20/1 in fine. 
     280 Vereinzelt verwendet das Bundesgericht bei Art. 34 RPG den Begriff Rechtsweggaran-

tie, der auf diese alte Rechtsprechung zurückgeht, vgl. z.B. BGE 113 Ib 216, 114 Ib 146 
m.w.H. auf den gerichtlichen Rechtsschutz zur Beurteilung der Enteignungsentschädi-
gung, vgl. Huber Felix, Die Beiladung, insbesondere im Zürcher Baubewilligungsver-
fahren, ZBl 1989 233 ff., insb. Anm. 56. 

     281 Vgl. N. 11/25. 
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5 Die schweizerische Rechtsordnung hatte stets - von der Eigentumsgarantie 
einmal abgesehen - Verfahren und inhaltliches Postulat der Grundrechte ge-
trennt. Der fast lückenlose bundesgerichtliche Grundrechtsschutz gegen die 
Kantone war seit 1874 zügig ausgebaut worden: Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 
garantiert den Zugang zum Bundesgericht282. Für das Bundesgericht bestand 
aus dieser vorgegebenen Trennung von Institutionen und materiellem /60 
Gehalt der Grundrechte zunächst kein dringender Anlass, seine Rechtsprechung 
zur Eigentumsgarantie als Verfahrensgrundrecht auf weitere Grundrechte 
auszudehnen. 

6 Die Kommission zur Vorbereitung der Totalrevision der Bundesver-
fassung hatte den verfahrensrechtlichen Aspekt der Grundrechte breit diskutiert. 
Art. 24 VE (1977) schlug vor, dass die Grundrechte in der ganzen 
Gesetzgebung, besonders auch in Organisations- und Verfahrensvorschriften 
zur Geltung kommen sollen. Damit wurde der programmatische und 
verfahrensrechtliche Charakter von Freiheit in der Verfassung 
hervorgehoben283. Die Vorschrift ging auf einen Vorschlag von Richard 
Bäumlin zurück284, der ursprünglich die sozialstaatliche Dimension der 
Grundrechte285 verankert wissen wollte. Es ist bemerkenswert, dass die Kom-
mission vor allem die Relevanz der Organisations- und Verfahrensvorschriften 
für die Grundrechte betonte. Hier liegt im Kern bereits die beschriebene Recht-
sprechung zu den Grundrechten als Verfahrensrechte begründet. Das Bundes-
gericht könnte dank einer solchen Vorschrift286 Grundrechte als Verfah-
rensgrundrechte entwickeln. 

 

 

                                                           
    282 Vgl. N. 7/9. 
    283 M.a.W. die objektivrechtliche Dimension der Grundrechte, vgl. J.P. Müller, Kommentar, 

N. 21 ff. zur Einleitung zu den Grundrechten; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 357 ff.; 
vgl. auch bereits Eichenberger, Unabhängigkeit 59. 

    284 Vgl. Bericht 55; Richard Bäumlin, Lebendige oder gebändigte Demokratie? Basel 1978, 
S. 54 ff., 102 ff. 

    285 Vgl. N. 20/15. 
    286 Gegenwärtig bestehen nur auf kantonaler Ebene derartige Vorschriften: vgl. § 14 Abs. 1 

KV BL, Art. 20 Abs. 1 KV SO, Art. 27 Abs. 1 KV BE und Art. 22 Abs. 1 KV AR, die 
aber bloss die "Rechtsordnung" erwähnen.  
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III.  Materielle EMRK-Rechte als Verfahrensgrundrechte 
        in der Rechtsprechung der Konventionsorgane 

 

7 Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat aus den in Art. 8-2 
EMRK erwähnten Eingriffen in das Privat- und Familienleben, die zum Schutz 
einer "demokratischen Gesellschaft" notwendig sind, das Prinzip der "rule of 
law" bzw. "prééminence du droit" anerkannt gesehen287. Der Ge- /61 richtshof 
führte im Urteil Klass288 (betreffend Abhörung des Telefonverkehrs gemäss 
Art. 10 GG) in Übereinstimmung mit der englischen Lehre289 aus, dass dieses 
Prinzip eine effektive Kontrolle von Eingriffen der Exekutive in die Rechte des 
Individuums verlange. Diese Kontrolle müsse zumindest in letzter Instanz von 
Gerichten ausgeübt werden, weil die gerichtliche Kontrolle die besten 
Garantien für Unabhängigkeit und ein ordnungsgemässes Verfahren biete. Es 
ist bemerkenswert, dass sich der hinreichende Rechtsschutz nach Auffassung 
des Gerichtshofes auf die Begriffe "in accordance with the law" bzw. "prévue 
par la loi" des Art. 8 Abs. 2 EMRK abstützt. Eine richterliche Kontrolle der 
exekutivischen Eingriffe in Art. 8 Abs. 1 EMRK vermag die genügend 
bestimmten, aber immer noch grossen Ermessensspielräume des Gesetzes zu 
legitimieren. Der Gerichtshof knüpft mit dieser Überlegung an den ursprüng-
lichen, demokratischen Gedanken der Verwaltungsgerichtsbarkeit an: nämlich 
die Durchsetzung des Legalitätsprinzips gegen die Exekutive und letztlich die 
Sicherung der Freiheitsrechte durch Verfahren290. 

                                                           
    287 Vgl. z.B. Urteil Klaas, EGMR/A 28, § 55; vgl. Kley-Struller, Schutz N. 35. 
    288 Vgl. EGMR/A 28, § 55; vgl. bereits das Urteil Golder, EGMR/A 18, § 34 am Ende; 

bestätigt im Urteil Silver a.o., EGMR/A 61, §§ 88, 90, 113. Der Gerichtshof hat später 
in zahlreichen Urteilen zu Art. 8 EMRK diese Rechtsprechung - allerdings nicht mehr so 
deutlich - bestätigt, vgl. z.B. Urteil Malone, EGMR/A 82, § 67; Urteil Kruslin und 
Huvig, EGMR/A 176-A, § 30; Urteil Margareta and Roger Andersson, EGMR/A 226, § 
75. In einer Reihe von Entscheiden betreffend Schweden hatte der Gerichtshof geprüft, 
ob nach einem auf Gesetz und Ermessen beruhenden Eingriff in Art. 8 Abs. 1 EMRK 
wenigstens ein Rechtsschutz durch die Gerichte vorhanden war: vgl. Urteil Olsson I, 
EGMR/A 130, § 62; Urteil Eriksson, EGMR/A 156, § 60; Urteil Rieme, EGMR/A 226-
B, § 61; vgl. Wildhaber/Breitenmoser, IntKom N. 576 zu Art. 8 EMRK m.w.H.; 
Hangartner, Beschwerde 4. 

    289 Vgl. Galeotti, Control 238 m.w.H. 
    290 Vgl. N. 4/3. 
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Der Gerichtshof hat die getroffenen Massnahmen im Urteil Klass auch auf die 
Vereinbarkeit mit der Rechtsweggarantie des Art. 6 Abs. 1 EMRK und dem 
Recht auf eine wirksame Beschwerde gemäss Art. 13 EMRK geprüft. Auf diese 
Weise hat er den gerichtlichen Rechtsschutz gewissermassen verdoppelt. 

8 Die frühe Rechtsprechung zu diesem aus Art. 8 EMRK abgeleiteten Ver-
fahrensrecht macht deutlich, dass es nicht ohne Art. 6 Abs. 1 EMRK gedacht 
werden kann. Materielles und Verfahrensgrundrecht sind derart ineinander 
verschränkt, dass eine Verletzung des einen von selbst eine solche des andern 
nach sich zieht291. Diesen wichtigen Zusammenhang hat die spätere Recht /62 
sprechung etwas verschleiert, weil sie das Verfahrensgrundrecht nur noch in 
Art. 8 EMRK verankert. Der Hinweis auf Art. 6 Abs. 1 EMRK macht auf das 
verfahrensrechtliche Grundrechtsdenken aufmerksam. Mit dem Art. 6 EMRK 
erhält ein spezifisch angelsächsisches Verfahrensdenken im Bereich der 
persönlichen und wirtschaftlichen Freiheit Einfluss auf die schweizerische 
Rechtsordnung292. Die Konventionsorgane haben nämlich materielle Grund-
rechte und Verfahrensanforderungen in ihrer Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK 
verknüpft293. 

9 Der aus der "rule of law" bzw. "prééminence du droit" abgeleitete und be-
gründete Gerichtsschutz hat uralte Wurzeln. Diese Rechtsprechung effektuiert 
den am Anfang der Entwicklung des Verfassungsstaates stehenden Gedanken 
einer prozeduralen Freiheitssicherung294. 
Die Ableitung des Gerichtsschutzes aus weiteren materiellen Konventions-
rechten als nur Art. 8 EMRK liegt deshalb nahe295, weil die Art. 9 Abs. 2 (Reli-
gionsfreiheit), Art. 10 Abs. 2 (Meinungsäusserungsfreiheit),  Art. 11 Abs. 2 
(Versammlungsfreiheit) und Art. 2 und 3 ZP 4 EMRK (Niederlassungsfreiheit) 
mit denselben Worten Einschränkungen zulassen, welche vom "Gesetz" in 
einer "demokratischen Gesellschaft" im öffentlichen Interesse vorgesehen 
werden. Der Zugang zu einem Gericht wird auf diese Weise nicht nur in Art. 6 

                                                           
    291 Vgl. Urteil Golder, EGMR/A 18, §§ 34 ff. und B 4451/70 Sidney Elner Golder against 

United Kingdom, EGMR/B 16, 9 ff., §§ 111 ff., insb. §§ 122 und 123. 
    292 Vgl. N. 10/13 ff. 
    293 Vgl. N. 10/39 zur Bewertung. 
    294 Vgl. N. 4/1 ff. 
    295 Gl. A. Frowein/Peukert, Kommentar, N. 6 zu Vorbem. Art. 8-11 EMRK, S. 190. 
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Abs. 1 EMRK verbrieft, sondern zugleich in materiellen Garantien der 
Konvention verankert. 

10 Die Überlegungen des Gerichtshofes blieben aber nicht nur auf das in den 
jeweiligen Abs. 2 der Art. 8-11 EMRK vorausgesetzte Legalitätsprinzip als 
Garantie prozeduraler Freiheit beschränkt. Er hat die verfahrensrechtliche 
Absicherung der Grundrechte vielmehr auch autonom im Grundrecht der 
Eigentumsgarantie verankert gesehen. Im Urteil Sporrong und Lönnroth296 
hatte der Gerichtshof verfahrensrechtliche Anforderungen aus der Eigen-
tumsgarantie (Art. 1 ZP 1 EMRK) hergeleitet, obwohl zugleich auch eine 
Verletzung des Art. 6 Abs. 1 EMRK zu behandeln war. Aus Gründen der 
Städtebauplanung hatte die Stadt Stockholm den Beschwerdeführern eine Ent-
eignung angekündigt und über deren Grundstücke Bauverbote verhängt, /63 die 
insgesamt zwischen acht und 25 Jahren andauerten. Der Gerichtshof sah in 
dieser Massnahme zwar keine Enteignung, gleichwohl führte er aus, die 
Achtung des Eigentums verlange, dass ein Gleichgewicht zwischen den öffent-
lichen Interessen und der Individualfreiheit gewahrt werde. Dem Gesetzgeber 
stehe zwar ein grosser Gestaltungsspielraum zu, der Gerichtshof müsse aber 
gleichwohl diese Interessenabwägung überprüfen. Sodann führte er aus: 

"Der Gerichtshof verkennt nicht das Interesse, das die Stadt 
Stockholm daran hatte, im Genuss der Befugnis zu stehen, 
Liegenschaften zur Verwirklichung ihrer Pläne zu enteignen. 
Trotzdem kann er sich nicht erklären, warum die schwedische 
Gesetzgebung die Möglichkeit ausschliessen musste, in 
vernünftigen Zeitabständen während der langen Dauer, für die jede 
dieser Genehmigungen erteilt und aufrechterhalten wurde, die 
Interessen der Stadt mit denjenigen der Eigentümer neu 
abzuwägen"297. 

11 Der Gerichtshof sieht das erwähnte Gleichgewicht durch die Ent-
eignungserlaubnis und das langjährige Bauverbot gestört. Die 
Beschwerdeführer hätten einen ganz besonders schwerwiegenden Eingriff zu 
ertragen, der nur durch die Möglichkeit hätte legitimiert werden können, eine 
Aufhebung der Enteignungsgenehmigung zu beantragen oder eine 

                                                           
     296 EGMR/A 52, §§ 69 ff.; vgl. auch Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 30. 
  297 Vgl. EGMR/A 52, § 70 (= EuGRZ 1983 526). 
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Entschädigung zu verlangen298. Die fehlenden verfahrensrechtlichen 
Möglichkeiten waren also der ausschlaggebende Grund für die vom 
Gerichtshof festgestellte Verletzung des Art. 1 ZP 1 EMRK. Darüber hinaus 
prüfte der Gerichtshof auch, ob der schwedische Staat den Anforderungen 
des Art. 6 Abs. 1 EMRK genügt hat. Da keinerlei gerichtlicher Rechtsschutz 
vorgesehen war, wurde auch Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt299. An dieser 
verfahrensrechtlichen Tragweite der Eigentumsgarantie ist frappierend, dass 
sie wörtlich die Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 4 EMRK (betreffend 
Freiheitsentziehungen aufgrund veränderlicher Umstände300) übernimmt und 
diese auf dem Gebiet des Privateigentums weiterführt301. Demnach genügt 
bei jahrzehntelangen Enteigungsmassnahmen ein nachträglicher gerichtlicher 
Rechtsschutz nicht, sondern ein begleitender verfahrensrechtlicher Schutz 
wird notwendig. /64 

                                                           
    298 Vgl. EGMR/A 52, § 73. 
    299 Vgl. N. 10/16. 
    300 Vgl. N. 11/2 ff. 
    301 Dies zeigt schon der Wortlaut der Urteile, vgl. EGMR/A 52, § 70: "à des intervalles 

raisonnables pendant la longue durée" bzw. "reassessing at reasonable intervals during 
the length of the periods" und z.B. Urteil van Droegenbroeck, EGMR/A 50, § 48: "puis 
à des intervalles raisonnables" bzw. "once a certain period has elapsed since the deten-
tion began and thereafter at reasonable intervals"; siehe dazu N. 11/13. 
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IV.  Exkurs: Grundrechte als Verfahrensgrundrechte 
 in Deutschland 

 

12 Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat - wie erwähnt302 - den 
Gedanken des Grundrechtsschutzes durch Verfahren wie das Bundesgericht 
ebenfalls an der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG entwickelt. Das Gericht 
erklärte "nach der grundgesetzlichen Konzeption" sei "ein effektiver - den 
Bestand des Eigentums sichernder - Rechtsschutz ein wesentliches Element 
des Grundrechts selbst"303. Dieser Ansatz wurde später vom Bundesverfas-
sungsgericht - im Gegensatz zum Bundesgericht - auf weitere Grundrechte, 
so auf Art. 12304, Art. 2 Abs. 1305 und Abs. 2306, und Art. 16 Abs. 2 Satz 2307 
GG übertragen308. Die Grundrechtsgewährleistungen fordern nach dieser 
Rechtsprechung eine Gestaltung, Auslegung und Anwendung des Ver-
fahrensrechts, die dem betreffenden Grundrecht tatsächliche Wirksamkeit 
verschaffen. Den Grundrechten wächst dadurch eine teilweise leistungsrecht-
liche Komponente zu309. 

13 Diese Rechtsprechung hat in der deutschen Lehre zunächst eine 
"gewisse Ratlosigkeit"310 ausgelöst. Das Konkurrenzverhältnis zwischen Art. 

                                                           
    302 Vgl. N. 5/1. 
    303 Vgl. erstmals BVerfGE 24, 401 (Hamburger Deich), vgl. ferner BVerfGE 35, 361; 37, 

148; 45, 297, 322, 326, 330 ff.; BVerfGE 50, 336 ff.; 51, 156; 79, 84; vgl. Papier, 
Rechtsschutzgarantie 1240; Lorenz, Gebot 395; Goerlich, Verfahrensgarantien 57. Art. 
14 Abs. 3 Satz 4 GG erklärt für die Bemessung der Entschädigung ebenfalls - zusätzlich 
zu Art. 19 Abs. 4 GG - den Richter zuständig. 

    304 BVerfGE 39, 294; 50, 30. 
    305 BVerfGE 50, 1; 51, 146; 52, 206. 
    306 BVerfGE 53, 30. 
    307 BVerfGE 52, 407; 56, 244. 
    308 Vgl. Goerlich, Verfahrensgarantien 61 ff. m.w.H.; Papier, Rechtsschutzgarantie 1240; 

Lorenz, Gebot 395 ff. 
    309 Vgl. Lorenz, Anspruch 639 f.; im Urteil Airey hat der Gerichtshof ähnlich festgehalten, 

dass Art. 8 EMRK einen hinreichenden Rechtsschutz in jedem Ehetrennungsverfahren 
verlange. Dieser sei aber nicht gegeben, wenn ein Staat für bedürftige Personen keine 
unentgeltliche Rechtsvertretung gewähre, vgl. Urteil Airey, EGMR/A 32, § 33; gl. A. 
Weidmann, Gerichtshof 213 f. 

  310
 Schmidt-Assmann, Rechtsstaatsprinzip 3; Papier, Rechtsschutzgarantie 1240 warnt vor 
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19 Abs. 4 GG und grundrechtsmittelbarem Gerichtsschutz war nur schwer in 
eine sinnvolle Ordnung zu bringen311, wollte man den Gerichtsschutz nicht 
ein- /65 fach verdoppeln oder Art. 19 Abs. 4 GG gar obsolet werden 
lassen312. Das Bundesverfassungsgericht hatte nun aber im Beschluss vom 
20.4.1982313 diese Rechtsprechung relativiert, indem es die 
verfahrensrechtlichen Grundrechtswirkungen nunmehr wieder bei Art. 19 
Abs. 4 GG ansiedelte. Das Gericht erklärte, dass die verfahrensrechtliche 
Besonderheit eines Grundrechtes nicht dazu führen könne, "die allgemeinen 
gerichtlichen Verfahrensordnungen ... in ein aktionenrechtliches Verfahrens-
geflecht aufzulösen. ... Dem aus Art. 19 Abs. 4 Satz 1 wie aus etwaigen 
materiellen Grundrechtsverbürgungen folgenden Schutzanspruch" sei genügt, 
wenn die gerichtliche Verfahrensordnung eine umfassende Nachprüfung und 
angemessene Entscheidung gewährleiste. Auch für Grundrechtsbeein-
trächtigungen bleibt damit  Art. 19 Abs. 4 GG mit den daraus abgeleiteten 
Verfahrensanforderungen der Hauptträger der Gerichtsschutzgarantie. Die 
deutsche Lehre hat diese Richtungsänderung mit Genugtuung zur Kenntnis 
genommen314. 

14 Es ist bemerkenswert, dass sowohl das Bundesverfassungsgericht als 
auch das Bundesgericht diese Rechtsprechung an der Eigentumsgarantie 
entwickelt haben. Das ist insoweit kein Zufall, dass gerade die in der Nähe 
des Privatrechtes befindlichen vermögensrechtlichen Rechte einem ähnlichen 
Verfahren unterworfen wurden, wie privatrechtliche Ansprüche. Allerdings 
wollte das Bundesgericht mit seiner Gerichtsschutzgarantie aus der unge-
schriebenen Eigentumsgarantie nur die Frage der Entschädigung gerichtlich 
beurteilt haben, nicht aber die Enteignungsmassnahme. Das 
Bundesverfassungsgericht hat hingegen aus dem Art. 14 GG eine 
umfassende, für alle Eigentumsstreitigkeiten geltende Gerichtsschutzgarantie 
abgeleitet. Beide Gerichte haben sich in ihrer Rechtsprechung auf bereits 
geltende Vorbilder (Art. 19 Abs. 4 GG, Art. 14 Abs. 3 Satz 4 GG bzw. 

                                                                                                                                                                                     

"übersteigerter 'Verfahrenseuphorie'". 
    311 Siehe zu den unterschiedlichen Vorschlägen: Schmidt-Assmann, Rechtsstaatsprinzip 3 f. 

m.w.H. 
    312 Vgl. Lorenz, Gebot 396. 
    313 BVerfGE 60, 297 und 301. 
    314 Vgl. Lorenz, Gebot 396 f.; Schmidt-Assmann, Rechtsstaatsprinzip 4; vgl. auch Papier, 

Rechtsschutzgarantie 1241; a.A. Goerlich, Verfahrensgarantien 62 und passim. 
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kantonale Eigentums- und Verfahrensgarantien) abgestützt und sich von 
ihnen anregen lassen. Interessanterweise hat das Bundesverfassungsgericht 
auch auf Art. 14 Abs. 3 Satz 4 GG hingewiesen315, der den kantonalen 
Rechtsweggarantien für die Enteignungsentschädigungen entspricht. Es 
erachtete diese Garantie jedoch als ungenügend und dehnte den 
Gerichtsschutzanspruch auf alle Eigentumsstreitigkeiten aus. /66 

15 Eine wichtige Konsequenz dieser Interpretation der Grundrechte als 
Verfahrensrechte besteht darin, dass die Gerichtsschutzgarantie nicht nur 
gegen die Exekutive Bestand hat, sondern sie gilt auch im Privatrecht316. In 
den Ordnungen der europäischen Verfassungsstaaten wird dadurch aber nicht 
mehr Rechtsschutz erreicht, denn dies verlangt Art. 6 Abs. 1 EMRK uneinge-
schränkt317. 

 

V.  Bewertung: Rechtspolitische Relevanz der Grundrechte 
 als Verfahrensgarantien 

 

16 Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Eigentumsgarantie als 
einem Verfahrensrecht hätte den Ausgangspunkt zu einer bemerkenswerten 
Entwicklung bilden können, nämlich der Ausdehnung dieser Rechtsprechung 
auf weitere Grundrechte. Die Eigentumsgarantie wäre eine "Insel" gewesen, 
von der aus weitere gerichtsschutzgesicherte Territorien (persönliche 
Freiheit318, Handels- und Gewerbefreiheit) hätten anerkannt werden können. 
Die Kantonsverfassungen kannten bei besonders schwerwiegenden Mass-
nahmen weitere Gerichtsschutzgarantien, so bei der Absetzung von Beamten 
oder beim Zivil- und Strafrecht319. Bis 1955 hatte der weit ausgelegte Art. 
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 Vgl. BVerfGE 24, 401. 
     316 Vgl. Lorenz, Gebot 396. 
     317 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 23 f. 
     318 Erst Art. 5 Abs. 4 EMRK, vgl. N. 11/25 führte zu einer Gerichtsschutzgarantie. 
     319 Vgl. z.B. Art. 16 Abs. 1 aKV BE (Beamte); § 7 (Zivilrecht), § 10 Satz 2 KV SZ (An-

klagen betreffend Missbrauch der Meinungsäusserungsfreiheit); Art. 55 (Zivil- und 
Strafrecht), Art. 63 KV NE (Absetzung von Richtern); Art. 76 Abs. 2 KV VD (Steuer-
strafen); Art. 105 Abs. 3 KV UR (Verwaltungsstrafen). 
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110 BV auch vermögensrechtliche Ansprüche zwischen Privaten und einem 
Gemeinwesen (Bund oder Kantone) einer bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zugeführt320. Diese Rechtsprechung erfolgte in ganz ähnlicher Weise 
wie diejenige zu Art. 6 Abs. 1 EMRK durch den Europäischen Gerichtshof 
für Menschenrechte, um den einzelnen einen grösstmöglichen Schutz zu 
gewähren321. Die Praxisänderung von 1955 hätte ein Anlass sein können, 
zumindest bei der Eigentumsgarantie und bei der Handels- und Gewerbefrei-
heit den Anspruch auf Rechtsschutz durch ein Gericht anzuerkennen. Dass 
/67  das Bundesgericht seine Rechtsprechung zur Eigentumsgarantie als 
einem Verfahrensrecht nicht weiterentwickelt hat, ist Ausdruck seiner 
Stellung im schweizerischen Staatssystem322. 

17 Die Rechtsprechung zu den Grundrechten als Verfahrensrechte könnte 
aktuell werden, wenn sich die Einführung einer relativ umfassenden Ver-
waltungsgerichtsbarkeit in Bund oder Kantonen verzögern sollte323. Das Ter-
rain für eine anzuerkennende Gerichtsschutzgarantie im öffentlichen Recht ist 
heute gesetzgeberisch gut bearbeitet. Freilich gilt Art. 6 Abs. 1 EMRK bereits 
im gesamten verwaltungsstrafrechtlichen, zivilrechtlichen (freiwillige Ge-
richtsbarkeit) sowie vor allem wirtschaftlichen und sozialen Bereich als 
Rechtsweggarantie gegen die öffentliche Gewalt324. Zudem habe einige 
Kantone den Anspruch auf Rechtsschutz in ihren Verfassungen anerkannt325. 
Die Figur der Grundrechte als Verfahrensgrundrechte könnte indes in einzel-
nen defizitären Sachbereichen wohl einen hinreichenden Gerichtsschutz 
gegen die Exekutive begründen. /68
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 Vgl. Birchmeier, Handbuch N. 2 zu Art. 41, N. 2 zu Art. 42 OG; BGE 81 I 274 (Ände-
rung der Rechtsprechung); Riva, Hauptfragen 14 ff.; Haller, Kommentar N. 1 f. zu Art. 
110 BV. 

     321 Vgl. N. 17/21 ff. zur Übertragung privatrechtlicher Rechtsschutzvorstellungen. 
     322 Vgl. N. 3/6 m.H. 
     323 Vgl. zu den Bemühungen der Totalrevision der Bundesverfassung, vgl. N. 21/14 ff. 
     324 Vgl. N. 10/1 ff. 
     325 Vgl. N. 9/1 ff. 



 

 

 

 

   

§ 6  Allgemeine Rechtsweggarantie aus dem 
 Rechtsstaatsprinzip? 

 

 

1 Das Rechtsstaatsprinzip hat keinen abstrakten Gehalt, dem sich eine 
allgemeine Rechtsschutzgarantie gegen die öffentliche Verwaltung 
entnehmen lässt. Das Rechtsstaatsprinzip ist vielmehr ein Oberbegriff für 
konkrete rechtsstaatliche Forderungen. Dazu gehört namentlich die 
gerichtliche Kontrolle der Verwaltung326. 

2 Die Gewaltenteilung ist kein Dogma, sondern ein staatspolitisches 
Prinzip, das eine freiheitssichernde und machthemmende Aufteilung der 
Staatsaufgaben auf die Staatsorgane fordert. Dem Gewaltenteilungsprinzip 
lässt sich daher in keiner Weise die Garantie einer minimalen 
Gerichtszuständigkeit entnehmen327. Das wichtigste Mittel zur 
Verwirklichung der Gewaltenteilung ist das Legalitätsprinzip. Von daher 
ist die Kompetenzaufteilung zwischen Gesetzgeber und Verwaltung von 
grosser Bedeutung. 

3 Kant und das Staatskonzept der französischen Revolution sahen die 
Menschenrechte nicht etwa durch die Gerichte, sondern durch den 
demokratischen Rechtsetzungsvorgang im Parlament gesichert328. Die 
Menschenrechte sollten also nicht als subjektive Rechte, sondern als 
objektives Recht in der Gesetzgebung zum Ausdruck kommen. Die 
prozedural-freiheitssichernde Gesetzgebung hatte indessen die 
Erwartungen nicht erfüllen können. Kann das demokratische Parlament 
nicht für Freiheitsschutz sorgen, so sind andere Mittel der Freiheitssiche-
rung beizuziehen. Der im Gesetzmässigkeitsprinzip enthaltene Gedanke 
prozeduraler Freiheit muss demnach auf andere Weise verwirklicht 
werden. 

4 Das Verfahrensdenken der modernen Grundrechtstheorie verlagert 
das ursprüngliche Gesetzmässigkeitsprinzip in die Grundrechte. Enthalten 

                                                           
  326

 Vgl. N. 2/9. 
     327 Vgl. N. 3/9 ff. 
     328 Vgl. N. 4/1 ff. 
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diese nicht selbst den Anspruch, dass Streitigkeiten zwischen einzelnen und 
Staat über Grundrechtsfragen vom Richter entschieden werden müssen? 
Das Bundesgericht hatte diesen überaus fruchtbaren Gedanken für den 
Bereich der /69 Eigentumsgarantie effektuiert329. Der Europäische 
Gerichtshof für Menschenrechte ist indessen erheblich weiter gegangen 
und hat beispielsweise in der Freiheit des Familienlebens (Art. 8 EMRK) 
selbst einen Anspruch auf gerichtliche Beurteilung staatlicher 
Einschränkungen anerkannt330. 

5 Die Aussage der Lehre, wonach das schweizerische Staatsrecht und 
die Praxis der obersten Staatsorgane keine allgemeine Rechtsweggarantie 
gegen die öffentliche Verwaltung kennt331, ist auch heute noch richtig. In 
keinem der rechtsstaatlichen Prinzipien ist ein unmittelbarer Anspruch auf 
richterliche Beurteilung von Verwaltungsstreitsachen enthalten. Auch im 
Katalog der aus Art. 4 Abs. 1 BV "hergeleiteten" Verfahrensrechte fehlt die 
Rechtsweggarantie332. Die Ergänzung der Verfahrensrechte um einen 
grundsätzlichen Gerichtszugang auf dem Weg der bundesgerichtlichen 
Rechtsschöpfung oder der formellen Verfassungsrevision liegt deshalb 
nahe. 

6 Die Annahme einer in Art. 4 Abs. 1 BV333 "enthaltenen" oder durch 
Verfassungsgebung zu schaffenden Rechtsweggarantie kann im Rahmen 
dieser Untersuchung erst nach einer Gesamtbeurteilung der Notwendigkeit, 
Funktionen, Implikationen und Auswirkungen einer solchen Garantie 
erfolgen. Beim jetzigen Stand der Überlegungen hätte etwa die Annahme 
einer ungeschriebenen Garantie lediglich den Rang einer bestenfalls 
plausiblen Behauptung. Diese rechtsprechungspolitische bzw. 
rechtspolitische Frage wird erst nach methodologischen und 
funktionalrechtlichen Überlegungen beantwortet werden können334. 

                                                           
  329 Vgl. N. 5/2 ff. 
     330 Vgl. N. 5/7. 
     331 Vgl. Saladin, Verwaltungsverfahrensrecht 16; Saladin, Verfassungsprinzip 69; Biaggini, 

Verfassung 211. 
     332 Vgl. N. 2/16. 
     333 So aber Rossinelli, Protection 225. 
     334 Vgl. die Teile IV mit N. 13/1 ff. und V mit N. 17/1 ff. 
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7 Im folgenden Teil II sind am Beispiel der Schweiz die verfassungs- 
und konventionsrechtlichen Grundlagen des richterlichen Rechtsschutzes 
gegen die Exekutive darzulegen. Es zeigt sich dabei, dass der sachliche 
Umfang eines verfassungs- und menschenrechtlich abgesicherten 
Gerichtsschutzes beachtlich, aber (noch) nicht umfassend ist.  
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§ 7.  Rechtsschutzgarantie bei Verletzung 
 verfassungsmässiger und konventioneller 
 Rechte (Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV) 
 

 

I.  Grundlagen 

 

1 Nach Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV beurteilt das Bundesgericht "Be-
schwerden betreffend Verletzung verfassungsmässiger Rechte der Bürger so-
wie über solche von Privaten wegen Verletzung von Konkordaten und 
Staatsverträgen". Diese Kompetenzzuweisung zur Behandlung 
staatsrechtlicher Beschwerden belässt dem Bundesgesetzgeber keinen 
Spielraum, deren sachlichen Anwendungsbereich einzuschränken. Diese Aus-
legung wird vor allem durch die Tatsache gestützt, dass der Verfassungsgeber 
dem Bundesgesetzgeber die genauere Umschreibung des Gerichtszugangs bei 
der Berufung sowie der zivilrechtlichen und strafrechtlichen Nichtigkeitsbe-
schwerde überlassen335 hat. 

2 Bei der Verwaltungsgerichtsbeschwerde hat der Bundesgesetzgeber 
ebenfalls die Zuständigkeit des eidgenössischen Verwaltungsgerichts zu 
bestimmen (Art. 114bis Abs. 1 BV); eine Rechtsschutzgarantie enthält diese 
Bestimmung damit nicht. Freilich ist zu beachten, dass die Kantone in einem 
weiten Umfang das Bundesverwaltungsrecht vollziehen; ihre darauf 
abgestützten Verfügungen sind kantonale Hoheitsakte, die grundsätzlich in 
den Geltungsbereich der staatsrechtlichen Beschwerde fallen würden. Das 
geltende System des gerichtlichen Rechtsschutzes bei der Anwendung des 
Bundesverwaltungsrechts sieht jedoch in diesen Fällen gemäss der 
Generalklausel des Art. 97 OG die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das 
Bundesgericht vor (Art. 98 lit. g OG), womit die staatsrechtliche Beschwerde 
ausgeschlossen wird. Dabei ist die Rüge, eine kantonale Verfügung verletze 
verfassungsmässige Rechte, zulässig; die Verwaltungsgerichtsbeschwerde 

                                                           
    335 Diese Rechtsmittel stützen sich auf die blosse Ermächtigung des Art. 114 BV, vgl. 

Haller, Kommentar, N. 8, 12 zu Art. 114 BV; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 229 
ff., insb. S. 237. 
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erfüllt also in dieser Konstellation die Funktion der staatsrechtlichen Be-
schwerde336. /74 

3 Das nach Art. 113 Abs. 1 BV bestehende, kompetenzmässige Rechtspre-
chungsmonopol des Bundesgerichts bei der Beurteilung staatsrechtlicher Be-
schwerden wird von Abs. 2 zurückgenommen, indem die sog. "Administrativ-
streitigkeiten" vom Bundesrat zu beurteilen sind (Art. 102 Ziff. 2 BV) und an 
die Bundesversammlung weitergezogen werden können (Art. 85 Ziff. 12 
BV)337. Es liegt am Bundesgesetzgeber, den Begriff der "Administrativstreitig-
keiten" näher zu bestimmen. Dieser hat es scheinbar in der Hand, durch eine 
extensive Interpretation dieses Begriffs, den grundsätzlichen Zugang zum 
Bundesgericht zu unterlaufen und stattdessen die Zuständigkeit der politischen 
Bundesbehörden festzulegen. Insgesamt garantiert aber die Bundesverfassung 
bei der Verletzung verfassungsmässiger Rechte, von Konkordaten und Staats-
verträgen338 - namentlich den Menschenrechtskonventionen - einen lükenlosen 
Instanzenzug an die Bundesbehörden. Dieses System hat seine verfas-
sungsrechtliche Grundlage nicht nur in den angeführten Bestimmungen, 
vielmehr ist der Bund gemäss Art. 5 BV gegenüber den Kantonen verpflichtet, 
"die verfassungsmässigen Rechte der Bürger" zu gewährleisten. Art. 5 BV 
enthält eine Weiterzugsgarantie an eine Bundesbehörde339, wenn ein Kanton 
verfassungsmässige oder konventionelle Rechte einzelner verletzten sollte. 

                                                           
  336 Vgl. BGE 110 Ib 257, 108 Ib 382, 104 Ib 120 m.w.H.; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, 
 S. 232; 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 779; Kälin, Beschwerde 133; Kölz/Häner, Ver
 waltungsverfahren 31; Brunschwiler, Verwaltungsgerichtsbeschwerde 267 ff. 
 337

 Vgl. Schoch, Rekurs 533 f. 
   338 Die Staatsvertragsbeschwerde ist im Geltungsbereich der Europäischen Menschen-

rechtskonvention und der beiden UNO-Pakte zugleich eine Beschwerde wegen Ver-
letzung verfassungsmässiger Rechte. Bis zur Änderung von Art. 86 Abs. 1 OG (AS 
1992 294) hat dies das Bundesgericht durch das Erfordernis der Ausschöpfung des 
kantonalen Instanzenzuges berücksichtigt, vgl. z.B. BGE 102 Ia 203 und Kälin, Be-
schwerde 122 m.w.H. Im folgenden ist die Staatsvertragsbeschwerde wegen Ver-
letzung der EMRK und des CCPR (betreffend konventionelle Rechte) stets mit-
eingeschlossen, wenn von der Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmässiger 
Rechte die Rede ist. 

    339 Vgl. Bericht, Erweiterung der Verfassungsgerichtsbarkeit, BBl 1937 III 28; Haller, 
 Kommentar, N. 85 zu Art. 113 BV; J.P. Müller, Kommentar, N. 4 zur Einleitung zu den 
 Grundrechten; Kälin, Beschwerde 30 f.; Knapp, Kommentar, N. 20 zu Art. 5 BV; 
 Widmer, Wahl- und Abstimmungsfreiheit 71; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 237; 
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4 Der Bundesgesetzgeber hat den Anwendungsbereich der staatsrecht-
lichen Beschwerde von Anfang an auf kantonale Akte beschränkt, obwohl der 
Nationalrat zunächst auch die staatsrechtliche Beschwerde gegen Akte der 
Bundesbehörden vorgesehen hatte340. Es war stets unbestritten, dass der 
Wortlaut von Art. 113 BV auch den Einbezug von Verfügungen der 
Bundesbehörden /75 erlaubt hätte341. Diese Beschränkung auf kantonale Akte 
war anfänglich unproblematisch, weil dem einzelnen von der Seite der 
Kantone die Beeinträchtigung seiner verfassungsmässigen Rechte drohte342. In 
der Zwischenzeit hatte der Bund seine Kompetenzen in erheblichem Umfang 
ausgebaut. Der Bundesgesetzgeber hat die veränderte Machtkonstellation nicht 
mit der staatsrechtlichen Beschwerde, sondern mit dem Ausbau der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit kompensiert. Ein gewisses Rechtsschutzdefizit bleibt 
allerdings durch die umfangreichen Ausnahmen von der Verwaltungsgerichts-
barkeit (Art. 99-101 OG)343 und die in Art. 114bis Abs. 3 BV ausgesprochene 
Bindung des eidgenössischen Verwaltungsgerichts an die Bundesgesetze 
bestehen344. Die Überführung vieler Sachbereiche in die Zuständigkeit des 
Bundes entzog die Gesetzgebung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle. 

 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                                                  

 Rohner, Kognition 53; Rohner, Probleme 284 f. 
     340 Vgl. den wichtigen Hinweis von Schweizer, Errichtung 306. 
     341 Wildhaber, Annahmeverfahren 274; Pfister, Bemerkungen 407; Haller, Verfassungs-

gerichtsbarkeit 501 Anm. 3. Fleiner, Bundesstaatsrecht 443 sah dies als "verfassungs-
widrig" an. 

      342 Vgl. Kälin, Beschwerde 133. 
     343 Vgl. N. 1/9. Zu Recht fragte Huber, Grundrechte 212, ob der Bund die richterliche 

Beaufsichtigung nicht ebenso nötig wie die Kantone hätte. 
     344 Vgl. J.P. Müller, Gerechtigkeit 173. 
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II.  Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV als Rechtsschutzgarantie? 

 

1. Problem 

5 Zur Entlastung des Bundesgerichts wurde zu Beginn der 80er Jahre 
vorgeschlagen, die besonders zahlreich eingehenden staatsrechtlichen Be-
schwerden einem Annahme- oder Zulassungsverfahren zu unterwerfen345. In 
dieser Diskussion entfaltete sich eine Kontroverse um die verfassungsrechtli-
che Tragweite des Art. 113 Abs. 1 und 2 BV, in der die unterschiedlichsten 
Auffassungen vertreten wurden. /76 

 

2.  Art. 113 Abs. 1 BV als grundrechtliche 
  Rechtsschutzgarantie  

6 Die ältere und neuere schweizerische Lehre346 hat zusammen mit dem 
Bundesrat347 in dieser Diskussion überwiegend angenommen, dass Art. 113 

                                                           
     345 Vgl. Bericht Expertenkommission Dubs 31 ff.; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 218 

ff.; 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 737 ff. 
  346

 Vgl. Haller Walter, Das schweizerische Bundesgericht als Verfassungsgericht, in: 
Starck Christian/Weber Albrecht (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, 
Teilband I: Berichte, Baden-Baden 1986, S. 179 ff., insb. S. 216 f.; Haller Walter, Zum 
Annahmeverfahren vor Bundesgericht, NZZ vom 20.5.1986, Nr. 113, S. 19; Haller, 
Kommentar, N. 84 f. zu Art. 113 BV; J.P. Müller, Kommentar, N. 4 zur Einleitung zu 
den Grundrechten; Ruf, Staats- und Verwaltungsrechtspflege 17; Schweizer Rainer J., 
Betrachtungen zum Vorentwurf eines Bundesgesetzes über den Binnenmarkt, AJP 
1994 739 ff., insb. S. 740; Pfister, Bemerkungen 407; Rohner, Probleme 286 f.; Kälin, 
Beschwerde 30 f., 330 Anm. 223; Thürer, Willkür 426 Anm. 15; Auer, Verfassungs-
gerichtsbarkeit 113; Auer, Procédure, 105 ff.; Auer, Juridiction 239; Schibli, Zulas-
sungsbeschränkungen 187; Müller Peter Alexander, Die Verfassungsrechtsprechung 
im Rahmen der staatlichen Funktionen, Länderbericht Schweiz, VII. Konferenz der 
Europäischen Verfassungsgerichte, Lissabon 1987, S. 8 (vervielfältigte Unterlage); 
Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 90 Anm. 2; Andreas Kley-Struller, Besprechung 
von BGE 119 Ia 88, AJP 1993 1253, Ziff. 5; Ziegler Martin, Der Rechtsschutz des 
Angehörigen der Armee in der Schweiz, Diss. Basel 1988, S. 8; Wildhaber, Annahme-
verfahren 276. Auch Peter Saladin vertrat in der vorbereitenden Nationalratskommis-
sion diese Meinung (Amtl Bull N 1987 365); Ulrich Zimmerli hielt das Annahmever-
fahren für eine verfassungsrechtliche Fragwürdigkeit (Amtl Bull S 1988 243). 
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Abs. 1 Ziff. 3 BV eine Rechtsweggarantie an das Bundesgericht darstelle. 
Zunächst sehe schon Art. 5 BV dem in seinen verfassungsmässigen Rechten 
betroffenen einzelnen den Beschwerdeweg an eine eidgenössische Instanz vor, 
da der Bund die Garantie dieser Rechte übernommen habe348. Die Bundes-
verfassung verpflichte das Bundesgericht, "auf Beschwerde hin tätig zu wer-
den"349; es müsse alle rechtzeitig erhobenen, formell zulässigen 
staatsrechtlichen Beschwerden materiell behandeln"350. Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 
BV sei ein verfassungsrechtlicher Ausdruck der tief im Volksempfinden 
verwurzelten Überzeugung, dass der einzelne, sei es auch nur für eine Ba-
gatelle, sein (verfassungsmässiges) Recht letztlich beim Bundesgericht in 
Lausanne finden könne351. Hans Huber sprach im Zusammenhang mit der 
staatsrechtlichen Be- /77 schwerde anschaulich von einem "formalisierten Wi-
derstandsrecht"352. Die Einführung von Zulassungsbeschränkungen nach ame-
rikanischem oder deutschem Vorbild bedürfe daher einer formellen Verfas-
sungsrevision353. 

 

 

 

                                                                                                                                                                                  
     347 Vgl. 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 781 f.; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 240; 

Bericht Expertenkommission Dubs. 
     348 Vgl. N. 7/3. 
  349

 Kälin, Beschwerde 30 f. und 229 f.; Rohner, Kognition 53. 
  350

 Vgl. Schibli, Zulassungsbeschränkung 187; ähnlich Auer, Verfassungsgerichtsbarkeit 
114. 

     351 Vgl. Huber, Grundrechte 190; Auer, Verfassungsgerichtsbareit 114. Es war nur folge-
richtig das die Expertenkommission zur Totalrevision der Bundesverfassung an dieser 
Bestimmung in Art. 109 Abs. 1 lit. a VE festhielt, vgl. Bericht der Expertenkommis-
sion 181. 

     352 Huber, Grundrechte 220; übernommen von Saladin, Fairness 85; Huber Hans, Die 
Garantie der individuellen Verfassungsrechte, ZSR 1936 1a ff, insb. S. 169a; Kley, 
Grundpflichten 147. 

     353 Vgl. Bericht Expertenkommission Dubs 35; Kälin, Beschwerde 330 Anm. 223; Schibli, 
Zulassungsbeschränkung 187; Auer, Verfassungsgerichtsbarkeit 114; Auer Andreas, 
Zweifel an der Verfassungsmässigkeit des Vorprüfungsverfahrens, NZZ vom 
20.3.1990, Nr. 66, S. 23. 
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3.  Art. 113 Abs. 1 BV als Rechtsschutzgarantie 
  unter Gesetzesvorbehalt 

 

7 Der Bundesrat und das Bundesamt für Justiz haben jedoch in Ab-
weichung zur mehrheitlichen Lehre die Auffassung vertreten, dass der 
Bundesgesetzgeber und das Bundesgericht in seiner Praxis bei der Aus-
gestaltung des Schutzes der verfassungsmässigen Rechte einen beträchtlichen 
Gestaltungsspielraum besitzen. Sie hätten nach geltendem Recht nebst 
formellen auch materielle Zugangsschranken errichtet354. Gesetzliche 
Zulassungsbeschränkungen seien deshalb ohne weiteres zulässig. 

 

4.  Art. 113 Abs. 1 BV als reine Kompetenznorm 

 

8 Nur wenige Autoren haben angenommen, Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 
stelle keine Individualrechtsgarantie, sondern eine blosse Kompetenznorm dar, 
die vom Gesetzgeber konkretisiert werden müsse355. Dies ergebe sich aus der 
/78  Entstehungsgeschichte der Bestimmung und sei auch vom 
Bundesgesetzgeber stets so verstanden worden. Daher könne der 
Bundesgesetzgeber näher bestimmen, welche Kompetenzen dem Bun-
desgericht in der Verfassungsrechtspflege zustehen. 

 

                                                           
      354 Vgl. z.B. Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 243 ff.; 1. OG-Botschaft, BBl 1985 III 

781 f. 
 

 
355
 Vgl. Wildhaber, Annahmeverfahren 274 f. widersprach damit dem Gutachten BJ, VPB 

1985 Nr. 36, S. 240, wonach die fragliche Norm unmittelbar anwendbares Ver-
fassungsrecht darstellt; nach Jenny, Staatsleitung 74 enthält Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 
keine Rechtsweggarantie im Sinne des Art. 19 Abs. 4 GG. Arthur Haefliger, Ein griffi-
ges Annahmeverfahren zur Entlastung des Bundesgerichts, NZZ vom 15.5.1986, Nr. 
110, S. 35 behandelte das Problem der Verfassungsmässigkeit nicht. Vor der zu-
ständigen Nationalratskommission hielt Häfliger Art. 113 Abs. 1 BV für eine reine 
Kompetenznorm (vgl. Amtl Bull N 1987 365, Votum Kopp); auch Kurt Eichenberger 
vertrat diese Meinung (vgl. Amtl Bull N 1987 354, Votum Iten und 365 Votum Kopp), 
früher offenbar a.A., vgl. Eichenberger, Rechtsschutz 983; vgl. auch Votum Rhinow 
Amtl Bull S 1988 249. 
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5.  Beurteilung der unterschiedlichen Auffassungen 

 

9 Die Meinung, Art. 113 Abs. 1 BV könne aus dem entstehungsgeschicht-
lichen Zusammenhang und der frühen Praxis des Bundesgesetzgebers nur als 
reine Kompetenznorm verstanden werden356, lässt sich angesichts des fast er-
drükkenden historischen Materials nicht aufrecht erhalten357. Der Verfassungs-
geber wollte dem einzelnen einen unbedingten Zugang zum Bundesgericht, 
mit der einzigen Ausnahme der gemäss Art. 113 Abs. 2 BV nicht justitiablen 
(politischen) Fragen, eröffnen. Diese Aussage wird durch die Beratungen zu 
Art. 113 BV im Jahr 1872 eindeutig belegt358. Auch der Bundesgesetzgeber 
hat nach 1874 die bundesgerichtliche Zuständigkeit zur Beurteilung staats-
rechtlicher Rekurse vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund kon-
tinuierlich ausgebaut. Das Bundesgericht wurde vom Gesetzgeber allmählich 
in die volle Kompetenz entlassen, als es beispielsweise seit 1893 über die 
Niederlassungs-, Glaubens- und Gewissensfreiheit und seit 1911 über Be-
schwerden betreffend politische Rechte sowie die Handels- und Gewerbefrei-
heit entscheiden konnte359. Der einzelne erhielt auf gesetzlicher Ebene einen 
unbedingten Zugang zum Bundesgericht. Die dem Bundesrat vorbehaltenen 
"Administrativstreitigkeiten" sind damit nachgerade bedeutungslos gewor-
den360. Die Macht des Bundesgerichts war freilich durch Art. 113 Abs. 3 BV 
gebändigt, der bei der Prüfung der Verfassungsmässigkeit der Bundesgesetze 
den Interpretationsspielraum in der Hand der demokratisch gewählten Bun-
desversammlung behielt361. /79 

                                                           
     356 Vgl. N. 7/8. 
     357 Vgl. z.B. Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 237 m.w.H.; Fleiner/Giacometti, Bundes-

staatsrecht 62, 887; Poledna Tomas/Widmer Stephan, Die Wahl- und Abstimmungs-
freiheit - ein verfassungsmässiges Recht des Bundes? ZBl 1987 281 ff. insb. S. 289. 

     358 Vgl. Schweizer, Errichtung 300; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 238 f. 
  359

 Vgl. Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 239 f.; Schweizer, Errichtung 308 f.; Haller, 
Kommentar, N. 137 zu Art. 113 BV m.w.H. 

     360 Vgl. Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 241. 
     361 Vgl. Lachenal Paul, La séparation des pouvoirs dans la Confédération Suisse, ZSR 

1943 339a ff, insb. S. 346a f oder z.B. Schoch, Rekurs, ZSR 1886 553: Würde die 
Bundesversammlung "finden, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichtes ... be-
stimmt gegen den Sinn und Geist der Verfassung verstosse, so hätte sie ja, ... stetsfort 
die Klinke der Gesetzgebung in der Hand und könnte ... Wandel schaffen"; Auer, Ver-
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10 Schliesslich spricht ein weiterer, beachtlicher Grund für Art. 113 Abs. 1 
als eine Rechtsweggarantie an das Bundesgericht. Bei Art. 113 Abs. 1 BV 
fehlt nämlich ein Gesetzesvorbehalt, im Gegensatz zur Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde und zu den zivil- und strafrechtlichen 
Bundesrechtsmitteln362. Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV stellt somit verfassungs-
rechtlich einen Kernbereich bundesgerichtlicher Kompetenz sicher363, der vom 
Gesetzgeber nicht angetastet werden darf. Die relativ rigide Zustän-
digkeitsnorm für das Bundesgericht stellt eine wichtige Sicherung einer mini-
malen Gewaltenteilung dar. Aus diesem Grunde haben die kantonalen 
Verfassungsgeber bei der Kompetenzzuweisung an die Verwaltungsgerichte 
stets einen Vorbehalt zugunsten der (abweichenden) Gesetzgebung geschaf-
fen364, wenn gewisse Materien nicht durch das Verwaltungsgericht, sondern 
abschliessend durch Verwaltungsbehörden beurteilt werden sollten. Sie stellen 
eine zumindest marginale Verwaltungsrechtsprechung durch die politischen 
Behörden sicher.  

11 Der Begriff der Administrativstreitigkeiten in Art. 113 Abs. 2 BV erlaubt 
es nicht, die bundesgerichtliche Generalzuständigkeit des Art. 113 Abs. 1 BV 
auszuhöhlen365. Dies stand freilich bis zur ersten OG-Vorlage von 1985 nie 
zur Diskussion, da der Bundesgesetzgeber bis 1911 den umgekehrten Weg 
gegangen war366. Art. 113 Abs. 2 BV kann daher gerade nicht als ein Ge-
setzesvorbehalt verstanden werden, sondern ist vielmehr eine durch die 
Entwicklung überholte Ausnahmeklausel für im letzten Jahrhundert noch nicht 
justitiable Rechtsfragen367. 

12 Damit kann die These von Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV als eine der 
gesetzlichen Gestaltung zugänglichen, reinen Zuständigkeitsnorm nicht mehr 
aufrecht erhalten werden. Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV ist in seiner relativ 
lückenlosen Kompetenzzuweisung zugleich ein Grundrecht. Er gewährt dem 

                                                                                                                                                                                  

fassungsgerichtsbarkeit 121; Auer, Rückwirkungen 216. 
    362 Vgl. N. 7/1. 
    363 Vgl. N. 20/3. 

364
 Vgl. N. 20/2. 

365 Vgl. Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit 152 Anm. 78; Gutachten BJ, VPB 1985 
Nr. 36, S. 241. 

    366 Vgl. N. 7/9. 
    367 Vgl. N. 7/9. 
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einzelnen, der die verfahrensrechtlichen und formalen Voraussetzungen 
erfüllt, den Zugang zum Bundesgericht bei der Verletzung verfas-
sungsmässiger Rechte. /80 In diesem Sinne stellt Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 
eine durch Bundesgesetzgeber und Bundesgericht zu gewährende grundrecht-
liche Rechtsschutzgarantie für verfassungsmässige und konventionelle Rechte 
dar. 

 

III.  Inhalt von Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 

 

13 Die Charakterisierung von Art. 113 Abs. 1 als Rechtsweg- oder Rechts-
schutzgarantie besagt noch wenig über deren genauen Inhalt. Im folgenden 
soll knapp auf die inhaltliche Bedeutung von Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV als 
Rechtweggarantie eingegangen werden. 

 

1. Unmittelbare Anwendbarkeit 

14 Art. 113 Abs. 1 BV bedarf wie jede Rechtsweggarantie einer hin-
reichenden gesetzlichen Infrastruktur. Zunächst hat der Gesetzgeber das 
Bundesgericht als Institution einzusetzen und das Verfahren der 
staatsrechtlichen Beschwerde zu ordnen368. Die bundesgerichtliche 
Sachzuständigkeit ist in Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV festgeschrieben: Art. 84 
Abs. 1 lit. a-c OG wiederholt die verfassungsrechtliche Zuständigkeitsnorm, 
beschränkt aber den Gerichtszugang auf kantonale Hoheitsakte369. Art. 113 
Abs. 1 Ziff. 3 BV ist daher eine zur unmittelbaren Anwendung geeignete 

                                                           
    368 Vgl. N. 1/5. 
    369 Vgl. N. 7/4. Art. 84 Abs. 1 lit. a-d OG fügt dem Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV zusätzlich 

noch den Gehalt der lit. d zu, wonach auch die Verletzung bundesrechtlicher Kompe-
tenzabgrenzungen unterverfassungsrechtlicher Stufe ebenfalls einen Beschwerdegrund 
bildet. Insofern kann man also tatsächlich von einer (marginalen) Konkretisierung 
sprechen, vgl. Rohner, Kognition 53.  
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Zuständigkeitsnorm und damit - nach der Intention des Verfassungsgebers370 - 
zugleich ein Grundrecht. 

 

2.  Art. 113 Abs. 1 BV hat keinen materiellrechtlichen Gehalt 

15 Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV sagt nichts aus über den Kreis der zu 
schützenden "verfassungsmässigen" Rechte, sondern setzt diese Rechte 
vielmehr voraus371. Art. 113 Abs. 1 BV hat selbst keinen materiellrechtlichen 
Gehalt. Die inhalt- /81 liche Sachzuständigkeit wird also durch die 
Grundrechtskataloge festgesetzt. Dabei hat es das Bundesgericht in der Hand, 
seine Kompetenz zu erweitern, wenn es etwa ein neues verfassungsmässiges 
Recht anerkennt372. Die Grundrechte gehören nicht nur den nationalen 
Rechtsordnungen an, sondern ihr Schutz wird zunehmend durch das 
Völkerrecht übernommen. Daher hat der Beitritt der Schweiz zur EMRK die 
Sachzuständigkeit des Bundesgerichtes am 28.11.1974 erheblich erweitert373. 
Da das Bundesgericht die Rechtsprechung der Konventionsorgane 
durchgehend beachtet, bestimmt ein internationales Organ durch seine Recht-
sprechung über die in der Konvention verankerten Grundrechte den Umfang 
der Rechtsschutzgarantie des Art. 113 Abs. 1 BV. 

 

3.  Art. 113 Abs. 1 BV als institutionelle Garantie 

16 Der Bundesgesetzgeber hat notwendigerweise das Verfahren der staats-
rechtlichen Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmässiger und 
konventioneller Rechte zu gestalten, da Art. 113 Abs. 1 BV eine institutionelle 

                                                           
    370 Vgl. N. 7/9. 
    371 Vgl. N. 10/28 f. zu Art. 6 Abs. 1 EMRK und N. 20/16 f. allgemein. 
    372 Was heute bei vier Freiheitsrechten zutrifft: persönliche Freiheit (BGE 97 I 45, 104 Ia 

39), Meinungsäusserungsfreiheit (BGE 87 I 117), Sprachenfreiheit (BGE 91 I 485) und 
Versammlungsfreiheit (BGE 96 I 224). Insbesondere das Willkürverbot hat die 
Sachzuständigkeit erheblich erweitert, vgl. N. 7/24. 

    373 Vgl. Schweizer, Grundrechtsschutz 69; J.P. Müller, Kommentar, N. 9 zur Einleitung zu 
den Grundrechten; vgl. zur Effektivität der internationalen Kontrollmechanismen N. 
24/1 ff. 
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Garantie ist374. Diese Regelungen erscheinen nur vordergründig als 
Einschränkung des Gerichtszugangs375, denn das Bundesgericht kann nur in 
einem geordneten Verfahren überhaupt tätig werden. Im Hinblick darauf 
dienen Form-, Frist-, Vertretungs- und weitere Regelungen dem Aufbau des 
Bundesgerichtszugangs und sind deshalb nicht nur zulässig, sondern sogar 
unbedingt notwendig. Freilich wohnt diesen gestaltenden Regelungen die 
Gefahr inne, dass sie bei einer entsprechenden Ausgestaltung die "Ordnungs-
idee" geradezu ersticken376. /82 

 

4.  Art. 113 Abs. 1 BV als Gebot eines effektiven Schutzes 
    verfassungsmässiger und konventioneller Rechte 

17 Ein effektiver Rechtsschutz377 durch das Bundesgericht bedeutet, dass der 
einzelne nicht einfach ein formales Recht und die theoretische Möglichkeit 
hat, das Bundesgericht wegen Verletzung verfassungsmässiger und 
konventioneller Rechte anzurufen378. Vielmehr hat der einzelne einen sub-
stantiellen Anspruch auf eine tatsächlich wirksame bundesgerichtliche 
Kontrolle der Rechtsfrage, ob ein verfassungsmässiges oder Konventionsrecht 
verletzt wurde. Dabei darf der Bundesgesetzgeber den Zugang zum 
Bundesgericht weder in grundsätzlicher Weise ausschliessen noch in 
unzumutbarer Weise erschweren oder behindern. Auch das Bundesgericht hat 
sich in seiner Praxis vom Gebot eines effektiven Gerichtszugangs leiten zu 
lassen. Im Ergebnis muss der einzelne mit dem Verfahren der staatsrechtlichen 
Beschwerde seine Rechte unter Beachtung der prozessrechtlichen 
Voraussetzungen379 vor Bundesgericht durchsetzen können. 

                                                           
    374 Vgl. N. 1/5. 
    375 So aber die 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 782, Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 243. 
    376 Vgl. N. 20/14 allgemein. 
  377 Vgl. N. 1/16 ff. m.H. 
    378 In der Lehre wurde diese wichtige Problematik kaum angesprochen, einzig hat m.W. 

Zimmerli Ulrich, Das Vorprüfungsverfahren im Einklang mit der Verfassung, NZZ 
vom 20.3.1990, Nr. 66, S. 23 dafür gehalten, dass Art. 113 BV nicht mehr sein könne 
als eine Mindestgarantie für einen Rechtsschutz, der effizient sein müsse. 

    379 Vgl. N. 5/16.  
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18 Kann sich der Beschwerdeführer subjektiv und objektiv der Verfahrens-
ordnung unterziehen, so sind diese Regelungen unbedenklich. Werden freilich 
bestimmte Fallkonstellationen oder Einzelfälle von Verletzungen verfas-
sungsmässiger oder konventioneller Rechte durch die Verfahrensordnung 
faktisch vom Gerichtszugang ausgenommen, so ist die Rechtsweggarantie des 
Art. 113 Abs. 1 BV verletzt. Der Bundesgesetzgeber darf mit seinen verfah-
rensrechtlichen Vorschriften den Zugang zum Bundesgericht im staatsrecht-
lichen Beschwerdeverfahren nicht in unzumutbarer, aus Sachgründen nicht 
mehr zu rechtfertigenden Weise erschweren380. Wann diese unzumutbare 
Erschwerung gegeben ist, kann nur von Fall zu Fall entschieden werden. Die 
geltenden Regelungen des Organisationsgesetzes haben Art. 113 Abs. 1381 /83 
BV auf grundsätzlich verfassungstreue Weise als prozessuales Grundrecht 
konkretisiert382. Eine verfeinerte Konkretisierung des Gerichtszugangs erfolgt 
durch die bundesgerichtliche Rechtsprechung.  

19 Jeder Rechtsweggarantie sind besondere Verfahrensrechte immanent, die 
sie erst effektiv machen383. Art. 113 Abs. 1 BV ist das "Reservoir" für 
Effektivitätsgrundsätze, falls sich im Verfahren der staatsrechtlichen 
Beschwerde prozessuale Mängel, etwa wegen Regelungsdefiziten, zeigen. 
Damit besteht für das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde neben den 
Art. 4 BV und Art. 6 EMRK384 auch Art. 113 Abs. 1 BV als subsidiäre Quelle 
grundlegender Verfahrensgarantien. Wenn sich beispielsweise das Bundes-
gericht bei einer staatsrechtlichen Beschwerde zuviel Zeit nimmt, ohne dass 
dies die Komplexität des Falles oder das Verhalten des Beschwerdeführers 
rechtfertigen, so verletzt es selbst das Rechtsverzögerungsverbot des Art. 4 

                                                           
    380 So das deutsche BVerfG in seiner ständigen Rechtsprechung zu Art. 19 Abs. 4 GG, 

vgl. E 10, 267 f. 
    381 Für das Bundesgericht lag es näher, die Verfahrensgrundrechte auf Art. 4 Abs. 1 BV 

abzustützen, denn Art. 4 BV beansprucht eine umfassende Geltung. Die gut ausgebau-
te Verfahrensordnung des Organisationsgesetzes machte ausserdem einen Rückgriff 
auf Art. 113 BV unnötig. Als weitere Ansprüche kommen die einzelnen verfassungs-
mässigen Rechte auch als Verfahrensgrundrechte in Frage, vgl. N. 5/1 ff. 

    382 Vgl. Kälin, Beschwerde 169 ff. zu den weitgehenden Kognitionsbeschränkungen. Vgl. 
zur Beschränkung auf kantonale Akte: N. 7/4.  

    383 Vgl. N. 1/16 f. 
    384 Vgl. N. 10/34. 
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BV, Art. 6 EMRK und auch eben Art. 113 Abs. 1 BV385. Diese zusätzliche 
Anspruchsgrundlage in Art. 113 Abs. 1 BV könnte es dem Bundesgericht 
gestatten, spezifische Garantien im Verfahren der staatsrechtlichen Be-
schwerde anhand des Art. 113 Abs. 1 BV zu entwickeln. 

20 Dies soll nur am Beispiel des ausserordentlichen Rechtsmittels der 
Revision bundesgerichtlicher Urteile dargelegt werden. So wäre bei qualifi-
zierten, aber nicht in den Art. 136-139a OG festgehaltenen Gründen, die 
Revision direkt gestützt auf Art. 113 Abs. 1 BV trotzdem zuzulassen. Das 
Bundesgericht hätte daher schon vor Erlass des Art. 139a OG die Revision 
gestatten können, um eine von den Strassburger Organen festgestellte Verlet-
zung der Europäischen Menschenrechtskonvention zu beheben. Denn in jenen 
Fällen hat der Zugang zum Bundesgericht zwar stattgefunden; das Bundes-
gericht hatte aber eine andere Auffassung als die Konventionsorgane. Indem 
die Schweiz die Rechtsprechung der Konventionsorgane mit der Ratifikation 
und der Abgabe der Erklärungen gemäss Art. 25 und 46 EMRK akzeptiert hat, 
wird dem staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren, welches gerade diese 
Rechte schützen soll, das internationale Verfahren "aufgesetzt". Die Zugangs- 
/84 garantie muss daher in ihrem Vollsinne dahin ausgelegt werden, dass sie 
die Konventionsrechte in jener Auslegung schützen muss, wie sie die 
Strassburger Organe festlegen. Aus diesem Grunde wäre nach einer Ver-
urteilung der Schweiz eine Revision direkt aus Art. 113 Abs. 1 BV als 
"Verfahrensreserve" begründbar gewesen. Durch die Regelung des Art. 139a 
OG ist dieses Problem heute allerdings akademischer Natur. 

 
5.  Kognition als Konkretisierung der bundesgerichtlichen 

   Sachzuständigkeit 

21 Die Überprüfungsbefugnis des Bundesgerichtes beruht auf seiner 
sachlichen Zuständigkeit386. Diese darf nicht enger, aber auch nicht weiter sein 
als der Anwendungsbereich der verfassungsrechtlich eröffneten 

                                                           
    385 Rohner, Kognition 53 f. und Auer, Juridiction 239 halten nur das Rechtsverweigerungs-

verbot bzw. Art. 4 BV verletzt, währenddem Kälin, Beschwerde 329 f. richtigerweise 
Art. 4 BV und 113 Abs. 1 BV für verletzt hält. 

    386 Vgl. z.B. Gygi, Kognition 445. 
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Sachzuständigkeit387. Die Rechtsweggarantie des Art 113 Abs. 1 BV be-
schränkt diese Zuständigkeit von vorneherein auf die Rechtsfrage, ob ein ver-
fassungsmässiges oder ein Recht der Menschenrechtskonventionen verletzt 
ist388. Das Bundesgericht ist aber nicht mit der richtigen oder fehlerhaften An-
wendung des einfachen Gesetzesrechts befasst389. Ebensowenig können in 
allgemeiner Weise tatbeständliche Fragen mit der staatsrechtlichen Be-
schwerde dem Bundesgericht vorgelegt werden390.  

22 Die Lehre hat aus Formulierungen des Bundesgerichtes zwei Arten der 
bundesgerichtlichen Kognition unterschieden391. Mit der sog. "freien Kogni-
tion" prüft das Bundesgericht die vorgelegten Fragen frei, gewissermassen wie 
eine erste Instanz. Mit der prozessualen Willkürkognition - die vom materiell-
rechtlichen Willkürverbot unterschieden wird - werden die vorgelegten 
Rechtsfragen hingegen einzig auf eine qualifizierte Unrichtigkeit überprüft392. 
Wann nun die beiden Kognitionsarten zum Zuge kommen, ist äusserst unklar 
/85 und nicht einmal "Eingeweihten" bekannt393. Diese beiden 
Kognitionsarten und das damit verbundene Kognitionsproblem gehen auf 
unglückliche Formulierungen des Bundesgerichtes zurück. So heisst es in 
einer ständigen Praxis, das Bundesgericht prüfe "die Auslegung und 
Anwendung kantonalen Gesetzesrechts" oder die "gesetzliche Grundlage" von 
Eingriffen nur auf Willkür394. Bei schweren Grundrechtseingriffen prüfe es die 
gesetzliche Grundlage "frei"395. Vor dem Hintergrund der von Art. 113 Abs. 1 

                                                           
    387 Vgl. Gygi Fritz, Freie und beschränkte Prüfung im staatsrechtlichen Beschwerdever-

fahren, in: Festschrift für Hans Huber, Bern 1981, S. 191 ff., insb. S. 192. 
388 Die übrigen Beschwerdegründe gemäss Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV (betreffend die Ver-

letzung von Konkordaten und sonstigen Staatsverträgen) spielen nur eine untergeord-
nete Rolle und werden in dieser Untersuchung nicht näher behandelt. 

   389 Vgl. Rohner, Kognition 64; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 91. 
   390 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 276 m.w.H.; Rohner, Kognition 41 zu den Ausnahmen. 
 

391 Vgl. z. B. Aubert, Traité N. 1717; Hangartner, Staatsrecht II 197 f.; Häfelin/Haller, 
Bundesstaatsrecht 548. 

    392 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 197 ff.; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 548. 
    393 Vgl. Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 548: "Die Praxis des Bundesgerichtes zur Frage 

der Kognition ist sehr komplex und zum Teil nicht klar durchschaubar". Votum von 
Christoph Rohner an den Verhandlungen des Schweizerischen Juristenvereins, ZSR 
1987 II 617 ff., 619: "Nimbus esoterischer Geheimwissenschaft". 

    394 Vgl. z.B. BGE 115 Ia 15, 116 Ia 92, 116 Ia 438, 112 Ia 162 f. m.w.H. 
    395 Vgl. z.B. 118 Ia 387, 116 Ia 45, 113 Ia 440 m.w.H. 
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Ziff. 3 BV eröffneten Sachzuständigkeit des Bundesgerichtes ist die Aussage 
in dieser allgemeinen Form nicht richtig. Art. 113 Abs. 1 BV verpflichtet das 
Bundesgericht alle Rechtsfragen betreffend die verfassungsmässigen und 
Konventionsrechte "frei" zu prüfen. Würde das Bundesgericht hier bloss eine 
Willkürprüfung vornehmen, so beginge es eine Rechtsverweigerung. Die Aus-
legung des einfachen Gesetzesrechts ist beispielsweise auch dann eine verfas-
sungsrechtliche Frage, wenn eine bestimmte Gesetzesauslegung ein 
Grundrecht verletzt396, ganz unabhängig davon wie schwer der Eingriff ist. 
Das entsprechende gilt für die Frage, ob für eine grundrechtseinschränkende 
Massnahme eine formellgesetzliche Grundlage erforderlich ist. Es handelt sich 
um eine Frage der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung und dem 
gleich einem Grundrecht anrufbaren Grundsatz der Gewaltenteilung397. Auch 
hier ist eine "freie" Prüfung erforderlich. 
Diese fragwürdige Praxis rührt wohl daher, dass die frühere Rechtsprechung 
bei besonders schweren Grundrechtseingriffen eine klare gesetzliche Grundla-
ge verlangte398. Dies beruht auf der Überlegung, dass schwere Eingriffe strikte 
das Legalitätsprinzip zu beachten haben. Es handelt sich um eine verfassungs-
rechtliche Fragestellung im Zuständigkeitsbereich des Bundesgerichts. /86 
Das Bundesgericht hat aber diese Praxis aufgegeben399 und stattdessen ohne 
Begründung die kritisierte Formel geschaffen und seither verwendet400. 

23 Aubert und Kaufmann haben aus der Willkür-Rechtsprechung eine Theo-
rie der Prüfungsgenauigkeit oder bildlich gesprochen der Sichtschärfe401 ab-
geleitet. Danach ist die Willkürprüfung mit einer "Milchglasbrille" vorzuneh-
men, d.h. der Rechtsfehler muss so schwerwiegend sein, dass er selbst mit 
einem Blick durch ein trübes Glas erkannt werden kann. Umgekehrt vollzieht 

                                                           
    396 Es müsste dann eine verfassungskonforme Auslegung erfolgen, vgl. J.P. Müller, Kom-

mentar, N. 46 ff. zur Einleitung zu den Grundrechten. 
    397 Vgl. genauer N. 3/10 f. 
    398 Vgl. BGE 74 I 156, 77 I 218 f., 91 I 125; vgl. Rohner, Kognition 171; Kälin, Beschwer-

de 192. 
  399

 BGE 96 I 133 f. 
     400 Vgl. BGE 103 Ia 375, E. 3 a). Die Ankündigung von Bundesrichter Rouiller, Protection 

287 (1987), diese Praxis werde aufgegeben, hat sich nicht bewahrheitet, vgl. BGE 118 
Ia 367. 

     401 Aubert, Traité N. 1717, Kaufmann Otto Konstantin, Die beiden Brillen des Bundes-
gerichts, in: St. Galler Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1981, Bern/Stuttgart 
1981, S. 165 ff. 
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sich die freie Prüfung mit einer "Klarsichtbrille", leichtere und schwerere 
Rechtsfehler werden erkannt. Vor dem Hintergrund der verfassungsrecht-
lichen Sachzuständigkeit des Bundesgerichtes erweist sich auch die Sicht-
schärfentheorie als überflüssig. Denn stets hat das Bundesgericht gemäss Art. 
113 Abs. 1 BV eingehend ("frei") zu prüfen, ob ein verfassungsmässiges oder 
ein Konventionsrecht verletzt wurde; für andere Rechtsfragen ist es hingegen 
überhaupt nicht zuständig402. Eine bloss unrichtige Anwendung des Gesetzes-
rechts oder der Feststellung des Sachverhalts verletzt noch kein verfassungs-
mässiges oder konventionelles Recht und fällt danach nicht in die Sachzustän-
digkeit des Bundesgerichts. Die Auslegung und Anwendung des einfachge-
setzlichen Rechts darf daher nicht einmal mit einer "Milchglasbrille" geprüft 
werden. 
Die Theorie der Sichtschärfe hält vor Art. 113 Abs. 1 BV nicht stand. Die 
sogenannte Willkürkognition ist allein ein materiellrechtliches Problem. Steht 
in einer Beschwerde kein besonderes Grundrecht zur Verfügung, so kann 
subsidiär immer noch das Willkürverbot als ein verfassungsmässiges Recht 
angerufen werden. Das Bundesgericht hat ("frei"!)403 zu prüfen, ob der ange-
fochtene Akt willkürlich ist; es besitzt dann eine "Willkürkognition". Es 
handelt sich eben um die materielle und verfassungsrechtliche Frage, ob ein 
Staatsakt mit der tatsächlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine 
offensichtlich schwere Rechtsverletzung beinhaltet oder offensichtlich unver- 
/87 nünftig und ungerecht ist404. Die Anerkennung dieses Willkürverbotes als 

                                                           
     402 Vgl. Rohner, Kognition 54, 64; Gygi, Kognition 449 und N. 7/21. 
     403 Vgl. Rohner, Kognition 65. 
  404 Vgl. aus der reichen Rechtsprechung: BGE 118 Ia 130, 117 Ia 15, 106, 122, 139, 294, 

114 Ia 27, 112 Ia 122, 111 Ia 178, 109 Ia 22. Die Lehre hat zu Recht festgehalten, dass 
nicht jede einfache Rechtsverletzung oder unrichtige Feststellung des Sachverhaltes als 
Verletzung des Willkürverbots gelte, denn dadurch würde das Bundesgericht zu einem 
"Oberverwaltungsgericht" in kantonalen Angelegenheiten (Hangartner, Staatsrecht II 
197; Gygi, Kognition 448 f.; Kälin, Beschwerde 172 und das Gutachten BJ, VPB 1985 
Nr. 36, S. 244 sprechen von "Superappellationsinstanz"). Nur eine offensichtlich 
schwere Rechtsverletzung oder qualifiziert falsche Sachverhaltsfeststellung (vgl. BGE 
111 Ia 19, 111 Ia 89, 112 Ib 253, 114 Ia 27 m.w.H., 114 Ia 218) verletzt das Willkür-
verbot als materielles Grundrecht (BGE 111 Ia 19, 111 Ia 89, 114 Ia 27 m.w.H., 114 Ia 
218). 
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ungeschriebenes oder aus Art. 4 BV405 abgeleitetes Grundrecht weitete also 
die Prüfungszuständigkeit des Bundesgerichtes aus. 

24 Aus der geschichtlichen Entwicklung der Willkürrechtsprechung wird er-
sichtlich, dass die Prüfung auf Willkür nicht etwa eine Einschränkung der Ko-
gnition und damit des Rechtsschutzes bedeutete. Vielmehr hat die Anerken-
nung eines neuen verfassungsmässigen Rechts, wie es etwa das materiellrecht-
liche Willkürverbot darstellt, richtig besehen zu einer Ausweitung der bundes-
gerichtlichen Zuständigkeit gemäss Art. 113 Abs. 1 BV geführt406. Deshalb 
wurde die Willkürrechtsprechung in ihren Anfängen als antiföderalistischer 
Eingriff in die kantonale Eigenständigkeit gewertet407 und nicht als Einschrän-
kung der bundesgerichtlichen Kognition. Je nach Praxis kann das Willkür-
verbot in der Tat zu stark in die Gestaltungsfreiheit des (kantonalen) Gesetz-
gebers eingreifen. Deshalb wollte Giacometti, der eine umfassende Verfas-
sungsgerichtsbarkeit befürwortete, die Art. 4 BV-Beschwerden gegen den 
Gesetzgeber davon ausgenommen haben. Denn das Bundesgericht erhebe sich 
dadurch zu einem Richter über die Gerechtigkeit und mische sich dadurch zu 
sehr in die Politik ein408. 

25 Die in einem Teil der Literatur vertretene Auffassung über die 
"beschränkte" Willkürkognition und die "freie" Kognition beruht also auf 
einem Missverständnis. Zu Beginn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
war diese Einsicht noch klar vorhanden409; sie ist heute durch die 
überbordende Begrifflichkeit im Rahmen der sog. "Kognitionstheorien" 
förmlich verschüttet /88 worden410. Die moderne Lehre hat sich der von 
Rohner411 entwickelten, durch die historische Entwicklung kaum zu 
widerlegende Anschauung über die Kognition als ein rein materiellrechtliches 
Problem angeschlossen412. 

                                                           
     405 Hinweis: Art. 26 CCPR beinhaltet für die Schweiz kein Willkürverbot: vgl. N. 2/24. 
     406 Vgl. Rohner, Kognition 63 f. m.w.H. auf die frühe bundesgerichtliche Rechtsprechung. 
     407 Vgl. Soldan, Déni 479; Schoch, Rekurs 562 ff.; Fischli, Auswirkungen 32 ff. m.w.H. 
     408 §Vgl. Giacometti, Verfassungsgerichtsbarkeit 89. 
  409 So Rohner, Kognition 56 ff.; Fischli, Auswirkungen 30 ff. 
     410 Rohner, Kognition 65. 
     411 Vgl. Rohner, Kognition, insb. S. 50 ff. 
     412 Vgl. Kälin, Beschwerde 172 ff.; Auer, Juridiction 247 ff.; Haller, Kommentar N. 99 zu 

Art. 113 BV; Gygi, Kognition 445 ff.; Brunschwiler, Verwaltungsgerichtsbarkeit 271; 
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 26 Die grundsätzlich eingehende Prüfung der Rechtsfrage, ob ein kantonaler 
Akt ein verfassungsmässiges oder ein konventionelles Recht verletzt, verbietet 
es freilich nicht, dass das Bundesgericht unterschiedliche Prüfungsdichten 
ansetzt. So lassen sich je nach angefochtenem Hoheitsakt, betroffenen 
Grundrechten und Sachlage in den Urteilen unterschiedliche Massstäbe 
feststellen. Sie erlauben es dem Bundesgericht, seine spezifische Aufgabe als 
Hüter der verfassungsmässigen Rechte wahrzunehmen. In diesem Sinne 
bestehen bestimmte Kategorien zurückhaltender Prüfung aus föderalistischer 
Rücksichtnahme, bei der Auslegung des kantonalen Verfassungsrechts413, bei 
Ermessensfragen414 oder bei politischen Fragen415. Die letztere Kategorie 
verdient in bezug auf Art. 113 Abs. 2 BV eine besondere Erwähnung. 

27 Die in Art. 113 Abs. 2 vorbehaltenen Administrativstreitigkeiten bilden 
eine Klausel, die es dem Bundesgesetzgeber erlaubt, politische, nicht 
justitiable Fragen oder eigentliche Actes de gouvernement den politischen 
Bundesbehörden zur Beurteilung zuzuweisen416. Mit der zunehmenden Fe-
stigung der dritten Gewalt im Bund seit 1874 erschien eine generell-abstrakte 
Zuweisung von staatsrechtlichen Beschwerden mit politischer Tragweite an 
die politischen Bundesbehörden überflüssig417. Dies freilich bedeutet 
umgekehrt, dass das Bundesgericht bei ausgesprochen politischen oder nicht 
justitiablen Fragen gerade wegen seiner Generalzuständigkeit darauf 
Rücksicht nehmen soll und die Entscheidung besonders wichtiger oder 
umstrittener Fragen dem Verfassungs- oder Gesetzgeber überlassen darf418. In 
den Urteilen finden sich /89 freilich nur selten Hinweise auf politisch moti-
vierte Rücksichtnahmen419 oder die Actes-de-gouvernement-Lehre420. Im 

                                                                                                                                                                                  

Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 548 f. stellen die konträren Lehrmeinungen kom-
mentarlos dar. 

     413 Vgl. BGE 104 Ia 286, 99 Ia 181, vgl. Kälin, Beschwerde 184 f., 205 f. 
     414 Vgl. BGE 99 Ia 563; Rohner, Kognition 176 differenziert. Siehe zu weiteren Ko-

gnitionsbeschränkungen Kälin, Beschwerde 169 ff. 
     415 Vgl. Kälin, Beschwerde 206 f. 
  416 Vgl. Schweizer, Errichtung 300; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 241; Haller, Kom-

mentar zu Art. 113 BV, N. 134 ff.; Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht 903 m.w.H. 
     417 Vgl. N. 7/11. 
     418 Vgl. Rohner, Kognition 148; vgl. N. 18/4 ff. allgemein. 
     419 Vgl. die raren Beispiele: BGE 83 I 173 (Waadtländer Frauenstimmrechtsfall) und 

Gegenbeispiel BGE 116 Ia 359 (Appenzell I.Rh. Frauenstimmrechtsfall); BGE 103 Ia 
377, Recht auf Bildung; vgl. Huber, Grundrechte 213; Kälin, Verfahren 206. 
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staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren kommt es daher bloss abgeschwächt 
zu einer Rücksichtnahme auf - ohnehin seltene421 - kantonale Actes de 
gouvernement, wenn sich das Bundesgericht bei politisch stark eingefärbten 
Entscheiden einer gewissen Zurückhaltung befleissigt; das Bundesgericht fällt 
aber deswegen keinen Nichteintretensentscheid. 

28 Die Zurückhaltung in politischen Fragen büsst im staatsrechtlichen Be-
schwerdeverfahren zunehmend an Bedeutung ein. Die Grundrechte und die 
darauf abgestützte Rechtsprechung bieten in den letzten Jahrzehnten eine 
immer überzeugendere Legitimationsgrundlage zu richterlicher Rechtsgestal-
tung. Mit dem Individualismus einher ging zweifellos eine verstärkte gesell-
schaftliche Überzeugungskraft der Grundrechte, die den konkurrierenden 
Grundwerten Föderalismus und Demokratie422 als zumindest ebenbürtige 
Argumente gegenübertreten. Durch diese gesellschaftspolitische Entwicklung 
erfährt das Bundesgericht als Hüter der verfassungsmässigen und 
konventionellen Rechte eine bedeutende Stärkung seiner Stellung. 

 

IV.  Bewertung 

 
29 Die Auseinandersetzung um Art. 113 Abs. 1 BV als Garantie eines 
bundesgerichtlichen Schutzes hat das ursprüngliche Konzept der Schöpfer der 
Bundesverfassung erneuert. Heute ist es nahezu unbestritten, dass Art. 113 
Abs. 1 BV nicht nur eine Kompetenznorm, sondern auch zugleich eine 
grundrechtliche Garantie auf Zugang zum Bundesgericht gegen kantonale 
Staatsakte darstellt423. Lückenlose Kompetenznorm und Verfahrensgrund- /90 
recht bedingen sich wechselseitig und stärken das politische Prinzip der 
Gewaltenteilung in einem entscheidenden Punkt. 

                                                                                                                                                                                  
     420 In der älteren Rechtsprechung des Bundesgerichtes oblag es ausschliesslich dem 

Bundesrat zu entscheiden, ob ein völkerrechtlicher Vertrag noch gilt, ob durch Staa-
tennachfolge ein anderer Staat eingetreten ist oder ob ein Vertrag zur Retorsion 
vorübergehend nicht angewendet werden soll, vgl. BGE 49 I 197, 58 I 110 ff., 64 I 
266. 

     421 Vgl. N. 18/11. 
  422 Vgl. J.P. Müller, Verfassungsgerichtsbarkeit 70. 
  423 Vgl. N. 7/9 ff. 
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Mit der zunehmenden Ansammlung der Bundeskompetenzen wurde auch der 
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit unbedingt notwendig. Hier übernahm 
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde, die gemäss Art. 97 OG generell zulässig 
ist, materiell die Funktion der staatsrechtlichen Beschwerde im Bund424. Al-
lerdings hat die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gemäss Art. 97 ff. OG am 
Garantiegehalt von Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV nicht Anteil, da die Beschrän-
kung auf kantonale Akte generell als zulässig angesehen wird425. Die Wirk-
samkeit dieses Rechtsmittels blieb indes durch die Art. 99-101 OG und Art. 
113 Abs. 3 bzw. 114bis Abs. 3 BV beschränkt. Je nach Lehrmeinung zu Art. 
113 Abs. 3 BV426 gestatten die Verwaltungsgerichtsbeschwerde und die staats-
rechtliche Beschwerde eine teilweise Überprüfung der Bundesgesetzgebung 
auf die Verletzung konventioneller Rechte. 
Bei der Rechtsweggarantie des Art. 113 Abs. 1 BV scheint die Kategorie der 
heute praktisch kaum mehr bedeutsamen, nicht justitiablen (politischen) 
"Administrativstreitigkeiten" auf. Ähnlich wie die Fragen der nationalen 
Sicherheit bei Art. 6 Abs. 1 EMRK427, stellt sich zumindest das Problem der 
grundsätzlichen Berechtigung solch "gerichtsfreier" Akte (Actes de gouver-
nement). Dieser wichtige Punkt soll im funktionalrechtlichen Teil der Unter-
suchung weiterverfolgt werden428. 

30 Die Grundrechtssprechung, die 1911 von den politischen Bundes-
behörden fast vollständig auf das Bundesgericht überging, hat die Schweiz zu 
einer Rechts- und insbesondere Grundrechtsgemeinschaft integriert429. Dieser 
grundrechtliche Integrationsprozess wurde mit dem Beitritt der Schweiz zur 
EMRK (1974) und zu den beiden Weltpakten (1992) auf nationalem und 
internationalem Niveau erheblich verstärkt. Das Bundesgericht wurde 1974 
und 1992 auch für die primäre Beurteilung betreffend Verletzung 
"konventioneller" Rechte zuständig430. Dieser durch die staatsrechtliche 
Beschwerde unterhalte- /91 ne Integrationsprozess besteht heute noch fort431. 

                                                           
     424 Vgl. N. 7/2. 
     425 Vgl. N. 7/4. 
     426 Vgl. N. 20/8 m.H. 
     427 Vgl. N. 10/27. 
      428 Vgl. N. 18/4 ff. 
      429 Vgl. Müller, Elemente 41; Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 179. 
     430 Vgl. N. 7/15. 
     431 Vgl. Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 180 etwa betreffend die Art. 31, 46 Abs. 2 BV 
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Es handelt sich um eine Entwicklung, die gegenwärtig auch auf europäischer 
Ebene in Gang ist. Die erwähnte Kritik der Föderalisten am "integrierenden" 
Bundesgericht zeigt eine bemerkenswerte Parallele zur Gegenwart auf. Die 
Föderalisten hatten argumentiert, das Bundesgericht überschreite mit seinem 
aus Art. 4 BV "abgeleiteten" Willkürverbot und dem Verbot der formellen 
Rechtsverweigerung seine Kompetenzen und schränke die Kantone in ihrer 
Autonomie zu sehr ein432. Dem Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte 
wird ebenso vorgeworfen, er betrete mit seiner Rechtsprechung zu Art. 6 
EMRK - also wiederum bei Verfahrensanforderungen - Neuland, die von der 
Konvention, so wie sie ratifiziert worden ist, nicht mehr gedeckt sei433. Der 
Gerichtshof überschreite mit seiner "extensiven" Interpretation von Art. 6 Abs. 
1 EMRK betreffend die gerichtliche Nachkontrolle von 
Verwaltungsentscheidungen seine Kompetenzen, denn kein Staat habe sich 
vertraglich dazu verpflichten wollen. Der Gerichtshof hat ähnlich wie das 
Bundesgericht mit seiner "autonomen" Interpretation der Konvention einen 
gemeineuropäischen Grundrechtsstandard geschaffen, dessen Wert für die 
Stärkung und Fortentwicklung der Menschenrechte nicht hoch genug 
eingeschätzt werden kann. 
Zwischen dem Bundesgericht und den Konventionsorganen besteht im Hin-
blick auf die Zugangsgarantie des Art. 113 Abs. 1 BV eine weitere Parallele. 
Denn der einzelne hat auch nach dem Recht der Konvention einen unbeding-
ten, prozessualen Anspruch darauf, mit einer Beschwerde an die Europäische 
Kommission für Menschenrechte zu gelangen434. Der Gerichtshof hat Art. 25 
EMRK selbst als ein prozessuales Individualrecht verstanden, obwohl diese 
Bestimmung ausserhalb des Rechtekataloges der Art. 2 bis 14 EMRK steht. 
Als weitere Parallelität zu Art. 113 Abs. 2 BV sind die "Rechtsprechungskom-
petenzen" des (politischen) Ministerkomitees hervorzuheben. Sie sollen im 
Zuge der Reformbestrebungen abgeschafft werden435. 

31 Die lückenlose, bundesgerichtliche Kontrolle der Kantone und der kanto-
nalen Exekutiven hat einen beachtlichen Umfang erreicht. Faktisch hatte das 

                                                                                                                                                                                  

oder Art. 2 Üb. Best. BV und vor allem Art. 5, 6 und 8 EMRK. 
    432 Vgl. N. 7/25. 
    433 Vgl. z.B. Villiger, Handbuch 27 f.; die deutsche Regierung im Verfahren Ruiz-Mateos, 

EGMR/A 262, § 56; Votum Münger, in: Matscher, Verfahrensgarantien 171. 
    434 Vgl. Urteil Cruz Varas, EGMR/A 201, § 99; Kley-Struller, 9. Zusatzprotokoll 1484. 
    435 Vgl. Kley-Struller, 9. Zusatzprotokoll 1486. 
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staatsrechtliche Beschwerdeverfahren in vielen Punkten die fehlenden kanto 
/92 nalen verwaltungsgerichtlichen Verfahren partiell zu kompensieren ver-
mocht436, obwohl es sich dabei lediglich um eine Verfassungsbeschwerde 
handelt. 
Rechtlich sichert die staatsrechtliche Beschwerde dem einzelnen freilich 
keinen hinreichenden Gerichtszugang, weil dem Bundesgericht nur die Frage 
vorgelegt werden kann, ob ein verfassungsmässiges Recht, inklusive das 
Willkürverbot oder ein konventionelles Recht, verletzt worden ist. Fragen der 
gewöhnlichen Rechtsanwendung sind, wenn dadurch Grundrechte nicht 
betroffen werden, unüberprüfbar; dasselbe gilt auch für sämtliche Sachver-
haltsfragen. Aus diesem Grunde kann ein staatsrechtliches Beschwerdever-
fahren den im Kanton nicht erfolgten Gerichtszugang in aller Regel nicht 
heilen, es sei denn, im kantonalen Verfahren seien lediglich Grundrechtsfragen 
strittig gewesen.

                                                           
    436 Gl. A. Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht 427; Brunschwiler, Verwaltungsgerichts-

barkeit 268. 



 

§ 8.  Garantie des verfassungsmässigen Richters 
 (Art. 58 Abs. 1 BV)

 

 

I.  Bedeutung 

 

1 Art. 58 Abs. 1 BV sowie viele Kantonsverfassungen437 gewährleisten 
einen rechtssatzmässig zuständigen, unvoreingenommenen, unabhängigen und 
unparteiischen Richter438. Art. 58 Abs. 1 BV verhindert eine sachfremde 
Beeinflussung (schieds-439)richterlicher Entscheide, indem das Verfahren und 
die Zuständigkeit der Gerichte im voraus - unabhängig von den vorgelegten 
Fällen - generell-abstrakt bestimmt sind440. Der Richter soll ein "rechter 
Mittler" sein441. 
Das in Art. 58 Abs. 1 BV verbotene Ausnahmegericht hat keine selbständige 
Bedeutung; es ist das historische Beispiel eines parteiischen ad hoc oder ad 
personam bestellten Gerichts442. 

2 Das Bundesgericht liess Art. 58 Abs. 1 BV lange Zeit mit dem Willkürver-
bot des Art. 4 Abs. 1 BV zusammenfallen. Nach dieser älteren Rechtsprechung 
garantierte Art. 58 Abs. 1 BV nur, dass die kantonale Gesetzgebung über Ge-
richtsorganisation und -verfahren nicht willkürlich gehandhabt wurde443. 
1965444 hat es Art. 58 BV in einem weiteren Sinne interpretiert, indem es einen 
Anspruch auf den nach generell-abstrakten Normen allgemein zuständigen 

                                                           
 437 Vgl. z.B. Art. 16 Abs. 1 KV GL; Art. 9 Abs. 1 KV JU; Art. 3 Abs. 1 KV NW; Art. 11 

Abs. 2 KV OW; Art. 69 KV VD; Art. 131 Abs. 4 KV GE oder § 6 Abs. 1 KV ZG, die 
nicht über Art. 58 BV hinausgehen und deshalb keine selbständige Bedeutung haben. 

   438 Vgl. z.B. 117 Ia 325 f., 117 Ia 173, 117 Ia 183 f., BGE 105 Ia 161 m.w.H. 
   439 BGE 117 Ia 166 (gilt auch für öffentlichrechtliche Schiedsgerichte). 
   440 Vgl. Eichenberger, Unabhängigkeit 272 m.w.H.; J.P. Müller, Grundrechte 309; J.P. 

Müller, Garantie 249; Hangartner, Staatsrecht II 208 f. 
   441 BGE 33 I 146; 117 Ia 173, 117 Ia 183 f.; 115 Ia 36 f., 115 Ia 175; Piquerez Gérard, Le 

droit à un juge indépendant et impartial, SJ 1989 114 ff., insb. S. 116; Eichenberger, 
Unabhängigkeit 22: "unbeteiligter Dritter". 

   442 Vgl. Graven, Garantie 217. Ein solches Ausnahmegericht war etwa das vom Freiburger 
Regierungsrat 1853 zur Beurteilung des Aufstandes vom 22.4.1853 eingesetzte Kriegs-
gericht, vgl. Ullmer, Praxis I Nr. 295; vgl. ferner BGE 7 219, 19 168, 24 438, 27 35. 

   443 BGE 54 I 381, 83 I 85; Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht 867; Hangartner, Staats-
recht II 208 f.; J.P. Müller, Garantie 258 ff. 

 444 BGE 91 I 399; seither ständig bestätigt, vgl. kürzlich BGE 117 Ia 323. 
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Richter und die richtige Besetzung des Gerichts anerkannte. Art. 58 Abs. /94 1 
BV gewährleistet damit selbständig eine unabhängige Beurteilung einer 
Streitsache445. 

3 Die Kantone ordnen die Zuständigkeiten und Verfahren ihrer Gerichte 
unter Vorbehalt der Anforderungen des Art. 58 Abs. 1 BV frei. Eine Verletzung 
dieser unterverfassungsrechtlichen Gerichtsorganisations- und -verfahrens-
normen bedeutet nicht zugleich eine Verletzung von Art. 58 Abs. 1 BV446. Die 
Garantie des verfassungsmässigen Richters schützt die kantonale Gerichts-
organisation nicht verfassungsrechtlich447. Art. 58 Abs. 1 BV garantiert weder 
eine bestimmte Gerichtsorganisation, noch ein bestimmtes Gerichtsverfahren 
oder einen bestimmten Gerichtsstand448. 

 4 Art. 58 Abs. 1 BV als Garantie richterlicher Unabhängigkeit ist ein not-
wendiger Bestandteil der Gewaltenteilung449, indem die generell-abstrakte Aus-
scheidung der Rechtsprechung von den andern Staatsfunktionen in organisa-
torischer, persönlicher oder anderer Hinsicht geschützt wird. Die richterliche 
Gewalt wird damit wirksam gegen Übergriffe der beiden andern Gewalten gesi-
chert450. Ohne die Garantie des Art. 58 BV müsste auf die Gewaltenteilung als 
Grundrecht451 zurückgegriffen werden. Im Verhältnis zwischen Regierung und 
Gesetzgeber hat das Bundesgericht den Grundsatz der Gewaltentrennung als 
verfassungsmässiges Recht anerkannt, um die Kompetenzen des Gesetzgebers 
gegen legislative Übergriffe der Regierung zu schützen452. /95  

                                                           
   445 Vgl. BGE 99 Ia 402, 117 Ia 325. Siehe eingehend J.P. Müller, Grundrechte 311 ff.; Kölz, 

Kommentar, N. 16 ff. zu Art. 58 BV. 
   446 BGE 91 I 402, 50 I 51; 35 I 346; Hangartner, Staatsrecht II 209; J.P. Müller, Garantie 

259. 
   447 Vgl. Kölz, Kommentar, N. 9 zu Art. 58 BV; J.P. Müller, Garantie 259. Anders als beim 

politischen Stimmrecht, das nur punktuell in der Kantonsverfassung angelegt ist, aber 
von der Gesetzgebung näher ausgestaltet wird, vgl. Hangartner, Staatsrecht II 268. 

   448 BGE 117 Ia 191, 114 Ia 53 f., m.w.H.; Kölz, Kommentar, N. 66 zu Art. 58 BV m.w.H.; 
Burckhardt, Kommentar, 3. A., 533. 

   449 Huber, Grundrechte 222; BGE 112 Ia 55 spricht von der Ergänzung der Gewaltenteilung 
oder Saladin, Fairness 79 spricht von einer engen wechselseitigen Verwandtschaft. 

   450 Grundlegend BGE 114 Ia 55 f. 
   451 Vgl. N. 3/10 f. 
 452 Vgl. N. 3/10. 
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II.  Geltung gegenüber Verwaltungsbehörden 

 

5 Der in Art. 58 Abs. 1 BV verankerte Anspruch auf den unabhängigen und 
unparteiischen Richter bezieht sich nur auf Verfahren vor gerichtlichen In-
stanzen453. Der Anspruch auf den zuständigen gesetzlichen Richter kann selbst-
verständlich auch gegenüber dem Entscheid einer Verwaltungsbehörde 
angerufen werden454. Ansonsten könnte sich der Betroffene gegen einen 
unzulässigen Übergriff einer Verwaltungsbehörde auf die den Gerichten vor-
behaltene Rechtsprechung gar nicht wehren. Einen Anspruch auf die richtige 
Zusammensetzung der entscheidenden Verwaltungsbehörden beinhaltet aber 
Art. 4 BV455. 

6 In BGE 112 Ia 144 hat das Bundesgericht in einer bedeutsamen Änderung 
seiner langjährigen Rechtsprechung Art. 58 Abs. 1 BV neu für Strafuntersu-
chungs- und Anklagebehörden gelten lassen, wenn diese in richterlicher 
Funktion tätig sind. Eine solche richterliche Funktion bejahte das Bundes-
gericht, wenn die Strafuntersuchungsbehörde einen vorläufigen Strafbefehl 
erlasse, eine Untersuchung einstelle oder wenn die Staatsanwaltschaft als 
Rekursinstanz gegen Verfügungen und gegen das Verfahren der Untersu-
chungsbehörden amte456. Die Behörde nehme die Rolle eines eigentlichen 
Richters ein, denn sie müsse die Vorbringen in unabhängiger und unpar-
teiischer Weise prüfen. Im vorgelegten Fall hatte das Bundesgericht die 
Anwendung des Art. 58 Abs. 1 BV auf die Begutachtung des Staatsanwaltes im 
Revisionsverfahren abgelehnt. Damit bleiben die Folgen einer vollen 
Anwendung des Art. 58 Abs. 1 BV auf eine Verwaltungsbehörde ungeklärt457. 
Müsste die betreffende Behörde - wie ein echtes Gericht - aus der Verwaltung 
ausgegliedert werden, um Weisungsfreiheit sicherzustellen? Art. 58 Abs. 1 BV 
würde damit zu einer partiellen Rechtsweggarantie, wenn immer eine 
Verwaltungsbehörde ein richterliche Funktion wahrnimmt. 

                                                           
  453 BGr vom 2.5.1979, ZBl 1979 485. 
     454 BGr vom 2.5.1979, ZBl 1979 486; BGE 50 I 50, 54 I 381; BRB v. 5.3.1937, VEB 1937 

Nr. 161; Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht 868 Anm. 75. 
     455 Vgl. N. 2/15. 
     456 BGE 112 Ia 144, 146 f. 
     457 J.P. Müller, Grundrechte 315. Das Bundesgericht bezog sich in BGE 112 Ia 144 aus-

schliesslich auf unpublizierte Praxis. 
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7 Es ist charakteristisch, dass das Bundesgericht in heiklen Bereichen des 
Straf- und Strafprozessrechtes eine Geltung des Art. 58 Abs. 1 BV als 
Rechtsweg- /96 garantie angenommen hat. Bei der Einstellung der 
Strafverfolgung wenden die Strafverfolgungsorgane auch materielles Strafrecht 
an; eine verwaltungsbehördliche Zuständigkeit steht in diametralem Gegensatz 
zur Strafrechtspflege, die bei den Gerichten konzentriert ist. Bei Beschwerden 
gegen die strafprozessuale Verfahrensführung liegen häufig einschneidende 
Massnahmen und Verfügungen vor; sie sollten wie Freiheitsentziehungen458 
letztlich vom Richter ausgehen. Die Anwendung von Art. 58 Abs. 1 BV ist also 
zumindest vom individuellen Schutzbedürfnis her gefordert459. Damit stellt Art. 
58 Abs. 1 BV bei schweren Eingriffen in Freiheitsrechte, namentlich in die 
persönliche Freiheit, eine partielle Garantie ursprünglicher Gerichtszuständig-
keit dar, welche eine durch Art. 5 Abs. 4 und 6 Abs. 1 EMRK offen gehaltene 
Lüke460 schliesst. Es wäre wünschenswert, wenn das Bundesgericht die Trag-
weite dieser Garantie deutlicher und öffentlich durch die publizierte Praxis 
herausstellen würde. Das Bundesgericht hat freilich Art. 58 Abs. 1 BV auf enge 
Sachverhalte beschränkt; eine relativ allgemeine Rechtsweggarantie wird damit 
nicht ausgesprochen. 

 

III.  Art. 58 Abs. 1 BV als allgemeine Rechtsschutzgarantie? 

 

8 Art. 58 BV setzt - wie etliche Bestimmungen der Bundesverfassung461 - 
zwar voraus, dass richterliche Behörden existieren, postuliert aber selber keine 
richterliche Gewalt, falls diese nicht existieren sollte462. Die Erwähnung des 

                                                           
  458 Vgl. N. 11/1 ff. 
     459 Vgl. allgemein N. 17/3 ff. 
     460 Strafprozessuale Handlungen werden durch Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht abgedeckt, vgl. 

N. 10/26; immerhin gilt Art. 5 Abs. 4 EMRK für den wichtigen Tatbestand der Frei-
heitsentziehung, vgl. N. 11/1. 

     461 Art. 64 Abs. 3 und Art. 64bis Abs. 2 BV; Art. 59 Abs. 1 (Garantie des Wohnsitzgerichts-
standes), Art. 60 (Gleichbehandlung aller Kantonsbürger). 

     462 Vgl. Burckhardt, Kommentar 1. A., 585; Kölz, Kommentar, N. 3 zu Art. 58 BV; Kley-
Struller, Rechtsschutzgarantie 98. Art. 58 BV konnte also nicht verhindern, dass echte 
Zivilstreitigkeiten (vgl. Kley-Struller, Privatrecht 31 f.) durch Verwaltungsbehörden 
beurteilt werden, vgl. anschaulich BGE 10 228. 
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Wortes "Richter" oder "gerichtlich" in den Art. 58 und 59 Abs. 1 BV hat nach 
der Intention des historischen Verfassungsgebers und ständiger Praxis keine 
Bedeutung der Garantie einer Gerichtsorganisation oder gar einer /97 grund-
rechtlichen Rechtsschutzgarantie463. Für eine solche Auslegung bestand nie ein 
Bedürfnis, weil alle Kantone seit jeher eine zwar unterschiedliche, aber relativ 
vollständige Zivil- und Strafgerichtsbarkeit unterhalten. Die Anerkennung einer 
allgemeinen Rechtsweggarantie gegen die Exekutive464 durch eine neue 
Auslegung von Art. 58 Abs. 1 BV hätte sich wegen des dogmatisch verstande-
nen Gewaltenteilungsprinzips465 nicht realisieren lassen. Das Bundesgericht 
konnte deshalb einen derartigen Weg nicht beschreiten466. /98 

                                                           
  463 Vgl. Burckhardt, Kommentar 533; Egli Jean-François, La garantie du juge indépendant 

et impartial dans la jurisprudence récente, Recueil de Jurisprudence Neuchâteloise 1990, 
9 ff., insb. S. 13 (auf das Verwaltungsrecht bezogen); Hangartner, Staatsrecht II 209; 
Beyeler, Recht 38; Kölz, Kommentar, N. 66 zu Art. 58 BV. Ebensowenig sichert Art. 58 
BV ein Recht auf einen Instanzenzug zu, vgl. Beyeler, Recht 39; Kölz, Kommentar, N. 
66 zu Art. 58 BV. 

    464 So das Postulat von Beyeler, Recht 39; Arndt Adolf, Die Gesetzlichkeit des Richters als 
Strukturprinzip der rechtsprechenden Gewalt, JZ 1956 633. Arndt konnte dies freilich 
vor dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4 und 92 GG leicht tun. 

    465 Vgl. N. 3/3 f. 
    466 Vgl. N. 3/6 zum politischen Gewicht des Bundesgerichtes. 



 

 

 

 

   

§ 9.  Anspruch auf richterlichen Rechtsschutz 
 in neuen Kantonsverfassungen 

 

 

I.  Vorbemerkung 

 

1 Die Kantone geben sich nach und nach neue Verfassungen. Dies ist 
geschehen in Obwalden (1965), Nidwalden (1968), Jura (Kantonsgründung 
1977), Aargau (1980), Basel-Land (1984), Uri (1984), Solothurn (1986), Glarus 
(1988), Thurgau (1988) und Bern (1993). Im Moment laufen in zahlreichen 
Kantonen solche Revisionsbestrebungen467. Diese Bewegung ist unter anderem 
eine Betrachtung wert, weil die kantonalen Staatswesen in gewisser Weise als 
verfassungsrechtliche "Experimentierfelder" dienen, wo unterschiedliche 
Antworten auf aktuelle Problemstellungen "erprobt" werden. So erstaunt es 
nicht, dass die meisten kantonalen Verfassungsgeber das Problem der ge-
wachsenen Macht der Exekutive erkannt haben und als Antwort darauf die 
verfahrensrechtliche Stellung der Betroffenen verbesserten. Mehrere neue Kan-
tonsverfassungen garantieren eine Rechtsweggarantie in Verwaltungssachen 
oder einen Anspruch auf Rechtsschutz. 

 

II.  Verankerung 

 

2 Die Nidwaldner Kantonsverfassung enthält in ihrem Grundrechtsteil die 
folgende Rechtsweggarantie: "Verwaltungssachen des kantonalen Rechts sind 
im Rahmen von Art. 68 vom Richter überprüfbar"468. Im Kanton Nidwalden 

                                                           
    467 Etwa in St. Gallen, Appenzell A.Rh., Luzern, Freiburg oder Tessin. 
    468 Vgl. Art. 3 Abs. 4 KV NW und dazu Odermatt Paul, Grundzüge der Gerichtsorganisa-

tion und der Zivilrechtspflege im Kanton Nidwalden, Diss. Zürich, Luzern 1971, S. 3 f.; 
Ruf, Staats- und Verwaltungsrechtspflege 14 ff.; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 99. 
Weit geht auch Art. 79bis Abs. 1 KV VD; Abs. 2 nimmt allerdings alle Verfügungen 
des Staatsrates davon aus. Die älteren Kantonsverfassungen garantieren vereinzelt den 
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besteht somit im kantonalen öffentlichen Recht ein relativ lückenloser Ge-
richtsschutz. Der Gerichtsschutz wird ferner dadurch verstärkt, dass Akte der 
Regierung und des Landrates, die vom ordentlichen Gerichtsschutz gemäss Art. 
68 KV NW ausgenommen sind, der Kontrolle durch das kantonale Ver- / 99 
fassungsgericht unterliegen (Art. 69 KV NW). Der Kanton Nidwalden hat 
damit, lange bevor das Problem in den andern Kantonen durch das Urteil Beli-
los akut geworden ist469, eine bemerkenswerte und unter dem Gesichtspunkt 
des Individualrechtsschutzes vorbildliche Lösung getroffen470. 

3 Der Begriff "Verwaltungssache" in Art. 3 Abs. 4 KV NW umfasst alle 
Angelegenheiten, die in die Zuständigkeit des Kantonsparlamentes, des Regie-
rungsrates und der Verwaltung fallen471. Art. 68 KV NW472 erlaubt in Aus-
nahmefällen, die Rechtsprechung in die Hand des Landrates oder der Regierung 
zu legen. Diese Einschränkung stellt die Garantie aber nicht unter einen Ge-
setzesvorbehalt mit der Möglichkeit, sie uneingeschränkt auszuschliessen. 
Vielmehr muss der Ausschluss die allgemeinen Voraussetzungen zur Ein-
schränkung von Freiheitsrechten erfüllen473. 

4 Art. 4 Abs. 1 Satz 1 der gescheiterten Basler Wiedervereinigungsverfas-
sung474 (1969) garantierte "in allen Streitigkeiten über die Beschränkung von 
Freiheitsrechten" einen letzten Entscheid des Richters. Diese Rechtsweg-
garantie gegen die Eingriffsverwaltung wurde vom Basler Verfassungsrat 
diskussionslos angenommen. Aus heutiger Sicht müsste sie um den gericht-
lichen Rechtsschutz in der ebenfalls bedeutsamen Leistungsverwaltung ergänzt 
werden475. 

                                                                                                                                                                                     

Rechtsweg in Zivil- und Strafsachen, vgl. N. 5/16 m.H. 
  469 Vgl. N. 10/3 m.H. 
    470 Der Kanton Nidwalden führte in der durch BGE 118 Ia 473 hinfällig gewordenen Vor-

behaltsliste zu Art. 6 Abs. 1 EMRK, S. 10 keine Verwaltungsstreitsachen auf; er hat sich 
autonom zum gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Verwaltung bekannt. 

    471 Vgl. Ruf, Staats- und Verwaltungsrechtspflege 15. 
    472 Vgl. ähnlich Art. 28 Abs. 2 GerG NW. 
    473 Vgl. Ruf, Staats- und Verwaltungsrechtspflege 16. 
    474 Text: Häberle, Verfassungen 522 ff. 
    475 Vgl. N. 4/6 in fine. 
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5 Die Verfassungen von Basel-Land, Uri, Solothurn und Thurgau gewähren 
in fast gleichlautenden Formulierungen: "Jeder hat Anspruch auf Rechtsschutz. 
Für Minderbemittelte ist der Rechtsschutz unentgeltlich"476. Der normative 
Gehalt des "Anspruchs auf Rechtsschutz" ist unklar. Es ist deshalb entschei-
dend zu wissen, wie der neue Verfassungsbegriff entstanden ist und welche 
Intentionen die Verfassungsgeber dabei verfolgten. /100 

 

III.  Herkunft des Begriffs 

 

6 Der Begriff Anspruch auf Rechtsschutz, der in den Kantonsverfassungen 
neu aufscheint, entstammt den vorbereitenden Arbeiten zur Totalrevision der 
Bundesverfassung. Die Expertenkommission hatte die Anregung mehrerer 
Kantone477 aufgenommen und in Art. 20 VE unter der Überschrift "Anspruch 
auf Rechtsschutz" folgende Verfahrensgrundrechte kodifiziert: 

1Jedermann hat Anspruch auf Rechtsschutz. Für Minderbemittelte 
ist der Rechtsschutz unentgeltlich. 
2Die Gerichte sind unabhängig. 
3Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden. 
Ausnahmegerichte sind untersagt. 
4Die Parteien haben in allen Verfahren Anspruch auf rechtliches 
Gehör und auf einen begründeten Entscheid innert angemessener 
Frist. 
5Gegen Verfügungen der Verwaltung kann der Betroffene in letzter 
Instanz bei einem Gericht Beschwerde führen; das Gesetz kann 
Ausnahmen vorsehen. 
6Der Staat fördert die Rechtskenntnis und die Erteilung 
unentgeltlicher Rechtsauskünfte. 
 

                                                           
    476 § 9 Abs. 1 KV BL (welcher zitiert ist); Art. 13 KV UR; Art. 18 Abs. 1 KV SO; § 13 KV 

TG. 
 

477 Vgl. N. 21/14 m.H. 
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7 Nach der Expertenkommission478 hätten mit Art. 20 VE die aus Art. 
4 BV abgeleiteten und in Art. 6 EMRK statuierten Verfahrensrechte 
festgehalten werden sollen. Die Expertenkommission sah im "Anspruch 
auf Rechtsschutz" einen "allgemeinen, den gesamten Artikel 
beherrschenden Grundsatz"479. Die Abs. 1 Satz 2 bis Abs. 4 des Art. 20 
VE haben in der Tat die bereits geltende (und aus Art. 4 BV 
"abgeleitete") Rechtslage festgehalten. Die neue Rechtsweggarantie 
gegen die Exekutive des Abs. 5 gibt den zentralen Gehalt - nämlich den 
von effektiven Verfahrensgarantien begleiteten Gerichtszugang - des 
Abs. 1 Satz 1 wieder. Das neue Grundrecht wird durch Art. 40 Abs. 3 
VE partiell verstärkt, der eine kantonale Gerichtsbarkeit zur Beurteilung 
u.a. des Bundesverwaltungsrechts vorschreibt. Art. 98a OG hat dieses 
Postulat des Verfassungsentwurfes von 1977 nun gesetzlich ver-
wirklicht480. 

8 Der Anspruch auf Rechtsschutz löst also Art. 4 BV als verfassungs-
rechtlichen "Aufhänger" der grundlegenden Verfahrensgarantien ab; 
zudem beinhaltet der Anspruch auf Rechtsschutz auch eine Rechtsweg-
garantie in Verwaltungssachen481. Dieses Ergebnis wird durch Art. 21 
VE offensichtlich bestätigt, der /101 den "Rechtsschutz für Inhaftierte 
und Internierte" regelt. Entsprechend zu Art. 5 Abs. 3 und 5 Abs. 4 
EMRK wird eine Gerichtskontrolle jeder Freiheitsentziehung mit 
begleitenden Verfahrens- und Informationsrechten garantiert. Anspruch 
auf Rechtsschutz i.S. von Art. 20 Abs. 5 VE umfasst daher notwendi-
gerweise einen Anspruch auf Gerichtsschutz gegen die öffentliche Ver-
waltung und angemessene Verfahrensgarantien. 

 

 

 

 

                                                           
     478 Vgl. Bericht der Expertenkommission 49 ff. 
     479 §Bericht der Expertenkommission 50. 
  480 Vgl. N. 2/18 ff. 
     481 Vgl. Bericht der Expertenkommission 49 f. 
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IV.  "Anspruch auf Rechtsschutz" als Rechtsweggarantie? 

 

9 Es fragt sich, ob der in den vier Kantonsverfassungen verankerte 
Anspruch auf Rechtsschutz482 die gleiche Bedeutung wie in Art. 20 VE 
besitzt, oder ob die kantonalen Verfassungsgeber von einem 
eingeschränkteren Konzept ausgegangen sind. Den basellandschaft-
lichen, Solothurner, Urner und Thurgauer Materialien lässt sich eindeutig 
entnehmen, dass der Anspruch auf Rechtsschutz dem einzelnen dazu 
verhelfen soll, seine Rechte gegen die öffentliche Verwaltung in einem 
effektiven Verfahren tatsächlich durchzusetzen483. Der Anspruch auf 
Rechtsschutz gebietet also nicht bloss eine formale und bloss theoretisch 
mögliche Rechtsgewährleistung; daher müssen Verwaltungsrechts-
streitigkeiten schliesslich vor ein Verwaltungsgericht oder eine 
unabhängige Rekurskommission gebracht werden können484. Der 
Anspruch /102 auf Rechtsschutz entspricht in diesen Kantonsverfassun-

                                                           
    482 Vgl. N. 1/3 zur ethymologischen Begriffsbestimmung. 
    483 Vgl. z.B. Verhandlungen des Verfassungsrates des Kantons Solothurn, Protokoll S. 562 

ff., 1068 und 1192 ff. Vgl. Kanton Solothurn, Begleitbericht zur Verfassungsvorlage 
vom 8.6.1986, S. 10 und fast gleichlautend Begleitbericht zum Verfassungsentwurf 
1982; Verfassungsrat des Kantons Basel-Landschaft, Liestal o.J., S. 11; Verfassung des 
Kantons Thurgau, Bericht des Regierungsrates vom 24.3.1987, S. 12; vgl. zum Kanton 
Uri: Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 99 Anm. 4. 

    484 Besonders deutlich ergibt sich dies aus den Solothurner Materialien: Der Kanton 
Solothurn forderte schon im Vernehmlassungsverfahren der Arbeitsgruppe zur Totalre-
vision der Bundesverfassung einen richterlichen Schutz aller Rechte, die den einzelnen 
nach Verfassung und Gesetz zustehen (vgl. Antworten auf die Fragen der Arbeits-
gruppe, Band I: Kantone, Bern 1969/70, S. 471 f.). Dementsprechend sah Art. 19 des 
Entwurfes von 1984 einen Anspruch auf angemessenen polizeilichen Schutz und auf 
richterlichen Schutz aller Rechte vor. Der Verfassungsrat kürzte Art. 19 und strich den 
polizeilichen Schutz weg. Der Anspruch auf Rechtsschutz wurde schliesslich wie von 
der Expertenkommission für die Vorbereitung der Totalrevision der Bundesverfassung 
als allgemeine, grundsätzliche und übergreifende Verfahrensgarantie angesehen. Sie 
enthält einen Anspruch auf Gerichtsschutz, vgl. Verhandlungen des Verfassungsrates 
von Solothurn 1981-1986, S. 563 ff., 1068 ff., 1192 ff. Entsprechendes lässt sich wohl 
auch den Thurgauer Materialien entnehmen: vgl. Stähelin Philipp, Wegweiser durch die 
Thurgauer Verfassung, Frauenfeld 1991, S. 41. 
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gen dem beschriebenen Konzept der Expertenkommission485 zu Art. 20 
VE. Das ergibt sich nicht nur aus dem nahezu identischen Wortlaut und 
der Liste der begleitenden Verfahrensgarantien. Zusätzlich sollte die 
Stellung der Betroffenen verfahrensrechtlich verbessert werden. Die 
Verfassungsgeber wollten den Grundsatz des Art. 20 VE übernehmen, 
die darin enthaltenen Verfahrensrechte aber bloss beispielhaft aufzählen. 
Der Anspruch auf Rechtsschutz beinhaltet wie Art. 3 Abs. 4 KV NW 
eine Rechtsweggarantie in Verwaltungssachen. 
Der Anspruch auf Rechtsschutz bezieht sich freilich nicht nur auf das öffent-
liche Recht; vielmehr sichert er im Zivil- und Strafrecht ebenfalls eine ge-
richtliche Rechtsprechungszuständigkeit zu486. 

10 Der Anspruch auf Rechtsschutz ist in allen Verfassungen und 
Verfassungsentwürfen im Grundrechtsteil aufgeführt. Es handelt sich anders 
als beim Anspruch auf Justizgewährleistung487 nicht bloss um eine Richtlinie 
an den Gesetzgeber, sondern um ein echtes Verfahrensgrundrecht. Die 
Kantone Basel-Land, Uri, Solothurn und Thurgau füllen die 
Gerichtsschutzgarantie mit "institutionellem Leben", indem der 
organisationsrechtliche Teil der Kantonsverfassung selbst - mit 
Ausnahmemöglichkeiten - ein Verwaltungsgericht mit genereller 
Sachzuständigkeit vorsieht488. Die Gesetzgebung wiederholt in allen vier 
Kantonen den Verfassungsgrundsatz, indem das Verwaltungsgericht mit dem 
System der Generalklausel zuständig erklärt wird489. 

11 Einige neue Kantonsverfassungen und Entwürfe normieren wohl Ver-
fahrensrechte, der Anspruch auf Rechtsschutz fehlt aber490. In der neuen 

                                                           
    485 Vgl. N. 9/7. 
    486 Vgl. Costituzione Ticinese, Progetto 69 zu Art. 8 Abs. 2 VE TI. 
    487 Vgl. N. 2/16. 
    488 § 85 KV BL, Art. 91 KV SO, § 54 KV TG. Die letztere Bestimmung behält eine 

endgültige Zuständigkeit des Grossen Rates, des Regierungsrates eines Departementes 
oder einer andern Behörde vor. Macht der Gesetzgeber in einem breiten Umfang von § 
54 Gebrauch, so wird die Gerichtsschutzgarantie des § 13 zurückgenommen, vgl. zu den 
Einschränkungen N. 20/3. 

    489 Vgl. Art. 28 Abs. 2 GerG NW; §§ 37-43, 54 VRP TG; § 43 Abs. 1 VPO BL; § 49 VRP 
SO. 

    490 Vgl. z.B. Art. 9 und 10 KV JU; Art. 16 KV GL; Art. 11 KV OW. 
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Berner Verfassung war bewusst von einem Anspruch auf Rechtsschutz 
abgesehen /103 worden491, weil "nicht in jedem Verfahren eine von der 
Verwaltung unabhängige, richterliche Instanz" garantiert werden wollte492. 
Die jurassische Verfassung gewährleistet zwar einzelne 
Verfahrensgarantien493; ein Anspruch auf Gerichtsschutz fehlt aber, obwohl 
die Gesetzgebung in Verwaltungssachen einen weitgehenden Zugang zum 
Richter gewährleistet494. Die Verfassung drückt nicht eine Absage an den 
Gerichtsschutz in Verwaltungssachen aus. Vielmehr ist dieses Schweigen auf 
die Tatsache zurückzuführen, dass die jurassische Verfassung vor dem 
Verfassungsentwurf von 1977 entstanden ist, der das Thema erst aufgebracht 
hat. Der Tessiner Verfassungsentwurf hat deutlicher als die neuen 
Deutschschweizer Kantonsverfassungen die Anregung des Art. 20 VE 
aufgenommen495 und unmissverständlich eine Gerichtsschutzgarantie 
formuliert: "Ognuno può agire in giudizio a tutela dei propri diritti". Art. 72 
Abs. 1 VE TI behält die Rechtsprechung ausschliesslich den Gerichten vor 
und Art. 76 VE TI setzt ein allgemeines Verwaltungsgericht und Spezialver-
waltungsgerichte ein. 

 

V.  Bewertung 

 

12 Die Kantone Nidwalden, Basel-Land, Solothurn, Uri und Thurgau 
haben sich autonom, z.T. lange vor dem 1988 ergangenen Urteil Belilos und 

                                                           
    491 Vgl. die frühen Fassungen eines Verfassungsentwurfes, Art. 21 Abs. 1 VE BE - Entwurf 

Aldo Zaugg (25.9.1987); Entwurf des Berner Regierungsrates vom 21.6.1989 (Art. 20 
Abs. 1) und jetzt Art. 26 KV BE. 

    492 Vgl. Art. 26 VE BE vom 31.1.1992 und dazu Entwurf, Gemeinsamer Antrag von 
Verfassungskommission und Regierungsrat, Verfassungssekretariat, Bern 31.1.1992, S. 
78. 

    493 Vgl. Art. 9 und 10 KV JU. 
    494 Vgl. Pfleghard, Regierung 45 f. Siehe Art. 160 CPA (Generalklausel) und enumerierte 

Ausnahmen in den Art. 162-164 CPA. Der Ausnahmekatalog nimmt sich im Vergleich 
zu Art. 99-101 OG bescheidener aus; vgl. Boinay Gabriel, La procédure administrative 
et constitutionnelle du canton du Jura, Porrentruy 1993, S. 296 ff. 

    495 Vgl. Costituzione Ticinese, Progetto 69; in der Vernehmlassung wurden dagegen keine 
Einwendungen erhoben, vgl. Costituzione Ticinese, Rapporto 24. 
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dem bis zum 15.2.1997 zu verwirklichenden Art. 98a OG496, zu einer 
grundsätzlichen Gerichtskontrolle in Verwaltungssachen bekannt. Das leider 
bloss wenig beachtete kantonale Staatsrecht hat eine adäquate Antwort auf 
das Problem der Übermacht der Exekutive gegeben. Freilich wurde m.W. 
noch nie eine /104 staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung des 
Gerichtszugangs auf den Rechtsschutzanspruch abgestützt. Das Bundesge-
richt müsste gegebenenfalls den Anspruch auf Rechtsschutz als selbständiges 
Verfahrensgrundrecht bestätigen, da es einen grundsätzlich lückenlosen 
Gerichtszugang beinhaltet. 

13 Die heute geringe rechtliche Bedeutung kantonaler Grundrechte ist auf 
die nivellierende Auslegung durch das Bundesgericht zurückzuführen, das 
meist ohne nähere Prüfung feststellt, (irgend-)eine kantonale Garantie gehe 
nicht über den Grundrechtskatalog der Bundesverfassung hinaus497. Zudem 
stellen die Bundesverfassung mit ihren ungeschriebenen Rechten und die 
Menschenrechtskonvention einen sachlich weit ausgebauten Grundrechts-
katalog zur Verfügung498. Aus diesen beiden Gründen dürfte der Anspruch 
auf Rechtsschutz ebenfalls keine grosse Bedeutung erlangen können, da Art. 
4 BV und Art. 6 EMRK499 in weiten Sachbereichen einen ausgebauten Ge-
richts- und Verfahrensschutz garantieren. Der kantonalrechtliche Anspruch 
auf Rechtsschutz könnte nur in den residualen, von Art. 6 EMRK nicht 
erfassten Bereichen wirksam sein. Die verfassungspolitische Bedeutung 
dieses neuen, allgemeinen Verfahrensgrundrechtes ist gleichwohl gross, denn 
mit grösster Wahrscheinlichkeit wird die totalrevidierte Bundesverfassung - 
falls sie zustande kommt - einen Rechtsschutzanspruch enthalten500. 

                                                           
  496 Den beiden Hauptantrieben für den Ausbau der kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit, 

vgl. N. 2/18 und N. 10/1 ff., insb. N. 10/3. 
    497 Vgl. z.B. BGE 116 Ia 323 (zu Art. 4 BV und Art. 19 Abs. 1 und 4 KV ZH); Schweizer, 

Grundrechtsschutz 70; Hangartner, Staatsrecht II 16; Kurer Martin, Die kantonalen 
Grundrechtsgarantien und ihr Verhältnis im Bundesrecht, Diss. Zürich 1987; Kley, 
Grundpflichten 274 f. 

    498 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 16; J.P. Müller, Kommentar, N. 5 zur Einleitung zu den 
Grundrechten. 

    499 Vgl. N. 2/15 und N. 10/1 ff., wobei aber nur Art. 6 Abs. 1 EMRK einen Gerichts-
zugang beinhaltet, nicht aber Art. 4 BV. 

    500 Vgl. N. 21/17. 
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14 Die Einführung einer Gerichtsschutzgarantie hat in allen vier Kantonen 
keine Umgestaltung zu einem Justizstaat bedeutet. Denn die Verfassungen 
und die Verfahrensgesetzgebungen sehen gewisse Ausnahmen vom 
Gerichtsschutz vor501. Auch unterliegt das verwaltungsbehördliche Ermessen 
in der Regel keiner Gerichtskontrolle502. Selbstverständlich dürfen die 
Ausnahmen von der Sachzuständigkeit des Verwaltungsgerichtes nicht zu 
weitreichend sein und die Verwaltungsgerichtsbarkeit wieder zurücknehmen. 
Die sachlich zulässigen Ausnahmen vom Gerichtszugang werden Gegenstand 
eines eigenen /105 Paragraphen sein503. 
Es ist übrigens bemerkenswert, dass die Kantone Schaffhausen, Zug, beide 
Unterwalden und Appenzell A.Rh. eine einfachgesetzliche, aber lückenlose 
Generalklausel in der Verwaltungsgerichtsbarkeit kennen504. Selbst in diesen 
Kantonen ist durch die lükenlose Generalklausel noch kein Justizstaat und die 
damit verbundene Entmündigung der Exekutive durch die Verwaltungs-
gerichte herbeigeführt worden. Daraus erhellt deutlich, dass die Ausnahmen 
vom Gerichtszugang sich aus zwingenden funktionalrechtlichen Über-
legungen ergeben müssen. Ein politisch motivierter Widerstand gegen den 
Gerichtszugang allein kann die Einschränkung des grundrechtlichen An-
spruches auf Rechtsschutz nicht rechtfertigen. /106 

                                                           
    501 Vgl. N. 9/3, 9/10 und allgemein N. 18/4 ff. 
    502 Vgl. N. 18/39. 
    503 Vgl. N. 18/4 ff. 
    504 Vgl. N. 18/3. 



 

§ 10.  Konventionsrechtlicher Anspruch auf ein 
 Gericht (Art. 6 Abs. 1 EMRK, 14 Abs. 1 CCPR) 

 

 

I.  Problem 

 

1 Die Menschenrechtskonvention und der Weltpakt für bürgerliche und 
politische Rechte garantieren nach Art. 6 Abs. 1 EMRK bzw. Art. 14 Abs. 1 
CCPR - kurz gefasst - einen menschenrechtlichen Anspruch, dass eine Streit-
sache in billiger Weise öffentlich und innerhalb einer angemessenen Frist 
gehört wird und zwar von einem unabhängigen und unparteiischen, auf Gesetz 
beruhenden Gericht. Beide Bestimmungen sind im Rahmen der Vereinten 
Nationen entstanden und enthalten unter dem Gesichtspunkt des Gerichtszu-
gangs dieselbe Garantie505. Wegen der viel reichhaltigeren Rechtsprechung zu 
Art. 6 Abs. 1 EMRK wird zunächst diese Bestimmung behandelt. Auf die 
Besonderheiten des Art. 14 Abs. 1 CCPR wird in einem späteren Abschnitt 
eingegangen506. 
Art. 6 Abs. 1 EMRK gewährleistet vor allem das Menschenrecht auf Zugang zu 
einem Gericht, vorausgesetzt es handelt sich um "Civil rights and obligations" 
bzw. "Droits et obligations de caractère civil" oder um eine "criminal charge" 
bzw. "accusation en matière pénale"507. Art. 6 Abs. 1 EMRK zwingt indes die 
Vertragsstaaten nicht, schon erstinstanzlich Gerichte mit entsprechenden 
Verfahrensgarantien vorzusehen. Vielmehr ist dem Art. 6 Abs. 1 EMRK 
Genüge getan, wenn ein Gericht die Verwaltungsentscheidungen oder 
Rekursentscheide auf Beschwerde hin nachkontrolliert508. Die Rechtsschutz-
garantie des Art. 6 Abs. 1 EMRK lässt die herkömmliche Gerichtsorganisation 
bestehen, verstärkt aber den Gerichtszugang menschenrechtlich509. /107 

                                                           
  505

 Vgl. Hirsch Ballin E.M.H., Tot welke wijzigingen in het Nederlandse recht dienen de 
beginselen van behoorlijke rechtspraak, neergelegd in artikel 6 van het Europese 
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden, 
aanleiding to geven, in: Handelingen 113/1983 der Nederlandse Juristen-Vereniging 
deel 1, tweede stuck, S. 1 ff., insb. S. 36 f. m.w.H. 

  506 Vgl. N. 10/35 ff. 
     507 Urteil Golder, EGMR/A 18, § 36. 
     508 Vgl. Urteil Le Compte a.o., EGMR/A 43, § 51; Urteil Le Compte a.o., EGMR/A 58, § 

29; Urteil Lutz, EGMR/A 123, § 57; Urteil Öztürk, EGMR/A 73, § 56; vgl. BGr v. 
19.4.1990, SZIER 1991 405. 

     509 Gl. A. Jacot-Guillarmod, Rights 385 f. 
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2 Art. 6 Abs. 1 EMRK spricht nach der Praxis der Konventionsorgane 
neben der Rechtsweggarantie noch folgende Verfahrensgarantien aus, welche 
den Gerichtszugang besonders effektiv machen510: 

- Verfahrensfairness, Grundsatz der Waffengleichheit, rechtliches Gehör; 
- Öffentlichkeit der Verhandlung und Urteilsverkündung; 
- angemessene Verfahrensdauer; 
- Unabhängigkeit und Unparteilichkeit des gesetzlich eingesetzten Gerichts. 

Bei "strafrechtlichen" Anklagen kommen zusätzlich die Garantien des Art. 6 
Abs. 3 EMRK zur Anwendung511. Alle diese besonderen Verfahrensgarantien, 
welche den Kern von Art. 6 Abs. 1 EMRK - das Recht auf Zugang zu einem 
Gericht - begleiten, sind nicht Gegenstand dieser Ausführungen. 

3 Das in Art. 6 Abs. 1 EMRK verankerte Recht auf Zugang zu einem Ge-
richt hat in der Schweiz deshalb eine besondere Bedeutung erlangt, weil im 
Jahr 1988 der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte im Urteil Belilos 
festgestellt hat, dass die 1974 abgegebene auslegende Erklärung der Schweiz 
unwirksam sei512. Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 17.12.1992513 die vom 
Bundesrat nach dem Urteil Belilos präzisierte auslegende Erklärung ebenfalls 
als unwirksam angesehen. Zur Begründung hat das Bundesgericht im wesentli-
chen angeführt, dass Art. 64 EMRK das nachträgliche Anbringen eines 
Vorbehalts untersagte und bis 1988 überhaupt kein entsprechender gültiger 
Vorbehalt bestanden habe, der präzisiert werden könnte. Infolgedessen findet 
Art. 6 EMRK vollumfänglich und in der Auslegung der Konventionsorgane 
Anwendung514, und zwar im Hinblick auf "strafrechtliche Anklagen" und 
"zivilrechtliche" Ansprüche und Verpflichtungen". 

                                                           
 510 Vgl. Jacot-Guillarmod, Rights 381 ff.; Schubarth, Strafprozessrecht 497; Wildhaber, 
 Civil rights 469. 
    511 Vgl. genauer Trechsel, Bedeutung 836. 
    512 Vgl. EGMR/A 132. Siehe eingehend Schweizer, Weg 212 ff.; Meyer-Blaser, Bedeutung 

457 f.; Villiger, Handbuch 23 f.; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 79 ff. Vgl. zum 
Vorbehalt betreffend Öffentlichkeit: Urteil Weber EGMR/A 177, Villiger, Handbuch 24 
f.; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 87 f. Vgl. zur auslegenden Erklärung betreffend 
Dolmetscherkosten, die wohl ungültig ist: Villiger, Handbuch 25 f. 

    513 BGE 118 Ia 473. 
    514 Vgl. BGr v. 20.1.1993, ZVW 1993 147 ff., insb. S. 154, welcher BGE 118 Ia 473 bestä-

tigt; Kreisschreiben, Vorsteher EJPD, Ziff. 2, VPB 1993 Nr. 59. 
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4 Mit der wirksamen Beschwerde an eine nationale Instanz gemäss Art. 13 
/108  EMRK kann eine Verletzung der Konvention gerügt werden. Diese zu 
Art. 6 Abs. 1 EMRK subsidiäre Garantie515 stellt nach ständiger 
Rechtsprechung der Konventionsorgane keine Rechtsweggarantie dar, denn die 
nationale Instanz braucht kein Gericht zu sein516. 

 

II.  Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 EMRK bei strafrechtlichen  
 Anklagen 

 

1. Begriff 

5 Art. 6 Abs. 1 EMRK ist auf "strafrechtliche Anklagen" anwendbar. Im 
Unterschied zu "zivilrechtlichen" Streitigkeiten sind auch die Anforderungen 
der Art. 6 Abs. 2 und 6 Abs. 3 EMRK zu beachten; Art. 6 EMRK wird also 
vollumfänglich anwendbar517. Ferner räumt Art. 2 ZP 7 EMRK das Recht auf 
eine zweite Gerichtsinstanz in Strafsachen ein, sofern nicht gewisse 
Ausnahmen gegeben sind518. Ist Art. 6 EMRK in seiner strafrechtlichen 
Tragweite nicht anwendbar, so ist es ebensowenig Art. 2 ZP 7 EMRK519. 

6 Die Strassburger Organe bestimmen den Begriff der strafrechtlichen 
Anklage autonom520. Der Gerichtshof umschreibt die "strafrechtliche Anklage" 
("criminal charge"/"bien-fondé de toute accusation en matière pénale") als die 
offizielle amtliche Anzeige der zuständigen Behörde an den Betroffenen, dass 
ihm die Begehung einer Straftat angelastet werde521. In gewissen Fällen kann 
sie die Form anderer Massnahmen annehmen, die einen solchen Vorwurf 

                                                           
  515

 Vgl. Frowein/Peukert, Kommentar, N. 7 zu Art. 13 EMRK; Trechsel, Einfluss 673; 
Hangartner, Recht 4. 

     516 Vgl. z.B. Urteil Klass, EGMR/A 28, § 67; vgl. Schweizer, Gerichte 672 Anm. 426 
m.w.H. 

     517 Vgl. Grotrian, Article 6, § 35. 
     518 Vgl. Trechsel, Bemerkungen 195 ff. 
     519 E 17571/90, Michele Borrelli against Switzerland v. 2.9.1993; VPB 1993 Nr. 62. 
     520 Urteil Engel/A 22, §§ 80 f.; Stavros, Guarantees 2 ff.; Grotrian, Article 6, § 36. 
     521 Urteil Deweer, EGMR/A 35, § 46; Dijk, Access 362 m.w.H. 
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beinhalten und ebenfalls nachhaltige Rückwirkungen auf die Lage des Ver-
dächtigen nach sich ziehen522. 

7 Die Konvention überlässt es den Staaten, eine Handlung oder 
Unterlassung, /109 die nicht die normale Betätigung eines von ihr geschützten 
Rechts darstellt, als Straftatbestand zu erfassen; dies ergibt sich aus Art. 7 
EMRK523. Wenn das nationale Recht eine Handlung strafrechtlich untersagt, so 
finden Art. 6 und 7 EMRK auf jeden Fall Anwendung524. Im schweizerischen 
Recht stellen damit die Strafnormen des Strafgesetzbuches, weite Teile des 
Militärstrafgesetzes525, des Nebenstrafrechtes526 und des kantonalen Übertre-
tungsstrafrechtes zweifellos "strafrechtliche Anklagen" dar527. Das nationale 
Recht unterscheidet aber vielfach zwischen Straftaten und Disziplinarverstös-
sen. Der Gerichtshof prüft im Rahmen von Art. 6 EMRK die Ausscheidung 
zwischen Straf- und Disziplinarsanktionen528. Ansonsten könnten die Staaten 
den Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK nach Belieben vermindern, indem 
sie erklärten, es liege gar keine Straftat, sondern ein blosser Verstoss gegen 
Disziplinarrecht vor529. Dabei zieht der Gerichtshof drei Gesichtspunkte (im 
folgenden "Engel-Kriterien") in Betracht530: 

- Ausgangspunkt ist die Zuordnung der fraglichen Materie zum nationalen 
 Straf- oder Disziplinarrecht. Dieser Gesichtspunkt ist jedoch im Hinblick 
 auf die folgenden von geringer Bedeutung. 

                                                           
  522 Urteil Foti a.o. EGMR/A 56, § 62; Urteil Eckle, EGMR/A 51, § 73. 
  523 Vorbehalten bleiben die Schutzpflichten der Staaten, vgl. N. 10/28. 
     524 Vgl. Grotrian, Article 6, § 39 
     525 Vgl. Kley-Struller, Anspruch 25. 
     526 Vgl. zu den Strafnormen in Verwaltungsgesetzen N. 10/8. 
     527 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 7 f. 
     528 Urteil Engel a.o. EGMR/A 22, § 81; Urteil Weber, EGMR/A 177, § 29. 
     529 Vgl. Urteil Campbell and Fell, EGMR/A 80, § 68. Die anfängliche Rechtsprechung der 

Kommission stellte auf die Klassifikation im nationalen Recht ab, vgl. E 734/60, X. v. 
Germany, CD 6, 29; Stavros, Guarantees 3. 

     530 Vgl. Urteil Engel u.a., EGMR/A 22, §§ 82-85; Urteil Demicoli, EGMR/A 210, §§ 30-
34; Urteil Weber, EGMR/A 177, §§ 31-34; Urteil Öztürk, EGMR/A 73, §§ 50-53; Urteil 
Campbell and Fell, EGMR/A 80, §§ 70-73; Villiger, Handbuch 232 f.; Dijk, Access 363 
ff.; Schweizer, Gerichte 674; Miehsler, IntKom, N. 197 ff. zu Art. 6 EMRK; Frowein/-
Peukert, Kommentar, N. 25 zu Art. 6 EMRK; van Dijk/van Hoof, Convention 310 f.; 
Stavros, Guarantees 7; Grotrian, Article 6, § 40. 
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- Die Natur der Zuwiderhandlung bestimmt sich nach dem Kreis der poten
 tiellen Adressaten der Vorschrift. Disziplinarsanktionen wollen die Ein
 haltung spezifischer Verhaltensvorschriften durch besondere Personen
 gruppen (Beamte, Schüler, Studenten, Angehörige der freien Berufe, 
 Militärpersonen usw.) sicherstellen. Richtet sich eine "Disziplinarvor
 schrift" potentiell an die gesamte Bevölkerung, so ist der Verstoss dagegen 
 als strafrechtlich zu werten. 
- Sind Art und Schweregrad der angedrohten Rechtsfolge bedeutend genug, 
 muss eine Straftat im Sinne von Art. 6 EMRK angenommen werden. /110 
 Der Gerichtshof hat bereits Bussgelder in der Höhe von DM 60.-- oder Fr. 
 120.--531 als erhebliche und damit strafrechtliche Sanktionen bewertet. 
 
Umgekehrt hat die Kommission eine militärische Disziplinarhaft von fünf oder 
gar 10 Tagen noch nicht als notwendigerweise strafrechtliche Sanktion 
angesehen532. Dieser Gesichtspunkt dürfte daher in vielen Fällen - ausser es 
liege eine besonders schwere Sanktion533 vor - noch keine hinreichenden An-
haltspunkte liefern534. 
Eine besonderes Gewicht hat deshalb das zweite Engel-Kriterium. Die Natur 
der Zuwiderhandlung gibt nach der Praxis der Konventionsorgane vielfach erst 
den Ausschlag bei der Beurteilung der Frage, ob eine strafrechtliche Anklage 
vorliegt. 

 
2.  Strafbestimmungen in Verwaltungs- und 

 Verfahrensgesetzen 

8 Die zahllosen Strafbestimmungen in den Verwaltungs- und Verfahrensge-
setzen der Kantone535 und des Bundes536 führen zur Sanktionierung eines 

                                                           
 531 Urteil Öztürk, EGMR/A 73, §§ 50-53; bestätigt im Urteil Lutz, EGMR/A 123, §§ 50-57. 

Urteil Belilos, EGMR/A 132, §§ 12, 62. Vgl. zu diesen verwaltungsstrafrechtlichen 
Bagatellsachen N. 10/8. 

   532 E 17571/90, Michele Borelli, v. 2.9.1993, VPB 1993 Nr. 62. 
   533 Es gibt allerdings frühere Äusserungen der Konventionsorgane, wonach jede Freiheits-

strafe in den Anwendungsbereich des Art. 6 fällt: vgl. B 7299/75 und 7496/76, Albert et 
Le Compte gegen Belgien, EGMR/B 50, S. 35, § 66 und Urteil Engel, EGMR/A 22, § 
82. Die Frage ist offen: gl. A. Dijk, Access 368. 

    534 Gl. A. Dijk, Access 378. 
    535 Vorbehalten in Art. 335 Ziff. 1 Abs. 2 und Ziff. 2 StGB. 
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Gesetzesverstosses mit Busse oder Freiheitsstrafe. Beide Sanktionsarten 
können nach dem dritten "Engel-Kriterium" hinsichtlich ihrer Schwere straf-
rechtliche Anklagen gemäss Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen. Entscheidend ist 
bei diesen Sanktionen jedoch nicht ihre Schwere, sondern der Adressatenkreis. 
Sie richten sich potentiell an die gesamte Bevölkerung. In diesem Sinne ordnete 
der Gerichtshof in den Urteilen Öztürk und Lutz537 das deutsche Ord-
nungswidrigkeitenrecht als strafrechtlich ein. Die vom Beschwerdeführer 
verletzte Strassenverkehrsregel  richte sich nicht an eine vorbestimmte Gruppe 
mit besonderem Status - etwa in der Art des Disziplinarrechts -, sondern /111 
an alle Bürger in ihrer Eigenschaft als Verkehrsteilnehmer. Sie schreibe ein 
bestimmtes Verhalten vor und verbinde diese Forderung mit einer Strafsank-
tion, welche sowohl ahnden als auch abschrecken wolle. Der allgemeine 
Charakter der Regel und der sowohl präventive als auch repressive Zweck der 
Sanktion reichen für die Feststellung aus, dass die fragliche Zuwiderhandlung 
eine strafrechtliche Anklage gemäss Art. 6 EMRK darstelle. In diesem Sinne 
gilt beispielsweise der Warnungsentzug eines Führerausweises  oder die von 
einem Gemeinderat ausgesprochene Baubusse538 als strafrechtliche Anklage. 
Die sanktionierte Verhaltensnorm richtet sich an einen offenen Personenkreis. 
Gemäss Art. 6 EMRK darf die Beurteilung solcher Verwaltungsstrafsachen 
nicht in die endgültige Zuständigkeit einer Verwaltungsbehörde gelegt werden. 
Entgegen Art. 345 Ziff. 1 Abs. 2 StGB539 bedarf es einer in ihrem Umfang hin-
reichenden gerichtlichen Kontrolle. 

                                                                                                                                                                                     
    536 Insbesondere das Bundesgesetz über das Verwaltungsstrafrecht vom 22.3.1974, SR 

313.0 und die zahlreichen Bestimmungen des Nebenstrafrechtes in Verwaltungsgesetzen 
des Bundes, vgl. Haefliger, Menschenrechtskonvention 122. 

    537 EGMR/A 77, § 53; EGMR/A 123, §§ 50-57; vgl. Dijk, Access 369 f. 
    538 Siehe BGr v. 11.1.1995, T. gegen Verwaltungsrekurskommission des Kantons St. 

Gallen, Besprechung von Andreas Kley-Struller/René Schaffhauser, AJP 1995 219 ff.; 
Andreas Kley-Struller, Anwendung der Verfahrensgarantien des Art. 6 EMRK auf 
Verfahren betreffend den Führerausweisentzug, in: Aktuelle Fragen des Straf- und des 
Administrativmassnahmerechts im Strassenverkehr, erscheint als ein Band in der neuen 
Reihe der Veröffentlichungen des Schweizerischen Instituts für Verwaltungskurse, St. 
Gallen 1995; BGr v. 7.5.1991, J.R. gegen Gemeinderat St. Margrethen und Strafkammer 
des Kantonsgerichts St. Gallen, SZIER 1992 502 und ABl 1992 1791; BGE 115 Ia 406 
f.; Haefliger, Menschenrechtskonvention 121. 

    539 Vgl. Trechsel, Einfluss 667 ff. 
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9  Das Zivil-, Straf- und Verwaltungsprozessrecht auferlegt den Verfahrens-
beteiligten gewisse Mitwirkungs- und Auskunftspflichten540. Der Richter oder 
die zuständigen Verwaltungsbehörden haben es in der Hand, eine Missachtung 
prozessrechtlicher Vorschriften mit Verweis, Busse oder mit Freiheitsstrafe zu 
ahnden. Auch hier ist nebst der Erheblichkeit der vorgesehenen Sanktionen der 
allgemeine Adressatenkreis entscheidend. Jedermann kann - selbst gegen 
seinen Willen - Partei in einem Verfahren werden oder zu bestimmten 
Auskünften in einem Verfahren verpflichtet werden. Ähnlich wie beim 
deutschen Ordnungswidrigkeitenrecht muss Art. 6 EMRK nach dem zweiten 
"Engel-Kriterium" anwendbar sein541. Der Gerichtshof hatte daher im Urteil 
Weber gegen die Schweiz542 die Bestrafung einer Partei mit Fr. 300.-- im Straf-
prozess wegen Verletzung des Untersuchungsgeheimnisses als strafrechtliche 
Reaktion qualifiziert. Denn die Parteien /112 würden am Verfahren nur als der 
Zuständigkeit der Gerichte unterworfene Personen teilnehmen. Sie unterliegen 
aber nicht der Disziplinargewalt der Gerichtsbarkeit; die prozessrechtlichen 
Sanktionen richteten sich vielmehr potentiell an die gesamte Bevölkerung. 
Die Kommission hat dagegen eine fünftägige Beugehaft gegen einen aus-
sageunwilligen Zeugen nicht als strafrechtliche Anklage angesehen. Die 
Konvention nenne dieses prozessuale Druckmittel selbst in Art. 5 Abs. 1 lit. b 
EMRK, das der Erzwingung einer dem Zeugen obliegenden gesetzlichen 
Pflicht diene543. Ausserdem hat die Kommission die von den Gerichten ausge-
fällten Ordnungsbussen ebenfalls nicht als strafrechtliche Anklagen angese-
hen544. Der Gerichtshof hat diese Auffassung im Urteil Ravnsborg bestätigt545. 

 

 

 

                                                           
    540 Siehe z.B. im Bund: Art. 60 VwVG; Art. 31 OG; Art. 25 und 26 BStP. 
    541 So auch Ivo Schwander, Kommentierung von BGE 119 Ib 412, Ziff. 5, AJP 1994 390 ff. 
    542 EGMR/A 177, §§ 29 ff., insb. § 33. 
    543 Vgl. B 16002/90, K. gegen Österreich, § 38, EGMR/A 255-B, S. 36 f.; mit guten Grün-

den a.A. BGE 117 Ia 497. 
    544 Vgl. E 15702/89, Luc Payot gegen die Schweiz, VPB 1992 Nr. 52, Ziff. 4 m.w.H. betref-

fend die Gerichtsdisziplin gemäss Art. 31 Abs. 2 OG. 
    545 Vgl. im einzelnen EGMR/A 283-B, §§ 31-35. 
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3.  Disziplinarrecht bei freien Berufen 

10 Die Vertragstaaten auferlegen den Angehörigen der freien Berufe - 
namentlich Ärzten, Apothekern, Rechtsanwälten, Notaren, Architekten - 
vielfach besondere Standes- und Berufspflichten. Verstösse gegen die 
Standesordnung ziehen mitunter erhebliche Disziplinarsanktionen nach sich. 
Die Kommission hat etwa eine Busse von 12'000.-- DM für standeswidriges 
Verhalten eines Apothekers546 nicht als strafrechtliche Anklage gewertet. Wird 
als Sanktion dagegen ein auch nur befristetes Berufsausübungsverbot ausge-
sprochen, so ist Art. 6 Abs. 1 EMRK anwendbar, weil eine "zivilrechtliche" 
Streitigkeit vorliegt547. Der Gerichtshof sieht dagegen eine Busse grundsätzlich 
nicht als "zivilrechtlich" an548. Andere Disziplinarsanktionen in Form von 
vermögenswerten Nachteilen - etwa Besoldungsherabsetzungen bei Beamten - 
könnten in den "zivilrechtlichen" Anwendungsbereich des Art. 6 fallen. Denn 
der Ge- /113 richtshof hat zahlreiche pekuniäre Streitsachen als "zivilrechtlich" 
angesehen549. 

 
III.  Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 EMRK bei 
  "zivilrechtlichen" Streitigkeiten 

 

1. Begriff 

11 Die Formel der "determination of his civil rights and obligations" bzw. 
"contestations sur ses droits et obligations de caractère civil" ist in ihrer 
Tragweite unbestimmt. Die Konventionsorgane verstehen Art. 6 Abs. 1 EMRK 
nicht als Verweis auf das nationale Recht, weil damit eine je nach Staat 
unterschiedliche Anwendung des Art. 6 Abs. 1 EMRK herbeigeführt würde550. 

                                                           
     546 E 10059/82, M. c. Allemagne, DR 43, 5; Miehsler/Vogler, IntKom, N. 181 zu Art. 6 

EMRK; Kley-Struller, Anspruch 27; Stavros, Guarantees, 20 f. 
  547

 Vgl. Urteil H. v. Belgium, EGMR/A 127; Stavros, Guarantees 21 und vgl. N. 10/21. 
     548 Vgl. Urteil Schouten und Meldrum, EGMR/A 304, § 50, vgl. N. 10/25. Vgl. zum 

Disziplinarrecht bei öffentlichen Bediensteten, Gefangenen und Militärpersonen: 
Stavros, Guarantees 2 ff.; Kley-Struller, Anspruch 27 f. 

     549 Vgl. N. 10/23 ff. 
     550 Vgl. Wildhaber, Civil Rights 470; Miehsler, IntKom, N. 101 zu Art. 6 EMRK. 
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Die Konventionsorgane haben daher einen autonomen Begriff des "Zivilrech-
tes" entwickeln müssen551. 

12 Der englische Begriff der "Civil rights" kann nicht mit "Zivilrecht" 
übersetzt werden552, da in den angelsächsisch beeinflussten Rechtsordnungen 
keine Trennung von Zivil- und Verwaltungsrecht besteht. Er könnte vor allem 
mit "civil liberties" (Grundrechten) identifiziert werden553. Der französische 
Text spricht von "Droits ... de caractère civil". Diese Textfassung will eine 
enge, nur auf das Privatrecht bezogene Auslegung verhindern554, ansonsten 
hätte die Formulierung "droits civils" genügen müssen. Welche Bereiche in der 
Nähe ("caractère") des Zivilrechtes miterfasst werden, ist allerdings nicht er-
sichtlich. Damit sind beide authentischen Textfassungen555 offen und einer 
autonomen Auslegung durch die dazu berufenen Konventionsorgane bedürftig. 
/114 

 
2.  Ausgangspunkt: Streitigkeiten betreffend 

    die Nutzung des (Grund-)Eigentums 

13 Anfänglich bestimmte die seit 1955 bestehende Kommission die Anwend-
barkeit des Art. 6 Abs. 1 EMRK nach der Unterscheidung zwischen Privatrecht 
und öffentlichem Recht, wie sie in den deutschsprachigen Ländern vorherr-
schend war556. Dementsprechend wurde in allen öffentlichrechtlichen Streitig-
keiten die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 EMRK verneint. 

14 Die Rechtsprechung des seit 1959 bestehenden Gerichtshofes557 nahm den 
prägenden Ausgang im Urteil Ringeisen. Die zuständige Behörde verweigerte 

                                                           
     551 Urteil Ringeisen, EGMR/A 13, § 94; Urteil Le Compte, Van Leuven und De Meyere, 

EGMR/A 43, §§ 46 f.; vgl. Wildhaber, Civil rights 470 Anm. 5. 
     552 Vgl. Miehsler, IntKom, N. 4 zu Art. 6 EMRK m.w.H.; Kley-Struller, Rechtsschutz-

garantie 20 f. 
     553 Vgl. Fawcett James, The application of the European Convention on Human Rights, 2nd 

Edition, Oxford 1987, S. 134. 
  554 Vgl. Schmuckli, Fairness 42. 
     555 Vgl. die Schlusserklärung nach dem Art. 66 EMRK. 
     556 Vgl. Miehsler, IntKom, N. 69 zu Art. 6 EMRK; Grotrian, Article 6, § 8. 
     557 Vgl. die ältere Praxis bei: Wildhaber, Civil rights, 470 ff.; Frowein/Peukert, Kommentar 

N. 8 ff., 35 f. zu Art. 6 EMRK m.H. auf die Rechtsprechung der Kommission; Miehsler, 
IntKom, N. 59 ff. und N. 193 ff. zu Art. 6 EMRK. 
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dem Beschwerdeführer die erforderliche Bodenverkehrsgenehmigung für den 
rechtsgültigen Kauf von Grundstücken von den Verkäufern, dem Ehepaar Roth. 
Zur Frage nach der Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 1 EMRK führte der 
Gerichtshof aus: 

"Im gegebenen Fall hatte Ringeisen, nachdem er Grundstücke, die 
den Eheleuten Roth gehörten, gekauft hatte, Anspruch auf 
Genehmigung des mit den Roths geschlossenen Kaufvertrages, 
falls er, wie er behauptete, die gesetzlichen Bedingungen erfüllte. 
Obschon der Bescheid der Landeskommission in Anwendung ver-
waltungsrechtlicher Bestimmungen erging, sollte er doch 
entscheidend sein für die privatrechtlichen Beziehungen zwischen 
Ringeisen und den Eheleuten Roth. Das aber genügt, um dem 
Gerichtshof die Prüfung der Frage aufzugeben, ob die in dieser 
Sache durchgeführten Verfahren den Erfordernissen des Art. 6 
Abs. 1 der Konvention entsprochen haben oder nicht"558. 

15 Der Gerichtshof erblickt in den privatrechtlichen Beziehungen zwi-
schen Ringeisen und den Grundstücksverkäufern Roth ein Recht, in 
welches die Verweigerung der Bodenverkehrsgenehmigung eingreift. 
Der zivilrechtliche Grundstückkaufvertrag wirkt ausschliesslich 
zwischen den Vertragsparteien, aber nicht im Verhältnis zum Staat. Nach 
dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 EMRK müssen die "Civil rights" bzw. 
"Droits de ... caractère civil" indessen Prozessgegenstand sein559. In der 
vorliegenden Konstellation bedeutet dies, dass sie die 
öffentlichrechtlichen Beziehungen von Ringeisen zum Staat /115 regeln 
müssen. Folglich setzt Art. 6 Abs. 1 EMRK im Verhältnis vom Bürger 
zum Staat voraus, dass das beeinträchtigte private Rechtsverhältnis 
zwischen Ringeisen und Roth zusätzlich durch ein weiteres Recht gegen 
Staatseingriffe geschützt wird. Dieses Recht kann nur ein Grundrecht, 
im vorliegenden Fall die Eigentumsgarantie, sein. Der Gerichtshof findet 

                                                           
  558 Urteil Ringeisen, EGMR/A 13, § 94; deutsche Übersetzung in: Entscheidungen des 

Europäischen Gerichtshofes für Menschenrechte, Band 3, Köln usw. 1976, S. 94 f. 
    559 Das anerkennt auch der Gerichtshof: vgl. Urteil Le Compte a.o., EGMR/A 43, § 47; 

Urteil Pudas, EGMR/A 125, § 31 lit. d. 
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demnach die "Civil rights" bzw. "Droits ... de caractère civil" 
zivilrechtlich und öffentlichrechtlich (grundrechtlich) vor560. 

16 Der Gerichtshof hat diese durch das Urteil Ringeisen eingeleitete 
Rechtsprechung in zahlreichen Entscheiden, welche die Nutzung von 
Grundeigentum561, später aber auch von sonstigem Eigentum betrafen, 
bestätigt. Die Kommission hat sich dieser Rechtsprechung 
angeschlossen. Art. 6 Abs. 1 EMRK ist in den folgenden Fällen anwend-
bar562: 

- Enteignungsstreitigkeiten563 oder Güterzusammenlegungsverfahren564; 
- Verweigerung und Erteilung einer Baubewilligung565 und damit verbun
 dene Verfahren der bau- oder umweltschutzrechtlichen Einsprache 
 durch Nachbarn566; 
- Streitigkeiten über die sonstige Nutzung von Grundstücken, wie staatli
 che Bewirtschaftung von nichtgenutztem Wohnraum567,  Widerruf einer 

                                                           
    560 Vgl. Bleckmann Albert, Zum Begriff der "Civil rights" in Art. 6 der Europäischen Men-

schenrechtskonvention, in: Ress, Entwicklungstendenzen 253 ff., insb. S. 260 ff.; Kley-
Struller, Rechtsschutzgarantie 28 f. 

    561 Vgl. Urteil Sramek, EGMR/A 84, §§ 34 f.; Urteil Håkansson and Sturesson, EGMR/A 
171, § 60; vgl. Villiger, Handbuch 228 f. m.w.H. 

    562 Siehe weitere Beispiele: Kreisschreiben, Vorsteher EJPD, VPB 1993 Nr. 59, S. 476 ff. 
    563 Enteignungsbewilligung und Bauverbot, Urteil Sporrong und Lönnroth, EGMR/A 52, §§ 

79-83; Urteil Bodén, EGMR/A 125, §§ 28-32; Urteil Zimmermann und Steiner, 
EGMR/A 66, § 22; B 10537/83, Väinö Uskela v. Sweden, DR 61, 5 ff. 

    564 Urteil Ettl a.o., EGMR/A 117, § 74; Urteil Erkner und Hofauer, EGMR/A 117, § 62; 
Urteil Poiss, EGMR/A 117, § 48; Urteil Wiesinger, EGMR/A 213, §§ 49 f. 

   565 Urteil Skärby, EGMR/A 180-B, § 29; Urteil Allan Jacobsson, EGMR/A 163, § 72 f. Die 
 Kommission hatte vor wenigen Jahren noch die gegenteilige Auffassung vertreten, vgl. 
 E 10395/83, N. c. Autriche, DR 48, 65 und E 11844/85, Gunnar Erikson a.o. c. Suède, 
 DR 55, 205; E 9607/81, X. c. Suisse, DR 28, 248. Die Kommission hat diese ältere 
 Rechtsprechung zu Recht aufgegeben, vgl. E 15267/89, X. gegen Österreich, ÖJZ 1992 
 385 f. Vgl. auch BGE 119 Ia 88 und Besprechung von Andreas Kley-Struller, AJP 1993 
 1252. 
  566 Vgl. Urteil Zander, EGMR/A 279-B, § 27; E 12884/87, O. v. Austria. 
  567 B 12887/87, Ake Lindén und Konsumentfinans Karlsson & Lindén AB gegen 
 Schweden, EuGRZ 1991 196. 



 § 10  Konventionsrechtlicher Anspruch auf ein Gericht 

 

 

 

 

   

 Be- /116 willigung zum Abbau von Schotter auf einem Grundstück568, 
 Einzonung eines Grundstücks in ein Naturschutzgebiet569. 

17 Die Konventionsorgane haben sich nach dem Urteil Ringeisen immer 
mehr von der privatrechtlichen Betrachtungsweise abgekehrt und 
öffentlichrechtliche Auseinandersetzungen über Eigentumsfragen allein 
genügen lassen, um Art. 6 Abs. 1 EMRK als anwendbar anzusehen. Dabei 
hat es überhaupt keine Rolle gespielt, ob die Konventionsstaaten die 
Eigentumsgarantie im ersten Zusatzprotokoll zur Europäischen 
Menschenrechtskonvention ratifizierten oder in ihren Verfassungen 
gewährleisten. Die Strassburger Organe setzen im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 
EMRK dieses Recht voraus570. 

 

3.  Streitigkeiten betreffend die private, 
  erwerbswirtschaftliche Tätigkeit 

18 Im Urteil König571 führte der Gerichtshof die Überlegungen der 
Ringeisen-Rechtsprechung auf einem andern Gebiet fort. Die zuständige 
Verwaltungsbehörde entzog dem Arzt Dr. König die Genehmigung zum 
Betrieb seiner Privatklinik. Die Kommission hielt Art. 6 Abs. 1 EMRK mit 
10 gegen 6 Stimmen für anwendbar. Die befürwortende Mehrheit spaltete 
sich jedoch in zwei Gruppen, die unterschiedliche Begründungen 
heranzogen572. Die eine Gruppe hielt dafür, dass der Entzug der 
Klinikbewilligung den Beschwerdeführer in seinen privatrechtlichen Rechts-
beziehungen zu Dritten tangiere. So beeinträchtige der Hoheitsakt die 
Berufsehre von Dr. König. Diese sei zwar nicht von der Konvention, jedoch 

                                                           
 568 Urteil Fredin, EGMR/A 192, § 63. 
  569 Vgl. Urteil Oerlemans, EGMR/A 219, §§ 47 f.; Urteil Geouffre de la Pradelle, EGMR/A 
 253-B, § 23; Rouiller, Protection 24 ff. Das Bundesgericht hatte sich in zahlreichen 
 Fällen mit dem ungenügenden richterlichen Rechtsschutz bei Nutzungszonen zu 
 befassen: BGE 120 Ia 19 (mit Bemerkungen von Andreas Kley-Struller, AJP 1994 1040 
 f.), 120 Ia 209, 119 Ia 321, 119 Ia 411 (mit Bemerkungen von Andreas Kley-Struller, 
 AJP 1994 242 f.) je m.w.H. 
   570 Vgl. Kley-Struller, Schutz N. 18 ff. 
  571 Vgl. Urteil König, EGMR/A 27. 
    572 Vgl. B 6232/73, Eberhard König, EGMR/B 25, S. 39 ff., §§ 73 ff. und S. 42 ff., §§ 80 ff. 
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von allen nationalen Rechtsordnungen anerkannt, die zu deren Schutz 
Zivilverfahren vorsähen. Aus diesem Grunde stehe beim Entzug der 
Klinikbewilligung ein "zivilrechtlicher" Anspruch zur Debatte. /117 
Die zweite Gruppe der Kommission hielt die Möglichkeit und das Recht 
einer privatwirtschaftlichen Erwerbstätigkeit - z.B. durch den Betrieb einer 
Privatklinik - nachzugehen, selbst für ein "Civil right" bzw. "Droit .. de carac-
tère civil". Sie untersuchte nicht, ob der Widerruf der Genehmigung die pri-
vatrechtlichen Beziehungen von Dr. König beeinträchtigte. Sie hatte sich 
vielmehr auf die öffentlichrechtliche Beziehung des Beschwerdeführers zum 
Gemeinwesen konzentriert. 

19 Die beiden Mehrheitsmeinungen der Kommission sind im zivil- und 
öffentlichrechtlichen Vorgehen im Urteil Ringeisen angelegt. Der Gerichts-
hof hat beide Mehrheitsauffassungen der Kommission bestätigt. Er hielt den 
Entzug der Bewilligung für einen Eingriff in das privatrechtliche 
Rechtsverhältnis zwischen Dr. König und potentiellen Patienten, das aber 
nicht Gegenstand des Verwaltungsverfahrens war. Der Bewilligungsentzug 
kann - wie von Art. 6 Abs. 1 EMRK vorausgesetzt - nur dann in ein Recht 
eingreifen, wenn das den Prozessgegenstand bildende Rechtsverhältnis zwi-
schen dem Arzt Dr. König und Staat von einem Recht geschützt wird. 
Folgerichtig hält der Gerichtshof die Möglichkeit, eine Privatklinik zu 
betreiben und den Arztberuf auszuüben, selbst für ein Recht, das einen "Civil 
character" bzw. "Caractère civil" habe573. Ein solches Recht, das einen Arzt 
vor Eingriffen in die Freiheit der Berufsausübung schützt, muss seiner Natur 
nach ein Grundrecht sein. Im vorliegenden Fall handelt es sich um die 
Freiheit und die Möglichkeit, einer privatwirtschaftlichen Erwerbstätigkeit 
nachzugehen. Auch hier setzt der Gerichtshof diese Freiheit voraus574. Es 
kommt nicht darauf an, ob der Vertragsstaat eine Wirtschaftsfreiheit in seiner 
Verfassung anerkennt oder nicht; die Konvention und ihre Zusatzprotokolle 
enthalten überhaupt kein derartiges Recht.  

20 Die Konventionsorgane haben die König-Rechtsprechung in zahlreichen 
Urteilen bestätigt. In diesen Entscheiden wurde das Argument der privat-
rechtlichen Beeinträchtigung immer mehr fallengelassen und vorwiegend die 

                                                           
     573 Urteil König, EGMR/A 27, §§ 86-96, insb. § 92; bestätigt im Urteil Kraska, EGMR/A 

254-B, § 25. 
  574 Vgl. Kley-Struller, Schutz N. 18 ff. 
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öffentlichrechtliche Betrachtungsweise herangezogen. Die 
Konventionsorgane sahen bereits die Streitigkeit über eine ungehinderte, 
privatwirtschaftlichen Tätigkeit als zur Anwendung des Art. 6 Abs. 1 EMRK 
hinreichend an. Sie haben den Art. 6 Abs. 1 EMRK beispielsweise in 
folgenden Bereichen privat- /118 wirtschaftlicher Tätigkeit anwendbar 
angesehen575: 

-  Genehmigung zum Betrieb einer Flüssiggastankstelle576; 
-  Widerruf und Erteilung von Konzessionen577; 
-  Verweigerung einer Privatschulbewilligung578; 
-  Herstellungs- und Vertriebsbewilligung für eine Rheuma-Heilsalbe579. 

21 Untersagt eine Disziplinarmassnahme gegen einen freiberuflich Tätigen 
dessen privatwirtschaftliche Erwerbstätigkeit, so handelt es sich zwar nicht 
um eine strafrechtliche Anklage, wohl aber um "zivilrechtliche" 
Streitigkeiten580. Auf diese Weise gelangen in solchen Disziplinarrechtsfällen 
die Garantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK zur Anwendung. 

 

 

                                                           
    575 Siehe weitere Beispiele: Villiger, Handbuch 229 f.; Schweizer, Gerichte 677; Kreis-

schreiben, Vorsteher EJPD, VPB 1993 Nr. 59, S. 476 ff. 
    576 Vgl. Urteil Benthem, EGMR/A 97, § 36. 
    577 Vgl. Urteil Pudas, EGMR/A 125, §§ 36-38 (Kraftfahrlinienkonzession); Urteil Tre 

Traktörer AB, EGMR/A 159, §§ 36-44, insb. § 43 (Konzession zum Ausschank 
alkoholischer Getränke); B 12213/86, Jon Axelsson, Roy Gasper, L.-E. Hjelm and Stig 
Nissen v. Sweden, §§ 42-56, DR 65, 99. 

    578 Vgl. B 11533/85, Ingrid Jordebo Foundation of Christian Schools v. Sweden, DR 61, 92 
ff. §§ 80-94; vgl. den E in DR 51, 125 oder EuGRZ 1988 282 f. 

    579 Vgl. B 15269/89, Josef Müller AG v. Switzerland, §§ 53-66, VPB 1992 Nr. 53; vom 
Ministerkomitee am 15.5.1992 in der Resolution DH 92 (16) bestätigt. 

    580 Entzug der Berufsausübungsbewilligung von Ärzten, vgl. Urteil Albert et Le Compte, 
EGMR/A 58, §§ 25-30 und Urteil Le Compte, van Leuven and de Meyere, EGMR/A 
43, §§ 44-51; Urteil König, EGMR/A 27, §§ 91 f. (Privatklinik); Urteil Kraska, 
EGMR/A 254-B, § 25. Entzug der Berufsausübungsbewilligung von Rechtsanwälten, 
vgl. Urteil H. v. Belgium, EGMR/A 127. Entzug der Berufsausübungsbewilligung von 
Architekten E 11504/85, Jean-Claude Nyström c. Belgique, DR 58, 48; vgl. E 10027/82, 
Guchez v. Belgium, DR 40, 10. 
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4.  Streitigkeiten betreffend die soziale Sicherheit 

22 Der Gerichtshof hat in einer sich allmählich entwickelnden 
Rechtsprechung den gesamten Bereich der sozialen Sicherheit den 
Anforderungen des Art. 6 EMRK unterstellt. In den beiden ersten 
Sozialversicherungsurteilen - Deumeland und Feldbrugge (1986)581 - hatte 
der Gerichtshof zwar noch die "Privatrechtsnähe" der betroffenen Gebiete 
hervorgehoben. In den Urteilen /119 findet sich aber die bemerkenswerte 
Äusserung des Gerichtshofes, dass die öffentlichrechtlichen Aspekte nicht 
einmal zusammen ausreichen würden, um die Unanwendbarkeit von Art. 6 
EMRK zu bewirken. Der Gerichtshof sieht also die Überzeugungskraft der 
öffentlichrechtlichen Aspekte als gering an; die folgende Rechtsprechung zur 
Anwendung von Art. 6 Abs. 1 EMRK auf das Sozialversicherungsrecht sollte 
dies bestätigen. In einer Reihe von Urteilen gegen Italien hat der Gerichtshof 
hervorgehoben, dass die individuelle, persönliche und wirtschaftliche Natur 
eines sozialversicherungsrechtlichen oder Sozialhilfeanspruches bereits 
genügt, um Art. 6 EMRK anwendbar zu erklären582. Damit hat sich das eine 
Feldbrugge-Deumeland-Kriterium des individuellen, persönlichen und wirt-
schaftlichen Anspruches auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit als 
entscheidend erwiesen. Zudem hat der Gerichtshof auf die durch seine 
Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK ausgelöste Dynamik hingewiesen. Es 
könne nicht genügen, dass Art. 6 EMRK bloss in Teilgebieten der sozialen 
Sicherheit Anwendung finde, vielmehr verlange die Rechtsgleichheit eine 
allgemeine Anwendung von Art. 6 EMRK bei der sozialen Sicherheit583. Die 

                                                           
     581 EGMR/A 99, §§ 25-40; EGMR/A 100, §§ 59-74; vgl. im einzelnen Schweizer, Sozial-

versicherungsrecht 19 ff.; Kommentierung des Urteil Schuler-Zgraggen durch Yvo Han-
gartner, AJP 1994 784 ff., Ziff. 2 ff.; Meyer-Blaser, Bedeutung 456 ff.; Meyer-Blaser 
Ulrich, Der Einfluss der Europäischen Menschenrechtskonvention auf das schweizeri-
sche Sozialversicherungsrecht, ZSR 1994 I 372 ff. 

     582 Vgl. Urteil Salerno, EGMR/A 245-D, § 16; Urteil Francesoco Lombardo EGMR/A 249-
B § 17 und Urteil Giancarlo Lombardo, EGMR/A 249-C § 16; Urteil Salesi, EGMR/A 
257-E, § 19; Urteil Margrit Schuler-Zgraggen, EGMR/A 263, § 46; Urteil Massa, 
EGMR/A 265-B, §§ 23 ff. 

  583 Vgl. Urteil Salesi, EGMR/A 257-E, § 19; Urteil Schuler-Zgraggen, EGMR/A 263, § 46; 
Villiger, Handbuch 227 f.; Borghi, Effectivité 84 f. Anm. 60. 
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Kommission hat die allgemeine Geltung von Art. 6 Abs. 1 EMRK im 
Bereich der sozialen Sicherheit übernommen584. 

 

5.  Teildefinition im Urteil Éditions Périscope: 
  vermögenswerte und pekuniäre Auseinandersetzungen 

23 Das Kriterium eines persönlichen, wirtschaftlichen und individuellen 
Anspruches hat sich nicht nur in den Streitigkeiten betreffend die soziale 
Sicherheit, sondern auch in einem weiteren, breiten Bereich als entscheidend 
erwiesen. Im Fall "Éditions Périscope" ging es der Beschwerdeführerin um 
Schadenersatz für die vom französischen Staat nicht gewährten Posttaxen- 
und Steuererleichterungen. Das Verwaltungsgericht von Paris und letztin-
stanzlich der Conseil d'État wiesen das Schadenersatzbegehren ab. Die 
Beschwerdeführerin /120 gelangte an die Kommission. Diese hielt in ihrem 
Bericht Éditions Périscope585 die Staatshaftung als für die Anwendbarkeit des 
Art. 6 Abs. 1 EMRK ausschlaggebend an und nicht die vermögens- und 
steuerrechtliche Streitigkeit über die Rückerstattung zuviel bezahlter Ab-
gaben. Denn die Staatshaftungsfälle gelangen nach ständiger Praxis der Kon-
ventionsorgane in den Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK586. 

24 Wäre die Kommission ihrer bisherigen Rechtsprechung konsequent 
gefolgt, so hätte sie die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 EMRK verneinen 
müssen587. Gemäss Sachverhalt ging es um die Rückzahlung zuviel bezahlter 
Abgaben, worauf Art. 6 Abs. 1 EMRK nach ständiger Praxis der 
Kommission unanwendbar wäre588 und nicht um eine Staatshaftungsfrage, 
wie die Kommission annahm. Der Gerichtshof hat denn auch die 
Mehrheitsmeinung der Kommission nicht bestätigt, sondern die hier 
vorliegenden pekuniären (vermögenswerten oder monetären) Streitigkeiten 

                                                           
     584 Vgl. B 19005/91 und 19006/91, Johannes Schouten und Hendrik Alexander Meldrum 

gegen die Niederlande v. 12.10.1993 und die Kommentierung durch Andreas Kley-
Struller, AJP 1994 636 f. 

     585 B 11760/85, Éditions Périscope gegen Frankreich, EGMR/A 234-B, S. 70 ff., §§ 34-36. 
     586 Vgl. Kreisschreiben, Vorsteher EJPD, VPB 1993 Nr. 59, S. 477. 
     587 Vgl. das Sondervotum des Kommissionsmitgliedes Trechsel im B 11760/85, Éditions 
 Périscope gegen Frankreich, EGMR/A 234-B, S. 76. 
  588 Vgl. N. 10/25. 
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als "zivilrechtliche" Auseinandersetzungen gewertet. Der Gerichtshof formu-
lierte erstmals eine abstrakte (Teil-)Definition der "Civil rights"/"Droits ... de 
caractère civil": 

"Der Gerichtshof hält fest, dass der Gegenstand der Klage der Be-
schwerdeführer eine vermögenswerte Angelegenheit betraf und 
dass die Klage auf einer angeblichen Verletzung von Rechten 
beruht, die gleichfalls vermögenswerte Rechte waren. Das in Rede 
stehende Recht war daher ein 'civil right' bzw. 'Droit .. de caractère 
civil', ungeachtet des Anlasses der Streitigkeit und des Umstandes, 
dass die Verwaltungsgerichte zuständig waren"589. 

25 Der Gerichtshof hat in seiner nachfolgenden Rechtsprechung das Urteil 
Éditions Périscope zunächst mehrfach bestätigt590. Auf diese Weise werden 
weite Teile des Verwaltungsrechts von Art. 6 Abs. 1 EMRK erfasst, bei-
spielsweise Streitigkeiten betreffend Subventionen, alle finanziellen Aspekte 
des öffentlichen Dienstrechtes591 oder Gebühren für die Benutzung von 
Anstal- /121 ten592. Der Gerichtshof hat sich im Urteil Schouten und 
Meldrum gegen die Niederlande erstmals mit der Frage befasst, ob Art. 6 
EMRK auf Verfahren betreffend staatliche Sozialversicherungsabgaben an-
wendbar sei593. Nachdem sich die niederländische Regierung auf die Ähn-
lichkeiten zwischen Sozialabgaben und Steuern berufen hatte594, nahm der 
Gerichtshof eine bedeutsame Präzisierung vor und zeigte Grenzen des 
Anwendungsbereichs von Art. 6 EMRK auf. Steuerverfahren gehören 
nämlich nach einer über vierzigjährigen Praxis der Kommission nicht in den 
Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK595. Der Gerichtshof kehrte wegen des 

                                                           
     589 Urteil Éditions Périscope, EGMR/A 234-B, § 40 (= ÖJZ 1992 771). 
     590 Vgl. z.B. Urteil Ortenberg, EGMR/A 295-B, §§ 25 ff.; Urteil Beaumartin, EGMR/A 

296-B, §§ 26 ff. 
     591 Vgl. Urteil Scuderi, EGMR/A 265-A; vgl. ferner B 12996/87, M.R. c. Italie, § 14, 

EGMR/A 245-E, S. 75; vgl. N. 10/10 zu Disziplinarmassnahmen im Beamtenrecht. 
     592 Damit wird nachgerade die Fiskustheorie des letzten Jahrhunderts nachvollzogen, vgl. N. 

10/40 und 17/21 ff. 
     593 Vgl. EGMR/A 304, § 49. Siehe zu diesem Verfahren die Kommentierung der beiden 
 Kommissionsberichte und des Urteils durch Andreas Kley-Struller, AJP 1994 636 f. und 
 AJP 1995 488 f. 
     594 Vgl. EGMR/A 304, § 48. 
  595 Vgl. E 17443/90, B. et M. c. Suisse, VPB 1993 Nr. 61; E 14623/89, X. v. Austria, ÖJZ 
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berechtigten Steuer-Einwandes der niederländischen Regierung auf seine ur-
sprüngliche, im Urteil Feldbrugge596 entwickelte Argumentationsweise zu-
rück. Er prüfte schrittweise Argumente gegen bzw. für die Anwendung des 
Art. 6 EMRK auf Sozialabgabestreitigkeiten597. In dieser Abwägung kam der 
Gerichtshof zwar zum Ergebnis, dass die "zivilrechtlichen" Aspekte im 
vorliegenden Fall überwiegen, weshalb Art. 6 EMRK auf das vorliegende 
Verfahren anwendbar sei598. Im Hinblick auf den Steuer-Einwand führte er 
aus599: 

"Es genügt für die Anwendbarkeit des Art. 6 EMRK allein noch 
nicht, wenn eine pekuniäre Streitigkeit vorliegt. Es können nämlich 
durchaus "pekuniäre" Verpflichtungen gegenüber dem Staat und 
ihm unterstellten Behörden bestehen, welche hinsichtlich der Ziele 
des Art. 6 EMRK, als zum öffentlichen Recht gehörig betrachtet 
werden müssen. Diese Streitsachen werden dann nicht durch den 
Begriff der 'zivilrechtlichen Ansprüche und Verpflichtungen' 
gedeckt. Ausser etwa Bussen, welche als Strafsanktionen auferlegt 
werden, wird dies speziell der Fall sein, wo eine pekuniäre 
Verpflichtung von der Steuergesetzgebung oder von andern 
bürgerlichen Pflichten in einer demokratischen Gesellschaft 
herrührt". 

Damit ist klargestellt, dass der Gerichtshof den Art. 6 EMRK zwar weiterhin 
auf vermögenswerte und pekuniäre Streitigkeiten zwischen Individuum und 
/122 Staat anwenden wird. Der Gerichtshof wird indes die Rechtsprechung 
der Kommission übernehmen, wonach Art. 6 EMRK im Bereiche des 
Steuerrechts generell nicht anwendbar ist. 

 
                                                                                                                                                                                     

 1993 140; E 13013/87, Wasa Liv Ömsesidigt a.o., DR 58, 163; E 11189/84, Société S. et 
 T., DR 50, 121; E 9908/82, X. v. Germany, DR 32, 266; E 10616/83, J. et B. Gottes
 mann, VPB 1985 Nr. 72; E 8903/70, X. v. Austria, DR 21, 246; 1904/63 usw., A. et al v. 
 Netherlands, CD 19, 106; E 2145/64, X. v. Belgium, CD 18, 1; B 11760/85, Éditions 
 Périscope, EGMR/A, S. 70, § 34 m.w.H. 
     596 Vgl. EGMR/A 99 und dazu N. 10/22. 
     597 EGMR/A 304, §§ 52-55 und §§ 56-59. 
     598 Vgl. EGMR/A 304, § 60. 
     599 Vgl. EGMR/A 304, § 50 Abs. 2 (deutsche Übersetzung des Autors). 
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6.  Negative Beispiele für "Civil rights" bzw. 
  "Droits ... de caractère civil" 

26 In einigen Sachbereichen besteht eine feststehende und vielfach 
bestätigte Rechtsprechung der Kommission, wonach Art. 6 Abs. 1 EMRK 
nicht anwendbar ist. Sie hat in den folgenden negativen und damit vom 
Gerichtshof unüberprüfbaren600 Zulässigkeitsentscheiden Art. 6 Abs. 1 EMRK 
als nicht anwendbar angesehen: 

- Maturitäts- und Universitätsexamen601; 
- Rein prozessrechtliche Verfahren, z.B. Verfahren über ein Gesuch um 
 Revision eines Urteils602, Vollstreckung von Gerichtsurteilen603, Rück
 weisung einer Klage aus prozessualen Gründen, z.B. wegen Fristab
 laufs604, Verfahren der einstweiligen Verfügung605; 
- Asylverfahren, fremdenpolizeiliche Niederlassungsbewilligung bzw. 
 Ausweisung von Ausländern und Einreisesperren606; /123 
- Einbürgerungsverfahren607 und Streitigkeiten betreffend Ausweispapie
 re608; 

                                                           
    600 Vgl. Kley-Struller, Schutz N. 50 lit. b m.H. 
    601 E 17254/90, B.A.A. c. Suisse, VPB 1991 Nr. 45; E 11085/84, M. c. Suisse, VPB 1986 

Nr. 96 m.w.H.; E 20110/92, X. gg. Österreich, ÖJZ 1994 709 f. (Habilitationsverfahren). 
Vgl. aber N. 10/30. 

    602 E 11971/86, M. c. Suisse, VPB 1988 Nr. 64; E 14288/88 gegen Österreich, ÖJZ 1990 
216; E 7761/77, X. v. Austria, DR 14, 171; BGE 113 Ia 64, BGr v. 18.4.1988, SJIR 
1989 284 und BGr v. 27.7.1990, SZIER 1991 404. 

    603 E 11051/84, Jean Laplace c. France, DR 52, 222; E 10757/84, W. v. Austria, DR 56, 36. 
Ausser es werden erneut materiellrechtliche Fragen entschieden, vgl. E 11258/84, Anton 
Dornbach, DR 48, 225. 

    604 E 10865/84, Rachel Blay c. Allemagne, DR 47, 188. 
    605 E 12446/86, Katarina Alsterlund, DR 56, 229; BGr v. 7.7.1988, SJIR 1989 284 f. 
    606 E 21840/93, Y. et cons. c. Suisse, VPB 1993 Nr. 57 (Wegweisung); E 19088/91, B.S. c. 

Suisse, VPB 1992 Nr. 50 (Asyl); E 12122/86, Shankernath Lukka, DR 50, 268 (Asyl); E 
13162/87, P. v. United Kingdom, DR 54, 211 (Asyl); E 12364/86, K. c. Suisse, VPB 
1987 Nr. 71 (Asyl); E 9285/81 X., Y. and Z. v. United Kingdom, DR 29, 205 (Nieder-
lassungsbewilligung); E 8118/77 Omkarananda et le Divine Light Zentrum, DR 25, 105, 
§ 8 oder VPB 1983 Nr. 123 (Ausweisung). 

 607 E 14447/88, X. v. Austria, ÖJZ 1993 142; E 13325/87, S. c. Suisse, DR 59, 256; E 
 5212/71, X. v. Austria, CD 43, 69. 
   608 E 19098/91, X. v. Austria, ÖJZ 1993 214. 
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- Verfahren betreffend Militär- oder Zivildienst609; 
- Streitigkeiten und Verfahren betreffend die politischen Rechte610; 
- Steuerrechtliche Verfahren611. 

Das erwähnte Urteil Schouten und Meldrum ist in diesem Zusammenhang 
hervorzuheben, weil der Gerichtshof alle Streitigkeiten zwischen Individuum 
und Staat, welche Teil der üblichen bürgerlichen Pflichten in einer demo-
kratischen Gesellschaft sind, als öffentlichrechtliche Angelegenheiten ta-
xiert612. Art. 6 Abs. 1 EMRK ist demzufolge auf diese Gebiete unanwendbar. 
Die langjährige Praxis der Kommission hat die oben aufgeführten Sachge-
biete ausgeschieden, in denen Art. 6 Abs. 1 EMRK unanwendbar ist. Ein-
zelne dieser Materien betreffen typisch bürgerliche Rechte und Pflichten in 
einer demokratischen Gesellschaft, so vor allem das 
Staatsangehörigkeitsrecht, die politischen Rechte, das Niederlassungsrecht 
oder etwa Pflichten betreffend Militär- oder Zivildienst. Alle diese Rechte 
und Pflichten setzen regelmässig die Staatsangehörigkeit des betreffenden 
Staates voraus und sind damit insofern "bürgerlich". M.E. hat der Gerichtshof 
damit diese Kommissionspraxis direkt angesprochen und gebilligt. Es ist 
daher anzunehmen, dass die grundlegende Diskussion um den "zivilrechtli-
chen" Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK bei den Konventions-
organen vorläufig abgeschlossen ist. Das wichtige Urteil Schouten und Mel-
drum schafft eine relativ grosse Rechtssicherheit über den An-
wendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK613. 

27 Massnahmen betreffend einen eigentlichen Staaatsnotstand standen im 
Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 EMRK wohl wegen Art. 15 EMRK bislang nie zur 
/124 Entscheidung an614. Die Verfahrensgrundrechte sind nicht notstandsfest. 

                                                           
   609 E 12915/87, Johannes Karel Zelisse, DR 61, 230 (wo geltend gemacht wird, der Militär-

dienst verunmögliche die Erfüllung arbeitsvertraglicher Pflichten); E 11734/85, 
Siegfried Nicolussi, DR 52, 266; E 10600/83, Jorgen Johansen, DR 44, 155. 

   610 E 11068/84, Carmine Priorello, DR 43, 195; E 8208/78, X v. United Kingdom, DR 16, 
162 (betreffend die Zugehörigkeit zum House of Lords). 

   611 Vgl. N. 10/25 m.H. 
   612 Vgl. EGMR/A 304, § 50 Abs. 2 am Ende, vgl. oben N. 10/25. 
   613 Vgl. zur weiteren Bewertung die Kommentierung des Urteils Schouten und Meldrum 
 durch Andreas Kley-Struller, AJP 1995 488 f., Ziff. 4. 
 614 In den Fällen Lawless, EGMR/A 1-3; Irland gegen Grossbritannien EGMR/A 25 und 

Brannigan and MacBride v. United Kingdom, EGMR/A 258-B nahm der Gerichtshof 
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Gleichwohl kann sich bei aussen- und sicherheitspolitisch begründeten Mass-
nahmen, die unterhalb der Schwelle von Art. 15 EMRK liegen, dieses Pro-
blem stellen. So beeinträchtigt etwa das Exportverbot in den Irak615 zweifel-
los die private, erwerbswirtschaftliche Tätigkeit, welche grundsätzlich in den 
Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK fiele616. Gehört das Exportver-
bot aber infolge seiner aussenpolitischen Tragweite in die abschliessende 
Zuständigkeit der Exekutive (Acte de gouvernement)? Obwohl die Aus-
nahmen vom Exportverbot durchaus als rechtlich normierte Grundsätze 
statuiert sind (z.B. "Härtefälle"617), berührt die Handhabe des Exportverbotes 
unmittelbar die internationalen Beziehungen der Schweiz, welche aus-
schliesslich von der Regierung gepflegt werden618. 

 

7.  Strittiges Recht muss von der nationalen Rechtsordnung 
  "anerkannt" sein 

28 Der Rechtsschutzgarantie des Art. 6 EMRK lassen sich keine materiell-
rechtlichen Postulate über die Ausgestaltung der Rechtsordnung 
entnehmen619. Dagegen können die materiellen Konventionsrechte, etwa Art. 
8 EMRK, solche Konsequenzen haben. Sie können den Staaten u.U. 
"Schutzpflichten" auferlegen, damit die Konventionsrechte auch im 
Verhältnis zwischen Priva- /125 ten effektiv gelebt werden können620. Die 

                                                                                                                                                                                     

an, dass die Massnahmen gemäss Art. 15 EMRK zulässigerweise ergriffen wurden. 
   615 Vgl. Art. 4 Abs. 2 der Verordnung vom 7.8.1990 über Wirtschaftsmassnahmen gegen-

über der Republik Irak, SR 946.206 und dazu VPB 1991 Nr. 41. Das Exportverbot ist 
gemäss Art. 100 lit. a OG bundesgerichtlich nicht überprüfbar, vgl. N. 18/11 ff. 

   616 Vgl. N. 10/18 ff. 
   617 Vgl. z.B. VPB 1991 Nr. 41. 
   618 Gl. A. Schweizer, Gerichte 677; vgl. N. 18/4 ff. zu den Actes de gouvernement. 
   619 Vgl. Urteil Lithgow, EGMR/A 102, § 192; Urteil Bodén, EGMR/A 125, § 28; Urteil W. 

v. United Kingdom, EGMR/A 121, § 73; E 12810/87, Lars Lorenius, DR 59, 172; E 
10820/84, As. c. Suisse, VPB 1986 Nr. 93; E 9310/81, Frederick William Baggs v. 
United Kingdom, DR 44, 13; E 9310/81, Michael Anthony Rayner, DR 47, 5; E 
17004/90, R.H. v. Norway; B 15269/89, Josef Müller AG, § 59, VPB 1992 Nr. 53. 

   620 Vgl. z. B. Urteil X and Y v. Netherlands, EGMR/A 91, § 23; B 18984/91, Margaret 
 McCann, Daniel Farrell and John Savage gg. Vereinigtes Königreich, Ziff. 184 m.w.H. 
 (zu Art. 2 EMRK, Tötung von drei IRA-Terroristen in Gibraltar durch britische 
 Armeeangehörige, vor dem Gerichtshof anhängig); vgl. auch Villiger, Handbuch 103 f. 
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materiellen Freiheitsgarantien stellen also gewisse inhaltliche Anforderungen 
an die nationale Rechtsordnung. Art. 6 EMRK sorgt für die effektive 
prozessuale Verwirklichung dieser Rechtsordnung. 

29 Art. 6 Abs. 1 EMRK kann also nur dann zur Anwendung gelangen, 
wenn die innerstaatliche Rechtsordnung eine gerichtliche Beurteilung der 
Ansprüche aufgrund gesetzlicher Regelungen zulässt621. So kann die 
nationale Rechtsordnung gewissen Auseinandersetzungen die Klagbarkeit 
versagen und damit aufgrund materiellrechtlicher Regelungen den 
Gerichtsschutz einschränken622. Denn die dafür notwendigen, 
materiellrechtlichen Regelungen durch den Staat können nach Zeit und Ort 
entsprechend den Bedürfnissen und Mitteln der Gemeinschaft und der 
einzelnen verschieden sein. Die Konventionsorgane wollen selbstverständlich 
nicht kontrollieren, welches die beste Politik auf einem Gebiet ist. Sie dürfen 
nur punktuell dort eingreifen, wo die fehlende Ausgestaltung der nationalen 
Rechtsordnung den Umfang eines Gerichtszugangs in einer Art und Weise 
beschränkt, der die eigentliche Substanz des Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt623. 
Art. 6 EMRK beinhaltet deshalb kein allgemeines "Verrechtlichungsge-
bot"624. /126 

 
 
8.  Ernsthafte Streitigkeit über ein Recht oder über eine 
                                                                                                                                                                                     

 m.w.H.; Trechsel, Bedeutung 825; van Dijk/van Hoof, Convention 19 f. m.w.H. 
 Auch der UNO-Ausschuss für Menschenrechte anerkennt in seiner ständigen Recht-

sprechung positive Schutzpflichten: Etwa Art. 9 CCPR verpflichtet die Staaten, 
Personen gegen Todesdrohungen und andere Beeinträchtigungen ihrer Sicherheit durch 
Privatpersonen zu schützen, vgl. den Fall Nr. 195/1983, Delgado gg. Kolumbien, 
Entscheidung vom 12.7.1990, RUDH 1990 448 ff. und EuGRZ 1990 552 f., vgl. 
Nowak, CCPR-Commentary, N. 21 zu Art. 2 und N. 9 zu Art. 9 CCPR. 

    621 Urteil James, EGMR/A 98, § 81; Urteil Powell and Rayner, EGMR/A 172, § 34 ff.; vgl. 
N. 4/3 und 18/1 ff. allgemein zur Bedeutung des Gesetzmässigkeitsprinzips für den 
Gerichtsschutz. 

   622 Vgl. Grotrian, Article 6, § 13; Wildhaber, Kommentar zu Art. 8 EMRK, N. 580. Die pri
 vatrechtlichen Naturalobligationen (vgl. Kley-Struller, Privatrecht 262 f.) verletzen daher 
 Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht. 
   623 Vgl. Urteil Ashingdane, EGMR/A 93, §§ 53 ff.; E 10457/83, Dyer, DR 39, 246; E 
 10782/84, Wallace-Jones, DR 47, 157. 
 624 Vgl. N. 20/17 allgemein. 
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   blosse Ermessensausübung? 

30 Art. 6 Abs. 1 EMRK fordert, dass eine wirkliche und ernsthafte Ausein-
andersetzung um ein "Recht" und nicht bloss um die Zweckmässigkeit einer 
Ermessensentscheidung stattfindet625. Die Streitigkeit kann sich auf die 
Existenz, Umfang und Ausübung des Rechts beziehen. Sie kann sowohl 
Tatsachen- als auch Rechtsfragen zum Gegenstand haben626. Zu einer ernst-
haften Streitigkeit über eine Rechtssache zählen die Konventionsorgane 
Fragen der Gesetzwidrigkeit, Verletzung von Verfahrensvorschriften, Miss-
brauch oder Überschreitung des Ermessens sowie behauptete Willkür. Bei 
Examen kann in der Sache, ob ein Kandidat die nötige "Eignung" besitzt, 
keine richterliche Prüfung stattfinden. Dagegen müsste eine willkürliche 
Behandlung z.B. durch eine ungleiche Orientierung der Kandidaten627 rich-
terlich geprüft werden können628. In der Praxis wird der Begriff des strittigen 
Rechts weit gefasst629. Es genügt bereits, wenn eine Streitigkeit über die Ge-
setzeskonformität einer staatlichen Massnahme besteht; ein Rechtsanspruch 
oder eine Schutznorm sind hingegen zur Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 
EMRK nicht erforderlich630. 

 

9.  Unmittelbare Anwendbarkeit (Hinweis) 

31 Die Konventionsorgane631, aber auch das Bundesgericht632, haben 
keinen Zweifel daran gelassen, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK eine unmittelbar 
anwendbare Verfahrensgarantie darstellt633. /127 

                                                           
 625 Vgl. Urteil Zander, EGMR/A 279-B, § 22 m.w.H.; Urteil Kraska, EGMR/A 254-B, § 24; 
 Urteil H. gegen Belgien, EGMR/A 127-B, § 40. 
   626 Urteil Deumeland, EGMR/A 100, § 59; Urteil Benthem, EGMR/A 97, § 32 lit. b; Urteil 
 Albert et Le Compte, EGMR/A 58, §§ 29, 36. 
   627 Vgl. den Sachverhalt im Bundesgerichtsurteil v. 23.2.1993, AJP 1994 91 ff. 
   628 Urteil van Marle a.o.EGMR/A 101; B 11540/85, Haim Karni v. Sweden, DR 62, 79 ff., 

§ 93; vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 52 Anm. 2; Gl. A. Haefliger, Menschen-
rechtskonvention 118 f.; Miehsler, IntKom, N. 79 zu Art. 6 EMRK. 

   629 Vgl. Velu/Ergec, Convention 372 ff., § 418; Grotrian, Article 6, §§ 15 ff. 
   630 Vgl. Kley-Struller, Anspruch 35. 
   631 Vgl. Wildhaber, IntKom, N. 21 zu Art. 3 ZP 1 EMRK; vgl. auch Urteil Irland v. Gross-

britannien, EGMR/A 25, § 239; Villiger, Handbuch 38. 
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IV.  Anforderung an das Gerichtsverfahren (Hinweise) 

 

1. Kognition 

32 In "zivilrechtlichen" Streitsachen muss das Gericht sowohl Tatsachen- 
als auch Rechtsfragen überprüfen können634. Beiden kommt die gleiche 
ausschlaggebende Bedeutung für den Ausgang eines Verfahrens zu. Dagegen 
muss das Gericht keine Ermessensprüfung vornehmen635; selbst die 
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe muss nach Auffassung der 
Kommission nicht gerichtlich geprüft werden636. 

  Bei "strafrechtlichen" Anklagen muss sowohl die Schuld als auch die Festset-
zung des Strafmasses vom Gericht entschieden werden können637. Kontrollie-
ren die ordentlichen oder die Verwaltungsgerichte die von Verwaltungs-
behörden ausgefällten Strafsanktionen, so müssen sie gestützt auf Art. 6 Abs. 
1 EMRK entgegen allfälligen prozessualen Vorschriften auch die Ermessens-
betätigung nachprüfen638. Im Bereich der strafrechtlichen Anklagen müssen 
also alle Tat- und Rechtsfragen, die Auslegung unbestimmter Rechtbegriffe 
und die Festsetzung des Strafmasses vom Gericht überprüft werden639. Die 
staatsrechtliche Beschwerde erfüllt diese Anforderungen des Art. 6 EMRK 
nicht; sie kann den nicht erfolgten Gerichtszugang grundsätzlich nicht hei-
len640. /128 

 

2.  Entscheidbefugnis 

                                                                                                                                                                                     
    632 Vgl. z.B. BGE 118 Ia 334, 116 Ib 169, vgl. Andreas Kley-Struller, Urteilskommentie-

rung von BGE 119 Ia 88, Ziff. 4 m.w.H., AJP 1993 1252 ff. 
    633 Vgl. z.B. Villiger, Handbuch 38 f. m.w.H.; vgl. N. 20/5 allgemein. 
    634 Vgl. z.B. Urteil Le Compte a.o., EGMR/A 43, § 51; Urteil van Marle, EGMR/A 101, §§ 

35 f.; BGE 117 Ia 526. 
    635 Vgl. z.B. Miehsler, IntKom, N. 80 f. zu Art. 6 EMRK; Velu/Ergec, Convention 402; 

Schweizer, Gerichte 691; differenziert: Villiger, Handbuch 251. 
    636 Vgl. B 7598/76, Kaplan, DR 21 5 ff., § 161; Schweizer, Gerichte 691 Anm. 43 m.w.H. 
    637 Vgl. Vogler, IntKom, N. 213 zu Art. 6 EMRK; Cohen-Jonathan, Convention 405. 
    638 Vgl. BGE 115 Ia 406 f. 
    639 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 68 f. 
    640 Vgl. 7/31; siehe aber zu Ausnahmen: BGr v. 21.10.1993, AJP 1994 242 f. 
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33 Im Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK muss das Gericht die 
Befugnis haben, in der Streitsache selbst reformatorisch zu entscheiden641. 
Eine blosse Empfehlung, Feststellung oder Aufhebung (Kassation) würde 
nicht genügen; es sei denn, die Vorinstanz erfüllte bereits alle Garantien des 
Art. 6 Abs. 1 EMRK642 

 

3.  Geltung für den Instanzenzug 

34 Art. 6 Abs. 1 EMRK begründet keinen Anspruch auf ein Rechtsmittel 
gegen eine bereits ergangene Gerichtsentscheidung643. Sind aber gerichtliche 
oder gar verfassungsgerichtliche Rechtsmittel gegeben, so müssen in diesen 
Verfahren grundsätzlich die Garantien des Art. 6 Abs. 1 EMRK eingehalten 
werden644. Allerdings werden die Verfahrensanforderungen an die spezifi-
schen Funktionen des betreffenden Rechtsmittels, etwa einer Verfassungsbe-
schwerde645, angepasst646. /129 

 

 

 

 

V.  Besonderheiten des Art. 14 Abs. 1 CCPR 
                                                           
    641 Vgl. Urteil Benthem, EGMR/A 97, § 40; Trechsel, Gericht 386; Schmuckli, Fairness 67 
 f.; Schweizer, Gerichte 692 und Meyer-Blaser Ulrich, Der Einfluss der EMRK auf das 
 schweizerische Sozialversicherungsrecht, ZSR 1994 I 389 ff., insb. S. 399 Anm. 69 
 machen darauf aufmerksam, dass bei zivilrechtlichen Streitigkeiten eine Kassation 
 genügen kann. 
    642 Vgl. N. 18/47 f. allgemein. 
    643 Vgl. z.B. Urteil Delcourt, EGMR/A 11, § 25; Trechsel, 7. Zusatzprotokoll 202; van 

Dijk/van Hoff 305 f.; Schweizer, Gerichte 693 m.w.H.; Urteil "Affaire relative à certains 
aspects du régime linguistique de l'enseignement en Belgique, EGMR/A 6, § 9, S. 33; 
Dijk, Access 371 Anm. 154 m.w.H. 

    644 Vgl. z.B. Urteil Ruiz-Mateos, EGMR/A 262, §§ 54 ff. m.w.H. 
    645 Vgl. Matscher Franz, Art. 6 EMRK und verfassungsgerichtliche Verfahren, EuGRZ 

1993 449 ff. 
     646 Vgl. im einzelnen Schweizer, Gerichte 693 f. 
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35 Es ist illustrativ, auf die Praxis des UNO-Menschenrechtsausschusses 
zur Parallelbestimmung des Art. 14 Abs. 1 CCPR hinzuweisen. Im Rahmen 
der UNO haben die angelsächsisch beeinflussten Rechtsordnungen ein noch 
grösseres Gewicht. Zudem verpflichtet Art. 2 Abs. 3 lit. b CCPR die Ver-
tragsstaaten, den gerichtlichen Rechtsschutz auszubauen. Es war daher 
folgerichtig, dass Art. 14 Abs. 1 CCPR gerade in verwaltungsrechtlichen 
Bereichen angewendet wird, in welchen Art. 6 Abs. 1 EMRK nach bisheriger 
Strassburger Praxis (noch) nicht gilt647. 

36 Der UNO-Menschenrechtsausschuss nahm 1984 einen allgemeinen 
Kommentar zu Art. 14 CCPR an, worin er die Staaten u.a. ersuchte, über 
gewisse Aspekte des Art. 14 CCPR genauer zu berichten648, wozu namentlich 
der Gerichtsschutz gegen Akte der Exekutive gehört. Die Staaten hatten in 
der Folge vermehrt über die neuesten legislatorischen Tendenzen auf dem 
Gebiet der Verwaltungsrechtspflege rapportiert. So legte Schweden in seinem 
dritten periodischen Staatenbericht "seine" Fälle vor dem Europäischen 
Gerichtshof für Menschenrechte zu Art. 6 Abs. 1 EMRK dar, worin eine 
Verletzung der Konvention wegen der fehlenden Verwaltungsgerichtsbarkeit 
festgestellt wurde649. Eine Rüge, der Europäische Gerichtshof für 

                                                           
  647 Vgl. insbesondere den illustrativen Entscheid des UNO-Ausschusses vom 19.7.1994 

(Beschwerde 441/1990), RUDH 1994 455 ff., betreffend die Entlassung eines öffent-
lichrechtlich angestellten Feuerwehrmannes. Die Europäische Kommission für Men-
schenrechte erklärte seine Beschwerde wegen Unanwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 
EMRK unzulässig, wogegen der UNO-Ausschuss Art. 14 Abs. 1 CCPR anwendbar 
erklärte, vgl. dazu Andreas Kley-Struller, Beamtenrechtliche Streitsachen und Art. 6 
EMRK bzw. Art. 14 CCPR, AJP 1995 (im Druck). Vgl. ferner Nowak, CCPR Kom-
mentar, N. 12 zu Art. 14, S. 256 und Nowak, CCPR-Commentary 242 f.; Kley-Struller, 
Rechtsschutzgarantie 31 Anm. 3, 36 Anm. 2. 

    648 Vgl. UN Doc. CCPR/C21/Rev. 1. 
    649 Vgl. Human Rights Committee, Consideration of Reports submitted by States parties 

under Article 40 of the Covenant, Third periodic reports of States parties due in 1989, 
UN Doc. CCPR/C/58/Add. 7, §§ 158 ff.; vgl. zum ungenügenden Gerichtsschutz gegen 
die Exekutive in Schweden: Holmgren, Protection 29 ff. Der zweite periodische Staa-
tenbericht von Belgien befasst sich ausgiebig mit dem Gerichtsschutz gegen Exekutive, 
vgl. Second periodic reports of States parties due in 1989, Addendum, Belgium, 
23.5.1991, UN Doc. CCPR/C/57/Add.3, §§ 50 ff. über die Art. 92 und 93 belgVerf; vgl. 
bereits die Initial reports of States parties due in 1984, Addendum, Belgium, UN Doc. 
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Menschenrechte hätte die Souveränität Schwedens zu sehr beschnitten, wird 
mit gutem Grund /130 nicht erhoben. Das rechtsstaatliche Defizit in der 
schwedischen Rechtsordnung wog zu schwer. 

37 Bei Art. 14 Abs. 1 CCPR fällt also dessen nahezu unbegrenzter Anwen-
dungsbereich auf; der Bundesrat "schirmte" die Schweiz daher mit zwei 
weitgehenden Vorbehalten gegen das Öffentlichkeitsprinzip und bei 
"zivilrechtlichen" Streitigkeiten gegen die "Garantie eines gerechten 
Prozesses" (i.e. Rechtsweggarantie) ab650. Die Vorbehalte gleichen fast Wort 
für Wort dem ungültig erklärten Vorbehalt bzw. der auslegenden Erklärung 
zu Art. 6 Abs. 1 EMRK651. Im Unterschied zur Menschenrechtskonvention 
kennt der Weltpakt keine Schranken für Vorbehalte. Grundsätzlich muss 
daher von ihrer Gültigkeit ausgegangen werden652. 
Der Vorbehalt betreffend die Garantie eines gerechten Prozesses birgt ein 
erhebliches Problem in sich. Er lautet wie folgt: 

"Die Garantie eines gerechten Prozesses bezweckt in bezug auf 
Streitigkeiten über zivilrechtliche Rechte und Pflichten nur, dass 
eine letztinstanzliche richterliche Prüfung der Akte oder 
Entscheidungen der öffentlichen Gewalt über solche Rechte oder 
Pflichten stattfindet. Unter dem Begriff 'letztinstanzliche 
richterliche Prüfung' ist eine auf die Rechtsanwendung beschränkte 
richterliche Prüfung, die kassatorischer Natur ist, zu verstehen". 

Der Bundesrat sichert demnach zumindest eine auf die Rechtsanwendung be-
schränkte richterliche Prüfung aller "zivilrechtlichen" Streitsachen zu. Nun 
kann die Schweiz im sehr weiten, "zivilrechtlichen" Anwendungsbereich des 
Art. 14 Abs. 1 CCPR eine richterliche Rechtsanwendungsprüfung in jenen 
Fällen nicht garantieren, wenn weder das Bundesgericht (Art. 99-101 OG) 
noch eine eidgenössische Rekurskommission zuständig sind653 oder wenn ein 

                                                                                                                                                                                     

CCPR/C/31/Add.3, S. 8 ff. 
    650 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. c des Bundesbeschlusses vom 13.12.1991 betreffend den inter-

nationalen Pakt über bürgerliche und politische Rechte, AS 1993 747 f. 
    651 Vgl. Botschaft betreffend den Beitritt zu den beiden Menschenrechtspakten von 1966, 

BBl 1991 IV 1200 Anm. 24. 
    652 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 83 f., 88. 
     653 Vgl. N. 1/10; in der Zivil- und Strafrechtspflege ist eine genügende, kantonalrichterliche 

Prüfung regelmässig gegeben. 
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Kanton für kantonale Verwaltungsstreitsachen kein oder bloss teilweise ein 
Verwaltungsgericht zur Verfügung stellt654. Die staatsrechtliche Beschwerde 
gegen Akte der Kantone, welche im Vorbehalt anvisiert ist, gewährt nämlich 
keine volle Rechtsanwendungsprüfung655; die Kognition des Bundesgerichtes 
ist zu eng. Die Auslegung des kantonalen Verwaltungsrechts /131 kann vom 
Bundesgericht jedenfalls nicht "frei" geprüft werden. Zum heutigen Zeitpunkt 
wäre ein abschliessendes Urteil verfrüht: Zum Anwendungsbereich des Art. 
14 Abs. 1 CCPR liegen weitaus weniger Entscheide vor als zum Art. 6 Abs. 1 
EMRK. Gleichwohl kann sich in Zukunft durch die wohl ungeschickte 
Übernahme der auslegenden Erklärung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK ein erneutes 
(allerdings "zivilrechtliches") "Belilos-Problem" stellen. Freilich bleibt die 
Frage wegen der Nicht-Ratifizierung des ersten Fakultativprotokolls656 auf 
der internationalen Ebene wohl akademischer Natur. Dieses latente Problem 
könnte allerdings dafür sorgen, dass die Schweiz das erste Fakultativprotokoll 
noch lange nicht ratifizieren wird. 

 

VI.  Bewertung 

 

38 Die Konventionsorgane wollen mit ihrer Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 
1 EMRK die gewachsene Macht der Exekutive bändigen. Die im modernen 
Sozial- und Interventionsstaat vielfach erforderlichen Eingriffe, Genehmigun-
gen und die im breiten Umfang erbrachten staatlichen Leistungen machen 
Konflikte zwischen Individuum und Staat oder zwischen Individuen häufiger. 
Der einzelne ist immer mehr auf staatliche Leistungen angewiesen; deren 
Verweigerung wirkt einschneidend. Aus diesem Grund wird der Bedarf einer 
effektiven Gerichtskontrolle solcher Verwaltungshandlungen entsprechend 

                                                           
  654 Vgl. N. 1/13. 
     655 Vgl. N. 7/31. 
     656 Vgl. N. 24/2. 
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grösser657. Bei der theoretischen Begründung der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
spielt das Argument einer Machtbändigung bis heute eine grosse Rolle658. 

39 Art. 6 EMRK ist in öffentlichrechtlichen Materien anwendbar, wenn 
"Civil rights" bzw. "Droits ... de caractère civil" betroffen sind. Als solche 
"zivilen" Rechte im Verhältnis zwischen einzelnem und Gemeinwesen sind 
nun gerade das Recht auf Achtung des Familienlebens (Art. 8 EMRK), 
wirtschaftliche Grundrechte wie die Eigentumsgarantie, die Freiheit 
privatwirtschaftlicher Erwerbstätigkeit sowie das Recht auf soziale Sicherheit 
anerkannt659. In der /132 Konvention sind diese Rechte nur teilweise als 
solche gewährleistet. Sie sind indes im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 EMRK 
wirksam: Es handelt sich gewissermassen um "leere Hülsen, die aber von 
einem wirksamen Mantel von Verfahrensrechten umgeben sind"660. Die 
Konvention wird auf diese Weise um die persönlichen, wirtschaftlichen und 
sozialen ("Hülsen"- oder Verfahrens-) Freiheiten vervollständigt. Es handelt 
sich gerade um Gegenstücke zu "bloss" inhaltlich verstandenen 
Grundrechten. Art. 6 Abs. 1 EMRK wird damit sozusagen zu einem 
"verkleinerten Spiegelbild" der Europäischen Menschenrechtskonvention als 
Ganzes. 

40 Der Gerichtshof liess sich bei seiner allmählichen Ausdehnung des 
Anwendungsbereiches von Art. 6 EMRK von der bedeutsamen Idee der 
Übertragung privatrechtlicher Rechtsschutzvorstellungen auf das öffentliche 
Recht leiten. In den Urteilen Ringeisen und König hatte er immer auch die 
potentielle Beeinträchtigung der privatrechtlichen Rechtsbeziehungen in 
seine Überlegungen miteinbezogen661. Zusätzlich wurde der 
öffentlichrechtliche Aspekt herangezogen, genauer die grundrechtliche 
Beziehung zwischen Beschwerdeführer und Staat. In den späteren Urteilen 
liess der Gerichtshof die potentielle oder tatsächliche Beeinträchtigung der 
privatrechtlichen Rechtsbeziehungen immer mehr fallen bis er im Urteil 
Schouten und Meldrum die ursprüngliche Argumentationsweise wieder 

                                                           
    657 Vgl. B 9384/81 Deumeland, EGMR/B 83, S. 22, §§ 55-57; B 8562/79, Feldbrugge, 

EGMR/B 82, S. 25, §§ 99-101; B 8848/80, Benthem, EGMR/B 80, S. 35, §§ 92 f. 
    658 Vgl. N. 2/5 f. und N. 17/3 ff. 
    659 Vgl. N. 10/13 ff., 10/18 ff., 10/22.  
    660 Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 53. 
    661 Vgl. N. 10/14. 
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aufnahm. Damit wird wohl die Ausdehnung des Anwendungsbereiches von 
Art. 6 Abs. 1 EMRK vorläufig abgeschlossen sein. Mit diesem Vorgehen 
sind die privatrechtsrelevanten Grundrechte in den Anwendungsbereich des 
Art. 6 EMRK gelangt. Diese Übertragung privatrechtlicher Rechtsschutzvor-
stellungen auf das öffentliche Recht ist alt; im 18. und 19. Jahrhundert führte 
die Fiskustheorie zur "Erweiterung des Rechtsweges" und damit zu einer 
gerichtlichen Beurteilung von vermögensrechtlichen Streitsachen zwischen 
Individuum und Staat662.  

41 Die Rechtsprechung der Konventionsorgane zu Art. 6 Abs. 1 EMRK er-
innert stark an die Rechtsstaatbewegung um Otto Bähr663. Die stark 
gewachsene Macht der Exekutive soll mit einer Übertragung 
privatrechtlichen Rechtsschutzdenkens verfahrensrechtlich limitiert werden. 
Die Überlegungen von Otto Bähr werden damit auf europäischem Niveau ein 
rundes Jahrhundert /133 später erneut aktiviert664. Bei der theoretischen Be-
gründung eines grundsätzlichen Gerichtsschutzes gegen die öffentliche 
Verwaltung wird diese verfahrensrechtliche Kontrolle von exekutivischer 
Machtausübung im Zentrum der Gedankenführung stehen665. /134

                                                           
    662 Vgl. N. 17/22. 
    663 Vgl. N. 2/5 f., 17/21 ff. 
    664 Vgl. zum Rechtsschutzdenken in der Europäischen Union N. 12/1 ff., insb. 12/4. 
    665 Vgl. N. 17/1 ff. 



  

 

 

 

 

   

§ 11.  Konventionsrechtlicher Anspruch auf gericht- 
 liche Haftkontrolle (Art. 5 Abs. 4 EMRK und 
 9 Abs. 4 CCPR) 

 

 

I.  Grundlagen 

 

1. Systematik des Art. 5 EMRK 

1 Art. 5 Abs. 1 EMRK lässt Freiheitsentziehungen unter den drei Vorausset-
zungen zu, dass eine (materielle) gesetzliche Grundlage, ein gesetzmässiges 
Verfahren und einer der besonderen Haftgründe gemäss lit. a bis f gegeben 
sind666. Art. 5 Abs. 1 lit. a bis f EMRK667 zählt die Haftgründe abschliessend 
auf, bei deren Vorliegen eine Freiheitsentziehung zulässig ist668. Der von Art. 5 
Abs. 4 EMRK garantierte Zugang zum Haftrichter ist nicht davon abhängig, ob 
der Freiheitsentzug rechtmässig ist oder nicht669. Vielmehr muss jeder Tatbe-
stand einer Freiheitsentziehung richterlicher Kontrolle unterliegen670. Art. 5 
Abs. 4 EMRK ist eine selbständige Verfahrensgarantie671. 

                                                           
 666 Trechsel, Garantie 518; Trechsel, Freiheit 188 f.; Trechsel, Liberty 291. 
   667 Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK kann als besondere Rechtsweggarantie angesprochen werden 

(so Schubarth, Strafprozessrecht 471). Diese Bestimmung gestattet die Freiheits-
entziehung nach der Verurteilung durch ein zuständiges Gericht (vgl. Urteil Drozd and 
Janousek, EGMR/A 240, §§ 108 ff., insb. § 110). Sie ist auf jede Freiheitsentziehung an-
wendbar, die das interne Recht als strafrechtlich oder disziplinarisch qualifiziert, vgl. 
Urteil Engel a. o., EGMR/A 22, § 68; B 7341/76 Eggs c. Suisse, DR 15, 35, §§ 64, 73-
76; Frowein/Peukert, Kommentar, N. 38 ff., insb. N. 38, 46 zu Art. 5 EMRK; van 
Dijk/van Hoof, Convention 256; Schubarth, Strafprozessrecht 482. 

   668 Vgl. Urteil Ireland v. United Kingdom, EGMR/A 25, § 194. 
   669 Vgl. van Dijk/van Hoof, Convention 284 f. m.w.H.; Nowak, Kommentar, N. 43 zu Art. 9 
 CCPR; Raymond, Convention 55. 
    670 Vgl. Eissen, Case-law 27 m.w.H.; Urteil Kolompar, EGMR/A 235-C, § 45. 
    671 Vgl. Trechsel, Liberty 319. 
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2 Art. 5 Abs. 2-4 EMRK gewähren dem Inhaftierten besondere Rechte, 
dabei ist Abs. 3 nur auf Untersuchungshäftlinge gemäss Art. 5 Abs. 1 lit. c 
EMRK anwendbar672. Die beiden Garantien von Art. 5 Abs. 3 und 5 Abs. 4 
EMRK finden nebeneinander Anwendung, weil diejenige von Art. 5 Abs. 4 von 
/135 anderer Qualität als diejenige von 5 Abs. 3 ist673. Für den Fall, dass je-
mand entgegen den Bestimmungen des Art. 5 EMRK von Festnahme oder Haft 
betroffen wurde, sieht Art. 5 Abs. 5 Schadenersatz vor674. 

 3 Mit der wirksamen Beschwerde an eine nationale Instanz gemäss Art. 13 
 EMRK kann eine Verletzung der Konvention gerügt werden. Diese zu Art. 5 
 Abs. 4 EMRK subsidiäre Garantie675 stellt keine Rechtsweggarantie dar, denn 
 die nationale Instanz braucht kein Gericht zu sein676 

4 Die Strassburger Organe und das Bundesgericht haben in ihrer reichen 
Rechtsprechung viele Fragen geklärt und Art. 5 Abs. 4 EMRK zu einer mit 
"Zähnen bewehrten Garantie" gemacht. Im folgenden kann es nicht um eine 
vollständige Darlegung der Rechtsprechung zu Art. 5 EMRK gehen677; es 
sollen die für das Thema des Gerichtsschutzes gegen administrative Freiheits-
entziehung bedeutsamen Aspekte herausgestellt werden. 

 Die parallele Garantie des Art. 9 Abs. 4 CCPR wird im folgenden Abschnitt 
 nicht besonders behandelt, da die Rechtsprechung des UNO-Menschenrechts
 ausschusses nicht über die viel reichhaltigere und für die Schweiz wichtigere 
 Rechtsprechung der EMRK-Konventionsorgane hinausgeht678. 

 

 

 

 

                                                           
    672 E 7317/75, Lynas c. Suisse, DR 6, 141. 
    673 Urteil De Jong, Baljet und van den Brink, EGMR/A 77, § 57 m.w.H. 
    674 Vgl. auch Art. 3 ZP 7 EMRK betreffend Entschädigung für strafrechtliche Fehlurteile. 
    675 Vgl. Frowein/Peukert, Kommentar, N. 7 zu Art. 13 EMRK; Trechsel, Einfluss 673; 

Hangartner, Recht 4. 
    676 Vgl. N. 10/4. 
    677 Vgl. Trechsel, Liberty 277 ff. 
    678 Vgl. Nowak, CCPR-Kommentar, N. 5 (zu Unterschieden) und N. 43 zu Art. 9 CCPR. 
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2.  Ziel und Schutzobjekt des Art. 5 Abs. 4 EMRK 

5 Art. 5 Abs. 4 EMRK bestimmt: 

 "Jedermann, dem seine Freiheit durch Festnahme oder Haft 
 entzogen wird, hat das Recht, ein Verfahren zu beantragen, in dem 
 von einem Gericht raschmöglichst über die Rechtmässigkeit der 
 Haft entschieden wird und im Fall der Widerrechtlichkeit seine 
 Entlassung angeordnet wird". 

Diese Bestimmung ist dem alten anglo-sächsischen Rechtsgrundsatz "habeas 
corpus"679 nachgebildet. Art. 5 Abs. 4 EMRK normiert für den engen, aber 
/136 wichtigen Sachverhalt der Freiheitsentziehung eine Rechtsweg-
garantie680. Die Kantonsverfassungen jüngeren Datums haben teilweise ein 
Recht auf gerichtliche Haftkontrolle aufgenommen681, das von Art. 5 EMRK 
beeinflusst ist, aber keine weitergehenden Garantien enthält682. 

6 Art. 5 EMRK garantiert die persönliche Freiheit im Sinne von 
räumlicher Bewegungsfreiheit683. Diese Vorschrift schützt jeden Menschen684 
vor willkürlicher Festnahme und Haft685, indem die Voraussetzungen einer 
zulässigen Freiheitsentziehung abschliessend festgeschrieben werden. Dabei 

                                                           
 679 Vgl. Trechsel, Garantie 514; Trechsel, Kommentar, N. 5 zu Vor Art. 42 StGB; Trechsel, 

Einfluss 688; Trechsel, Liberty 319; Villiger, Handbuch 215; Nowak, Kommentar, N. 
43 zu Art. 9 CCPR-Pakt; van Dijk/van Hoof, Convention 284; Raymond, Convention 
58; Dicey, Introduction 199 und dazu N. 15/25. 

    680 Vgl. Nowak, Kommentar, N. 14 zu Art. 9 CCPR. 
    681 Vgl. z.B. Art. 10 Abs. 1 KV JU; § 9 Abs. 4 KV BL; Art. 19 Abs. 3 KV SO; § 23 Abs. 1 

KV AG; Art. 12 Abs. 1 KV GE, Art. 25 Abs. 3 KV BE, vgl. aber die konventions-
widrige Ausnahme in Art. 20 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 lit. a, c, d KV GE und dazu Kley-
Struller, Rechtsschutzgarantie 11 f. 

    682 Ausnahme: Art. 10 Abs. 1 KV JU (Haftprüfung innert 24 Stunden). 
    683 Vgl. Urteil Engel a.o, EGMR/A 22, § 58; Trechsel, Liberty 282, 285 ff.; Trechsel, 

Garantie 515 ff., Trechsel, Freiheit 180 ff.; van Dijk/van Hoof, Convention 252. 
    684 So auch Minderjährige, vgl. Urteil Nielsen, EGMR/A 144, § 58, soweit der Inhaber der 

elterlichen Gewalt einer Anstaltsunterbringung zustimmt, ist Art. 5 allerdings nicht an-
wendbar (§ 73); van Dijk/van Hoof, Convention 254. 

    685 Urteil Engel, EGMR/A 22, § 58; Urteil Guzzardi, EGMR/A 39, § 92; Urteil Herczeg-
falvy, EGMR/A 244, § 75; Frowein/Peukert, Kommentar, N. 1 zu Art. 5 EMRK; van 
Dijk/van Hoof, Convention 252. 
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kommt der hinreichenden Gerichtskontrolle von verwaltungsbehördlichen 
Freiheitsentziehungen eine zentrale Bedeutung zu. 

 
3.  Freiheitsentziehung durch Verwaltungsbehörde 

 oder Gericht 

7 Wird die Haft von einer Verwaltungsbehörde angeordnet, so muss die 
unbedingte, von keiner Beschwerdefrist abhängige Möglichkeit bestehen, 
dass der Verhaftete während der Haftdauer686 an ein Haftprüfungsgericht ge-
langen kann687. Die Gerichtsschutzgarantie gegen einen Freiheitsentzug ist 
wie alle Rechtsweggarantien in dieser Konstellation eine Weiterzugs-
garantie688. /137 

8 In den belgischen Landstreicherfällen689 hatte der Gerichtshof 
festgehalten, dass Art. 5 Abs. 4 EMRK die Vertragsstaaten dazu verpflichte, 
ein gerichtliches Klagerecht für eine inhaftierte Person zur Verfügung zu 
stellen, wenn die Inhaftierung durch eine Verwaltungsbehörde getroffen 
wird. Es spreche jedoch nichts dafür, dass dies auch gelte, wenn ein Gericht 
diese Entscheidung treffe. In diesem Falle sei die von Art. 5 Abs. 4 EMRK 
verlangte gerichtliche Rechtskontrolle über die Freiheitsentziehung im 
Anordnungsentscheid enthalten ("Inkorporationstheorie")690. Ein Strafurteil 
könne auf dem Umweg über Art. 5 Abs. 4 EMRK nicht mehr in Frage 
gestellt werden691. 

                                                           
    686 Nach der Haftentlassung besteht kein Anspruch auf Haftprüfung mehr, vgl. E 9403/81, 

DR 28, 235, ausser es gehe um die Frage, ob der Haftrichter raschmöglichst entschieden 
hat, vgl. van Dijk/van Hoof, Convention 284 m.w.H. 

    687 Vgl. Villiger, Handbuch 216; Frowein/Peukert, Kommentar N. 117 zu Art. 5 EMRK. 
    688 Vgl. N. 1/2. 
    689 Urteil De Wilde, Ooms und Versyp, EGMR/A 12, § 76; Urteil Luberti, EGMR/A 75, §§ 

31, 34; Eissen, Case-law 27 f. 
    690 Vgl. N. 11/12. Diese Auslegung widerspricht freilich dem englischen und französischen 

Originaltext, der davon spricht, dass der Inhaftierte das Recht habe, ein entsprechendes 
Verfahren zu beantragen, vgl. Trechsel, Liberty 322; Trechsel, Garantie 529; Trechsel, 
Freiheit 232 ff.; Schubarth, Strafprozessrecht 483; van Dijk/van Hoof, Convention 285. 

    691 Vgl. Trechsel, Liberty 320; Frowein/Peukert, Kommentar, N. 117 zu Art. 5 EMRK. 
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9 Das Haftprüfungsgericht braucht nicht in die herkömmliche Ge-
richtsorganisation integriert zu sein692. Wie im Falle des Art. 6 Abs. 1 EMRK 
gewährt die Konvention keinen Anspruch auf eine bestimmte 
Gerichtsorganisation oder auf einen bestimmten Verfahrensweg693. Der 
Begriff des "Gerichtes" dient der Bezeichnung von Spruchkörpern, die von 
der Exekutive und den Streitparteien eines Falles unabhängig sind und im 
Hinblick auf die in Frage stehende Freiheitsentziehung angemessene 
Garantien eines gerichtlichen Verfahrens gewährleisten694. /138 

 

4.  Unmittelbare Anwendbarkeit (Hinweis) 

10 Die Konventionsorgane695, aber auch das Bundesgericht696 haben keinen 
Zweifel daran gelassen, dass Art. 5 Abs. 4 EMRK eine unmittelbar anwend-
bare Verfahrensgarantie darstellt697. 

 

II.  Anforderungen an das gerichtliche Haftprüfungsverfahren 

 

1. Effektive Verfahrensgarantien 

11 Die Freiheitsentziehung ist eine für den Betroffenen schwerwiegende 
Massnahme; der Gerichtszugang muss daher effektiv698 ausgestaltet sein. Aus 

                                                           
    692 Urteil Weeks, EGMR/A 114, § 61. 
    693 BGE 108 Ia 186; Urteil De Wilde, Ooms und Versyp, EGMR/A 12/14, §§ 76 und 78; 

Urteil X. v. United Kingdom, EGMR/A 46, § 53. 
    694 Vgl. Urteil De Wilde, Ooms and Versyp, EGMR/A 12, § 76; Urteil X. v. United King-

dom, EGMR/A 46, § 53; Urteil Neumeister, EGMR/A 8, § 24 der Entscheidungsgründe, 
S. 44; Trechsel, Liberty 326 f.; Villiger, Handbuch 218 ff.; van Dijk/van Hoof, Conven-
tion 288; Eissen, Case-law 30 f.; Frowein/Peukert, Kommentar, N. 120 zu Art. 5 
EMRK. Vgl. den Grenzfall einer Kommission zur Begutachtung von Geisteskranken, B 
6859/74, X. v. Belgien, DR 3, 139. 

    695 Vgl. Wildhaber, IntKom, N. 21 zu Art. 3 ZP 1 EMRK; vgl. auch Urteil Irland v. Gross-
britannien, EGMR/A 25, § 239; Villiger, Handbuch 38. 

    696 Vgl. z.B. 116 Ia 60, 115 Ia 64. 
    697 Vgl. allgemein N. 20/5. 
    698 Urteil Van Droogenbroeck, EGMR/A 50, § 54, vgl. N. 1/16 ff. 
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diesem Grunde ist es mit einem Gerichtszugang allein nicht getan, vielmehr 
gelten zusätzlich die aus einem kontradiktorischen Verfahren abgeleiteten 
Grundsätze, namentlich rechtliches Gehör, Recht auf Akteneinsicht und die 
Waffengleichheit zur freiheitsentziehenden Behörde699. Im Vergleich zu son-
stigen Gerichtsverfahren unterliegt die Verfahrensdauer strengen Anfor-
derungen. 

 

2.  Erneute Gerichtskontrolle in vernünftigen Zeitabständen 

12 Der Gerichtshof hat die "Inkorporationstheorie"700 in einer Reihe von 
Urteilen, wo es um die bedingte Entlassung aus Straf- und Sicherheitshaft 
ging, modifiziert. Ergeben sich in der nach dem Urteil folgenden Haftperiode 
neue, tatsächliche Umstände, welche die Rechtmässigkeit der Haft berüh-
ren701, so lebt die von Art. 5 Abs. 4 EMRK geforderte Gerichtskontrolle 
wieder auf. Diese veränderten Umstände sind insbesondere bei der Freiheits 
/139 entziehung von Geisteskranken702 (Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK) oder bei 
Untersuchungsgefangenen703 gegeben. Sogar die Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe durch ein zuständiges Gericht gemäss Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK 
schliesst das Recht auf eine spätere gerichtliche Haftkontrolle gemäss Art. 5 
Abs. 4 EMRK nicht aus704. Entscheidend ist nicht die Haftkategorie nach Art. 
5 Abs. 1 EMRK, sondern vielmehr Natur und Zweck der Haft. Sind alle 
Elemente einer Haft durch das ursprüngliche Gerichtsurteil "abgedeckt", so 

                                                           
    699 Die aus Art. 5 Abs. 4 EMRK "abgeleiteten" Verfahrensgrundsätze können nicht ausführ-

lich behandelt werden, vgl. dazu Trechsel, Liberty 326 ff.; Frowein/Peukert, Kom-
mentar, N. 120 ff. zu Art. 5 EMRK; Eissen, Case-law 27 ff. 

 700 Vgl. N. 11/8. 
   701 Vgl. Urteil Weeks, EGMR/A 114, § 56; Urteil Thynne, Wilson und Gunnell, EGMR/A 
 190-A, § 68; Eissen, Case-law 28 f. 
   702 Vgl. Urteil E. v. Norway, EGMR/A 181-A, § 50 m.w.H., Urteil X. v. UK, EGMR/A 46, 

§ 52. Siehe zum Begriff der Geisteskrankheit: van Dijk/van Hoof, Convention 267 
m.w.H. 

   703 Vgl. Urteil Bezicheri, EGMR/A 164, § 21, wo der Gerichtshof ein "interval of one 
month is not unreasonable" ansah; vgl. Frowein/Peukert, Kommentar, N. 119 zu Art. 5 
EMRK; van Dijk/van Hoof, Convention 287 f. 

   704 Vgl. Urteil Van Droogenbroeck, EGMR/A 50, § 44-49; Urteil Weeks, EGMR/A 114, § 
55-59; Urteil E. v. Norway, EGMR/A 181-A, § 50; Urteil Thynne, Wilson, Gunnell, 
EGMR/A 190-A, § 69. 
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bleibt das Recht auf gerichtliche Haftkontrolle in der ursprünglichen Ge-
richtsentscheidung inkorporiert. Dies trifft zweifellos bei kürzerfristigen 
Freiheitsstrafen zu, die vom verurteilten Täter ohne jede Möglichkeit vor-
zeitiger Entlassung, verbüsst werden müssen. Die Haft beruht auf einem 
"stabilen", reinen Strafelement. 

13 Beruht die Haft jedoch neben dem Strafelement auch auf einem wandel-
baren Element (Sicherung der Öffentlichkeit vor gefährlichen Tätern705, 
Geisteskrankheit706, charakterliche und psychische Instabilität707), so bleiben 
nach Ablauf der Strafzeit diese veränderlichen Haftgründe übrig, die sich in 
einer Weise ändern können, dass sie als weggefallen anzusehen sind708. Auch 
bei der Untersuchungshaft können nach der erstmaligen Haftanordnung 
wegen einer neuen Beweislage und veränderter Umstände die Haftgründe 
Flucht- und Kollusionsgefahr oder gar der Tatverdacht entfallen709. In diesen 
Fällen würde es dem Sinn von Art. 5 Abs. 4 EMRK widersprechen, eine ge-
richtliche Überprüfung wegen einer "Inkorporation" in einem früheren 
Gerichtsbeschluss oder -urteil auszuschliessen. Vielmehr ist es notwendig, 
dass die /140 Rechtmässigkeit der Freiheitsentziehung in vernünftigen Ab-
ständen ("reasonable intervals" bzw. "intervalles raisonnables"710) gerichtlich 
überprüft werden kann. 

14 Der zu langer Haft Verurteilte hat auch nach mehreren Jahren keinen 
Anspruch auf eine gerichtliche Kontrolle, ob eine gnadenweise 
Haftentlassung zu gewähren sei711. Art. 5 Abs. 4 EMRK wollte das den 

                                                           
   705 Vgl. Urteil Van Droogenbroeck, EGMR/A 50, § 49. 
   706 Vgl. Urteil X. v. United Kingdom, EGMR/A 46, § 52; vgl. Urteil Luberti, EGMR/A 75, 
 § 27 zu den Voraussetzungen, damit eine Person als geisteskrank i.S.v. Art. 5 Abs. 1 lit. 
 e EMRK angesehen werden kann. 
 707

 Vgl. Urteil Thynne, Wilson, Gunnell, EGMR/A 190-A, § 70. 
   708 Vgl. Urteil X. v. United Kingdom, EGMR/A 46, § 57 f.; Urteil Van Droogenbroeck, 

EGMR/A 50, § 49. 
   709 Vgl. Urteil Bezicheri, EGMR/A 164, § 21; Frowein/Peukert, Kommentar, N. 119 zu Art. 

5 EMRK. 
   710 Vgl. Urteil Winterwerp, EGMR/A 33, § 55; Urteil X. v. United Kingdom, EGMR/A 46, 
  § 52; Urteil Thynne, Wilson and Gunnell, EGMR/A 190-A, §§ 70-76; Urteil Megyeri, 
  EGMR/A 237-A, § 22; Urteil Herczegfalvy, EGMR/A 244, § 75; Urteil des Waadtländer 
  Kantonsgerichtes vom 25.2.1991, JdT 1991 III 109 ff., E. 3 (S. 114). 
   711 Vgl. E 9089/80, X. v. United Kingdom, DR 24, 227. 
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Staaten zustehende gerichtsfreie Gnadenrecht nicht einer Justizkontrolle 
unterwerfen. Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob mit dem Widerruf 
einer bedingten Begnadigung durch eine Verwaltungsbehörde eine erneute 
gerichtliche Haftkontrolle gemäss Art. 5 Abs. 4 EMRK notwendig wird. Sie 
ähnelt dem Widerruf der bedingten Entlassung aus einer Freiheitsstrafe durch 
die zuständige Behörde. Dort zeichnet sich deutlich die Tendenz ab, dass der 
verbleibende Spielraum der Entscheidbehörde eine erneute Gerichtskontrolle 
fordert712; der Widerruf kann nicht mehr im ursprünglichen Strafurteil 
inkorporiert angesehen werden713. Mit dieser Begründung müsste auch der 
Widerruf einer Begnadigung erneut vor den Richter gebracht werden können. 
Einer solchen Betrachtungsweise steht allein die besondere Natur des 
Gnadenrechts im Wege714. 

 

3. Kognition 

15 Die Kontrolldichte ist von entscheidender Bedeutung, wenn die 
Entscheidung einer Verwaltungsbehörde geprüft werden soll oder wenn eine 
erneute gerichtliche Haftprüfung in "vernünftigen Zeitabständen" erforderlich 
wird715. Art. 5 Abs. 4 EMRK garantiert nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes nicht ein Recht auf richterliche Überprüfung der Gesetzmässigkeit 
aller Gesichtspunkte und Einzelheiten der Haft. Das überprüfende Gericht 
muss nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen der Behörde setzen 
können, welche die ursprüngliche Freiheitsentziehung erlassen hat. Die 
Überprüfung sollte jedoch umfassend genug sein und die Überprüfung der 
/141 Bedingungen erlauben, die nach der Konvention und der 
innerstaatlichen Rechtsgrundlage für die Recht- und Gesetzmässigkeit der 
Freiheitsentziehung unerlässlich sind716. Dies gilt insbesondere für diejenigen 

                                                           
    712 Vgl. N. 11/19 ff., insb. N. 11/22 und BVerfGE 30, 108 ff. 
    713 A.A. BGE 118 Ia 108. 
    714 Vgl. N. 18/19 ff. 
    715 Vgl. N. 11/12 ff. 
    716 Vgl. Urteil Toth, EGMR/A 224, § 87; Urteil Ashingdane, EGMR/A 93, § 52; Urteil Van 

Droogenbroeck, EGMR/A 50, § 49; BGE 115 Ia 63; Trechsel, Liberty 325 Anm. 314 
m.w.H. Mit dieser Rechtsprechung kaum zu vereinbaren ist das widersprüchliche Urteil 
E. v. Norway, EGMR/A 181-A, §§ 50 (bisherige Rechtsprechung) und 60 (eine reine 
Willkürprüfung soll dem Art. 5 Abs. 4 EMRK genügen), vgl. Trechsel, Liberty 325. 



 § 11  Konventionsrechtlicher Anspruch auf gerichtliche Haftkontrolle 

 

 

 

 

   

Umstände (etwa "Geisteskrankheit" oder "Rückfalltäter"), die ursprünglich 
eine Festnahme gerechtfertigt haben, die sich nun aber im Verlaufe der 
Haftzeit ändern können. Aus diesem Grunde dürfen die für die Haft 
entscheidenden unbestimmten Rechtsbegriffe der Verwaltungsbehörde kein 
gerichtlich unüberprüfbares Beurteilungsermessen verschaffen717. 
Das staatsrechtliche Beschwerdeverfahren kann ein fehlendes gerichtliches 
Haftprüfungsverfahren grundsätzlich nicht ersetzen, da das Bundesgericht 
keine dafür hinreichende Überprüfungskompetenz besitzt718. 

 

4.  Entscheidbefugnis 

16 Der den Erfordernissen des Art. 5 Abs. 4 EMRK genügende Spruch-
körper muss auch eine hinreichende Entscheidungskompetenz besitzen. Er 
darf nicht bloss beratende Funktion haben; vielmehr muss er befugt sein, über 
die Rechtmässigkeit der Haft zu entscheiden und, wenn er diese Frage ver-
neint, reformatorisch die Entlassung der inhaftierten Person anzuordnen719. 
Der Richterspruch muss anschliessend unmittelbar vollzogen werden können. 

 

5. Geltung für den Instanzenzug 

17 Art. 5 Abs. 4 EMRK begnügt sich damit, dass eine einzige gerichtliche 
Instanz die Rechtmässigkeit der Freiheitsentziehung prüft. Die Vertragsstaa-
ten sind nicht verpflichtet, eine zweite oder gar dritte Instanz für die Prüfung 
von Haftentlassungsanträgen einzurichten720. Wenn ein Staat jedoch ein /142 
solches System schafft, so muss er im oberinstanzlichen Verfahren - hinsicht-
lich eines gerichtsförmigen, kontradiktorischen und raschen Verfahrens - die 
gleichen Garantien wie in der ersten Instanz gewähren721. Art. 5 Abs. 4 

                                                           
    717 Vgl. N. 18/25 ff. zu den unbestimmten Rechtsbegriffen. 
    718 Vgl. N. 7/31. Das Urteil E. v. Norway, EGMR/A 181-A, § 60, wonach eine Willkür-

prüfung genügen soll, ist nicht massgebend, vgl. Trechsel, Liberty 325. 
    719 Vgl. Urteil Weeks, EGMR/A 114, § 61; Urteil E. v. Norway, EGMR/A 181-A, § 61; 

Eissen, Case-law 31 m.w.H.; Trechsel, Liberty 327. 
    720 Vgl. z.B. Trechsel, Liberty 332 m.w.H.; Villiger, Handbuch 218. 
    721 Vgl. Urteil Toth, EGMR/A 224, § 84, das ohne Präjudiz ergangen war. Das Urteil Toth 

verweist in § 84 zwar auf die Urteile Ekbatani, EGMR/A 134, § 24 Delcourt, EGMR/A 
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EMRK ist damit auf alle haftrichterlichen Instanzen anwendbar. Es ist offen, 
ob die Überprüfungsbefugnis der oberen Gerichte entsprechend ihrer Funk-
tion vermindert sein darf, wie dies bei Art. 6 Abs. 1 EMRK als zulässig 
angesehen wird722. 

18 Mit dem Anspruch auf einen "raschmöglichsten" Entscheid ist es nicht 
vereinbar, wenn ein um Entlassung ersuchender Inhaftierter zunächst einen 
mehrstufigen Verwaltungsweg durchlaufen muss, bis er zu einer gericht-
lichen Haftprüfung gelangt. Ein gerichtlicher Entscheid dürfte bereits bei 
einem zweistufigen, vorausgehenden Verwaltungsverfahren nicht mehr 
"raschmöglichst" erfolgen; das Beschleunigungsgebot des Art. 5 Abs. 4 
EMRK ist verletzt723. /143 

 

III.  Sonderproblem: Bedingte Entlassung aus dem Straf- und Mass
 nahmenvollzug 

 

19 In aller Regel stellt die Tatsache, wonach nicht etwa Gerichtsvollzieher, 
sondern Verwaltungsorgane die Gerichtsurteile vollziehen724, keine Pro-
bleme. Die von der Rechtsweggarantie beim Richter monopolisierte Ent-

                                                                                                                                                                                     

11, § 25, wo der Gerichtshof entschieden hat, dass Art. 6 Abs. 1 EMRK auch auf den In-
stanzenzug anwendbar ist. Das Bundesgericht hat es demgegenüber kurz vor dem Urteil 
Toth abgelehnt (BGE 117 Ia 196 f.), die Verfahrensgarantien des Art. 5 Abs. 4 EMRK 
auch in der zweiten gerichtlichen Haftprüfungsinstanz gelten zu lassen. 

    722 Vgl. N. 10/34. 
    723 Vgl. BGE 115 Ia 63; Trechsel, Liberty 330 f.; Trechsel, Freiheit 350; Schubarth, Straf-

prozessrecht 483. Bis zu BGE 115 Ia 63 existierte im Kanton Zürich überhaupt kein 
gerichtliches Haftprüfungsverfahren, vgl. Einführung durch Kreisschreiben, vgl. ZR 
1988 Nr. 108, 109, 122 und mit § 24a im Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Zürich 
(Änderung vom 3.3.1991) wurde der Haftrichter "legalisiert". Vgl. zu den Auswirkun-
gen im Kanton St. Gallen: ABl 1989 437. Der Gesetzgeber hat das St. Galler Kreis-
schreiben im IV. Nachtragsgesetz vom 29.6.1989 zum Gesetz über die Strafrechtspflege 
berücksichtigt, vgl. nGS 24-68. 

    724 So die Regelungen in der Schweiz: vgl. z.B. § 74 VRP AG; Art. 115 VRP BE; Art. 71 
VRP FR; § 212 VRP LU; für die Zivil- und Strafrechtspflege gilt dasselbe: vgl. z.B. Art. 
295 st. gallisches Zivilprozessgesetz vom 20.12.1990, sGS 961.2; Art. 218 ff. und Art. 
307 st. gallisches Strafrechtspflegegesetz vom 9.8.1954, sGS 962.1. 
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scheidung bliebe indes unvollkommen, wenn die Exekutive ein missliebiges 
Urteil nicht vollstrecken oder anders vollstrecken würde als im Dispositiv 
angeordnet725. 

20 Das materielle Strafrecht sieht mit der bedingten oder probeweisen 
Entlassung aus dem Straf- und Massnahmenvollzug eine solche Intervention 
einer Verwaltungsbehörde vor, die das Gerichtsurteil faktisch abändert726. 
Für den Betroffenen wirkt sich freilich nicht die Entlassung, sondern die 
Zurückbehaltung trotz gegebener Entlassungsgründe und die Rückversetzung 
in den Strafvollzug bzw. die Massnahme einschneidend aus. 

21 Das Problem lässt sich am Beispiel des Falles Christinet gegen die 
Schweiz727 illustrieren. Der vielfach vorbestrafte Beschwerdeführer wurde als 
Gewohnheitsverbrecher gemäss Art. 42 StGB verwahrt. Nach einer bedingten 
Entlassung beging er in der Probezeit gewerbsmässigen Diebstahl und wurde 
zu sieben Monaten Gefängnis verurteilt. Die zuständige Verwaltungsbehörde 
verfügte in der Folge die Rückversetzung in die Verwahrung. Der Beschwer-
deführer sah durch diese Rückversetzung in die Verwahrung den /144 Art. 5 
Abs. 1 lit. a und 5 Abs. 4 EMRK verletzt an, weil er aufgrund der Entschei-
dung einer Verwaltungsbehörde, und nicht eines Gerichts, inhaftiert sei. Die 
gegen die Rückversetzung erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wies 
das Bundesgericht ab. 

22 Die Kommission für Menschenrechte erklärte die Beschwerde für zuläs-
sig, sah aber in ihrem Bericht die Konvention nicht als verletzt an. Nach ihrer 
Ansicht stützte sich die erneute Verwahrung auf ein Gerichtsurteil gemäss 

                                                           
    725 Zu derartigen Interventionen der Exekutive gegen die richterliche Unabhängigkeit ist es 

bislang stets wegen aussenpolitischer Widerstände gegen missliebige Urteile - 
betreffend Grundstückerwerb durch Personen im Ausland - gekommen, so 1974 im 
Fextal-Urteil des Bundesgerichts: vgl. Hangartner Yvo, Bundesaufsicht und richterliche 
Unabhängigkeit, ZBl 1975 1 ff. zum aufsichtsrechtlichen, aber unzulässigen Vorgehen 
des Bundesrates gegen das Bündner Verwaltungsgericht, vgl. ZBl 1974 529 ff. 1992 
wies der Bundesrat den Kanton Graubünden betreffend dieselbe Materie an, ein Bundes-
gerichtsurteil nicht zu vollstrecken, vgl. Schöbi Felix, Bemerkungen zum Streit um die 
"Lex Friedrich", Recht 1993 12 ff. 

     726 Vgl. Art. 38 und 45 StGB. 
  727 E 7648/76, Christinet, DR 11, 175 und B 7648/76 DR 17, 35; VPB 1983 Nr. 79, 80, 228; 

vgl. den ähnlich gelagerten E 7629/76, Krzycki, DR 9, 175 und B 7629/76, DR 13, 57. 
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Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK728 ab. Sie hat im Falle Christinet die zahlreichen 
Rückversetzungen in die Verwahrung als "mesure d'exécution d'une décision 
judiciaire antérieure"729 angesehen. Die Frage nach einer erforderlichen, 
neuen gerichtlichen Kontrolle gemäss Art. 5 Abs. 4 EMRK liess sie offen, da 
mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht ein 
genügender Gerichtszugang offen stand. Das Ministerkomitee wies in der 
Sitzung vom 29.11.1979 die Beschwerde ab730. Nach heutiger Auffassung 
bedarf die administrative Rückversetzung in den Straf- und Massnahmen-
vollzug unbedingt einer genügenden gerichtlichen Kontrolle gemäss Art. 5 
Abs. 4 EMRK731. Denn die Verwaltungsbehörde entscheidet in Anwendung 
gesetzlicher Bestimmungen und unbestimmter Rechtsbegriffe autonom und 
unter eigener Einschätzung der Sachlage. Der Entlassungs- bzw. 
Rückversetzungsentscheid ist keineswegs in der ursprünglichen 
Haftanordnung "inkorporiert". 

23 Das Problem des Falles Christinet wird nun einer hinreichenden Lösung 
zugeführt. Der allenfalls verwaltungsbehördliche Entscheid über die bedingte 
Entlassung bzw. über Rückversetzung und Ersatzmassnahmen unterliegt stets 
/145 der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht732. Der neue 
Art. 98a OG verpflichtet die Kantone in diesen Fällen, eine kantonale Ge-

                                                           
     728 Vgl. N. 11/1. 
     729 B 7648/75, DR 17, 35, § 36. 
     730 Vgl. Résolution DH (79) 9, DR 17, 46 oder VPB 1983 Nr. 228; vgl. auch BGE 106 IV 

156 f. 
     731 Es ist mehrfach gefordert worden, dass diese Entscheide vollumfänglich in die richterli-

che Zuständigkeit gelegt werden sollten: Trechsel, Kommentar, N. 5 zu vor Art. 42 
StGB und N. 8 zu Art. 45 StGB (anders noch Trechsel, Garantie 522); zumindest 
fragend BGE 117 Ia 280; Raymond, Convention 42 f., 58; Extraits des principaux arrêts 
rendus par les divers sections du Tribunal Cantonal de l'Etat de Fribourg 1979, S. 104 f.; 
nach dem Tribunal cantonal des Kantons Waadt eröffnet Art. 5 Abs. 4 EMRK entgegen 
Art. 42 Ziff. 5 StGB für den Inhaftierten einen direkten Zugang zum Richter, ohne 
dass vorgängig noch eine Verwaltungsbehörde eingeschaltet werden darf, vgl. das Urteil 
vom 25.2.1991, JdT 1991 III 109 ff.; Stratenwerth Günter, Schweizerisches Strafrecht, 
AT II, Bern 1989, S. 353; Hofmann Ueli, Die Verwahrung nach Art. 42 StGB, insbeson-
dere in der Praxis der Ostschweizer Konkordatskantone, Diss. Zürich 1985, S. 168 ff.; in 
BGE 117 Ia 280 wurde die Frage nur aufgeworfen. 

    732 Vgl. z.B. BGr v. 11.4.1978, VPB 1978 Nr. 88; BGE 115 IV 4, 101 Ib 454 f., 104 IV 282 
f., 106 IV 332; Trechsel, Einfluss 691. Alle Vollzugsentscheide unterliegen letztinstanz-
lich der Verwaltungsgerichtsbeschwerde, vgl. BGE 119 IV 190. 
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richtsinstanz zur Verfügung zu stellen; ein genügend rascher und sogar 
zweistufiger Gerichtszugang wird damit erreichbar733. Freilich darf der 
erstinstanzlich verwaltungsbehördliche Entscheid wegen des 
Beschleunigungsgebots nicht über weitere verwaltungsinterne Stufen laufen, 
bis das gemäss Art. 98a OG zuständige Gericht erreicht werden kann734. 

24 Die Thurgauer Ordnung genügt dem Art. 98a OG sowie dem Art. 5 
Abs. 4 EMRK in vorbildlicher Weise. Als einzige Instanz entscheidet die 
Kriminalkammer - eine richterliche Behörde - über die Gewährung der be-
dingten Entlassung und deren Widerruf735. Deren Entscheid kann direkt mit 
Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht angefochten werden736. 

 

IV.  Bewertung 

 

25 Die dargestellte Rechtsprechung der Konventionsorgane zum Gerichts-
schutz gegen exekutivische Freiheitsentziehungen zeigt einige 
bemerkenswerte Ergebnisse. 
Es ist erstaunlich, dass im schweizerischen Recht erst die Ratifikation der 
Konvention 1974 Anlass gab, eine gerichtliche Haftkontrolle einzuführen. 
Vorher /146 bestand in keiner Weise ein Habeas-Corpus-Verfahren zur 
Verfügung, obwohl Freiheitsentziehungen einen schwerwiegenden Eingriff 

                                                           
    733 Was in manchen Kantonen bereits verwirklicht ist: Vgl. z.B. § 52 Ziff. 13 VRP AG, vgl. 

AGVE 1987 S. 219, 222; 1983, S. 155. Dabei überprüft das kantonale Verwaltungs-
gericht Sachverhalt, Rechtsfragen und die "Handhabung des Ermessens", vgl. § 56 Abs. 
2 lit. g VRP AG. 

    734 Gl. A. Trechsel, Einfluss 691; a. A. Villiger, Handbuch 219. Im Urteil Sanchez-Reisse, 
EGMR/A 107 erachtete der Gerichtshof eine Zeitspanne von 21 bzw. 20 Tagen (vor 
dem Bundesamt für Polizeiwesen) und von 10 bzw. 26 Tagen (vor dem Bundesgericht) 
als übermässig (vgl. § 59 und 60). Im B 7648/76, Louis Christinet, DR 17, 35 ff., § 41 
sah die Kommission den in 10 bzw. 16 Tagen ergangenen Bundesgerichtsentscheid als 
innerhalb eines "bref délai" an. 

  735 Vgl. § 36 Abs. 1 lit. a und b Thurgauer Gesetz über die Strafrechtspflege v. 
 30.6.70/5.11.91; vgl. z.B. Rechenschaftsbericht des Thurgauer Obergerichtes 1986 Nr. 
 20, vgl. Trechsel, Kommentar N. 5 zu vor Art. 42 StGB; Trechsel, Einfluss 691; 
 Schultz, Bericht und Vorentwurf 210. 
     736 Vgl. z.B. BGE 115 IV 4. 
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darstellen. Das Bundesgericht hatte zwar die persönliche Freiheit im Sinn 
eines Rechts auf Bewegungsfreiheit und auf körperliche Unversehrtheit als 
ungeschriebenes Grundrecht des Bundes anerkannt. Den Anspruch auf ge-
richtliche Haftkontrolle sah es nicht als darin enthalten an737. 
Nach der Ratifikation der Konvention hatte die Schweiz die "administrative 
Versorgung" den Erfordernissen des Art. 5 EMRK angepasst738. Der allge-
meine Anspruch auf gerichtliche Haftkontrolle trat aber erst mit dem Rückzug 
des entsprechenden Vorbehaltes zu Art. 5 Abs. 4 EMRK am 1.1.1982 in 
Kraft739. 

26 In bezug auf die bundesstaatliche Zuständigkeit für einen Art. 5 Abs. 4 
EMRK genügenden Gerichtszugang zeigt sich eine föderal geteilte 
Verantwortlichkeit, da die Menschenrechte die bundesstaatliche 
Kompetenzverteilung nicht ändern740. In ihrem eigenen 
Zuständigkeitsbereich betreffend die Freiheitsentziehung, z.B. aus 
strafprozessualen oder polizeilichen Motiven, müssen die Kantone für den 
Gerichtszugang sorgen. Denn die staatsrechtliche Beschwerde vermag den 
kantonal fehlenden Gerichtszugang nicht zu heilen741. Beim Vollzug des 
Bundesrechts zeigt sich in Hinblick auf die bedingte Entlassung aus dem 
Strafvollzug eine bedeutsame Auswirkung des neuen Art. 98a OG. Da die 
Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht offen steht, haben die 
Kantone gemäss Art. 98a OG eine gerichtliche Vorinstanz zur Verfügung zu 
stellen. Bei Art. 5 Abs. 4 EMRK ist dies besonders bedeutsam, weil es auf 
einen raschen Gerichtsschutz ankommt. Dieselbe Lösung ist übrigens auch 
bei der fürsorgerischen Freiheitsentziehung 1981 getroffen worden742, als es 
darum ging, die "administrative Versorgung" dem Art. 5 EMRK anzupassen. 

                                                           
     737 Hingegen hat das Bundesgericht bei Streitigkeiten betreffend Enteignungsentschädigun-

gen einen solchen Gerichtsschutz abgeleitet, vgl. N. 5/2 ff. 
     738 Einfügung der Art. 397a ff. ZGB durch Ziff. I. des Bundesgesetzes vom 6.10.1978, in 

Kraft seit dem 1.1.1981, AS 1980 31, vgl. Kley-Struller, Privatrecht 137 insb. Anm. 1. 
     739 BBl 1982 II 749. Siehe zu diesem Vorbehalt: E 7397/76 Peyer c. Suisse, DR 11, 58 ff. 

(und EuGRZ 1981 126); Schubarth, Strafprozessrecht 484. 
     740 Vgl. N. 23/1 m.H. 
  741 Vgl. N. 7/31. 
     742 Vgl. Art. 397d ZGB; gegen den Entscheid des kantonalen Richters ist die Berufung 

gemäss Art. 44 lit. f OG ans Bundesgericht zulässig. 
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27 Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 4 EMRK ist im Hinblick auf begleitende 
Verfah- /147 rensgarantien dürr. Es ist bemerkenswert, dass der Gerichtshof 
es nicht beim reinen Gerichtszugang bewenden liess, sondern in einer 
kreativen Rechtsprechung Anforderungen eines fairen und waffengleichen 
Verfahrens entwickelt hat. Die Verfahrensgarantien aus Art. 5 Abs. 4 nähern 
sich dem Gehalt des Art. 6 Abs. 1 EMRK an. Die Rechtsprechung der 
Konventionsorgane illustriert eindrücklich, dass die sich zunächst 
organisationsrechtlich auswirkende Rechtsweggarantie ohne begleitende Ver-
fahrensgrundrechte nicht sinnvoll gedacht werden kann743. /148 

                                                           
     743 Vgl. N. 1/17 und 20/10. 



 

§ 12.  Exkurs: Richterlicher Rechtsschutz in der 
 Europäischen Union 

 

1 Das Primärrecht der Europäischen Union enthält keine allgemeine Rechts-
schutzgarantie744. Das Sekundärrecht sieht nur in einzelnen Bereichen, z.B. 
beim Diskriminierungsverbot745 oder bei den Submissionen746, ein gerichtliches 
Rechtsmittel vor. So muss der Entscheid der Verwaltung über den Zuschlag 
letztlich bei einer richterlicher Behörde anfechtbar sein 

2 Der Gerichtshof der Europäischen Union hat nun in seiner Rechtspre-
chung ungeschriebene Grundrechte, namentlich einen allgemeinen Anspruch 
auf gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Verwaltung, anerkannt747. Die 
Begründung für diese Gerichtsschutzgarantie ist im Hinblick auf Art. 6 EMRK 
interessant. Der Gerichtshof hat ausgeführt, der in Art. 48 EWG-Vertrag 
verankerte Grundsatz der Freizügigkeit gebiete es, dem Arbeitnehmer beim 
Zugang zur Beschäftigung gerichtlichen Rechtsschutz gegen belastende Ver-
fügungen zu gewähren und diese zu begründen. Dies sei ein Ausdruck eines 
allgemeinen Rechtsgrundsatzes, der den gemeinsamen Traditionen der Mit-
gliedländer zugrunde liege. Dann verwies der EU-Gerichtshof auf die Art. 6 
und 13 EMRK und forderte, dass dieser Grundsatz auch im Unionsrecht zu 
beachten sei748. Der EU-Gerichtshof verlangt zumindest dort einen gericht- 

                                                           
    744 Vgl. Schwarze, Kontrolle 208 f. 
    745 Vgl. Art. 6 der Richtlinie des Rates vom 9.2.1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes 

der Gleichbehandlung von Männern und Frauen, 76/207/EWG. Diese Bestimmung ist - 
falls der Staat keine Ausführungsbestimmungen erlässt - unmittelbar anwendbar, vgl. 
EuGH, Urteil v. 15.5.1986, Nr. 222/84, Marguerite Johnston, Slg. 1986 S. 1651. 

    746 Vgl. Art. 2 Abs. 8 der Richtlinie des Rates vom 21.12.1989 zur Koordinierung der 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften für die Anwendung der Nachprüfungsverfahren 
im Rahmen der Vergabe öffentlicher Liefer- und Bauaufträge (Rechtsmittelrichtlinien), 
89/665/EWG; vgl. Kuoni Wolfram, Die Europakompatibilität des Bündner Submis-
sionsrechtsschutzes - unter besonderer Berücksichtigung der EG-Rechtsmittelrichtlinie, 
Zeitschrift für Gesetzgebung und Rechtsprechung in Graubünden 1992 8 ff.; Bock 
Christian, Das europäische Vergaberecht für Bauaufträge: unter besonderer Berück-
sichtigung der Auswirkungen auf das schweizerische Submissionsrecht, Diss. Basel 
1983, S. 476 ff., insb. S. 486 ff. 

     747 Im Recht der EU spielen die ungeschriebenen Grundrechte, und namentlich die vom 
englischen Recht beeinflussten Verfahrensgarantien eine immer grössere Rolle, vgl. 
Schwarze, Kontrolle 243, 271 je m.w.H. 

  748 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.5.1986, Rs. 222/84, Johnston, Slg. 1986 1651 und 1682, § 18; 
Urteil vom 15.10.1987, Rs. 222/86, Heylens, Slg. 1987 4097 und 4117 f., § 14 ff.; Urteil 
vom 7.5.1991, Rs. C-340/89, Vlassopoulou, Slg. 1991 I 2357, insb. S. 2385, § 22. Den 
allgemeinen Charakter der Rechtsweggarantie im Gemeinschaftsrecht legt namentlich 
das Urteil vom 23.4.1986, Rs. 294/83, Les Verts/Parlament, Slg. 1986 1339 ff., insb. S. 
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/149 lichen Rechtsschutz, wo dies auch die Konvention, namentlich Art. 6 Abs. 
1 EMRK, gebietet. 

3 Der EU-Gerichtshof hat berechtigterweise auf die Verfassungstraditionen 
in den Mitgliedstaaten hingewiesen; denn alle zwölf Mitgliedstaaten der Euro-
päischen Union anerkennen einen grundrechtlich abgesicherten und lückenlo-
sen Gerichtsschutz gegen die Verwaltung749. Es ist ferner besonders bemer-
kenswert, dass der EU-Gerichtshof seine Rechtsprechung auf die Rechtspre-
chung der Konventionsorgane zu Art. 6 EMRK abgestützt hat. Denn Art. 6 
EMRK hat sich gerade als ein Verfahrensgrundrecht im Bereich der wirt-
schaftlichen Freiheit und sozialen Sicherheit im weitesten Sinne erwiesen750. 
Auf diese Weise hat der EU-Gerichtshof in Übereinstimmung mit der EU-
Kommission und dem EU-Rat nämlich bestätigt, dass die leitenden Grundsätze 
der Menschenrechtskonvention im Rahmen des Unionsrechts zu berück-
sichtigen sind. 
Umgekehrt hat die Europäische Kommission für Menschenrechte das Rechts-
schutzsystem der Europäischen Union als vollkommen ausreichend angesehen. 
Sie erklärte die Beschwerde betreffend eine durch die EU-Kommission 
ausgesprochene Busse für unzulässig, denn das Rechtssystem der Europäischen 
Union gewähre nicht nur die Grundrechte, sondern sichere auch die Kontrolle 
ihrer Einhaltung durch den EU-Gerichtshof751. 

4 Zwischen den Rechtsprechungsorganen der Menschenrechtskonvention 
und den EU-Verträgen findet auf diese Weise eine gegenseitige Annäherung 
und Anerkennung statt. Die wirtschaftliche und rechtliche Integration Europas 
findet damit Unterstützung durch die Konventionsorgane. Die Angleichung des 
Verfahrensrechts - der Anspruch auf Rechtsschutz enthält ein Bündel 
besonderer Verfahrensrechte - ist von ebenso grosser Bedeutung wie des 
materiellen Wirtschafts- und Sozialrechts. 

                                                                                                                                                                                     

1365, § 23 dar; vgl. Schweizer, Gerichte 651 Anm. 330 m.w.H.; Favoreu, Protection 
176; Rengeling, Grundrechtsschutz 158 Anm. 9 m.w.H.; Michel, Protection 53 ff.; 
EWR-Botschaft I/438. 

    749 Vgl. N. 1/23 lit. b.  
    750 Vgl. N. 10/13 ff. Anders als Art. 6 Abs. 1 EMRK verspricht Art. 13 EMRK keinen 

gerichtlichen Schutz, vgl. N. 10/4. 
    751 Vgl. E 13258/87, M. & Co. gegen Deutschland, RUDH 1991 134 ff. 
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Die EMRK- und EU-Rechtsprechungsorgane haben die nun seit Jahrzehnten 
/150 andauernde Diskussion über den Beitritt der Europäischen Union zur 
EMRK752 neben oder gar hinter sich gelassen. Sie haben ihre Rechtsprechungen 
gewissermassen gegenseitig "ratifiziert". Die Konvention entwickelt sich damit 
zum Grundrechtskatalog einer europäischen Verfassung weiter, welche die 
ideellen Grundrechte als Inhalte schützt und die ökonomischen, z.T. in den EU-
Verträgen verankerten Grundrechte, als durch Art. 6 Abs. 1 EMRK geschützte 
Verfahrensgrundrechte anerkennt753. Vor dem Hintergrund dieser Entwicklung 
übernimmt Art. 6 Abs. 1 EMRK immer mehr die Rolle eines gemeineuropäi-
schen formellen Hauptgrundrechtes zum Schutze wirtschaftlicher und sozialer 
Grundrechte754. 

5 Das Europäische Parlament hat übrigens in seiner Erklärung der Grund-
rechte und Grundfreiheiten vom 12.4.1989 ebenfalls eine allgemeine Rechts-
weggarantie aufgeführt755. Es hat sich dabei u.a. ausdrücklich auf die inter-
nationalen Konventionen zum Schutze der Menschenrechte und die Recht-
sprechung des EU-Gerichtshofes gestützt. 

6 Als eine nunmehr bloss noch zeitgeschichtliche Note bleibt anzumerken, 
dass der gescheiterte Beitritt der Schweiz zum EWR-Vertrag in einem ausser-
ordentlich weiten Umfange einen gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Verwal-
tung gebracht hätte. Denn im gesamten sachlichen Anwendungsbereich des 
EWR-Vertrages hätte ein gerichtlicher Rechtsschutz bereitgestellt werden müs-
sen756. Dementsprechend sah eine Änderung des Organisationsgesetzes der 
Bundesrechtspflege zwar nicht die Streichung der Ausnahmeklauseln (Art. 99-
101 OG), aber die Einfügung einer folgenreichen Gegenausnahme vor: /151 

"Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen Verfügungen nach 
den Artikeln 99-101 ist zulässig, soweit das EWR-Recht einen 

                                                           
    752 Vgl. zur jüngst wieder verstärkt laufenden Diskussion: Rudolf Beate, Der Entwurf eines 

Zusatzprotokolls über die Reform des Kontrollmechanismus der Europäischen Men-
schenrechtskonvention, EuGRZ 1994 53 ff., insb. S. 55 und Anm. 32 m.w.H. 

    753 Vgl. Kälin Walter, ERW-Abkommen und Europäische Menschenrechtskonvention, in: 
EWR-Abkommen (Erste Analysen), Zürich 1992, S. 653 ff., insb. S. 666; Kley-Struller, 
Rechtsschutzgarantie 54; Wildhaber, Erfahrungen, 343 war 1979 noch zu Recht a.A. 

    754 Vgl. N. 10/39. 
    755 Vgl. EuGRZ 1989 204 ff., Art. 19 Ziff. 1 der Erklärung. 
    756 Vgl. EWR-Botschaft I/437 f. 
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Anspruch auf gerichtlichen Rechtsschutz einräumt und keine 
eidgenössische Rekurskommission in der Sache zuständig ist"757. 

Damit wäre in einem weiten Umfang die Verwaltungsgerichtsbeschwerde 
zulässig geworden; die in der künftigen Revision des Bundesrechtspflegege-
setzes geplante Abschaffung der Art. 99-101 OG758 wäre nachgerade durch 
Art. 101a OG-Entwurf verwirklicht worden. 
Der Kanton Uri hat nun diese "EWR-Lösung" im Hinblick auf den bundes-
gesetzlich und konventionsrechtlich verlangten Gerichtszugang realisiert. Die 
neue Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege lässt den relativ um-
fangreichen Ausnahmekatalog des Art. 55 Abs. 1 und 2 VRPV im Anwen-
dungsbereich der Art. 98a OG und Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht gelten759. Das 
Urner Obergericht als Verwaltungsgericht ist damit trotz eines Ausnahmetat-
bestandes zuständig. /152 

                                                           
 757 Art. 101a OG-Entwurf und entsprechend Art. 129a OG-Entwurf, vgl. Zusatzbotschaft II 
 zur EWR-Botschaft, BBl 1992 V 740. 
 758 Vgl. N. 21/10. 
   759 Vgl. Art. 55 Abs. 3 VRPV UR; siehe dazu Andreas Kley-Struller, Kommentierung von 
 BGE 120 Ia 19, AJP 1994 1040 f., Ziff. 6. 
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§ 13.  Rechtsschutz durch Methodensicherheit? 

 

 

I.  Relevanz der hermeneutisch orientierten Methodenlehren 
 für den Gerichtsschutz 

 

1 Unter methodologischen Gesichtspunkten verdient die durch Rechtspre-
chungsinstanzen zu kontrollierende Tätigkeit der Rechtsanwendung eine ge-
nauere Betrachtung. Was für ein Vorgang ist "Rechtsanwendung" eigentlich? 
Die klassische und vor allem die moderne Methodenlehre hat hierauf die ver-
schiedensten Antworten gegeben. Allen Methodenlehren ist gemeinsam, dass 
sie nach rationalen (Meta-)Regeln suchen, welche die Auslegung und Anwen-
dung760 der Rechtsnormen anleiten761. Dadurch soll das Auslegungsergebnis 
einer Rechtsnorm intersubjektiv nachvollziehbar und berechenbar werden. Die 
Methodenlehre hätte ihre Aufgabe endgültig erfüllt, wenn sie eine Anleitung 
bereithalten könnte, welche den Rechtsanwender zu einem einzigrichtigen 
Resultat hinführen würde. Bislang wurden zahlreiche derartige "richtige" 
Methoden vorgeschlagen; in der Praxis herrscht indes weiterhin ein Metho-
denpluralismus vor. Unter den anleitenden Auslegungselementen spielen daher 
die canones von Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) nach wie vor eine 
grosse Rolle. Es handelt sich um die grammatische (philologische), 
systematische (logische), historische (subjektive) und die später hinzugekom-
mene teleologische (objektive) Auslegung762. Diese Elemente wurden durch 
einige neuere Gesichtspunkte ergänzt, so namentlich die verfassungskonforme 

                                                           
    760 Im Begriff "Anwendung der Rechtsnormen" ist freilich stets auch schon eine Auslegung 

enthalten, vgl. Rhinow, Rechtsetzung 4 ff. Die vereinzelt hochgespielte Unterscheidung 
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung ist nur von "quantitativer" Natur; sie ist un-
erheblich, gl. A. Busse, Bedeutung 95, 144 m.w.H. 

    761 Vgl. Höhn, Methodik 121; Rhinow, Rechtsetzung 3, 144 ff.; Biaggini, Verfassung 41. 
    762 Vgl. Larenz, Methodenlehre 11 ff., Busse, Bedeutung 96 f.; Gygi, Verwaltungsrecht 137 

ff.; Biaggini, Verfassung 28 ff.; Bydlinski, Methodenlehre 428 ff.; Kriele, Theorie 81 ff. 
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Auslegung763. Die einzelnen Auslegungselemente führen stets zu unterschiedli-
chen Resultaten, daher wäre eine verbindliche Rangordnung dieser "Metare-
geln" nötig. Einzelne Autoren haben eine solche Rangordnung zu begründen 
versucht764. /15 

2 Die Methodologie ist für die Begründung eines gerichtlichen Rechtsschut-
zes gegen die Exekutive von entscheidender Bedeutung. Liesse sich eine 
normative Methode entwickeln, welche die Rechtsanwendung objektiv 
nachvollziehbar und schlüssig begründen könnte, so würde die verwaltungs-
interne Rechtsprechung genügen. Die "falschen" Auslegungen der Gesetze 
liessen sich dank der richtigen Anwendungs- und Auslegungsmethode von den 
übergeordneten Beschwerdebehörden ohne weiteres beseitigen765. Lässt sich 
hingegen die Rechtsprechung nicht ohne weiteres an ein Gesetz "anbinden", so 
stellt sie eine gestaltende und damit auch machtgeneigte Tätigkeit dar. Der 
politische Grundsatz der Gewaltenteilung und das Gesetzmässigkeitsprinzip 
legen es dann nahe, für einen verfahrensrechtlichen Ausgleich dieses Macht-
gefälles zu sorgen766. 

3 Die Relevanz methodischer Überlegungen für die Art und den Umfang 
des zu gewährenden Rechtsschutzes lässt sich am Beispiel des Positivismus 
eindrücklich nachweisen. Nach dem Gesetzespositivismus ist die Gesetzesaus-
legung als eine kognitive Tätigkeit zu verstehen; das bereits geltende und im 
Gesetz festgehaltene Recht muss nach zulässigen Vorgehensweisen nur noch 
richtig erkannt werden. Der Rechtsanwender ist zwar nicht mehr "bouche de la 
loi" im Sinne von Montesquieu, aber doch Sprachrohr des gesetzgeberischen 
Willens. Der im letzten Jahrhundert vorherrschende positivistische Ansatz in 
der Methodenlehre wirkt bis in die Gegenwart hinein767. Auf diese Weise gerät 
die Rechtsanwendung nachgerade zu einer mechanischen Handlung, von deren 

                                                           
   763 Vgl. Bydlinsky, Methodenlehre 373; Häfelin/Müller, Verwaltungsrecht 40 f.; Leuthold, 
 Prüfungsdichte 222 ff.; Müller Niklaus, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum 
 Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung, Diss. Bern 1980, S. 18 ff. 
 764 Vgl. z.B. F. Müller, N. 13/17 ff. 
   765 So Burckhardt, vgl. N. 13/4. 
   766 Vgl. N. 16/25 ff., 17/1 ff. 
   767 So bezeichnet man namentlich in Österreich die Urteile des Verwaltungsgerichtshofes 

als "Erkenntnisse", oder in der schweizerischen Rechtspflege wird das Dispositiv mit der 
Formel eingeleitet: "Das Gericht hat zu Recht erkannt: ...". 
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Richtigkeit sich jeder nach Vornahme der entsprechenden Operationen über-
zeugen kann768. Um zum Entscheid zu gelangen, braucht der Rechtsanwender 
den festgestellten Tatbestand mit Hilfe mechanisch-logischer Operationen unter 
den Rechtssatz zu subsumieren. Das hierzu erforderliche "logische Gerüst"769 
ist der Syllogismus770. Ein exemplarischer und bedeutender Vertreter der 
gesetzespositivistischen Vorstellung war Walther Burckhardt; er hat mit seiner 
deutlichen Diktion das später berühmt gewordene /157 "Hin- und Herwandern 
des Blickes"771 vorweggenommen: 

Einem vollständigen und eindeutigen Rechtssatz gegenüber wird 
nun die Aufgabe der rechtsanwendenden Behörde darin bestehen, 
den bekannten Rechtssatz mit dem vorliegenden Tatbestande zu 
vergleichen und daraus den logischen Schluss zu ziehen. ... Der 
Zollbeamte steht, mit dem Zolltarif in der Hand, an der Grenze und 
erklärt dem Manne, der ein Rind daherführt: Sie haben Fr. 20 Zoll 
zu bezahlen. 
Das ist in der Tat die entscheidende Geistesoperation desjenigen, 
der einen allgemeinen Satz auf einen konkreten Fall anwendet. 
Aber es ist auch die einfachste Operation; denn, wenn die 
Vordersätze gegeben sind, ist der Schluss auch gegeben; er braucht 
beinahe nicht mehr ausdrücklich gezogen zu werden, so einfältig 
ist es. ... Der Mann, der den Ochsen über die Grenze gebracht hat, 
könnte sozusagen ohne weitere Feststellung verhalten, gezwungen 
werden, (seine) gesetzliche Pflicht zu erfüllen"772. 

4 Bereits dreissig Jahre später sollten Werke über die juristische 
Methodenlehre, die sich mit der "einfältigen Frage" befassen, ganze 
Bibliotheken füllen. Burckhardt gibt in seinem anschaulichen Zoll-
Beispiel übrigens selbst Anlass zu Zweifeln an der Richtigkeit seiner 

                                                           
    768 Vgl. Biaggini, Verfassung 31 m.w.H. 
    769 Larenz, Methodenlehre 271. 
    770 Vgl. Larenz, Methodenlehre 155 ff., 271 ff.; Höhn, Methodik 84 ff. Rhinow, Rechts-

etzung 20 lehnt den Syllogismus aus methodischen Überlegungen zu Recht als überholt 
ab. Der Syllogismus setzt eine nicht beweisbare Ontologie voraus, vgl. N. 14/10 ff. 

    771 Engisch Karl, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. A., Heidelberg 1963, S. 15. 
    772 Vgl. Burckhardt, Organisation 256 f. 
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These: Aus dem Rind wurde ein Ochse. Muss auch für den Ochsen Zoll 
bezahlt werden, wenn der Tarif nur von Rindern spricht? 
Es ist jedenfalls konsequent, dass Burckhardt, der an die "einfältige" Kon-
trollierbarkeit der Rechtsanwendung glaubte, selber die Einführung der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit ablehnte. Die Praxis der Verwaltungsbehörden 
sei vielmehr objektiv und gebe zu gar keinen Beanstandungen Anlass773, 
deshalb sei eine gerichtliche Nachkontrolle überflüssig. Die an das Gesetz 
gebundene Verwaltung und der verwaltungsinterne Beschwerdeweg sorgen 
von sich aus für die Einhaltung der Gesetze774. 

5 Die Untersuchung von Ogorek775 weist die der Politik untergeordnete 
Bedeutung methodologischer Fragen nach. Das Bild einer logisch-
mechanischen Rechtsprechung wollte gerade nicht die strikte Bindung des 
Richters an das /158 Gesetz erreichen. Vielmehr diente es der 
Rechtsstaatsbewegung des letzten Jahrhunderts dazu, "das politische Gewicht 
der richterlichen Entscheidungskompetenz zu verharmlosen, und der 
Regierung den angedienten Verzicht auf Einflusschancen zu versüssen"776. 
Diese Argumentation erreichte ihr Ziel in bloss äusserst eingeschränktem 
Ausmasse; gleichwohl verblieb das einprägsame Bild unter den Rich-
terbeschreibungen777. Die Freirechtsbewegung der Jahrhundertwende nahm 
daran Anstoss; das Feindbild des sogenannten "Subsumtionsautomaten"778 
erfüllt bis heute seine abschreckende Funktion. Dieser Gesetzespositivismus 
einer rein wertungsfreien Rechtsprechungstätigkeit war im Grunde aus 
politischen Gründen angerufen worden; er war nicht das Ergebnis 

                                                           
    773 Vgl. Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit 240 f., 256 f.; Burckhardt, Kommentar 

797 f.; so die Waadtländer Regierung: vgl. Kaufmann, Handlungsspielräume 166; 
Pfleghard, Regierung 240 ff.; Botschaft zur Errichtung eines eidgenössischen Ver-
waltungsgerichtes vom 20.12.1911, BBl 1911 V 322 ff., insb. S. 333. 

    774 Namentlich von den Regierungen wurde immer wieder diese Argumentation von Burck-
hardt vorgeführt, vgl. N. 16/10. Dem entspricht es auch, wenn die kalkulierenden 
Juristen sich für eine Übertragung der Rechtsprechung auf den Computer einsetzen, vgl. 
N. 13/27 f., 14/33. 

    775 Richterkönig 361 ff., 366, 368 f. 
    776 Ogorek, Richterkönig 364. 
    777 Vgl. Ogorek, Richterkönig 366. 
    778 Der Ausdruck wurde durch die Freirechtsschule geprägt, vgl. Ganaeus Falvius (Hermann 

U. Kantorowicz), Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 1906, S. 7 und Ogorek, Rich-
terkönig 366 Anm. 74 m.w.H. 
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methodologischer Überlegungen. Gleichwohl hatte der Positivismus 
bedeutsame Folgen. Er war eine Voraussetzung für den eigentlichen "Sieges-
zug" der juristischen Hermeneutik. 

6 Im Gegensatz zu dieser politisch motivierten Methodologie des 
Positivismus hatte die juristische Methodenlehre des 19. Jahrhunderts schon 
eigentliche Richterrechtskonzepte entwickelt779. Namentlich die logische 
(heute systematische) Interpretation trug dazu bei, einen Weg zwischen 
absoluter Bindung und Freiheit zu finden780. Einzelne Autoren haben schon 
im letzten Jahrhundert das "Erkenntnisverfahren" relativiert, so hat sich etwa 
Bähr781 und später eine Reihe weiterer Autoren782 ähnlich geäussert: /159 

"Die Urtheilsfindung ist an sich ein logischer Process, mittelst 
dessen Besonderes unter ein Allgemeines subsumirt wird. Sie ist 
ein Erzeugnis nicht des Wollens, sondern des Erkennens; und mit 
Recht wird deshalb der Richterspruch ein "Erkenntnis" genannt. 
Freilich sind die Denkgesetze, unter welchen dieses Erkennen 
steht, nicht so zwingender Natur, dass die mittelst solcher zu 
ziehenden Schlüsse mit absoluter Nothwendigkeit sich gestalteten; 
und deshalb bleibt die Rechtsprechung in gewissem Sinne und 
Maasse stets ein freies geistiges Schaffen". 

7 Der Positivismus und die mit ihm verbundene Begriffsjurisprudenz 
wurden um die Jahrhundertwende von der Freirechtsschule bekämpft783, die 
sich allerdings in der Praxis nicht durchsetzen konnte. Die 
Interessenjurisprudenz, die sie ablöste, bereitete den Boden für die heute 

                                                           
    779 Vgl. Ogorek, Richterkönig 257 ff. 
    780 Vgl. Ogorek, Richterkönig 144, 368, vgl. zur Herkunft der logischen Auslegung S. 102 

ff., 126 ff., 144 ff. 
    781 Rechtsstaat 13 f., nach dem Original zitiert. Es finden sich nur selten Textstellen, die auf 

das damals vorherrschend positivistische Umfeld schliessen lassen, vgl. bloss andeu-
tungsweise S. 78 über die falsche bzw. richtige Interpretation der Gesetze. 

    782 Erstaunlich ist die Aussage von Burckhardt, Einführung 218, der vom "richtigen Gefühl" 
spricht, "dass die Arbeit des Auslegers im Grunde eine gesetzgeberische sei". Vgl. zu 
deutschen Autoren: Bülow, Zirkler, Kierulff und Thöl, vgl. Ogorek, Richterkönig 158 f., 
257 ff.; Schröder, Gesetzesauslegung 64; Biaggini, Verfassung 33 f. 

  783 Vgl. Larenz, Methodenlehre 59 ff.; Schröder, Gesetzesauslegung 93 ff.; Biaggini, Ver-
fassung 34 m.w.H. 
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herrschende Wertungsjurisprudenz784. Danach wird die Rechtsanwendung als 
ein auf übergesetzliche, vorpositive Werte verpflichtetes Tun verstanden, wie 
sie insbesondere in der Rechtsidee zum Ausdruck gelangt. Die Auslegung ist 
nicht mehr ein blosses Nachdenken eines bereits Gedachten, sondern ein 
"Zuendedenken eines Gedachten"785. Die schweizerische Methodenlehre 
betont heute überwiegend die Wertbezogenheit der Auslegung786. Die 
Wertungsjurisprudenz hat - und darin liegt ihr Verdienst - erklärt, dass die 
Auslegung und Anwendung der Gesetze bei weitem keine "neutrale", 
unpolitische und sonstwie objektive Tätigkeit darstellt. Sie hat den 
wertrealisierenden Charakter der Rechtsanwendung allerdings mehr 
beschrieben als erklärt. Wie diese Werte in der Rechtsanwendung zustande 
kommen, bleibt im Dunkeln. /160 

 

II.  Rechtsprechung und juristische Hermeneutik 

 

1. Verstehen durch Anwenden 

8 Eine eigentliche Revolution hat die auf die Jurisprudenz übertragene 
philosophische Hermeneutik ausgelöst. Die Hermeneutik fand als Lehre des 
Verstehens ursprünglich auf den Bibeltext Anwendung; die juristische 
Hermeneutik findet Anwendung auf das Verstehen von Rechtstexten, 
namentlich Gesetzen. Die Auslegung von Verträgen, einseitigen 
Willenserklärungen und Gerichtsurteilen wird hier nicht behandelt. 

9 Die Gesetzestexte sind in ihrem Idealfall knapp gefasste, konzise und in 
einer systematischen Ordnung untergliederte Vorschriften, die als 

                                                           
     784 Vgl. zu dieser Entwicklung Larenz, Methodenlehre 119 ff.; Bydlinski, Methodenlehre 

123 ff.; Zeller, Auslegung 285; Biaggini, Verfassung 35 ff.; Rhinow, Rechtsetzung 26 
ff. je m.w.H.; Rüthers, Interpretation 46; Höhn, Methodik 98, 115 f. 

     785 Vgl. Radbruch Gustav, Rechtsphilosophie, 6. A., Stuttgart 1963, S. 211; vgl. auch 
Burckhardt, Einführung 219 (trotz seiner positivistischen Haltung). 

     786 Vgl. Stratenwerth Günter, Zum Streit der Auslegungstheorien, in: Festschrift für Oskar 
Adolf Germann, Bern 1969, S. 257 ff.; Zeller, Auslegung 285 f.; Rhinow, Rechtsetzung 
26 ff. m.w.H.; Biaggini, Verfassung 36 Anm. 79 m.w.H. 
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Urteilsmassstäbe zu befolgen sind787; sie beanspruchen mit andern Worten 
normative Geltung: Es sind Rechtsregeln788. Der Jurisprudenz geht es weithin 
um das Verstehen dieser sprachlichen Äusserungen; der Rechtsanwender soll 
den ihnen zukommenden normativen Sinn herausschälen. In der mündlichen 
Alltagssprache erfolgt das Verstehen unreflektiert, weil dem Verstehenden 
nicht nur die Wahrnehmung der Laute, sondern weitere Sinnquellen wie 
Gestik, Mimik des Sprechenden, die Situation und der Zweck des Gesprächs, 
kurz ein situativer Kontext zur Verfügung steht. Ähnlich ist es auch mit 
Gesetzestexten, die ausserhalb eines konkreten Rechtsfalles, scheinbar klipp 
und klar normativ fordern: "Wer ein Rind einführt, hat 20 Fr. Zoll zu 
bezahlen"789. In solchen Fällen erscheint eine "Auslegung" überflüssig; der 
Hörende bzw. Lesende wird des Sinnes unmittelbar inne. 

10 Im konkreten und situativen Rechtsanwendungs-Fall lässt der 
Gesetzestext in aller Regel ein je nach Standpunkt unterschiedliches 
Verstehen zu. Die deshalb erforderliche Auslegung soll den problematisch 
erscheinenden Normtext einer zutreffenden Bedeutung zuführen. Die 
Rechtsordnung, die auf der Idee ihrer Einheit aufbaut, kann es nicht zulassen, 
dass ein Gesetzestext unterschiedlich gedeutet wird. Es widerspräche den 
zentralen rechtsstaatlichen Anliegen790 der Rechtsgleichheit und Rechts-
sicherheit. Die Mehrdeutigkeit von Gesetzestexten ist nicht etwa ein 
Ausnahmefall, nachgerade ein /161 Versehen des Gesetzgebers, der aus 
Unachtsamkeit unpräzise Begriffe verwendet hat. Vielmehr ist sie in der Ge-
setzesnatur selbst angelegt. Die Gesetze sollen eine Vielzahl von 
Sachverhalten und Personen erfassen. Sie sind notwendigerweise abstrakt 
und typisierend791. Die moderne Methodenlehre hat daher zu Recht vor dem 
Missverständnis gewarnt, dass die Gesetzestexte nur dann der Auslegung 
bedürften, wo sie besonders "unklar", "vage" oder "widersprüchlich" 
erscheinen792. Grundsätzlich sind alle Gesetzestexte der Auslegung 
bedürftig793; eine Anwendung eines aus sich heraus selbst-verständlichen 

                                                           
    787 Vgl. Larenz, Methodenlehre 214; Zeller, Auslegung 56 f. 
    788 Vgl. N. 14/22 ff. 
    789 Vgl. N. 13/3; exemplarisch BGE 107 Ia 112. 
    790 Vgl. N. 2/9. 
    791 Vgl. N. 13/3. 
    792 Vgl. Rhinow, Rechtsetzung 1 f., 144. 
    793 Vgl. Rhinow, Rechtsetzung 187 ff.; Larenz, Methodenlehre 205; Hasenböhler, Richter 



 § 13  Rechtsschutz durch Methodensicherheit? 

 

 

 

 

   

Gesetzes kann es nicht geben. Der Rechtsanwender muss immer zunächst 
verstehen, welche Bedeutung der Gesetzestext in der ihm vorliegenden 
Fallkonstellation überhaupt haben könnte. Dieser hermeneutische Prozess 
kann unreflektiert oder, was im streitigen Verwaltungsverfahren die Regel 
darstellt, reflektiert erfolgen 

 

2.  Das Vorverständnis als Bedingung des Verstehens 

11 Nach dem Standpunkt der Hermeneutik794 ergibt sich der Sinn eines 
Textes nicht etwa primär aus den einzelnen Worten, sondern aus der Folge 
von Worten in Sätzen, die einen durchgehenden Gedankenzusammenhang 
zum Ausdruck bringen wollen. Freilich ist der erste Anhaltspunkt für den zu 
ermittelnden Gedankengang in den einzelnen Worten der Sätze zu suchen. 
Die Hermeneutik stellt damit vor allem auf das erste der klassischen Aus-
legungselemente ab, den Wortlaut795. Die Bedeutung der einzelnen Worte ist 
/162 in der Sprache nicht eindeutig festgelegt. Welche Bedeutung in einem 
Text gerade die gemeinte ist, ergibt sich aus der Stellung eines Wortes im 
Satz und aus dem gesamten Sinnzusammenhang des Textes796. Der 
Verstehende muss daher - wenn er überhaupt in ein Verstehen hineinkommen 
will - bereits prospektiv mit einer Sinnerwartung an die einzelnen Wörter und 

                                                                                                                                                                                     

86. A.A. Ott, Rechtspositivismus 231 f. oder Wassermann, Gewalt 4 und 6 führen das 
Beispiel der Promillegrenzen im Strassenverkehrsrecht an: Diese "Rechtsvorschrift 
sperre sich gegen jede Auslegung". Wassermann übersieht, dass das Recht nur in 
Hinblick auf einen konkreten und wiederum sprachlich rapportierten Sachverhalt 
verstanden wird (Hier gibt es genügend Beispiele, dass z.T. erfolgreich versucht wird, 
die Promillegrenze zu verschieben: "Nachtrunk", "Notfall nach Alkoholgenuss", "Pil-
len", "Fahren hinter einem Weintransport" usw. usf.). 

    794 Die juristische Hermeneutik ist in der Literatur vielfach und ausführlich dargelegt 
worden, so dass hier die Argumentation im Rahmen des funktionalrechtlichen Rechts-
schutzkonzeptes genügen muss: vgl. Larenz, Methodenlehre 204 ff.; Zeller, Auslegung 
216 ff., vgl. insb. 216 f. Anm. 2 m.w.H.; Biaggini, Verfassung 39 ff.; Bydlinski, Metho-
denlehre 69 ff. 

    795 Dieser Ausgangspunkt ist ganz entscheidend: Die Hermeneutik fragt nach den Bedin-
gungen des Verstehens von Wörtern und Sätzen. Ein Teil der Methodenlehre hat dies 
offensichtlich nicht akzeptiert, vgl. N. 13/17 ff. zur Rekonstruktion der juristischen 
Methode. 

    796 Vgl. Larenz, Methodenlehre 206. 
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Sätze herangehen. Ergeben sich Zweifel über den erwarteten Sinn, so muss er 
die zunächst angenommene Wort- und Textbedeutung und das weitere 
Textverständnis gegenseitig so lange berichtigen, bis sich eine plausible 
Übereinstimmung ergeben hat. Dabei sind die hermeneutisch bedeutsamen 
Umstände als Auslegungshilfen heranzuziehen. Hans-Georg Gadamer797, der 
führende Vertreter der modernen, philosophischen Hermeneutik, hat diesen 
sogenannten hermeneutischen Zirkel wie folgt beschrieben: 

"Wer einen Text verstehen will, vollzieht immer ein Entwerfen. Er 
wirft sich einen Sinn des Ganzen voraus, sobald sich ein erster Sinn 
im Text zeigt. Ein solcher zeigt sich wiederum nur, weil man den 
Text schon mit gewissen Erwartungen auf einen bestimmten Sinn 
hin liest. Im Ausarbeiten eines solchen Vorentwurfs, der freilich 
beständig von dem her revidiert wird, was sich bei weiterem 
Eindringen in den Sinn ergibt, besteht das Verstehen dessen, was 
dasteht". 

12 Die am Beginn des Verstehensprozesses notwendig vorgegebene 
Sinnerwartung ist eine Bedingung des Verstehens. Der Ausleger tritt mit 
einem Vorverständnis an den auszulegenden Text heran. Ohne 
Vorverständnis würde sich keine Sinnerwartung und damit kein 
hermeneutisches Verstehen einstellen798. Gadamer hat dieses Vorverständnis 
- zum Leidwesen der juristischen Methodenlehre - als ein Vor-Urteil 
bezeichnet, wobei er es nicht pejorativ meinte799. Gadamer hat nicht 
übertrieben, wenn er dafür hielt, dass die "Anerkennung der wesenhaften 
Vorurteilshaftigkeit allen Verstehens ... das hermeneutische Problem zu 
seiner wirklichen Spitze" zuschärfe800. Die Aufklärung habe entgegen ihrem 
Programm selber von einem Vorurteil gelebt, und dies sei das Vorurteil 
gegen die Vorurteile überhaupt und damit die Entmachtung der 
Überlieferung. In bezug auf die Rechtsprechung hält Gadamer das 
"Vorurteil" nicht notwendigerweise für ein falsches Urteil. /163 

                                                           
     797 Wahrheit und Methode 271; Vom Zirkel des Verstehens (1959), in: Gesammelte Werke, 

Bd. 2, 57 ff., insb. S. 59 f. 
  798 Vgl. Larenz, Methodenlehre 207. 
     799 Wahrheit und Methode I 274 f. 
     800 Wahrheit und Methode I 274. 
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"Die Begründung, die methodische Sicherung erst (und nicht das 
sachliche Zutreffen als solches), gibt dem Urteil seine Dignität. Das 
Fehlen der Begründung lässt in den Augen der Aufklärung nicht 
anderen Weisen der Gültigkeit Raum, sondern bedeutet, dass das 
Urteil keinen in der Sache liegenden Grund hat, 'unbegründet' 
ist801. Das ist ein echter Schluss im Geist des Rationalismus. Auf 
ihm beruht die Diskreditierung der Vorurteile überhaupt und der 
Anspruch der wissenschaftlichen Erkenntnis, sie völlig 
auszuschalten"802. 

13 Das Verstehen von Texten - der Bibel, geschichtlicher Dokumente, der 
Gesetze, ja aller sprachlichen Äusserungen803 - beruht nach Gadamer auf der 
Anerkennung der "Applikation als eines integrierenden Momentes allen Ver-
stehens"804. Für die (juristische) Hermeneutik sei die Spannung konstitutiv, 
die auf der einen Seite zwischen dem gesetzten Text und auf der anderen 
Seite dem Sinne besteht, den seine Anwendung im konkreten Augenblick der 
Auslegung erlange. Die Gesetze wollten nicht historisch verstanden werden, 
sondern sie sollten sich in ihrer Rechtsgeltung durch die Auslegung kon-
kretisieren. Solle ein Gesetz angemessen verstanden werden, so müsse es in 
jeder konkreten Situation805 neu und anders verstanden werden. "Verstehen 
ist hier immer schon Anwenden"806. 

 
 
 
 
                                                           
    801 Dieser Gedanke des Handelns ohne Grund wird bei Wittgenstein noch bedeutsam, vgl. 

N. 14/26. 
    802 Gadamer, Wahrheit und Methode I 275. 
    803 Gadamer, Wahrheit und Methode I 330 ff. schrieb indes gerade der juristischen Herme-

neutik eine exemplarische Bedeutung innerhalb der Geisteswissenschaften zu. 
    804 Wahrheit und Methode I 314. 
    805 Dieser wichtige Gedanke wird in der Ethnomethodologie weiterentwickelt, vgl. N. 15/1 

ff. 
    806 Wahrheit und Methode I 314. Das übersieht wohl Biaggini, Verfassung 41 f., wenn er 

schreibt, die richterliche Tätigkeit erschöpfe sich nicht in einem Verstehensvorgang; 
Gadamer hat den Begriff zu Recht in einem ganz weiten Sinne, eben als Applikation 
verstanden (gl. A. Rhinow, Rechtsetzung 137). 
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3.  Vorverständnis und Methodenwahl: 
 Die Zerstörung der Methodensicherheit 

14 Die von Gadamer wiederbelebte Hermeneutik hatte für die juristische 
Methodenlehre eine kaum zu überschätzende Bedeutung; namentlich der 
wegweisende Beitrag von Josef Esser ist hervorzuheben807. Denn die 
Tatsache, dass die Auslegung von Gesetzen nicht ein rein objektiver, 
deduktiver Vor- /164 gang ist, fand eine philosophische Fundierung. Es war 
der juristischen Methodenlehre geradezu ein dringendes Bedürfnis, nach den 
Erkenntnissen der Wertungsjurisprudenz808 eine Analyse zu finden, welche 
das Schöpferische jeder Rechtsanwendung überhaupt anerkennt809. 
Die Anwendung der Gesetze ist ein produktiver Vorgang; keine Rechtsnorm 
kann ohne einen vom Vorverständnis des Rechtsanwenders geleiteten Ver-
stehensprozess angewendet werden. Es gibt keine von Gesellschaft, Kultur, 
Sprache und Subjektivität losgelöste "reine" oder "saubere" Auslegung810. 
Die Hinführung zum richtigen Resultat der Gesetzesauslegung ist nach den 
Erkenntnissen der Hermeneutik alles andere als meta-regelgesteuert. Die 
Rechtsanwender huldigen vielmehr einem Methodensynkretismus; Hassemer 
kondensiert diese Aporie wie folgt: 

"Solange es also keine Meta-Methode811 gibt (und die gibt es 
nicht), welche vorschreibt, in welchen Situationen welche Methode 
zu verwenden ist, sind die Auslegungsmethoden nicht Regeln, 
sondern façons de parler; sie steuern das Ergebnis der 
Entscheidung nicht, sondern sind nichts weiter als sprachliche 

                                                           
    807 Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, Tübingen 1956, 

2. A. 1964, 3. A. 1974; Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frank-
furt a.M. 1970, 2. A. 1972. 

    808 Vgl. N. 13/7. 
    809 Vgl. in dem Sinne bereits die Feststellungen von Bähr, Rechtsstaat 14 ("freies, geistiges 

Schaffen", vgl. N. 13/6 in fine); Burckhardt, Einführung 218. 
  810 Zu Recht macht Rhinow, Rechtsetzung 143 f. eindringlich darauf aufmerksam. 
  811 Methode stammt von griechisch methodos, das sich aus meta "hinter" oder "nach" und 

hodos "Weg" zusammensetzt und den Weg zu etwas hin (Hinführung) bedeutet. Der 
Begriff Meta-Methode ist daher gewollt pleonastisch. 
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Vehikel, auf denen das Ergebnis daherkommt. Eine für eine 
praktisch interessierte Methodenlehre deprimierende Situation"812. 

15 Die Hermeneutik hat ein Problembewusstsein gebildet, aber keine 
methodischen Lösungen vorgeschlagen, wie die Gesetzesbindung 
sichergestellt werden kann813. Der juristischen Hermeneutik kann nicht 
die fehlende Normativität vorgeworfen werden814, denn sie beabsichtigt 
nicht eine "Kunstlehre des Verstehens"815 zu sein; nach Gadamer würde 
der Hermeneut mit dem Formalismus kunstvollen Könnens durch eine 
falsche Überlegenheit in Anspruch genommen. Es geht Gadamer 
vielmehr darum zu zeigen, wieviel Geschehen in allem Verstehen 
wirksam ist816. 

16 Die Erkenntnisse der juristischen Hermeneutik haben nachgerade 
einen /165 Schock ausgelöst, der nach einer Wiederherstellung der 
verlorengegangenen, methodischen Sicherheit rief817. Gefordert wird 
eine normative Methodenlehre, welche zu richtigen Ausle-
gungsergebnissen führt818. In der juristischen Hermeneutik ist das 
Vorverständnis gewissermassen jene Dunkelkammer, wo sich die noch 
nicht entdeckten Meta-Regeln befinden. In diesem Sinne wurden etliche 
Versuche unternommen, das Vorverständnis zu operationalisieren. So 
sind in der Lehre unzählige, namentlich auf dem Boden der Hermeneutik 
mit Elementen der Topik verbundene Modelle vorgeschlagen worden. 
Sie wollen die Vorverständnisse auf diese Weise in die Diskussion 
einbringen und damit zugleich kontrollierbar machen. Wäre dies 
möglich, so würde ein neuerlicher Rückgriff auf die klassischen Canones 
- nunmehr auf einem anderen, bewussteren Niveau - denkbar. Im 

                                                           
     812 Vgl. Hassemer, Einführung 117. 
     813 Vgl. Biaggini, Verfassung 41 Anm. 112 m.w.H; Rhinow, Rechtsetzung 144 f. 
     814 So aber F. Müller, vgl. N. 13/17 ff. 
     815 Gadamer, Wahrheit und Methode I, S. III und XXIX/XXX; Gadamer, Wahrheit und 
 Methode I, S. XXVII/XXVIII: "Es geht ... nicht um eine Methode des Verstehens". 
     816 Gadamer, Wahrheit und Methode I S. III und XXIX/XXX. 
     817 Vgl. Haverkate Görg, Gewissheitsverluste im juristischen Denken, Berlin 1977, S. 18 f. 
  818 So H.-J. Koch, vgl. N. 13/21. 
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folgenden werden zwei derartige Versuche dargestellt: Friedrich Müller 
und Hans-Joachim Koch819 

 

III. Versuche einer Rekonstruktion der juristischen Methode 

 

1. Friedrich Müller: Rationalisierung des Vorverständnisses 

17 Müller sucht vom hermeneutischen Ansatz aus nach operablen Kri-
terien, welche die Rechtsanwendung rational nachprüfbar machen. In der 
juristischen Methodik sollen die Elemente des unabwendbaren 
Vorverständnisses rationalisiert werden820. Es sei eine Aufgabe der 
juristischen Dogmatik, Theorie und Methodik, die praktischen 
Arbeitstechniken der Rechtskonkretisierung "selbständig als norm- und 
sachbezogenes Vorverständnis der Rechtswelt zu begründen, sie 
verdeutlichend abzugrenzen, zu differenzieren und sie damit als 
strukturierten, kontrollierbaren und diskutierbaren Faktor in den Vorgang 
der Konkretisierung821 einzubringen". Die Mittel der juristischen /166 
Methodik seien nur dadurch einer ins einzelne gehenden Kritik, 
Beschreibung, Definition, Systematik und Konstruktion fähig822. Ob 
dieses Verfahren als ein deduktives, offenes oder problembezogenes zu 
charakterisieren sei, spiele keine Rolle823. 

                                                           
    819 Die Autoren Koch/Rüssmann, Begründungslehre ordnen die einzelnen Abschnitte ihres 

Werks dem jeweiligen Verfasser zu. Da Koch in Fortsetzung seiner früheren Arbeiten 
die semantische Interpretation auch in diesem Gemeinschaftswerk allein vertritt, ist im 
folgenden nur der Autor Koch angesprochen. 

    820 F. Müller, Methodik 166 ff. 
    821 Dieser Lieblingsbegriff von F. Müller soll die schöpferische Tätigkeit des Rechtsanwen-

ders verharmlosen; Josef Esser, Dogmatik zwischen Theorie und Praxis, in: Festschrift 
für L. Raiser zum 70. Geburtstag, 1974, S. 517 ff., insb. S. 532 zählt die Konkretisierung 
zur "hergebrachten beschönigenden Sprache der Methodenlehre". 

    822 Vgl. F. Müller, Methodik 181. 
    823 Vgl. F. Müller, Methodik 182. 
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18 Die strukturierende Methodik von Müller824 sucht deshalb die Elemente 
des Rechtskonkretisierungsvorganges in eine Rangordnung zu bringen.  Es 
handelt sich um einen durchaus im Sinne der Aufgabe der Methodenlehre 
klassischen Versuch, Meta-Regeln zur richtigen Anwendung von Rechts-
normen zu entwikeln825. In diesem Rangfolgesystem der Auslegungselemente 
hat das grammatische Auslegungselement einen Vorrang. Nach Müller stellt 
der Normtext die unübersteigbare Schranke jeglicher Normkonkretisierung 
dar826. Der Anspruch einer normativ eingegrenzten und eingebundenen Topik 
wird dadurch erreicht, indem im Zweifelsfall der blosse Normtext für die 
Sinnermittlung entscheidend sein soll. "Der Wortlaut bezeichnet insoweit den 
im Konfliktsfall vorrangigen Massstab rechtlicher Verbindlichkeit"827. 

19 Im Ergebnis geht Müller hinter die Ergebnisse der Hermeneutik und der 
Wertungsjurisprudenz zurück. Das grammatische Auslegungselement kann 
nicht jenes sichere Ergebnis liefern, das die vorhermeneutische Methodensi-
cherheit noch versprach. Den rtlaut einer Norm an sich kann es nicht geben; 
die Norm lautet nicht für sich allein, sie "lebt" vielmehr erst, wenn sie vom 
Interpreten aufgenommen, einer Person gegenüber verlautet und in einer 
konkreten Situation verstanden wird828. Der Sprachgebrauch von "Wortlaut" 
deutet auf dieses Ergebnis hin. Ein (Rechts-)Text kann nur ver-lauten, wenn 
er eine Stimme findet; dieser Laut ist untrennbar vom Subjekt abhängig, das 
ihn hervorbringt. /167 

20 Neben Müller haben zahlreiche Autoren - welche die Grundannahmen 
der Hermeneutik zumindest verbaliter akzeptieren - die Forderung erhoben, 
die Gesetzesbindung des Rechtsanwenders sei durch den Wortlaut 
sicherzustellen. Dieser stelle die Grenze seiner Auslegungsbefugnis dar829. 

                                                           
     824 Vgl. Methodik 182 ff. Auch Höhn, Methodik 335 ff. legt mit seiner normorientierten 

Gesetzesauslegung ein solches "Auslegungsprogramm" vor. 
     825 Vgl. F. Müller, Methodik 182. Auf die Einzelheiten kann hier nicht eingegangen 

werden, vgl. die zusammenfassende Darstellung bei Rhinow, Rechtsetzung 156 ff.; 
Biaggini, Verfassung 189 f.; Larenz, Methodenlehre 133 f. 

     826 Vgl. F. Müller, Methodik 182 ff. 
     827 F. Müller, Methodik 185. 
     828 Vgl. Searle John R., Ausdruck und Bedeutung: Untersuchungen zur Sprechakttheorie, 

Frankfurt a.M. 1982, S. 139 ff.; vgl. auch N. 15/1 ff. 
  829 Vgl. Ott Edward, Leitsätze der juristischen Fallbearbeitung, Basel/Frankfurt a.M. 1988, 

S. 26, 65 Anm. 79; Deschenaux Henri, Der Einleitungstitel, in: Schweizerisches Pri-
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Die wörtliche Auslegung wird in diesen Lehren als das dargestellt, was sie 
nach den Erkenntnissen der Hermeneutik gar nicht sein kann: als jene 
Methode, welche verbindlich ein objektives, eindeutiges Resultat verspricht 
und damit das Gesetzmässigkeitsprinzip, die Rechtsgleichheit und die 
Rechtssicherheit am besten verwirklicht830. Es scheint, dass die juristische 
Hermeneutik immer noch nicht verarbeitet worden ist; vielmehr bricht in 
vielen Ausführungen die nunmehr hinter vorgehaltener Hand formulierte 
Meinung durch, eigentlich sei eine objektive und eindeutige Rechts-
anwendung immer schon möglich gewesen, nur dürfe man dies - angesichts 
der weitgehend akzeptierten Hermeneutik - nicht mehr laut sagen831. Die 
Diskussion wird somit in eine illusionäre Ebene zurückgeführt. Die Vertreter 
der Klaren-Wortlaut-Auslegung haben die Hermeneutik missverstanden; es 
ist ja gerade das Problem, dass ein Wortlaut nicht ohne Vorverständnis 
verstanden und einem konkreten Sinn zugeführt werden kann. Es ist daher 
folgerichtiger, die Annahmen der Hermeneutik überhaupt abzulehnen und 
eine Methode aufgrund linguistischer und algorithmischer Modelle zu 
entwickeln, wie dies beispielsweise Hans-Joachim Koch vorgeschlagen 
hat832. /168 

 

 

                                                                                                                                                                                     

vatrecht, Band 2, Basel/Stuttgart 1967, S. 81, 87 f.; Häfelin Ulrich, Die Bindung des 
Richters an den Wortlaut des Gesetzes, in: Festschrift für Cyril Hegnauer, Bern 1986, S. 
111 ff., insb. S. 118 ff., 128. In der modernen schweizerischen Lehre wird zunehmend 
die gegenteilige Meinung vertreten: Rhinow, Rechtsetzung 193 ff.; Schnyder Bernhard, 
"Entgegen dem Wortlaut...", in: Festgabe der schweizerischen Rechtsfakultäten zur 
Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel 1975, S. 29 ff.; Locher Peter, Grenzen der 
Rechtsfindung im Steuerrecht, Bern 1983, S. 135 f.; Perrin, Théorie 246 ff. 

   830 Gl. A. Perrin, Théorie 243 ff., insb. S. 256: "L'ésprit prime la lettre"; Biaggini, Ver-
fassung 299 ff. 

   831 Frommel Monika, Die Hermeneutik - Diskussion - überholt oder unbewältigt? ARSP 
1987 519 ff.; Frommel Monika, Die Rezeption der Hermeneutik bei Karl Larenz und 
Josef Esser, Ebelsbach 1981, S. 9 ff. Eine linguistische Verfeinerung des Ansatzes von 
F. Müller hat Ralph Christensen, Was heisst Gesetzesbindung? Eine rechtslinguistische 
Untersuchung, Berlin 1989 unternommen. 

 832 Vgl. Koch/Rüssmann, Begründungslehre und bereits Koch, Seminar. Diesem Ansatz 
 sind etliche Autoren partiell gefolgt, vgl. z.B. Höhn, Methodik 197 ff. 
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2.  Hans-Joachim Koch: Semantische Interpretation 

21 Das Recht bedient sich der Sprache als dem tragenden Verständigungs-
mittel. Daher erscheint es nur folgerichtig, diese Feststellung zum 
Ausgangspunkt für sprachtheoretische und linguistische Untersuchungen zu 
machen. Koch gelangt über bestimmte sprachphilosophische 
Grundannahmen833 in den Bereich der logischen Semantik. Er nimmt in der 
deutschsprachigen Methodenlehre als "kalkulierender Jurist"834 eine 
ausgesprochene Extremposition ein. Die semantische Auslegungsmethode ist 
eine Reaktion auf die juristische Hermeneutik und den Zweifel an 
methodisch richtigem Vorgehen überhaupt. Der Rechtsanwender soll 
möglichst stark und weitgehend an das Gesetz gebunden werden; letzten 
Endes handelt es sich um einen radikalen Gesetzespositivismus835. Koch 
lehnt die Hermeneutik als zu "spekulativ" ab, denn sie hindere die Juristen an 
der notwendigen Beschäftigung mit sprachtheoretischen Grundlagen836. 

22 Nach Koch geht es in der Methodenlehre um die Frage, "was gute 
Gründe für juristische Entscheidungen sein könnten"837. Diese guten Gründe 
sollen nachweisen, dass der Rechtsanwendungsakt mit dem Gesetz 
übereinstimmt; dem legt Koch das logische Subsumtionsmodell zu Grunde. 
Dabei solle der Rechtsanwender vorrangig auf den Gehalt des Gesetzes und 
die Ziele des Gesetzgebers abstellen; er solle den semantischen Gehalt des 
Gesetzes838 in Bindung an Gesetz und Gesetzgeber finden839. Die juristische 

                                                           
    833 Vgl. N. 13/25. 
    834 Zippelius, Methodenlehre 104. Koch fand etwelchen Beifall: vgl. z.B. Rill Heinz Peter, 
 Ermessensüberprüfung/Beurteilungsspielraum/Überprüfung von Prüfungsentschei
 dungen, in: Ress: Entwicklungstendenzen 115 ff., insb. S. 116 ff. 
    835 Larenz, Methodenlehre 160 begrüsst dabei immerhin die Verteidigung des Subsumtions
 modells. 
    836 Koch/Rüssmann, Begründungslehre 133 verkennen hier die grundlegende Tragweite der 
 Hermeneutik. Man kann die in N. 14/1 ff. und 15/1 ff. vorgestellte analytische Sprach
 philosophie und Ethnomethodologie als differenzierte Weiterentwicklung der Herme
 neutik begreifen, gl. A. Mehan/Wood, Reality 192 ff. 
    837 Koch/Rüssmann, Begründungslehre 1. 
    838 Daher wird des gesamte Begriffsapparat aus der juristischen (logischen) Semantik von 

Carnap, Frege und ihren Nachfolgern in die Rechtswissenschaft eingeführt: so die 
Intension und Extension, oder die Charakterisierung unbestimmter Begriffe (semanti-
scher Spielräume) als poröse, vage, dispositions- und wertausfüllungsbedürftige 
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Semantik stellt die /169 Gesetzesbindung sicher; es handelt sich um eine 
wissenschaftlich klingende Spielart des (linguistischen) Positivismus840. Die 
Deduktion des Rechtsanwendungsaktes aus dem Gesetz erfolgt mit den 
Mitteln der formalen Logik, womit sich die Lückenlosigkeit der erforderli-
chen Schlusskette leichter kontrollieren lasse841. 

23 Das Deduktionsmodell wolle - so Koch - den Graben zwischen dem 
meist nur allgemein beschriebenen gesetzlichen Tatbestand und dem 
massgeblichen Sachverhalt mit einer Schlusskette überbrüken. Die Rangfolge 
der Auslegungsmethoden ergebe sich aus staatstheoretischen,  nicht aus 
hermeneutischen Überlegungen. Das demokratisch beschlossene Gesetz soll 
unbedingte Beachtung finden. Koch untersucht also die Natur des Vorganges 
"Rechtsanwendung" nicht objektiv, sondern er fragt umgekehrt aus dem 
gegebenen Gebot der Gesetzesbindung danach, wie "sie erreicht werden"842 
kann. Richtig an diesem Konzept ist der funktionalrechtliche Ansatz. Der 
Autor geht aber gerade verkehrt vor. Erst nachdem die Methodenlehre 
festgestellt hat, was Rechtsanwendung und Rechtsprechung ist, kann über die 
Zuweisung an das sachrichtige Staatsorgan befunden werden843. 

24 Ähnlich wie Friedrich Müller greift Koch letztlich auf die wörtliche 
Auslegung zurück, die er mit einer sprachlichen ("semantischen") Auslegung 
verfeinern will. Dabei geht nach Koch die systematische Auslegung in ihr 
auf, soweit es damit nur um den getzlichen Kontext der auszulegenden Vor-
schrift geht. Führt die semantische Auslegung zu keinem Ziel, so kommt es 
auf die Zweckvorstellungen des Gesetzgebers an. Kann auch damit keine 
Entscheidung getroffen werden, "ist die semantische Interpretation des 
Gesetzes im Lichte vernünftiger Zwecke" zu ergänzen844. 

                                                                                                                                                                                     

Begriffe, vgl. Koch, Seminar 35 ff., 41 ff. 
    839 Vgl. Koch/Rüssmann, Begründungslehre 7 argumentiert aus einer von Rudolf Carnap 

abgeleiteten Position der "intentionalen Semantik" her, vgl. kritisch Busse, Bedeutung 
98; vgl. zu Carnap: Koch/Rüssmann, Begründungslehre 133; Stegmüller, Hauptströ-
mungen I 351 ff. 

    840 Vgl. Busse, Semantik 104.  
    841 Vgl. N. 13/26. 
    842 Koch/Rüssmann, Begründungslehre 176. 
    843 Vgl. N. 13/1 ff. und 17/1 ff. 
    844 Vgl. Koch/Rüssmann, Begründungslehre 182. 
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25 Der methodische Ansatz von Koch beruht auf bestimmten sprach-
philosophischen Grundlagen, nämlich der Abbild- (oder Korrespondenz-
)theorie der Bedeutung845. Im wesentlichen unterscheidet sie die zwei 
getrennten Sphären /170 "Sprache" und "aussersprachliche Wirklichkeit"846. 
Die Prädikate der Sprache bezeichnen nun Eigenschaften der 
aussersprachlichen Wirklichkeit. Die Sprache bildet die Wirklichkeit ab847. 
Die sprachlichen Zeichen erlangen ihre Korrespondenzbeziehung zu den 
realen Dingen der Welt durch intentionale Denkvorgänge und 
gesellschaftliche Konventionen der Sprachgemeinschaft848. Die semantische 
Interpretation vermag nach der Auffassung von Koch in vielen Fällen das 
Gesetzesbindungspostulat klar und eindeutig zu erfüllen. Die 
Berücksichtigung semantischer Postulate sollte zu einer einigermassen 
idealen, klaren und eindeutigen Gesetzessprache849 führen. Es muss also 
darauf ankommen, dass der Gesetzgeber die aussersprachliche Wirklichkeit 
möglichst exakt erfasst. 

26 Koch850 versucht, eine wissenschaftliche, juristische Kunstsprache851 auf 
der Basis der mathematischen Logik zu entwickeln, welche die 

                                                           
    845 Den sog. Wittgenstein I, vgl. N. 14/6 ff. 
    846 Koch/Rüssmann, Begründungslehre z.B. 137, 174 usw. 
    847 Bemerkenswert ist freilich, dass Koch/Rüssmann, Begründungslehre 138 die Thesen von 

Wittgenstein I (vgl. N. 14/6 ff.) ablehnen, letzten Endes liesse sich die Wirklichkeit in 
einzelne, nicht mehr teilbare (atomare) Tatsachen aufteilen. Sie lassen damit - ohne Be-
gründung - der minimalen Vagheit der Sprache ihr Leben. Entscheidend ist freilich bei 
Wittgenstein I nicht diese Extremposition (wonach sich jede Vagheit auflösen lässt), 
sondern vielmehr die Abbildtheorie der Sätze und Wörter. Auf diese bauen die beiden 
Semantiker aber gerade ihre Theorie auf. Die Ablehnung von Wittgenstein I erfolgt nur 
scheinbar. 

     848 Vgl. Koch/Rüssmann, Begründungslehre 158 ff. Die detaillierten Darlegungen der 
Autoren können hier nicht wiedergegeben werden. 

     849 Koch/Rüssmann, Begründungslehre 31 ff., passim. 
  850 Koch/Rüssmann, Begründungslehre 49. 
     851 Wohl ist Larenz, Methodenlehre 205 ein Fehler unterlaufen, der gerade nicht in seine 

hermeneutische Methode passt, wenn er glaubt, die Auslegungsbedürftigkeit der 
Gesetze bleibe so lange bestehen, bis sie in einer symbolisierten Zeichensprache 
abgefasst sein werden. 
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aussersprachliche Wirklichkeit völlig eindeutig abbildet. So soll die 
Formel852 

P1 ∧x ∧y ∧z [(Ky ∧ Wz ∧ Eyz ∧ Sxy) -> O (R (x))] 

genauer als die Formulierung des Syllogismus zu § 224 Abs. 1 des deutschen 
/171 Strafgesetzbuches853 sein! Die Formel lässt augenscheinlich ein 
beachtliches Mass an Wissenschaftlichkeit erkennen, sie beruht jedoch - wie 
noch gezeigt werden wird - auf ontologischen Spekulationen854. Zudem 
kommt die mathematisch-logische Jurisprudenz ohne die gemiedene 
Alltagssprache gerade nicht aus. Die Formel hätte für sich allein keinen Sinn. 
Jede Formel müsste für jeden Tatbestand einzeln des langen und breiten all-
tagssprachlich erklärt werden. Dieses Problem zieht sich durch das ganze 
Werk von Koch, ohne dass es auch nur thematisiert wird. Gerade das 
Strafrecht darf von der Alltagssprache und vom alltäglichen Verständnis 
nicht absehen. Denn ein Täter soll gemäss dem Schuldprinzip grundsätzlich 
nach seiner Vorstellung beurteilt werden. Das Problem stellt sich indessen 
auch in allen andern Rechtsgebieten. Das vom Gesetzgeber zu ordnende und 
steuernde Alltagsleben der Menschen vollzieht sich nicht in Formeln. An 
dieser Gegebenheit der Alltagssprachlichkeit855 des Menschen kann keine 
Methodenlehre vorbeigehen.  

                                                           
     852 Zu lesen als: "Für alle x, für alle y, für alle z gilt: Wenn y eine Körperverletzung ist und 

z ein wichtiges Glied und y die Einbusse von z zur Folge hat und x für y strafrechtlich 
verantwortlich ist, dann ist es geboten, dass x die Rechtsfolge R trifft. Sxy = x ist für y 
strafrechtlich verantwortlich, vgl. Koch/Rüssmann, Begründungslehre 49. 

     853 Schwere Körperverletzung: "Hat die Körperverletzung zur Folge, dass der Verletzte ein 
wichtiges Glied des Körpers, das Sehvermögen auf einem der beiden Augen, das Gehör, 
die Sprache oder die Zeugungsfähigkeit verliert oder in erheblicher Weise dauernd 
entstellt wird oder in Siechtum, Lähmung oder Geisteskrankheit verfällt, so ist auf 
Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu fünf Jahren zu erkennen", entspricht Art. 122 
StGB. 

    854 Vgl. N. 14/10 ff. 
    855 Die aktuelle juristische Hermeneutik geht vom Alltag und der Alltagssprache aus, vgl. 

z.B. Zeller, Auslegung 410. Die Ablehnung der Alltagssprache und des Alltagsverständ-
nisses durch die Neopositivisten (z.B. Koch/Rüssmann, Begründungslehre 2) hat 
geradezu etwas unmenschliches und totalitäres an sich, gl. A. Bussmann, Semantik 161. 
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27 Im beginnenden Computer-Zeitalter lag die Bewegung in Richtung 
kalkulierende Jurisprudenz freilich nahe. So wurde in der amerikanischen 
Jurisprudenz der 60er Jahre ein eigener Zweig begründet, die "Jurimetrics", 
die sich u.a. mit der Anwendung der mathematischen Logik auf das Recht856 
beschäftigt und als Endziel eine rein rationale Rechtsanwendung verfolgt. In 
letzter Konsequenz ruft die kalkulierende Methodenlehre nicht nach richter-
licher Rechtskontrolle, sondern nach dem Computer857. Er allein garantiert 
ein absolut fehlerfreies Kalkulieren. Der menschliche und wertende Einfluss 
auf die Rechtsanwendung soll minimalisiert oder noch besser ganz 
ausgeschaltet werden und sich nur noch auf die Gesetzgebung im Sinne von 
politischer Gestaltung beschränken. /172 

28 Gedanklicher Aufwand und praktischer Ertrag fallen bei der kal-
kulierenden Jurisprudenz besonders auseinander. Die mathematische 
Formalisierung hielt das Versprechen der Genauigkeit nur auf dem Papier, 
nicht aber in der Praxis. Die mathematischen Formeln liessen sich nicht auf 
den Rechtsalltag übertragen. Die Jurimetrics sind in eine Sackgasse geraten; 
die Gedanken-Ruine von Jurimetrics ist geradezu ein Mahnmal gegen einen 
extremen Gesetzespositivismus858. Die Bewegung "Computer und Recht" hat 
sich in der Folge von diesen Versuchen abgewendet. Heute beschränkt sich 

                                                           
    856 Vgl. Rehbinder Manfred, Entwicklung und gegenwärtiger Stand der Rechtstatsachenfor-

schung in den USA, Berlin 1970, S. 29 f. 
    857 Koch/Rüssmann gehen in ihrer Begründungslehre aber nicht so weit. 
    858 Vgl. Rehbinder, Fortschritte 15 f. Als besonders abstossendes Beispiel nennt Rehbinder: 

Kort Fred, Simultaneous Equations and Boolean Algebra in the Analysis of Judicial 
Decisions, Law and Contemporary Problems 28, Nr. 1, S. 143 ff. Busse, Semantik 140 
ff. berichtet über einen solchen, vollkommen gescheiterten Versuch in Deutschland. 
Immer wieder melden sich Autoren mit dem Vorschlag zu Wort, der Richter könne - 
zumindest in "klaren" Fällen durch einen absolut unparteiischen Computer ersetzt 
werden: Ott, Rechtspositivismus 231 f., etwa bei "ganz trivialen Rechtsfällen" (vgl. N. 
13/10 zur Auslegungsbedürftigkeit aller Gesetze); Dubach, Verwaltungsgerichtsbarkeit 
661; Knapp Viktor, Computer und gerichtliche Entscheidung, in: Festschrift für Mario 
Pedrazzini, Bern 1990, S. 15 ff. 

 Zippelius, Methodenlehre 104 belustigt sich wie folgt: "So erinnert der 'kalkulierende' 
Jurist gelegentlich etwas an den Mann, der die Hose mit der Beisszange angezogen hat". 
Und es ist m.E. dabei entscheidend, dass der kalkulierende Jurist es auch mit Beisszange 
bzw. Computer nicht besser weiss, warum er diese Hose angezogen hat bzw. warum er 
einer Rechtsregel gerade so gefolgt ist, vgl. N. 14/23 ff., insb. N. 14/30. 
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der Computereinsatz - von unverbesserlichen Neopositivisten einmal 
abgesehen - auf bescheidenere Vorhaben, namentlich die Erstellung und 
Aufrechterhaltung juristischer Datenbanken. 

 

IV.  Konsequenzen für den Gang der Untersuchung 

 

29 Die Lehren von Friedrich Müller und Hans-Joachim Koch werfen 
wichtige Fragen auf, welchen sich die weitere Untersuchung widmet. 
a) Müller sucht nach einer normativen Methodologie. Es ist zumindest prü-
fenswert - nachdem bis heute keine solche gefunden wurde - ob diese rechts-
theoretisch überhaupt möglich ist. Nach Müller soll der Wortlaut die unüber-
steigbare Schranke jeder Auslegung sein. Er übersieht mit dieser Feststellung 
freilich den hermeneutischen Zirkel. Denn auch die wörtliche Auslegung 
garantiert keine methodische Sicherheit. Der Interpret benötigt auch in 
diesem Fall ein Vorverständnis859. /173 
b) Koch macht darauf aufmerksam, dass sich Rechtspraxis und Wissenschaft 
vor allem der Sprache bedienen. Die mündliche oder schriftliche Sprache ist 
das Medium der Jurisprudenz. Es ist von grösster Wichtigkeit für die Metho-
denlehre, das Zustandekommen von Verstehen und Bedeutung zu analysie-
ren. 
Koch baut auf einem sprachphilosophischen Grund auf, der jedenfalls um-
stritten ist. Ihm gelingt es nur von diesem Boden aus, eine jurimetrische 
Kunstsprache zu schaffen, die eine geradezu computermässige Gesetzes-
anwendung garantieren soll. Kann die Vieldeutigkeit der geschriebenen 
Sprache, namentlich der Gesetze und Präjudizien, erfolgreich mit einer 
wissenschaftlichen Präzisionssprache bekämpft werden? Im Grunde geht es 
um die Frage, ob eine solche Sprache die "Wirklichkeit" exakt abbilden kann. 
Im folgenden sollen beide Anliegen, die Forderung nach einer normativen 
Methodenlehre und die Analyse der Rechtsanwendung als sprachliches 
Geschehen, anhand der beiden Sprachphilosophien von Ludwig Wittgenstein 
weiterverfolgt werden. /174 

                                                           
    859 Vgl. N. 13/11 ff. 



 

§ 14. Rechtsprechung und analytische 
   Sprachphilosophie 

 

I. Genügt das "Vorverständnis"? 

 

1 Die Hermeneutik misst dem Einfluss des "Vorverständnisses" einen 
hervorragenden Einfluss auf die Auslegung zu860. Diese "Erklärung" für die 
Wertungsjurisprudenz ist freilich mit dem statischen Begriff "Vorverständnis" 
verbunden. Es war die Gunst der Zeit, welche der Hermeneutik in der juristi-
schen Methodenlehre einen derart grossen Erfolg beschied861. Die juristische 
Hermeneutik hat die Probleme der Methodenlehre nicht verringert. In einer 
Gegenbewegung dazu sind die Restaurateure des "bequemen" Positivismus am 
Werk. Die aufgeworfenen grundlegenden Fragen - wie die Gewaltenteilung und 
die Bindung an das Gesetz - lassen sich mit deduktiven, positivistischen 
Methoden viel leichter beantworten. 

2 Die Hermeneutik hat das Vorverständnis des Interpreten als den (mit-)ent-
scheidenden Faktor der Gesetzesauslegung und -anwendung ausgewiesen, ohne 
freilich näher darzulegen, wie das Vorverständnis im Rechtsalltag funktioniert. 
Sollte die gesamte Rechtsanwendung vom Vorurteil der Rechtsanwender862 be-
stimmt sein? Das Wort "Vorverständnis" wird zudem in der gesamten her-
meneutischen Literatur nicht richtig klar863. Auch bleibt der hermeneutische 
Zirkel ungelöst: Wie kommt jemand überhaupt in das Verstehen hinein, wenn 
doch dazu bereits ein Vorverständnis notwendig ist? Die juristische 
Methodenlehre hat einige originelle, aber letztlich erfolglose Versuche 
unternommen, das Vorverständnis operationalisierbar zu machen oder es 
zumindest nach Sachaspekten zu gliedern, um wenigstens einen rationalen 
Diskurs zu ermöglichen. Ungeachtet dieser Versuche ist es in der Verwaltungs- 

                                                           
  860 Vgl. N. 13/11 ff. 
     861 Vgl. N. 13/14. 
     862 Das Vorverständnis (bzw. die Subjektivität des Rechtsanwenders) war Gegenstand 

fruchtloser Operationalisierungen durch die Richtersoziologie. Zwischen sozialer Her-
kunft der Richter und ihren Entscheidungen konnte überhaupt keine Korrelation nach-
gewiesen werden. Der Vorwurf der "Klassenjustiz" erweis sich als haltlos, vgl. Röhl, 
Rechtssoziologie 344 ff.; Rehbinder, Fortschritte 11 ff. 

     863 Vgl. N. 13/20. 
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und Gerichtspraxis beim traditionellen "Methodensynkretis- /175 mus"864 
geblieben. 
Die Hermeneutik als Lehre vom "Verstehen" stellt vor allem auf sprachliche 
Vorgänge und situative Kontexte ab. Das Vorverständnis bezeichnet einen 
ganzen Theorienkomplex über sprachliches, soziales und intersubjektives 
Verstehen. Es lädt geradezu ein, eine auf den Phänomenen beruhende und 
verstehende Sprachphilosophie zu entwickeln. 

3 Jurisprudenz und Rechtsanwendung spielen sich im Medium der Sprache 
ab und sind davon entscheidend geprägt865. So ist nur an die Bedeutung der 
mündlich gesprochenen Sprache (Parlamentsdebatten, Gerichtsverhandlungen, 
Vertragsverhandlungen, Beweisaufnahmen usw.) und der schriftlichen Sprache 
(Gesetzestexte, Präjudizien, Schrifttum) zu erinnern. In der Rechtsanwendung 
besteht das wichtigste Phänomen in der sprachlichen Auseinandersetzung der 
Parteien um Sachverhalt und Gesetz. Jeder beruft sich zur Rechtfertigung seiner 
Handlungsweisen und seiner Anliegen auf das Gesetz866. Von daher drängt es 
sich auf, den Vorgang der Rechtsanwendung aus der Sicht einer "verstehenden" 
Sprachphilosophie zu analysieren. Nun gibt es freilich nicht eine einzige 
Sprachphilosophie; die philosophische Forschung bietet vielmehr eine Reihe 
von zum Teil gegensätzlichen Konzepten an. 

4 In diesem Jahrhundert hat die von Ludwig Wittgenstein (1889-1951) ent-
wickelte (analytische) Sprachphilosophie eine ungeahnte Bedeutung erlangt. 
Wittgenstein hat nicht etwa eine Sprachphilosophie hinterlassen, sondern er hat 
zwei, in gewissen Punkten einander diametral entgegengesetze Sprachphiloso-
phien entworfen. Die erste frühe Philosophie wird mit Wittgenstein I867 (Ab-
bild- oder Korrespondenztheorie der Bedeutung) und die spätere analytische 
Sprachphilosophie wird mit Wittgenstein II868 bezeichnet. In der /176 juristi-

                                                           
  864 Vgl. N. 13/14 m.H. 
     865 Vgl. N. 4/9. 
     866 Vgl. N. 16/27 zur "strategischen Nutzung" der Gesetzesbindung. 
     867 Vgl. z.B. Stegmüller, Hauptströmungen I 524. 
     868 Vgl. Stegmüller, Hauptströmungen I 561. Heute sind vor allem aus den Schriften der 
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schen Methodenlehre wurde immer wieder versucht, die Rechtsanwendung mit 
möglichst genauen Definitionen und einer formalen Logik als ein gesetzes-
bestimmtes Verhalten aufzufassen869. Oder es wurde die strikte Bindung des 
Rechtsanwenders an den "Wortlaut" der Norm als genügend "bindend" ange-
sehen. Der sprachphilosophische Hintergrund dieser Vorschläge wird erst mit 
Blick auf Wittgensteins Überlegungen deutlich. 

5 Für die juristische Methodenlehre - dies sei vorausgeschickt - hat Wittgen-
stein II nicht deshalb eine Bedeutung, weil er eine Gebrauchstheorie der Wörter 
und Sätze entwickelte und damit deren Bedeutung zu erklären suchte. 
Bedeutsam ist vielmehr sein Konzept des "Regelfolgens". Was bedeutet es, 
einer sozialen (sprachlich abgefassten Rechts-) Regel zu folgen? Lässt sich die 
Einhaltung einer Regel exakt nachkontrollieren? Die Antwort auf diese Fragen 
ist für die juristische Methodenlehre und die hier erforderlichen 
methodologischen Überlegungen wichtig870. Der an der Universität Cambridge 
lehrende Wittgenstein war vor allem von der angelsächsischen Philosophie 
rezipiert worden. Die deutschsprachige Rechtstheorie und Methodenlehre hatte 
bedauerlicherweise infolge einer verstümmelten und verkürzten Rezeption 
eigentliche Fehlinterpretationen und Missverständnisse zementiert871. Die 
Methodenlehre hat namentlich das wichtige Konzept des Regelfolgens nicht 
erkannt872. /177 

                                                                                                                                                                                     

"Übergangszeit" grundlegende Verbindungen zwischen beiden Philosophien erhellt 
worden, vgl. Kenny, Wittgenstein 255 ff. 

 Wittgenstein II gilt als Begründer der "analytischen" Sprachphilosophie. Allerdings 
bestehen zwischen Vertretern der analytischen Sprachphilosophie und Wittgensteinia-
nern mitunter unüberbrückbare Gegensätze. Wird die "Analyse" als Suche nach dem 
Wesen der Sprache verstanden, so stünde diese Art der analytischen Sprachphilosophie 
in diametralem Gegensatz zu Wittgenstein II, der jeglichen Essentialismus bekämpfte, 
vgl. Stegmüller, Hauptströmungen I 569. 

    869 So Hans-Joachim Koch, vgl. N. 13/21 ff. 
    870 Vgl. N. 1/6, 13/1 ff. 
    871 Gl. A. Busse, Regeln 24 f.; Rottleuthner, Handeln 25. Vgl. etwa die in N. 14/11 bzw. N. 

14/24 genannten Beiträge von Roellecke bzw. Schiffauer. 
    872 Vgl. z.B. Larenz, Methodenlehre 201 ff.; Zeller, Auslegung 107 f. beschäftigen sich nur 
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II. Wittgensteins frühe (I) und späte (II) Philosophie 

 

1. Abbildtheorie der Bedeutung 

6 Die Abbildtheorie der Bedeutung873 ist nicht eine Entdeckung des jungen 
Wittgenstein. Das Modell ist vielmehr seit der Antike bekannt874, wenngleich 
Wittgenstein ihm eine besondere, wissenschaftliche Ausprägung gab. Wittgen-
stein hatte davon erfahren, dass in Pariser Gerichten Verkehrsunfälle mit 
Spielzeugautos und Puppen rekonstruiert wurden875. Ein Zusammenstoss 
zwischen einem Lastwagen und einem Kinderwagen wurde beispielsweise 
durch das Zusammenstellen eines Spielzeuglastwagens und eines Spielzeug-
kinderwagens dargestellt. Für Wittgenstein illustrierte dieses Vorgehen 
geradezu mustergültig seine im "Tractatus-logico-philosophicus" (1921) ent-
wickelte Abbild- oder Korrespondenztheorie der Bedeutung. Eine bestimmte 
Stellung des Spielzeuglastwagens und des Spielzeugkinderwagens vermag die 
wirkliche Stellung des Lastwagens und des Kinderwagens zur Zeit des Unfalls 
darzustellen. Dies ist aber nur dann möglich, wenn die Spielzeugfahrzeuge die 
wirklichen Fahrzeuge vertreten. Erst diese abbildende Beziehung macht ein 
Bild zu einem Bild876. Die räumliche Beziehung zwischen den Spielzeugfahr-

                                                                                                                                                                                     

mit dem "Sprachspiel oder dem berühmten § 43 der PU (= Philosophische Untersuchun-
gen) I; Bydlinski, Methodenlehre 303 Anm. 241 tritt mangels "Kompetenz" nicht auf 
Wittgenstein ein und verwendet nur solche "bereits vorliegende Ergebnisse" der 
Philosophie, welche "rechtswissenschaftlich verarbeitet" sind; Pawlowski Hans-Martin, 
Methodenlehre für Juristen, Heidelberg/Karlsruhe 1981, S. 12 erwähnt Wittgenstein 
lediglich. 

    873 Die Bezeichnungen sind ziemlich unterschiedlich, z.B. nach Mehan/Wood, Reality 182 
ff., "correspondence theory of meaning" (Korrespondenztheorie); Stegmüller, Haupt-
strömungen I 535, "Mosaiktheorie". 

    874 Vgl. Wittgenstein, PU I § 1, 46 (Augustinus); Kripke, Regeln 93. 
    875 Tagebücher 1914-1916, in: Werkausgabe, Band I, S. 94 ff., insb. S. 94 f., Eintrag vom 

29.9.1914 unter Verweis auf TLP, Ziff. 4.031, S. 29; vgl. Kenny, Wittgenstein 70 ff. 
    876 Wittgenstein, TLP 2.1514, S. 14. 
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zeugen stellt die räumliche Beziehung zwischen den wirklichen Fahrzeugen 
dar. 

7 Entsprechende Überlegungen gelten für die menschliche Sprache; der 
frühe Wittgenstein glaubte, sie bilde die Wirklichkeit ab. Die Sätze sind der 
wahrnehmbare Ausdruck von Gedanken, und Gedanken sind logische Bilder 
von Tatsachen. Sätze und Gedanken stellten im wörtlichen Sinne Bilder dar. 
Dies ist jedoch nicht immer erkennbar, weil die Sprache den Gedanken bis zur 
Unkenntlichkeit verkleidet, wie es das folgende, einfache Beispiel illustriert. 
Der Satz "X liegt links von Y" sagt etwas anderes aus als "Y liegt links von X", 
obwohl beide Sätze aus den gleichen Wörtern bestehen. Woher kommt es, dass 
der erste Satz, nicht aber der zweite bedeutet, X liege links von Y? Es kommt 
daher: Das Zeichen "X" steht im Rahmen des ersten und nicht des zweiten 
Satzes links von "Y". Hier symbolisiert also die räumliche Beziehung /178 
zwischen den Wörten die räumliche Beziehung zwischen Gegenständen. Der 
Satz bildet die Wirklichkeit unmittelbar ab877. Damit besteht ein Isomorphismus 
zwischen der Tatsache, dass die aussersprachlichen, "wirklichen" Elemente in 
bestimmter Weise geordnet sind und deren sprachlicher Abbildung878. 

8 Nach dem Tractatus-logico-philosophicus muss zwischen jedem Bild und 
dem Abgebildeten eine Gemeinsamkeit bestehen. Diese nennt Wittgenstein 
"logische Form"879. Jeder Satz muss mit dem Abgebildeten eine gemeinsame 
logische Form haben. Im üblichen Sprachgebrauch wird die logische Form der 
Gedanken von einem Schleier umhüllt. Dieser Schleier lässt sich heben, indem 
man die hochgradige Komplexität der Sätze zerlegt, bis man zu völlig unzu-
sammengesetzten Bestandteilen, den sogenannten "Elementarsätzen" 
gelangt880. Jeder sinnvolle Satz muss sich durch eine vollständige Analyse in 
eine Wahrheitsfunktion von weiter nicht analysierbaren "Elementarsätzen" 

                                                           
    877 Vgl. Wittgenstein, TLP Ziff. 4.01, 1. Satz, S. 26; Stegmüller, Hauptströmungen I 544. 
    878 Vgl. Kripke, Regeln 108; Stegmüller, Hauptströmungen I 539. 
    879 Wittgenstein, TLP Ziff 2.2., S. 16. 
    880 Vgl. Wittgenstein, TLP Ziff. 421, S. 38. 
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umwandeln lassen881. Ein auf diese Weise zerlegter Satz besteht also aus einer 
langen Kette von unteilbaren Sätzen (Elementar- oder eben Atomsätzen), von 
denen jeder die Namen einfacher Gegenstände ("Sachen", "Dinge") enthält882. 
Die logischen Beziehungen zwischen den Namen bilden die Beziehungen 
zwischen den bezeichneten Gegenständen richtig oder falsch ab. Diese logische 
Sprachphilosophie will die Scheinsätze der Philosophie entlarven, die kein Bild 

der Wirklichkeit liefern. Das Ziel dieser Sprachphilosophie ist die Konstruktion 
einer formalisierten Kunstsprache; das Leitbild ist demnach die 
wissenschaftliche und nicht die alltägliche Sprache. 

9 Der dargelegte methodische Ansatz von Hans-Joachim Koch883 beruht mit 
der semantischen Interpretation der Gesetze auf eben dieser logischen, rein 
abbildenden Sprachphilosophie. Die Ähnlichkeiten zwischen Wittgenstein I 
und Koch sind frappant; er sucht wie der junge Wittgenstein eine exakte, 
wissenschaftliche Kunstsprache zu entwickeln. Die Problematik eines solchen 
/179 Bemühens wird aus dem Blickwinkel von Wittgensteins zweiter 
Philosophie deutlich. 

 

2. Grundzüge von Wittgensteins Spätphilosophie 

a.) Ablehnung der Abbildtheorie 

10 Wittgenstein hat später wesentliche Annahmen des Tractatus-logico-philo-
sophicus verworfen. Sein späteres Werk, das erst nach seinem Tode publiziert 
worden ist, beinhaltet damit zugleich eine Kritik entsprechender Auffassungen 
in der juristischen Methodenlehre. Er lehnt die ontologische Aussage ab, die 

                                                           
     881 Es handelt sich um eine Theorie der Wahrheitsbedingungen (ebenso wie bei Koch/ Rüss-

mann, Begründungslehre 144, die ihre Methodenlehre auf der Abbildtheorie der Bedeu-
tung aufbauen), währenddem der späte Wittgenstein eine Theorie der Behauptbarkeits-
bedingungen aufstellte, vgl. Kripke, Regeln 139. 

     882 Es handelt sich um den logischen bzw. ontologischen Atomismus, vgl. Stegmüller, 
Hauptströmungen I 535 bzw. Busse, Bedeutung 101. 

  883 Vgl. N. 13/21 ff. 
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Wirklichkeit sei als Tatsache nur auf eine eindeutige Weise bis hin zu 
unteilbaren Ur-Bestandteilen zerleg- und abbildbar884. Zugleich lehnt er damit 
die spekulative Scheidung einer geistig-sprachlichen Sphäre von Gedanken (im 
Sinne des Idealismus oder Essentialismus) von der sog. aussersprachlichen 
Wirklichkeit ("Welt", "Tatsachen") ab885. Die "Wirklichkeit" als (metaphy-
sische) Abstraktion kann gar kein sinnvolles Thema der Philosophie und auch 
nicht der Methodenlehre sein886. Damit bildet die Sprache die Wirklichkeit 
auch nicht ab. Das Ideal einer absolut exakten, nur den Ur-Bestandteilen und 
den Gesetzen der formalen Logik folgenden Wissenschaftssprache fällt in sich 
zusammen887. 

11 Wittgenstein befasste sich seit 1929 ausschliesslich mit der Widerlegung 
seiner früheren Thesen und entsprechender sprachphilosophischer Anschauun-
/180 gen888. Nicht selten wird daher die Auffassung vertreten, Wittgenstein sei 
ein destruktiver Geist gewesen, der lediglich die Philosophie kritisiere, aber 
positiv nichts zur Erhellung der philosophischen Probleme beitrage. Nament-
lich seine sokratisch-fragende Methode mag bei oberflächlicher Betrachtung 

                                                           
     884 Nach Stegmüller, Hauptströmungen I 565 stellt dies das "ontologische Grundgerüst" der 

absolut exakten Idealsprache dar, vgl. Stegmüller, Hauptströmungen 565. Das Exakt-
heitsideal wird an die Sprache herangetragen und ihr geradezu aufgezwungen, vgl. N. 
14/35. 

     885 Viele juristische Methodenlehren und Lehrbücher setzen immer noch den ontologischen 
Dualismus von Geist (Sprache, Normen) und Materie ("aussersprachliche Wirklichkeit") 
voraus, vgl. z.B. F. Müller, Methodik 108; Zäch, Recht 45; Koch/Rüssmann, Begrün-
dungslehre 138. So haben bereits David Hume und George Berkely diese Unterschei-
dung als für die Philosophie fruchtlos angesehen, vgl. Kripke, Regeln 84 f. m.w.H.; vgl. 
auch Stegmüller, Hauptströmungen I 598 f. 

  886 Vgl. Wittgenstein, PU I § 116. Wittgenstein leugnet selbstverständlich die "Wirklich
 keit" dieses Tisches, an dem ich jetzt schreibe, nicht. Er erklärt nur, dass diese Wirklich
 keit kein Thema der Philosophie sei, weil es bloss durch die Struktur der menschlichen 
 Sprache zum philosophischen Scheinthema erhoben werden könne. 
     887 Wittgenstein hat die Kritik in seinem Hauptwerk, den 1953 posthum veröffentlichten 

"philosophischen Untersuchungen", Teil I §§ 46 ff. dargelegt; vgl. ferner Wittgenstein, 
Vermischte Bemerkungen 502 ("Dasjenige"). 

     888 Vgl. Wright, Wittgenstein 37 f. 
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den Anschein erwecken, Wittgenstein habe eine unsystematische Aphorismen-
sammlung hinterlassen889. Die eingehende Beschäftigung mit seiner Philoso-
phie und die Wirkungsgeschichte belegen das Gegenteil: Wittgenstein ist 
gewiss kein (Kalenderblatt-) Aphorist890. Wittgenstein konnte seine Spätphilo-
sophie nicht in einem konventionellen Buch mit Fussnoten, Kapitelüber-
schriften und einer feingegliederten Disposition darlegen; das Thema sperrte 
sich förmlich dagegen891. Wittgenstein spielt im Vorwort seines Hauptwerkes 
auf den eigenartigen Charakter seiner Philosophie und seiner Sprache an892: 

"Nach manchen missglückten Versuchen, meine Ergebnisse zu 
einem solchen Ganzen zusammenzuschweissen, sah ich ein, dass 
mir dies nie gelingen würde. Dass das beste, was ich schreiben 
konnte, immer nur philosophische Bemerkungen bleiben würden, 
dass meine Gedanken bald erlahmten, wenn ich versuchte, sie, 
gegen ihre natürliche Neigung, in einer Richtung weiterzuzwingen. 
- Und dies hing freilich mit der Natur der Untersuchungen selbst 
zusammen. Sie nämlich zwingt uns, ein weites Gedankengebiet, 
kreuz und quer, nach allen Richtungen hin zu durchreisen". 

Wittgenstein wollte die Hauptquellen für philosophische Schwierigkeiten 
aufdecken. "Die Philosophie ist ein Kampf gegen die Verhexung unseres 
Verstandes durch die Mittel unserer Sprache"893. Wittgenstein hat zwar ledig-

                                                           
     889 So aber Koch/Rüssmann, Begründungslehre 162 oder Roellecke Gerd, Grundfragen der 

juristischen Methodenlehre und die Spätphilosophie Ludwig Wittgensteins, in: Fest-
schrift für Gerhard Müller, Tübingen 1970, S. 323 ff., insb. S. 332. Nicht einmal die 
"Vermischten Bemerkungen" - es handelt sich um von den Nachlassverwaltern 
publizierte Bruchstücke - haben einen aphoristischen Charakter, vgl. das Vorwort von 
G.H. von Wright, S. 447 f. 

     890 Vgl. z.B. Stegmüller, Hauptströmungen I 563. 
     891 Vgl. Kripke, Regeln 15, 91 f. 
  892 So Wittgenstein im Vorwort seiner Philosophischen Untersuchungen, S. 231; vgl. 

auch den Entwurf in den Vermischten Bemerkungen 458 f. und 489 ("Wenn ich"). 
     893 Wittgenstein, PU I § 109; vgl. auch Wittgenstein, Vermischte Bemerkungen 460, 470, 

und vor allem 474 f.: "Irrwege der Sprache". 
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lich den Tractatus-logico-philosophicus publiziert, hinterliess aber in Cam-
bridge eine philosophische Schule894, welche seine Werke verbreitete. /181 

12  Die deutschsprachige Methodenlehre befasste sich nur unzulänglich mit 
Wittgenstein895. Dies hängt damit zusammen, dass seine Philosophie fast aus-
schliesslich im angelsächsischen Sprachbereich wahrgenommen und dort 
weiterentwickelt wurde896. Erschwerend kommt noch hinzu, dass die Philoso-
phischen Untersuchungen - obwohl in einem meisterhaften, einfachen und 
verständlichen Stil geschrieben -, wohl zu den schwierigsten Werken der 
abendländischen Philosophiegeschichte gehören897 

b.) Theorie der Wortbedeutung 

13 Nach der semantischen Auslegungslehre und der frühen Philosophie 
von Wittgenstein bezeichnet ein Prädikat (Name) einen jeweils in der ausser-
sprachlichen Wirklichkeit vorhandenen Gegenstand. Der Name ist ein ab-
hängiger Stellvertreter des Gegenstandes. Wittgenstein unterscheidet in den 
philosophischen Untersuchungen scharf zwischen dem Namensträger und der 
Bedeutung des Namens. Dem Namen entspricht ein Träger898, aber nicht eine 
(vorgegebene) Bedeutung. Auf diese Weise kann Herr X als Namensträger 
sterben; die Bedeutung seines Namens geht deshalb nicht verloren. Aus-
gangspunkt seiner philosophischen Untersuchungen ist die Frage, wie der Zu-

sammenhang zwischen dem sprachlichen Ausdruck und dessen Bedeutung 
hergestellt wird. Kommt dieser Zusammenhang durch eine Konvention der 
Gesellschaft, durch eine vorgegebene natürliche Idee oder eine besondere 
geistige Intention ("Meinen") des Sprechers zustande899? Wittgenstein ver-

                                                           
     894 Vgl. Wright, Wittgenstein 38 ff. Zur Publikation des riesigen Nachlasses, vgl. ebenda S. 

45 ff. 
     895 Vgl. N. 14/5. 
     896 Vgl. den hervorragenden Sammelband: Patterson Dennis M. (Ed.), Wittgenstein and 

Legal Theory, Boulder/San Francisco/Oxford 1992. 
     897 Gl. A. Stegmüller, Hauptströmungen I 563. 
  898 Vgl. Wittgenstein, PU I § 55. 
     899 Siehe die knappe Darstellung dieser Auffassungen bei Koch/Rüssmann, Begründungs-
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wirft alle diese Auffassungen, vor allem aber die letzte. Nach dieser von ihm 
bekämpften Auffassung stellen die Wörter willkürliche Zeichen dar, die 
jederzeit geändert werden können. Der hinter jedem Wort stattfindende, 
intentionale geistige Akt des Meinens kann auf irgendwelche Wörter 
hinzielen; damit könnte durch eine geänderte Intention das Wort "Hund" 
Katze bedeuten und der Satz, "Hunde miauen" wäre wahr900. Wittgenstein hat 
unter vielen Beispielen901 etwa das folgende formuliert: /182 

"Wenn ich sage 'Herr Schweizer ist kein Schweizer', so meine ich 
das erste 'Schweizer' als Eigenname, das zweite als Gattungsname. 
Muss da also beim ersten 'Schweizer' etwas anderes in meinem 
Geiste vorgehen als beim zweiten? (Es sei denn, dass ich den Satz 
'papageienhaft' ausspreche.) - Versuch, das erste 'Schweizer' als 
Gattungsnamen und das zweite als Eigennamen zu meinen! - Wie 
macht man das? Wenn ich's tue, blinzele ich mit den Augen vor 
Anstrengung, indem ich versuche, mir bei jedem der beiden Worte 
die richtige Bedeutung vorzuführen. - Aber führe ich mir denn 
auch beim gewöhnlichen Gebrauch der Wörter ihre Bedeutung 
vor?"902 

14 Wäre das Sprechen von einem inneren, nichtsprachlichen Akt des 
Intendierens (Meinens) begleitet, so müssten diese Arten von Experimenten 
ohne weiteres gelingen. Ihr Misslingen offenbart aber, dass die Theorie des 
Bedeutunggebens durch "Meinen" auf einem grundlegenden Irrtum aufbaut. 
Würde der innere Akt des Meinens wirklich die Bedeutung herstellen, so 
könnten diese Akte nicht nur mit beliebigen Zeichen (z.B. Wörtern, 
Symbolen) assoziiert sein, sie könnten sich sogar in gänzlicher Sprachunab-

                                                                                                                                                                                     

lehre 158 f. 
     900 Vgl. das Beispiel bei Koch/Rüssmann, Begründungslehre 159. 
     901 Vgl. das vielzitierte Beispiel abcd = Das Wetter ist schön, PU I § 508 und 509. 
     902 PU IIii zweitletzter Absatz, S. 493. 
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hängigkeit abspielen903. Man müsste mit irgendeinem Ausdruck etwas 
meinen können, ohne überhaupt etwas zu sagen. Das ist offenbar absurd904. 

15 An die Stelle der bedeutungsverleihenden Meinungsakte tritt die Idee, 
dass man mit sprachlichen Ausdrücken905: 

"rechnet, operiert, sie mit der Zeit in dieses oder jenes Bild 
überführt. - Es ist, als glaubte man, dass etwa die schriftliche 
Anweisung auf eine Kuh, die mir einer ausfolgen soll, immer von 
einer Vorstellung einer Kuh begleitet sein müsse, damit diese 
Anweisung nicht ihren Sinn verliere". 

16 Worte, sprachliche Ausdrücke und Sätze erhalten ihre Bedeutung durch 
den Gebrauch oder die Verwendung in der Sprache, im Sprechen als 
Tätigkeit selber. Selbstverständlich gibt es ein "Meinen" im Sinne eines 
absichtsvollen Sprachgebrauchs; die sprachlichen Ausdrücke werden mit 
bestimmten Absichten eingesetzt906. Wird dasselbe Wort verschieden 
gebraucht, so erhält es dementsprechend verschiedene Bedeutungen. In 
Sprechsituationen sind dafür namentlich die Betonung, der Tonfall oder der 
Gesichtsausdruck /183 massgebend907. Der eigentliche Ausgangspunkt für 
Wittgensteins Spätphilosophie ist der § 43 der Philosophischen Unter-
suchungen: 

"Man kann für eine grosse Klasse von Fällen der Benützung des 
Wortes "Bedeutung" - wenn auch nicht für alle Fälle seiner Benützung - 
dieses Wort so erklären: Die Bedeutung eines Wortes ist sein Gebrauch 
in der Sprache". 

                                                           
    903 Vgl. Stegmüller, Hauptströmungen I 572, vgl. eingehend S. 645 ff. 
    904 Siehe zu weitergehenden Überlegungen, ob die Behandlung abstrakter Fragestellungen 

ohne Sprache möglich ist, Wittgenstein, PU I § 342, § 661. 
     905 Wittgenstein, PU I § 449. 
     906 Vgl. Wittgenstein, PU IIxi, S. 553; Busse, Bedeutung 103. 
  907 Namentlich für Sätze wie: "Komm!" oder "Kommst Du?", Wittgenstein spricht in 
 diesem Zusammenhang von "Satzradikal", vgl. PU, S. 27. 
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17 Dieses berühmt gewordene Wittgenstein-Zitat ist nicht das Endergebnis 
seiner Sprachphilosophie908, sondern ihr Ausgangspunkt. Der Gebrauch eines 
Wortes in der Sprache ist nicht wesenhaft festgelegt und damit in irgend-
einem geistigen Prinzip verankert. Die sprachlichen Zeichen tragen kein 
Wesen in sich, sondern erst im Gebrauch selber kommt das Zeichen zum 
Leben909. 
Die juristische Methodenlehre ist zumindest auf die Gebrauchstheorie der 
Bedeutung aufmerksam geworden und hat referierend darauf hingewiesen910. 
Allerdings bietet § 43 der PU isoliert betrachtet immer noch genügend 
Möglichkeiten, um in einer essentialistischen Weise umgedeutet zu 
werden911. So könnte man versucht sein, eine semantische Analyse der Ver-
wendungsregeln sprachlicher Ausdrücke durchzuführen, um zur exakten, 
wesenhaft festgelegten Bedeutung zu gelangen912. /184 

 

 

                                                           
    908 Als das es in den (zu) kurzen Darstellungen immer wieder ausgegeben wird. Das knappe 

Zitat sagt allein wenig aus und ist leicht missverständlicher Deutung zugänglich, vgl. N. 
14/5 und 14/19. 

    909 Vgl. Wittgenstein, PU I § 432. 
    910 Vgl. z.B. Larenz, Methodenlehre 201 ff.; Rhinow, Rechtsetzung 149 Anm. 129. Koch, 

Seminar 39 hat sich noch auf Wittgenstein, PU I § 43 berufen und den Essentialismus 
abgelehnt (vgl. S. 40). Im späteren Gemeinschaftswerk haben Koch/Rüssmann, Be-
gründungslehre 136 die Position der "Neo-Intentionalisten" (S. 160 ff.) übernommen 
und Wittgenstein II verworfen. 

 Zeller, Auslegung 89 hält - gestützt auf Ullmann Stephen, Semantik, Frankfurt a.M. 
1973, S. 61, 83 f. - den Intentionalismus für absolut notwendig, weil ansonsten Wörter-
bücher unmöglich wären! Die Naivität dieser Argumentation spricht für sich selbst, vgl. 
Wittgenstein, PU I § 309 und Busse, Semantik 270 f. 

     911 Dies geschieht etwa bei Koch, Seminar 39 oder Zeller, Auslegung 89. Stegmüller, 
Hauptströmungen I 577 und Busse, Regeln 28 sprechen in diesem Zusammenhang von 
"atomistischen" Missdeutungen. 

  912 So das Vorgehen von Koch, Seminar 41 ff. zu den fünf Klassen des semantischen 
Begriffsapparates, vgl. N. 13/22. Die juristische Methodenlehre hat dieses semantische 
Vokabular aufgegriffen, vgl. z.B. Hassemer, Einführung 180 ff. 
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c.) Sprachspiele 

18 Mit dem Wort "Gebrauch" meint Wittgenstein nicht irgendeinen unübli-
chen Gebrauch eines Wortes, sondern den korrekten Gebrauch913. Ein 
richtiger oder falscher Gebrauch eines sprachlichen Ausdrucks setzt Regeln 
voraus, die zu befolgen sind. Es gibt eine grosse Anzahl solcher Regeln, die 
aber auf verschiedenen Ebenen liegen. Wittgenstein unterscheidet namentlich 
die "Oberflächengrammatik" und die "Tiefengrammatik" der Sprache914; 
erstere meint in üblichem Sinne die Weise, in der ein Wort im Gefüge einer 
bestimmten Äusserung zu verwenden ist. Die letztere, für die sich 
Wittgenstein vor allem interessiert, bezeichnet den Zweck der Lebensform, in 
der dieses Wort eine Rolle spielt. Man darf sich durch die einigermassen 
klare und einfache Struktur der Oberflächengrammatik nicht ein zu einfaches 
und schematisches Bild der Sprache vortäuschen lassen. 

19 Der Ausdruck Sprachspiel ist nicht zufällig gewählt; der Vergleich mit 
dem Schachspiel beispielsweise liegt nahe. Wie im Schachspiel mit Figuren, 
so wird auch in einem Sprachspiel nach Regeln mit Wörtern und Sätzen 
operiert915. Die Realisierung des Schachspiels besteht in einem bestimmten 
Operieren mit Spielfiguren; die Umsetzung eines Sprachspiels besteht in 
einem Operieren mit Wörtern und Sätzen in einem situativen Kontext. Beide 
Spiele werden von Regeln beherrscht. Die Bedeutungen der einzelnen 
Spielfiguren (seien es nun Schachfiguren oder sprachliche Ausdrücke) 
versteht man erst, wenn man die Spielregeln, d.h. die für die einzelnen 

                                                           
    913 Vgl. Stegmüller, Hauptströmungen I 585. 
    914 Vgl. Wittgenstein, PU I § 664. 
    915 Vgl. N. 14/15. Eine isolierte Betrachtung einzelner Grundbegriffe der analytischen 

Sprachphilosophie, wie etwa "Sprachspiel", ist sinnlos. So kommt Zeller, Auslegung 
107 f. auf diese Weise zum wenig erstaunlichen Resultat, dass "die Bezeichnung 
Sprachspiel für den praktisch tätigen Juristen nichts Neues" bringe. Zeller hat den 
Begriff missverstanden; es geht nicht um einen mehr oder minder gepflegten Um-
gangston. Auch kann man gar nicht aus dem Sprachspiel "herausfallen"; es gibt keine 
Möglichkeit, im Spiel nicht mitzumachen, vgl. Kemmerling, Regel 125. Wer am 
Sprachspiel nicht Anteil hat, ist "geisteskrank", vgl. N. 14/27 und die empirischen 
Untersuchungen zu Geisteskranken N. 15/10 ff. 
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Figuren geltenden Zugregeln, kennt. Man könnte daher geradezu von einer 
"Schachtheorie der Sprache" (W. Stegmüller916) sprechen. Das Schachbild 
der Sprache gibt freilich die Situation nicht korrekt wieder; zwischen beiden 
"Spielen" bestehen /185 bedeutende Unterschiede917. Namentlich sind bei 
Unterhaltungsspielen die Regeln so präzise wie mathematische Regeln 
formuliert. Beim Sprachspiel sind die Regeln der "Tiefengrammatik" keine 
absolut präzisierbaren Regeln, was aber keineswegs bedeutet, dass die 
Sprache mangelhaft präzise ist918. Diese Tiefenregeln sind vielmehr in 
gewisser Weise elastisch und einer Weiterentwicklung fähig. 

20 Das zentrale Wort "Sprachspiel" will hervorheben, dass das Sprechen 
und Schreiben einer Sprache Teil einer viel umfassenderen Tätigkeit, eben 
einer "Lebensform" ist. Die sprachlichen Äusserungen sind stets in einen 
Kontext von Handlungen eingebettet. Beispiele von Sprachspielen sind etwa: 
eine Geschichte erfinden und erzählen, Theater spielen, Bitten, Fluchen oder 
Beten u.a.m.919. Sprachspiele umfassen immer grössere Zusammenhänge; es 
sind nicht bloss isolierte, einzelne Sprechhandlungen. Der Gebrauch eines 
Wortes ist innerhalb eines solchen Sprachspieles zu sehen. Was innerhalb 
einer einzelnen Sprechhandlung geäussert wird, kann mit zahlreichen anderen 
Faktoren im Zusammenhang stehen, etwa was der Sprechende vorher sagte 
oder welche Handlungen er und seine Sprechpartner vollzogen haben (La-
chen, Grimassen ziehen, Gesten usw.). Die Regeln für den Gebrauch im 
Sinne der Tiefengrammatik sind die das Sprachspiel beherrschenden Regeln. 
Das gesamte soziale Tätigkeitsfeld der Menschen ist als Lebensform mit der 
Sprachbeherrschung verwoben. Sprechen und menschliches Leben kann nicht 
voneinander abgetrennt werden; für sich allein würde die Sprache sinnlos. 
"Wenn ein Löwe sprechen könnte, wir könnten ihn nicht verstehen"920. Witt-

                                                           
  916 Vgl. Stegmüller Wolfgang, Das Wahrheitsproblem und die Idee der Semantik, 2. A, 
 Wien/ New York 1968, S. 282. 
     917 Vgl. Stegmüller, Hauptströmungen I 593. 
     918 Vgl. Wittgenstein, PU I § 88 und N. 14/30. 
     919 Wittgenstein, PU I § 23. 
     920 Wittgenstein, PU I § 358. 
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gensteins Sprachphilosophie erweist sich auf diese Weise als soziale Wissen-
schaft; sie stellt ganz auf die mit-menschliche Situation im Alltag ab. Die 
Regeln der Tiefengrammatik können nicht in einem wissenschaftlichen 
Elfenbeinturm erforscht werden. Eine vom Alltag der Menschen abgeschnit-
tene Kunstsprache (etwa im Sinne logischer Operationen), die jegliche Unbe-
stimmtheit vermeidet und vollkommen exakt ist, kann es nicht geben. Die 
Alltagssprache, aber auch die (alltäglichen) Sondersprachen der Wissenschaft 
sind untrennbar mit der Lebensform der Menschen verbunden. 

21 Die einzelnen Sprachspiele weisen mehr oder weniger grosse Ähn-
lichkeiten /186 auf. Wittgenstein hat diese Gemeinsamkeiten der 
Sprachspiele einer Lebensform als Familienähnlichkeit bezeichnet921. Wie 
bei Mitgliedern einer Familie gleichen einander die einzelnen Sprachspiele in 
gewissen Punken und in andern nicht. Wichtig ist dabei, dass die Ähnlichkeit 
nicht nach vorgegebenen Kriterien festgemacht werden kann. Sprachspiele, 
die eben durch Familienähnlichkeit miteinander verknüpft sind, bilden eine 
Lebensform. Der Begriff Familienähnlichkeit umschreibt Wittgensteins 
Haltung zum Essentialismus deutlich. Es gibt nicht eine Idee, eine Essenz 
oder ein Wesen, die allen Sprachspielen gemeinsam ist922. Es handelt sich 
lediglich um sektorielle, nicht aber wesenhaft, alles übergreifende 
Gleichartigkeiten, eben Familienähnlichkeiten. 

 

 

 

 

                                                           
    921 Vgl. Wittgenstein, PU I § 67. 
    922 Vgl. Smith, Fallacy 186; Stegmüller, Hauptströmungen I 611 f. Gerade deshalb mit 

Wittgenstein II unvereinbar ist der Versuch von Canaris Claus-Wilhelm, Funktion, 
Struktur und Falsifikation juristischer Theorien, JZ 1993 377 ff., insb. S. 381 den 
konkret-allgemeinen Begriff Larenz' auf die analytische Philosophie abzustützen. 
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III.  Rechtsprechung als Regelbefolgung 

 

22 Wittgenstein behandelt mit seinem Konzept des Regelfolgens einen zen-
tralen Punkt seiner Philosophie. Namentlich anhand der von Wittgenstein 
gewählten Beispiele zeigt sich, dass sein Konzept für soziale Regeln und 
insbesondere für die juristische Methode der Rechtsanwendung fruchtbar 
gemacht werden kann923. Der Rechtsanwender - sei dies eine 
Verwaltungsbehörde oder der Richter - beurteilt das Handeln von Privaten 
und Vorinstanzen anhand von Rechtsregeln. Er beurteilt also fremdes und 
nicht eigenes Handeln. Nach Wittgenstein ist diese Konstellation dem 
Regelfolgen immanent. Von meinen Handlungen kann ich nicht sagen, 
welchen Regeln sie folgen, weil das nur ein anderer sagen kann. Das 
Regelfolgen ist ein sozialer, nicht aber ein privater Vorgang; es handelt sich 
um einen Zusprechungsbegriff924. /187 

23 Wittgenstein erläutert das Verhältnis zwischen Bedeutung und intersub-
jektiver Geltung eines sprachlichen Ausdrucks anhand des Regelbegriffs. 
Dabei ist es gerade die fehlerhafte Anwendung einer Regel in einer 
bestimmten Situation, welche interessiert. Das Verstehen einer Regel "selbst 
ist ein Zustand, woraus die richtige Verwendung entspringt"925. 
Die Menschen folgen nicht einer Regel, indem sie sich in verschiedenen 
Situationen objektiv beobachtbar "gleich" verhalten. Denn es könnte sich 
auch um die regelmässige Wiederkehr eines Naturvorganges handeln. Man 
folgt einer Regel nicht, indem man in verschiedenen, aber teilweise genügend 

                                                           
 923 Die sozialwissenschaftliche Grundlagenforschung hat Wittgensteins Konzept des Regel
 folgens vorbehaltlos auf das Recht angewendet, vgl. z.B. Bix, Application 209 ff., der 
 das Probelm aber thematisiert; Radin, Reconsidering 125 ff.; Rottleuthner, Handeln 18; 
 Kripke, Regeln passim; Kemmerling, Regel 104 ff. (vgl. aber S. 127 f., wo Kemmerling 
 Wittgensteins Beispiele einseitig findet); Günther, Sinn 120 ff., Busse, Bedeutung 136 
 und Anm. 69 m.w.H. 
    924 Rottleuthner, Handeln 24 spricht von Zurechnungsbegriff. 
    925 Wittgenstein, PU I § 146. 
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ähnlichen Situationen immer das Gleiche tut; vielmehr indem man immer der 

gleichen Regel folgt. Die Worte "Regel" und "gleich" sind miteinander ver-
worben926. Die Regelbefolgung kann nur aus einer inneren Perspektive her-
aus verstanden werden. Dabei stellt sich aber das erhebliche Problem wie 
diese innerseelischen Begleitvorgänge bei der Regelbefolgung beschrieben 
werden können. Wenn sich keine objektiven Bedingungen dafür angeben 
lassen, wann jemand einer Regel folgt, so kann man das Regelfolgen nicht 
mehr vom subjektiven Glauben, einer Regel zu folgen, unterscheiden927. 
Damit hätte es auch keinen Sinn mehr, zwischen Regelbefolgung und Nicht-
Regelbefolgung zu unterscheiden. 

24 Wie lassen sich richtige und falsche Regelanwendungen voneinander 
unterscheiden? Wittgenstein diskutiert zwei Möglichkeiten, die er aber 
schliesslich beide ablehnt. Nach einem ersten Modell inspiriert die Regel 
durch ihre blosse Bedeutung den Anwender, sie richtig anzuwenden. Es 
handelt sich um den "Regelplatonismus"928; den Regeln wird ähnlich wie den 
Ideen bei Platon eine eigene Existenz unabhängig von ihrem Vollzug 
zugeschrieben. Regel und Situation sind voneinander unabhängig. Die Regel 
nimmt sämtliche Anwendungssituationen in sich selber vorweg. Wittgenstein 
verwendet dabei das Beispiel einer mathematischen Reihe: "'Die Übergänge 
sind eigentlich alle schon gemacht' heisst: ich habe keine Wahl mehr. Die 
Regel, einmal mit /188 einer bestimmten Bedeutung gestempelt, zieht die 
Linien ihrer Befolgung durch den ganzen Raum. - Aber wenn so etwas 
wirklich der Fall wäre, was hülfe es mir?"929. Das Richtigkeitskriterium der 

                                                           
  926 Wittgenstein, PU I § 225. 
     927 Vgl. N. 14/25. 
     928 Vgl. Wittgenstein, PU I §§ 232 ff. Diesen Begriff hat erst die Literatur verwendet, vgl. 

z.B. Rottleuthner, Handeln 25; Kemmerling, Regel 105; Günther, Sinn 122 (wobei der 
Begriff nicht durch Kemmerling geschaffen wurde); Busse, Regeln 24. Busse, Regeln 
25 ff. und Busse, Bedeutung 131 ff. macht zu Recht darauf aufmerksam, dass die auf 
Wittgensteinschen Ideen beruhende Arbeit von Schiffauer, Wortbedeutung 145 ff. auf 
dem Regelplatonismus beruht und Wittgenstein in einem zentralen Punkt seiner Argu-
mentation missachtet. 

      929 Wittgenstein, PU I § 219. 
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Anwendung befindet sich in der Regel selbst; "die Regel regelt ihre 
Befolgung"930. Dieses Modell lässt sich jedoch nicht aufrechterhalten. Denn 
entweder müssten die internen Zustände (Intentionen, Bilder oder Stimmen) 
uns anweisen, wie die Regel richtig anzuwenden ist931, oder es müsste Regeln 

der Regelanwendung geben932. Nach juristischem Selbstverständnis wäre es 
gerade die Aufgabe der juristischen Methodenlehre, solche Meta-Regeln zur 
Anwendung der Rechtsnormen zu entwickeln933. Man kann sich stets fragen, 
nach welcher Regel Rn+1 die Anwendung einer Regel Rn erfolgt. Wird die 
Regel Rn+1 "erkannt", so kann erneut gefragt werden, nach welcher Regel 
Rn+2 (die normative Methode) anzuwenden sei, ad infinitum. Eine Regel wird 
nicht mittels einer andern Regel angewendet934, denn das Problem des 
unendlichen Regresses ist nicht lösbar. 

25 Das Scheitern des Regelplatonismus und das Problem des unendlichen 
Regresses führen unmittelbar in den Regelskeptizismus: Wenn die Regel nicht 
zur richtigen Anwendung inspiriert und es keine Metaregel gibt, dann lässt 
sich jede Handlung mit einer Regel vereinbaren. Infolgedessen ist die Unter-
scheidung zwischen richtiger und falscher Regelanwendung sinnlos: "Keine 
Verhaltensweise ist ein Regelverstoss; - alles Verhalten ist Regelfolge"935. 
Eine juristische Methodenlehre wäre nach dieser Auffassung unmöglich. 
Wittgenstein lehnt auch dieses skeptische Modell ab. In § 198 der Philosphi-
schen Untersuchungen bündelt Wittgenstein seine wesentlichen Argumente: 

                                                           
    930 Kemmerling, Regel 106. 
    931 Wittgenstein, PU I §§ 140, 222, vgl. N. 14/13 ff. 
    932 Die Literatur spricht in diesem Zusammenhang auch vom Regel-Instrumentalismus, vgl. 

z.B. Rottleuthner, Handeln 25; Busse, Regeln 26. 
    933 Vgl. N. 13/1 f. 
    934 Vgl. z.B. Wittgenstein, PU I §§ 84, 211; Wittgenstein Ludwig, Werkausgabe, Band III, 

Wittgenstein und der Wiener Kreis, Gespräche aufgezeichnet von Friedrich Waismann, 
Frankfurt a.M. 1984, S. 155; Kemmerling, Regel 107 f.; Günther, Sinn 123; Kley 
Roland, Hayeck's Social and Political Thought, Oxford 1994, S. 150. 

    935 Kemmerling, Regel 105. 
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"Aber wie kann mich eine Regel lehren, was ich an dieser Stelle zu 
tun habe?" 

Mit dieser Frage wird der Regelplatonismus zurückgewiesen, der die These 
aufstellte, die Regel selbst könne dem Anwender sagen und ihn inspirieren, 
wie er sich in jeder Situation zu verhalten habe. /189 
Der Skeptiker stellt dann seine These auf: 

"Was immer ich tue, ist doch durch irgendeine Deutung mit der 
Regel zu vereinbaren". 

Wittgenstein weist den Regelskeptizismus zurück: 

"Nein, so sollte es nicht heissen. Sondern so: Jede Deutung hängt 
mitsamt dem Gedeuteten in der Luft; sie kann ihm nicht als Stütze 
dienen. Die Deutungen allein bestimmen die Deutung nicht". 

Die blossen Deutungen von Regeln vermögen den Regelplatonismus nicht zu 
überwinden, denn sie beschränken sich weiterhin auf die isolierte Deutung 
der Regel. Es geht in diesem Punkt der Argumentation nicht um die beliebige 
Vereinbarkeit von Regel (bzw. ihren Deutungen) und Handlungen, sondern 
darum, dass der Regelanwender von der Regel und ihren Deutungen aus die 
Handlungen gar nicht erreicht936. Der Skeptizismus führt dazu, dass eine 
Ebene erreicht wird, auf der die Menschen ohne einen Grund handeln, mit 
dem sie ihre Handlungen rechtfertigen können. Die Menschen handeln zwar 
ohne zu zögern, aber blind937. Wie kommt Wittgenstein nun aber von diesem 
"Glatteis" weg, "zurück auf den rauhen Boden"938, wo er gehen kann? 
Er schlägt nun das fehlende Verbindungsstück von Handlung und Regel vor: 

                                                           
  936 Vgl. Wittgenstein, PU I § 201; Rottleuthner, Handeln 19; Kemmerling, Regeln 108 ff.; 

Günther, Sinn 124; Busse, Regeln 25 übersieht diesen grundlegenden Zusammenhang: 
Das Problem ist nicht die Verbindung zwischen Regel und ihrer Deutung, sondern 
vielmehr der Zusammenhang zwischen Regel (bzw. ihrer Deutung) und der Handlung. 

     937 Vgl. Wittgenstein, PU I § 219; Smith, Fallacy 175; Rottleuthner, Handeln 20. 
     938 Wittgenstein, PU I § 107. 
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"Lass mich so fragen: Was hat der Ausdruck der Regel - sagen wir, 
der Wegweiser - mit meinen Handlungen zu tun? Was für eine 
Verbindung besteht da? - Nun, etwa diese: Ich bin zu einem 
bestimmten Reagieren auf dieses Zeichen abgerichtet worden, und 
so reagiere ich nun". 

26 Damit stellt Wittgenstein eine zentrale These seiner Spätphilosophie 
auf. Die gemeinsame Praxis derjenigen Menschen, welche an einer 
Lebensform teilnehmen, verbindet die Regel bzw. die Deutung einer 
Regel in einer Situation mit der Handlung. Die Befolgung einer Regel ist 
eine eingeübte Tätigkeit. Dabei ist vorweg auf ein mögliches 
Missverständnis hinzuweisen: Beim "Reagieren" handelt es sich nicht 
bloss um ein behavioristisches Schema939: "Ich habe auch noch ange-
deutet, dass sich Einer nur insofern nach einem Wegweiser richtet, als es 
einen ständigen Gebrauch, eine Gepflogenheit, /190 gibt". Damit hebt 
Wittgenstein die intersubjektive Dimension jeder Regelbefolgung hervor. 
Die Teilnehmer einer Lebensform erlernen die Regeln durch 
Sozialisation; sie erwerben dadurch eine gemeinsame menschliche 
Handlungsweise oder eine Praxis940. Das Befolgen einer Regel ist 
Bestandteil einer bestimmten, sozialen Praxis; man könnte sich auch 
andere Gepflogenheiten (Gebräuche, Institutionen941) vorstellen. Die 
Praxis hat also etwas Kontingentes an sich942. "Befehlen, fragen, erzäh-
len, plauschen gehören zu unserer Naturgeschichte so wie gehen, essen, 
trinken, spielen"943. Das Zufällige an dieser Praxis erscheint freilich nur 
von aussen her zufällig; innerhalb der Praxis bleibt es bei einem 
intersubjektiven Apriori, das jeder anerkennen muss, der an dem 

                                                           
    939 Vgl. Stegmüller, Hauptströmungen I 638 ff. 
    940 Wittgenstein, PU I §§ 202, 206. Wittgenstein, PU I § 198, § 318 verwendet gerne das 

Wort "Abrichten" statt Erziehung oder Sozialisation. 
    941 Diese Begriffe sind synonym zur Gepflogenheit, vgl. Wittgenstein, PU I § 199. 
    942 Vgl. Kemmerling, Regel 127; Günther, Sinn 125. 
    943 Wittgenstein, PU I § 25. 
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Sprachspiel und der Lebensform teilnehmen will944. Es kann daher auch 
keine unabhängigen Kriterien für die richtige oder falsche Anwendung 
einer Regel geben, sondern nur solche, die innerhalb einer Lebensform 
praktiziert werden945. "Die Kriterien dafür, was in einem bestimmten 
Zusammenhang das gleiche ist, sind eben die, die für diesen Kontext 
festlegen, was korrekte Regelfolge ist, - und das wird ja durch die über-
einstimmende Art, Regeln zu folgen, bestimmt"946. Einen philosophisch 
"tieferen" Grund dafür, dass gerade dies richtig und das andere falsch ist, 
gibt es nicht. In einer Gemeinschaft sind bestimmte Verhaltensweisen als 
richtig festgesetzt947, d.h. institutionalisiert worden948. 

27 Wittgensteins Überlegungen lassen sich am besten an einem prak-
tischen Beispiel erläutern949, welches allerdings nicht allzu wörtlich 
verstanden werden möchte. Frau X beherrscht die Additionsfunktion. 
Das bedeutet, sie ist eine Person, die nach dem Urteil von z.B. Y die 
gleiche Lösung nennt, die Y /191 selbst nennen würde. Würde X sich bei 
ihren Antworten plötzlich nach einem andern Verfahren richten, das in 
absurder Weise von jenem von Herrn Y abweicht, wird Y denken, X sei 
etwas passiert, dass sie nicht mehr der Regel folge, der sie bis jetzt 
gefolgt ist. Beharrt X auf ihrer absurden Additionsmethode und weisen 
ihre Antworten auf die Addition von Zahlen kein erkennbares Muster 
auf, so wird Y denken, X habe den Verstand verloren. Solange sich 
freilich X und Y je gegenseitig vorwerfen, sie beherrschten die Addition 

                                                           
    944 Vgl. Wittgenstein, Vermischte Bemerkungen 506 ("Warum fragen"), 455 (Wenn Einer") 

und 487 ("Die Lösung"). 
    945 Vgl. N. 14/20 f. 
    946 Kemmerling, Regeln 114. 
    947 Es handelt sich dabei aber nicht um Konventionen im Sinne von gewillkürten Festlegun-

gen der Gemeinschaft, vgl. N. 14/13. 
    948 Vgl. Kemmerling, Regel 117. 
    949 Dieses Beispiel ist Kripke, Regeln 114 ff. entnommen. Die interessante, hier aber nicht 

weiter verfolgte Wittgenstein-Interpretation von Kripke ist in der Literatur - nicht zu 
Unrecht - auf Widerspruch gestossen, vgl. Scruton Roger, Critical Notice, in: Mind 1984 
592 ff.; Bix, Application 210 f.; Smith, Fallacy 176 ff. 
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nicht, so wäre die beschriebene Differenz nicht weiter erklärbar. 
Tatsächlich herrscht in der menschlichen Gemeinschaft eine 
Übereinstimmung hinsichtlich der richtigen Resultate der Addition. Jeder 
Person, welche die Beherrschung der Addition behauptet, wird diese 
Fähigkeit von der Gemeinschaft bescheinigt, vorausgesetzt, ihre 
Additionsresultate stimmen mit denen der Gemeinschaft häufig genug 
überein. Wer eine solche "Prüfung" besteht, wird als Addierer in die 
kommunikative Gemeinschaft der Menschen aufgenommen. Dies lässt 
sich auf alle Arten von sozialen Regeln, namentlich auf die Sprache 
übertragen. Wer die "Prüfung" besteht, wird als normaler Sprecher der 
Sprache und Mitglied der menschlichen Gemeinschaft anerkannt. 
Verfährt jemand anormal, so wird er verbessert, bis eine hinreichende 
Übereinstimmung mit den Ergebnissen der Gemeinschaft erreicht ist. Ist 
z.B. ein Kind in zahlreichen Fällen unverbesserlich abweichend, so kann 
es weder an der Verständigung noch am Leben der Gemeinschaft 
teilnehmen; es wird für "geistesschwach" erklärt, behandelt und allenfalls 
sogar isoliert. 

28 Worin besteht dieser Nutzen der richtigen Addition oder der 
sonstwie richtigen Einhaltung sozialer Spielregeln? Im vorher erwähnten 
Additionsbeispiel sei angenommen, dass Frau X eine Verkäuferin und 
Herr Y ein Käufer sei. Der Kunde Y verlangt sechs Eier; dabei erwartet 
Y, dass die Verkäuferin die Eier genau so abzählt wie er selbst und nicht 
nach einer absurden, willkürlichen Zählweise. Y schreibt der Verkäuferin 
X also die Beherrschung bestimmter Regeln zu: Y erwartet, dass sich X 
in dieser Situation ebenso verhalten würde wie er. Das gesamte Leben 
beruht auf zahllosen Interaktionen wie der beschriebenen; die Menschen 
schreiben einander bestimmte Regeln zu. Sie schaffen sich eine 

gemeinsame, intersubjektiv geteilte Welt in der sie ihre Lebens-

bedürfnisse decken und bei Unstimmigkeiten den Fehler aufdecken 
können ("Es sind nur vier Eier - ich habe doch fünf bezahlt"). Die 
Erwartung, dass die Regeln von allen Menschen überhaupt immer in 
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gleicher Weise angewandt würden, wird nicht stets erfüllt. So gibt es 
einerseits die Möglichkeit von "Fehlern", andererseits ist die 
Personenkategorie der Geistes- /192 kranken von dieser 
Regelzuschreibung dispensiert; sie haben in diesem Sinne nur beschränkt 
Anteil am Leben der menschlichen Gemeinschaft. Wittgenstein löst das 
Problem des Regelfolgens also in der Weise, dass die Menschen im 
Sprachspiel einander Regeln und Begriffe zuschreiben. Dabei kommt es 
- das zur Verdeutlichung des bisher ausgeführten - auf folgendes an. 

29 Das Spiel kann nur dann sinnvoll vollzogen werden, wenn zwischen 
den Mitgliedern der Gemeinschaft im grossen ganzen Übereinstimmung 
über die Regel- und Begriffszuschreibung besteht950. Alle diese 
gemeinsamen Übereinstimmungen in den Reaktionen der Mitglieder 
einer bestimmten Gemeinschaft und ihre Verflechtung mit ihren 
Handlungen bildet eine konkrete Lebensform. Die Übereinstimmung in 
der Lebensform kann nicht mittels traditioneller Argumente begründet 
werden. So zählen die Menschen in Westeuropa die Eier nicht in der 
gleichen Weise ab, weil der Begriff des Abzählens bei allen gesunden 
Menschen der gleiche ist. Eine solche Begründung würde Wittgensteins 
Problem des Regelfolgens missachten, denn es gibt keine objektive 
Tatsache, welche das Abzählen bei allen Menschen in gleicher Weise 
erfolgen lässt. Vielmehr können die Menschen beim Abzählen 
voneinander behaupten, dass sie erwarten dürfen, dass das Abzählen mit 
1, 2, 3 ... erfolgt. Das gehört zum Sprachspiel, das sich nur aufgrund der 
blossen Tatsache der generellen Übereinstimmung in Gang hält951. "Das 

                                                           
  950 Bei der Verwendung sprachlicher Ausdrücke gelingt die Kommunikation nur, wenn die 

Erwartung der "gleichen" Übereinstimmung eintritt, vgl. Busse, Regeln 33 f.; Rottleuth-
ner, Handeln 24. 

    951 Hier könnte man wiederum nach neurologischen Gründen dafür fragen, das steht aber 
nicht zur Debatte, vgl. Kripke, Regeln 122. 
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Hinzunehmende, Gegebene - könnte man sagen - seien Lebens-

formen"952,953. 

30 Nach Wittgenstein entscheidet der Konsens gerade nicht über die 
Richtigkeit oder Falschheit einer Regelanwendung, vielmehr ist der 
"Konsens" die auf- /193 rechterhaltene Praxis954. Die Praxis ist als solche 
veränderbar955, in einem Sprachspiel steht sie aber insgesamt nicht zur 
Disposition. Die übereinstimmende Praxis wird nicht "abgemacht", 
sondern es ist das Ziel aller sozialen Interaktionen, zu einer solchen inter-
subjektiven Übereinstimmung zu gelangen. Diese erreichte Überein-
stimmung beruht keineswegs auf einer exakten Definition, wie ein Wort 
zu gebrauchen ist; denn das situative Alltagshandeln der Menschen 
öffnet immer wieder neue Türen, wo in produzierte Räume sinnvoller 
Übereinstimmung eingetreten werden kann. Die sprachlichen Ausdrücke 
sind notwendigerweise immer offen. Sie sind hinreichend präzise, wenn 
mit ihnen das fragliche Spiel gespielt werden kann956. Man kann diese 

                                                           
    952 Wittgenstein, PU IIxi 363. 
    953 Jürgen Habermas sucht dagegen die Prämissen, die in jedem Sprachspiel oder Lebens-

form als erfüllt angenommen werden müssen, selbst zum Thema der Beteiligten zu 
erheben. Damit würde die Ebene des Sprachspieles verlassen, vgl. Theorie des kom-
munikativen Handelns, Band 2, Frankfurt a.M. 1981, S. 35; Günther, Sinn 126. Es ist 
angesichts der empirischen Ergebnisse der Ethnomethodologie (vgl. N. 15/1 ff.) ver-
mutlich ausgeschlossen, dass die Lebensform "verlassen" oder gar zum Thema erhoben 
werden kann. 

    954 Vgl. Wittgenstein, PU I § 241; Bix, Application 215; Kemmerling, Regel 115 mit weite-
ren Beispielen. Es ist bedeutsam, auf ein mögliches Missverständnis hinzuweisen. Die 
übereinstimmende Meinung der Menschen, die eine Regel praktizieren, entscheidet 
nicht darüber, ob die Regel richtig angewandt worden ist (vgl. PU I § 241); denn ob 
jemand einer Regel folgt, ist entweder wahr oder falsch - unabhängig was die Gemein-
schaft darüber denkt. Das Regelfolgen beruht auf der nackten, nicht weiter zu begrün-
denden Tatsache, der primitiven, gleichartigen Reaktion der Menschen auf gewisse 
Gegenstände, vgl. z.B. Wittgenstein, PU I § 185 (man hat in die Richtung zu blicken, in 
die ein Finger zeigt - und nicht umgekehrt von der Fingerspitze zur Handwurzel); 
Wittgenstein, Vermischte Bemerkungen 493 ("primitive Form"). 

     955 Vgl. Busse, Regeln 31. 
  956 Vgl. Wittgenstein, PU I § 88. 



 § 14 Rechtssprechung und analytische Sprachphilosophie 

 

 

 

 

   

Übereinstimmungsprozesse nicht durch klare "Definitionspflöcke" 
ersetzen; die Lebensform kann nicht versteinert werden. Die 
übereinstimmende Regelbefolgung vollzieht den gesuchten Übergang 
von der Regel zur Handlung, und zugleich stellt sie die Teilnahme an 
einer intersubjektiven Praxis dar. Für Wittgenstein sind Regel und Praxis 
zuletzt ununterscheidbar957. Die Begründung einer Handlung durch 
Verweis auf Regeln kommt zu einem abrupten Ende: 

"Habe ich die Begründungen erschöpft, so bin ich nun auf dem 
harten Felsen angelangt, und mein Spaten biegt sich zurück. Ich bin 
dann geneigt zu sagen, so handle ich eben"958. /194 

 

IV.  Ergebnisse 

 

1. Unmöglichkeit einer normativen und essentialistischen 
 Methodenlehre 

31 In der Methodenlehre sind zahlreiche Versuche unternommen worden, 
mittels einer normativen Methodik den Rechtsanwender korrekt anzuleiten. 
So hatte beispielsweise Friedrich Müller mit seiner strukturierenden 
Methodik eine Rangfolge von Anwendungsregeln aufgestellt, welche den 
Graben zwischen Rechtsnorm und konkreter Rechtsanwendung überbrücken 
sollte959. Selbst wenn man seine Auslegungsregeln als echte Regeln aner-
kennt960, stellt sich seiner Theorie der Einwand des unendlichen Regresses 

                                                           
     957 Vgl. Günther, Sinn 128. 
     958 PU I § 217. 
     959 Vgl. N. 13/17 ff. 
     960 So betrachtet F. Müller etwa die wörtliche Auslegung zu Unrecht als Rechtsanwen-

dungsregel, vgl. N. 13/20. Es ist bedauerlich, dass der gute Beitrag von Busse, Semantik 
263 diese wesentliche Frage der juristischen Methodenlehre nur deshalb ausblendet, 
weil er "mitten in der Rechtstheorie" als Linguist zu "schweigen habe". 
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von Regeln entgegen961. Die Suche nach einer normativ verbindlichen Me-
thode der Rechtsauslegung und -anwendung gleicht exakt einer Quadratur 
des Zirkels. Es kann daher auch kein "Methodenprogramm" geben, das 
abläuft und dann das richtige Ergebnis liefert962. 

32 Die Schwäche jeder "strikt" wörtlichen oder semantischen Auslegung 
wird vor dem Hintergrund der analytischen Sprachphilosophie besonders 
deutlich. Die Verfechter der wörtlichen Auslegung sind eigentliche Regel-
Platonisten963. Die Rechtsregel muss dabei den Rechtsanwender über die von 
Wittgenstein bekämpften Anschauungen oder Mechanismen präzise 
anleiten964. Die Anrufung irgendeines "Wortlautes" setzt eine Wortbedeutung 
unhinterfragt intuitiv voraus. Dies führt dazu, dass der "Wortlaut" Anfangs- 
und bereits Endpunkt der Argumentation ist965. Der Rechtsanwender, der 
seine Auslegung mit dem Wortlaut der Norm "begründet", beruft sich also 
auf ein rein subjektives Moment, seine Privatintuition. Es handelt sich mit 
andern Worten /195 um ein autoritäres Gehabe966, denn jegliche Diskussion 
soll abgeschnitten werden. 

33 Koch stützt sich mit seinem Konzept der kalkulierenden Jurisprudenz 
auf den Intentionalismus und die Abbild- oder Korrespondenztheorie der 
Sprache ab. Die von ihm beschriebenen intentionalen Vorgänge im Gehirn 
des Menschen verschaffen den sprachlichen Ausdrücken eine Bedeutung967. 

                                                           
    961 Vgl. N. 14/24. 
    962 So aber Biaggini Giovanni, Die Einführung des Frauenstimmrechts im Kanton Appen-

zell I.Rh. kraft bundesgerichtlicher Verfassungsinterpretation, Recht 1992 65 ff. 
    963 Vgl. Busse, Bedeutung 99. 
    964 Dem Regel-Platonisten schweben Bilder, vor wie sie in N. 14/25 gemäss PU I 219 
 beschrieben werden; vgl. weitere plastische Bilder, vor denen zu "warnen" ist: Kemmer
 ling, Regel 106 m.w.H. 
  965 Vgl. Schiffauer, Wortbedeutung 102; Busse, Bedeutung 132; die Wortlautgrenze ist eine 

Illusion, vgl. Busse, Semantik 23 f. m.w.H., 26. 
     966 Vgl. N. 14/36 zur rechtsstaatlichen Bewertung. Im Bereich der Theologie finden sich 

verblüffende Parallelen: Die "wörtliche" Auslegung der Bibel führt fast immer zu 
theologischem Totalitarismus. 

     967 Vgl. N. 13/25 und die Bewertung durch Wittgenstein II N. 14/13 ff. 
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Die durch den Rechtsanwender zu reproduzierende intentionale Bedeutung 
der Sprache ist konventionell vorgegeben, aber auch beliebig abänderbar. 
Ziel der Kochschen Methodenlehre ist die Schaffung einer juristischen 
Kunstsprache, die jede Mehrdeutigkeit vermeidet und in jedem Einzelfall zu 
einem rein gesetzes- und computergesteuerten Akt der Rechtsanwendung 
führt968. 

34 Die Gesetzgebung muss sich notwendigerweise mit den alltäglichen 

Lebenssituationen des Menschen abfinden, will sie dem Konflikt-
regelungsanspruch gerecht werden. Sprachlich bedeutet dies, dass die 
Gesetzessprache unmittelbar an die Alltagssprache in dem zu regelnden 

Sach- und Lebensbereich "anschliessen" muss969. In vielen Fällen wird dies 
die Fachsprache im betreffenden technischen oder sozialen Bereich sein. Die 
juristische Fachsprache ist der technischen Fachsprache oder der 
gewöhnlichen Alltagssprache aufgesetzt970; sie ist aber unabdingbar auf das 
Verstehen im zu regelnden Alltagsbereich angewiesen. Eine juristische 
Kunstsprache mit einem ein-eindeutigen logischen Kalkül, die von den zu 
regelnden Lebensbereichen absieht, kann folglich nicht valabel sein. 

35 Trotz dieser Grundgegebenheiten lehnt etwa Koch971 die Alltagssprache 
rundweg ab und will die Jurisprudenz auf ein logisches Kalkulieren reduzie-
ren972. Ihm geht es freilich nicht darum, das methodische Problem zu erken-
/196 nen. Koch zäumt das Pferd vielmehr am Schwanz auf973 und will zeigen, 
wie eine absolute Gesetzesbindung des Rechtsanwenders möglich ist974,975. 

                                                           
     968 Die Jurimetrics-Bewegung ist in den letzten Jahren verebbt, vgl. N. 13/28 m.H. 
     969 Vgl. Noll, Gesetzgebungslehre 186. 
  970 Vgl. Noll, Gesetzgebungslehre 186 ff. 
     971 Koch/Rüssmann, Begründungslehre 2. 
     972 Vgl. N. 13/26 ff. 
     973 Busse, Bedeutung 109 (vgl. auch Busse, Semantik 225) hält sogar dafür, dass Kochs 

Vorgehen wissenschaftlich unredlich ist. Das vorgegebene Ergebnis der "semantischen" 
Bindung des Rechtsanwenders an das Gesetz werde mit einem Potpourri irgendwelcher 
linguistischer und sprachphilosophischer Theorien "gestützt". 

     974 Das Ideal der kristallreinen Logik wird erzwungen, vgl. Wittgenstein, PU I § 101. 
Koch/Rüssmann treten daher wie der junge Wittgenstein gewissermassen "verständnis-
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Seine "esoterische" Methodenlehre hat den erforderlichen Kontakt mit dem 
"rauhen Boden"976 ganz verloren977. 
In diesem Zusammenhang ist es interessant, auf den Charakter des schweize-
rischen Zivilgesetzbuches hinzuweisen, wie er von Eugen Huber geprägt 
worden ist978. Der von ihm gewünschte demokratisch-volkstümliche Charak-
ter der Kodifikation wird zum einen in der Gesetzessprache verkörpert, die 
bewusst nicht auf kasuistische Vollständigkeit angelegt ist, als vielmehr auf 
allgemeine Verständlichkeit. Zum andern drückt dieses Bemühen auch die 
demokratische Tradition der Schweiz aus, wonach jeder Rechtsunterworfene 
sich als Stimmbürger und als Behördenmitglied an der Entstehung und 
Handhabe des Rechts beteiligen soll. Der tiefere, urdemokratische und 
"bodennahe" Sinn der Postulate von Eugen Huber wird eigentlich erst vor 
dem Hintergrund der stark "praxisorientierten" Ansätze von Wittgenstein II 
deutlich. 
Vom Standpunkt des freiheitsschützenden, gewaltenteiligen Gesetzgebungs-
staates, der die Rechtsetzung demokratisch ermöglichen will, ist die Metho-

                                                                                                                                                                                     

los", von aussen her, an die Sprache heran und auferlegen ihr ein Exaktheitskorsett. Dies 
geht nicht ohne ontologische Spekulationen, vgl. N. 14/10. 

     975 Das führt zu skurilen Ergebnissen. So hatte Koch, Seminar 49 mit der Forderung nach 
"kristallklarer Logik" (Wittgenstein) die jeder Erfahrung widersprechende Behauptung 
aufgestellt, die Aussage "Dieses Auto ist gut", sei völlig sinnlos, wenn keine Kriterien 
der Güte angegeben werden können. Der Alltag beruht demgegenüber häufig aus 
allgemeinen Aussagen, die im situativen Kontext eine sehr präzise Bedeutung haben. 
Die Forderung nach Kriterien der Güte erinnert an die berühmten Krisenexperimente 
von Garfinkel (vgl. die Beispiele in N. 15/8), wo das Verstehen zwischen Menschen 
förmlich zusammenbrach, als der Experimentator im Anschluss an solch alltägliche 
Bemerkungen nach Kriterien der Güte, des schönen Wetters usw. fragte. 

    976 Vgl. Wittgenstein, PU I § 107, ferner die beeindrukenden §§ 101 ff. 
    977 Larenz, Methodenlehre 160 wertet das Vorgehen der beiden Autoren als 'unmöglich'. 

Busse, Bedeutung 98 und Busse Semantik 225 sieht bei Koch und vielen Juristen eine 
hartnäckig verteidigte "Alltagstheorie" über die Sprache. Daher werden sprachphiloso-
phische und linguistische Theorien von diesem Fundament aus verworfen, ohne dass die 
Gegenargumente ernsthaft geprüft werden, vgl. Busse, Bedeutung 101 ff. 

    978 Vgl. Eugen Huber, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Erläuterungen zum Vorentwurf 
des Eidgenössischen Justiz- und Polizeidepartementes, Bd. I, 2. A., Bern 1914, S. 12. 
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/197 denlehre von Koch besonders bedenklich979. Die Gesetzesauslegung 
wird nach Koch - ganz im Gegensatz zum Konzept von Eugen Huber - von 
"Eingeweihten" vorgenommen, welche das erforderliche Geheimwissen oder 
schlicht die nötige essentialistische Eingebung (Intuition) zur richtigen 
Gesetzesauslegung besitzen. Eine derartige juristische Methode erliegt 
besonders leicht autoritären Druckversuchen, wie dies die historischen 
Forschungen von Bernd Rüthers zeigen980. Das Legalitätsprinzip fordert 
stattdessen in seiner sprünglichen, freiheitsschützenden Funktion981 vielmehr, 
dass dann, wenn eine demokratische Rechtsetzung nicht möglich ist, 
zumindest eine "demokratische" Rechtsanwendung erfolgen muss, in der die 
Auslegung nicht diktiert wird, sondern in Beachtung der Personenwürde der 
Rechtsunterworfenen stattfinden kann982 

 

2. Zentrale Bedeutung der (Rechts-) Praxis 

36 Bei Wittgenstein II nimmt das Wort "Praxis" eine ähnlich prominente 
Stellung ein, wie das "Vorverständnis" bei Gadamer983. Die "Praxis" ist in der 
Tat ein grober Raster984, man könnte versucht sein, Vorverständnis und 
Praxis gleichzusetzen. Wittgenstein verfolgt im Grunde genommen einen 
hermeneutischen Ansatz; er möchte das Handeln des sozial verstehenden 
Menschen erklären985. Das Vorverständnis ist vorgegeben, und wie die Praxis 
ist es eine Bedingung des Verstehens. Allerdings erhält die Praxis über den 

                                                           
     979 Gl. A. Busse, Semantik 161. 
     980 Vgl. zur essentialistischen Methode Rüthers, Rechtsbegriffe 62 und N. 16/12 ff. 
     981 Vgl. N. 4/1 ff. 
  982 Vgl. N. 17/31 ff. 
  983 Vgl. N. 13/11 ff. 
      984 Vgl. Günther, Sinn 127. 
      985 Vgl. Kemmerling, Regel 116. 
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Begriff des (operativen) Sprachspiels eine Flexibilität und ist im Unterschied 
zum Vorverständnis Gegenstand empirischer Beobachtungen986. 

37 Die zentrale Bedeutung der "Praxis" bei Wittgensteins Konzept des 
Regelfolgens ist für die juristische Methodenlehre auf den ersten Blick 
frappierend, weil gerade die neuere Methodenlehre987 ebenfalls auf die grosse 
Bedeutung der Rechtspraxis, die sog. "Präjudizien", hingewiesen hat. Die 
Regeln leben nicht allein für sich, sondern die Praxis verkörpert im eigent-

lichen Sinne /198 die Regel. Regel und Regelpraxis bzw. Gesetz und 
Gesetzesanwendung lassen sich sowohl nach Wittgenstein als auch nach den 
Erkenntnissen der modernen, hermeneutisch beeinflussten Methodenlehren 
nicht grundsätzlich auseinanderhalten988 

 

3. Wie kommt die (Rechts-) Praxis zustande? 

38 Legalitätsprinzip und Gesetzesbindung sind nach Wittgenstein keine 
unmöglichen Postulate989; ihre Verwirklichung muss freilich in einem andern 
Licht gesehen werden990. Das Gesetz erhält eine andere Rolle als es die 
immer noch lebendige Vorstellung der rein gesetzesgesteuerten 
Rechtsanwendung suggeriert. Der Gesetzgeber991 verwendet beim Setzen von 
Recht sprachliche Ausdrücke im Rahmen (s)einer (Begriffs-)Zuschreibungs-

                                                           
    986 Wittgenstein, PU I § 66. Vgl. N. 15/1 ff. 
    987 Vgl. Kriele, Theorie §§ 42 ff. 
    988 Vgl. Radin, Reconsidering 147. In der Lehre finden sich überraschenderweise "Ein-

sichten", wonach die Norm in der Anwendungssituation erst gebildet wird, vgl. Imbo-
den, Erfahrungen 8a m.w.H.; Probst, Änderung 99; Rhinow, Rechtsetzung 194; Heusin-
ger Bruno, Rechtsfindung und Rechtsfortbildung im Spiegel richterlicher Erfahrung, 
Köln usw. 1975, S. 6 f.; Roellecke Gerd, Der Begriff des positiven Gesetzes und das 
Grundgesetz, Mainz 1969, S. 302; Burckhardt, Einführung 218. 

    989 Gl. A. Smith, Fallacy 188. 
    990 Vgl. auch zu den Ergebnissen aus der Sicht der Ethnomethodologie N. 15/23 ff. 
    991 Das Wort "Gesetzgeber" ist freilich wiederum eine unzulässige Abstraktion: Er ist keine 

Person, die handelt und spricht. In concreto sind es stets Einzelparlamentarier, welche 
die "Stimme des Gesetzgebers" führen. 
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praxis992. Er kann damit nicht mehr als eine Thematisierung seiner 

politischen Anliegen erwarten. Die behördliche oder richterliche Rechtsan-
wendung setzt die vom Gesetzgeber angeschnittene Thematisierung erst 
eigentlich fort993. Das Recht kann nur innerhalb der sprachlichen Zuschrei-
bungspraxis überhaupt "steuern". Diese Zuschreibungspraxis ändert sich 
laufend; das geschriebene Gesetz ist daher keine für alle Zukunft genau 
bestimmte Grösse994. Die Verwirklichung, ja die Verkörperung des Gesetzes, 
findet erst im Akt der Rechtsanwendung statt. Gesetzgebung und 
Gesetzesanwendung sind daher nicht grundsätzlich unterscheidbar995. Ein 
präzises, geradezu "lochkartenartiges" Lenken des Rechtsanwenders durch 
den Gesetzgeber kann nicht stattfinden, denn die in den Gesetzen 
verwendeten Ausdrücke können nicht auf die "aussersprachliche 
Wirklichkeit" einwirken und sie gestalten. Dies ist /199 die notwendige Folge 
der Feststellung, dass die Sprache die "Wirklichkeit" nicht abbildet. 
Die Rechtsprechung verlangt von den Gesetzesnormen eine hinreichende Be-

stimmtheit. Der einzelne muss sein Verhalten nach einer Norm richten und 
die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem den Umständen ent-
sprechenden Grad an Gewissheit erkennen können. Die Rechtsprechung hat 
dem Gesetzgeber jedoch die Verwendung allgemeiner Begriffe zugestanden, 
ansonsten könnte er der Vielgestaltigkeit der Verhältnisse nicht Herr wer-
den996. Diese Anforderungen decken sich mit den Ergebnissen der analyti-
schen Sprachphilosophie. Der Gesetzgeber muss sich lediglich auf der Linie 
der allgemein gefestigten Begriffszuschreibungspraxis bewegen. Mehr kann 

sprachphilosophisch und rechtstheoretisch nicht verlangt werden. 

39 Der Rechtsanwender setzt den vom Gesetzgeber begonnenen Diskurs 
fort. Er setzt die sprachlich vom Gesetzgeber in den Gesetzestexten (und 

                                                           
    992 Vgl. N. 14/28 ff. 
    993 Vgl. J.P. Müller, Gerechtigkeit 182 f. 
    994 Vgl. Busse, Bedeutung 137. 
    995 Vgl. Kälin, Verfasssungsgerichtsbarkeit 162; Radin, Reconsidering 150. 
    996 Vgl. z.B. BGE 117 Ia 479 f., 109 Ia 284; Urteil Silver a.o. EGMR/A 61, § 88; Urteil 

Sunday Times I, EGMR/A 30, § 49; Rhinow, Rechtsetzung 262. 
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allenfalls in den Materialien) geäusserte Zuschreibung praktisch um. Dabei 
wird der Rechtsanwender den Gesetzgeber in manchen Punkten "ent-
täuschen" müssen. Erst im konkreten Anwendungsfall lebt und zeigt sich das 
"Recht". Die Täuschung durch das abstrakte Recht hört in diesem Moment 

des Vollzuges auf. Die Rechtsregel wird gewissermassen ent-tarnt, indem sie 
sich im Vollzug als "Praxis" zeigt. 

40 Ein Gericht ist als die Instanz definiert, die verbindlich darüber befindet, 
was es heisst, einer Regel zu folgen. Im Prozess ist ausser dem Sachverhalt 
meist strittig, was es heisst, einer Rechtsregel zu folgen. Jeder "versteht" die 
Regel zu seinen Gunsten. Nach Wittgenstein liegen für den Fall 
unterschiedlicher Deutungen verschiedene Regeln vor997, denn das Problem 
ist nicht die Deutung, sondern die Verbindung von gedeuteter Regel mit 
Vollzug. Das unter Entscheidungszwang stehende Gericht muss also in 
Wittgensteinscher Terminologie die Regel erst festsetzen. Die Streitparteien 
werden voneinander sagen, sie hätten jeweils die Norm falsch ausgelegt. 
Allerdings kann bis zum Gerichtsentscheid nicht gesagt werden, wer die 
Norm falsch auslegte. Die Tatsache, dass eine Streitpartei die Regel falsch 
ausgelegt oder sogar verletzt hat, ist erst das Ergebnis des Prozesses, das eben 
gerade darüber hinweg- /200 täuscht, dass der Richter die Regel erst aufge-
stellt hat998. Dabei wird retrospektiv festgestellt, dass die Regel eigentlich 
immer schon so gegolten habe, nur habe sich eine Partei darüber getäuscht999. 
Der in der Jurisprudenz grassierende Regelplatonismus stellt den Vorgang 
verkehrt dar. Es heisst dann, der Rechtsanwender habe aufgrund einer 
richtigen Methode und aufgrund seiner besonderen Kompetenz den "Sinn" 
von Rechtsnormen ermittelt; der Entscheid folge aus der Rechtsregel. 

41 Das Folgen einer Regel ist eine Praxis wie eben jede "Rechts-
anwendung". Es handelt sich um einen konkreten Vorgang. Es ist für diese 

                                                           
     997 Vgl. N. 14/25. 
  998 Siehe die im Mittelalter gebräuchliche Formulierung: 'vor einem Richter Recht nehmen', 
 vgl. N. 2/2. 
      999 Vgl. Rottleuthner, Handeln 23. 
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Untersuchung, welche die sozial gestaltete und gestaltende Natur der 
Rechtsanwendung und Rechtsprechung aufzeigen möchte, interessant, dass 
sich ein Zweig der amerikanischen Soziologie, die Ethnomethodologie, 
intensiv mit der "Praxis" befasst hat. Es ist kein Zufall, dass sie dabei 
insbesondere den Bereich der alltäglichen Rechtsanwendung beobachtet hat. 
Im Grunde genommen handelt es sich dabei um ein Verfahren zur Auf-
deckung der "Tiefengrammatik"1000. Die Untersuchungen von Wittgenstein 
fanden in der Ethnomethodologie eine sachverwandte Fortsetzung. /201

                                                           
      1000 Vgl. N. 14/18 f. 
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I. Grundgedanken 

 

1 Ein für die Methode des Rechts in höchstem Masse relevanter Ansatz ist 
die auf den Ideen von Wittgenstein und der Hermeneutik aufbauende und von 
Harold Garfinkel (*1917) begründete Ethnomethodologie1001. Diese philosophi-
sche1002 und protosoziologische1003 Wissenschaft, die im deutschen Sprachraum 
kaum zur Kenntnis genommen wurde1004, befasst sich mit dem How-to-do-it 
des Alltags: Nämlich mit der Frage, wie die Menschen soziale Handlungen 
durchführen und als Mitglieder einer Gesellschaft eine begründbare, intersub-
jektiv teilbare, soziale Ordnung hervorbringen: 

"Ethnomethodological studies analyze everyday activities as 
members' methods for making those same activities visibly-
rational-and-reportable-for-all-practical-purposes, i.e. 'accountable', 
as organizations of commonplace everyday activities"1005. 

Die Ethnomethodologie befasst sich im Alltag der Rechtsanwendung aus 
einer praktischen Sicht mit einem Gegenstand der juristischen Methodenleh-
re: Wie werden die Verwaltungsverfügungen und Gerichtsentscheide auf das 

                                                           
    1001 Vgl. zum Begriff: Garfinkel, Studies 11. 
    1002 Es handelt sich gerade nicht um eine blosse Spielart der Soziologie, in die sie oft fälsch-

licherweise eingereiht wird, vgl. Weingarten/Sack/Schenkein, Ethnomethodologie 8 f. 
    1003 Vgl. Eberle, Sinnkonstitution 496 ff. 
    1004 Vgl. aber den Sammelband von Weingarten/Sack/Schenkein, Ethnomethodologie und 

Arbeitsgruppe Bielefelder Soziologen (Hrsg.), Alltagwissen, Interaktion und gesell-
schaftliche Wirklichkeit, Band 1: Symbolischer Interaktionismus und Ethnomethodolo-
gie; Band 2: Ethnotheorie und Ethnographie des Sprechens, Reinbek, 5. A. 1981. Die 
deutschen Rechtssoziologen behandeln die Ethnomethodologie nur am Rande, vgl. Röhl 
Klaus, Rechtssoziologie, Köln usw. 1987, S. 193 und die Erwähnung des unge-
wöhnlichen Vorgehens der Ethnomethodologen durch Seibert Thomas, Der Durch-
schnittsleser als Mittler gerichtlicher Kommunikationsvorstellungen, in: Grewendorf, 
Rechtskultur 332 ff., insb. S. 346. 

    1005 Garfinkel, Studies vii. Die Charakteristiken der Ethnomethodologie können im Rahmen 
dieser Untersuchung nicht näher dargelegt werden. Eine hervorrangende Einführung in 
das Konzept geben Mehan/Wood, Reality 8 ff. Ein rein theoretisches Konzept der 
Ethnomethodologie ist nicht möglich, vgl. Garfinkel, Studies viii; a.A. Patzelt Werner, 
Grundlagen der Ethnomethodologie, München 1987. 
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Gesetz "abgestützt" und begründet? Wie und wodurch erhalten die gesetzli-
chen Begriffe eine Bedeutung? 
Der von Garfinkel geschaffene Begriff "Ethnomethodologie" bezeichnet also 
/202 die "Methodologie", mittels derer die Angehörigen einer 
Kulturgemeinschaft ("ethno") ihre intersubjektiv geteilte Alltagswelt 
hervorbringen1006. 

2 Die Ethnomethodologie schliesst insofern unmittelbar an Wittgenstein II 
an1007, als auch Wittgenstein seine Leser zum Beobachten aufgefordert hatte: 
"Denk nicht, sondern schau!"1008 Die Ethnomethodologie ist genau besehen 
gerade eine solche phänomenologische Praxis zur Aufdeckung der Tiefen-
grammatik1009. Die ethnomethodologische Forschung hatte sich - als ein 
eigentlich rechtssoziologischer Ansatz1010 - vor allem mit der sozialen Erzeu-
gung einer gemeinsamen Wirklichkeit in besonderen Rechtsverhältnissen be-
fasst, so namentlich in psychiatrischen Kliniken, bei der Strafverfolgung, bei 
Gerichtsverhandlungen und in Verwaltungsbehörden. 

3 Die Ethnomethodologie beruht ferner auf der philosophischen 
Hermeneutik1011. Diese hat aufgewiesen, dass der, der verstehen will, immer 
schon etwas verstanden haben muss. Ohne "Vor-Verständnis" kommt 
niemand in ein Verstehen hinein. Der Mensch als ein soziales Wesen kann 
"verstehen" und sich in einer situativen Interaktion zurechtfinden. Er weiss 
sich in einer bedeutungsvollen Welt. Die Ethnomethodologie untersucht nun 
gerade, wie diese bedeutungsvolle Welt von den Menschen hervorgebracht 
wird. So führt die Interpretation den Menschen zur von ihm konstituierten 

                                                           
    1006 Vgl. Garfinkel, Origins 15 f.; Garfinkel, Studies 11. 
    1007 Vgl. N. 14/42. 
    1008 PU I § 66. Vgl. N. 14/37. 
    1009 Vgl. Garfinkel, Studies 104 ff.; Eberle, Sinnkonstitution 451; vgl. N. 14/18. 
    1010 Garfinkel hat seine ersten Untersuchungen in den fünfziger Jahren bei einer Geschwore-

nen-Verhandlung gemacht, vgl. Garfinkel, Studies 104 ff.; Garfinkel, Origins 15-18; 
vgl. auch Mehan/Wood, Reality 79 ff. 

    1011 Vgl. N. 13/8 ff. Die Ethnomethodologie empfang ihre wesentlichen Anstösse von Alfred 
Schütz, Gesammelte Aufsätze, Band I-III, Den Haag 1971/72. Siehe zu problematischen 
Annahmen von Schütz: Mehan/Wood, Reality 31 f.; Eberle, Sinnkonstitution 438 f. 
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Wirklichkeit hin, die er dann "versteht". Auf diese Weise wechseln 
Interpretation und Verstehen einander ab1012. 

4 Im folgenden kann der ethnomethodologische Ansatz lediglich skizziert 
werden; ferner kann es in keiner Weise darum gehen, ein Patentrezept einer 
richtigen juristischen Methode zu entwickeln. Vielmehr soll mit der 
Ethnome- /203 thodologie das Praxis-Ergebnis der analytischen 
Sprachphilosophie1013 noch näher und mit Beispielen untersucht werden. Wie 
und wodurch erhalten die Rechtsnormen in der Rechtsanwendung eine als 
sinnvoll erfahrene Bedeutung? 

 

II.  Konzept der Ethnomethodologie 

 

5 Garfinkel bezieht sich ausdrücklich auf Wittgenstein II1014, welcher den 
Gebrauch von Sprache und Zeichen als - im Hinblick auf ein konkretes 
Sprachspiel - rationalen Gebrauch begreift. Die Zeichenverwendung setzt die 
Kenntnis des Sprachspieles voraus. Den Zeichen und sprachlichen 
Ausdrücken wohnt keine präexistente Bedeutung inne. Die Bedeutung wird 
vielmehr situativ und kontextabhängig geschaffen1015, so dass die Teilnehmer 
eine Handlung als sinnvoll verstehen und erklären können. Diese Schaffung 
von sinnvoller Bedeutung in einem Kontext ist nach Garfinkel der Schlüssel 
zur Entzifferung der sozialen Ordnung. Verstehbare, soziale Situationen sind 
sinnhaft, m.a.W. rational erklärbar organisiert. Sinn wird situativ in sozialen 
Interaktionen erzeugt; die soziale Ordnung ist daher nicht fortbestehend, son-
dern sie ist eine sich andauernd konstituierende Wirklichkeit1016. Die Ethno-
methodologie untersucht jene Methoden, mit denen die Handelnden soziale 
Situationen ordnen und ihr eine intersubjektive Struktur geben. Die Teil-

                                                           
    1012 Unter den Ethnomethodologen wiesen vor allem Mehan/Wood, Reality 192 ff. darauf 
 hin; vgl. auch Kripke, Regeln 123 f. Anm. 78. 
  1013 Vgl. N. 14/37 ff. 
     1014 Vgl. Garfinkel, Studies 70 Anm. 11. 
     1015 Vgl. Garfinkel, Studies 70 ff. 
     1016 Vgl. Eberle, Sinnkonstitution 442. 
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nehmer einer sozialen Situation schaffen einen Orientierungsrahmen, in dem 
allein Verstehen möglich ist1017. 
Wittgenstein bezeichnete die durch Familienähnlichkeiten verbundenen 
Sprachspiele als eine Lebensform1018. In der Ethnomethodologie werden die 
Wittgensteinschen Lebensformen als "Realitäten" bezeichnet. Damit ist nicht 
die "aussersprachliche Wirklichkeit"1019 gemeint, vielmehr bedeutet 
"Realität" in diesem Zusammenhang die von den Teilnehmern einer sozialen 
Situation geschaffene Intersubjektivität1020. /204 

6 Der Sinn von sprachlichen Ausdrücken ist vom Kontext abhängig; der 
Sozialwissenschafter spricht in diesem Zusammenhang von Indexikalität. 
Garfinkel hat entdeckt, dass der Kontext, auf den die Indexikalität verweist, 
nicht einfach für sich existiert, sondern vielmehr seinerseits situativ 
konstituiert und indexikal ist. Garfinkel nennt diese gegenseitige konstitutive 
Beziehung "Reflexivität"1021. Mehan/ Wood1022 illustrieren die Reflexivität 
anhand des sozialen Vorganges des Grüssens: 

"To say 'hello' both creates and sustains a world in which persons 
acknowledge that (1) they sometimes can see one another; (2) a 
world in which it is possible for persons to signal to each other, and 
(3) expect to be signaled back to, by (4) some others but not all of 
them. This is a partial and only illustrative list of some of the things 
a greeting accomplishes. Without the superstitious use of greetings, 
no world in which greetings are possible 'objects' would arise. A 
greeting creates 'room' for itself. But once such verbal behaviors 
are regularily done, a world is built up that can take their use for 
granted.  
When we say 'hello' and the other replies with the expected counter 
greeting, the reflexive work of our initial utterance is masked. If the 
other scowls and walks on, then we are reminded that we were 
attempting to create a scene of greetings and that we failed. Rather 

                                                           
     1017 Vgl. Eberle, Sinnkonstitution 443. 
     1018 Vgl. N. 14/20. 
  1019 Vgl. N. 14/10. 
     1020 Vgl. Mehan/Wood, Reality 21. 
     1021 Vgl. Garfinkel, Studies 7 ff. 
     1022 Reality 13. 
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than treat this as evidence that greetings are not 'real', however, the 
rejected greeter ordinarily turns it into an occasion for affirming the 
relity of greetings. He says, 'He didn't hear me', 'She is not feeling 
well', 'It doesn't matter anyway'". 

7 Die Ethnomethodologie hat ausser der Reflexivität eine Reihe 
weiterer Merkmale der "Realität" herausgeschält. Es würde den Rahmen 
dieser Untersuchung sprengen, alle diese Realitätsmerkmale zu 
behandeln1023. Für die vorliegende Fragestellung sind jedoch zwei 
Realitätsmerkmale besonders instruktiv. Es handelt sich um die 
Fragilität von Realität1024 und vor allem die Schaffung von "Realität" 
durch soziale Interaktion1025. 

8 Mit den Krisenexperimenten (auch als Inkongruitätsverfahren 
bezeichnet) wird der interaktiv geschaffene Orientierungsrahmen 
zerbrochen, weil der Experimentator - ohne dass es die Versuchsperson 
weiss - Verhaltensregeln des Alltags missachtet. Die konstituierte 
"Wirklichkeit" erweist sich als ein instabiles und fragiles Gebilde. Die 
Verhaltensregel tritt im Krisenexperiment offen zu Tage und wird als 
solche bewusst. Es gehört zur dauernd konstituierten Wirklichkeit, dass 
der sie reflexiv stützende Regelgebrauch selber nie zum /205 Thema 
erhoben wird, denn die Wirklichkeit würde dadurch den Teilnehmern 
nicht mehr real erscheinen. 
Garfinkel1026 berichtet von seinen Krisenexperimenten, bei denen das Ver-
stehen zusammenbricht, wie das folgende Beispiel zeigt: 

"On Friday night my husband and I were watching television. My 
husband remarked that he was tired. I asked, 'How are you tired? 
Physically, mentally, or just bored?' 

(S) I don't know, I guess physically, mainly. 
(E) You mean that your muscles ache or your bones? 
(S) I guess so. Don't be so technical. 
 (After more watching) 

                                                           
    1023 Vgl. dazu eingehend Mehan/Wood, Reality 14 ff. 
    1024 Vgl. Mehan/Wood, Reality 23 ff.; Garfinkel, Studies 42 ff. 
    1025 Vgl. N. 15/10 ff. 
    1026 Studies 42 ff., Case 3, Case 6, S. 43 f. 
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(S) All these old movies have the same kind of old iron bedstead in 
 them. 
(E) What do you mean? Do you mean all old movies, or some of 
 them, or just the ones you have seen? 
(S) What's the matter with you? You know what I mean. 
(E) I wish you would be more specific. 
(S) You know what I mean! Drop dead!" 

Das Beispiel zeigt ausser der Fragilität der Wirklichkeit, dass die Sprache 
lediglich eine hinreichende Präzision ihrer Begriffe benötigt1027. Die von be-
stimmten Methodenlehren geforderte, absolut präzise, juristische Sprache 
würde das Verstehen überhaupt verunmöglichen1028. Denn die Rechtssprache 
muss notwendigerweise an die Alltagssprache der Menschen anknüpfen und 
sich mit der hinreichend präzisen Alltagssprache zufriedengeben. 

9 Von besonderem Interesse für die juristische Methodenlehre ist das 
Realitätsmerkmal der sozialen Interaktion. Anhand von drei Beispielen aus 
dem juristischen Bereich kann nachgerade in Fortsetzung von Wittgenstein II 
verdeutlicht werden, wie gesetzliche Begriffe eine hinreichend präzise 
Bedeutung erhalten können. Zwar geht es nicht um Beispiele im üblichen 
Sinne des Wortes, denn die Ethnomethodologie als eine Methode zur 
Aufdeckung der Tiefengrammatik lässt sich nur an konkreten Beispielen 
erforschen. /20 

 

III.  Realität durch soziale Interaktion 

 

1. Die Untersuchung von Wood: psychiatrische Klinik 

                                                           
     1027 Was schon Wittgenstein festgestellt hat, vgl. N. 14/30. 
  1028 Vgl. zu einer solchen Forderung, welche gerade zu einem Krisenexperiment im Sinne 

von Garfinkel führte, N. 14/35. 
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10 Wood berichtet in seiner unveröffentlichten Lizentiatsarbeit1029 von 
sozialen Interaktionen zwischen den Pflegern und Patienten einer 
psychiatrischen Klinik. Die Pfleger hatten eine Art Taxionomie entwickelt, 
mit der sie die Patienten etikettierten. Die dabei verwendeten Begriffe 
entstammen grösstenteils der psychiatrischen Fachsprache. Den einzelnen 
Begriffen korrespondierten bestimmte Merkmale der betreffenden Patienten-
Typen. So verursachte etwa der Typus "Eptileptiker"1030 im Pflegebereich 
Probleme mit der Hygiene, dagegen bereitete er keine Schwierigkeiten im 
Bereich der Arbeit und Aufsicht. Den einzelnen Etiketten wurden also 
bestimmte, "tatsächliche" Probleme im Pflegebereich, zugeschrieben. Für die 
Pfleger wird das Verhalten der "Geisteskranken" sinnhaft rekonstruierbar und 
im Rahmen einer gemeinsamen Wirklichkeit mitteil- und verstehbar. Wood 
untersuchte in seiner Arbeit, wie die Taxionomie auf die einzelnen Patienten 
angewandt wurde. 

11 Die Anwendung der Taxionomie liesse sich mit der alten, von 
Wittgenstein I deutlich herausgestellten Abbildtheorie der Bedeutung 
einleuchtend erklären1031. Ein bestimmtes Etikett korrespondiert mit dem 
tatsächlichen Verhalten des Patienten. Damit nimmt die Abbildtheorie an, 
dass das Verhalten von Klinikpatienten eindeutig erkennbare Merkmale (wie 
Arbeitsscheu oder Unsauberkeit) besitzt. Das geübte Personal überwacht das 
Verhalten der Patienten und subsumiert automatisch das Verhalten unter das 
entsprechende Etikett. Die Theorie basiert ausserdem auf der 
psychologischen Theorie, dass das Verhalten ein rein privater, innerer 
Zustand ist, der von sozialen Korrelationen nicht beeinflusst wird. Nach der 
Abbildtheorie bleiben die Bedeutungen über Zeit und Raum stabil;  sie  
hängen  nicht von den  konkreten  Teil- /207 nehmern oder von dem spezifi-
schen Rahmen ab, in dem sie zum Ausdruck kommen1032. 

                                                           
    1029 Wood Houston, The Labeling Process on a Mental Hospital Ward, University of Califor-

nia, Santa Barbara 1968. Wood berichtet ausführlich: Mehan Hugh/Wood Houston, 
Reality 20 ff. 

    1030 Weitere Etiketten waren etwa: "boshafter alter Mann", "Kind", "Nigger", "Soziopath", 
"depressiver Typ", "Alkoholiker", vgl. die Tabelle bei Mehan/Wood, Reality 20, wo die 
tatsächlichen Eigenschaften bei den einzelnen Begriffen aufgeführt werden. 

  1031 Vgl. Mehan/Wood, Reality 23: "Correspondence theory of signs", vgl. dazu N. 14/6 ff. 
     1032 Vgl. Mehan/Wood, Reality 23, 182 ff.; Garfinkel Harold, The Perception of the Order. A 
 Study in Social Order, unveröff. Diss. Harvard University 1952, S. 91 ff. (zit. nach 
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12 Wood beschreibt nun fünf Fallgeschichten, die zeigen, dass die Begriff-
setiketten nicht durch einen einfachen Abbildprozess aufgesetzt werden. 
Vielmehr werden die Etiketten in der täglichen Interaktion der Pfleger 
untereinander und den Patienten geformt. Das Etikettieren ist eine soziale 
Aktivität. Wood beschreibt u.a. die Etikettierungsgeschichte des Patienten 
Jimmy Lee Jackson. Im Verlauf seines dreimonatigen Klinikaufenthaltes 
behielt Jackson stets die offizielle psychiatrische Diagnose: 
psychoneurotische Reaktion - depressiver Typ. Die Pfleger sahen Jackson 
jedoch aus dem Gesichtswinkel ihrer alltäglichen Situation in der Klinik. 
Zunächst war er für sie ein "Nigger", später ein "depressiver Typ" und zuletzt 
ein "Soziopath"; dementsprechend hat auch die "Bedeutung" von Jackson für 
die Pfleger geändert. Als "Nigger" war Jackson in den Augen der Pfleger faul 
und ohne Moral und Skrupel. Er würde dabei versuchen, sich bei den 
Pflegern einzuschmeicheln, um Aufmerksamkeit zu erregen und sie für seine 
eigenen Zwecke zu gebrauchen. 

13 Eines Abends litt Jackson an Zahnschmerzen. Da er die Aufmerk-
samkeit eines Arztes nicht anders auf sich ziehen konnte, stiess er seinen Arm 
durch eine Fensterscheibe und erlitt eine schwere Verletzung des Unterarms, 
die genäht werden musste. Die Pfleger der zur Zeit dieses Vorgangs 
arbeitenden Spätschicht schlossen daraus nichts. Dagegen kam die 
nachfolgende Frühschicht der Pfleger zum Schluss, dass Jackson einen 
Selbstmord versucht hatte. Daher war Jackson für sie kein "Nigger" mehr, 
sondern ein depressiver Typ. Obwohl die Frühschicht beim Vorgang gar 
nicht anwesend war, akzeptierte die Spätschicht den Etikettenwechsel. 
Jacksons klinische Vergangenheit erfuhr eine Neuinterpretation. Alle Pfleger 
behandelten ihn anders. "He was listened to sympathetically, given whatever 
he requested, and no longer exhorted to do more ward work. All the atten-
dants came to believe that he had always seen him as such"1033. 

14 Einige Wochen später etikettierten die Pfleger Jackson neu als 
"Soziopath". /208 Denn Jackson wurde als unfähig angesehen, Selbstmord zu 
begehen, eigentlich sei er immer schon dazu unfähig gewesen. Das 

                                                                                                                                                                                     

 Mehan/ Wood); Wieder Lawrence D., On Meaning by rule, in. J.D. Douglas (Hrsg.), 
 Understanding Everyday Life, Chicago 1970, S. 107 ff. 

    1033 Mehan/Wood, Reality 22. 
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Einschlagen der Scheibe sei lediglich ein Schwindel gewesen, daher sei er ein 
"Soziopath". "Attendants who had praised Jackson as a hard worker when he 
was labeled a depressive now pointed to this same work as proof he was a 
'conniver'. Requests for attention and medicine that had been promptly ful-
filled for the depressive Jackson were now ignored for the sociopath Jackson, 
or used as occasions to attack him verbally"1034. 

15 Jackson erhielt im Laufe seines Klinikaufenthaltes drei Etiketten, 
obwohl er stets der gleiche blieb, ungeachtet des jeweils geänderten 
Pflegerverhaltens. "Jackson ... remained constant despite these changes in 
attendant behavior. He did the same amount of work and sought the same 
amount of attention and medicine whether he was labeled a nigger or a 
depressive or a sociopath. What Jackson was at any time was determined by 
the reality work of the attendants"1035. Das Beispiel zeigt eindrücklich, dass 
die Etiketten ihre Bedeutung gerade nicht aus einer Abbildung des Verhaltens 
von Jackson erhalten; die Begriffe korrespondieren nicht mit tatsächlichen 
Eigenschaften der "aussersprachlichen Wirklichkeit". Vielmehr verschafft der 
soziale Kontext, das Interaktionshandeln der Pfleger untereinander und mit 
Jackson, die Bedeutung. Die Begriffe sind indexikalische Ausdrücke, d.h. sie 
sind vom konkreten Kontext abhängig1036. Das situative Handeln der 
Teilnehmer formte erst die Verwendung der Begriffsetiketten. Das wichtige 
Realitätsmerkmal der sozialen Interaktion zeigt, dass Begriffe und Wörter 
gerade nicht Gegenstände der Wirklichkeit abbilden, sondern vielmehr gibt 
ihnen erst die soziale Interaktion Bedeutung und Sinn. 

16 Die Untersuchung von Wood zeigt etwas anderes Wichtiges. Wood 
hatte selbst als Pfleger in dieser Klinik gearbeitet und begleitend Notizen 
genommen. Die dreifache Änderung der Etikettierung fiel ihm während 
seiner Klinikarbeit nicht als merkwürdig auf. Erst nachdem er seine Arbeit als 
Pfleger an der Klinik aufgegeben hatte, erkannte er anhand der Notizen die 
Etikettenveränderungen. Seine Feststellungen sind erst ausserhalb der 

                                                           
    1034 Mehan/Wood, Reality 22. 
    1035 Mehan/Wood, Reality 22. 
    1036 Vgl. N. 15/6. 
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alltägli- /209 chen Situationen in der Klinik möglich gewesen; Wood war für 
seine Feststellungen auf eine "Outsider-Position"1037 angewiesen. 

17 Diese ethnomethodologischen Studien von Wood machen ausserdem 
klar, dass es berechtigt ist, in Anstalten oder in Verwaltungsbehörden von 
einem "Klima" zu sprechen, das durch die beteiligten Personen interaktiv 
geschaffen wird. Die von den alten rechtsstaatlichen 
Verwaltungsrechtslehrern geprägten Terminologien erhalten vor diesem 
Hintergrund einen ganz neuen Sinn. So sprachen etwa Bähr oder Ruck von 
einem Bürokratengeist, der in einer Verwaltung herrsche und der ebenfalls 
nach einer gerichtlichen Nachkontrolle rufe1038. Dabei geht es nicht um eine 
pejorative Bewertung, denn in Verwaltungen, Anstalten und allen Stätten 
eines gemeinsamen Zusammenwirkens von Menschen wird notwen-
digerweise eine von der Aufgabe der Organisation abhängige, gemeinsame 
"Wirklichkeit" geschaffen und laufend bestätigt. Die gewissermassen "von 
aussen" herantretenden "Gesuchsteller", "Kunden" oder "Insassen" der 
betreffenden Verwaltungs- oder Organisationseinheit werden vor dem 
Erfahrungshintergrund der Anstaltsmitarbeiter bewertet und dement-
sprechend behandelt.  Dieser Erfahrungshintergrund wird in einer ständig 
ablaufenden Interaktion zwischen Mitarbeitern und Publikum geschaffen, be-
stätigt, aber auch ständig verändert und den neuen "tatsächlichen" Umständen 
angepasst. 
Die folgenden Beispiele zeigen ebenfalls deutlich, dass die Bedeutung und 
die Wirklichkeit nicht etwas Stabiles und Vorgefundenes ist, sondern von den 
Beteiligten einer Interaktion erst geschaffen wird. 

 
2.  Tätigkeit der Polizei: Aufrechterhaltung von 

   Ruhe und Ordnung 

18 Die Ethnomethodologie hat sich in mehreren Untersuchungen mit der 
Strafverfolgung durch die Polizei beschäftigt1039. Das Verhalten von 

                                                           
    1037 Mehan/Wood, Reality 22. 
    1038 Vgl. N. 2/11 c). 
    1039 Atkinson John Maxwell/Drew Paul, Order in court: The organization of verbal inter
 action in judicial settings, Atlantic Highlands, New York 1979; Cicourel Aaron, The 
 social organization of juventile justice, New York usw. 1968, S. 292 ff.; Pomerantz 
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Polizisten bei /210 der Beobachtung und Interpretation gesetzwidrigen 
Verhaltens wurde namentlich analysiert. So untersuchte Bittner1040 die soziale 
Struktur eines grossstädtischen Elendsviertels im Hinblick auf den 
gesetzlichen Auftrag der Polizei. Dabei stellte er fest, dass die Polizeibeamten 
die potentiellen Straftäter nicht einfach wegen gegebener gesetzlicher 
Tatbestände festnahmen; vielmehr gaben die von den Polizisten angerufenen 
Tatbestände nur scheinbar den Anlass zum Eingreifen. Die mögliche 
Verhaftung entschied sich in der situativen Interaktion zwischen Polizisten, 
Betroffenen und allfälligen Zuschauern. In solchen Gesprächen war der 
Umgangston zwischen Beamten und "Verdächtigen" beidseitig betont rauh 
und informell. Als Gegenleistung für die sprachliche Gleichordnung mussten 
die Verdächtigten hingegen den Polizisten stets Zutritt zu Bereichen 
gewähren, die üblicherweise als privat galten; Fragen mussten immer 
beantwortet werden. Zog ein "Verdächtigter" das Verhalten des Polizisten in 
Zweifel oder blieben Fragen unbeantwortet, so machte der Polizist 
unmissverständlich klar, "wer der Chef" ist. Gelang dies nicht, so musste zum 
Äussersten, nämlich zur Verhaftung gegriffen werden. Ein gesetzlicher 
Haftgrund für die "nötig" gewordene Verhaftung konnte dabei immer 
angerufen werden. In den Interaktionen der Polizisten mit den Betroffenen 
hat sich anhand des Verhaltens der Beteiligten entschieden, ob jemand als 
"Gesetzesbrecher" festgenommen wurde. Eine Subsumtion eines 
beobachteten Verhaltens unter einen gesetzlichen Haftgrund - wie dies der 
klassische Syllogismus beschreibt - fand nicht statt. 

 

3.  Rechtsanwendung durch die Verwaltung 

                                                                                                                                                                                     

 Anita/Atkinson John Maxwell, Ethnomethodology, conversation analysis and the study 
 of behavior, in: Müller D.J. u.a. (Hrsg.), Topics in psycologogy and law, Chichester 
 1984, S. 283 ff.; Leiter Kenneth, A primer on ethnomethology, New York/Oxford 1980, 
 S. 208 ff.; Robert Emerson, Judging delinquents, Context and process in juvenile court, 
 New York 1969; Mehan/Wood, Reality 76 ff. Siehe zu weiterer Literatur: Patzelt 
 Werner, Ein analytisches Paradigma, Neue politische Literatur 29/1984 3 ff., 187 ff. 
    1040 Bittner Egon, The police on skid-row: a study of peace keeping, in: American Sociologi
 cal Review 32/1972 699 ff. 
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19 Zimmerman1041 untersuchte die verwaltungsbehördliche Rechtsanwen-
dung im Bereich der Armenunterstützung in den USA. Die Rechtsregeln sind 
im "Social Security Act" kodifiziert. Die um Armenunterstützung 
nachsuchenden Personen erscheinen vor den Schaltern der Fürsorgebehörde. 
Dabei nehmen sich der Schalterbeamte, der Sachbearbeiter und der 
vorgesetzte Beamte eines "Falles" an. Erhält eine bedürftige Person 
grundsätzlich Armenunter- /211 stützung, so muss noch die Kategorie der 
Bedürftigkeit festgestellt werden. Die Unterstützung wird in Form von Geld, 
Lebensmitteln oder Medikamenten gewährt. 

"On New Year's Eve, an ... applicant appeared in the office seeking 
carfare. His assigned worker was in the field, and another worker in 
the unit was designated to handle the matter temporarily. His 
request for carfare was supposedly in order to keep a doctor's 
appointment. The worker consulted with the supervisor on the 
request and was directed to defer issuance of the carfare pending a 
review of the case record. The supervisor noted that he could not 
meet his scheduled appointment on time in any event. She also told 
the worker to contact the doctor to verify the existence of the 
appointment. 
The amount of money at issue would total at the most two dollars, 
and probably be less. At the time, the caseworker involved could 
not comprehend the effort extended by the supervisor to monitor 
the expenditure of such a small amount. She was not "skeptical" of 
the request. (...) 
As it turned out, the case record depicted the man as a "chronic 
alcoholic". Furthermore, it was also learned that the doctor with 
whom the man claimed to have had an appointment was on 
vacation. This information recast the situation as that of a drunk 
attempting to secure liquor on New Year's Eve"1042. 

20 Zimmerman hat herausgearbeitet, dass die drei betroffenen Be-
amten einen konkreten "Fall" gegen ihren unterschiedlichen 
"Background" beurteilten, obwohl die gesetzlichen Regelungen stets die 

                                                           
  1041 Vgl. Zimmerman, Practicalities 320 ff.; vgl. auch Mehan/Wood, Reality 88 ff. 

     1042 Zimmerman, Practicalities 331 f. 



 § 15 Der juristische Alltag: Ethnomethologie 

 

 

 

 

   

gleichen blieben. Die Bedeutung eines Ereignisses, eines sprachlichen 
Ausdrucks oder einer Handlung kann nicht isoliert verstanden werden. 
Denn die Bedeutung ergibt sich aus der Art und Weise des Verstehens 
der involvierten Personen. Die Studie von Zimmerman zeigt deutlich wie 
andere vergleichbare Untersuchungen, dass Regeln stets auf einen weite-
ren, praktischen Horizont verweisen, der durch die einzelnen Beteiligten 
entsprechend ihren alltagspraktischen Bedürfnissen geschaffen wird. 
Ohne diese wirklichkeitskonstituierende Arbeit besitzt eine Rechtsnorm 
keine Bedeutung und kein "Leben"1043. /212 

 

IV. Ergebnisse 

 

21 Die ethnomethodologische Forschung zur Rechtsanwendung lässt sich 
schwer "zusammenfassen". Die Ethnomethodologie sperrt sich gegen jede 
Verallgemeinerung. Ihre "Beispiel-Ergebnisse" verdeutlichen die 
Erkenntnisse der Hermeneutik und der Sprachphilosophie von 
Wittgenstein1044. 

22 Nach dem ethnomethodologischen Konzept konstituieren soziale 
Regeln, Akteure und konkrete Situationen zusammen die "Realität" und das 
Verstehen der einzelnen Personen innerhalb dieses geschaffenen Bezugs- und 
Orientierungsrahmens. Die Ethnomethodologie hat den Vorrang der Normen 
in der klassischen Handlungstheorie aber nicht bestätigen können1045: 

"Rules, like actors and situations, do not appear except in a web of 
practical circumstances. Intertwined, the actor, rules, and the 
present definition of the situation constitute the situation. No single 
one of these can be abstracted out and treated as either cause or 
effect. Actors cannot be seen as outside of the situations judging 

                                                           
  1043 Gl. A. Mehan/Wood, Reality 89; vgl. ähnlich Garfinkel, Studies 41. 
     1044 Vgl. Mehan/Wood, Reality 90. 
     1045 Vgl. Mehan/Wood, Reality 75; Akteure, Regeln und Situationen können gar nicht 

unabhängig voneinander existieren. Garfinkel hat mit Recht bemängelt, dass die traditio-
nelle Soziologie die Menschen im Alltagsleben zu "kognitiven Trotteln" ("judgmental 
dopes", vgl. Garfinkel, Studies 66 ff.) macht. 
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them, for they are an integral and reflexive constituent of those 
situations. In short, the ethnomethodological ethnographies of rule 
use demonstrate that descriptions of realities as rules systems are 
unavoidably and necessarily incomplete"1046. 

Der dialektisch erfolgende Gebrauch dieser drei Komponenten sozialer 
Wirklichkeit bestimmt den Inhalt der Rechtsanwendung und Rechtsprechung. 
Ein Gesuchsteller oder Beschwerdeführer ist ein Subjekt der Situation, und 
die Situation enthält diese Personen mit ihrem Hier-Und-Jetzt-Verständnis. 
Rechtsnormen werden dabei als weiteres Konstituens des Person-Situation-
Kontextes angerufen. Rechtsregeln erscheinen und leben ausschliesslich in 
den konkreten Situationen der Rechtspraxis. Sie sprechen nicht für sich 
allein. Nur wenn die Gesetzestexte in konkreten Situationen mit Personen 
verbunden werden, finden sie eine Stimme und eine Bedeutung. Alle 
gesetzlichen Begriffe, seien sie in den Augen der Juristen unbestimmte oder 
bestimmte Rechtsbegriffe, sind indexikalische Ausdrücke. Gelingt das 
"Verstehen" in der Rechtsanwendung, so wird die exakte Bedeutung der 
Gesetzesnormen im Kontext situativ geschaffen. /213 

23 Dagegen ist einzuwenden, dass die Gesetze doch eine abstrakte 
"Bedeutung" besitzen. Der Gesetzgeber hat gewiss "etwas" regeln wollen? 
Wenn das Gesetz von den Parlamentskammern beschlossen ist, so ist es 
zunächst geschriebener Text (im Unterschied zu vielen sozialen Regeln). Der 
Gesetzgeber hat in dem beschlossenen Gesetz Fach- und sonstige Begriffe, 
sprachliche Ausdrücke und Sätze verwendet, wie er im Rahmen der 
Zuschreibungspraxis1047 erwarten kann, dass sie die Sprachgemeinschaft 
und/oder die angesprochenen Personenkreise "gleich" verwenden. Im 
Gesetzgebungsprozess bestimmen die situativen Interaktionen im Parlament 
die exakte und für den Gesetzgebungsprozess hinreichend präzise 
Bedeutung1048 der zu beschliessenden Normen. Der geschriebene 
Gesetzestext kann infolge der Indexikalität nur eine beschränkte 

                                                           
     1046 Mehan/Wood, Reality 75 f. 
  1047 Vgl. N. 14/28 ff., 14/39 ff. 
     1048 Die Behauptung zahlreicher Lehrbücher und Methodenlehren, die menschliche Sprache 
 sei unpräzise oder sogar unzulänglich, vgl. z.B. Larenz, Methodenlehre 321; Häfelin/
 Müller, Verwaltungsrecht 36, widerspricht jeglicher Erfahrung, vgl. N. 14/30.  
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Normbedeutung enthalten1049; selbstverständlich können die Ge-
setzesmaterialien an dieser Situation nichts ändern. Selbst wenn sie den 
situativen Kontext im Parlament anlässlich der Gesetzgebung vollständig 
reproduzieren könnten, würden sie nichts helfen. Denn die Bedeutung des 
Gesetzes im Parlament braucht nicht mit der Bedeutung in der Rechtsanwen-
dung übereinzustimmen. Es handelt sich je um völlig andere Situationen. 
Eine Gesetzesnorm erlangt ihre hinreichend präzise Bedeutung in fort-
während produzierten, situativen Interaktionen: sei dies zunächst im Parla-
ment anlässlich der Gesetzesberatung oder sei es z.B. anlässlich einer 
Haftrichterverhandlung über die Frage, ob gegen jemanden ein Haftgrund 
vorliege. Die Bedeutung ist dann hinreichend präzise, wenn - um mit 
Wittgenstein zu sprechen - das Spiel gespielt werden kann, d.h. der Zweck 
der betreffenden situativen Handlung erfüllt wird1050. Die Bedeutung ist nicht 
präexistent und nicht allgemeingültig, sondern die präzise Bedeutung wird im 
situativen Kontext von Akteuren unter Beachtung von Normen erst 
geschaffen. Jede wörtliche, semantische oder sonstwie bezeichnete 
Auslegung einer Norm, welche den bereits innewohnenden Normgehalt 
entnehmen will, sucht vergeblich nach der essentiellen Bedeutung. Auf diese 
Weise drückt sich reflexiv das Bemühen der entsprechenden Methodologie 
um  (scheinbar exakte Natur-) Wissenschaftlichkeit aus. 

24 Die juristischen Methodenlehren, welche deduktiv einen vorgegebenen 
Sinn /214 des Gesetzes aufdecken wollen, suchen nach einem Phantom. Die 
hermeneutisch beeinflussten Methodenlehren haben indessen jene Spur 
gelegt, welche die Ethnomethodologie bis zur Genese von verstehbarem Sinn 
und von Bedeutung in situativen, sozialen Kontexten weiterverfolgt. Die 
juristische Methodenlehre ist kein unmögliches Unterfangen, wenn sie die 
Phänomene mit den angemessenen Verfahren erforscht: 

"I do not suggest that social scientists cease studying human 
phenomena, only that they begin to use methods that are more 
becoming to the mysterious phenomena ethnomethodology has 
unearthed"1051. 

                                                           
     1049 N. 15/6. 
  1050 Vgl. N. 14/28 ff. 
     1051 Mehan/Wood, Reality 238. 
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Die juristische Methodenlehre kann also gar nicht zeigen, wie die deduktive 
Bindung des Rechtsanwenders an das Gesetz hergestellt wird. Es kann sich 
daher nicht um eine Lehre der richtigen Auslegung und Anwendung der 
Gesetze handeln. Die Methodenlehre muss sich vielmehr mit dem umgekehr-
ten Vorgang befassen: Wie erreichen es die Verfahrensbeteiligten in einer 
konkreten Rechtsanwendungssituation, dass ihr Urteil vor dem Hintergrund 
einer gemeinsam erzeugten sozialen Wirklichkeit als mit dem Gesetz 
übereinstimmend aufgefasst und verstanden wird? Auf welche 
unausgesprochenen Regeln beziehen sie sich dabei? Lassen diese Spielregeln 
insbesondere die Personalität der Rechtsunterworfenen zur Geltung kommen 
oder sind sie nur Objekte vor dem Erfahrungshintergrund des 
Rechtsanwenders? Die Methodenlehre sollte daher die Spielregeln und 
Verfahrensgrundsätze der Rechtsanwendung aufdecken. Die Gesetzes-
bindung des Rechtsanwenders erhält dadurch einen neuen und zugleich 
uralten, ursprünglichen Sinn. Das Gesetzmässigkeitsprinzip war von Kant 
und von den theoretischen Urhebern der französischen Revolutionsverfas-
sungen als eine Garantie prozeduraler Freiheit verstanden worden. Die 
juristische Methodenlehre sollte daher aufzeigen, dass und wie auch in der 
Rechtsanwendung diese prozedurale Freiheitssicherung stattfinden kann. In 
einem fast buchstäblichen Sinne sollte die juristische Methodenlehre zur 
Freiheit hinführen. Denn das parlamentarisch-demokratische Verfahren kann 
niemals genügen: die Gesetzesbindung lässt sich nicht mechanisch-deduktiv 
sicherstellen. 

25 Eine ethnomethodologische Studie ist nur dank einer Aussensei-
terposition möglich. Ein Beobachter kann die ablaufende Begriffsbildung nur 
dann nachvollziehen, wenn er sich von den dialektischen Prozessen der 
Akteure in Situationen unter Anrufung von Regeln "beobachtend" entfernt. 
Den Beteiligten erscheint die von ihnen "gefundene" Lösung naheliegend. 
Beim richterlichen Rechtsschutz gegen die Exekutive ist es entscheidend, 
dass der Richter sich der Sache als unabhängige Person mit dem 
Selbstverständnis des Rechtsschützers "von aussen" annimmt. Ein 
verwaltungsinterner Rechtsschutz führt zu einer bloss ungenügenden Wie-
derholung des Verfahrens. Der Richter hat zwar keine grundsätzlich besseren 
Erkenntnismittel als die Verwaltung1052, er kann aber dank seiner Un-

                                                           
  1052 Vgl. aber zu den Vorteilen richterlicher Rechtsfindung N. 17/3 ff. 
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abhängigkeit einen vollständig neuen Prozess der Begriffsbildung führen. Es 
ist von grösster Bedeutung, dass der Richter die Betroffenen am Verfahren 
angemessen beteiligen kann. Die intensivste und dem Personsein gerechteste 
Beteiligung erfolgt durch eine mündliche Verhandlung. Von daher ist es 
eindrücklich, dass in den angelsächsischen Rechtssystemen die mündliche 
Verhandlung vor Gericht garantiert ist. Über die Art. 6 Abs. 1 und 5 Abs. 4 
EMRK erhält dieses diskursive Rechtsdenken auch zunehmend Einfluss in 
der Schweiz1053. Es ist kein Zufall, dass in der angelsächsischen Welt - wo die 
Ideen der analytischen Philosophie stark rezipiert und diejenigen der 
Ethnomethodologie überhaupt erst entwickelt wurden - Fairness und waffen-
gleicher Diskurs zwischen den Parteien eines Rechtsstreites ein besonderes 
Gewicht haben. Die Bewertung des Habeas-Corpus-Verfahrens durch Dicey 
enthält unter methodologischen Gesichtspunkten mehr als nur ein Körnchen 
Wahrheit: 

"The Habeas Corpus Acts declare no principle and define no rights, 
but they are for practical purposes worth a hundred constitutional 
articles guaranteeing individual liberty"1054. 

26 Schliesslich ist noch auf eine andere Entwicklung in der ameri-
kanischen Methodenlehre hinzuweisen, welche ähnliche Ziele wie die 
analytische Sprachphilosophie und die Ethnomethodologie verfolgt. Das 
Critical Legal Studies Movement1055 (CLS), das sich nicht auf 
Wittgenstein und Garfinkel bezieht, bekämpft namentlich den naiven 
Glauben an den Subsumtionsme/216 chanismus und die unpolitische 
Rechtsanwendung1056. Ähnlich wie bei Wittgenstein soll nicht ein 
idealistisches Bild der Rechtsanwendung gezeichnet werden, sondern ein 
realistisches. Dieses Ziel bringt es mit sich, dass gemeinhin in der 

                                                           
     1053 Vgl. N. 10/1 ff. und 11/1 ff. 
  1054 Dicey, Introduction 199. 
     1055 So einer der führenden Vertreter: Roberto Mangabeira Unger, The Critical Legal Studies 

Movement, in: Harvard Law Review 1982/1983 561 ff.; ferner: Mark V. Tushnet, 
Following the Rules laid down: A critique of interpretivism and neutral principles, in: 
Harvard Law Review 1982/83 781 ff.; Paul F. Campos, Advocacy and Scholarship, in: 
California Law Review 1982/1983 817 ff.; Joseph William Singer, The Player and the 
Cards: Nihilism and Legal Theory, in: Yale Law Journal 1984/85 1 ff. 

     1056 Vgl. zu den Postulaten des CLS: Kelman Mark, A Guide to Critical Legal Studies, Cam-
bridge/Massachusetts USA 1987, S. 3 f. 
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traditionellen Methodenlehre geteilte Auffassungen fallengelassen 
werden, so etwa die Meinung, die individuellen Werte und Wünsche 
seien subjektiv, willkürlich und an die Einzelperson gebunden, wogegen 
die "Tatsachen" und die "Vernunft" objektiv und universell gelten und 
allgemeingültig festgestellt werden können. Die CLS verfährt indes nach 
andern Methoden als etwa die hier vorgestellten hermeneutischen 
Methodologien und ist deshalb für die vorliegende Untersuchung nicht 
methodenrelevant. /217 

 

 



 

§ 16. Rechtsanwendung aus politikwissenschaftlicher Sicht 
 
 
I. Überblick 

 

1 Die Behauptung, die Anwendung des Rechts sei selbst ein politischer Akt, 
würde bei vielen Juristen Befremden auslösen1. Sind "Politik" und "Recht" also 
Gegensätze? Dies wird namentlich dadurch nahegelegt, dass die Gerichte keine 

politischen Fragen entscheiden sollen. So sehen in vielen nationalen 
Rechtssystemen die Gerichte im Rahmen einer entsprechenden Doktrin von der 
Entscheidung eines Rechtsstreites ab und überlassen die Frage den politischen 
Gewalten zur Beantwortung1057. Offenbar soll die gerichtliche 
Rechtsanwendung grundsätzlich unpolitischer Natur sein und es auch bleiben. 
Wie es sich mit der Natur des "Politischen" verhält, ist Gegenstand der 
folgenden Überlegungen, welche die funktionalrechtlich richtige Zuordnung 
der Rechtsanwendungskontrolle1058 vorbereiten. 

2 Das Problem des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen die Exekutive lässt 
sich aus politikwissenschaftlicher Sicht namentlich aus zwei Gesichtswinkeln 
erhellen. Zum einen fragt es sich, worin sich das Ergebnis der 
methodologischen Untersuchungen zeigt, dass zwischen Rechtsanwendung und 
Rechtsetzung, also zwischen Politik und blossem Gesetzesvollzug kein 
prinzipieller, höchstens ein gradueller Unterschied besteht (II. Abschnitt). Zum 
andern lassen sich politikwissenschaftlich deutlich Machtballungen in der Hand 
der Exekutive nachweisen. In allen demokratischen Staaten entwickelten sich 
konkordante Regierungssysteme. Die zur Koalition zusammengeschlossenen 
Parteien beherrschen sowohl Regierung als auch Parlament. Die Regierung 
erhielt über die Klammer der Parteien einen zunehmend grösseren Einfluss auf 
die Gesetzgebung und kontrolliert über ihr Verordnungsrecht unmittelbar einen 
beachtlichen Teil der Rechtsetzung (III.). Die exekutivische Machtballung 
bedarf nach dem ursprünglichen, prozeduralen Freiheitsverständnis einer 
institutionellen Neu-Balancierung: der Verwaltungsgerichtsbarkeit (IV.). /218 

                                                           

 
1057 Vgl. z.B. Löwenstein, Verfassungslehre 252 f.; Kokott, Begriff 607. So namentlich in 

 den USA: Political-Question-Doktrin, in Grossbritannien: Acts of State, Frankreich: 
 Actes de Gouvernement (vgl. N. 18/4 ff.) oder Deutschland: justizfreie Hoheitsakte. 
  1058 Vgl. N. 17/1 ff. 
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II. Rechtsanwendung als politische Tätigkeit? 

 

1. Ent- und Repolitisierung der Rechtsanwendung 

3 Der Begriff "Politik"2 bezeichnet das zielbewusste Handeln im Rahmen 

von Alternativen, um Staat und Gesellschaft zu gestalten und inhaltlich zu 
bestimmen1059. Keine Rolle spielt der Gegenstand des politischen Handelns; es 
können dies Anliegen wie die Sozialpolitik sein oder die institutionellen 
Rahmenbedingungen für die Politik selbst. Dem politischen Handeln ist eine 
Wahlmöglichkeit zwischen mehreren Alternativen immanent. In dieser Unter-
suchung geht es nicht um eine allgemeingültige Politikdefinition1060. Vielmehr 
genügt in Übereinstimmung mit der politikwissenschaftlichen Literatur die 
angeführte, heuristische Begriffsumschreibung. In diesem Jahrhundert unter-
nahmen etliche Autoren den Versuch, "Politik" allgemeingültig zu definie-
ren1061. So sah etwa Max Weber Politik als Streben nach Machtanteil1062 an 
oder Carl Schmitt verstand sie als unversöhnliches Freund-Feind-Verhälnis1063. 
Andere Autoren hielten "politisch" und "rechtlich" überhaupt für Gegen-
stücke1064. 

                                                           

 
1059 Vgl. z.B. Löwenstein, Verfassungslehre 40; Schilling, Unterstellung 116; Flechtenheim 

 Ossip K., Politik als Wissenschaft, Berlin 1953, S. 7; Mannheim Karl, Ideologie und 
 Utopie, 6. A., Frankfurt a.M. 1978, S. 98 ff.; Wassermann, Gewalt 3. 
   1060 Vgl. N. 14/40! Vgl. Schilling, Unterstellung 116; Kokott, Begriff 613. 
   1061 Vgl. Kokott, Begriff 614 ff. 
   1062 Vgl. Max Weber, Politik als Beruf (1919), in: Max Weber, Gesammelte Politische 
 Schriften, herausgegeben von Johannes Winckelmann, 5. A., Tübingen 1988, S. 505 ff., 
 insb. S. 506. 
   1063 Vgl. Der Begriff des Politischen, Berlin 1932, S. 54, 58; vgl. insbesondere, Hofmann 

Hasso, Legitimiät gegen Legalität, 2. A., Berlin 1992, S. XXII, 101 ff.; Wassermann, 
Gewalt 3. Schmidt bejaht die Politik, denn eine Welt ohne Freund-Feind-Gegensatz ist 
für ihn eine liberalistische Welt ohne Ernst, eine Welt des Konsums, der Technik und 
der ewigen Diskussion (vgl. insb. S. 68 ff.). 

  1064 Vgl. Imboden, Gewaltentrennung 123; Bilfinger Carl, Betrachtungen über politisches 
Recht, ZaöRV 1929 57 ff., insb. S. 62 ff.; Wengler Wilhelm, Der Begriff des Politischen 
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4 Der Positivismus hat als ein ideengeschichtliches Phänomen eine grosse 
Bedeutung, nicht aber als effektive Möglichkeit, die Gesetzesbindung zu 
sichern1065. Nach dem aus politischen Gründen im letzten Jahrhundert1066 /219 
bedeutsam gewordenen Gesetzespositivismus1067 wird die Tätigkeit der Rechts-
anwendung als gesetzesgesteuerter Nachvollzug der demokratischen Gesetze 
dargestellt. Rechtsfragen werden geklärt, indem die methodisch richtig geleitete 

Erkenntis aus der Gesetzgebung "abgeleitet" wird1068. Der Rechtsanwender 
muss daher die Verantwortung für sein Tun nicht selbst tragen, vielmehr kann 
er dank seiner Methodik auf den legitimierten Urheber allen staatlichen Tuns, 
den Gesetzgeber, verweisen und sich dadurch von politischer Verantwortung 
entheben. Die logisch-formale Jurisprudenz hat eine "Flucht in unpolitische 
Neutralität" ermöglicht1069. Der Rechtspositivismus hat als politische Idee die 
gesellschaftlichen Rollenerwartungen an die Gerichte bis heute bestimmt und 
methodengeschichtlich eine - scheinbar - unpolitische Rechtsanwendung und 
namentlich Rechtsprechung "sichergestellt"1070. Faktisch sanktionierte diese 
Auffassung die tradierten obrigkeitsstaatlichen Vorstellungen, wie sie in der 
Lehre vom Ermessenspielraum der Verwaltung noch lebendig sind1071. 

                                                                                                                                                                                     

im internationalen Recht, Tübingen 1956, S. 5, 32. 
  1065 Vgl. Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 255, 274 oder Maus, Theorie 304 und Justiz 

133 bei Anm. 34. Besonders krass ist Seibel, Abschied 137, nach welchem der Sub-
sumtionsmechanismus "aus sich selbst heraus .. genügend Entscheidungssicherheit 
...bietet". Insofern sei der Syllogismus "antiideologisch"! 

 
1066 Die im letzten und diesem Jahrhundert erfolgte Entpolitisierung der Gerichte hat eine 

 uralte Einsicht verschüttet. Im Mittelalter sah jeder Souverän in der Gerichtshoheit sein 
 wesentlichstes Herrschaftsrecht, vgl. Görlitz, Puissance 268 und dazu namentlich die 
 Formulierungen in den Landfriedensbriefen, vgl. N. 2/2. 
   1067 Und zwar wegen der Einführung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, vgl. N. 13/5. 
   1068 Vgl. Görlitz, Funktionen 72. 
   1069 Böckenförde Ernst-Wolfgang, Gesetz und gesetzgebende Gewalt, Diss. Berlin 1959, S. 

211; Görlitz, Funktionen 80; Görlitz/Voigt, Rechtspolitologie 117 f. 
   1070 Vgl. N. 13/5. 
   1071 Vgl. Imboden, Gesetz 9 f.; Görlitz, Funktionen 80; Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 

267; Görlitz, Puissance 276, 280; vgl. N. 4/5. 
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5 Die den Staat gestaltende, zwischen Alternativen entscheidende und damit 
politisierende Behörde ist nach ursprünglichem Konzept der Gesetzgeber. Die 
gesetzesanwendenden Behörden sind demgegenüber nicht rein "rechtlich" tätig. 
Ihre Entscheide lassen sich nicht aus den formellen Gesetzen deduzieren. Eine 
methodisch sichere Anbindung an das Gesetz kann es nicht geben1072. Jeder 
Rechtsanwender - und das gilt selbstverständlich auch für den Richter - wählt 
und entscheidet im Rahmen von Alternativen, ob er dies zugibt oder verleugnet; 
d.h. er ist zugleich wirklich politisch tätig1073. /220 

6 Es ist bemerkenswert, dass Arthur Meier-Hayoz in seinen älteren 
Schriften noch an den tradierten Unterscheidungen festhielt, aber in seinem 
Beitrag "Strategische und Taktische Aspekte der Fortbildung des Rechts"1074 
neue Wege beschritt1075. Seine Unterscheidung zwischen der politisch-

strategischen Gesetzgebung und der politisch-taktischen Rechtsanwendung gibt 
eine vergröbernde, aber vor dem Hintergrund der hier erfolgten methodischen 
Untersuchungen zutreffende Funktionsausscheidung wieder. Strategie ist 

                                                           

   1072 Vgl. N. 14/31 ff., 15/21 ff. 
   1073 Diese Aussage ist von einigen Autoren akzeptiert worden, vgl. z.B. Kälin, Verfassungs-

gerichtsbarkeit 162 f.; Eichenberger, Justiz 253 f.; Löwenstein, Verfassungslehre 40 ff. 
über eine neue (politische) Dreiteilung der Staatsfunktionen; Huber, Niedergang 33; 
Meier-Hayoz, Aspekte 421; Donner, Funktion 10, 12; Wassermann, Gewalt 2 ff.; 
Eichenberger, Sonderheiten 73 und 77 betont nachdrücklich die substantielle Mitge-
staltung von gesellschaftlichen, staatlichen und persönlichen Problemlösungen, also die 
"politische Tönung" der richterlichen Tätigkeit. Dazu kommt noch ein faktischer 
Einwurf von Maus, Justiz 140 Anm. 67: "Das Gesetz verpflichtet seinen Adressaten, 
nicht seinen Interpreten", (von Klaus Adomeit, Juristische Methode, in: Görlitz Axel 
(Hrsg.), Handlexikon zur Rechtswissenschaft, München 1972, S. 217-222, insb. S. 220). 

   1074 Vgl. JZ 1981 417 ff. Ähnlich Löwenstein, Verfassungslehre 40 ff., der ohne methodolo-
gische Überlegungen in seiner rein politikwissenschaftlichen Analyse die Staatsfunktio-
nen policy determination, policy execution und policy control unterscheidet. 

   1075 Gl. A. Haller Walter, Verfassungsfortbildung durch den amerikanischen Supreme Court: 
strategische und taktische Aspekte, in: Symposium zum 70. Geburtstag von Arthur 
Meier-Hayoz, Basel 1993, S. 79 ff.; Biaggini, Verfassung 168. Der Ansatz von Meier-
Hayoz ist deshalb grundlegend, weil er zu Recht die illusorischen Annahmen rein 
methodengesteuerter Rechtsanwendung preisgibt und stattdessen eine realistische Sicht 
der Dinge vertritt. 
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derjenige "Teil der Politik, der sich durch langfristige, grundlegende Planung 
und durch umfassende Vorbereitung unter Einbeziehung aller wesentlichen 
Faktoren auszeichnet". Demgegenüber ist Taktik derjenige Teil der Politik, der 
sich innerhalb der Strategie bewegt und "im Kleinen, im relativ Unkontroversen 
bleibt"1076. Damit hat sich der rechtsschöpfende Beitrag des Richters auf das 
relativ Unkontroverse zu beschränken, "die darüber hinausgehende Strategie" 
sei dem Gesetzgeber zu überlassen1077. Dies ist namentlich durch einen wichti-
gen institutionellen Unterschied zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung 
gerechtfertigt, indem sich der Gesetzgeber jederzeit einer Materie annehmen 
kann. Dagegen ist der Richter nur in einem konkreten, anhängigen Fall 
zuständig1078. Im übrigen ist eine abstrakte Funktionsausscheidung zwischen 
Rechtsetzung  und  Rechtsprechung  nicht  möglich,  aber  auch  nicht  nötig. 
/221 Vielmehr entscheidet sich im Wechsel der politischen Strömungen, was 
kontrovers ist und was nicht1079. 

7 Auf diese Weise verlangt die moderne Anschauung über Rechtsetzung 
und Rechtsprechung nach einer Repolitisierung der Gerichtsbarkeit1080. Was 
früher der Gesetzespositivismus aus politischen Gründen aus dem Bewusstsein 
der Rechtsanwender verbannt hatte1081 - nämlich die Rechtsanwendung als wer-
tende, politische, regel-setzende Tätigkeit - kehrt heute, in einem erneuerten 

                                                           

    1076 Vgl. Meier-Hayoz, Aspekte 421. 
    1077 Vgl. Meier-Hayoz, Aspekte 423. Meier-Hayoz, Aspekte 422 f. zählt noch eine Reihe 

weiterer Argumente dafür auf, dass sich der Richter auf das Unkontroverse beschränken 
müsse, namentlich den zentralen Grund, der mangelnden demokratischen Verankerung 
des Richters. Er übersieht m.E. hierbei, dass im Rechtsstaat alle Behörden demokratisch 
legitimiert sind, vgl. N. 19/10. 

    1078 Vgl. z.B. Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 168; Haller, Verfassungsgerichtsbarkeit 518; 
Meier-Hayoz, Aspekte 422; Rhinow, Rechtsetzung 192. 

    1079 Die Unterscheidung strategisch/taktisch bedeutet keinesweges, dass der Rechtsanwender 
bloss politisch unwichtige Entscheide treffen darf. Vielmehr lassen sich aus der Ge-
richtspraxis zahlreiche Entscheide anführen, welche grosse faktische, politische und 
finanzielle Auswirkungen haben, vgl. N. 16/10. 

    1080 Vgl. Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 252 f. 
    1081 Vgl. N. 13/5. 
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Verständnis der juristischen Methode wieder zurück. Die Anwendung des 
(Verwaltungs-) Rechts durch die Exekutive und die Gerichte ist eine gestal-
tende und politische Aufgabe. 
Es ist das Anliegen redlicher Rechtswissenschaft, "die politischen Elemente der 
Rechtsanwendung als solche erkennbar und bewusst zu machen"1082. Von daher 
erhebt sich die dringende Forderung, zumindest bei den oberen Gerichten die 
Dissenting Opinion zu ermöglichen, wie sie der Europäische Gerichtshof für 
Menschenrechte, das Schaffhauser Obergericht als Verwaltungsgericht, die 
Zürcher Gerichte1083 und viele ausländische, oberste Gerichte kennen. Recht-
sprechung ist nicht ein methodisch geleiteter Nachvollzug getroffener 
Vorentscheidungen, sondern politische Gestaltung. Die immer diskutierbaren 
Gründe für oder gegen eine Entscheidung sollen möglichst sichtbar gemacht 
werden. Freilich verträgt sich die Dissenting Opinion nicht mit deduktiv 
orientierten Methodenlehren1084. 

8 Die Aussage von der "politischen" Natur selbst der einfachen 
Rechtsanwendung klingt befremdlich1085. Dies liegt daran, dass der Positi-
vismus trotz der /222 Erkenntnisse der juristischen Hermeneutik das 
Selbstverständnis der Rechtsanwender bestimmt1086. Damit lassen sich die 
grundlegenden Probleme der Rechtsanwendung aus dem Gesichtsfeld 

                                                           

    1082 Rüthers, Rechtsbegriffe 93; Rüthers, Auslegung 475. 
    1083 Vgl. § 138 Abs. 4 GVG ZH, wobei in der Urteilsbegründung auf die Gerichtsminderheit 

lediglich hingewiesen wird. 
    1084 Koch/Rüssmann, Begründungslehre behandeln entsprechend ihrem deduktiven Ansatz 

diese Figur mit keinem Wort. 
    1085 Vgl. N. 16/1. Beispiel: Nach der hier vertretenen herkömmlichen Politikdefinition stellt 

Schilling, Unterstellung 117 f. apodiktisch fest: "Es ergibt sich, dass die Politik zwar 
ihre Verwirklichung vor allem in der Gesetzgebung findet, dass sich die Eigenschaft 
"politisch" aber jedem Staatsakt - mit Ausnahme der richterlichen Urteile - ... anhaften 
kann". Entsprechende Formulierungen dieses Politikverbotes finden sich in allen älteren, 
klassischen Werken: z.B. Forsthoff Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Band I: 
Allgemeiner Teil, 8. A., München/Berlin 1971, S. 467; Scheuner Ulrich, Der Bereich der 
Regierung, in: Festschrift für Rudolf Smend zum 70 Geburtstag, Göttingen 1952, S. 253 
ff., insb. S. 275 f. 

    1086 Vgl. N. 13/5. 
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verbannen; der herkömmliche Syllogismus der Rechtsanwendung1087 kann 
seinen mechanischen Vollzug ungestört fortsetzen. 

 

2. Anwendungsbeispiele zur Rechtsanwendung 
 als politischer Tätigkeit 

9 Im folgenden sollen aus der politikwissenschaftlichen und historischen 
Forschung drei Beispiele vorgestellt werden, welche die methodologisch 
fundierte Analyse der Rechtsanwendung als politisch gestaltende Tätigkeit 
praktisch untermauern. Es handelt sich um den Widerstand der Exekutiven 
gegen die Verwaltungsgerichtsbarkeit (N. 10), die politische Auswahl der 
Richter (N. 11) und die rechtshistorischen Forschungen von Bernd Rüthers (N. 
12 ff.). 

10 Anlässlich der Einführung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der zweiten 
Hälfte dieses Jahrhunderts3 haben die von der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
betroffenen Regierungen von Bund1088 und Kantonen1089 die Befürchtung ge-
äussert, sie würden von der Gerichtsinstanz "bevormundet", eine konkurrie-
rende "Nebenregierung"1090 werde eingesetzt, oder eine gerichtliche Nach- /223 
kontrolle von Regierungsentscheidungen sei einer Regierung gar 

                                                           

    1087 Rüthers, Rechtsbegriffe 37 kritisiert mit Recht das zu enge Interesse der Jurisprudenz an 
der blossen Rechtsanwendung. 

    1088 Vgl. Schilling, Unterstellung 144, Saladin, Erweiterung 46 ff. 
    1089 Vgl. z.B.: Der Kanton Thurgau befolgte bei der Einführung der Verwaltungsgerichts-

barkeit das System der Enumeration. Anlässlich der durch Art. 98a OG bedingten 
Teilrevision des Verwaltungsrechtspflegegesetzes schlug die Regierung die General-
klausel vor, behielt sich aber in einem riesigen Ausnahmekatalog weite Gebiete zur 
Rechtsprechung vor. Der Grosse Rat kürzte den Katalog bis auf wenige echte Aus-
nahmen, vgl. Botschaft zum Gesetz über die Änderung des VRP vom 24.3.1992, S. 3, 6 
f.; Kölz, Kommentar 10; Bonnard, Contôle 239 erwähnte 1934 den Widerstand des 
"administrateur-juge" gegen den Verwaltungsrichter als hauptsächlichstes Merkmal der 
schweizerischen Verwaltungsrechtspflege; vgl. N. 20/1 zum Schaffhauser Beispiel. 

 
1090 Ablehnend zu diesem Argument die Appenzell A.Rh. Expertenkommission für die Ein

 führung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Bericht vom 20.10.1992, S. 4. 
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"unwürdig"1091. In diesem Zusammenhang war die gerichtliche Nachkontrolle 
von Exekutiventscheidungen offenbar gerade nicht vom Bild unpolitischer und 
mechanischer Gesetzesanwendung bestimmt, als vielmehr vom Verdacht, sie 
stelle die stille Fortsetzung der Politik mit andern Mitteln dar. Die auf diese 
Weise argumentierenden Gegner der Verwaltungsgerichtsbarkeit rechneten also 
durchaus mit einer politisch geprägten Rechtsanwendung. Die Regierungen 
wollten sich damit das "ureigenste Aktionsfeld ungeschmälert"1092 erhalten; der 
Richter wurde als weiterer Akteur abgelehnt. Es ist von den Regierungsmitglie-
dern intuiv gespürt worden, dass die Kompetenzabgrenzung zwischen Verwal-
tungsgericht und Exekutive zu einem der schwierigsten Probleme gehört1093. 
An die vielfach beschworene Formel von der unpolitischen Rechtsanwendung 
wurde in diesem "Ernstfall" nicht geglaubt. 
Jedes Verwaltungsgericht kommt laufend in die Situation, dass es Entscheide 
der Regierung aufhebt und dadurch politisch gestaltend eingreift1094. Die Forde-

                                                           

   1091 Vgl. Schilling, Unterstellung 143 f. m.w.H. 
   1092 Vgl. Eichenberger, Sonderheiten 75; Fleiner, Bundesstaatsrecht 224. Eichenberger, Son-

derheiten 69 bewertet das vielfach gebrachte Argument der dogmatisierten Gewalten-
teilung zu Recht als "Vorwand". 

   1093 Vgl. Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 267; Hangartner, Neuordnung 449; namentlich 
 im Hinblick auf die unbestimmten Rechtsbegriffe, vgl. N. 18/26. 
   1094 Dafür lassen sich zahlreiche Fälle von erheblicher Konsequenz auflisten: BGE 112 Ib 
 191 (die Pflicht zur Verschiebung der Briefkästen an die Grundstücksgrenze entbehrt der 
 gesetzlichen Grundlage); BVR 1993 4 ff. (Kürzung des Teuerungsausgleiches für das 
 Berner Staatspersonal durch den Grossen Rat ist gesetzwidrig); GVP 1990 Nr. 1 (Steuer
 zuschlag für Nicht-Katalysator-Fahrzeuge ist gesetzeswidrig); Urteil des Eidg. Ver
 sicherungsgerichtes vom 25.8.1993, AJP 1993 1511 ff. mit Besprechung von Andreas 
 Kley-Struller (Kürzung einer IV-Rente wegen grobem Selbstverschulden ist unzulässig). 
 In der Verfassungsrechtsprechung ist diese richterliche Politik offenkundig, wie die 

folgenden Beispiele zeigen: Fall Wäffler BGE 103 Ia 369; Frauenstimmrecht in Appen-
zell I.Rh., BGE 116 Ia 359; auslegende Erklärung und Vorbehalt der Schweiz zu Art. 6 
Abs. 1 EMRK ist unwirksam, Urteil Belilos, EGMR/A 132 und Urteil Weber, EGMR/A 
177, nachträgliche Verbesserung der auslegenden Erklärung ist ungültig: BGE 118 Ia 
473. 
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rung, dass die Verwaltungsgerichte keine politischen Fragen entscheiden sollen, 
ist illusorisch1095. 
Es ist vor diesem Hintergrund eindrücklich und weist über die damalige Zeit 
hinaus, dass die Bundesversammlung nach der Staatsgründung 1848 bis in 
dieses Jahrhundert hinein die meisten Rechtsprechungskompetenzen selbst in 
/224 der Hand behielt1096. Die Bundesversammlung sah die Rechtsprechung aus 
ihrem politischen Blickwinkel bestimmt nicht als formal-logische Deduktion 
an1097. 

11 Wenn die Rechtsanwendung eine politische Tätigkeit ist, so ist es nur 
folgerichtig, die rechtsanwendenden Personen nach politischen 
Gesichtspunkten auszuwählen. In der Schweiz werden die Richter deshalb nach 
Parteizugehörigkeit und Parteiverdiensten ausgewählt1098. Fachlich 
ausgewiesene, aber keiner oder einer Nichtkoalitionspartei angehörende 
Kandidaten haben es regelmässig schwer, zu einem Richteramt zu gelangen1099. 
Das Wahlorgan (Parlament oder Volk1100) akklamiert in aller Regel die von den 
Parteien vorgeschlagenen Kandidaten. Bei der Volkswahl lassen sich 
parteipolitische Ränkespiele aber nicht immer verwirklichen; unter Umständen 
kann eine parteilose Persönlichkeit gewählt werden1101. Diese Tatsache belegt 
in eindrücklicher Weise, dass die politische Praxis - wie schon bei der 

                                                           

  1095 Vgl. zu den Actes de gouvernement N. 18/4. 
 

1096 Vgl. N. 7/9. Vgl. Burckhardt, Einführung 218 mit der parallelen Überlegung zur au
 thentischen Interpretation. 
   1097 Gl. A. Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 163. 
   1098 Vgl. Eichenberger, Sonderheiten 75 Anm. 23; Matter, Richter 128 f., 166; Kiss-Peter 

Christina, Justizverfassung des Kantons Basel-Landschaft, Diss. Basel 1993, S. 67 ff. 
m.w.H. In Deutschland entscheidet allein die Note der zweiten juristischen Staats-
prüfung über den Beginn einer Richterkarriere, vgl. Niebler, Unabhängigkeit 14. 

   1099 Siehe den illustrativen Fall, BGr v. 4.2.1990, ZBl 1991 260 ff. 
   1100 Vgl. z.B. Art. 19 ff. des st. gallischen Gerichtsgesetzes vom 2.4.1987, sGS 941.1. Häufig 

werden die erstinstanzlichen Richter vom Volk und die oberinstanzlichen Richter vom 
Parlament gewählt. In den Landsgemeindekantonen wählt die Landsgemeinde auch die 
Mitglieder der oberen Gerichte, vgl. z.B. Art. 60 Abs. 1 Ziff. 4 und 5 KV OW. 

    1101 Charakteristischerweise stets im Majorzwahlverfahren, vgl. z.B. Art. 21 des st. galli
 schen Gerichtsgesetzes vom 2.4.1987, sGS 941.1 und Matter, Richter 128 f. 
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Einführung der Verwaltungsgerichtsbarkeit - das von der Rechtslehre 
verbreitete Bild der unpolitischen Rechtsanwendung selbst gar nicht akzeptiert 
hat, sondern instinktiv eine politische Tätigkeit "witterte". Die Wahlorgane 
legen Wert darauf, den politischen Standort der Richterkandidaten zu kennen; 
denn dank dieser "Einbettung in den gegenwärtigen Volkswillen wird der 
Richter seine interpretatorische und rechtsfindende Funktion dem Volks- und 
Zeitgeist gemäss ausüben"1102. Die Einbettung in den herrschenden Zeitgeist 
kommt freilich auch ohne demokratische und parteipolitisch bestimmte Wahl 
zustande. Die Arbeiten von Bernd Rüthers haben in besonders eindrücklicher 
Weise offengelegt, wie der Zeitgeist unabhängig vom Wortlaut der Gesetze in 
der Rechtsprechung ein Sprachrohr findet. /225 

12 Die Arbeiten von Bernd Rüthers1103 haben den Zusammenhang zwischen 

Weltanschauung und Rechtsauslegung belegt1104. Dafür zieht Rüthers das 
bemerkenswerte Musterbeispiel des deutschen Ehegesetzes von 1938/1946 
heran1105. Der Wortlaut von § 55 des Ehegesetzes blieb in den drei völlig 
unterschiedlichen politischen Systemen Nationalsozialismus, Stalinismus und 
freiheitlich-demokratischer Rechtsstaat unverändert; gleichwohl führte der 
unterschiedliche politische Hintergrund zu ganz verschiedenen Auslegungs-
ergebnissen. Nach Abs. 1 der Vorschrift konnte eine zerrüttete Ehe geschieden 
werden, wenn die Wiedereinstellung einer dem Wesen der Ehe entsprechenden 
Lebensgemeinschaft nicht zu erwarten war. Und nach Abs. 2 war der Wider-
stand des unschuldigen Ehegatten unbeachtlich, wenn die Aufrechterhaltung 
der Ehe bei rechter Würdigung ihres Wesens sittlich nicht gerechtfertigt war. 

                                                           

  
1102 Eichenberger, Sonderheiten 67; vgl. Rüthers, Interpretation 41, 56. 

  
1103 Vgl. vor allem "Die unbegrenzte Auslegung" und "Wir denken die Rechtsbegriffe um..". 

Siehe zu einem neuen Vorgang eines ideologischen Zusammenbruchs: Rüthers Bernd, 
Ideologie und Recht im Systemwechsel, München 1992, insb. S. 29 ff. 

     1104 Vgl. namentlich die Berliner Antrittsvorlesung, Bernd Rüthers, Institutionelles Rechts-
denken im Wandel der Verfassungsepochen, Berlin 1970. 

     1105 Nämlich § 55 des Ehegesetzes, der später zu § 48 des Ehegesetzes von 1946 des alliier-
ten Kontrollrates wurde. 
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13 Das nationalsozialistische Reichsgericht stellte das "Wesen der Ehe" und 
die "sittliche Rechtfertigung" einer Scheidung ganz in den Dienst der 
nationalsozialistischen Weltanschauung1106. Ein wesentlicher Zweck des § 55 
lag darin, "die für die Allgemeinheit nützliche Überführung ehebrecherischer 
Verhältnisse in volkspolitisch wertvolle Ehen zu ermöglichen"1107. Auf diese 
Weise sollten die bevölkerungspolitischen Ziele des erbgesunden Nachwuchses 
verwirklicht und die rassischen Mischehen möglichst leicht geschieden werden. 
Sogar volkswirtschaftliche Gesichtspunkte wurden berücksichtigt, wenn die 
Ehe die "Schaffenskraft" einer scheidungswilligen Partei beeinträchtigte. Im 
Ergebnis stellte das Reichsgericht geringe Anforderungen an eine Ehe-
scheidung. 

14 Gerade gegenteilig wandte der rechtsstaatliche Bundesgerichtshof1108 
dieselbe Vorschrift an, die der alliierte Kontrollrat als § 48 in das Ehegesetz von 
1946 übernommen hatte. Der Bundesgerichtshof begründete seine rigorose 
Scheidungsfeindlichkeit unter Hinweis auf eine "sittliche Ordnung und das in 
ihr /226 wurzelnde Institut der Ehe"1109. Die Sittenordnung sei eine vorgegebe-
ne, unangreifbare, den Sinn jedes Einzelschicksals bestimmende Ordnung 
menschlichen Zusammenlebens. Aus dem institutionellen Sinn der Ehe folgerte 
der Bundesgerichtshof: 

"Diese vom Senat vertretene Auslegung wird nicht nur vom Wortlaut 
gefordert, sie verdient auch aus sittlichen Erwägungen den Vorzug. Die 
Ehe besteht ihrem sittlichen Wesen nach ... in der Begründung d der 
fortwährenden Verwirklichung einer bis zum Tode eines der Ehegatten 
fortdauernden und zur Familiengemeinschaft sich erweiternden 

                                                           

     1106 Vgl. Rüthers, Auslegung 404 ff.; Rüthers, Rechtsbegriffe 48 ff. 
     1107 Rüthers, Rechtsbegriffe 49 m.w.H.; Rüthers, Auslegung 409. 
  

1108 Vgl. Rüthers, Auslegung 411 ff.; Rüthers, Rechtsbegriffe 52 ff. 
     1109 Rüthers, Auslegung 413 m.H. 
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Lebensgemeinschaft der Ehegatten ... Nach diesem ihrem Wesensbild ist 

die Ehe grundsätzlich unauflöslich"1110. 

Das Zustandekommen und die Geltung gerade dieser sittlichen Normen 
begründete der Bundesgerichtshof nicht1111. 

15 Das oberste Gericht der DDR1112 verstand das "Wesen der Ehe" im 
selben Gesetz im Rahmen der antifaschistisch-demokratischen Ordnung des 
neuen Staates. So sei die Ehe nicht eine private Angelegenheit der Eheleute, 
sondern sie habe auch gesellschaftliche Ideale, nicht zu letzt die Arbeitsfreude 
(sic!) zu fördern. Die Ehe solle die wirtschaftlichen und sozialistischen 
Pflichten der Bürger nicht beeinträchtigen. Ein Ehegatte dürfe nicht vom 
andern an der Teilnahme an gesellschaftlichen Funktionen behindert werden, 
ansonsten sei die Ehe zu scheiden. Ähnlich wie das Reichsgericht ist das 
Oberste Gericht der DDR zur Unterstützung der Herrschaftsideologie 
scheidungsfreudig. 

16 Das Wesen der Ehe erzeugt je nach Herrschaftsideologie bei un-

verändertem Gesetzeswortlaut1113 ein entsprechendes, sinnfälliges 
Auslegungsergebnis. Rüthers kam zu einem Ergebnis, das erschrecken 
müsste: "Der Wortlaut der Vorschriften hat de facto für das 
Auslegungsergebnis nur eine begrenzte, angesichts der vorstehenden 
Analysen darf man sagen, untergeordnete Bedeutung"1114. /227 

                                                           

    1110 Bundesgerichtshof in Zivilsachen, Band 18, 17. 
    1111 Vgl. Rüthers, Auslegung 426; Rüthers, Rechtsbegriffe 54. 
    1112 Vgl. Rüthers, Rechtsbegriffe 54 f. 
    1113 Vgl. Rüthers, Auslegung 412. Der Gesetzespositivismus kann nicht für den Nationalso-

zialismus verantwortlich gemacht werden, vgl. zu dieser fragwürdigen These von Rad-
bruch Gustav, Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht, In: Süddeutsche 
Juristenzeitung 1946 105 ff.; Ott, Rechtspositivismus 188 ff. Man kann dem Rechts-
positivismus höchstens vorhalten, dass er in naiver Weise die politische Tätigkeit der 
Rechtsanwendung und Rechtsprechung verschleiert. 

  1114 Rüthers, Auslegung 435. 
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Die unterschiedlichen Auslegungsergebnisse machen auf die methodischen 
Grundlagen dieses Vorgehens aufmerksam. Hier zeigt sich die bemerkens-
werte Gemeinsamkeit, dass alle drei Gerichte die Ehe als ein aussergesetzli-
ches, vorgegebenes Institut ansehen, das bestimmte Funktionen in einem 
höheren Ganzen erfüllt. Rüthers setzt daher zu einer Kritik des institutionel-
len Denkschemas an1115. Im Ergebnis berufen sich die drei Gerichte mit ei-
nem philosophisch-metaphysischen Rückgriff auf eine wesensbestimmende, 

vorgegebene Ordnung. Die Wesensargumentation ist nach Rüthers ausser-
ordentlich fragwürdig, da eine Begründung für gerade dieses Wesen, welches 
ein Rechtsinstitut bestimmt, nicht gegeben werden kann. "Das Wesensargu-
ment liefert beliebig die jeweils zeitgerechte oder erwünschte Ideologie im 
Gewand juristischer Wissenschaftlichkeit"1116. Wittgenstein hatte die 
Wesensargumentation ebenfalls bekämpft1117, die eine vordergründig 
einleuchtende, aber letztlich nicht nachprüfbare Erklärung für die Bedeutung 
der Worte und Sätze in der Sprache liefert. Im Recht erfüllt das 
Wesensargument dieselbe Funktion. In einem Nebel begrifflicher 
Scheinargumentationen wird interpretative Normsetzung als traditioneller 
Deduktionsmechanismus getarnt1118. 

17 Rüthers plädiert unter Hinweis auf seine historischen Forschungen 
dafür, die politischen Elemente der Rechtsanwendung als solche erkennbar 
und bewusst zu machen1119. Die Zersetzung der deduktiven Scheinargumente 
zwinge die Gesetzesinterpreten dazu, "ihre realen Wertungsgesichtspunkte 
offenzulegen". Rüthers' kritische Analyse macht deutlich, dass die 
Rechtsanwendung ein "durch und durch menschlicher, unheiliger und 

                                                           

  1115 Vgl. Rüthers, Rechtsbegriffe 58 ff. 
  1116 Rüthers, Rechtsbegriffe 14 und 68 Anm. 59; vgl. Rüthers Interpretation 47 ff. 
  1117 Vgl. N. 14/17 und 14/24. 
  1118 Ähnl. Rüthers, Rechtsbegriffe 93; Rüthers, Interpretation 48, 56; Kley, Grundpflichten 

100 m.w.H. 
 

1119 Vgl. Rüthers, Rechtsbegriffe 93; Rüthers, Auslegung 431 ff., insb. 473 ff. 
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politischer Prozess ist"1120. Dieses Ergebnis stösst nicht immer auf 
Gegenliebe. Der ideologische Hintergrund der "deduktiv" tätigen Norminter-
preten wird schonungslos aufgedeckt1121. An den Untersuchungen von 
Rüthers zeigt sich exakt das von der Begründung her bemerkenswerte Ergeb-
nis der sprachphilosophischen und ethnomethodologischen Überlegungen. 
Das Recht wird im Moment der Rechtsanwendung "gesetzt"; erst dann lebt es 
als intersubjektiv-wirkliches /228 Recht1122. Die "deduktiven" Verfahren sind 
- um eine Formulierung v. Hippels1123 aufzunehmen - "Methoden des 
Nichtwissens um das eigene Tun", welche dem "rechtspolitischen Subjekti-
vismus" ein Feld freier und unkontrollierter Betätigung lassen. 

 

III. Verschiebung der Machtgewichte vom Legislativ- 
  zum Exekutivstaat 

 

18 Die politikwissenschaftliche Forschung hat die Machtverschiebungen 
im gewaltengliedrigen Rechtsstaat der Gegenwart untersucht. Die Macht ist 
heute bei weitem nicht mehr im Parlament konzentriert, vielmehr haben die 
parteipolitischen, gesellschaftlichen und vor allem die wirtschaftlichen Ent-
wicklungen seit dem Zweiten Weltkrieg die Machtgewichte verschoben. Bei 
diesen Entwicklungen handelt es sich namentlich um (1.) das Zustandekom-
men der grossen Koalitionsregierungen, (2.) die neuen Anforderungen an die 
Rechtsetzung, die sich in scheinbar gegenläufigen Tendenzen manifestieren 
und (3.) den Einfluss wirtschaftlicher Interessengruppen auf die Verwaltung. 

                                                           

    1120 Beide Zitate Rüthers, Rechtsbegriffe, 94, 95. 
    1121 Die bemerkenswerten Forschungsergebnisse von Rüthers sind auf Widerstand gestossen, 

vgl. Rüthers, Rechtsbegriffe in seinem Vorwort, S. 7 ff. 
    1122 Vgl. N. 14/31 ff. und N. 15/21 ff. 
    1123 Ernst von Hippel, Über Objektivität im öffentlichen Recht, AöR 1927 393 ff., insb. S. 

418 (in seinem Urteil über den Positivismus). 
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1. Von der Konkurrenz- zur Konkordanzdemokratie 

19 Die Integration aller wichtigen politischen Kräfte im Bundesrat und in 
den kantonalen Regierungen4 hat die politische Stellung der Exekutive ge-
stärkt. Die schweizerische Bundesversammlung war ursprünglich als 
"Assemblée gouvernante" gedacht1124; dieses Konzept hat sich im Laufe der 
politischen Entwicklung geradezu umgekehrt. Heute ist es eher der 
Bundesrat, welcher in der Staatsleitung und namentlich in der 
Gesetzgebung1125 die /229 Initiative in der Hand hat. Die Entwicklung des 
politischen Systems zum Konkordanzsystem hat den ursprünglich 
gewaltenteilig motivierten Gegensatz zwischen Regierung und Parlament 
überbrückt1126. Die politischen Parteien der Regierungskoalition bestimmen 
Parlament und Regierung1127. Die Inhalte und Prioritäten der Gesetzgebung 
werden namentlich im Zusammenwirken der Parteispitzen mit der Regierung 
ausgehandelt. Freilich haben nicht nur die herkömmlichen Parteien, sondern 
auch die Wirtschaftsverbände einen erheblichen Einfluss auf das 
Gesetzgebungsverfahren1128. 

 

 

                                                           

 
1124 Vgl. N. 3/6. 

   1125 Vgl. Riklin/Ochsner, Parlament 83 ff.; Meier, Kooperation 24, 121; Eichenberger Kurt, 
Ohnmacht des Parlaments, Allmacht der Verwaltung?, in: Gruner Erich/Müller Jörg 
Paul (Hrsg.), Bern/Stuttgart 1977, S. 25 ff. Diese Entwicklung ist in allen entwickelten 
Ländern zu beobachten, vgl. Görlitz/Voigt, Rechtspolitologie 143. 

   1126 Vgl. eingehend Riklin Alois/Meier Alfred, Von der Konkordanz zur Koalition, in: ZSR 
1974 I 507 ff.; Vollmer Peter, Konkordanz- oder Konkurrenzdemokratie? In: Festschrift 
für Richard Bäumlin zum 65. Geburtstag, Zürich 1992, S. 217 ff.; Görlitz, Funktionen 
76. 

   1127 Bei den Regierungsparteien ballt sich die Macht nicht unkontrolliert, da die Macht durch 
eine Pluralität von Parteien und Verbänden, eine Mehrzahl von machtbeteiligten 
Akteuren, den Föderalismus, Kollegialorgane usw. geteilt ist, vgl. N. 3/4. 

   1128 Vgl. Gruner Erich, Die Wirtschaftsverbände in der Demokratie, Zürich 1956, S. 89 ff.; 
 vgl. N. 16/24 ff. 
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2. Verrechtlichung und Entrechtlichung 

20 Die politikwissenschaftliche Literatur5 beschreibt unter dieser 
Überschrift zwei scheinbar gegenläufige Phänomene. Der moderne 
Interventions- und Sozialstaat hat einerseits mit einer wachsenden 
Normenflut bisher ungeregelte Lebensbereiche reguliert oder bereits 
geregelte Lebensbereiche noch detaillierter erfasst (Verrechtlichung)1129. 
Andererseits hat der Gesetzgeber selbst explizit auf eigene Regelungen 
verzichtet und mit unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln1130 
dem Rechtsanwender höchst undeutliche Anweisungen erteilt (Entrecht-
lichung)1131. Aus beiden Tendenzen resultiert eine Überkomplexität von 
Normen und Zuständigkeiten, welche die Funktionsfähigkeit und 
Transparenz des Rechtssystems  gefährden1132.  Hans /230 Huber hat diese 
Erscheinungen schon früher als Überanstrengung des Rechts bezeichnet und 
eindrücklich beschrieben1133. Sie setze 

"schon im rechtlich geordneten Gesetzgebungsverfahren ein: Zeitnot der 
Parlamente für Rechtsetzung und Überwachung der Verwaltung, 
Abschwächung des Repräsentationsgedankens durch den Parteien- und 
Verbandsstaat, Verlagerung wichtiger Entscheidungen der Gesetzgebung 
ausserhalb der Legislative in das ungeregelte, an demokratischer 

                                                           

 
1129 Vgl. Voigt, Verrechtlichung 16; Schmid, Funktionen 218; Görlitz/Voigt, Rechtspolitolo-

gie 119 ff. 
   1130 Carl Schmitt hat die unbestimmten Rechtsbegriffe und Generalklausel in seiner Schrift 

"Staat, Bewegung, Volk. Die Dreigliederung der politischen Einheit", Hamburg 1933, 
als Ausweg aus dem "Verrechtlichungs-"Dilemma angesehen, vgl. Seibel, Abschied 
136; Papier, Stellung 22. 

   1131 Vgl. Voigt, Verrechtlichung 32; Schmid, Funktionen 219; Görlitz/Voigt, Rechtspolitolo-
gie 171 ff. 

   1132 Vgl. Seibel, Abschied 134; Görlitz/Voigt, Rechtspolitologie 129. 
   1133 Vgl. Huber, Niedergang 50 m.w.H. und Maus, Justiz 121 ff. deuten diesen Vorgang 

gesellschaftlich-psychoanalytisch. In den Justizstaaten, wie der Bundesrepublik, wo das 
"Recht" durch die Gerichte verkörpert wird, nehme die Erwartung die Gestalt einer 
klassischen Vater-Imago an, welche in der Bevölkerung fast religiöse Verehrung genies-
se; vgl. J.P. Müller, Gerechtigkeit 132 zum "Vater-Bedürfnis". 
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Legitimität nicht teilhabende Vorverfahren in Expertenkommissionen und 
verwaltungsinternen Gremien, verwirrende Vermehrung und 
Verwendung der Rechtsetzungsformen, Ausschaltung der Politik durch 
Spezialistentum ... . Der Rechtsunterworfene kann dann seine Pflichten 
nicht mehr im voraus kennen, kann sich nicht mehr am Rechte orientieren 
und entsprechend disponieren. Der Rechtsetzer flüchtet sich in 
Generalklauseln ... aus Unbeholfenheit, weil er des drängenden Stoffes 
nicht Herr wird, weil er nicht zu Ende denken kann oder will, aus 
taktischen Motiven"1134. 

21 Das Verordnungsrecht der Regierung hat in Bund und Kantonen eine 
erhebliche Bedeutung erlangt1135. Nicht nur die wachsende Anzahl von 
Gesetzen liess entsprechend die Zahl der blossen Vollzugsverordnungen 
anwachsen, der Gesetzgeber hat ausserdem durch eine grosszügige 
Delegationspraxis die Exekutive mit dem Erlass gesetzesvertretender 
Verordnungen selbst beauftragt1136. Das Legalitätsprinzip, insbesondere die 
Grundsätze der zulässigen Gesetzesdelegation, setzen diesem Vorgehen zwar 
gewisse Schranken1137, gleichwohl lässt sich die Delegation in Bund und 
Kantonen in einem beachtlichen Umfange beobachten1138. Damit wird die 
Diskussion über die politische Gestaltung des zu delegierenden Bereichs im 

Parlament abgebrochen. Die zahllosen, rasch wandelnden und komplexen 

                                                           

  1134 Vgl. Huber, Niedergang 49; vgl. auch Huber, Verwaltungsgerichtsbarkeit 17, 20; Huber, 
Grundrechte 231: "neue Oligarchien". 

 
1135 Vgl. Imboden, Helvetisches Malaise 296; Gygi, Verwaltungsrecht 80 f.; namentlich G. 

Müller, Rechtsetzung hat die exekutivische Rechtsetzung als eine notwendige Aufgabe 
der Verwaltung nachgewiesen. 

   1136 Vgl. Manfrini, Contentieux 335 ff.; Jost, Rechtsschutz 502 ff.; Meier, Kooperation 150 
ff. m.w.H. Es handelt sich um eine allgemeine Erscheinung des Verfassungsstaates, vgl. 
Huber, Niedergang 34; Löwenstein, Verfassungslehre 210 ff.; Eichenberger, Rechts-
etzungsfunktion 338 ff. 

   1137 Vgl. Vallender, Auslegung 138; Meier, Kooperation 152 ff.; Biaggini, Verfassung 172. 
   1138 Vgl. Manfrini, Contentieux 334 f.; Jost, Rechtsschutz 502 ff.; Imboden, Gesetz 27. 
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Probleme haben den Ge- /231 setzgeber zeitlich, sachlich oder gar politisch 
überfordert1139 und die exekutivische Rechtsetzung geradezu provoziert. 

22 Die inhaltliche Ausrichtung der Gesetzgebung hat sich in den letzten Jahr-
zehnten stark verändert. In der Gesetzessprache des Strafrechtes1140, aber vor 
allem des besonderen Verwaltungsrechtes1141, kommen offene Formulierungen 
und Generalklauseln immer häufiger vor1142. Insoweit führt die Gesetzesspra-
che zu einer Entrechtlichung. In den offenen Formulierungen können sich die 
konträren Erwartungen und Zielausrichtungen im parlamentarischen Gesetzge-
bungsprozess bündeln. Damit lässt sich zwar ein Formelkompromiss1143 
erzielen, die politische Konfliktregelungsaufgabe wird aber auf später und auf 
die rechtsanwendenden Instanzen verschoben1144. Mit dem Ausfall des parla-
mentarischen Gesetzgebers müssen gesetzgeberische Vorbereitungshandlungen 
auch in die Verwaltungen1145 und - soweit sie zuständig sind - die Verwaltungs-
gerichte einziehen; diese werden zu "Quasigesetzgebern"1146 oder "Agenturen 

                                                           

  1139 Vgl. Eichenberger, Problematik 422 f.; Löwenstein, Verfassungslehre 214; Voigt, Ver-
rechtlichung 17; Hänni, Klage 31; Huber, Niedergang 49, namentlich mangelnde Sach-
kunde, mangelnde politische Einigkeit oder gar Flucht aus der Verantwortung. 

  1140 Vgl. Hassemer, Recht 74 ff. 
  1141 Vgl. Seibel, Abschied 136. Siehe die zahlreichen Beispiele bei Rhinow/Krähenmann, 

Ergänzungsband, S. 207. 
  1142 Vgl. z.B. im Strafrecht "schutzwürdig" (Art. 135 Abs. 1), "aus Bosheit" (Art. 149 Abs. 1 

StGB) oder "skrupellos" (Art. 112 StGB); vgl. Maus, Justiz 129; Huber, Niedergang 49. 
 

1143 Schmid, Justiz 119 m.w.H. verwendet den berühmten Begriff von Carl Schmidt "dilato-
rischer Formelkompromiss", vgl. Hofmann Hasso, Legitimität gegen Legalität, 2. A., 
Berlin 1992, S. III. 

 
1144 Vgl. Maus, Verrechtlichung 285 f. m.w.H.; Görlitz/Voigt, Rechtspolitologie 139, 154. 

Man kann in der Tat von "Gesetzesattrappen" sprechen. Vgl. zur Möglichkeit von 
"bestimmten" Gesetzesnormen N 14/39 f. 

   1145 Vgl. N. 16/24. 
   1146 Gawron Thomas, Implementation verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen - Einleitung, 

in: Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 11: Implementation von 
Gerichtsentscheidungen, Opladen 1987, S. 264 ff., insb. 288 ff. (Beispiel der 
Bebauungspläne). Der parlamentarische Gesetzgeber hat vielfach die Praxis des 
Quasigesetzgebers übernommen, aber vereinzelt auch bewusst korrigiert, vgl. Scharmer 
Eckhart, Der Gesetzgeber als Akteur bei der Implementation von Entscheidungen des 
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gesellschaftlicher Normbildungsprozes- /232 se"1147. Exekutive und zuständige 
Verwaltungsgerichte haben in wechselseitiger Konkurrenz die vom 
Gesetzgeber nicht getroffenen politischen Entscheidungen doch zu fällen1148. 

23 Die politikwissenschaftliche Literatur hat auf ein weiteres Problem der 
übergrossen Regelungsdichte hingewiesen. Die Vielzahl der Normsetzer und 
Normen erzeugt mögliche Normwidersprüche, welche das Rechtssystem als ein 
konsistentes Ganzes überhaupt in Frage stellen1149. Diese Situation gestattet es 
dem Rechtsanwender, selektiv die eine oder andere Norm anzuwenden. Der 
Normadressat ist damit der willkürlichen Normwahl des Rechtsanwenders 
ausgesetzt1150. 

 

3. Einfluss von Interessengruppen auf die Exekutive 

24 Verzichtet der Gesetzgeber durch die Verwendung von Generalklauseln 
und unbestimmten Rechtsbegriffen überhaupt auf eine sprachliche Begriffszu-
schreibung, so muss die Verwaltung ihre Politik ohne legislative Vorent-
scheidungen in den zahllosen, wechselnden Situationen der konkreten Rechts-
anwendung durchsetzen. Der vergrösserte Handlungsspielraum der Exekutive 
wird von den starken gesellschaftlichen Interessenverbänden besetzt6. Eine 

                                                                                                                                                                                     

Bundesverwaltungsgerichts, in: Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 
11: Implementation von Gerichtsentscheidungen, Opladen 1987, S. 308 ff., insb. 317 f. 

   1147 Vgl. Ladeur Karl-Heinz, Vom Gesetzesvollzug zur strategischen Rechtsfortbildung. Zur 
Genealogie des Verwaltungsrechts, in: Leviathan 1979 339 ff., insb. S. 349; Ladeur 
Karl-Heinz, "Abwägung" - ein neues Rechtsparadigma?, in: ARSP 1983 463 ff., insb. S. 
472; vgl. auch Niebler, Unabhängigkeit 20 f. 

   1148 Vgl. Maus, Theorie 305; Löwenstein, Verfassungslehre 214; Görlitz/Voigt, Rechts-
politologie 139, 154. 

   1149 Vgl. für Deutschland Hegenbarth Rainer, Selbstauflösung des Rechtssystems? In: Voigt 
Rüdiger (Hrsg.), Abschied vom Recht, Frankfurt a.M. 1983, S. 67 ff., insb. S. 77 ff. Die 
Entwicklung in der Schweiz ist wohl weniger dramatisch, da der gesetzgeberische Per-
fektionismus (noch) nicht so weit getrieben wurde. 

   1150 Vgl. Voigt, Grenzen 23. 
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ähnliche Situation zeigt sich beim delegierten Rechtsetzungsbereich. So hat 
etwa das Umweltschutzrecht für die betroffene Industrie eine erhebliche 
ökonomische Bedeutung, was zur entsprechenden Einflussnahme auf die 
exekutivische Rechtsetzung einlädt. In den naturwissenschaftlich-technischen 
/233 Materien genügt der Sachverstand selbst der spezialisierten Verwaltung 
nicht mehr; vielmehr ist er weitgehend in der betroffenen Industrie 
repräsentiert. Es liegt auf der Hand, dass unter diesen Umständen die Interessen 
der "Unterworfenen" in die Regelungen miteingehen1151. Die Überlagerung von 
staatlicher Verwaltung und gesellschaftlichen Interessengruppen macht das 
klassische, rechtsstaatliche Kommunizieren zwischen Staat und Individuum 
teilweise hinfällig1152. Lösungen werden zwischen Verbänden und Bürokratie 
ausgehandelt. Die starken Interessengruppen können auf die Berechenbarkeit 
des Staatshandelns verzichten, weil sie an den relevanten, staatlich-privaten 
"Implementationskoalitionen"1153 selber beteiligt sind, an denen das zu imple-
mentierende Recht überhaupt erst festgelegt wird. Wer sich in diesen Prozessen 
allerdings kein Gehör verschaffen kann, wird vom ausgehandelten Recht "über-
rascht"1154. Der von der informalen Aushandlung Betroffene müsste daher zu-

                                                           

   1151 Vgl. Imboden, Helvetisches Malaise 25; Haucke Jochen, Regulative Politik: Das 
Beispiel Umweltschutz, in: Voigt Rüdiger (Hrsg.), Abschied vom Recht?, Frankfurt a.M. 
1983, S. 50 ff., insb. S. 56 f.; Seibel, Abschied 142; Voigt, Grenzen 21 f.; Eichenberger, 
Rechtsetzungsverfahren 107a. 

   1152 Vgl. Maus, Verrechtlichung 290 m.w.H. 
   1153 Ladeur Karl-Heinz, Verrechtlichung der Ökonomie - Ökonomisierung des Rechts? In: 

Gessner Volkmar u.a. (Hrsg.), Rechtsformen der Verflechtung von Staat und Wirtschaft, 
Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Band 8, Opladen 1982, S. 74 ff., insb. 
S. 82. 

   1154 Vgl. Voigt, Grenzen 22; Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 142 f.; siehe die Beispiele bei 
Treiber Hubert, Was leistet der Implementationsansatz bei der Analyse des Vollzugs 
verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen? In: Jahrbuch für Rechtssoziologie und 
Rechtstheorie XI: Implementation von Gerichtsentscheidungen, Opladen 1987, S. 322 
ff. (siehe z.B. den Floatglas Fall); Meier, Kooperation 112 schlägt die Zusammenarbeit 
zwischen Parlament und Regierung in Form einer "quantitativen Gewaltenteilung" vor, 
setzt den gerichtlichen Rechtsschutz als unangetastet voraus. 
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mindest verfahrensmässig die Möglichkeit haben, seine Beteiligung durch-
zusetzen bzw. die Nachteile der fehlenden Beteiligung auszugleichen. 

 

IV. Wiederherstellung der Machtbalance durch die 
  Verwaltungsgerichtsbarkeit 

 

25 Die politikwissenschaftliche und historische Analyse zeigt von zwei 
Seiten her, dass Rechtsanwendung und Rechtsprechung unvermeidlich 
politische Tätigkeiten im Sinne einer Gestaltung und Wahl von Alternativen 
sein können. /234 Zum einen bestätigt insbesondere die Untersuchung von 
Rüthers die gefundenen methodologischen Ergebnisse, dass in jedem Akt der 
Rechtsanwendung zugleich ein "politischer" Akt7 ist. Zum andern zeigen die 
institutionellen Entwicklungen eine Machtverschiebung zugunsten der 
Exekutive im gewaltenteilig organisierten Gefüge der traditionellen 
Staatsgewalten1155: 

- Die Entwicklung der schweizerischen Demokratie zur Konkordanzde
 mokratie hat die Gewaltenteilung zwischen Regierung und Parlament 
 überbrückt; die Regierung hat einen erheblichen Einfluss auf die 
 Gesetzgebung1156. 
- Die umfangreichen Rechtsetzungskompetenzen der Exekutive und die 
 gesetzlichen Generalklauseln lassen das Legalitätsprinzip in bedeut- 
 samen Bereichen "leer" laufen. 
-  Da die Verwaltung auf diese Weise ein wichtiger Faktor zur Festsetzung 
  der ökonomischen Rahmenbedingungen geworden ist, haben die Wirt 
  schaftsverbände die entsprechenden Einflusspositionen besetzt und neh

                                                           

   1155 Vgl. N. 16/19. 
   1156 Vgl. N. 16/20 ff. 
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  men an der sie betreffenden Rechtsetzung und Rechtsanwendung  
  teil1157. 

26 Der ursprüngliche Legislativstaat hat sich allmählich zu einem starken 
Exekutiv- und Verbandsstaat gewandelt1158. Die Frage der gerichtlichen 
Kontrolle der Verwaltung hat daher eine grosse Bedeutung erlangt1159. Wenn 
die Verwaltung ohne gerichtliche Nachkontrolle das Recht anwendet, so 
entfaltet die mit dem Gesetzgeber "verbündete"1160 Exekutive im Zusammen-
wirken mit den Interessenverbänden eine gegenüber dem einzelnen unge-
bremste, da ungeteilte Macht. Eine so geartete, von gerichtlicher Kontrolle 
freie Rechtsanwendung zieht sich fast notwendigerweise den Vorwurf der 
Einseitigkeit und der Manipulation zu. Zwar sind Intraorgankontrollen 
wirksam1161; gleichwohl besteht potentiell die Möglichkeit, dass eine straff 
geführte Verwaltung geradezu gewaltenmonistisch auftritt. /235 

27 Die Verwaltung beruft sich zwar auch heute auf das demokratische 
Gesetz, um ihre Entscheidungen zu legitimieren. Dabei handelt es sich aber 
um eine "strategische Nutzung"1162 der Gesetzesnormen, um sich gegenüber 
Kritik zu legitimieren. Die Rechtsanwendung kann nicht wirklich an das 
Gesetz "gebunden" werden; die bildliche Forderung nach "Gesetzesbindung" 
erweist sich in ihrem strikten Sinn als Illusion1163. Sie vermag die Freiheit des 
einzelnen nicht zu sichern. Die im letzten Jahrhundert erfolgte Trennung von 

                                                           

  1157 Vgl. N. 16/24. 
 

1158 Vgl. Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht 472 f., 476; Huber, Niedergang 34 (und 
Anm. 26 am Ende); Löwenstein, Verfassungslehre 245; Imboden, Gesetz 26; Oswald, 
Gewaltentrennung 438a. 

   1159 Vgl. Löwenstein, Verfassungslehre 245 f. 
   1160 Less Günter, Vom Wesen und Wert des Richterrechts, Erlangen 1954, S. 96 und vgl. 

auch S. 95. 
   1161 Vgl. Löwenstein, Verfassungslehre 172 ff., 367 ff. und N. 3/4. 
   1162 Vgl. Treutner Erhard, Zur strategischen Nutzung rechtlicher Regeln in der Verwaltung, 

In: Voigt Rüdiger (Hrsg.), Recht als Instrument der Politik, Opladen 1986, S. 234 ff., 
insb. S. 246. 

   1163 Vgl. N. 14/31 ff., 15/21 ff. 
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Politik und Recht und die damit postulierte Bindung an das demokratische 
Gesetz sollte der Verwaltung eine demokratische, gesetzesgestützte 
Legitimation verschaffen. Sie sollte auf den gesetzgebenden Körperschaften 
und dem Volk selbst beruhen1164. 

28 Die Legitimation des verwaltungsbehördlichen Handelns beruht nicht 
auf dem formellen Gesetz an sich, sondern auf den Verfahren der demokrati-
schen Rechtsetzung. Der kantische Gedanke einer prozeduralen Freiheits-
sicherung1165 sollte wiederbelebt werden. Auf dem Wege der Einräumung 
von Verfahrensgarantien kann zwar nicht die Gesetzesbindung verwirklicht 
werden, aber der Rechtsanwender muss die Betroffenen als Subjekte zu Wort 
kommen lassen und an der Bildung von Praxis "demokratisch" beteiligen. 
Der Verwaltungsgerichtsbarkeit kommt daher die wichtige Funktion zu, dem 
verwaltungsbehördlichen Handeln Legitimität zu verschaffen1166 und die In-
teressen in der konkreten Rechtsanwendung unter angemessener Mitwirkung 
der Betroffenen billig auszugleichen. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit über-
nimmt also eine Mittleraufgabe1167. Dem Verwaltungsgericht kommt die be-
deutsame Aufgabe zu, das notwendigerweise mangelhafte positive Verwal-
tungsrecht fortzubilden1168; es ist nachgerade ein demokratischer Ersatz-

Gesetzgeber, welcher die gröbsten Mängel beseitigt und Versäumtes nach/ 
236 holt1169. Viel besser als die undurchsichtigen verwaltungsinternen 
Verfahren ist das förmliche Justizverfahren geeignet, eine möglichst 
transparente und partizipative Diskussion und Darlegung des Sachverhalts 

                                                           

    1164 Vgl. N. 16/4. 
    1165 Vgl. N. 4/2. 
    1166 Vgl. Eichenberger, Unabhängigkeit 166; Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 256, 264; 

Görlitz/Voigt, Rechtspolitologie 149; Schmidt-Assmann, Verwaltungsverantwortung 
238. 

    1167 Vgl. Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 252, 256 und Puissance 275. 
    1168 Vgl. N. 17/25 ff. 
    1169 Vgl. Eichenberger, Sonderheiten 77 Anm. 30; vgl. die entsprechenden, grundlegenden 

Überlegungen für den gerichtlichen Schutz der Grundrechte bei Kälin, Verfassungs-
gerichtsbarkeit 146 f. 
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und der relevanten Normen zu ermöglichen. Im folgenden Paragraphen wird 
diese grundsätzliche Forderung nach Interorgan-Machtteilung zwischen 
Verwaltung und Justiz funktionalrechtlich begründet. 
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§ 17.  Funktionalrechtliche Begründung der 
 verwaltungsgerichtlichen Zuständigkeit 

 

 

I. Überblick 

 

1 Die vorstehenden Analysen der Tätigkeit "Rechtsprechung" haben 
gezeigt, dass es sich dabei um alles andere als eine einfache, formallogische 
Deduktion aus dem Gesetz handelt. Die Erkenntnisse der Methodenlehre, der 
Rechtssoziologie und der Politikwissenschaft rücken die Natur der "Rechtspre-
chung" in ein anderes Licht, was nicht ohne Rückwirkungen auf die 
verfassungsrechtliche Funktionenverteilung sein kann. Namentlich müssen die 
methodologischen Überlegungen vor dem Hintergrund der politologisch fest-
stellbaren Machtverschiebung reflektiert werden. Sie können den zu fordernden 
Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit zwar nicht logisch "beweisen", auf 
jeden Fall aber seine Notwendigkeit noch deutlicher aufzeigen, als es bereits 
die prägnant argumentierende Rechtsstaatsbewegung getan hat. 

2 Unter Funktionen der Verwaltungsrechtspflege werden deren Aufgaben 
und Leistungen im Prozess der Anwendung des Verwaltungsrechtes verstan-
den1170. Die einzelnen Funktionselemente sind für die Lösung des funktional-
rechtlichen Problems wichtig; erst mittels dieser Funktionen lassen sich 
Vorzüge und Schranken der richterlichen Rechtsanwendungskontrolle auf-
zeigen. Die Verwaltungsrechtsprechung erfüllt die Funktionen des Individual-
rechtsschutzes (Abschnitt II), der Kontrolle objektiver Rechtmässigkeit (III) 
und der Legitimation hoheitlichen Staatshandelns (IV). Anhand dieser funk-
tionalrechtlichen Kriterien wird geprüft werden, ob die Verwaltung beziehungs-
weise die Verwaltungsgerichte vor dem Hintergrund der gefundenen metho-
dologischen Überlegungen diese Kriterien grundsätzlich besser oder schlechter 
erfüllen1171. Ein so verstandener funktionaler Ansatz, der ausschliesslich nach 
den Aufgaben der Rechtspflege fragt, wäre freilich unvollständig. Selbst-
verständlich muss die funktionalrechtliche Aufgabenzuweisung mit den Institu-

                                                           
  1170 Vgl. Schmidt-Assmann, Funktionen 107 m.w.H. 
     1171 Vgl. z.B. Schmidt-Assmann, Funktionen 107. 
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tionen und dem  Organisationsrecht  in  ein  Verhältnis  gebracht  werden,  
welches  die /240 Stammfunktionen der einzelnen Staatsorgane zu einer 
möglichst optimalen Entfaltung bringt1172 

 

II.  Rechtspflege und Individualrechtsschutz 

 

1. Funktion des Individualrechtsschutzes 

3 Die Verwaltungsrechtspflege dient dem Schutz des einzelnen und seiner 
Rechte1173; der einzelne soll vor Rechtsfehlern, falschen 
Tatbestandsermittlungen oder gar vor einem eigentlichen Machtmissbrauch der 
rechtsanwendenden Instanz geschützt werden. Danach erscheint die 
Verwaltung als potentielle Gegnerin des Individuums. Dies ist gewiss ein 
wichtiger Aspekt der Verwaltungsrechtspflege, es ist aber nicht der einzige. 
Vielmehr ordnet die moderne Verwaltungsgesetzgebung immer mehr - in ganz 
ähnlicher Weise wie das Privatrecht - die Individualfreiheit konfliktregulierend. 
Zahllose öffentlichrechtliche Vorschriften bestehen zum Schutze des einzelnen 
vor Immissionen aus der Tätigkeit anderer Privatpersonen (z.B. im Baurecht, 
Umweltschutzrecht, Wettbewerbsrecht). So streiten in den Verwaltungsverfah-
ren häufig Private gegen Private1174; die Verwaltung steht im erstinstanzlichen 

                                                           
  1172 Vgl. Ehmke, Ermessen 49; Schmidt-Assmann, Funktionen 107. 
     1173 Vgl. z.B. BGE 72 I 197 f.; Giacometti, Lehren 461; Huber, Verwaltungsgerichtsbarkeit 

20; Nef, Sinn, 303a und 330a ff; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 18; Imboden, 
Erfahrungen 7a f; Imboden, Richter 220; Fleiner, Institutionen 256 f.; Fleiner, Bundes-
staatsrecht 223; Schweizer, Kommentar 528; Ruck, Verwaltungsrecht 231; Huber, 
Verwaltungsgerichtsbarkeit 20; Gygi, Verwaltungsrechtspflege 98; Eichenberger, Un-
abhängigkeit 165; Stähelin, Verwaltungsgerichtsbarkeit 41; Meyer, Organisation 30; 
Weiss, Verfahren 13; Eichenberger, Kontrolle 23 f. Die deutsche Lehre sieht hierin die 
vorrangige Aufgabe der Rechtspflege, vgl. z.B. Schmidt-Assmann, Funktionen 109 f.; 
Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 1018. Auch die Europäische Kommission für Men-
schenrechte hat die Notwendigkeit des gerichtlichen Individualrechtsschutzes anerkannt, 
vgl. B 9384/81, Deumeland, EGMR/B 83, S. 10 ff., § 56 und B 8562/79, Feldbrugge, 
EGMR/B 82, S. 10 ff., § 100. 

     1174 Siehe die Konstellation in BGE 115 II 232 (Rückzug einer öffentlichrechtlichen Bauein-
sprache nach Geldzahlung des Bauherrn); Urteil Zander, EGMR/A 279-B, §§ 6 ff., 23 
Abs. 2; vgl. Gygi, Verwaltungsrechtspflege 98 f.; Papier, Verwaltungsgerichtsbarkeit 19 
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Verfahren /241 wie ein unabhängiger Schiedsrichter da1175. Sie soll den 
einzelnen in seinen Rechten schützen, und zwar auch im Hinblick auf Beein-
trächtigungen seitens Privater. Der Individualrechtsschutz durch die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit1176 erhält dadurch einen erweiterten Sinn. Er soll 
vor der rechtsanwendenden Instanz und vor Privaten bzw. ihrer Tätigkeit 
schützen; mit andern Worten soll die Herrschaft des objektiven Rechts als 
Garantie eines gerechten Interessenausgleiches durchgesetzt werden. 

 

2.  Rechtsanwendung als Machtausübung 

 

4 Nach Wittgenstein II1177 kann es keinen prinzipiellen Unterschied 
zwischen Regelsetzung und Regelanwendung geben. Das Folgen einer sozialen 
Regel ist eine Praxis, die nicht durch weitere Regeln oder Gründe erklärt 
werden kann. Es ist rechtstheoretisch unmöglich, die richtige 
Gesetzesauslegung durch eine normative Methodologie sicherzustellen1178. 
Interessanterweise spricht die Rechtswissenschaft ebenfalls von "Praxis" und 
meint damit das Case-law. Die Gesetzesregeln werden vom Case-law über-
lagert. Sind nun dies wenigstens jene präzisierten Rechtsregeln, denen aufgrund 
einer klaren Anwendungsmethode zu folgen ist? Nein, auch hier kann der 
Einwand des unendlichen Regresses vorgebracht werden. Das Wort Praxis 
meint im Sinne von Wittgenstein das Endergebnis (= die Tatsache, dass man 
der Regel so folgt) der vor einer Behörde stattgefundenen sozialen 
Interaktionen bei der "Rechtsanwendung". Letztlich wird das Recht immer in 

                                                                                                                                                                                     

f.; Jost, Rechtsschutz 554; Schmidt-Preuss Matthias, Kollidierende Privatinteresssen im 
Verwaltungsrecht - Das subjektive öffentliche Recht im multipolaren Verwaltungs-
rechtsverhältnis, Habil. Bayreuth, Berlin 1992. 

    1175 In dieser Lage (von nachgerade "zivilrechtlichen" Streitigkeiten) ist die Verwaltung 
durchaus unparteiisch; sie ist aber nicht unabhängig. Noch vor wenigen Jahrzehnten 
entschied die Verwaltung in einem grossen Umfang Zivilstreitigkeiten, vgl. Kley-Strul-
ler, Privatrecht 31 f. 

    1176 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 18. 
    1177 Vgl. N. 14/4. 
    1178 Vgl. N. 14/31. 
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der konkreten Rechtsanwendung erst "gesetzt"; Rechtsanwendung ist immer 
auch "Recht-Setzung"1179. 

5 Nach der auf der Hermeneutik und der Sprachphilosophie Wittgensteins 
beruhenden Ethnomethodologie ist Rechtsanwendung das interaktive, konkrete 
Zusammenspiel von Akteuren (Beamte, Richter, Betroffene) in einer Situation, 
in welcher (Rechts- und andere, soziale) Normen angerufen werden. /242 Die 
Beteiligten konstituieren mit der Interaktion erst überhaupt eine intersubjektiv 
verstehbare Realität von übereinstimmend verwendeten Begriffen, 
Anschauungen und Haltungen. Die Rechtsnormen werden in konkreten, situativ 
immer wieder neu reproduzierten interaktiven Situationen "verstanden". Daher 
haben Rechtsnormen keine essentielle, sondern eine "variable", kontext-
abhängige Bedeutung (Indexikalität)1180. Retrospektiv wird die Bedeutung als 
immer schon bestehend angesehen, nur habe die Vorinstanz oder eine Partei die 
Rechtsnorm "falsch" ausgelegt1181. 

6 Der ethnomethodologische Ansatz entwickelt die Philosophie von 
Wittgenstein II auf einer im Recht direkt umsetzbaren Ebene weiter. Er 
untersucht speziell in juristischen Bereichen, wie die Teilnehmer einer 
Interaktionshandlung das How-To-Do-It bewerkstelligen1182. Die 
Rechtsanwendung besteht keineswegs in der methodisch richtigen oder 
falschen Subsumtion eines Sachverhalts unter die Rechtsnorm und der 
anschliessenden Schlussfolgerung. Es handelt sich vielmehr um eine zutiefst 
menschliche und soziale Erfahrung, wonach in der Anwendungssituation 
sinnvolle Bedeutung intersubjektiv geschaffen wird. Die konkreten 
ethnomethodologischen Forschungen in einzelnen Rechtsbereichen decken das 
prozessual erklärbare Vorgehen der Teilnehmer auf; jenseits jeglicher 
Abstraktheit und Wesensphilosophie verdeutlichen sie den unmittelbaren 
Einfluss der einzelnen Teilnehmer und ihres (gesellschaftlich oder wie auch 
immer bestimmten) Selbstverständnisses. Nur auf diese Weise können sie 
vorherrschende gesellschaftliche und politische Strömungen 
(Weltanschauungen) umsetzen. 

                                                           
    1179 Vgl. N. 14/23 ff., insb. 14/37. 
    1180 Vgl. N. 15/6. 
    1181 Vgl. N. 14/41. 
    1182 Vgl. N. 15/1 ff. 
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7 Der politikwissenschaftliche Ansatz verknüpft auf zwei unterschiedliche 
Arten das Ergebnis der hier vorgestellten methodologischen Untersuchungen 
mit dem Problem des Gerichtsschutzes gegen die Exekutive. Einerseits belegt 
er anhand konkreter Beispiele die Ergebnisse der Methodologie, dass die Ge-
setzesanwendung eine schöpferische, ja sogar politische und machtausübende 
Tätigkeit ist1183. 
Sodann zeigen die modernen politikwissenschaftlichen Untersuchungen, dass 
sich der Gesetzgebungsstaat zu einem Exekutivstaat gewandelt hat. In der Hand 
der Verwaltung konzentriert sich im Zusammenwirken mit den grossen /243 
Interessenverbänden ein erhebliches Machtpotential1184. Die Frage nach dem 
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz wird vor dem Hintergrund des Gewal-
tenteilungsprinzips zu einem drängenden Problem. Zwar ist im schweizerischen 
Verfassungsrecht keine dogmatisierte, starre Form der Gewaltenteilung 
realisiert worden1185. Deshalb kann die Verwaltungsgerichtsbarkeit dem Gewal-
tenteilungsprinzip gar nicht widersprechen1186, ihm aber auch nicht als 
zwingender Bestandteil entnommen werden. Im Sinne des umfassenden 
Gewaltenteilungsprinzips sollen freilich Machtansammlungen zum Zwecke der 
Freiheitssicherung durch Gegengewichte relativiert oder durch Abtrennungen 
reduziert werden. Nach den methodologischen und politikwissenschaftlichen 
Untersuchungen führt das (auch nur teilweise) Fehlen einer Verwaltungs-
gerichtsbarkeit zu einer erheblichen Machtkonzentration1187. Nach dem staats-
politisch verstandenen, umfassenden Gewaltenteilungsprinzip soll daher die 
Anwendung des Verwaltungsrechts auf mehrere Organe aufgeteilt werden1188. 

 

 

 
                                                           
    1183 Vgl. N. 16/17. 
    1184 Vgl. N. 16/18 ff. 
    1185 Vgl. N. 3/4. 
    1186 Vgl. N. 3/2 m.H. 
    1187 Vgl. N. 16/26. Unruh, Verwaltungsgerichtsbarkeit 68 f. zeigt am Beispiel des preussi-

schen Oberverwaltungsgerichts zur Zeit des Dritten Reiches, wie die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit als Institution noch zeitweise eine gewisse Machtbremsung des national-
sozialistischen Terroregimes bewirken konnte. 

    1188 Vgl. N. 3/4. 
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3.  Rechtskontrolle ist nur in einer 
 Aussenseiterposition möglich 

8 Nach den ethnomethodologischen Untersuchungen bedarf die Beurteilung 
einer Begriffszuschreibungspraxis einer Aussenseiterposition1189. Nur wer auf-
grund seiner organisatorischen Stellung den verwaltungsinternen Interaktionen 
und Begriffszuschreibungsprozessen entzogen ist, kann diese überhaupt und die 
allenfalls ungenügende Verfahrensbeteiligung der Betroffenen erkennen. Daher 
ist im Rahmen der tradierten Staatsorganisation gerade der Richter den ver-
waltungsinternen Begriffsbildungsprozessen und den interaktiv gebildeten, 
intersubjektiven Verständnissen eines "Falles" enthoben. Die 
Rechtsstaatbewegung sah die verwaltungsinterne Rechtspflege aus genau 
diesem Grund als ungenügend an1190. Innerhalb der Verwaltungen bestehe in 
/244 der Beamtenschaft ein Gefühl gegenseitiger Verbundenheit (Bürokraten-
geist), welches die Schonung fehlerhafter Verwaltungsakte durch die Be-
schwerdeinstanz begünstigen könne1191. 

9 In der hierarchisch gegliederten Verwaltung fällt insbesondere der durch-
gehende, prägende Einfluss der vorgesetzten Beamten ins Gewicht. So können 
sich die Beamten aus Karriereinteressen den Erwartungen der Vorgesetzen 
anpassen1192. Die Rechtsanwendung innerhalb der Verwaltung ist daher von 
persönlichen Interessen der einzelnen Beamten bestimmt1193. Dagegen haben 
die kantonalen Verwaltungsrichter oder die Bundesrichter die Spitze ihrer Lauf-
bahn in der Regel erreicht, so dass die Gefahr einer vorauseilenden, karrierebe-
stimmten Disziplin wesentlich geringer ist. 

10 Die Verwaltung ist von Gesetzes wegen auf die Wahrung des öffentlichen 
Interesses verpflichtet1194. Die Verwaltung wird das öffentliche Interesse in Be-
achtung ihrer Eigeninteressen und der politischen Grosswetterlage durchsetzen. 

                                                           
     1189 Vgl. N. 15/16. 
  1190 Vgl. N. 2/11 lit. a. 
     1191 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht 223 Anm. 30; Ruck, Verwaltungsrecht 231; Rivero, 

Contrôle 182. 
     1192 Vgl. Mehan/Wood, Reality 88. 
     1193 Vgl. Fleiner, Institutionen 237. 
     1194 Vgl. z.B. Burckhardt, Kommentar 797; Eichenberger, Unabhängigkeit 168 m.w.H.; 

Hangartner, Neuordnung 444; Fleiner, Institutionen 237; Brunschwiler, Gewalt 27; 
Rohner, Probleme 295. 
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Der Massstab zur Verwirklichung des öffentlichen Interesses ist das Gesetz. 
Freilich existiert keine normative Methode der richtigen Gesetzesauslegung. 
Vielmehr können verschiedene Auslegungen als mit dem Gesetz 
übereinstimmend dargestellt werden1195. Es ist deshalb entscheidend, dass letzt-
lich die Rechtsanwendung ausserhalb der Verwaltung - personell, organisato-
risch und institutionell abgetrennt - nachgeprüft werden kann. Im strittigen 
Rechtsanwendungsfall müssen die divergierenden privaten und öffentlichen 
Interessen getrennt, in einer kontradiktorischen Auseinandersetzung vor-
gebracht werden können. Im Grunde genommen ermöglicht erst die unpartei-
liche Nachkontrolle durch eine verwaltungsexterne Instanz überhaupt ein 
parteiliches Eintreten der Exekutive für die von ihr definierten öffentlichen 
Interessen1196. Dagegen kann die Verwaltung nicht selbst zugleich die öffentli-
chen Interessen durchsetzen und auch noch abschliessend darüber befinden, 
/245 wie sich die dazu widersprechenden privaten Interessen zu verhalten 
haben. Die Rechtsstaatsbewegung hatte diesen Sachverhalt mit dem Richten in 
eigener Sache treffend charakterisiert1197. 

11 Diese Problematik ist von den Kantonsregierungen und vom Bundesrat 
teilweise anerkannt worden. So ist namentlich die Tatsache, dass der Vorsteher 
des von einem Rekurs betroffenen Departements in der Sitzung mitstimmt oder 
zumindest mit beratender Stimme teilnimmt, kritisiert worden. Einige Kantone 
sehen daher zumindest eine Stimmenthaltung oder gar den Ausstand vor, um 
die gröbste Interessenkollision zu vermeiden. Im Bund wurde anlässlich der 
OG-Vorlage von 1991 Art. 76 VwVG geändert und der Ausstand vor-
gesehen1198. Diese Vorschriften vermögen indes keine richterliche 

                                                           
     1195 Vgl. N. 16/27. 
  1196 Vgl. Hangartner, Neuordnung 444, wonach erst das Verfahrensrecht der Verwaltung die 

Mittel in die Hand gibt, die öffentlichen Interessen wahrzunehmen. Rohner, Probleme 
295 spricht von einer "Zwitterstellung". 

     1197 Vgl. Bähr, Rechtsstaat 14; Botschaft zur Errichtung eines eidgenössischen Verwaltungs-
gerichtes vom 20.12.1911, BBl 1911 V 322 ff., insb. S. 333; Jöhr, Überprüfung 13; 
Ruck, Verwaltungsrecht 230; Fleiner, Bundesstaatsrecht 223; Rohner, Probleme 295 
m.w.H.; Kölz, Verfassungsgeschichte 363. 

     1198 Vgl. 2. OG-Botschaft, BBl 1991 II 540 f.; Kaufmann, Handlungsspielräume 168; Pfleg-
hard, Regierung 209 ff. stellt die Rechtslage in den Kantonen eingehend dar. 
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Unabhängigkeit zu gewährleisten und die Mängel verwaltungsinterner Recht-
sprechung nicht zu beheben1199. 

12 Die Unabhängigkeit von den andern Staatsgewalten und die dadurch 
mögliche selbständige Beurteilung der verwaltungsinternen Be-
griffszuschreibungspraxis ist die entscheidende Legitimation einer gerichtlichen 
Verwaltungskontrolle1200. Der europäische Gerichtshof für Menschenrechte 
verlangt von Gerichten, dass jeder Anschein von Abhängigkeit zu vermeiden ist. 
Die Unabhängigkeit eines Gerichts bestimmt sich nach den Kriterien der Art 
der Ernennung der Mitglieder, ihrer Unabsetzbarkeit, der hinreichend langen 
Amtsdauer und nach dem äusseren Erscheinungsbild1201. Der Gerichtshof hat 
dies in Anlehnung an das berühmte Wort von Lord Chief Justice Hewart so 
umschrieben: "Justice must not only be done; it must also be seen to be 
done"1202. Dieses Erscheinungsbild der Unabhängigkeit kann beeinträchtigt 
/246 sein, wenn die Verwaltungsbehörde und das nachprüfende Gericht im 
selben Gebäude untergebracht sind oder wenn sich Richter vornehmlich aus 
Beamten dieser Verwaltungsbehörde rekrutieren1203. 

13 Die Gerichte besitzen infolge des gesellschaftlichen Bildes der unpoliti-
schen Rechtsanwendung eine relative Unabhängigkeit von politischen 
Einflüssen; direkte Druckversuche kommen in der Praxis selten vor1204. Die 
politischen Parteien nehmen durch die Richterauswahl mittelbar Einfluss auf 
die Rechtsprechung1205. Über die denkbare Nichtwiederwahl von Richtern 

                                                           
     1199 Vgl. Pfleghard, Regierung 212, 213 f., 240 ff. (namentlich kein Anspruch auf eine 

mündliche Verhandlung); VPB 1981 Nr. 15 (kein Anspruch auf eine Aussprache eines 
Beschwerdeführers mit einem Mitglied des Bundesrates). 

  1200 Vgl. Huber, Verwaltungsgerichtsbarkeit 15. 
     1201 Vgl. Frowein/Peukert, N. 89 zu Art. 6 EMRK m.H.; Koering-Joulin, Notion 768; Pernt-

haler, Rechtsweg 223; Träger Ernst, Der gesetzliche Richter, in: Festschrift für Wolf-
gang Zeidler, Band I, Berlin/New York 1987 123 ff., insb. S. 138 f. 

     1202 Urteil Delcourt, EGMR/A 11, § 31 und dazu Trechsel, Gericht 394 f. m.H. auf das 
Original; Koering-Joulin, Notion 770; Schmuckli 47, 52, 79, 104 ohne Quellenangabe. 

     1203 Vgl. Pernthaler, Rechtsweg 223; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 62; Villiger, Hand-
buch 243 f.; Frowein/Peukert, N. 8 ff. zu Art. 6 EMRK. 

     1204 Vgl. aber die Durchsetzung des "New Deal" durch den U.S. Präsidenten Roosevelt 
gegenüber dem Supreme Court, vgl. Löwenstein, Verfassungslehre 251 f., 304. 

     1205 Vgl. N. 16/11. 
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erfolgt eine gewisse Anbindung der Gerichte an die wichtigsten politischen 
Kräfte1206. Die Gefahr der Nichtwiederwahl besteht aber gerade bei den poli-
tischen Behörden und kann ihre Beschwerdepraxis tangieren. Vor einer 
Volkswahl von Parlament und Regierung kann die regierungsrätliche 
Rechtsprechung milder werden, um erfolgreichen Oppositionsparteien nicht 
noch argumentative Wahlhilfe zu bieten1207. 

 

4.  Anwendung eigenen Rechts 

14 Nach dem Gedanken der Gewaltenteilung soll u.a. das von der gesetzge-
benden Versammlung erlassene Recht von einer anderen Behörde als dieser 
Körperschaft, eben der Exekutive, angewandt werden1208. Dieses Anliegen wird 
missachtet, wenn die Verwaltung das in grossem Umfange von ihr gesetzte 
Verordnungsrecht ausschliesslich selbst anwendet1209. Denn der Rechtsetzer hat 
anerkanntermassen eine geringe Neigung, sich an seine eigenen Normen zu 
halten, wenn er doch die Rechtsnorm selber ändern /247 könnte1210. Diese Kon-
stellation gleicht nachgerade der Figur des privaten Regelfolgens1211. Der 
Rechtsanwender ist schon nach dem Methodenkanon von Savigny1212 darauf 
angewiesen zu wissen, wie der Gesetzes- oder Verordnungstext entstanden 
ist1213. Gerade bei der Auslegung der Rechtsverordnungen hat die Verwaltung 
diesbezüglich einen unbilligen Wissensvorsprung, der eines verfahrensmässi-

                                                           
     1206 Siehe die erst im zweiten Wahlgang erfolgte Wiederwahl des Bundesrichters Schubarth, 

Amtl Bull 1990 N 2521 ff. Richterwahlen sind selten politisch geprägt, vgl. aber BGE 
102 Ia 267. 

  1207 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 103 Anm. 2. 
     1208 Vgl. N. 4/1. 
     1209 Vgl. Eichenberger, Gewalt 338 f.; siehe die Erwähnung dieses Problems in BGE 103 Ia 

383 (Wäffler). 
     1210 Vgl. Eichenberger, Gewalt 342; Giacometti, Gewaltenteilung 15 ff. Dafür lassen sich 

prominente Beispiele anführen. So hat die Bundesversammlung mehrfach eine fest-
stehende, sprachliche Begriffszuschreibungspraxis verlassen, vgl. etwa den Kruzifix-
Entscheid (BGE 116 Ia 252) oder dem Wald-Entscheid der Bundesversammlung (Amtl 
Bull 1992 S 56, vgl. auch N. 19/13 betreffend Beschwerdeentscheide der Exekutive) 
anlässlich des Ergänzungsbaues an das Bundesgericht. 

     1211 Vgl. N. 14/22. 
     1212 Vgl. N. 13/1. 
     1213 Vgl. Burckhardt, Einführung 218; Hasenböhler, Richter 87.  
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gen, externen Ausgleichs bedarf. Aus diesem Grunde müssen die in den 
Verordnungen festgehaltenen Regel- und Begriffszuschreibungen von organi-
satorisch vollständig getrennten Instanzen nachgeprüft und nachvollzogen 
werden können. Vor dem Verwaltungsgericht kann die Exekutive die Um-
stände der Entstehung der Verordnung als Argumente vortragen; der einzelne 
Beschwerdeführer kann sich diesen Argumenten in einem geordneten 
Verfahren widersetzen. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit hat die wichtige Auf-
gabe, gerade im delegierten Rechtsetzungsbereich das Forum für die Ent-
scheidung von Rechtsstreitigkeiten zwischen Staat und Individuum zur Ver-
fügung zu stellen1214. 

 

5.  Subjekt, nicht Objekt des Verfahrens 

15 Die Rechtsanwendung ist nach der hier vertretenen methodischen Auf-
fassung eine machtausübende, politische Tätigkeit1215. Die immer noch 
verbreiteten positivistisch-mechanistischen Auffassungen "behandeln" den 
einzelnen lediglich als Objekt der Administration1216. Die Möglichkeit einer 
Anfechtung von Verwaltungsakten bei einer unabhängigen Instanz und die 
Einräumung von Parteirechten haben die wichtige Aufgabe, das Personsein des 
Menschen überhaupt zur Geltung zu bringen. Mit der Aufklärung und der 
französischen Revolution hat sich der Gedanke eines erkennenden Ichs 
gegenüber der Welt durchgesetzt. In diesem Jahrhundert hat der philosophische 
Personalismus /248 den Personengedanken vertieft. So hat der jüdische 
Philosoph Martin Buber betont, dass die Menschen mit der gesamten 
Aussenwelt Ich-Es-Beziehungen aufgenommen haben, während sie zur Ich-Du-
Beziehung geschaffen seien1217. "Die Ich-Du-Beziehung ist eine Grundhaltung 
von Ehrfurcht und Gegeseitigkeit, aus der heraus wir Menschen, Dingen und 

                                                           
     1214 Vgl. Meier, Kooperation 159; Löwenstein, Verfassungslehre 246 f. 
     1215 Vgl. N. 16/17. 
     1216 Vgl. Hangartner, Ausbau 2. 
     1217 Siehe zur bedeutenden Rolle einiger jüdischer Philosophen bei der Wiederherstellung 

des Personen-Gedankens: Casper B., Das dialogische Denken. Eine Untersuchung der 
religionsphilosophischen Bedeutung Franz Rosenzweigs, Ferdinand Ebners und Martin 
Bubers, Freiburg i. Br. 1967, S. 14. 
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Ereignissen von Subjekt zu Subjekt begegnen"1218. Letztlich beruht der Perso-
nalismus auf der Vorstellung der Gottesebenbildlichkeit des Menschen1219. 
Das 20. Jahrhundert ist deshalb als das "personale Zeitalter"1220 bezeichnet 
worden. Der moderne Personalismus setzt sich auch im Recht und speziell im 
Verfahrensrecht durch. Der einzelne soll in seiner Personalität ernstgenommen 
werden. Aus diesem Grunde muss er vor ein "unabhängiges Forum"1221 
gelangen können, das seine Verwaltungssache in einem Verfahren so behan-
delt, dass der Betroffene nicht Objekt der staatlichen Behörden ist, sondern sich 
als Person1222 ausdrücken kann und als solche ernstgenommen wird1223. 

16 Das Personsein des Menschen findet seinen staatsrechtlichen Ausdruck in 
der Anerkennung von vorstaatlichen und unentziehbaren Menschenrechten. 
Diese schützen gerade die (selbst-)erkennende und eigenverantwortlich 
handelnde Personalität und Subjektivität des Menschen; letztlich beruht darauf 
die Idee der Menschenrechte1224. Hier knüpft eine der interessantesten Weiter-
entwicklungen des Gedankens grundrechtlich gewährleisteter Freiheit an. Man 
könnte die Grundrechte in ihrem Kerngehalt zusätzlich als Verfahrensgarantien 
verstehen, die nicht nur inhaltliche Positionen schützen, sondern zugleich das 
verfahrensrechtliche Instrumentarium bereitstellen, um ihren materiellen Gehalt 
wirksam durchzusetzen1225. Die Grundrechte gewähr- /249 leisten dann in 
ihrem Kernbereich selbst eine Garantie gerichtlichen Rechtsschutzes gegenüber 
der Exekutive, um eben die in den Grundrechten wurzelnde Personalität jedes 
Menschen effektiv zu verteidigen und zu leben1226. 

                                                           
     1218 Vgl. Rohr Richard, Die Wiederherstellung der Gottes-Ebenbildlichkeit, in: Rohr Ri-

chard, Der nackte Gott, S. 151 ff., insb. S. 156 f. 
     1219 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 4; Pettiti, Droits 28. 
  1220 Vgl. Dietrich von Oppen, Das personale Zeitalter, 5. A., Gelnhausen 1975. 
     1221 Fleiner, Bundesstaatsrecht 443. 
     1222 Schon die ethymologische Bedeutung von Person (lat. persona) deutet auf ein solches 

Verständnis des menschlichen Personseins: Persona bedeutet "Maske"; es bezog sich auf 
jene Theater-Masken, durch die die griechischen Schauspieler hindurchsprachen (lat. 
personare, "hindurchtönen"), um ihre Stimme zu verstärken. 

     1223 Vgl. Penski, Verrechtlichung 244; Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 264. 
     1224 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 4 f. 
     1225 Vgl. N. 5/1 ff. 
     1226 Nach Fleiner, Gott 153 f. findet in den Verfahrensrechten der angelsächsischen Rechts-

systeme das menschliche Personsein eine echte Anerkennung. 
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17 Diesem Verständnis schliesst sich erneut und erneuert die Tradition von 
Kant über das prozedurale Verständnis von Freiheit und demokratischer 
Gesetzgebung an1227. Im Moment der Rechtsanwendung sollen die Betroffenen 
als Subjekte, "von unten" her Gelegenheit haben, am relativ freien Diskurs1228 
der Rechtsanwendung teilzuhaben. Damit wird Gerechtigkeit nicht über eine 
(wie auch immer behauptete, aber unmögliche) enge Anbindung des 
Rechtsanwendungsaktes an das interessenabwägende, demokratische Gesetz, 
als vielmehr durch das Recht verwirklichende Verfahrensgarantien selbst 
sichergestellt. Der Betroffene ist nicht das Objekt des Gesetzes (bzw. des 
Rechtsanwenders), sondern wird selbst als Subjekt und Person ernst genommen 
und am so verstandenen demokratischen Prozess der Rechtsanwendung (und 
damit zugleich der Rechtsbildung) zugelassen. 

 

6.  Pflege und Ausbildung des Verfahrensrechts 

18 Der Individualrechtsschutz realisiert sich nicht nur im Gerichtszugang, 
sondern begleitend sind effektive Verfahrensgarantien erforderlich1229. 
Wichtige Verfahrensgarantien hat das Bundesgericht auf dem Wege der 
schöpferischen Auslegung des Art. 4 BV bereitgestellt. In dieser Ausbildung 
verfahrensrechtlicher Grundrechtsgarantien fehlt allerdings ein grundrechtlich 
anerkannter Baustein: der Gerichtsschutz gegen Verwaltungsakte1230. 
Allerdings hat diese Rolle Art. 6 Abs. 1 EMRK in seinem breiten An-
wendungsbereich teilweise übernommen1231. 
Die abschliessende Verwaltungsrechtspflege durch ein Gericht vermag Mängel 
und Eigenheiten der verwaltungsinternen Rechtspflege zu beheben. Das /250 
Gericht bietet für die korrekte Handhabe eines justizförmigen Verfahrens die 
viel bessere Gewähr, denn es ist darauf spezialisiert, das Verwaltungsrecht in 
Beachtung der prozessualen Vorschriften anzuwenden1232. Dagegen ist diese 

                                                           
    1227 Vgl. N. 4/2. 
    1228 Wohl aber nicht in einem herrschaftsfreien Diskurs, der wohl zu utopisch ist, vgl. N. 

14/29 in fine. 
    1229 Vgl. N. 1/16 ff. 
    1230 Vgl. N. 2/16. 
    1231 Vgl. N. 10/1 ff. 
    1232 BGr v. 2.5.l979, ZBl 1979 484; Pfleghard, Regierung 212; 1. OG-Botschaft, BBl 1985 II 

818; Gutachten BJ, VPB 1985 Nr. 36, S. 224. Siehe das krasse Beispiel bei Pfleghard, 
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Aufgabe in den Verwaltungsbehörden nur eine unter vielen und droht an den 
Rand gedrängt zu werden. Zudem kann bei gerichtlichen Instanzen der 
Rechtsanwender eindeutig identifiziert werden1233; dagegen ist bei den in der 
Regel grossen Verwaltungen zwar wohl ein bestimmter Kreis von Beamten für 
den "Fall" zuständig, die Entscheidung ist aber durchaus den Einflüssen 
weiterer Personen ausgesetzt, die im Verfahren als solche nicht besonders 
ausgewiesen werden. 

19 Aus den methodischen Untersuchungen soll ein verfahrensrechtlicher 
Punkt hervorgehoben werden. Ein generelles Recht auf Mündlichkeit des Ver-
fahrens gibt es gerade in Verwaltungssachen nicht, obwohl zumindest die Mög-
lichkeit einer persönlichen Teilnahme an der Verhandlung schon aus methodi-
schen Gründen von grosser Wichtigkeit ist. Gerade die ethnomethodologischen 
Forschungen haben deutlich aufgezeigt, dass die Praxisbildung in situativen 
Interaktionen unter persönlicher Beteiligung der Akteure erfolgt1234. Der ein-
zelne müsste sich demnach vor der entscheidenden Behörde zumindest in der 
Verhandlung persönlich äussern können1235, denn nach empirischen Unter-
suchungen stiftet vor allem die Möglichkeit einer mündlichen Kontaktnahme 
und Verhandlung Legitimität1236. Die im Verwaltungsverfahren regelmässig 
erfolgenden Aktenprozesse1237 sind nicht per se ungenügend, aber zumindest 
sollte doch die Möglichkeit einer mündlichen Verhandlung gegeben werden. 
Gerade für die Legitimationsfunktion der Rechtspflege ist es bedeutsam, dass 

                                                                                                                                                                                     

Regierung 190 f. 
    1233 Der gestützt auf Art. 4 (und Art. 58 Abs. 1) BV bestehende Anspruch auf Bekanntgabe 

der personellen Zusammensetzung einer administrativen (oder richterlichen) Behörde, 
vgl. BGE 114 Ia 279 f.; 114 V 62, 116 Ia 487, verhindert verwaltunginterne Querein-
flüsse noch keineswegs. 

    1234 Vgl. N. 15/22 ff., insb. N. 15/27. 
    1235 Für die Parteiöffentlichkeit spricht die Überlegung, dass die formelle Gesetzgebung 

ebenfalls öffentlich zu erfolgen hat, vgl. z.B. Meier, Kooperation 130 Anm. 2. Da die 
Rechtsanwendung immer auch Recht-Setzung (vgl. N. 14/31 ff. und 15/21 ff.) ist, 
müsste die intensivste Form der Beteiligung, das persönliche Erscheinen vor Gericht, 
ermöglicht werden, vgl. Wassermann, Gewalt 198 f.; Rhinow, Rechtsetzung 278 mit 
entsprechenden Überlegungen im Hinblick auf Publikationserfordernisse. 

   1236 Vgl. Grunow/Hegner, Konsequenzen 265 ff. 
   1237 Vgl. z.B. Pfleghard, Regierung 240 ff. 
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/251 der einzelne als Subjekt ernstgenommen und am Verfahren persönlich 
beteiligt wird1238. 

20 Die gerichtliche Verwaltungsrechtspflege vermag durch ihre blosse 
Existenz präventiv auf die verwaltungsinterne Rechtspflege einzuwirken. Die 
Verwaltungsbehörden werden angesichts einer drohenden, justizmässigen 
Überprüfung von vorneherein die Anliegen des potentiellen Beschwerdeführers 
in ihre Überlegungen miteinbeziehen und sich tunlichst an das Verfahrensrecht 
halten1239. Die Beachtung des Verfahrensrechts durch die erste Instanz ver-
meidet damit präventiv bereits eine verwaltungsgerichtliche Auseinanderset-
zung1240. 

 

7.  Übertragung privatrechtlicher Rechtsschutzvorstellungen 
 auf das öffentliche Recht 

21 Otto Bähr1241 hatte den modernen Staat mit einer Genossenschaft 
verglichen und im Genossenschaftsgedanken die Wurzel zur Entstehung des 
Staates gesehen. So seien namentlich die politische Gemeinde und die 
privatrechtliche Genossenschaft aus demselben Geiste der gemeinsamen 
Verwaltung eines Gesamt-Interesses entstanden. Er bezeichnete deswegen das 
öffentliche Recht als "Staats-Genossenschaftsrecht"1242. Von daher erhob er die 
Forderung, dass im öffentlichen Recht ebenso wie schon im privatrechtlichen 
Genossenschaftsrecht, grundsätzlich ein gerichtlicher Rechtsschutz zu gewähr-
leisten sei: 

"Jener Rechtsspruch wird erst möglich, wenn die Rechtsprechung 
von der Verwaltung getrennt und besonderen unabhängig gestellten 
Staatsorganen übertragen ist. Die hohe Bedeutung der Trennung 

                                                           
 1238 So Schweizer, Kommentar 528 m.w.H. Die empirischen Untersuchungen von Grunow/ 

Hegner, Konsequenzen 266 ff. zeigen schon auf der Stufe der erstinstanzlichen Rechts-
anwendung, dass persönliche Kontakte eine entscheidende Grösse für das Verstehen von 
Beamten und Betroffenen darstellen. 

    1239 Vgl. Ruck, Verwaltungsrecht 232. 
    1240 Vgl. Hangartner, Kernfragen 310; Hangartner, Ausbau 445 m.w.H. 
    1241 Vgl. Bähr, Rechtsstaat 18 ff. 
    1242 Vgl. Bähr, Rechtsstaat 56. 
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von Justiz und Verwaltung liegt deshalb nicht etwa bloss in dem 
Princip der Arbeitstheilung; sie liegt vor Allem in der dadurch 
gewährten Möglichkeit, die Verwaltung selbst einer 
Rechtsprechung zu unterwerfen. Sie bildet daher eine wesentliche 
Bedingung des Rechtsstaates"1243. /252 

22 Dieser Gedanke einer Übertragung privatrechtlichen 
Gerichtsschutzes auf das öffentliche Recht war im letzten Jahrhundert in 
einem Punkte realisiert worden. Nach der Fiskustheorie unterwarf sich 
der Staat in vermögensrechtlichen und damit "privatrechtlich" 
gewerteten Streitigkeiten der Rechtsprechung unabhängiger (Zivil-
)Gerichte1244. In gewissen mit dem Privatrecht verwandten Materien des 
öffentlichen Rechts bot sich eine gerichtliche Rechtspflege in den 
Formen des Zivilprozesses an (sog. ursprüngliche Verwaltungsrechts-
pflege1245). Im letzten Jahrhundert und in der ersten Hälfte dieses 
Jahrhunderts wurden aus Rechtsschutzgründen manche Bereiche des 
öffentlichen Rechts einer gerichtlichen Rechtspflege zugeführt, so etwa 
Fragen der Staats- und Beamtenhaftung1246, Enteignungsstreitigkeiten 
oder vermögensrechtliche Streitigkeiten aus dem Beamtenverhältnis1247. 
Der Zivilrechtsweg wurde "erweitert", man sprach kurz von "Erweite-

                                                           
 1243 Vgl. Bähr, Rechtsstaat 56. 
   1244 Vgl. z.B. Kölz, Verfassungsgeschichte 363; Giacometti, Verwaltungsrecht 472; Ruck, 
 Verwaltungsrecht 233; Kölz, Kommentar 4; Imboden, Erfahrungen 17a; Zwahlen, 
 Fonctionnement 122a ff, 140a; Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung I 4, 25; 
 Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 22, 24; P.A. Müller, Verwaltungsrechtspflege 39 
 Anm. 33 m.w.H.; Brown Harry, Das Prinzip der Trennung der Gewalten in der Recht
 sprechung des schweizerischen Bundesgerichts, Diss. Zürich 1934, S. 87 ff. 
   1245 Vgl. z.B. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 29; Stähelin, Verwaltungsgerichts-

barkeit 32; Weiss, Verfahren 22 m.w.H. 
   1246 Der Kanton Zürich hat mit der Staatshaftung eine bemerkenswerte Ausdehnung des 

Rechtsschutzes erreicht: Entgegen dem ursprünglichen Konzept der Fiskustheorie 
konnten auch Staatsakte nichtvermögensrechtlicher Natur bei den ordentlichen Gerich-
ten angefochten werden, indem der Ersatzanspruch wegen Verletzung wohlerworbener 
Rechte zu einem vermögensrechtlichen Anspruch führte. Über die Staatshaftung wurde 
damit Rechtsschutz auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts gewährt, vgl. Kölz, Kom-
mentar 5 f. Heute kann in Fällen der Staatshaftung eine rechtskräftige Verfügung nicht 
mehr in Frage gestellt werden, vgl. z.B. Art. 12 VG und dazu N. 1/11. 

     1247 Vgl. Kölz, Verfassungsgeschichte. 
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rung des Rechtsweges"1248. Es handelte sich um eine echte Übertragung 
privatrechtlicher Rechtsschutzvorstellungen auf das öffentliche Recht1249. 
So wurden zivilrechtliche Einreden in Steuersachen, wie die Verjährung 
oder die bereits geleistete Zahlung, ebenfalls auf den erweiterten 
Rechtsweg gewiesen; das Verfahren zur Festsetzung der Steuerforderung 
an sich verblieb jedoch in der verwaltungsinternen Rechtspflege1250. Erst 
mit der Einführung einer partiellen Verwaltungsgerichtsbarkeit beispiels-
weise in Steuersachen und in weiteren Gebieten des öffentlichen Rechts 
wurde die Erweiterung des Rechtsweges wieder abgebaut1251. Heute 
besteht /253 die ursprüngliche Verwaltungsrechtspflege namentlich in 
Materien, wo nicht verfügt werden kann1252; vielfach sind die 
Verwaltungsgerichte zuständig erklärt worden. 
Interessanterweise hatte sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Kantonen 
im Steuerrecht entwickelt, übrigens ein Sachbereich, den Bähr gerade als 
klassisches Beispiel für die Übertragung privatrechtlichen Rechtsschutzden-
kens anführte1253. Zunächst wurden Steuerrekurskommissionen errichtet, wel-
che sich im Laufe der Zeit von den Verwaltungsbehörden lösten, verselb-
ständigten und zu Spezialverwaltungsgerichten wurden1254. 

23 Die Übertragung privatrechtlichen Rechtsschutzdenkens ist damit noch 
nicht abgeschlossen, sondern vollzieht sich in besonders eindrücklicher 
Weise anhand des Art. 6 Abs. 1 EMRK fort. Diese Gerichtsschutzgarantie 
rührt aus dem angelsächsischen Rechtskreis her, der keine prinzipielle 
Unterscheidung zwischen öffentlichem und Privatrecht kennt1255. Obwohl der 
Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 EMRK auf strafrechtliche Anklagen 
und "Droits ... de caractère civil" bzw. "Civil rights" beschränkt ist, konnte 

                                                           
     1248 Vgl. Hanhart, Erweiterung 4 f., 92 f.; Jöhr, Überprüfung 13. 
  1249 Deutlich Jöhr, Überprüfung 13. 
     1250 Vgl. Hanhart, Erweiterung 111 f. 
     1251 Vgl. Stähelin, Verwaltungsgerichtsbarkeit 32; Bonnard, Contrôle 243. 
     1252 Vgl. Hangartner Neuordnung 449; Hangartner, Kernfragen 315; siehe z.B. Art. 116 ff. 

OG oder Art. 65 ff. VRP SG, wo allerdings nicht nur Klagematerien aufgeführt werden, 
vgl. Kley-Struller, Privatrecht 142. 

     1253 Vgl. Rechtsstaat 55 f. 
     1254 Vgl. Hangartner, Kernfragen 311; Hangartner, Neuordnung 443. 
     1255 Vgl. N. 10/12. Bei Dicey, Introduction 330, 169 f. zeigt sich diese Übertragung privat-

rechtlichen Rechtsschutzdenkens exemplarisch. 
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damit keineswegs eine Beschränkung auf das Zivil- und Strafrecht, wie es die 
deutschsprachigen Länder verstehen, gemeint sein. Die Konventionsorgane, 
namentlich der Gerichtshof, haben die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 
EMRK konsequent auf "offentlichrechtliche" Gebiete ausgedehnt. Der 
Gerichtshof setzte in den Urteilen "Éditions Périscope" bzw. "Schouten und 
Meldrum"1256 wichtige Marksteine. Danach fallen alle pekuniären und 
monetären Streitigkeiten1257, wie etwa die Rückforderung zuviel bezahlter 
Abgaben, grundsätzlich in den Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK. 
Die Übertragung privatrechtlichen Rechtsschutzdenkens bezieht aus Art. 6 
Abs. 1 EMRK eine neue, konventionsrechtliche Nahrung. 

24 Diese Übertragung privatrechtlicher Rechtsschutzstandards wird durch 
die /254 Annäherung der modernen, öffentlichrechtlichen Gesetzgebung an 
das Privatrecht begünstigt. Vielfach schützt das moderne Bau-, 
Umweltschutz- und Wirtschaftsrecht nicht bloss öffentliche Interessen, 
sondern strukturell gleichartig wie das Privatrecht wägt es auch private 
Interessen gegeneinander ab1258. Häufig wird die verwaltungsrechtliche 
Auseinandersetzung nur pro forma zwischen einzelnem und Behörde geführt, 
tatsächlich streiten indessen zwei Private miteinander. Die Übertragung 
privatrechtlicher Rechtsschutzvorstellungen auf das in seinem Charakter 
geänderte öffentliche Recht rechtfertigt sich umsomehr. Die Rechtsprechung 
der Konventionsorgane zu Art. 6 Abs. 1 EMRK erfasst gerade mit dieser 
Überlegung zu Recht solche privatrechtsnahen Bereiche des 
Verwaltungsrechts. Die Trennungslinie zwischen öffentlichem und 
Privatrecht wird immer undeutlicher und führt deshalb über Art. 6 Abs. 1 
EMRK zu einem relativ umfassenden Gerichtsschutz im öffentlichen Recht. 

 

 

 

                                                           
  1256 Vgl. EGMR/A 234-B bzw. EGMR/A 304; vgl. Andreas Kley-Struller, Besprechung des 

Urteils Schouten und Meldrum, AJP 1995 488 f., Ziff. 3 f. 
     1257 Es handelt sich um die erste offizielle Teildefinition des Gerichtshofes zu Art. 6 Abs. 1 

EMRK, vgl. vorne N. 10/23 ff. und Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 37 f. 
     1258 Vgl. N. 17/3. 
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III.  Rechtspflege und Kontrolle objektiver Rechtmässigkeit 

 

25 Die streitige Verwaltungsrechtspflege soll die Gesetzmässigkeit der Ver-
waltung garantieren. Es muss dafür gesorgt werden, dass das objektive 
Verwaltungsrecht korrekt durchgesetzt wird1259. Selbstverständlich kann dies 
nur für diejenigen Verwaltungsakte geschehen, welche von den Betroffenen 
angefochten werden; die Funktion der Kontrolle objektiver Rechtmässigkeit 
begleitet den Individualrechtsschutz, wirkt aber nicht selbständig1260. Die in 
den letzten Jahrzehnten erfolgte Ausweitung der Beschwerdebefugnis 
verstärkt die /255 Kontrolle objektiver Rechtmässigkeit erheblich. So sind im 
Rahmen der Verbandsbeschwerde gemeinnützige Organisationen oder 
Behörden beschwerdeberechtigt und können eine Verfügung anfechten1261. 
Diese Beschwerdeberechtigten übernehmen die Aufgabe eines Anwaltes von 
Gemeininteressen. 

26 Die streitige Verwaltungsrechtspflege klärt Rechtsfragen und bildet mit 
der Kontrolle objektiver Rechtmässigkeit zugleich das Recht fort1262. Auch 

                                                           
  1259 So schweizerische Praxis und Lehre, vgl. BGE 99 Ib 107; Giacometti, Gewaltentren-

nung 15 Anm. 18; Giacometti, Lehren 461 f.; Imboden, Erfahrungen 8a; Imboden, 
Richter 220; Imboden, Helvetisches Malaise 296; Kägi, Rechtsstaat 178, 229, 233; 
Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 18; Gygi, Verwaltungsrechtspflege 99; Huber, 
Verwaltungsgerichtsbarkeit 14; Schweizer, Kommentar 528 f.; Dubs, Rechtsmittel 676; 
Eichenberger, Unabhängigkeit 165 f.; Eichenberger, Kontrolle 25; Meyer, Organisation 
30; Weiss, Verfahren 13. Die deutsche Lehre steht dieser Funktion - in Nachachtung des 
Art. 19 Abs. 4 GG - zurückhaltend gegenüber, vgl. z.B. Schmidt-Assmann, Funktionen 
110 f.; Schmidt-Assmann, Rechtsstaat 1018. 

    1260 Nach französischer Auffassung bezwecken die Verfahren des Contentieux objectif nicht 
den Rechtsschutz der Bürger, sondern sie sollen der Verwaltung objektive Handlungs-
anweisungen erteilen, vgl. Woerling Jean-Marie, Die französische Verwaltungsgerichts-
barkeit im Vergleich mit der deutschen, NZVwR 1985 21 ff., insb. S. 23. 

    1261 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 18 f.; Stähelin, Verwaltungsgerichtsbarkeit 
37 f.; Fleiner, Überlegungen 664; vgl. z.B. Art. 55 USG und Art. 103 lit. c OG (Be-
schwerderecht der Umweltschutzorganisationen) oder Art. 103 lit. b OG (Behördenbe-
schwerde), vgl. ferner z.B. § 41 Abs. 2 VRP ZG; Art. 45 Abs. 2 und 3 VRP SG; Art. 88 
lit. b-d VRP GL; Art. 65 lit. b VRP BE. 

    1262 Vgl. Botschaft über den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit, BBl 1965 II 1266; 
Botschaft zur Errichtung eines eidgenössischen Verwaltungsgerichtes vom 
20.12.1911, BBl 1911 V 322 ff., insb. S. 336; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 19; 
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aus den methodologischen Untersuchungen wurde deutlich, dass die 
Rechtsnorm im Moment der Rechtsanwendung und im Zusammenwirken 
von Akteuren, Normen und Situationen erst gebildet wird1263. Die in der 
Lehre umschriebene Funktion der Rechtsfortbildung1264 im Sinne 
ergänzender, punktueller Regelsetzung bezeichnet diesen grundlegenden 
Sachverhalt nur unvollständig, weil den Rechtsnormen die Praxis in jeder 
Anwendungssituation aufgesetzt wird. Die Kontrolle objektiver 
Rechtsanwendung in einem Beschwerdefall ist immer zugleich eine 
Rechts(fort)bildung. 

27 Keine Instanz kann für sich eine bessere Kontrolle objektiven Rechts 
und Rechtsfortbildung in Anspruch nehmen. Das diesbezügliche Argument 
der Rechtsstaatsbewegung, die Gerichte seien dazu besser imstande, ist aus 
methodischen Gründen als solches nicht stichhaltig1265. Die hervorragende 
Ausbildung der Richter kann ebensowenig ins Feld geführt werden; 
selbstverständlich kann sich eine Regierung mit gleich gut ausgebildeten 
Beamten versehen. In Verbindung mit den Kriterien des 
Individualrechtsschutzes und der Legitimationsfunktion1266 der Rechtspflege 
zeigen sich immerhin sekundäre Vorteile der gerichtlichen Rechtsfortbildung. 
Es handelt sich namentlich um die folgenden drei praktischen Argumente. 
/256 

28 Nach den ethnomethodologischen Forschungen führt eine konstante 
personelle Zusammensetzung einer Instanz auch zu einer einheitlichen 
Begriffszuschreibungspraxis1267. Die Praxisbildung sollte daher von einer 
einzigen mit grundsätzlich denselben Personen besetzten Instanz 
ausgehen1268; eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsfortbilder fördert die 
Praxiszersplitterung. 

                                                                                                                                                                                     

Giacometti, Lehren 495; Weiss, Verfahren 13. 
    1263 Vgl. N. 15/23 ff. 
    1264 Vgl. z.B. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 19; Imboden, Erfahrungen 8a. 
    1265 Vgl. N. 15/24. 
    1266 Vgl. im folgenden N. 17/31 ff. 
    1267 Vgl. N. 15/22 ff. 
    1268 Vgl. Schweizer, Kommentar 529; Hangartner, Kernfragen 311; Hangartner, Neuordnung 

446; Dubs, Beschränkung 680. 
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29 Der letztendliche Rechtsfortbilder sollte von der organisatorischen 
Stellung her besonders befähigt und beauftragt sein, die Partei- und 
Verfahrensrechte zu achten1269. Die Gerichte können daher nach ihrem 
Selbstverständnis und ihrem verfassungsrechtlichen Auftrag "handwerklich" 
sorgfältiger ausgearbeitete Entscheide fällen, als eine mit zahllosen weiteren 
Aufgaben betraute Verwaltungsbehörde. Es handelt sich um die 
hervorragende Möglichkeit, (Verfahrens-)Gerechtigkeit herzustellen. 

30 Vor der streitentscheidenden Instanz sollen die verschiedenen Interessen 
förmlich vertreten sein und sich in einem diskursiven und partizipativen 
Interaktionsprozess artikulieren können1270. In jenen Sachgebieten, wo 
gewichtige öffentliche Interessen gegenüber privaten Interessen abzuwägen 
sind, haben darum auch Behörden und gemeinnützige Verbände die 
Beschwerdelegitimation1271. Die Instanz wird daher vor allem im 
Umweltschutz-, Bau- und Raumplanungsrecht erst wirklich unabhängig und 
muss nicht noch verdeckt -als parteiliche Verwaltungsbehörde - öffentliche 
Interessen wahren1272. Es liegt auf der Hand, dass dieses Abwä-
gungsverfahren überhaupt erst durch die Einrichtung eines Ver-
waltungsgerichtes möglich wird. /257 

 

IV.  Legitimation von Hoheitsakten durch prozedurale 
 Freiheit 

 

31 Nach Burckardt1273 kann zwischen Bürger und Staat nur dann ein Streit 
entstehen, wenn man die Forderung des Staates rechtlich bestreitet und nicht 
schon, wenn man bloss die Forderung des Staates tatsächlich bestreitet oder 
kritisiert. Erst die positivrechtliche Möglichkeit einer streitenden Ausein-
andersetzung führe überhaupt zu einem Rechtsstreit. Der Staat hätte es dem-

                                                           
     1269 Vgl. N. 17/18 ff. 
     1270 Vgl. N. 17/10. 
     1271 Vgl. N. 17/25. 
     1272 Gl. A. Pontier, Contrôle 52. 
  1273 Vgl. Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit 256; Burckhardt, Kommentar 797; zustim-

mend Eichenberger, Unabhängigkeit 163. 
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nach in der Hand, durch den Ausschluss einer Weiterzugsmöglichkeit den 
Rechtsstreit überhaupt nicht entstehen zu lassen. 

32 Diese Betrachtungsweise ist von obrigkeitsstaatlichem "Pickelhauben-
Denken"1274 geprägt1275; eine Auseinandersetzung zwischen Individuum und 
Staat kann nicht verhindert werden, indem das Gemeinwesen seine Ent-
scheide als endgültig bezeichnet. Auch wenn nach dem Erlass der Verfügung 
kein Verfahren und kein Forum für eine Diskussion besteht, heisst dies damit 
noch nicht, dass überhaupt keine Streitigkeit entstehen könne. Es ist für die 
Legitimation hoheitlichen Handelns von grosser Bedeutung, dass Ausein-
andersetzungen zwischen Staat und einzelnem nicht verdrängt, sondern in 
einem geordneten Verfahren, welches das Individuum als Person ernstnimmt, 
beigelegt und entschieden werden1276. Fritz Fleiner hat dies ebenso prägnant 
wie überzeugend formuliert: /258 

"Noch in jedem Staat ist durch die Verwaltungsgerichtsbarkeit im 
Ergebnis die öffentliche Verwaltung moralisch gestärkt worden, weil 
das verwaltungsgerichtliche Urteil jeden unberechtigten Vorwurf des 
Bürgers gegen die Verwaltungsbehörde zurückweist ..., dass nicht aus 
ihm eine Waffe gegen den Staat geschmiedet werden kann. Denn 
staatliche Autorität ... muss sich stützen können auf die Überzeugung 
der Bürger, dass alle staatliche Macht ... durch das Recht in Schranken 
gehalten wird"1277. 

 

                                                           
  1274 Vgl. zum Ausdruck N. 19/18. 
     1275 So der Bundesrat in seiner Botschaft zur Errichtung eines eidgenössischen Verwaltungs-

gerichtes, BBl 1911 V 322 ff., insb. S. 333: "Wir können ... nicht zugeben, dass eine 
Verwaltungsbehörde bei Anständen mit Privatpersonen gleich einer Prozesspartei zu 
behandeln sei". 

     1276 Vgl. Botschaft zur Errichtung eines eidgenössischen Verwaltungsgerichtes, BBl 1911 V 
322 ff., insb. S. 334; Braibant/Questiaux/Wiener, Contrôle 309; Eichenberger, Rechts-
schutz 954; Stähelin, Verwaltungsgerichtsbarkeit 41 f.; Bosshart, Anfechtungsobjekte 87 
Anm. 12 m.w.H., 99; Meyer, Organisation 31; Imboden, Erfahrungen 66a; Fleiner, Gott 
153 f. zur hoheitlichen Natur der Verwaltungsakte; Eichenberger, Kontrolle 25. 

  1277 Bundesstaatsrecht 224; ähnlich Braibant/Questiaux/Wiener, Contrôle 309 
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33 Welches Rechtspflegeorgan kann dem Staat, der durch die Verwaltung 
handelt, eine überzeugende und fundierte Legitimation verschaffen? Die 
Legitimierung des Staates ist inbesondere das Anliegen der 
Integrationstheorie von Rudolf Smend1278. Smend hielt die Integration im 
Sinne einer Bildung eines neuen Ganzen für ein Verfassungsgebot. Er 
verstand den Staat als Lebensprozess und die Beteiligung des einzelnen daran 
ebenfalls als ein Stück persönlichen Lebens, als Integration1279. Die 
Integrationslehre deckt in der Verfassung ein durchgehendes Moment auf, 
dieses Integrationserlebnis anzuregen und dauernd zu ermöglichen1280. Der 
einzelne soll der Verfassung frei zustimmen. Sie ist Organisationsstatut und 
zugleich eine Lebensform seiner Angehörigen1281, die der Staat an seinem 
Leben beteiligt - "alles Aufforderungen zu persönlicher Kenntnisnahme und 
Auseinandersetzung"1282. Die Verfassung ermöglicht dieses Leben unter 
ihrem Dach durch die Gewähr der politischen Rechte1283 und der Grund-
rechte1284 sowie durch eine geordnete und effektive Justiz1285, wo sich diese 
Auseinandersetzung zwischen Individuum und Gemeinwesen in concreto 
abspielt. 

34 Die Integrationstheorie ist hermeneutisch orientiert - gewissermassen 
auf das Verstehen des einzelnen im und zum Staat - und ganz auf die 
Verwirklichung der hier vertretenen Verfahrensgerechtigkeit angelegt. 
Möglichst effektive Verfahren zur Beilegung und Entscheidung von 
Verwaltungsstreitigkeiten ermöglichen in einem demokratischen Sinne eine 
Form und ein Forum, in /259 dem der Widerspruch des einzelnen gegenüber 
dem Staatshandeln überhaupt ausgetragen werden kann. In dieser Beteiligung 
integriert sich der einzelne konkret in den Staat. 

                                                           
    1278 Vgl. Smend Rudolf, Integrationslehre (1956), in: Staatsrechtliche Abhandlungen, 2. A., 

Berlin 1968, S. 475; Smend, Verfassung 136 ff., 234 f.; Eichenberger, Kontrolle 25. 
    1279 Vgl. Smend, Verfassung 136 f. 
    1280 Vgl. Smend, Verfassung 189. 
    1281 Die Nähe zu Wittgenstein II ist überraschend, vgl. N. 14/20. 
    1282 Vgl. Smend Rudolf, Integration, in: Evangelisches Staatslexikon, Band 1, Stuttgart 1987, 

Sp. 1357. 
    1283 Vgl. Smend, Verfassung 150 ff. 
    1284 Vgl. Smend, Verfassung 263 ff. 
    1285 Vgl. Smend, Verfassung 208 f., wo er der Justiz allerdings nur eine praktische, nicht 

aber eine theoretische Integrationsleistung zuspricht. 



 § 17  Funktionalrechtliche Begründung der verwaltungsgerichtlichen Zuständigkeit 

 

 

 

 

   

35 Die verwaltungsgerichtliche Kontrolle der Exekutiventscheide 
verlängert nicht den Arm des demokratischen Gesetzgebers1286, sondern sie 
stellt eine prozedurale Freiheitsgarantie dar. Damit schliesst die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit an einen ursprünglich verfassungsstaatlichen 
Gedanken an. In den Zeiten der rational-naturrechtlichen Begründung der 
Demokratie wurde die Verfassung als Dokument der Institutionalisierung von 
Verfahren und grundrechtlichen Garantien von Freiheitsräumen verstanden, 
welche diese gesellschaftlichen und politischen Prozesse zu gewährleisten 
hatten1287. Die Grundrechte wurden nicht als vorgegebene Inhalte, sondern 
als in demokratischen Verfahren, durch die Gesetzgebung zu 
konkretisierende Leitprinzipien angesehen1288. Dieser Gedanke ist für die 
Legitimation des Staates auch heute von zentraler Bedeutung. Nicht die 
gemeinsame Berufung auf bereits feststehende Grundwerte vermag den 
liberalen Staat geistig zusammenzuhalten, sondern die Verfahren, in denen 
diese Grundwerte erzeugt, bestätigt und gelebt werden. 

36 Nun ist Rechtsetzung nichts "Fertiges", sondern vollendet sich erst im 
Moment der Rechtsanwendung. Eben darum muss der ursprüngliche, 
kantische Gedanke der verfahrenserzeugten Gerechtigkeit aus dem Parlament 
hinaus in die Rechtsanwendung hineingetragen und dort verwirklicht 
werden1289. Das (Verwaltungs-) Gericht, das ausserhalb der administrativen 
Abhängigkeiten steht, kann in einem transparenten Verfahren unter 
Einhaltung der Verfahrensgarantien die Interessen von Fall zu Fall abwägen 
und die Betroffenen als Personen1290 zu Wort kommen lassen. Dagegen 
tragen abschliessende Exekutiventscheide das desintegrative Odium der 

                                                           
  1286 Vgl. Maus, Justiz 129; Fleiner; Gott 154; so aber das ursprüngliche Konzept, vgl. N. 2/7. 

Es ist bemerkenswert und kann an dieser Stelle nicht behandelt werden, dass etwa in der 
Französischen Revolution der "référé législatif" die Richter bei Unklarheiten des Ge-
setzes an den Gesetzgeber wies: dieser hatte authentisch zu interpretieren, vgl. dazu 
Burckhardt, Einführung 218 f.; Maus, Justiz 126 f.; Görlitz, Puissance 274. Diese 
zutiefst demokratische, aber unpraktikable Anschauung ist methodologisch freilich 
richtig: Rechtsanwendung, damit Auslegung und Verständnis der Gesetze, ist eine 
schöpferische, selbst "recht-setzende" Tätigkeit, vgl. N. 14/31 ff. und 15/21 ff. 

     1287 Vgl. Maus, Justiz 131. 
     1288 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 8 f. 
     1289 Vgl. N. 4/9 in fine. 
  1290 Vgl. N. 17/15 ff. 
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Einseitigkeit, des Diktates /260 oder des Richtens in eigener Sache1291 in sich. 
Allein die Möglichkeit gerichtlicher Nachkontrolle verschafft den Entschei-
den  und  Handlungen  der Verwaltung eine in der Verfahrensgerechtigkeit, 
Personalität und in der Subjektivität des Menschen wurzelnde Legitimität1292. 

 

V.  Führt die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit 
 zum Justizstaat? 

 

37 Die der Verwaltungsgerichtsbarkeit kritisch eingestellten Regierungen 
haben neben den bekannten und wenig stichhaltigen Gegenargumenten1293 
nun allerdings vorgebracht, dass die verwaltungsinterne Rechtsprechung die 
erforderliche Aufsicht über die Verwaltung und die Gemeinden realisiere1294. 
Sie haben damit einen wichtigen institutionellen Aspekt betont. Die 
Verwaltungsrechtsprechung stellt eine machtausübende, gestaltende Tätigkeit 
dar, welche auch der Verwaltungsspitze als ein eigentliches Regierungsmittel 
dienen kann. Charakteristischerweise überprüfen die verwaltungsinternen 
Instanzen auch das Ermessen1295. Die verwaltungsinterne Rechtspflege stellt 
mindestens bis auf die Ebene der Departemente ein eigentliches Führungs- 
und Aufsichtsmittel dar, das nicht ohne Beeinträchtigung der administrativen 
Funktionsfähigkeit abgeschafft werden darf1296. Verlassen die Rechts-

                                                           
    1291 Vgl. N. 17/8 ff. 
    1292 Vgl. Eichenberger, Justiz 255 f.; Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 264 und vgl. N. 

17/32. 
    1293 Diese heute nicht mehr vorgebrachten Argumente (vgl. N. 15/10) sind derart haltlos, 

dass auf ihre Widerlegung hier verzichtet werden kann, so namentlich die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit sei zu teuer, führe zu einer Aufblähung des Staatsapparates oder sei mit 
dem Wesen der Verwaltungstätigkeit überhaupt unvereinbar, vgl. siehe die Widerlegung 
dieser Argumente durch den Bundesrat: Botschaft über den Ausbau der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, BBl 1965 II 1267 ff.; Ruck, Verwaltungsrecht 231. 

    1294 Vgl. Pfleghard, Regierung 20; Burckhardt, Verwaltungsgerichtsbarkeit 238, 248 (vgl. N. 
21/16, Zürcher Regierungsrat). A.A. Huber, Verwaltungsgerichtsbarkeit 10 f.; Botschaft 
über den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit, BBl 1965 II 1268; Ruck, 
Verwaltungsrecht 231. 

    1295 Vgl. N. 18/39. 
    1296 Vgl. Rohner, Probleme 293 f.; Rohner, Probleme 493 Anm. 68. 
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mittelwege die hierarchisch gegliederte Verwaltung zu früh, so würde in der 
Tat der administrative Gesetzesvollzug gestört. Namentlich auf kantonaler 
Ebene würde in der Aufsicht über die Gemeinden eine unbefriedigende 
Situation eintreten. Die nicht mehr rechtsprechenden Departemente wären 
nur noch Rechts- /261 berater der Gemeinden1297. Dagegen gehört die 
regierungsrätliche Rechtsprechung keineswegs zu ihrer Regierungsaufgabe. 
Die Regierung hat faktisch keine Zeit, sich mit den vorgelegten 
Beschwerdefällen wirklich zu befassen1298. Die Entscheide werden vielmehr 
durch das instruierende Departement bzw. einen Beamten vorbereitet und an 
den Sitzungen lediglich traktandiert, nicht aber inhaltlich behandelt. Von 
einer Führung durch Rechtspflege kann keine Rede sein. Ohne Einbusse an 
administrativer Handlungsfähigkeit kann die Rechtspflege daher 
grundsätzlich von der Regierung an ein Verwaltungsgericht1299 übertragen 
werden. Diesem Konzept ist 1968 grundsätzlich der Bund gefolgt, ohne dass 
der Bundesrat seiner Führungsmittel beraubt wurde1300. Allerdings müssen 

                                                           
    1297 Vgl. Rohner, Probleme 492. 
    1298 Vgl. Fleiner, Bundesstaatsrecht 223; Huber, Verwaltungsgerichtsbarkeit 17; Hangartner, 

Ausbau 45; Kaufmann, Handlungsspielräume 168 räumt ein, dass der Beschwerdedienst 
des Bundesrates ebenso sorgfältig wie das Bundesgericht, und "in der Regel auch 
durchaus selbständig" arbeite. Im Zuge der geplanten Regierungsreform 1993 hat der 
Bundesrat zugegeben, dass ihm die Zeit für die Rechtsprechung fehlt und eine Über-
tragung der Restkompetenzen an das Bundesgericht angezeigt wäre, vgl. auch Botschaft 
zum Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz v. 20.10.1993, BBl 1993 III 997 
ff., insb. S. 1067. 

    1299 In den Kantonen ist die Regierung häufig als Rechtspflegeinstanz belassen worden, 
wobei aber ihre Entscheide an das Verwaltungsgericht weiterziehbar sind, vgl. Hangart-
ner, Kernfragen 312; Hangartner, Neuordnung 446 f. Auf diese organisationsrechtliche 
Kontroverse kann nicht eingegangen werden, vgl. aber Schilling, Unterstellung 10 ff.; 
Bosshart, Anfechtungsobjekte 86 f.; Kaufmann, Kontrolle 173; Stähelin, Verwaltungs-
gerichtsbarkeit 32.  

  1300 So die frühen Erfahrungen in den Kantonen, vgl. Panchaud, Garanties 100a f; Zwah-
len, Fonctionnement 147a; Bosshardt Oskar, Erste Ergebnisse der zürcherischen 
Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZBl 1963 225 ff., insb. 249 ff.; Adolf im Hof, Die Ergeb-
nisse der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton Basel-Stadt, Basel 1911, S. 40; 
Halbeisen Charles, Verwaltungsgerichtsbarkeit, MBVR 1950 369 ff., 417 ff., insb. S. 
381 und später im Bund: Dubach, Verwaltungsgericht 653 ff.; Eichenberger, Kontrolle 
28 f.; Botschaft und Entwurf des Regierungsrates des Kantons St. Gallen zu einem 
Staatsverwaltungsgesetz vom 9.3.1993, ABl 1993 757 ff., insb. S. 777 f. 
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eigentliche "Actes de gouvernement"1301, welche unmittelbar mit der 
Staatsleitung und Aussenpolitik verbunden sind, weiterhin in der Hand des 
Bundesrates bleiben1302. 

38 Die verwaltungsinterne Rechtspflege darf nicht über zuviele Treppen 
der Hierarchie laufen. Aus den genannten aufsichtsrechtlichen Gründen sollte 
sie jedoch bis zur Stufe des Departementes reichen. Es ist für die Verfahrens-
gerechtigkeit und die Funktionsfähigkeit des Gemeinwesens von grosser /262 
Bedeutung, dass Verwaltungsrechtsstreitigkeiten innert nützlicher Frist ver-
bindlich entschieden und nicht endlos "weitergepflegt" werden1303. Der ge-
richtliche Rechtsschutz, der zu spät kommt, ist unwirksam und verfehlt sein 
Ziel. 

 

VI.  Ergebnis: Generalklausel in der 
 Verwaltungsgerichtsbarkeit 

 

39 Die Rechtsanwendung ist eine derart "machtmissbrauchsgeneigte 
Tätigkeit", dass eine Aufteilung der Kompetenzen im Sinne einer 
Machtteilung und Machtverschränkung unbedingt erforderlich ist. Die 
verwaltungsbehördliche Rechtsanwendung bedarf, auch wenn sie 
verwaltungsintern mehrere Instanzen durchlaufen hat, aus Gründen des 
Individualrechtsschutzes und der Legitimation des staatlichen Handelns, 
grundsätzlich einer gerichtlichen Nachkontrolle. In der schweizerischen 
Literatur wurde die Forderung nach gerichtlichem Rechtsschutz gegen die 
Verwaltung unzählige Male erhoben, zum einen in ganz genereller Weise1304 
und zum andern bloss punktuell für einen bestimmten Sektor1305. /263 

                                                           
     1301 Vgl. N. 18/4 ff. 
     1302 Vgl. Rohner, Probleme 493 und N. 18/50. 
     1303 Vgl. N. 1/19 und z.B. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 77; Rohner, Probleme 232 ff., 

249 ff.; Martin, Probleme 43 f. 
  1304 Vgl. Rossinelli, Protection 225; Giacometti, Lehren 461 f.; Imboden Max, Staatsbild und 

Verwaltungsrechtsprechung, in: Imboden, Staat 479 ff., insb. 483; Imboden, 
Helvetisches Malaise 54; Hangartner, Staatsrecht II 198; Fleiner, Grundzüge 220; 
Fleiner, Staatslehre 97, 337 f.; Schweizer, Grundrechtsschutz 74, 81; Kley-Struller, 
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Das Argument einer besseren objektiven Rechtskontrolle und Rechtsfort-
bildung hat zwar nicht aus methodologischen, wohl aber aus praktischen 
Gründen ebenfalls seine Berechtigung1306. 
Eine gerichtliche Verwaltungsrechtspflege vermag ausserdem das hoheitliche 
Handeln des Staates in einer ansonsten nicht ersetzbaren Weise1307 zu legiti-
mieren1308. Gerade der Rechtsstaat ist auf die Zustimmung seiner Angehöri-
gen angewiesen; diese erfolgt nicht nur durch die politischen Wahl- und Ab-
stimmungsverfahren, sondern auch durch die erzeugte Verfahrensgerechtig-
keit in den konkreten Rechtsanwendungen, wo die einzelnen als Personen 
ernstgenommen werden und sich als solche ausdrücken können. 

40 Damit wird prinzipiell die verwaltungsgerichtliche Zuständigkeit 
aufgrund der Generalklausel favorisiert1309, wie das schon längst die 

                                                                                                                                                                                     

Rechtsschutzgarantie 102 f.; Kölz, Bedeutung 515; Blumenstein Ernst, Der Rechts-
schutz gegen Verwaltungsverfügungen, MBVR 1950 209 ff., insb. S. 211; Internationale 
Juristen-Kommission, Rechtsstaatlichkeit 20; Saladin, Bund 577; Saladin, Kommentar, 
N. 106 zu Art. 3 BV; Knapp, Kommentar, N. 107 zu Art. 5 BV; Eichenberger, 
Unabhängigkeit 163 f.; Eichenberger, Sonderheiten 79 f.; Rohner, Probleme 492 f.; 
Löwenstein, Verfassungslehre 244 ff. 

    1305 Vgl. z.B. Manfrini, Contentieux 408; Saladin, Gründe 7 ff.; Raess-Eichenberger, Asyl-
verfahren 126 f.; Botschaft vom 25.4.1990 zum Bundesbeschluss über das Asylver-
fahren (AVB) und zu einem Bundesgesetz über die Schaffung eines Bundesamtes für 
Flüchtlinge, BBl 1990 II 573, insb. S. 614 ff. (Schaffung verwaltungsunabhängiger 
Rekurskommissionen); Vorkommnisse im EJPD, Bericht der Parlamentarischen 
Untersuchungskommission v. 22.11.1989, BBl 1990 I 637 ff., insb. S. 819, 838, 874; 
Schweizer, Geheimhaltung 184 f. und die Verwirklichung des Postulats: vgl. Schweizer 
Rainer J. Die Aufsicht über die privaten Datenbearbeitungen und die Beschwer-
demöglichkeiten privater Bearbeiter und betroffener Personen gegen Aufsichtsent-
scheide, in: Schweizer Rainer J. (Hrsg.) Das neue Datenschutzgesetz des Bundes, Zürich 
1993, S. 91 ff., insb. S. 100 f.; Botschaft zum Bundesgesetz über die Gleichstellung von 
Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz) v. 24.2.1993, BBl 1993 I 1248, insb. S. 1317; 
Fleiner Thomas, Die Rechte der Eltern gegenüber der Schule, AJP 1993 666 ff., insb. S. 
671 (gerichtlicher Schutz der Elternrechte). 

    1306 Vgl. N. 17/27 ff. 
    1307 Vgl. zur Substitution des Verwaltungsgerichtsschutzes N. 19/1 ff. 
    1308 Vgl. N. 17/31 ff. 
    1309 Vgl. Fleiner, Institutionen 254 f.; Giacometti, Verwaltungsrecht 462, 490; Hangartner, 

Ausbau 47; Hangartner, Kernfragen 313; Hangartner, Neuordnung 447 f.; Kottusch, 
Verhältnis 105 ff.; Rhinow, Verwaltungsgerichtsbarkeit 668 f.; Huber, Verwaltungs-
gerichtsbarkeit 21 f.; P.A. Müller, Verwaltungsrechtspflege 164 Anm. 3; Stähelin, Ver-
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Rechtsstaatsbewegung getan hat1310. Die Generalklausel ist die "Seele der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit"1311. Sollten aus funktionalrechtlichen 
Überlegungen Ausnahmen von der Verwaltungsgerichtlichen Kontrolle 
erforderlich sein, so kann ein Negativkatalog von der Generalklausel 
vorgesehen werden. Die Generalklausel hat aber gegenüber der Enumeration 
den entscheidenden Vorteil, dass alle Sachgebiete erfasst werden und die 
Ausnahmen besonders begründet werden müssen1312. Sie müssen sich je aus 
der Stellung und Leistungsfähigkeit von Exekutive gegenüber den Gerichten 
besonders ergeben. Die Frage nach den Beschwerdegründen (bzw. der 
Kognition oder Prüfungszuständigkeit) ist damit noch nicht entschieden. In 
bezug auf diese Fragen soll die Verwaltungsgerichtsbarkeit ein Optimum und 
nicht ein Maximum an Kontrolle ermögli- /264 chen1313, welche das 
berechtigte Rechtsschutzinteresse der einzelnen mit dem Interesse ebendieser 
einzelnen an einer leistungsfähigen Verwaltung in Übereinstimmung bringt. 
Im folgenden geht es um die Instrumente dieser Optimierung, nämlich dem 
(horizontalen) Ausschluss gewisser Sachgebiete von der Generalklausel, der 
Regelung der vertikalen Prüfungsdichten (Überprüfung des Sachverhaltes, 
der Rechtmässigkeit oder gar des Ermessens) sowie der hinreichenden 
Entscheidkompetenz der Verwaltungsgerichte. /265 

                                                                                                                                                                                     

waltungsgerichtsbarkeit 34; Marti, Verwaltungsgerichtsbarkeit 67. Ein Teil der älteren 
Lehre hat sich die regierungsrätlichen Interessen zu eigen gemacht und behauptet, es 
spiele keine Rolle, ob die Generalklausel oder die Enumerationsmethode gewählt werde, 
vgl. VPOD, Verwaltungsrechtspflege 7 f. 

    1310 Vgl. N. 2/11. 
    1311 Votum E. Kaufmann, in: VVDStRL 2/1925 116; Giacometti, Lehren 462. 
    1312 Vgl. N. 18/1 ff. 
    1313 Gl. A. Ehmke, Ermessen 49. 



 

§ 18. Funktionalrechtliche Konkretisierung der ver- 
 waltungsgerichtlichen Prüfungszuständigkeit 

 

 

I.   Gesetzmässigkeitsprinzip als Massstab 
 funktionalrechtlich richtiger Überprüfungskompetenz 

 

1 Die Akte der Exekutive sind grundsätzlich einer generellen, (verwaltungs-
)gerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen1314. Es stellt sich nun aber die Frage 
nach dem sachlichen Umfang der gerichtlichen Nachprüfung. Dürfen gewisse 
Sachbereiche wegen ihrer mangelnden Justitiabilität von der Generalklausel 
ausgenommen werden? Wie intensiv ("dicht") soll der Verwaltungsrichter die 
Akte der Exekutive prüfen? Gerade beim zuletzt erwähnten Kognitionsproblem 
handelt es sich um ein grundlegendes Problem der Verwaltungsgerichtsbar-
keit1315, das Gegenstand eigener Untersuchungen sein müsste. 

2 Der auf Rechts- und Tatbestandsfragen konzentrierte Gerichtszugang ist 
ganz auf das Gesetzmässigkeitsprinzip zugeschnitten1316. Der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit geht immer das Handeln des Gesetzgebers voraus1317; eine 
relativ lückenlose Gerichtsschutzgarantie gegen die Exekutive muss von einer 
konsequenten, formellgesetzlichen Durchnormierung aller Verwaltungsgebiete 
begleitet sein1318. Eine Gerichtskontrolle exekutivischen Handelns kann nur 
soweit gehen, als die vom Gesetzgeber vorgenommene Begriffszuschreibungs-
praxis reicht1319. Innerhalb dieses vom formellen Gesetz aufgespannten Rah-
mens muss eine kontradiktorische, partizipative und interaktive Auseinander-
setzung stattfinden können. In Sachgebieten, deren Normierung naturgemäss 
nicht möglich oder wünschbar ist (z.B. Aussenpolitik), erscheint eine gericht-
liche Nachkontrolle weniger sinnvoll. 

                                                           
 1314 Vgl. N. 17/39 ff. 
   1315 Vgl. N. 16/10. 
   1316 Vgl. N. 4/3 allgemein und N. 10/29 zu Art. 6 EMRK. 
   1317 Vgl. N. 16/6. 
   1318 Vgl. Huber, Verwaltungsgerichtsbarkeit 17; Eichenberger, Kontrolle 28; N. 10/29 (zu  
 Art. 6 EMRK). Man könnte hier von einem Verrechtlichungsgebot sprechen, vgl. N. 
 20/17. 
   1319 Vgl. N. 4/3 ff. und 15/23. 
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3 Ein Teil der Lehre und die Verfahrensgesetzgebung von Bund und man-
chen /266 Kantonen1320 unterscheiden die folgenden Kategorien von 
Ausschlüssen bzw. Kognitionsbeschränkungen der gerichtlichen Zuständigkeit 
in Verwaltungsstreitsachen: 

- Ausschluss bestimmter Sachgebiete infolge ihrer mangelnden Justitiabili
 tät: Actes de gouvernement im Sinne der französischen Praxis (Abschnitt 
 II); 
- Entscheide in Anwendung "unbestimmter Rechtsbegriffe" (III); 
- Entscheide im Bereiche des Ermessens (IV); 
- Verfahrensrechtlich motivierte Ausschlüsse, vor allem zum Zweck der 
 Koordination mit andern Rechtsmittelverfahren (V); 
- gewisse systemimmanente Schranken des Gerichtszugangs (VI). 

Im folgenden werden diese Ausschlussgründe und Kognitionsbeschränkungen 
des Bundes und beispielhaft der Kantone vor dem Hintergrund des Gesetz-
mässigkeitsprinzips und der methodologischen Untersuchungen auf ihre 
funktionalrechtliche Berechtigung hin geprüft. Es ist indessen an dieser Stelle 
besonders hervorzuheben, dass die Kantone Zug, beide Unterwalden, Schaff-
hausen und neuerdings Appenzell A.Rh.1321 eine lückenlose Generalklausel 
kennen. In diesen Ordnungen stellt sich also nur das Problem der zureichenden 
(vertikalen) Kognition des Verwaltungsgerichts. 
Damit das Verwaltungsgericht seinen Rechtsschutzauftrag vollumfänglich 
wahrnehmen kann, bedarf es einer hinreichenden Entscheidkompetenz: Es 
muss die festgestellte Rechtswidrigkeit wirksam beseitigen können (VII). /267 

                                                           
  1320 Vgl. Art. 99-101 OG. Das Muster des Bundes fand in manchen Kantonen Nachahmung, 

vgl. z.B. Art. 75, 76 und 77 VRP VS; Art. 76-78 VRP BE; Art. 162-164 CPA JU; § 150 
VRP LU; Art. 106 VRP GL usw.; in Luzern und Glarus ist der Negativkatalog stark 
gekürzt. 

     1321 Vgl. Art. 34 VRP SH (vgl. Marti, Verwaltungsgerichtsbarkeit 159 ff.; Häfelin/Müller, 
Grundriss 314); Art. 28 Abs. 2 GerG NW (eine Ausnahme wurde bislang nicht vor-
gesehen); Art. 63 GOG OW und Art. 8 VVGV OW (eine Einschränkung wurde nicht 
vorgesehen); § 61 VRP ZG (vgl. Meyer, Verwaltungsrechtspflege 182 ff.), und neu-
erdings auch Appenzell A.Rh., vgl. Art. 9 GV AR; vgl. zur Urner Lösung, die dem 
Ergebnis nahekommt: Art. 55 VRPV UR und dazu N. 12/6. 
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II.  Ausnahmen von der Generalklausel: 
 Actes de gouvernement 

 

1. Entstehung 

4 In allen rechtsstaatlich orientierten Ländern mit einer ausgebauten Verwal-
tungsgerichtsbarkeit hat sich das Problem gestellt, ob gewisse, nicht justiti-
able1322 Akte der Regierung einer Gerichtskontrolle entzogen sein sollten. In 
Frankreich1323 hatte der Conseil d'État die Lehre der sog. Actes de gouverne-
ment entwikelt, die auf viele Länder ausstrahlte1324. Das oberste französische 
Verwaltungsgericht hatte sich dabei auf eine gesetzliche Bestimmung gestützt, 
welche keine Beurteilung von Streitsachen vorsah, "qui n'appartiendraient pas 
au contentieux administratif"1325. Diese Klausel wirkte nachgerade als Kristalli-
sationskern für die späteren Actes de gouvernement. 

5 Nach der konstanten Praxis des Conseil d'État und des Tribunal des Con-
flits1326 gibt es Akte der Regierung, "échappant par leur nature au contrôle /268 

                                                           
  1322 Vgl. Hug, Regierungsfunktion 293; Leuthold, Prüfungsdichte 194 ff.; Kassimatis Georg, 
 Der Bereich der Regierung, Berlin 1967, S. 163; J.P. Müller, Grundrechte 41 f. m.w.H.; 
 J.P. Müller, Elemente 29, 47 f., 64 f. 
     1323 Vgl. zur Entwicklungsgeschichte z.B. Fromont, Rechtsschutz 194 ff.; Auby/Fromont, 

Recours 231 f. 
     1324 Die britischen Acts of State, die amerikanische Political-Question-Doktrin und deut-

schen Regierungsakte können hier wegen ihres spezifischen Bezuges zur englischen, 
amerikanischen und deutschen Verfassungsordnung nicht behandelt werden, vgl. Hänni, 
Klage 175; Haller, Verfassungsgerichtsbarkeit 526; Jenny, Begriff 66 ff.; Leuthold, 
Prüfungsdichte 60 ff., insb. S. 69 ff.; Schwander, Regierungsfunktion 54 ff.; Bauer, 
Gerichtsschutz 144; Ule, Verwaltungsprozessrecht 197 ff.; Haller, Supreme Court 180 
ff.; Petersmann Ernst-Ulrich, Act of state doctrine, Political question doctrine und 
gerichtliche Kontrolle der auswärtigen Gewalt, JöR 1976, S. 587 ff.; Bernstine Daniel 
O., The political question doctrine: a perspective on its procedural ramifications, 
University of Kansas Law Review 1982/83 115 ff.; Herdegen Matthias, Landesbericht 
Grossbritannien, in: Frowein, Kontrolldichte 38 ff., insb. S. 56 m.w.H; Nolte Georg, 
Landesbericht USA, in: Frowein, Kontrolldichte 172 ff., insb. S. 195 f., 199, 203 ff. 

     1325 Vgl. Art. 47 der loi organique du Conseil d'État vom 3.3.1849 und fast gleichlautend Art. 
26 des entsprechenden Gesetzes vom 24.5.1872; vgl. Lerche, Landesbericht Frankreich 
31 Anm. 179. 

     1326 Auch der Conseil constitutionnel der V. Republik tritt auf solche Beschwerden nicht ein, 
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des tribunaux"1327. Der Begriff der "actes de gouvernement" wird von der 
französischen Rechtsprechung nur selten verwendet1328; er wird vor allem von 
der Lehre gebraucht1329. Handelt es sich bei einem Verwaltungsakt oder einer 
Massnahme um einen Acte de gouvernement, so sprechen die französischen 
Verwaltungsgerichte ein "non-recevoir" aus. Eine abstrakte Definition besteht 
nicht, vielmehr anerkennt die aktuelle französische Praxis folgende Handlun-
gen als Actes de gouvernement1330: 

6 a) Alle Akte, welche die Beziehungen zwischen Regierung und Parlament 
(bzw. Kammern) betreffen, so die Gesetzesinitiative1331, die Bekanntmachung 
und Inkraftsetzung der Gesetze1332 oder folgende Handlungen des Staatspräsi-
denten: die Referendumsunterstellung von Gesetzesentwürfen1333, die Anrufung 
des Notstandsartikels 16 der französischen Verfassung1334 oder die Auflösung 
der französischen Nationalversammlung1335. 
 
b) Alle Akte, welche die internationalen Beziehungen betreffen, so namentlich: 

                                                                                                                                                                                     

 vgl. aber die Ausnahme: Urteil Delmas vom 11.6.1981, Actualité juridique - droit 
 administratif 1981 357 und dazu Koenig, Statut 35 Anm. 21. 
  1327 Vgl. Laubadère/Venezia/Gaudemet, Traité 549; Eisenmann Charles, Gerichtsfreie 
 Hoheitsakte im heutigen französischen Recht, JöR 1953, 1 ff. insb. S. 2. 
     1328 Vgl. die Erwähnung in zwei Urteilen: Tribunal des Conflits vom 24.6.1954 (Barbaran), 

Recueil des décisions du conseil d'État ("Recueil Lebon") 1954, S. 712 und Conseil 
d'État vom 2.3.1962 (Rubin de Servens), Revue de Droit Public 1962 294. 

     1329 Vgl. Laubadère/Venezia/Gaudemet, Traité 549; Pontier, Contrôle 50 f.; Schilling, Unter-
stellung 93. 

     1330 Eine ausführliche Darstellung zu den Actes de gouvernement findet sich im Handbuch: 
Long Marceau et al., Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 10e Édition, 
Paris: Sirey 1993; vgl. zur älteren Praxis: Auby/Fromont, Recours 231 f.; Braibant/-
Questiaux/Wiener, Contrôle 283 f.; Schwander, Regierungsfunktion 45 f.; Schilling, 
Unterstellung 92 ff.; Debbasch, Contentieux 65 ff.; Knapp, Legalité 60 ff. 

     1331 Vgl. Conseil d'État vom 29.11.1968, Recueil des décisions du conseil d'État 1968 607 
(Tallagrand) oder Revue de Droit Public 1969 686. 

     1332 Conseil d'État vom 3.11.1933 (Desrumeaux), Recueil Sirey 1934 9 oder Recueil Dalloz 
(Jurisprudence) 1934 36 und dazu: Sauvignon Edouard, La promulgation des lois: 
réflexions sur la jurisprudence Desrumeaux, Revue de Droit Public 1981 989 ff. 

     1333 Gemäss Art. 11 frzVerf, vgl. Conseil d'État vom 19.10.1962 (Brocas), Revue de Droit 
 Public 1962 1181. 
     1334 Conseil d'État vom 2.3.1962 (Rubin de Servens), Revue de droit public 1962 288. 
     1335 Conseil d'État vom 20.2.1989, Revue française de droit administratif 1989 868. 
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- Verhandlungen über Staatsverträge, Paraphierung, Ratifikation oder 
 Kündigung1336, sämtliche Akte, welche die direkten Beziehungen von 
 Staat zu Staat berühren1337 und Verbalnoten des französischen Aus- /269 
 senministers über Ausweisungsbegehren1338; 
- Handlungen der französischen Diplomaten im Ausland in Erfüllung ihrer 
 diplomatischen Aufgaben1339; 
- Akte im Bereiche der Kriegsführung und Kriegshandlungen im allgemei
 nen1340; 
- Entscheide der französischen Regierung, eine Rechtsstreitigkeit (nicht) vor 
 einen internationalen Gerichtshof zu bringen1341. 

7 Die französische Rechtspraxis hat mit der "règle de la détachabilité" die 
Bedeutung der Actes de gouvernement, welche die internationalen 
Beziehungen betreffen, in den letzten Jahrzehnten relativiert1342. Lassen sich 
von den unanfechtbaren, internationalen Akten die innerstaatlichen Akte der 
Exekutive "abtrennen", so sind diese Akte der richterlichen Prüfung zugänglich. 
Danach ist ein aussenpolitisch begründeter Verwaltungsakt nur dann ein Acte 
de gouvernement, wenn er vom Vertrag zwingend vorgeschrieben ist. Räumt 
der Vertrag der französischen Regierung einen Handlungsspielraum ein, so 

                                                           
  1336 Conseil d'État vom 20.10.1954 (Raurin et Mérienne), Recueil Dalloz 1955 361. 
     1337 Conseil d'État vom 26.2.1975 (Lemaître), Semaine Juridique 1976-II-18376. 
     1338 Conseil d'État vom 26.7.1985 (Mlle Solis Estarita), Actualité juridique - droit administra
 tif 1985 628. Die Ausweisung von Ausländern stellt jedoch keinen Acte de gouver
 nement dar, vgl. Debbasch, Contentieux 67; auch die Nichtauslieferung internationaler 
 Terroristen an einen andern Staat ist kein Acte de gouvernement, vgl. Conseil d'État vom 
 15.10.1993 (Royaume-Uni), Revue française de droit administratif 1993 1193. 
    1339 Conseil d'État vom 13.7.1979 (Coparex), Acualité juridique - droit administratif 1980 
 371. Zivilstandshandlungen des konsularischen oder diplomatischen Personals stellen 
 keine Actes de gouvernement dar, vgl. Debbasch, Contentieux 67. 
    1340 Conseil d'État vom 5.3.1926 (Panisse), Recueil du décisions du Conseil d'État 1926 245; 

präzisierend Conseil d'État vom 303.1966 (Guyot et Sté Ignazio Messina), Revue de 
droit public 1966 789 und Conseil d'État vom 11.7.1975 (Paris de la Bollardière et a.), 
Actualité juridique - droit administratif 1975 455. 

    1341 Conseil d'État vom 9.1.1952 (Gény), Recueil des décisions du Conseil d'État 1952 19, 
79; Conseil d'État vom 25.3.1988 (Sté. s.a. p.v.i.n.) Droit administratif 1988 No. 286: 
Weigerung, einen Rechtsstreit vor den internationalen Gerichtshof zu bringen. 

  1342 Vgl. Manfrini, Contentieux 417 f.; Auby/Fromont, Recours 232; Laubadière/Venezia/-
Gaudemet, Traité 417 f.; Debbasch, Contentieux 71, 72; Lerche, Landesbericht Frank-
reich 33 f.; Schwander, Regierungsfunktion 46 f. 
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liegt ein Acte détachable vor. So wurde das Verbot der Lieferung nuklearer 
Materialien nach Pakistan infolge des Spielraums der französischen Regierung 
als ein solch abtrennbarer Akt klassifiziert1343. Ebenso ist der Entscheid über die 
Nichtauslieferung internationaler Terroristen an einen andern Staat /270 von der 
Pflege der diplomatischen Beziehungen, die allein der Regierung zusteht, 
abtrennbar1344. 

8 Der Conseil d'État hat mit der GISTI-Entscheidung1345 eine wichtige 
Rechtsprechungsänderung vollzogen. Nach einer über 160jährigen Praxis legte 
der französische Aussenminister internationale Verträge im Sinne von Actes de 
gouvernement abschliessend aus1346. Der Conseil d'État gab diese Praxis im 
GISTI-Urteil auf, weil er darin einen Verstoss gegen Art. 6 EMRK sah1347. Der 
europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat im später ergangenen Urteil 
Beaumartin1348 diese Ansicht bestätigt. In der jüngeren Rechtsprechung tendiert 
der Conseil d'État zu einer engen Auslegung der Actes de gouvernement1349; 
auf diese Weise findet in Frankreich eine nahezu lückenlose gerichtliche 
Verwaltungskontrolle statt. 

 

2.  Begründung 

9 Die französische Lehre hat mehrere Theorien zur Begründung der Actes 
de gouvernement entwickelt1350. Die wichtigsten Ansätze seien vor dem Hinter-
grund der hier vertretenen methodologischen Auffassungen1351 kurz beleuchtet. 

                                                           
  1343 Vgl. Conseil d'État vom 19.2.1988 (Société Robatel SLPI), Recueil Dalloz 1988 365. 
     1344 Conseil d'État vom 15.10.1993 (Royaume-Uni), Revue française de droit administratif 

1993 1193; Conseil d'État vom 14.12.1994 (Suisse), RUDH 1994 478 ff., insb. S. 491 
oder VPB 1994 Nr. 132, S. 796 ff. 

     1345 Vgl. Conseil d'État vom 29.6.1990, Recueil Dalloz Sirey 1990 560 f. 
     1346 Selbstverständlich trifft dies für die EU-Verträge und die Europäische Menschenrechts-

konvention nicht zu, da hier internationale Rechtsprechungsinstanzen eingesetzt werden. 
     1347 Vgl. Lerche Clemens, Die Kompetenz des französischen Conseil d'État zur Auslegung 

völkerrechtlicher Verträge, ZaöRV 1990 869 ff.; Lerche, Landesbericht Frankreich 33. 
     1348 EGMR/A 296-B, §§ 34 ff. 
     1349 Vgl. Lerche, Landesbericht Frankreich 32 ff. 
     1350 Vgl. Debbasch, Contentieux 68 f.; Laubadère/Venezia/Gaudemet, Traité 554; a.M. 

Jenny, Begriff 66. Vgl. ausführlich zu weiteren Theorien Rumpf Helmut, Regierungs-
akte im Rechtsstaat, Bonn 1955, S. 40 ff., insb. S. 46 ff. 
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10 a) Als wenig überzeugend1352 muss die Theorie1353 gelten, wonach 
politische /271 Staatsakte gerichtsfrei sein sollen, weil die Politik der 
richterlichen Rechtsanwendung völlig fremd sei. Diese Theorie wurde schon 
früh als "dangereuse"1354 bezeichnet, weil damit jedweder Verwaltungsakt - je 
nach Konstellation - von einem "non-recevoir" bedroht ist. Rechtsprechung ist 
unvermeidlich ein politischer Prozess1355. 
 
b) Die Theorie der legislativen Tätigkeit begreift die Actes de gouvernement als 
gerichtsfreie gesetzgeberische Handlungen1356. Es ist zwar richtig, dass z.B. die 
vom Parlament zu beschliessenden Grossverwaltungsakte "quasi-legislativen" 
Charakter haben1357. Gleichwohl lässt sich die Grenze zwischen Rechtsetzung 
und Rechtsanwendung nicht scharf ziehen. Denn aus der Sicht der hier 
vertretenen Methodologie ist in jedem Akt der Rechtsanwendung auch zugleich 
ein Akt der Rechtsbestätigung und Rechtsetzung enthalten1358. Die 
Unterscheidung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung eignet sich wegen der 
fliessenden Übergänge nicht zur Ausscheidung gerichtsfreier Akte1359. 
 
c) Die "Ermessenstheorie" wurde nicht nur in Frankreich1360, sondern auch in 
der Schweiz1361 vertreten. Danach soll der Regierung im Bereich ihrer Regie-

                                                                                                                                                                                     
  1351 Vgl. N. 13/1 ff. 
     1352 Vgl. Schwander, Regierungsfunktion 47; Schilling, Unterstellung 93; Ule, Verwaltungs
 prozessrecht 197; Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes Kassel v. 6.2.1980, NJW 
 1980 2661. Vgl. weitere Argumente von Saladin, Erweiterung 69. 
     1353 So noch die Rechtsprechung des Conseil d'Etat im letzten Jahrhundert, vgl. Laubadère/-

Venezia/Gaudemet, Traité 549; Debbasch, Contentieux 67 m.w.H. 
     1354 Laubadère/Venezia/Gaudemet, Traité 549; Auby/Fromont, Recours 232; vgl. auch Ule, 
 Verwaltungsprozessrecht 197. 
     1355 Vgl. N. 16/17. 
     1356 Vgl. z.B. Capitant René, De la nature des actes de gouvernement, Mélanges Léon Juillot 

de la Morandière, Paris 1964, S. 99 ff. 
     1357 Vgl. N. 18/20. 
     1358 Vgl. N. 14/31 ff. und 15/21 ff. 
      1359 Vgl. Schwander, Regierungsfunktion 51. 
     1360 Klassisch in diesem Sinne die Ausführungen des Commissaire du gouvernement im 

Urteil, Conseil d'État vom 23.12.1949 (Comptoir de l'industrie cotonnière et autres), 
Recueil des décisions du Conseil d'État 1949 567. 

  1361 Vgl. N. 4/5. Ihre Bezeichnung ist infolge der Verwechslungsgefahr allerdings wenig 
 glücklich. 
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rungsaufgabe ein "weites Gebiet des freien Ermessens"1362 zukommen, das 
keinesfalls gerichtlich nachkontrolliert werden dürfe. Desgleichen haben die 
europäischen Regierungen von Staaten ohne ausgebaute Verwaltungsgerichts-
barkeit die Anwendung von Art. 6 Abs. 1 EMRK abzuwenden versucht, indem 
sie den fraglichen Rechtsakt der "pouvoir discrétionnaire" bzw. "discre- /272 
tionary power" der Exekutive zuzuordnen suchten1363. Die Ermessensargumen-
tation blieb vor den Konventionsorganen ohne Erfolg; die Strassburger 
Rechtsprechung anerkennt im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 EMRK keinen 
gerichtsfreien Ermessensbereich. Der vieldeutige Begriff "Ermessen" muss - 
damit diese Theorie einen greifbaren Sinn erhält - in einer bestimmten Richtung 
verstanden werden. Er soll nicht das Rechtsfolge- oder Tatbestandsermessen 
erfassen, sondern er besitzt einen eigenen qualitativen Charakter und bezeich-
net Sachgebiete der Regierungstätigkeit, welche infolge ihrer raschen Wan-
delbarkeit, ihres Geheimnischarakters oder der Notwendigkeit situativen 
Handelns keiner gesetzlichen Regelung zugänglich sind1364. Eine so verstande-
ne Ermessenstheorie entspricht der Actes-de-gouvernement-Praxis1365. Eine 
solche Begründung für die Actes de gouvernement knüpft an den ursprüng-
lichen Gedanken der Verwaltungsgerichtsbarkeit an. Letztere will sich nur im 
Bereiche des Legalitätsprinzips entfalten. Die prozedurale Freiheitssicherung 
soll über das blosse Gesetzgebungsverfahren im Parlament hinaus auch in der 
Anwendung eben dieser Parlamentsgesetze institutionell gesichert werden1366. 
In denjenigen Bereichen aber, wo sich das Legalitätsprinzip aus den genannten 
Gründen nicht realisieren lässt, ist eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle 
exekutivischen Handelns kaum sinnvoll1367. 

                                                           
     1362 Vgl. Botschaft zur Errichtung eines eidgenössischen Verwaltungsgerichts vom 

20.12.1911, BBl 1911 V 322 ff., insb. S. 335; die Botschaft über den Ausbau der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit vom 24.9.1965, BBl 1965 II 1265 ff., insb. S. 1268, 1315 f. 
spricht von "Regierungsakten" oder weiterhin von "Ermessensentscheiden". 

      1363 Vgl. N. 10/30. 
      1364 Knapp, Legalité 57 betrachtet diese Tatsache aus dem umgekehrten Blickwinkel, wenn 

er das Legalitätsprinzip durch die Actes de gouvernement in Frage gestellt sieht. 
       1365 Ermessenstheorie und Theorie der Regierungsfunktion vertreten materiell die gleichen 

Postulate, vgl. Hug, Regierungsfunktion 199; Schwander, Regierungsfunktion 47 f., 52 
f.; Debbasch, Contentieux 69, G. Müller, Reservate 110; Schilling, Unterstellung 80 ff. 

       1366 Vgl. N. 4/9 in fine und N. 17/36. 
  

 
1367 Vgl. N. 18/2. Dagegen kann die Verfassungsgerichtsbarkeit gewisse Lücken in diesem 

 "Ermessensbereich" füllen, vgl. N. 18/21, 7/31, 19/3. 
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3.  Rezeption in der Schweiz 

a. Allgemeines 

11 Als gesetzliche Anerkennung der Acte-de-gouvernement-Lehre haben 
Bundesrat1368 und Bundesgericht1369, 1370 zu Recht Art. 100 lit. a OG bezeich- 
/273 net1371. Er nimmt Verfügungen der inneren oder äusseren Sicherheit, der 
Neutralität, des diplomatischen Schutzes, der Entwicklungszusammenarbeit, 
der humanitären Hilfe1372 und der übrigen auswärtigen Angelegenheiten1373 von 
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus. 
Auf kantonaler Ebene kann es Actes de gouvernement geben1374, soweit die 
Beziehungen zwischen den obersten Staatsorganen oder die innere Sicher-

                                                           
     1368 Vgl. Botschaft über den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit, BBl 1965 II 1306, 
 allerdings nur im Hinblick auf Art. 100 lit. a OG; die Literatur hat sich dem weitgehend 
 angeschlossen: Hänni, Klage 175; Macheret, Juridiction 128; Hug, Regierungsfunktion 
 297 f.; Haller, Supreme Court 8 Anm. 9; Grisel, Traité II 987; Knapp, Legalité 62; 
 Jenny, Begriff 74 Anm. 85 zu weitgehend, der auch die lit. b-d darin eingeschlossen 
 sieht. 
     1369 BGE 118 Ib 280 (Entscheide des Fichenbeauftragten, vgl. die Besprechung von Yvo 

Hangartner, AJP 1992 1576); 110 Ib 4 (Internierungsverfügung des Bundesamtes für 
Polizeiwesen seien keine Actes de gouvernement), BGE 104 Ib 132, BGE 96 I 735 
(Regierungsakte seien "eigentliche Vorbehalte zugunsten der politischen Gewalt"); 
Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 107; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 59 
Anm. 1. In einer Reihe von älteren Entscheiden hatte das Bundesgericht - genau gleich 
wie der französische Conseil d'État (vgl. N. 7/27) - sich strikte an völkerrechtliche Ver-
träge gehalten, weil deren Abschluss und Kündigung den politischen Bundesbehörden 
vorbehalten seien, vgl. BGE 49 I 197, 58 I 110 ff., 64 I 266 f. 

     1370 Vgl. zur bundesgerichtlichen Zurückhaltung bei der staatsrechtlichen Beschwerde und 
zu den sog. "Administrativstreitigkeiten" N. 7/27 f. 

     1371 Art 100 lit. b. Ziff. 4 und lit. d OG enthalten ebenfalls Teilaspekte der Actes de gouver-
nement. 

     1372 1991 eingefügt: das anwendbare Entwicklungszusammenarbeitsgesetz v. 19.3.1976, SR 
974.0 sieht insbesondere staatsvertragliche Formen der Zusammenarbeit vor; die Nähe 
zu den internationalen Beziehungen ist offenbar. 

     1373 Die Entschädigungsentscheide nach Art. 99 lit. i OG zählen nicht zur Aussenpolitik, 
sondern stellen gewöhnliche Rechtsanwendungen gestützt auf solche Abkommen dar. 

  1374 Vgl. Hug, Regierungsfunktion 284. 
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heit1375 der Kantone betroffen sind. Im Bereich der internationalen Beziehungen 
kommen kantonale Actes de gouvernement wegen der bundesstaatlichen 
Kompetenzverteilung kaum vor1376. 

12 Die Actes de gouvernement gehen regelmässig von den obersten Staats-
organen aus. Nach dem System des Bundes1377 und mancher Kantone1378 
scheiden die Akte des Parlamentes und der Regierung aus der gerichtlichen 
Verwaltungsrechtspflege aus. Das bedeutet allerdings noch nicht, dass die Akte 
/274 dieser Instanzen stets Actes de gouvernement sind1379. Im folgenden sollen 
auch Akte des Parlamentes kurz behandelt werden, obwohl es in dieser Unter-
suchung primär um den Rechtsschutz gegen die Exekutive geht. Die 
thematische und sachliche Konnexität rechtfertigt gleichwohl eine Behandlung. 
Vielfach handelt es sich bei diesen Entscheiden materiell betrachtet um 
Verwaltungsakte. Zudem wird das Verfahrensrecht zum Erlass dieser Akte 
teilweise auch von der Verwaltung angewendet. Der Gerichtsschutz gegen die 
Exekutive wird daher in diesem Bereich berührt. 

b)  Einzelakte der Parlamente 

13 Trotz ihrer primären Rechtsetzungsaufgabe1380 erlassen die Parlamente 
von Bund und Kantonen vielfach Einzelakte, die in der klassischen Funktionen-
teilung der erst- oder oberinstanzlichen Rechtsanwendung zuzuordnen sind. Im 
folgenden werden beispielhaft derartige Akte auf ihre Actes-de-gouvernement-
Qualität hin untersucht. 

                                                           
     1375 Nahezu sämtliche Kantone mit der Generalklausel nehmen die Massnahmen der inneren 

Sicherheit (aufgrund der Polizeigeneralklausel) von der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
ausdrücklich aus: vgl. z.B. § 150 Abs. 1 lit. a VRP LU; § 54 lit. e VRP SZ; Art. 76 lit. a 
VRP VS; § 44 Abs. 2 lit. a VPO BL; Art. 106 Abs. 1 lit. a VRP GL; Art. 163 lit. a und b 
CPA JU; Art. 78 lit. g (Militär) VRP BE; Art. 55 Abs. 1 lit. a VRPV UR; Ausnahmen: 
Kantone mit einer lückenlosen Generalklausel, vgl. N. 18/3. 

     1376 Vgl. Art. 9 und 10 BV. Zu denken wäre etwa an die Kündigung eines kantonalen, 
völkerrechtlichen Vertrages. 

     1377 Ausnahme: Art. 98 lit. a OG. 
     1378 Vgl. z.B. Art. 114 und 115 VRP FR; Art. 4 Abs. 2 LJPA VD; Art. 28 LPJA NE: Ent-

scheide der Regierung sind (mit wenigen Ausnahmen) unanfechtbar. 
     1379 So auch Ule, Verwaltungsprozessrecht 197 und Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes 

Kassel v. 6.2.1980, NJW 1980 2661. 
  1380 Vgl. zur Schwierigkeit bei der Unterscheidung zwischen Rechtsetzung und Rechts-

anwendung N. 14/31 ff., 15/21 ff., die hier keine Rolle spielt.  



 § 18  Funktionalrechtliche Konkretisierung der verwaltungsgerichtlichen Prüfungszuständigkeit 

 

 

 

 

   

 

(1) Fakultativ-fakultative Referendumsunterstellung und 
 Dringlichkeitsklausel 

14 Häufig ermächtigt die Verfassung die Parlamente, bestimmte1381 oder ir-
gendwelche1382 ihrer Beschlüsse, die grundsätzlich nicht referendumspflichtig 
sind, einem (obligatorischen oder fakultativen) Referendum zu unterstellen. 
Dieses "freiwillige Referendum" kommt nach einem reinen Entschliessungs-
ermessensentscheid1383 des Parlamentes zum Zug. Der Entscheid betrifft das 
Verhältnis der Teilorgane Parlament und Volk; im Sinne der französischen 
Praxis handelt es sich um einen Acte de gouvernement1384. Die entsprechenden 
Überlegungen müssen auch für die Anrufung der Dringlichkeitsklausel /275 
gelten1385, zumal das heutige Dringlichkeitsrecht das Referendum nicht mehr 
grundsätzlich auszuschliessen vermag1386. 

(2) Begnadigung 

15 Die Begnadigung bedeutet meist den von der Vereinigten Bundes-
versammlung1387 oder vom Kantonsparlament1388 nach Billigkeit ausge-

                                                           
  1381 Vgl. Art. 89 Abs. 4 BV (Genehmigung eines Staatsvertrages). 
     1382 Vgl. z.B. § 32 KV SZ; Art. 69 Abs. 1 lit. f KV GL; Art. 2 Abs. 2 Ziff. 7 KV GR; § 24 

Abs. 2 KV TG; Art. 35 Abs. 1 lit. k KV SO; Art. 30 Abs. 1 Ziff. 3 KV ZH; Art. 25 Abs. 
4 KV UR; Art. 42 Abs. 1 Ziff. 6 KV SH; Art. 79 KV JU. 

     1383 Vgl. Gutachten der Direktion für Völkerrecht v. 16.12.1985, SJIR 1986, S. 50 zu Art. 89 
Abs. 4 BV. 

     1384 Vgl. N. 18/6.1. 
     1385 Vgl. Haller, Verfassungsgerichtsbarkeit 527 zu Art. 109 Abs. 2 lit. d VE; so die Rege-

lung in § 86 Abs. 3 lit. c KV BL. 
     1386 Gemäss Art. 89bis BV kommt immerhin ein nachträgliches Referendum zum Zuge. 
     1387 Art. 394 lit. a StGB und Art. 85 Ziff. 7 BV. Die Begnadigung ist nicht so selten, wie 

Oeter, Landesbericht Schweiz 146 annimmt. Es handelt sich meist um Zollbussen, vgl. 
z.B. Amtl Bull N 1992 2815. Auch der Bundesrat ist zur Begnadigung zuständig: vgl. 
VPB 1993 Nr. 40, 1994 Nr. 70. 

     1388 Vgl. z.B. Art. 79 Abs. 1 lit. e KV BE; Art. 31 Ziff. 8 und Art. 56 KV ZH; Art. 84 lit. l 
KV JU; Art. 21 und Art. 34 KV GR; § 67 Abs. 1 lit. g KV BL; Art. 67 Abs. 1 lit. d KV 
SO; Art. 91 lit. h KV GL; § 82 Abs. 1 lit. k KV AG; Art. 48 Ziff. 14 KV AR; § 39 lit. i 
KV BS; § 56 lit. b KV LU; Art. 84 lit. l KV JU. Geringere Strafen sind z.T. in der 
Zuständigkeit der Regierung. In keinem Kanton findet eine Gerichtspflege des Begnadi-
gungsrechts statt, vgl. Oeter, Landesbericht Schweiz 147. 
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sprochene Milderung oder ein Verzicht auf die Vollstreckung einer Strafe. 
Ursprünglich drückte die Begnadigung die Grösse und Huld des Königs bzw. 
der Regierung aus und wollte - gerade im Zeitalter des Gesetzespositivismus - 
die unbillig erscheinende Härte des Gesetzes ausgleichen1389. 

16 Das Bundesgericht hält die Begnadigung für einen Staatsakt sui 
generis1390, der seiner Rechtsnatur nach keine Verfügung und auch kein Urteil 
darstellt. Die Voraussetzungen der Begnadigung sind "abstrakt formulierbaren, 
einheitlichen Regeln"1391 nicht zugänglich. Damit scheidet die bundesgericht-
liche Überprüfung im Rahmen einer strafrechtlichen Nichtigkeitsbeschwerde 
oder einer Verwaltungsgerichtsbeschwerde aus1392. Auf eine staatsrechtliche 
Beschwerde gegen einen negativen Gnadenentscheid des Kantonsparlamentes 
tritt das Bundesgericht nicht ein, weil es an rechtlich geschützten Interessen 
/276 mangelt1393; es sei denn, Parteirechte des Gesuchstellers seien verletzt 
worden1394. 

17 Es stellt sich die grundlegende Frage, ob die Gnade ausserhalb und über 
dem Recht steht1395 oder ob sie als besonderes Rechtsinstitut der 
Verwirklichung der Gerechtigkeit dient1396. Die zuständige Gnadenbehörde 

                                                           
     1389 Vgl. Trechsel, Kommentar, N. 2 zu Vor Art. 394, S. 904. 
     1390 BGr v. 28.1.1944, JdT 1944 IV 92; BGE 106 Ia 131; 117 Ia 85 f. In BGE 95 I 546 

sprach das Bundesgericht von einem Hoheitsakt, "der ausserhalb des prozessualen 
Rechtsganges gewährt wird; vgl. Oeter, Landesbericht Schweiz 146 f. 

     1391 BGE 107 Ia 105. 
     1392 Gemäss Art. 268 BStP bzw. Art. 97 ff. OG, vgl. BGE 117 Ia 85 (= Pr. 1993 Nr. 24), 118 

Ia 106. 

     1393 Vgl. BGE 117 Ia 85 f. (= Pr. 1993 Nr. 24). 
     1394 Vgl. BGE 117 Ia 86; 118 Ia 108 f., vgl. Trechsel, Kommentar, N. 5 zu Vor Art. 394, S. 

905; Kälin, Beschwerde 155. 
     1395 Vgl. z.B. Merten Detlef, Rechtsstaatlichkeit und Gnade, Berlin 1978, S. 59 ff., 74 ff.; 

Ule, Verwaltungsprozessrecht 198 f.; vgl. die weiteren Hinweise bei Schenke, Kom-
mentar, N. 233 zu Art. 19 Abs. 4 GG. 

     1396 Vgl. Trechsel, Kommentar, N. 1 zu Vor Art. 394 StGB, S. 904; Schlatter Arthur, Die 
Begnadigung im Kanton Zürich, Diss. Zürich 1970, S. 24 ff.; Wolffers Artur, Zur 
Begnadigung nach zürcherischem Staatsrecht, ZBl 1940 469 f.; Kasser Amédée, La 
grâce en droit fédéral et en droit vaudois, Diss. Lausanne 1991, S. 175 m.w.H.; Schenke, 
Kommentar, N. 238 zu Art. 19 Abs. 4 GG. 
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entscheidet in einem rechtlich gerade nicht geregelten Freiraum1397. Die Gnade 
steht nicht nur in ihrer rechtlichen Nicht-Ausgestaltung, sondern auch aus ihrer 
geschichtlichen Herkunft über dem Recht. Die Begnadigung ist in diesem 
traditionellen Sinne ein Acte de gouvernement1398. Allerdings darf im Rechts-
staat die Gnadenbehörde nicht nach einem willkürlichen, ungebundenen und 
freien Belieben entscheiden. Sie darf etwa "bei gleichen tatsächlichen Ver-
hältnissen nicht einem Gesuchsteller entsprechen, das Gesuch des anderen aber 
ablehnen"1399. Sie ist also an das Gebot der Rechtsgleichheit und ebenso an das 
materielle Willkürverbot gebunden. Gerade letzteres ist bedeutsam, da die 
Gnade und das Willkürverbot auf die eine, unteilbare Gerechtigkeit 
auszurichten sind. Insoweit sollte eine beschränkte verfassungsgerichtliche 
Kontrolle bestehen1400.  Eine weitergehende verwaltungsrichterli- /277 che 
Kontrolle - selbst gegen Gnadenentscheide der Regierung - ist mit dem so 
ausgebildeten Gnadenrecht kaum vereinbar1401. 

18 Die umfangreiche deutsche Gnadendiskussion kann nicht unbesehen auf 
die schweizerischen Verhältnisse übertragen werden1402. Sobald nämlich die 
Gnade als Institut der Rechtsordnung in rechtliche Bahnen gewiesen wird - wie 
das in Deutschland weitgehend der Fall ist - fragt es sich, ob nicht eine 
Gerichtskontrolle daran anschliessen muss1403. Mit einer ausdifferenzierten 
Gnadenpraxis und gar ihrer rechtsatzmässigen Fixierung begibt sich die Gna-
denbehörde allerdings ihres besonderen Hoheitsrechtes und ihrer Gross-

                                                           
     1397 Anders ist die Situation bei der bedingten Entlassung, vgl. N. 11/19 ff. 
     1398 In Frankreich wurde der Gnadenakt des Staatspräsidenten (vgl. Art. 17 frzVerf) früher 

als Acte de gouvernement angesehen. Die aktuelle Praxis behandelt ihn nicht mehr als 
solchen, gleichwohl kann er aus prozessrechtlichen Gründen nicht vom Conseil d'État 
kontrolliert werden, vgl. Conseil d'État vom 28.3.1947 (Gombert), Recueil du décisions 
du Conseil d'État 1947 138; Debbasch, Contentieux 66; Lerche, Landesbericht Frank-
reich 34 Anm. 197; Schwander, Regierungsfunktion 46. 

     1399 BGE 95 I 544. 
     1400 Vgl. N. 18/21 m.H. Schenke, Kommentar, N. 238 zu Art. 19 Abs. 4 GG fordert zu-

mindest eine Grundrechtsbindung der Begnadigung. 
     1401 Für eine "milde" Bindung des Gnadenaktes an das Recht: G. Müller, Reservate 113; 

Stratenwerth Günter, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil II, Bern 1989, S. 
285. 

     1402 Vgl. G. Müller, Reservate 112 Anm. 13, 14 m.H. 
  1403 So die überwiegende Lehrmeinung in Deutschland: vgl. Schenke, Kommentar, N. 232 

zu Art. 19 Abs. 4 GG m.H. 
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zügigkeit1404. Die verrechtlichte Gnade erhält einen anderen Charakter; sie 
verliert ihre ursprüngliche Rechtfertigung. Die Umschreibung inhaltlicher 
Voraussetzungen ist geradezu irreführend, wenn nicht die verfahrensrechtliche 
Möglichkeit besteht, diese Voraussetzungen vor einem "unabhängigen 
Forum"1405 prüfen zu lassen. Auch die Gewährung eines bedingten Gnadenent-
scheides rückt die Gnade in die Nähe des Rechts und ruft förmlich nach einer 
Gerichtskontrolle. Im Streitfall wird immer umstritten sein, ob die Bedingung 
eingetreten ist oder nicht1406. /278 

(3) Rechtspflegeentscheide 

19 Die Bundesversammlung ist ausnahmsweise oberinstanzliche Rekurs-
behörde gegen Entscheide des Bundesrates1407; es handelt sich sachlich um den 
schmalen Zuständigkeitsbereich des Bundesrates der von der Gesetzgebung 
vorbehaltenen "Administrativstreitigkeiten"1408 im Bereich der staatsrechtlichen 
Beschwerde (Art. 113 Abs. 2 BV). Der Sache nach geht es in diesen Fragen um 
Verfassungsrechtspflege. Die Rechtspflegeentscheide der Bundesversammlung 
sollten in die abschliessliche verwaltungs- oder verfassungsgerichtliche Zu-
ständigkeit überführt werden1409, da das Parlament ein denkbar ungeeignetes 

                                                           
  1404 Damit ist auf dem parallelen Gebiet des Kirchenrechts die berühmte These von Rudolf 

Sohm, vgl. Kirchenrecht, Erster Band, Nachdruck, München/Leipzig 1923, S. 459 ange-
sprochen: "Das Kirchenrecht steht im Widerspruch mit dem Wesen der Kirche. Die 
wahre Kirche, die Kirche Christi kennt kein Kirchenrecht". 

     1405 Fleiner, Bundesstaatsrecht 443. 
     1406 Gl. A. Bleckmann, Staatsrecht II 993 und Beschluss des deutschen Bundesverfassungs-

gerichts, BVerfGE 30, 108 ff. Erschwerend kommt hinzu, dass nicht etwa die Gnaden-
behörde das Eintreten der Bedingung feststellen kann, sondern eine untergeordnete Ver-
waltungsbehörde, welche dann selbst die Rückversetzung in den Strafvollzug anordnet 
(so in BGE 118 Ia 105). Ihre Tätigkeit gleicht stark der Rückversetzung bei der beding-
ten Entlassung, wo es im Hinblick auf Art. 5 Abs. 4 EMRK ein Problem geben kann, 
vgl. N. 11/19 ff. 

     1407 Vgl. Art. 85 Ziff. 12 BV; siehe dazu Art. 79 VwVG (Beschwerde an die Bundesver-
sammlung gegen Beschwerdeentscheide des Bundesrates gemäss Art. 73 Abs. 1 lit. a 
oder b VwVG). In der Praxis kommt es vereinzelt zu derartigen Entscheiden, vgl. 
Aubert, Kommentar, N. 190 zu Art. 85 BV Anm. 162 m.w.H.; auch der Kruzifix-Ent-
scheid (BGE 116 Ia 252) wäre in der Zuständigkeit der Bundesversammlung gelegen. 

     1408 Vgl. N. 7/27. 
     1409 Vgl. Haller, Verfassungsgerichtsbarkeit 509. 
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"Gericht" darstellt1410. Entsprechendes muss auch für die bloss noch rudimentär 
vorhandene parlamentarische Rechtspflege in den Kantonen gelten1411. 

(4) Grossverwaltungsakte 

20 Gewisse Verwaltungsakte haben infolge ihrer wirtschaftlichen, 
ökologischen oder sonstwie politischen Tragweite eine derartige Bedeutung, 
dass der abschliessende Entscheid nicht der Regierung, sondern dem Parlament 
zusteht. Es handelt sich um Grossverwaltungsakte, welche infolge ihrer 
erheblichen politischen Bedeutung und ihres Ausmasses vom Parlament in 
einem "quasi-gesetzgeberischen Akt"1412 gesetzt werden. Namentlich die Ertei-
lung von Wasserkraftwerkkonzessionen1413 sowie von atomrechtlichen Rah- 
/279 menbewilligungen wird1414, obwohl materiell betrachtet ein Verwaltungs-
akt vorliegt, dem Parlament zugewiesen. Eine verwaltungsgerichtliche Anfech-
tung bleibt nach positivem Recht ausgeschlossen. Die Erteilung einer Wasser-
kraftwerkkonzession oder einer Rahmenbewilligung hängt regelmässig vom 
Entschliessungsermessen ab, das gerichtlich nicht überprüfbar ist. Insofern ist 
die abschliessende parlamentarische Zuständigkeit unproblematisch. Diese 
Konzessionen und Bewilligungen genügen indessen noch nicht, vielmehr sind 
eine Reihe weiterer Bewilligungen erforderlich, damit das Projekt in Angriff 
genommen werden kann. Diese "begleitenden" und abtrennbaren Bewilligun-
gen1415 sind - wie das Verfahrensrecht - ohne weiteres einer gerichtlichen 

                                                           
  1410 Vgl. N. 19/13.  
  1411 Vgl. z.B. Art. 76 Abs. 1 lit. e KV SO; Art. 41 Ziff. 7 KV SH; § 41 lit. k KV ZG. Siehe in 

diesem Sinn die schriftliche Stellungnahme zur Motion Walter Weber vom 23.11.1988: 
Kantonsrat als Beschwerdeinstanz, Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates des 
Kantons Solothurn vom 4.4.1989, Nr. 1146/1989, M 292/88. 

     1412 Insoweit hat die Theorie der legislativen Tätigkeit (vgl. N. 18/10 lit. b) eine gewisse 
 Berechtigung. 
     1413 Vgl. z.B. Art. 14 Ziff. 16 KV SH; Art. 44 Ziff. 11 KV VS (Bergwerks-Konzessionen); 

Art. 91 lit. e KV GL. Konzessionen sind nach ihrer Natur gemischte Akte, Verfügungen 
mit vertragsähnlichem Charakter, vgl. Rhinow/Krähenmann, Ergänzungsband 142 f. 

     1414 Vgl. Art. 100 lit. u OG (alle Verfügungen im Zusammenhang mit Kernanlagen) und 
dazu Art. 8 des Bundesbeschlusses zum Atomgesetz v. 6.10.1978, SR 732.01; weitere 
solche Grossverwaltungsakte sind: Erteilung von Eisenbahnkonzessionen, von Ent-
eignungsrechten oder Seeregulierungen, vgl. Dubach, Verwaltungsgericht 655. Siehe bei 
Kernkraftwerken die interessante französische Lösung: Hélin, Contrôle 89 ff., insb. S. 
94 f.; Lerche, Landesbericht Frankreich 22 ff. 

    1415 Vgl. Manfrini, Contentieux 416 f. 
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Rechtspflege zugänglich, denn es handelt sich um die gewöhnliche Anwendung 
des einschlägigen, Bau-, Planungs- und Umweltschutzrechts. Das Ent-
schliessungsermessen über das "Ob" wird von diesen Bewilligungen nicht 
berührt. 
Die entsprechenden Verwaltungsreferenden entwickeln die direkte Demokratie 
konsequent weiter1416. Das Entschliessungsermessen wird danach vom Volk 
ausgeübt. Eine verwaltungsgerichtliche Überprüfung scheidet in gleichem 
Sinne wie bei der parlamentarischen Zuständigkeit aus. 

21 Zu beachten bleibt, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundesgerich-
tes stets eine Kontrolle der kantonalen Akte sicherstellt1417. Im übrigen sichert 
auch Art. 25 EMRK eine internationale Kontrolle aller schweizerischen Akte 
zu1418. So ist zur Zeit die schwierige Frage in Strassburg anhängig, ob die atom-
rechtliche Betriebsbewilligung des Bundesrates für das Kernkraftwerk Mühle-
berg Garantien der Konvention, namentlich Art. 6 Abs. 1 EMRK, verletzt1419. 
/280  

c) Volksentscheide und Abstimmungserläuterungen 
 

22 In Bund und Kantonen knüpfen Volksentscheide ausnahmslos1420 an 
Parlamentsbeschlüsse an; ihr Ergebnis ist deshalb konsequenterweise, wie dies 
Art. 100 lit. p OG und die kantonalen Verfahrensgesetze1421 vorsehen, 

                                                           
    1416 Vgl. Art. 19 i.V.m. Art. 62 Abs. 1 lit. d KV BE; Art. 25 Abs. 2 lit. e KV UR; Art. 2bis 

KV GR. 
    1417 Vgl. N. 7/1 ff., insb. N. 7/31 und N. 19/3. 
    1418 Vgl. N. 24/6 f. 
    1419 Vgl. Beschwerde Nr. 22110/93, U. Balmer-Schafroth und neun weitere Beschwerde-

führer gegen die Schweiz, vgl. näheres bei Kley-Struller, Anspruch 41 Anm. 222 
m.w.H. sowie ausführlich: Andreas Kley-Struller, Der Schutz der Umwelt durch die 
Europäische Menschenrechtskonvention, EuGRZ 1995 (im Druck). 

    1420 Die einzige mir bekannte Ausnahme: Art. 53 Abs. 1 Ziff. 3 KV NW (Verordnungen des 
Regierungsrates polizeilicher Natur). 

    1421 Parlaments- und Volksentscheide sind wie im Bund regelmässig ausgenommen, vgl. Art. 
77 lit. a und b, Art. 78 lit. a VRP BE; § 150 lit. d VRP LU; Art. 106 Abs. 1 lit. b VRP 
GL; Art. 55 Abs. 1 lit. c VRPV UR (Erwahrung); vielfach ist eine Aufzählung nicht 
notwendig, weil das Volk systemimmanent ausgeschlossen ist; es ist keine "Vorinstanz": 
§ 43 Abs. 1 VPO BL; Art. 114 VRP FR; § 49 VRP SO. Das als besondere Ausnahme 
zuständige Schwyzer Verwaltungsgericht (vgl. § 51 lit. c, d und e VRP SZ) darf das 
Verfahren, nicht aber das Abstimmungsergebnis als solches prüfen; vgl. Entscheide der 
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unanfechtbar, selbst wenn es sich materiell um (Gross-) Verwaltungsakte 
handeln sollte. So ist bei den kantonalen Referenden über 
Wasserrechtskonzessionen1422 das Entschliessungsermessen der Stimmbürger 
entscheidend. Selbstverständlich ist bei solchen Grossvorhaben das Bau- und 
Umweltschutzrecht wie bei gewöhnlichen Projekten vorgängig anzuwenden; 
insofern ist eine gerichtliche Rechtspflege unbedingt erforderlich1423. 

23 Freilich muss die Einhaltung des Abstimmungs- und Wahlverfah-
rensrechts durch die Verwaltungsbehörden bei Volksabstimmungen und -
wahlen unbedingt einer verwaltungs- oder verfassungsgerichtlichen Prüfung 
zugänglich sein1424. Eine solche Kontrolle kantonaler Abstimmungsentscheide 
übt das Bundesgericht über die Stimmrechtsbeschwerde gemäss Art. 85 lit. a 
OG schon seit langem effizient aus. Einige Kantone haben die Bedeutung einer 
gerichtlichen Pflege des Verfahrensrechts anerkannt und eine verwaltungs- /281 
gerichtliche1425 oder verfassungsgerichtliche1426 Kontrolle eingeführt. Damit 
besteht zusammen mit der Stimmrechtsbeschwerde des Art. 85 lit. a OG eine 
zweistufige Gerichtskontrolle. 

                                                                                                                                                                                     

Gerichte und Verwaltungsbehörden des Kantons Schwyz 1992 Nr. 3, S. 8 ff. zu § 51 lit. 
c VRP SZ. 

  1422 Vgl. Art. 79 Abs. 2 i.V.m. Art. 62 Abs. 1 lit. d KV BE; Art. 25 Abs. 2 lit. e KV UR; Art. 
2bis KV GR. 

  1423 Nicht alle Verwaltungsreferenden sind von einem solchen Entschliessungsermessen 
geprägt. Im einzelnen müsste dies für jede einzelne Kategorie geprüft werden, z.B. 
Pläne (nur unproblematisch, soweit sie bloss behördenverbindlich sind, ansonsten ist 
z.B. bei kommunalen Zonenplänen bereits aus Gründen des Art. 6 Abs. 1 EMRK eine 
Gerichtskontrolle notwendig, vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 41 Anm. 2 und 
5); z.B. Entscheide betreffend das Ausgabenreferendum können wie Verfügungen 
wirken; der Recall und Vorentscheide im Verfahren der Verfassungsrevision (z.B. 
Einsetzung eines Verfassungsrates) stellen dagegen klassische Actes de gouvernement 
dar. 

    1424 Vgl. Saladin, Erweiterung 69. 
    1425 Vgl. § 51 lit. c, d und e VRP SZ; vgl. Entscheide der Gerichte und Verwaltungsbehörden 

des Kantons Schwyz 1992 Nr. 3, S. 8 ff.; Art. 114 VRP GL. 
    1426 Vgl. § 86 Abs. 2 lit. a KV BL; Art. 104 Abs. 2 lit. c KV JU und Art. 202 ff. CPA JU; 

Art. 69 Ziff. 1 KV NW und Art. 31 Ziff. 1 GerG NW; § 49 Abs. 1 lit. a KV BS sieht nur 
für die Frage der Gültigkeit von Volksinitiativen eine verfassungsgerichtliche Prüfung 
vor; ansonsten bleibt es bei der Kontrolle durch die politischen Instanzen (vgl. § 27 Abs. 
3 KV BS). 
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24 Im Bund ist zum Schutz des Verfahrensrechts bei Abstimmungen und 
Wahlen nur ein rudimentärer gerichtlicher Schutz vorgesehen1427. Art. 100 lit. p 
OG und die Sonderordnung der Art. 77 ff. BPR1428 schliessen die Beschwerde 
an das Bundesgericht über das Abstimmungsergebnis und damit zugleich über 
Verfahrensmängel1429 aus. Die Volksabstimmungen und Wahlen werden von 
der Exekutive durchgeführt; die Einhaltung des Abstimmungsverfahrensrechts 
muss daher gerichtlich geprüft werden können. Vor allem die Abstimmungs-
erläuterungen des Bundesrates müssten einer (beschränkten) Gerichtskontrolle 
unterworfen werden, wie es bei den Erläuterungen der Kantonsregierungen der 
Fall ist1430. Beim Erlass des Bundesgesetzes über die politischen Rechte 
äusserte man in den Räten die Erwartung, der Bundesrat werde sich schon aus 
politischen Gründen an sachliche Erläuterungen halten. Dies trifft in bezug auf 
die im Bundesrat vertretenen politischen Parteien durchaus zu. Die kleinen 
Gruppierungen, die häufig Verfassungsinitiativen lancieren, haben aber diesen 
politischen Schutz nicht und können sich gegen die manchmal als unsachlich 
empfundenen Erläuterungen1431 des Bundesrates nicht wehren./282 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           
    1427 Vgl. Wildhaber, Kommentar, N. 143 zu Art. 121/122 BV. 
    1428 BGr v. 24.1.1985, ZBl 1985 411; BGr v. 3.2.1992, ZBl 1992 310. 
    1429 Vgl. VPB 1984 Nr. 54, S. 403. 
    1430 Stimmrechtsbeschwerde des Art. 85 lit. a OG, vgl. z.B. zu kantonalen Erläuterungen 

BGE 99 Ia 622; 105 Ia 153; 112 Ia 130; 112 Ia 335; 117 Ia 146. Die Abstimmungser-
läuterungen können niemals einen "Regierungsakt" im Sinne der Actes-de-gouverne-
ment-Lehre darstellen, da Art. 11 Abs. 2 BPR "sachliche" Erläuterungen vorschreibt. 
A.A. BGr v. 3.2.1992, ZBl 1992 308 ff., insb. 310; BRB v. 9.5.1979, VPB 1980 Nr. 2, 
S. 28: Der Hinweis auf das Votum Amstad im Amtl Bull S 1976 518 ist irreführend; in 
der Beratung war nie von einem Regierungsakt die Rede. 

     1431 Vgl. Weder Ulrich, Die innenpolitische Neutralität des Staates, Diss. Zürich 1981, S. 62 
Anm. 15 m.H. 
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III.  Gerichtliche Prüfung aller Sachverhalts- und  
 Rechtsfragen? 

 

1.   Gerichtliche Prüfung der Sachverhalts- und Rechtsfragen 
      und das Problem der unbestimmten Rechtsbegriffe 

25 Der grundsätzliche Umfang der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle er-
streckt sich nach traditioneller Lehre auf die Prüfung der Rechtsfragen, d.h. des 
gesamten anwendbaren, einschlägigen Rechts, so des Gesetzes-, Verordnungs- 
und des unmittelbar anwendbaren Verfassungs- und Völkerrechts. Das Verwal-
tungsgericht hat aus Gründen des Individualrechtsschutzes auch den Sachver-
halt umfassend zu überprüfen1432. Denn nach den methodologischen 
Untersuchungen ergibt sich eine Gesetzesauslegung und -anwendung aus den 
Interaktionen der Akteure unter Anrufung von Normen in einer kontext-
abhängigen Situation1433. Der Ausschluss der gerichtlichen Sachverhaltsprü-
fung würde den Gerichtszugang in einem ganz wesentlichen Punkt verhindern. 
Die blosse Prüfung der Rechtsfragen könnte den gerichtlichen Individualrechts-
schutz faktisch zurücknehmen. Denn die Unterscheidung zwischen Rechts- und 
Tatbestandsfragen ist letztlich nicht praktikabel1434. Rechts- und Tatbe-
standsfragen lassen sich nicht klar auseinanderhalten, denn die "aussersprach-
liche Wirklichkeit" (Tatbestand) lässt sich von der Sprache (Rechtsnormen) 
nicht scheiden1435. 

26 Die Kompetenzabgrenzung zwischen Verwaltungsgerichten und Exeku-
tive stellt im Hinblick auf die unbestimmten Rechtsbegriffe eine eigentliche 

                                                           
     1432 Darüber herrscht in Literatur und Rechtsprechung Einigkeit, vgl. z.B. Art. 104 OG, Art. 

61 Abs. 1 und 2 VRP SG; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 265 ff.; Häfe-
lin/Müller, Grundriss 321 f.; Oeter, Landesbericht Schweiz 128 f. 

  1433 Vgl. N. 15/22. 
     1434 Siehe die umfangreiche Rechtsprechung zur schwierigen Unterscheidung von Rechts- 
 und Tatfragen bei der zivilrechtlichen Berufung (Art. 43 Abs. 1, 3 und 4 OG, vgl. Vogel 
 Oskar, Grundriss des Zivilprozessrechts, Bern 1992, S. 345 ff.) und bei der strafrecht
 lichen Nichtigkeitsbeschwerde ans Bundesgericht (vgl. Art. 269 BStP und dazu Schweri, 
 Nichtigkeitsbeschwerde 200 f.). Im Zivil- und Strafprozess ist die Beschränkung auf 
 Rechtsfragen nicht gravierend, weil als Vorinstanzen stets Gerichte eingesetzt sind (vgl. 
 N. 1/2). 
    1435 Vgl. N. 14/6 ff. 
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"quaestio diabolica" der Verwaltungsgerichtsbarkeit dar1436. Nach klassischer 
/283 Lehre gehört die Auslegung eines unbestimmten Rechtsbegriffes zu den 
Rechtsfragen und unterliegt verwaltungsgerichtlicher Überprüfung1437. In der 
Lehre haben sich aber Stimmen erhoben1438, welche eine Gleichstellung von 
unbestimmten Rechtsbegriffen mit echtem Rechtsfolgeermessen fordern. 
Insbesondere Rhinow weist darauf hin, mit den unbestimmten Rechtsbegriffen 
würden Entscheidkompetenzen abschliessend an die Verwaltung delegiert. Es 
könne nicht davon abhängen, ob das Ermessen auf der Rechtsfolgeseite oder 
der Tatbestandsseite einer Norm formuliert sei. Daher dürfe das Verwaltungs-
gericht die Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe nicht überprüfen. 
Zudem wäre es gewaltenteilungswidrig, wenn ein Verwaltungsgericht unbe-
stimmte Rechtsbegriffe mittels schematischer Regeln konkretisierte1439. 

27 Die Anrufung des Gewaltenteilungsprinzips hilft bei der vorliegenden 
Frage nicht. Denn es handelt sich nicht um ein starres Kompetenzverteilungs-
dogma, sondern um ein staatspolitisches Prinzip, das auf unterschiedliche 
Weise zur Geltung kommt1440. 

28 Können unbestimmte Rechtsbegriffe mit dem klassischen Rechts-
folgeermessen gleichgestellt werden? Der in der Verwaltungsrechtslehre 
eingebürgerte Begriff des unbestimmten Rechtsbegriffes impliziert den 
offenbar als Gegenbegriff anzusehenden bestimmten Rechtsbegriff1441. Letzterer 

                                                           
   1436 Hangartner, Neuordnung 449 Anm. 33; Görlitz, Verwaltungsgerichtsbarkeit 267; die 

Frage stellt sich auch in den andern Rechtsordnungen, vgl. Schwartz/Wade, Control 315 
f. Siehe die ausführliche Darlegung der unterschiedlichen Lehrmeinungen: Bauer, Ge-
richtsschutz 125 ff., insb. 128 ff. 

   1437 Vgl. z.B. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 301; Jost, Rechtsschutz 517 ff. m.w.H.; 
BGE 91 I 75, 94 I 505, 96 I 373 (mit gewissen Einschränkungen). Vgl. die Entwicklung 
in Frankreich und Deutschland: Fromont, Rechtsschutz 187 ff. 

   1438 So bereits Eggenschwiler, Grenzen 185 und vor allem die Beiträge von Rhinow, Recht-
setzung 59 ff.; Rhinow, Ermessen 89 f.; Rhinow, Verwaltungsermessen 55 ff.; 
Vallender, Rechtsbegriff 819 ff.; vgl. den Literaturüberblick bei Oeter, Landesbericht 
Schweiz 130 ff. 

 1439 Vgl. Rhinow, Ermessen 89 f.; Rhinow, Verwaltungsermessen 61, 63 ff.; Rhinow/ 
Krähenmann, Ergänzungsband, Nr. 20 B. XI, S. 63 f. 

  1440 Vgl. N. 3/4. 
  1441 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 306 f. Rhinow, Ermessen 47 räumt dies ein 

und möchte deshalb lieber von "Delegationsbegriffen" sprechen. Damit bezeichnet er 
sprachlich bereits schon das zu suchende Ergebnis. Zudem bleibt das methodische 
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bezeichnet1442 ein eindeutiges, ganz klar zu begreifendes Tatbestandselement. 
Dahinter verbirgt sich die traditionelle Meinung, dass klare Gesetze und 
Begriffe überhaupt nicht /284 ausgelegt werden müssen1443; sie verstehen sich 
von selbst1444. Die moderne Hermeneutik und die analytische Sprach-
philosophie haben diese Auffassung widerlegt1445. Einen genau bestimmten, 
klaren Gesetzesbegriff kann es nicht geben. Auch der klarste Gesetzesbegriff 
muss von den Teilnehmern in einer Sprachsituation gebraucht und verstanden 
werden. Dazu kommt, dass er nur vor dem Hintergrund eines wiederum sprach-
lich rapportierten Sachverhaltes überhaupt erst "gelten" kann1446. So haben die 
methodologischen Darlegungen deutlich gemacht, dass die sprachlichen Aus-
drücke der Gesetze erst in der Rechtsanwendungssituation hinreichend genau 
bestimmt werden können. Die "Tatbestands-Unbestimmtheit" ist daher den ge-
setzlichen Begriffen notwendigerweise immanent. In gewisser Weise gibt es 
nichts anderes als unbestimmte Rechtsbegriffe1447. Die Sachzuständigkeit der 
Verwaltungsgerichte lässt sich mit der Unterscheidung zwischen bestimmten 
und unbestimmten Gesetzesbegriffen jedenfalls nicht abgrenzen1448. 

29 Als unbestimmte Rechtsbegriffe im Sinne der klassischen Lehre gelten 
beispielsweise: "öffentliches Interesse"1449, "Wald"1450, "in der Regel"1451, 
"Härtefall"1452, "Ware"1453, "Offenkundigkeit"1454, "wirtschaftliches Bedürfnis 

                                                                                                                                                                                     

Problem bestehen: Es gibt keinen Dualismus von bereits feststehenden "Nichtdelega-
tionsbegriffen", die von selbst klar sind und "Delegationsbegriffen", deren Inhalt vom 
Rechtsanwender erst festgelegt wird. 

   1442 Vgl. N. 14/6 ff. 
   1443 Vgl. N. 13/10. 
   1444 Vgl. Rhinow, Verwaltungsermessen 63 f., welcher der Verwaltung aufträgt, sie habe 

"das Gesetz auf seine Zielsetzungen, Aufträge und Grenzen der Ermessenshandhabung 
hin interpretierend zu befragen". - Wie befragt man ein Gesetz? Vgl. N. 15/23 ff. 

   1445 Vgl. N. 14/31 ff., 15/21 ff. 
   1446 Vgl. N. 15/22. 
   1447 Vgl. N. 15/22. 
   1448 Gl. A. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 309; Vallender, Rechtsbegriff 831. 
   1449 Vgl. z.B. BGE 115 Ib 135, 112 Ib 428, 109 Ib 300. 
   1450 Das Bundesgericht legt durch eine differenzierte Rechtsprechung eigentliche Wald-

Kriterien fest, vgl. z.B. BGE 113 Ib 354, 113 Ib 359. 
   1451 Vgl. VPB 1987 Nr. 42. 
   1452 Vgl. BGE 104 Ib 112. 
   1453 Im Recht der Warenumsatzsteuer des Bundes ist die Auslegung dieses Begriffes von 

enormer (finanzpolitischer) Bedeutung, vgl. z.B. BGE 116 Ib 126: Das Anfertigen von 
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nach einem Zollager"1455, "Eignung und Fähigkeit"1456, "unentbehrliche öffent-
liche Verkehrsverbindung"1457, "mögliche Beeinträchtigung der 
Verkehrssicherheit"1458, "schwere Klagen"1459, "Unsittlichkeit"1460, "berechtig-
tes Interesse"1461 /285 oder "ausreichende berufliche Tätigkeit"1462. Die Liste 
dieser Begriffe liesse sich nahezu unbeschränkt verlängern. Jeder sprachliche 
Ausdruck kann zu einem unbestimmten Rechtsbegriff werden; so sind ins-
besondere auch die Grundrechte unbestimmte Rechtsbegriffe1463. 

30 Die unbestimmten Rechtsbegriffe haben eine ähnliche Auswirkung wie 
eine Gesetzesdelegation. Im Zuge der Rechtsanwendung und der 
Rechtsprechung wird durch die Präjudizien allmählich ein Rechts-
anwendungsrecht gesetzt. Wie bei der Gesetzesdelegation soll ein 
nachprüfendes Verwaltungsgericht die grundsätzliche Übereinstimmung mit 
dem formellen Gesetz überprüfen können. 

31 Potentiell gibt die Prüfung der Rechtmässigkeit und damit aller unbe-
stimmten Rechtsbegriffe den Verwaltungsgerichten eine erhebliche Macht. Die 
Verwaltungsgerichte bändigen ihre übergreifende Kompetenz mit der punktu-
ell1464 eingesetzten Argumentationsfigur der "richterlichen Zurückhaltung"1465. 

                                                                                                                                                                                     

Fotokopien auf Selbstbedienungs-Kopiergeräten durch die Kunden gilt als Warenliefe-
rung des Automatenaufstellers. 

   1454 Vgl. BGE 117 II 482. 
   1455 Vgl. BGE 112 Ib 18. 
   1456 Vgl. BGE 97 I 545. 
   1457 Vgl. BGE 96 I 259. 
   1458 Vgl. BGE 98 Ib 341. 
 1459 Vgl. BGE 98 Ib 88 f.; Bolz, Rechtsschutz 111. 
   1460 Vgl. BGE 100 Ib 386. 
   1461 Vgl. Gygi, Verwaltungsrecht 147 f. 
   1462 BGE 97 I 299 f. 
   1463 Vgl. Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 134 f. 
   1464 Eine generelle richterliche Zurückhaltung läuft auf eine Rechtsverweigerung hinaus, vgl. 
 Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 165. 
    1465 Vgl. Manfrini, Contentieux 342 f.; Bolz, Rechtsschutz 114 f. m.w.H.; Rhinow/Krähen-

mann, Ergänzungsband 63 f. Auch in der Verfassungsgerichtsbarkeit der USA ist der 
"judicial self restraint" eine bekannte Figur, vgl. Haller, Supreme Court 161 ff.; der 
Europäische Gerichtshof für Menschenrechte belässt den nationalen Gesetzgebern 
ebenfalls einen eigenen Beurteilungsspielraum, vgl. Macdonald Ronald St.J., The 
margin of Appreciation, in: Macdonald (Hrsg.), Protection 83 ff.; Frowein/Peukert, 
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Es ist funktionalrechtlich bedeutsam, dass über generelle Zuständigkeit und die 
richterliche Zurückhaltung das Gericht selbst entscheidet1466; es handelt sich 
bei letzterer um die wichtige Kompetenz-Kompetenz der Gerichte1467. 
Das Bundesgericht anerkennt die Überprüfung unbestimmter Rechtsbegriffe 
/286 als eine von ihm überprüfbare Rechtsfrage an1468. Aber es billigt den Ver-
waltungsbehörden bei der Auslegung und Anwendung von unbestimmten 
Rechtsbegriffen einen gewissen Beurteilungsspielraum zu1469. Danach greift 
das Bundesgericht nicht ein, wenn die Auslegung der Verwaltungsbehörden 
vertretbar erscheint1470. Es hält sich namentlich dort zurück, "wo örtliche 
Verhältnisse zu beurteilen sind, welche die lokalen Behörden besser kennen 
und überblicken als das Bundesgericht"1471. Nimmt das Bundesgericht dagegen 
einen Augenschein vor, so besteht für diese Zurückhaltung kein Anlass 
mehr1472. Die Massstäbe der Zurückhaltung stehen also nicht abstrakt fest; sie 
resulieren vielmehr aus jeder einzelnen Rechtsanwendungssituation. 

 

2.  Beurteilung der Ausschlussklauseln 

32 Die Lehre, wonach die unbestimmten Rechtsbegriffe vom Verwal-
tungsrichter nicht zu prüfen seien, weil das darin enthaltene 
"Tatbestandsermessen" der Verwaltung zustehe, hat im Ausschlusskatalog der 
Art. 99 und 100 OG und in kantonalen Katalogen breiten Niederschlag 
gefunden1473. Im folgenden werden beispielhaft Kategorien von unbestimmten 

                                                                                                                                                                                     

Kommentar 192 f.; Urteil Klass, EGMR/A 28, § 49 m.w.H. ("margin of apprecia-
tion"/"marges d'appréciation"). 

    1466 Vgl. Braibant/Questiaux/Wiener, Contrôle 283, 284; Brunschwiler, Gewalt 27; Rhinow, 
Rechtsetzung 190; Bolz, Rechtsschutz 112, 114 f.; Bleckmann, Bericht GEE 3, 173 ff., 
insb. S. 176. 

    1467 Vgl. Dütz, Gerichtsschutz 37 ff. 
    1468 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 305; Jost, Rechtsschutz 518 ff.; Oeter, 

Landesbericht Schweiz 132; BGE 92 I 460, 95 I 40, 95 I 297, 98 Ib 89, 99 Ia 150, 100 Ib 
386, 107 Ib 121. 

    1469 BGE 115 Ib 135. Vgl. bereits Ehmke, Ermessen 46 f. 
    1470 Vgl. BGE 107 Ib 121, 104 Ib 112 f.; Häfelin/Müller, Grundriss 80; Schmidt-Assmann, 

Kontrolle 31 f. 
    1471 BGE 115 Ib 135. 
    1472 BGE 115 Ib 135, 109 Ib 300. 
    1473 E contrario kann daraus geschlossen werden, dass die übrigen unbestimmten Rechts-
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Rechtsbegriffen behandelt, welche typischerweise von der Generalklausel 
ausgenommen sind. 

a. Berufs-, Fach- und Fähigkeitsprüfungen 

33 Das Ergebnis von Berufs-, Fach- und andern Fähigkeitsprüfungen und 
Prüfungen auf dem Gebiet der Berufsbildung kann nicht vor den Verwaltungs-
richter gebracht werden1474,1475. Die Fachexaminatoren haben die Kandidaten 
auf /287 die wie auch immer umschriebenen Fähigkeiten und Eignungen zu 
prüfen; es handelt sich um ein klassisches Tatbestandsermessen im Sinne der 
unbestimmten Rechtsbegriffe1476. Die Rechtsfolge ist das Bestehen oder Nicht-
bestehen der fraglichen Prüfung. Der Experte beurteilt allein Fachfragen, selbst 
wenn das juristische Können eines Prüflings in Frage steht. Der Ver-
waltungsrichter kann das Beurteilungsermessen in der Regel nicht selber 
innehaben und nachkontrollieren; er wäre wiederum auf Experten angewiesen. 
Hier würde eine gerichtliche Inhaltskontrolle im Ergebnis auf eine 
Wiederholung der Prüfung hinauslaufen1477. Dies ist jedoch nicht der Sinn eines 
gerichtlichen Rechtsschutzes. Deshalb überprüft das Bundesgericht selbst bei 
Rechtsanwalts- und Notarprüfungen, wo es den Sachverstand ebenso besitzt 
wie die Examinatoren, das Prüfungsergebnis nicht1478. Bei Examen kann nur 
die Verfahrensgerechtigkeit des Prüfungsvorganges, aber nicht der 

                                                                                                                                                                                     

begriffe ohne weiteres richterlicher Prüfung zugänglich sein sollen. 
    1474 Vgl. Art. 99 lit. f OG und dazu VPB 1987 Nr. 32 (eidg. Medizinalprüfungen) und Art. 

100 lit. v OG. Ebenso die kantonalen Ausschlusskataloge: § 150 Abs. 1 lit. f VRP LU; 
Art. 75 lit. f VRP VS; Art. 77 Abs. 1 lit. m VRP BE; § 50 Abs. 2 lit. e GOG SO, Art. 
162 lit. f CPA JU; § 44 Abs. 2 lit. d VPO BL; Art. 106 Abs. 1 lit. e VRP GL; Art. 55 
Abs. 1 lit. f VRPV UR. 

    1475 Die individuelle Anerkennung eines ausländischen Maturitätszeugnisses ist keine Fach-
prüfung, sondern es handelt sich um eine individuelle Prüfung einer Gleichwertigkeit 
nach ausführlichen Vorschriften, vgl. BGE 105 Ib 74; entsprechendes gilt auch bei der 
Anerkennung ausländischer Studienausweise, vgl. Meinungsäusserung des BGr v. 
20.11.1979, VPB 1980 Nr. 43. Stellen sich schwierige Fachfragen, so hat der Richter ein 
Gutachten einzuholen, vgl. VPB 1980 Nr. 43. 

     1476 Beispiel: Nach Art. 15 Abs. 1 des Maturitätsprüfungsreglementes vom 17.12.1973, SR 
413.12 soll die Prüfung die Feststellung ermöglichen, ob der Kandidat die "Hochschul-
reife" erlangt hat. Es handelt sich um einen klassischen, unbestimmten Rechtsbegriff. 

     1477 Vgl. VPB 1977 Nr. 101, 1986 Nr. 45.  
     1478 Vgl. BGE 113 Ia 290 f., 116 Ib 273; BGE 118 Ia 495 f. und die Urteilskommentierung 

von Andreas Kley-Struller, AJP 1993 855 ff., Ziff. 7. 
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nachkontrollierende Richter den Individualrechtsschutz gewährleisten. Deshalb 
kommt bei Prüfungen, die einen erheblichen Vorbereitungsaufwand 
verursachen, solchen verfahrensrechtlichen Massregeln eine grosse Bedeutung 
zu1479. Die fehlende gerichtliche Ergebniskontrolle muss durch die Einhaltung 
der Verfahrensvorschriften in die Prüfung hinein verlagert werden1480. Deren 
Einhaltung soll aber vom Richter geprüft werden können1481. Selbstverständlich 
muss sich ein Verfahrens- oder Formfehler erheblich auswirken /288 und 
geeignet sein, das Ergebnis zu verfälschen1482. Hebt das Gericht einen Prü-
fungsentscheid infolge Verfahrensfehler auf, kommt es in der Regel nur zu 
einer Wiederholung der Prüfung ohne Anrechnung auf die Maximalzahl der 
Versuche1483. 

34 Die Voraussetzungen zu Prüfungszulassungen sind in aller Regel 
eingehend normiert (z.B. im Hinblick auf Vorbildung, Alter, Berufspraxis, 
Studien- und Lehrausweise usw.). Der Verwaltungsrichter kann diese 
rechtlichen Fragen ohne weiteres prüfen1484. Art. 100 lit. v OG schliesst daher 
Verfügungen über die Zulassung zu Prüfungen und Kursen zu Unrecht aus1485. 

 

 

                                                           
     1479 Vgl. VPB 1986 Nr. 45; 1977 Nr. 101. Bei mündlichen Prüfungen ist an einen zweiten 

Examinator, an Beisitzer und an Protokollführer zu denken. 
  1480 Vgl. Ehmke, Ermessen 50. Das Bundesgericht blieb bei den aus Art. 4 BV einzuhalten
 den Verfahrensvorschriften relativ large: Es hielt ein schriftliches Protokoll zu mündli
 chen Prüfungen nicht für unbedingt erforderlich (BGE 105 Ia 204) und das rechtliche 
 Gehör muss bei mündlichen Prüfungen vor dem Erlass eines negativen Prüfungsent
 scheides nicht noch einmal eingeräumt werden. Bei einer Wiederholung der Prüfung hat 
 der Experte des ersten Versuchs nicht in Ausstand zu treten, vgl. VPB 1980 Nr. 128. 
     1481 Vgl. BGE 106 Ia 3. Ähnlich ist es bei den Verfahrensbestimmungen bei Volksabstim-

mungen und Volkswahlen, vgl. N. 18/23. 
     1482 Vgl. VPB 1986 Nr. 45; VPB 1977 Nr. 101. 
     1483 Besprechung von BGE 118 Ia 488 von Andreas Kley-Struller, AJP 1993 855 ff., Ziff. 6. 
     1484 Vgl. auch BGE 106 Ia 3, so auch die Gegenausnahme des Art. 78 lit. d Ziff. 1 VRP BE; 

wie bei der Anerkennung eines ausländischen Maturitätsausweises, vgl. N. 18/33. 
     1485 Vorbildlicher sind die Kantone, welche den Gerichtszugang nur für die Anfechtung des 

Prüfungsergebnisses ausschliessen, nicht aber über die Fragen der Zulassung: vgl. z.B. 
Art. 78 lit. d Ziff. 1 VRP BE; Art. 75 lit. f VRP VS. 
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b)  Technische Prüfungen 

35 Bei der technischen Prüfung von Apparaten, Fahrzeugen, Pflanzen-
züchtungen1486 und bei der zolltechnischen Tarifierung von Gütern1487 steht 
zwar ähnlich wie bei Fachexamen das Vorhandensein tatbeständlicher 
Eigenschaften in Frage. Dies erfordert ebenfalls ein fachliches Wissen sowie 
entsprechende Laboratorien. Wenn aber diese Fachfragen geklärt sind, so 
schliesst daran die Rechtsfrage an, welchem der unbestimmten Rechtsbegriffe 
die tatbeständlichen Gegebenheiten zuzuordnen sind. Der Bundesgesetzgeber 
hat hier zu Unrecht die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ausgeschlossen. Der 
Verwaltungsrichter ist selbstverständlich in der Lage, aufgrund eines Gut-
achtens eine Antwort zu geben. Der Zivil- und Strafrichter findet sich vielfach 
in dieser Situation, wenn er etwa bei Mängeln eines Werks, bei der 
Drogenqualität eines Stoffes oder beim Blutalkoholgehalt auf eben diese 
Fachkompetenz der Experten angewiesen ist1488. /289 

c) Einbürgerung 

36 Eine besondere Art einer "Persönlichkeitsprüfung" stellt die Einbürgerung 
von Ausländern dar, deren Ergebnis beim Bundesgericht nicht angefochten 
werden kann1489. Art. 14 des Bürgerrechtsgesetzes fordert ähnlich wie bei 
einem Examen die Eignung des Gesuchstellers. Danach muss der Bewerber in 
die schweizerischen Verhältnisse eingegliedert sein, mit den schweizerischen 
Lebensgewohnheiten, Sitten und Gebräuchen vertraut sein, die schweizerische 
Rechtsordnung beachten, und er darf die innere und äussere Sicherheit der 
Schweiz nicht gefährden. In dieser Materie zeigt sich das Problem der unbe-
stimmten Rechtsbegriffe besonders akut; es handelt sich um wertungsgeneigte 
Begriffe deren Vorhandensein kein Experte "objektiv" überprüfen kann. Die 
Einbürgerung gerät auf diese Weise fast in die Nähe eines "Gnadenentschei-
des". Die Umschreibung inhaltlicher Voraussetzungen der Einbürgerung in Art. 
14 BüG (seit der Revision von 1990) zeigt, dass der Gesetzgeber eine Bindung 

                                                           
     1486 Vgl. Art. 99 lit. e, 100 lit. l Ziff. 2 und 3, lit. n, lit. o , lit. u OG. Die Kantone kennen 

diese Regelung nur vereinzelt, vgl. Art. 115 Abs. 1 lit. f VRP FR; Art. 162 lit. g CPA 
JU. 

     1487 Vgl. Art. 100 lit. h OG, wobei es keine Rolle spielt, ob die Tarifierung zum Zweck der 
Zollerhebung erfolgt ist, vgl. BGE 115 Ib 202. 

  1488 Gl. A. Saladin, Erweiterung 69. 
     1489 Vgl. Art. 100 lit. c OG. 
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an das Recht verlangt1490. Freilich könnte ein nachprüfendes Gericht nicht ein 
fachlich besseres Urteil fällen. Die Rechtspflege läuft in einem inhaltlichen 
Sinne leer. Gleichwohl sollte eine verwaltungsgerichtliche Nachkontrolle 
möglich sein, welche den Sachverhalt, die Einhaltung der Ver-
fahrensvorschriften und eine von richterlicher Zurückhaltung geprägte Ver-
tretbarkeitsprüfung1491 erlauben würde. Wenn auch keine Behörde eine will-
kürliche oder rechtsungleiche Rechtsanwendung für sich beansprucht1492, 
bedarf es dennoch einer diesbezüglichen Korrekturmöglichkeit. Der Bund sieht 
für die Einbürgerungsbewilligung des Bundesamtes für Polizeiwesen lediglich 
eine Beschwerde an das EJPD vor; dieses entscheidet in Verletzung von Art. 
103 Abs. 2 BV1493 abschliessend1494. Art. 100 lit. c OG schliesst die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde zu Unrecht aus1495. Bei /290 kantonalen 
Einbürgerungsentscheiden tritt das Bundesgericht auf staatsrechtliche Be-
schwerden wegen der Verweigerung der kommunalen oder kantonalen Ein-
bürgerung nicht ein, wenn kein Anspruch auf Einbürgerung besteht1496. 

d)  Erlass oder Stundung von Abgaben 

37 Die Stundung oder der Erlass geschuldeter Abgaben, die nur im Falle 
einer "erheblichen Härte" oder von "Not" in Frage kommt, ist einer 

                                                           
    1490 Zumal das Bürgerrecht immer mehr als Grundrecht aufgefasst wird, vgl. Hangartner, 

Staatsrecht II 223; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 166; Art. 15 der Allgemeinen 
Erklärung der Menschenrechte vom 10.12.1948. 

   1491 Vgl. N. 18/31. 
   1492 Gl. A. G. Müller, Reservate 120. 
 1493 Gl. A. Saladin, Verwaltungsverfahrensgesetz 16 f., 172; Saladin Peter, Probleme des 

Kollegialitätsprinzips, ZSR 1985 I 271 ff., insb. S. 275; Kölz, Kommentar, N. 12 zu Art. 
103 Abs. 2/3 BV; Raess-Eichenberger, Asylverfahren 118 m.w.H.; Wili Hans-Urs, Die 
Entwicklung im schweizerischen Bundesverfassungsrecht, Sonderheft zur ZSR, Basel/-
Frankfurt a.M. 1990, S. 177. 

    1494 Vgl. Art. 51 Abs. 2 und 3 BüG. 
    1495 So können die von einem ebenso grossen Beurteilungsermessen geprägten Entscheide 

über die Nichtigerklärung oder den Entzug des Bürgerrechts an das Bundesgericht 
weitergezogen werden, vgl. Art. 50 BüG. 

    1496 Vgl. BGr v. 23.12.1971, ZBl 1973 283 f. Umgekehrt ist die staatsrechtliche Beschwerde 
zulässig, wenn nach kantonalem Recht ein Rechtsanspruch auf Einbürgerung besteht 
(z.B. in Basel-Stadt, Zürich oder Genf), vgl. BGE 90 I 176; vgl. zur Legitimation der 
Willkürbeschwerde an das Bundesgericht N. 2/15. 
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verwaltungsgerichtlichen Nachprüfung in Bund1497 und Kantonen1498 vielfach 
entzogen. Wie konzeptlos der Bundesgesetzgeber beim Erlass dieser 
Ausschlussbestimmung vorging, wird am Beispiel des Art. 129 Abs. 1 lit. c OG 
deutlich. Bei Sozialversicherungsabgaben, die nach steuerrechtlichen 
Grundsätzen zusammen mit den direkten Steuern veranlagt werden, ist die 
richterliche Überprüfung einer Stundung oder eines Erlasses von Abgaben 
hingegen möglich1499. 
Beim Erlass oder bei der Stundung von Abgaben handelt es sich in keiner 
Weise um "gnadenähnliche" Entscheide der Steuerbehörden, da der Gesetzge-
ber inhaltliche Voraussetzungen eines solchen Vorgehens umschrieben hat. Die 
damit beabsichtigte Bindung an das Gesetz sollte daher vom Richter überprüft 
werden können. Der gänzliche Ausschluss dieser unbestimmten Rechtsbegriffe 
von der richterlichen Prüfung erfolgt zu Unrecht. /291 

 

3.  Keine Bindung des Richters an 
 verwaltungsbehördliche Entscheide 

38 Die volle, richterliche Prüfung aller Rechts- und Sachverhaltsfragen 
bedeutet, dass der Richter grundsätzlich nicht an verwaltungsbehördlich 
getroffene Entscheidungen gebunden sein darf1500. Haben allerdings diese 
Vorentscheide ihrerseits der Möglichkeit einer umfassenden Gerichtskontrolle 
unterlegen1501, so wäre diese Bindung an konnexe Vorentscheide weniger 
problematisch. Ein wichtiger Anwendungsfall dieser Bindungsfreiheit ergibt 

                                                           
    1497 Art. 99 lit. g OG i.V. m. z. B. Art. 123 Abs. 1 und 124 des BRB über die Wehrsteuer v. 

9.12.1940, SR 642.11 (vgl. VPB 1979 Nr. 43) oder Art. 18 des Bundesgesetzes über die 
Verrechnungssteuer vom 13.10.1965, SR 642.21. 

    1498 Vgl. z.B. Art. 144 Abs. 3 des st. gallischen Steuergesetzes v. 23.6.1970, sGS 811.1 und 
GVP 1983 Nr. 25; Art. 75 lit. b VRP VS; Art. 77 Abs. 1 lit. l VRP BE; Art. 162 lit. c 
CPA JU; § 150 Abs. 1 lit. g VRP LU; § 54 lit. d VRP SZ; Art. 115 Abs. 1 lit. c VRP FR; 
Art. 106 Abs. 1 lit. h VRP GL; Art. 55 Abs. 1 lit. i VRPV UR. 

    1499 Vgl. Art. 11 Abs. 2 des Bundesgesetzes über die Alters- und Hinterlassenenversicherung 
vom 20.12.1946, SR 831.10 und dazu BGE 111 V 103, 108 V 49. 

    1500 In diesem Sinne vorbildlich § 46 VPO BL, vgl. auch § 8 Abs. 2 VRP BS. 
    1501 Vgl. Weber-Dürler Beatrice, Verwaltungsrecht als Vorgabe für Zivil- und Strafrecht, 

Votum, in: VVDStRL 50/1990 276; Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung II, 
Nr. 142 B II. b, S. 1055 f. 
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sich aus der Blankettstrafdrohung des Art. 292 StGB, wonach der Ungehorsam 
gegen eine Verfügung mit Haft oder Busse bestraft werden kann. Nach der 
Praxis des Bundesgerichts1502 ist eine bloss verwaltungsbehördlich ausge-
sprochene Verfügung vom Strafrichter immer akzessorisch zu überprüfen, 
wenn keine Beschwerde an ein Verwaltungsgericht möglich ist. Macht der Be-
troffene von der Möglichkeit verwaltungsgerichtlicher Kontrolle keinen 
Gebrauch oder steht dieser Entscheid noch aus, so darf der Strafrichter die 
Verfügung nur auf offensichtliche Gesetzesverletzung hin überprüfen1503. In 
Ergänzung zur bundesgerichtlichen Praxis ist hinzuzufügen, dass nicht nur 
Rechtsfragen, sondern auch die Sachverhaltsfeststellungen vom Strafrichter ge-
prüft werden müssten1504. Die zum Teil fehlende Verwaltungsgerichtsbarkeit 
wird insofern kom-pensiert1505. /292 

 

IV.  Überprüfung des Ermessens? 

 

1. Grundlagen 

39 Ein Verwaltungsgericht muss kompetent sein, alle Rechts- und Sachver-
haltsfragen völlig frei zu prüfen1506. Dagegen darf das Verwaltungsgericht nach 
den üblichen Regelungen die verwaltungsbehördliche Ermessensbetätigung 
nicht überprüfen1507. Eine solche liegt vor, wenn die Verwaltungsbehörde bei 
einem Tatbestand die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge nicht vorsehen muss 
(Entschliessungsermessen) oder wahlweise, verschiedene Rechtsfolgen 

                                                           
     1502 Vgl. BGE 98 IV 106 bestätigt von BGE 104 IV 137. 
     1503 Vgl. BGE 106 IV 202. 
  1504 BGE 98 IV 106 E. 3d scheint sich mit einer Prüfung reiner Rechtsfragen zu begnügen. 
     1505 Vom Gesichtspunkt des Individualrechtsschutzes dürfte die Überprüfungskompetenz des 

Strafrichters kein Thema mehr sein; vgl. aber die Darlegung der verschiedenen Meinun-
gen bei Trechsel, Kommentar, N. 7 zu Art. 292 StGB m.w.H. 

     1506 Vgl. N. 18/25. 
     1507 Vgl. z.B. Art. 104 OG; Art. 36 VRP SH; § 63 VRP ZG; Art. 107 VRP GL; § 45 VPO 

BL; Art. 80 VRP BE; Art. 78 VRP VS; Art. 57 Abs. 4 VRPV UR, wo die Ermessens-
prüfung grundsätzlich ausgeschlossen wird; Hangartner, Neuordnung 449; Hangartner, 
Kernfragen 314; Hangartner, Ausbau 45 f.; Gygi, Verwaltungsrechtspflege 300 ff.; 
Fleiner, Grundzüge 249; Häfelin/Müller, Grundriss 322. 
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festlegen darf (Auswahlermessen)1508. Echtes Ermessen kann ferner auf der 
Tatbestandsseite einer Norm formuliert sein1509. Das Verwaltungsgericht würde 
sich in den ureigensten Bereich der Exekutive einmischen, wenn es diese 
Ermessensbetätigung nachprüfen könnte. Es würde mit dieser Kompetenz zu 
einer eigentlichen Überverwaltung1510 oder Oberregierung1511. Das Ermessen 
kann daher grundsätzlich1512 nur verwaltungsintern überprüft werden; die 
obersten Verwaltungsbehörden beaufsichtigen auf diese Weise die untergeord-
neten Organe1513. Die Schranken des Rechtsfolgeermessens werden selbst-
verständlich durch das Recht bestimmt und sind gerichtlich überprüfbar. 

40 Von dieser Ordnung gibt es jedoch die bedeutsame Abweichung, dass die 
Rekurskommissionen des Bundes, das Eidgenössische Versicherungsgericht 
und in Spezialfällen das Bundesgericht auch das Ermessen überprüfen kön- 
/293 nen1514. Die unterinstanzlichen Verwaltungsbehörden und ausgegliederten 
Körperschaften (z.B. Ausgleichskassen) sind selbst durch diese Ermessensüber-
prüfung kaum entmündigt worden, was die vielfach ausgesprochene Furcht1515 
vor einer "Oberregierung" zumindest etwas relativiert. 

2.  Beurteilung der Ausschlussklauseln 

41 Obwohl die Verwaltungsgerichte das Rechtsfolgeermessen nicht 
nachprüfen dürfen, haben Bundes- und z.T. kantonale Gesetzgeber 
gewissermassen "doppelt und dreifach genäht" (Thomas Fleiner1516). Sie haben 
nämlich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ausgeschlossen, wenn kein 

                                                           
     1508 Vgl. z.B. Giacometti, Lehren 71; Hangartner, Neuordnung 449; Imboden/Rhinow, Ver-

waltungsrechtsprechung I 405; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 305; Jost, Rechts-
schutz 525 ff. 

     1509 Vgl. Rhinow, Ermessen 47, 90. Damit ist nicht ein Ermessen aufgrund unbestimmter 
Rechtsbegriffe gemeint, vgl. N. 18/25 ff. 

     1510 Vgl. Dubach, Verwaltungsgericht 654; Eggenschwiler, Grenzen 187; Rohner, Probleme 
286; Oeter, Landesbericht Schweiz 123 m.w.H. 

     1511 Vgl. z.B. Bosshart, Anfechtungsobjekte 87. 
  1512 Vgl. die Ausnahme in Art. 103 lit. c OG und die folgende N. 18/40. 
  1513 Vgl. N. 17/37. 
     1514 Vgl. Art. 71a Abs. 2 i.V.m. Art. 49 lit. c VwVG; Art. 132 lit. a OG; Art. 104 lit. c OG; 

vgl. auch Art. 41 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 VRP SG (die Verwaltungsrekurskommission 
kann eine Ermessensüberprüfung vornehmen). 

     1515 Vgl. N. 16/10. 
     1516 Grundzüge 248. 
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Rechtsanspruch auf Erlass einer begünstigenden Verfügung (z.B. gewisse 
Bewilligungen1517, Subventionen, Beiträge und Stipendien1518, 
Konzessionen1519 oder Einbürgerungsbewilligung1520) besteht. Beim fehlenden 
Rechtsanspruch handelt es sich um Entschliessungsermessen1521. Auch beim 
Auswahlermessen (z.B. leichte bis mittelschwere Disziplinarmassnahmen 
gegen Beamte) wird eine /294 Gerichtskontrolle im Bund zuweilen 
ausgeschlossen1522. Diese Ausschlüsse sind einerseits unnötig, weil das 
Rechtsfolgeermessen ohnehin unüberprüfbar ist. Anderseits greifen sie zu weit, 
weil auch die Handhabe des Verfahrensrechts der gerichtlichen Kontrolle 
entzogen wird1523. In diesem Sinne war es folgerichtig, dass der Europäische 
Gerichtshof für Menschenrechte selbst in Bereichen, wo kein Rechtsanspruch 

                                                           
    1517 Vgl. Art. 100 lit. b Ziff. 3 (Fremdenpolizei). 
    1518 Art. 99 lit. h, Subventionen, Kredite, vgl. z.B. VPB 1975 Nr. 40 (Beiträge an Viehver-

sicherungen); VPB 1988 Nr. 61 (Bodenverbesserungsbeiträge); VPB 1988 Nr. 25 (Film-
förderungsbeiträge); VPB 1983 Nr. 15 (Forschungsbeiträge des Nationalfonds); al-
lerdings besteht bei der Forschungsförderung durch den Nationalfonds eine unabhängige 
Rekurskommission, vgl. Art. 14 des Forschungsgesetzes v. 7.10.1983, SR 420.1.; 
ebenso sind die gemäss Art. 100 lit. q OG ausgeschlossenen Verfügungen der Pro 
Helvetia an ein Spezialverwaltungsgericht (die Pro-Helvetia-Rekurskommission) weiter-
ziehbar. Art. 100 lit. s wiederholt im Grunde Art. 99 lit. h, denn die Entscheide des 
Bundesrates sind mit Ausnahme von Art. 98 lit. a OG ohnehin gerichtsfrei; vgl. die 
Parallelnorm des Art. 129 Abs. 1 lit. c OG für Versicherungssachen. 

 Auch die Kantone entziehen den Verwaltungsgerichten Materien, bei denen keine 
Rechtsansprüche bestehen: vgl. z.B. § 55 z.B. Ziff. 9 und 10 VRP TG; Art. 77 Abs. 1 lit. 
g und K VRP BE; § 150 Abs. 1 lit. e und h VRP LU; § 54 lit. b VRP SZ; Art. 75 lit. e 
VRP VS; Art. 55 Abs. 1 lit. h VRPV UR; Art. 106 Abs. 1 lit. f und g VRP GL. 

    1519 Vgl. Art. 99 lit. d OG, Konzessionen, z.B. VPB 1983 Nr. 16 (Luftseilbahnkonzession), 
wohl aber ist die Feststellungsverfügung über das Bestehen einer Konzessionspflicht 
gerichtlich anfechtbar, vgl. BGE 105 Ib 390. 

    1520 Vgl. Art. 100 lit. c OG und N. 18/36. 
    1521 Vgl. Häfelin/Müller, Grundriss 77; Rhinow, Verwaltungsermessen 69. 
    1522 Vgl. im Bund: Art. 100 lit. e Ziff. 4 OG; nur wenige Kantone kennen vergleichbare 

Regelungen: vgl. z.B. § 49 lit. a i.V.m. § 50 Abs. 2 lit. f GOG SO (nur schwere Sanktio-
nen). Etliche Kantone sehen eine gerichtliche Prüfung von beamtenrechtlichen Diszipli-
narmassnahmen vor: z.B. § 45 lit. c VPO BL; § 55 VRP AG, Art. 78 lit. c Ziff. 1 VRP 
BE (alle Massnahmen ausser Verwarnungen, Verweise und Kostenschlüsse); Art. 28 
Abs. 2 i.V.m. Art. 31 lit. d LPJA NE (alle Disziplinarmassnahmen, selbst wenn sie von 
der Regierung ausgehen). 

    1523 Gl. A. Bolz, Rechtsschutz 130. 
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auf Erteilung eines Verwaltungsaktes oder einer Konzession bestand, eine 
gerichtliche Beurteilung gemäss Art. 6 Abs. 1 EMRK verlangte1524. 
Das Vorliegen bzw. Fehlen eines Rechtsanspruches bestimmt die gerichtliche 
bzw. verwaltungsbehördliche Zuständigkeit zuwenig präzise, da erst eine 
schöpferische Auslegung ergibt, ob ein Rechtsanspruch vorliegt1525. Die Ermes-
sensschrumpfung1526 kann das Rechtsfolgeermessen nachgerade in einen 
Rechtsanspruch transformieren, mit der Folge, dass damit das Verwaltungs-
gericht zuständig wird1527. 

42 Diese Ausschlusskategorie zeigt eine unglückliche Verbindung zwischen 
"subjektivem öffentlichem Recht" und gerichtsförmigem oder verwaltungs-
behördlichem Rechtsschutz. Nur derjenige ist (verwaltungsgerichts-)beschwer-
delegitimiert, der einen Rechtsanspruch geltend machen kann, welcher ihn in 
/295 seinen Rechten schützt1528. Dieser Ausschluss von der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit ist sogar in einem eigentlichen Sinne zirkulär1529, 
weil der Begriff "Rechtsanspruch" prozessual effektiv durchsetzbare Ansprüche 
meint1530. An diesem Punkt der Argumentation tauchen Motive der längst 
verabschiedeten Schutznormtheorie1531 wieder auf. Bei der Ver-

                                                           
    1524 Vgl. N. 10/30. 
    1525 Vgl. Macheret, Juridiction 122, 131; Bolz, Rechtsschutz 128; Vogel, Einschränkungen 

94; Hangartner, Neuordnung 450 Anm. 35; G. Müller, Reservate 124; Rhinow, Ermes-
sen 91; Kley-Struller, Anspruch 35 (zu Art. 6 Abs. 1 EMRK); vgl. auch Kölz Alfred, 
Die Legitimation zur staatsrechtlichen Beschwerde und das subjektive öffentliche Recht, 
in: Mélanges André Grisel, Neuchâtel 1983, S. 739 ff., insb. S.741 ff.; Rhinow, Verwal-
tungsermessen 70. 

    1526 Vgl. Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung I 407; Gygi, Verwaltungsrecht 
154; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 314; Oeter, Landesbericht Schweiz 131 
m.w.H.; BGE 94 I 474 f., 111 V 281 f. 

    1527 Beispiel: BGE 115 Ib 100, 118 Ib 157 zu Art. 8 EMRK, der im Sinne von Art. 100 lit. b 
Ziff. 3 als rechtsanspruchsbegründende Norm gedeutet wurde: Das Bundesgericht 
wurde damit zuständig. Rhinow, Verwaltungsermessen 70 betont, dass fliessende 
Übergänge bestehen. 

    1528 Vgl. Saladin Peter, Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht, in: ZSR 
1975 II 338; G. Müller, Reservate 123; Gygi, Verwaltungsrecht 164. 

    1529 Vgl. Vogel, Einschränkungen 80, 98. 
    1530 Vgl. Hangartner, Staatsrecht II 24; Häfelin/Müller, Verwaltungsrecht N. 616; J.P. 

Müller, Elemente 5 f., 10 f., 91, 154 f. 
    1531 Gl. A. Bolz, Rechtsschutz 127. Vgl. Hangartner, Neuordnung 450 Anm. 35 m.w.H.; 

Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 147 ff. 
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waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht oder das kantonale Verwal-
tungsgericht hat die Schutznormtheorie nach der Konzeption des 
"schutzwürdigen Interesses"1532 eigentlich nichts mehr zu suchen; es sei denn, 
im betreffenden Kanton gelte die Schutznormtheorie1533. In diesen 
Ausschlussbestimmungen fristet die Schutznormtheorie ein verkümmertes, aber 
völlig unnötiges Dasein. Sämtliche Ausschlüsse von Sachgebieten, in denen 
"kein Rechtsanspruch" besteht, sollten aufgehoben werden. 

 

V.  Verfahrensrechtlich motivierte Ausschlüsse 

 

43 Die negative Enumeration schliesst den Zugang zum Verwaltungsgericht 
dann aus, wenn andere Rechtswege zur Verfügung stehen. Diese Ausschlüsse 
dienen zur Koordination der verschiedenen Rechtsmittel. Es handelt sich nicht 
um eigentliche Zugangssperren1534, da ein anderer Gerichtsschutz gegen Akte 
der Exekutive zur Verfügung steht, wie das Beispiel des Vormundschaftsrechts 
in der Bundesrechtspflege zeigt. Dieses wird trotz seines öffentlichrechtlichen 
Charakters im Zivilgesetzbuch geregelt. Gegen eingriffsintensive 
vormundschaftliche Massnahmen ist die Berufung an das Bundesgericht /296 
vorgesehen1535, nicht aber die Verwaltungsgerichtsbeschwerde1536. Auch in den 

                                                           
    1532 Vgl. Art. 103 lit. a OG und fast alle Kantone, vgl. Art. 45 Abs. 1 VRP SG; Art. 65 lit. a 

und 79 lit. a VRP BE; § 13 Abs. 1 VRP BS; Art. 60 lit. b LPA GE; Art. 38 Abs. 1 VRP 
AG; Art. 46 Abs. 1 lit. a VRPV UR usw. 

    1533 Es sind dies: Waadt, Art. 37 LJPA VD; Zürich, § 21 VRP ZH; da der Bund das "schutz-
würdige Interesse" genügen lässt, führt diese unterschiedliche Legitimation zu "Ver-
werfungen": vgl. exemplarisch Urteil des Zürcher Verwaltungsgerichts v. 20.11.1991; 
Rechenschaftsbericht 1991 an den Kantonsrat, Nr. 4; Zug, § 62 i.V.m. § 41 Abs. 1 VRP 
ZG; vgl. Pfleghard, Regierung 129 ff. 

  1534 Vgl. Kölz/Häner, Verwaltungsverfahren 227. 
     1535 Vgl. Art. 44 lit. b, d, e, f OG und Kley-Struller, Privatrecht 47; Art. 6 Abs. 1 EMRK 

verlangt von den kantonalen Verfahren einen Gerichtszugang bei allen vormund-
schaftlichen Massnahmen. Die Frage, ob eine Verfügung vorliege, kann - wie gerade 
Art. 44 OG zeigt - für die Verfahrensart nicht entscheidend sein, vgl. a.A. Kölz/Häner, 
Verwaltungsverfahren 228. 

     1536 Weitere Koordinationsausnahmen sind: Bei der Strafverfolgung, (Art. 100 lit. f OG, vgl. 
zur Gegenausnahme BGE 112 Ib 351 f.), ist die strafrechtliche Nichtigkeitsbeschwerde 
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Kantonen ist der verwaltungsgerichtliche Schutz nicht gegeben, falls ein 
Rechtsmittel bei den Zivil- oder Strafgerichten zur Verfügung steht1537. 

44 Art. 101 OG und die kantonalen Prozessgesetze1538 nehmen gewisse, 
unselbständige Zwischenverfügungen von der gerichtlichen Anfechtung aus. 
Diese Ausschlüsse sind insoweit unproblematisch als die Zwischenverfügung 
mit der verfahrensabschliessenden Endverfügung gerichtlich angefochten 
werden kann1539. Die selbständigen Zwischenentscheide und im Verlaufe eines 
Verwaltungsverfahrens ausgefällten Prozessentscheide (z.B. Sanktionen wegen 
Übertretungen prozessrechtlicher Vorschriften) müssen indessen auf jeden Fall 
vor ein Gericht gebracht werden können1540. Das Problem des Art. 101 OG soll 
nur am Beispiel der lit. c dargelegt werden. Der Ausschluss von 
Vollstreckungsverfügungen wurde damit gerechtfertigt, dass keine Gelegenheit 
gegeben werden solle, die Rechtmässigkeit der Sachverfügung im Vollstre-
kungsverfahren erneut in Frage zu stellen1541. Dieser Ausschluss ist aber nicht 
gerechtfertigt und gewissermassen "doppelt", weil es im Vollstreckungsver-
fahren ausschliesslich um die Rechtmässigkeit der Vollstrekungsverfü- /297 
gung geht1542. Das Thema der Sachverfügung kann auch ohne Art. 101 lit. c 
OG nicht mehr aufgerollt werden. Der Ausschluss greift also zu weit, da im 

                                                                                                                                                                                     

möglich; bei Verfügungen bezüglich den Strafvollzug ist die Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde zulässig (vgl. N. 11/23 m.H.). Eine Koordinationsfunktion übernehmen auch 
die Art. 102 lit. a und b OG. Kölz/Häner, Verwaltungsverfahren 227 rechnen zu solchen 
Koordinationsausschlüssen auch die Planungsakte. Das ist schwer verständlich, können 
doch bürgerverbindliche Planungen den einzelnen wie Verfügungen treffen und bedür-
fen unbedingt gerichtlicher Kontrolle, vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 30, 38 
Anm. 2, 41 Anm. 2. 

     1537 Vgl. z.B. § 3 Abs. 3 VPO BL; Art. 76 Abs. 1 und Art. 78 lit m VRP BE; Art. 76 lit. k 
VRP VS. 

     1538 Vgl. z.B. Art. 77 VRP VS; Art. 106 Abs. 2 VRP GL; Art. 164 lit. b und d CPA JU. 
  1539 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 140 f. Häufig sind Zwischenverfügungen nur 

ausgenommen, wenn in der Hauptsache die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzulässig 
ist, vgl. z.B. § 151 VRP LU (Verfahrenskosten); Art. 55 Abs. 2 VRPV UR. 

     1540 Fragwürdig ist daher die Änderung der Rechtsprechung im BGE 119 Ib 412, wonach 
Entscheide gemäss Art. 60 VwVG beim Bundesgericht nicht mehr anfechtbar sind, gl. 
A. Ivo Schwander, Kommentierung von BGE 119 Ib 412, AJP 1994 391 ff. 

     1541 Vgl. Botschaft über die Erweiterung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bund, BBl 1965 
II 1313. 

     1542 Gl. A. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 140. Richtig daher die Zuständigkeit des 
Schwyzer Verwaltungsgerichts: § 51 lit. f VRP SZ. 
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manchmal einschneidenden Vollstreckungsverfahren überhaupt kein Gericht-
schutz zur Verfügung steht. Das Vollstreckungsrecht sollte daher einen hinrei-
chenden gerichtlichen Rechtsschutz sicherstellen; ferner darf es der Exekutive 
keinen Spielraum verschaffen, das gerichtliche Sachurteil zu vereiteln1543. 
Gerade auch deshalb sollte die Möglichkeit einer Vollstreckungsbeschwerde an 
ein Gericht bestehen. 

 

VI.  Systemimmanente Schranken des Gerichtszugangs 

 

45 Auf die bedeutsame, systembedingte Einschränkung des Gerichtszugangs 
durch den Verfügungsbegriff und das Fehlen einer allgemeinen verwaltungs-
rechtlichen Klage wurde bereits hingewiesen1544. Trotz des teilweisen Aus-
gleichs für diese Lücken im Gerichtszugang durch das Klageverfahren1545, 
müsste gleichwohl ein vom Anfechtungsobjekt unabhängiger Gerichtszugang 
bereitstehen1546. 

46 Eine weitere systemimmanente Einschränkung des Gerichtszugangs ergibt 
sich bei "staatsinternen" Akten. Dienstliche Anordnungen (Dienstbefehle) 
gelten nicht als an den Beamten als Privatperson adressierte Verfügungen, die 
ein Rechtsverhältnis regeln1547. Sie sind von der Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde ausgenommen1548, weil eine gerichtliche Rechtspflege die Funktions-
fähigkeit der Verwaltung stören würde. Dagegen können Disziplinarmass-
nahmen in besonderen Rechtsverhältnissen in aller Regel nicht als rein 
staatsinterne Akte verstanden und von einer Gerichtspflege ausgeschlossen 
werden. Vielmehr erfordert hier das Rechtsschutzinteresse des einzelnen eine 
/298 Gerichtspflege1549. 

                                                           
    1543 Vgl. N. 11/19 m.H. zu diesem Problem bei Art. 5 Abs. 4 EMRK. 
    1544 Vgl. N. 1/10 ff. 
    1545 Vgl. N. 1/11, 1/14. 
    1546 Dieses Problem wird in dieser Untersuchung indes nicht vertieft behandelt, vgl. N. 1/22 

lit. d. 
    1547 BGE 105 Ib 139; Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 137 f. 
    1548 Art. 100 lit. e Ziff. 2 und 3 OG und z.B. in den Kantonen: Art. 28 Abs. 2 lit. b LPJA NE; 

Art. 106 Abs. 1 lit d VRP GL; § 50 Abs. 2 lit. f GOG SO. 
    1549 Im Bund und in einzelnen Kantonen ist der diesbezügliche Rechtsschutz ungenügend, 
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Rechtliche Auseinandersetzungen zwischen Bund und Kantonen oder zwischen 
andern Körperschaften und Behörden gelten als staatsinterne Akte1550, welche 
nicht dem Individualrechtsschutz dienen. Ihr Ausschluss von der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde1551 ist daher im Hinblick auf den Gerichtsschutz gegen die 
öffentliche Verwaltung problemlos. 

 

VII.  Hinreichende Entscheidbefugnis 

 

47 Der Gerichtszugang wäre nutzlos, wenn das Gericht in der Sache nicht 
selbst kompetent wäre, die allenfalls festgestellte Rechtswidrigkeit wirksam zu 
beheben. Das Gericht muss also gegebenenfalls die verwaltungsbehördliche 
Verfügung kassieren und zur Entscheidung im Sinne der Erwägungen an die 
Vorinstanz zurückweisen können1552. Freilich kann die blosse Kassation in 
bestimmten Konstellationen ungenügend sein, namentlich wenn die Streitsache 
spruchreif ist und die Rückweisung das Verfahren unnötig verzögern würde. 
Das Gericht muss dann in der Sache selbst reformatorisch entscheiden1553. 

48 Die schweizerischen Prozessgesetze geben den Verwaltungsgerichten 
durchwegs eine hinreichende Entscheidkompetenz, indem sie reformatorische 
/299 Entscheide gestatten1554. Das Bundesgericht beispielsweise macht 

                                                                                                                                                                                     

vgl. N. 18/41 zu Disziplinarmassnahmen und Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 15 f. 
    1550 Vgl. zum Beschwerderecht des Gemeinwesens Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 

164 ff. 
    1551 Vgl. Art. 100 lit. r OG (Fahrpläne); Art. 100 lit. k Ziff. 1 und 2 OG (Maturitätsausweise 

und Schweizerschulen, vgl. die Maturitäts-Anerkennungsverordnung vom 22.5.1968, 
SR 413.11, die keiner Gerichtskontrolle bedürfen, soweit es sich bei den betroffenen 
Einrichtungen nicht um eine privatrechtliche Trägerschaft handelt); Art. 100 lit. t Ziff. 1 
OG (Entsorgungsanlagen). 

    1552 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 231; Schmuckli, Fairness 67. So hat die 
staatsrechtliche Beschwerde grundsätzlich nur eine kassatorische Natur, vgl. BGE 118 
Ia 69, 117 II 95 f., 115 Ia 297, 114 Ia 212 je m.w.H. Noch schwächer ausgebildet ist die 
Entscheidbefugnis der EMRK-Organe: diese können nur ein Feststellungsurteil fällen, 
vgl. Villiger, Handbuch 135, 149. 

    1553 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 232; Schmuckli, Fairness 68; vgl. zu Art. 6 
Abs. 1 EMRK N. 10/33 und zu Art. 5 Abs. 4 EMRK N. 11/16. 

    1554 Vgl. Art. 114 Abs. 2 und Art. 132 OG; § 72 Abs. 1 und 2 VRP ZG; Art. 101 Abs. 1 und 



 § 18  Funktionalrechtliche Konkretisierung der verwaltungsgerichtlichen Prüfungszuständigkeit 

 

 

 

 

   

allerdings von dieser Entscheidbefugnis nur ausnahmsweise Gebrauch, nämlich 
wenn die Rückweisung einen unnötigen Lehrlauf darstellen würde1555; in aller 
Regel weist es die Streitsache an die Vorinstanz zurück1556. Im Hinblick auf den 
gerichtlichen Rechtsschutz ist diese Praxis völlig unproblematisch, weil die 
Behörde an die gerichtlichen Erwägungen gebunden ist und die neue Ver-
fügung wiederum der Verwaltungsgerichtsbeschwerde unterliegt1557. 

 

VIII.  Zusammenfassende Bewertung der Ausschlusskataloge 

 

49 Die unterschiedlichen Auffassungen betreffend die konkrete Sach-
zuständigkeit und Kognition der Verwaltungsgerichte haben im Bund deutliche 
Spuren hinterlassen. Die Lehre eines weiten, gerichtsfreien Ermessensbereiches 
der Exekutive1558 hat sich förmlich in das Organisationsgesetz der 
Bundesrechtspflege und in entsprechende kantonale Kataloge eingeschlichen 
und so den umfangreichen Ausschlusskatalog legitimiert. Der Widerstand der 
Verwaltungen und die Konzeptlosigkeit des Bundesgesetzgebers1559 in dieser 

                                                                                                                                                                                     

2 VRP GL (Reformation soll den Regelfall darstellen); § 17 Abs. 1 VPO BL; Art. 144 
Abs. 1 CPA JU; Art. 84 Abs. 1 VRP BE; Art. 98 VRP FR; § 140 VRP LU; Art. 88 Abs. 
2 VRP NW; § 51 Abs. 1 VRP TG; § 20 VRP BS; § 43 VRP SZ; Art. 54 Abs. 2 LJPA 
VD; Art. 80 Abs. 1 lit. e i.V.m. Art. 60 Abs. 1 VRP VS; Art. 14 Abs. 2 VVGV OW; § 
72 Abs. 1 VRP SO; Art. 44 LJPA NE; Art. 62 Abs. 2 VRPV UR. Die beiden Basler und 
die Neuenburger Verfahrensordnung sprechen bei der Kassation ausdrücklich die 
Bindung an die Erwägungen des Verwaltungsgerichtes aus. 

    1555 Vgl. z.B. BGE 115 Ib 166, 115 Ib 147 f. 
    1556 Vgl. z.B. BGE 117 Ib 235, 116 Ib 184, 116 Ib 320; Schmuckli, Fairness 68; Gygi, Bun-

desverwaltungsrechtspflege 232 f. zu den Gründen. 
     1557 Vgl. BGE 116 Ib 320. 
  1558 Vgl. N. 4/5. 
     1559 Gl. A. bereits Saladin, Erweiterung 76; Votum Glasson, Amtl Bull 1967 N 24; Fleiner-

Gerster, Grundzüge 246 ("Dschungel"); Bolz, Rechtsschutz 119; Kölz, Bedeutung. 
Trotz der Einführung der Generalklausel 1968 ist der Bundesgesetzgeber z.T. in 
systemwidriger Weise von der Generalklausel abgegangen und zum Enumerations-
prinzip zurückgekehrt (vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 99; Kölz/Häner, 
Verwaltungsverfahren 221; Dubs, Rechtsmittel 675; Bolz, Rechtsschutz 119), so etwa in 
Art. 68a des Nationalbankgesetzes v. 23.12.1953, SR 951.1. In einem Wildwuchs 
spezialgesetzlicher Ausnahmen wurde ausserdem die Verwaltungsgerichtsbeschwerde 
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Frage haben wichtige Bereiche von einer gerichtlichen Kontrolle ausgespart. 
/300 

50 Eine verwaltungsgerichtliche Kontrolle der Exekutivakte setzt einen 
gesetzlichen Massstab voraus; sie kann nur soweit gehen, als das 
Gesetzmässigkeitsprinzip reicht1560. Sachbereiche, welche naturgemäss keiner 
gesetzlichen Regelung zugänglich sind, können daher von der 
verwaltungsgerichtlichen Generalzuständigkeit ausgeschlossen werden1561. Ein 
ausdrücklicher Ausschluss ist aber nicht unbedingt nötig, da die heutige 
Rechtsprechung des Bundesgerichtes bereits Actes de gouvernement anerkennt. 
Auch wenn gesetzlich keine Ausnahmen vorgesehen würden, so kann der Ge-
setzgeber mit der praktischen, richterlichen Vernunft rechnen und annehmen, 
dass die Gerichte die nötige Zurückhaltung in ihrem eigenen Interesse üben 
werden. Eine bestehende Verfassungsgerichtsbarkeit kann allenfalls bestehende 
gerichtsfreie Räume füllen, wenn ein Acte de gouvernement Kernbereiche 
grundrechtlich geschützter Freiheit in Frage stellt. Dies wäre etwa der Fall, 
wenn die Regierung aus sachfremden, willkürlichen Überlegungen einem 
Bürger den diplomatischen Schutz verweigerte. In dem Sinne gibt es kein 
Sachgebiet bar jeglicher rechtlicher Bindungen. 

51 Die "unbestimmten Rechtsbegriffe" implizieren die Kategorie der 
bestimmten Rechtsbegriffe. Es handelt sich freilich nur um eine scheinbare 
Unterscheidung, denn das abstrakte Gesetz enthält gar nichts anderes als 
unbestimmte Rechtsbegriffe. Die gerichtliche Nichtüberprüfung unbestimmter 
Rechtsbegriffe läuft auf eine kalte Abschaffung der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
hinaus1562. Denn die Verwaltungsgerichte müssen das Verwaltungshandeln an-

                                                                                                                                                                                     

vielfach ausgeschlossen. Die OG-Revision von 1991/92 hat diese Bestimmungen in die 
Art. 99 und 100 OG überführt (vgl. 2. OG-Botschaft, BBl 1991 II 525 f.). 

     1560 Vgl. N. 18/2. 
     1561 Vgl. N. 18/4 ff. 
  1562 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 222, 300 ff.; Gygi, Verwaltungsrecht 149 f.; 

Lendi Martin, Legalität und Ermessensfreiheit, Diss. Zürich 1958, S. 125 ff.; Bertossa 
Francesco, Der Beurteilungsspielraum, Diss. Bern 1984; Jost, Rechtsschutz 517, 522, 
578; Bolz, Rechtsschutz 111 Anm. 69, 112; Oeter, Landesbericht Schweiz 131 Anm. 58 
m.w.H.; Schmidt-Assmann, Kontrolle 31. Der Quervergleich mit dem Strafrecht bestä-
tigt diese Auffassung: das Rechtsmittel der eidgenössischen Nichtigkeitsbeschwerde 
gestattet selbstverständlich die Überprüfung der unbestimmten Rechtsbegriffe (sic!), 
vgl. Schweri, Nichtigkeitsbeschwerde 51 f., 71 m.w.H. 
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hand der gesetzlichen Bestimmungen und der darauf aufbauenden Begriffszu-
schreibungspraxis prüfen können. Ansonsten verlöre die Verwaltungsgerichts-
barkeit ihren Massstab und damit die Möglichkeit, Streitigkeiten zwischen 
einzelnen und Staat diskursiv, unter Wahrung der Personenwürde zu ent-
scheiden. Dem Individuum würde damit der verwaltungsrichterliche Schutz nur 
institutionell vorgespiegelt, aber nicht wirklich gewährt. Mit dem Mäntelchen 
der formellen Rechtsstaatlichkeit getarnt, wäre willkürlichem Handeln /301 Tür 
und Tor geöffnet. "Eine Verwaltungsgerichtsbarkeit, die nicht greift, ist 
schlimmer als keine"1563. Dementsprechend sind auch die partiellen Ausschlüs-
se hinsichtlich unbestimmter Rechtsbegriffe nicht gerechtfertigt1564. Die Ge-
richte werden keine exzessive inhaltliche Bestimmung der Rechtsbegriffe 
vornehmen, sondern in eigenem Interesse die Auslegung dieser Begriffe in der 
Regel nur auf ihre Vertretbarkeit prüfen1565. 

52 Der Gesetzgeber hat insbesondere den erstinstanzlich zuständigen Exeku-
tivbehörden mit dem Instrument des (Rechtsfolge-) Ermessens einen Bereich 
eigener und in der Regel abschliessend auszuübender Betätigung zugewiesen. 
Die Ausschlüsse im Bereich des klassischen Ermessens sind deshalb unnötig 
und gewissermassen doppelt, weil die Verwaltungsgerichte in der Regel keine 
Ermessenskontrolle ausüben dürfen1566. Diese Ausschlüsse ziehen die uner-
wünschte Nebenfolge nach sich, dass vom Ermessens-Akt abtrennbare und 
damit gerichtlich prüfbare Aspekte (Tatbestand, Verfahrensrecht) mitausge-
schlossen werden. 

53 Der Katalog der Art. 99-101 OG und entsprechende kantonale Aus-
schlusskataloge können ohne Gefahr für die Regierungsfähigkeit von Bund und 
Kantonen ganz gestrichen werden1567. In der Praxis haben sich das Bundes-
gericht und die kantonalen Verwaltungsgerichte stets vor dem "nebenregieren" 
gehütet und der Verwaltung den erforderlichen Beurteilungsspielraum 
belassen1568. Dies ist ein gutes und legitimes Stück richterlicher Politik. Das in 

                                                           
     1563 Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 301. 
     1564 Vgl. N. 18/25. 
     1565 Vgl. Dubach, Verwaltungsgericht 653. 
     1566 Vgl. N. 18/39. 
  1567 Vgl. N. 21/10. 
     1568 Vgl. Kaufmann, Kontrolle 175 und Debbasch, Contentieux 65 (zu den französischen 

Erfahrungen); partiell a.A. Dubach, Verwaltungsgericht 653. 
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die Verwaltungsgerichte gesetzte Vertrauen hat sich in der bisherigen Praxis 
mehr als gerechtfertigt. Gerade in den Kantonen mit einer lückenlosen 
Generalklausel1569 haben sich diesbezüglich keine Probleme ergeben1570. /302

                                                           
     1569 Vgl. N. 18/3. 
     1570 Vgl. Kley-Struller, Anspruch 42. 



 

§ 19 Funktionalrechtliche Substitution des 
 Verwaltungsgerichtsschutzes 

 

I. Grundlagen 

 

1 Der justizförmige Verwaltungsgerichtsschutz erfüllt die drei spezifischen 
Funktionen: Individualrechtsschutz, Kontrolle objektiver Rechtmässigkeit und 
Rechtsfortbildung sowie Legitimation staatlichen Handelns1571. Die funktional-
rechtlichen Überlegungen haben gezeigt, dass die verwaltungsinterne Rechts-
pflege die drei Funktionen weniger effektiv erfüllt als die Verwaltungsgerichts-
beschwerde. 

2 Der Zugang zu einem unabhängigen Richter ist im öffentlichen Recht 
nicht die einzige Möglichkeit, die drei Rechtsschutzfunktionen möglichst 
optimal zu erfüllen1572. Es bestehen weitere Ersatzverfahren, die zumindest 
einzelne dieser drei Funktionen ebenso gut oder besser erfüllen. Je nach 
Sachgebiet können diese Ersatzverfahren den Verwaltungsgerichtsschutz 
funktionalrechtlich (zumindest teilweise) ersetzen oder unterstützen. Ein sol-
ches Verfahren kann dadurch neben dem verwaltungsgerichtlichen Schutz eine 
eigene Aufgabe und Rechtfertigung im Prozess der Rechtsverwirklichung 
erhalten. Der Gerichtsschutz dürfte freilich nur dann von einem Ersatzverfahren 
verdrängt werden, wenn dieses alle drei Funktionen besser erfüllt. Die folgende, 
nicht abschliessliche Darstellung1573 stellt knapp derartige Substitutions-
mechanismen vor. /303 

 

 

 

 

 

                                                           
    1571 Vgl. N. 17/3 ff., 17/25 ff., 17/31 ff. 
    1572 Vgl. Internationale Juristen-Kommission, Rechtsstaatlichkeit 19 ff. 
    1573 Der Vollständigkeit halber sind als weitere, hier nicht behandelte Mechanismen zu 

nennen: Die Prozessbeobachtung durch gemeinnützige, private Organisationen gemäss 
Art. 15 Abs. 4 des Asylgesetzes, vgl. Bolz, Rechtsschutz 204 f.; die "Öffentlichkeit", 
vgl. Mastronardi, Kriterien 28 f.; Parteien und Verbände, vgl. Mastronardi, Kriterien 25 
f. 
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II.  Subsidiärer Gerichtsschutz durch die 
 Verfassungsgerichtsbarkeit 

 

3 Die funktionalrechtliche Zuweisung der Rechtsanwendung an Exekutive 
und Justiz hat einige Gebiete ergeben, für welche inhaltlich keine verwaltungs-
gerichtliche Kontrolle vorzusehen ist. Das bedeutet aber nicht, dass die 
Exekutive hier willkürlich handeln dürfte. Eine allgemeine 
Verfassungsgerichtsbarkeit könnte diese Lücke füllen, wenn Kernbereiche 
grundrechtlich geschützter Freiheit im Bereich der Actes de gouvernement 
gefährdet werden1574. In dem Sinne gibt es keine Sachgebiete, die keinerlei 
rechtliche Bindungen kennen. In der Schweiz zeigt sich indessen ein Manko, 
indem die staatsrechtliche Beschwerde nur eine lückenlose Kontrolle 
kantonaler Akte ermöglicht1575, soweit nicht andere Bundesrechtsmittel, z.B. 
die Beschwerde an den Bundesrat, zur Verfügung stehen. Die Akte des Bundes 
werden zwar im Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde auch auf ihre 
Verfassungsmässigkeit geprüft, diese Kontrolle ist aber gerade nicht lücken-
los1576. 

 

III.  Verstärkung des Verfahrensrechts 

 

4 Der Gerichtsschutz - die Möglichkeit, Verwaltungsstreitsachen vor ein 
"unabhängiges Forum"1577 zu bringen - ist nur ein (wichtiger) Aspekt des 
verfahrensrechtlichen Schutzes. Wo aus funktionalrechtlichen Gründen kein 
Verwaltungsgerichtsschutz stattfinden kann, da können gleichwohl die übrigen 
verfahrensrechtlichen Garantien (rechtliches Gehör, Akteneinsichtsrecht, Recht 
auf mündliche Äusserung, usw.) für einen Individualrechtsschutz sorgen. 
Spezifische Verfahrensrechte neben dem Gerichtsschutz können eine wirksame 
Kompensation des fehlenden Gerichtszuganges bewirken. Die 

                                                           
  1574 Vgl. N. 18/50 zu einem Beispiel. 
     1575 Vgl. N. 7/1 ff. 
     1576 Vgl. N. 7/4 in fine. 
     1577 Fleiner, Bundesstaatsrecht 443. 
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Verfahrensgerechtigkeit ersetzt zu einem guten Stück die fehlende richterliche 
Kontrolle des Ergebnisses. Die fehlende Gerichtskontrolle wird gewisser-
massen in das Verfahren inkorporiert. Bei Examen, Einbürgerungen oder 
Volksabstimmungen kann auf einen Gerichtszugang in der Sache verzichtet 
werden, wenn die Verfahrensgerechtigkeit ins Examen, ins Einbürgerungs- 
/304 oder in das Abstimmungsverfahren hinein verlagert wird1578. Freilich muss 
die Einhaltung des Verfahrensrechts einer verwaltungsgerichtlichen Kontrolle 
zugänglich sein1579. 

 

IV.  Schiedsgerichtsbarkeit 

 

5 Öffentlichrechtliche Schiedsgerichte1580 können grundsätzlich nur durch 
öffentlichrechtliche Verträge eingesetzt werden1581. Abmachungen zwischen 
einzelnen und Gemeinwesen sind zulässig, soweit die durch Gesetz zwingend 
geordneten öffentlichrechtlichen Pflichten nicht unmittelbar Geltung beanspru-
chen1582, beispielsweise bei Pflichtlagern, Enteignungen oder bei der Über-
tragung öffentlicher Aufgaben auf Private1583. Dies bedeutet aber noch nicht, 
dass die zulässigen öffentlich-rechtlichen Verträge stets die Einsetzung eines 
Schiedsgerichts erlaubten. 

                                                           
  1578 Vgl. Ehmke, Ermessen 50. 
     1579 Vgl. N. 18/22 ff., 18/33, 18/36. 
     1580 Die in Art. 71a Abs. 1 VwVG genannten (Rekurs- und) Schiedskommissionen sind 

keine Schiedsgerichte, sondern Spezialverwaltungsgerichte, die im Klageverfahren 
entscheiden, vgl. auch Kölz/Häner, Verwaltungsverfahren 202. 

     1581 Vgl. BGE 112 Ib 541. 
     1582 Vgl. BGE 103 Ia 512, 105 Ia 209. 
     1583 Vgl. Schweizer, Verträge 316 f.; Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung I 282 f.; 

Häfelin/Müller, Grundriss 188 ff. 
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6 Bund1584 und Kantone1585 sehen bei Streitigkeiten aus öffentlichrechtli-
chen Verträgen stets eine verwaltungsrechtliche Klage an ein Gericht bzw. den 
Beschwerdeweg an ein Verwaltungsgericht vor. Da hier eine lückenlose Klage- 
oder Beschwerdemöglichkeit bei einem Gericht besteht, könnte die Schiedsge-
richtsbarkeit den Zugang zum staatlichen Gericht lediglich verdrängen. /305 
Damit wird aber Art. 58 Abs. 1 BV und Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt, da eine 
Schiedsklausel die öffentlichrechtliche Rechtsmittelordnung nicht abändern 
darf1586. Wegen der zwingenden Natur der Zuständigkeitsnormen im Verwal-
tungsverfahrensrecht ist die Zulässigkeit öffentlichrechtlicher Schiedsgerichte 
fraglich; sie können jedenfalls nur einen engen Anwendungsbereich haben1587. 
Die Schiedsgerichte können daher einen fehlenden Gerichtsschutz gegen die 
Exekutive nicht substituieren. Es ist ferner nicht im mindesten ersichtlich, 
weshalb ein öffentlichrechtliches Schiedsgericht die Rechtsschutzfunktionen 
besser erfüllten sollte als die staatlichen Gerichte. 

 

V.  Verwaltungsreferenden 

 

                                                           
     1584 Im Bund ist das Klageverfahren im Zuge der Entlastungsmassnahmen des Bundes-

gerichts im Jahr 1991 fast beseitigt worden, vgl. die alten Art. 116 lit. b OG. Nach der 
seit dem 1.1.1994 geltenden Regelung des Art. 116 und Art. 98 lit. e OG (vgl. AS 1993 
877) verfügt die Behörde, und die Partei kann diese Verfügung mit Beschwerde weiter-
ziehen, oder aber beide Parteien können mit Klage an eine Schiedskommission gelan-
gen; vgl. eingehend Schweizer, Verträge 320. 

  1585 Es handelt sich fast durchwegs um Klageverfahren: Art. 87 lit. b VRP BE; § 48 Abs. 1 
lit. b GOG SO; Art. 147 lit. a CPA JU; § 60 Ziff. 1 VRP AG; Art. 121 Abs. 2 lit. b VRP 
FR; § 162 Abs. 1 lit. a VRP LU; Art. 62 Abs. 1 lit. a GOG OW. Gelegentlich findet ein 
Klageverfahren auch vor Verwaltungsbehörden statt: vgl. z.B. Art. 76 ff. VRP SG. 

 1586 Vgl. Entscheid des Regierungsrates des Kantons Luzern v. 3.5.1964, ZBl 1964 531 
(unzulässige Vereinbarung über den Ausschluss eines Rechtsmittels); Eichenberger, 
Unabhängigkeit 191 f.; Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung I 282 hält eine 
Schiedsklausel in einem Enteignungsverfahren betreffend Höhe der Entschädigung für 
zulässig; Rhinow/Krähenmann, Verwaltungsrechtsprechung 143 unter Hinweis auf 
PVG 1982 Nr. 4 ablehnend. 

   1587 Vgl. Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 82. 
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7 Abstimmungen über Sachvorlagen bilden ein wesentliches Merkmal der 
halbdirekten Demokratie1588. Die Sachabstimmungen legitimieren die politi-
schen Entscheide und machen sie durchsetzbar1589. Die Volksabstimmungen 
vermindern die Konfliktintensität von politischen Auseinandersetzungen und 
schirmen dadurch die Exekutive in den politischen Auseinandersetzungen 
ab1590. 

8 Bei den kantonalen Verwaltungsreferenden1591 ist die Annahme oder 
Ablehnung einer Vorlage nicht darauf ausgerichtet, individuellen Rechtsschutz 
zu gewähren1592, vielmehr geht es wie bei den Rechtsetzungsreferenden um die 
/306 politische Kontrolle des Parlamentes zwischen den Wahlen1593. Zwar 
kann in kleinen Verhältnissen ein einzelner Stimmbürger durchaus erfolgreich 
ein Verwaltungsreferendum ergreifen. Dabei steht aber weder ein Sachverhalt 
noch ein darauf anwendbares gesetzliches Regelwerk zur Debatte, vielmehr 
stehen Fragen der politischen Gestaltung und Zweckmässigkeit im Vorder-
grund. Bei kantonalen Verwaltungsreferenden ist meist das Entschliessungs-
ermessen der Stimmberechtigten ausschlaggebend1594. Dass ein Verwaltungs-
referendum im Einzelfall für den oder die Betroffenen rechtsschützend wirken 
kann, ist mehr Zufall denn Zweck des Verwaltungsreferendums. Diese Refe-
renden machen den Verwaltungsgerichtsschutz nicht entbehrlich, was sich 
daran zeigt, dass z.B. an Beschlüsse der Gemeindebürgerschaft über Nut-
zungspläne ein kantonales Rechtsmittelverfahren anschliessen muss1595. 

                                                           
   1588 Vgl. z.B. Hertig, Volksabstimmungen 252 f. 
   1589 Vgl. Rhinow, Grundprobleme 203 f.; Hertig, Volksabstimmungen 253. 

    1590 Vgl. Hertig, Volksabstimmungen 253. Gerade das umgekehrte führt Görlitz, Verwal-
tungsgerichtsbarkeit 265 f. auf das Fehlen von plebiszitären Teilnahmemöglichkeiten 
zurück. 

    1591 Im Bund übernimmt die Verfassungsinitiative allerdings immer mehr die Funktion 
eines Verwaltungsreferendums: grundsätzlich können auch Verwaltungsfragen einer 
Verfassungsinitiative zugeführt werden. Beispiel: Die vom Volk am 6.6.1993 abge-
lehnte Initiative "für eine Schweiz ohne neue Kampfflugzeuge. 

    1592 Gl. A. Haller, Verfassungsgerichtsbarkeit 505 f. 
    1593 Vgl. Rhinow, Grundprobleme 203; J.P. Müller, Gerechtigkeit 162. 
    1594 Vgl. N. 18/22. 
    1595 Vgl. Art. 33 RPG und N. 10/16 zu Art. 6 Abs. 1 EMRK. 
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9 Die vorhandenen Referendumsinstrumente wirken freilich auf das verwal-
tungsrechtliche Rechtsschutzsystem zurück. Die grundsätzlich hohe Legitimität 
von Volksentscheiden rückt das mögliche Widerstreben von Betroffenen in ein 
demokratisch unvorteilhaftes Licht1596. Die Neigung, allenfalls vorhandene 
Rechtsmittel gegen Verwaltungsentscheide des Stimmvolkes zu ergreifen, wird 
dadurch verringert. /307 

 

VI.  Volkswahl von Exekutivmitgliedern 

 

10 Im Rechtsstaat sind alle Behörden, auch die Richter, demokratisch legiti-
miert1597; sei es, dass sie direkt vom Volk1598, sei es, dass sie vom Parlament1599 
gewählt werden. Diese Legitimationsbasis1600 bezieht sich jedoch nur auf das 
Amt an und für sich, beinhaltet indes keine Blanko-Ermächtigung und "heiligt" 
auch nicht die amtliche Tätigkeit zum vornherein1601. Selbst bei Volkswahlen 

                                                           
    1596 Vgl. Schmid Gerhard, Die direkte Demokratie im magischen Vieleck der Staatsziele, in 

ZSR 1978 I 457 ff., insb. S. 460. 

    1597 Vgl. Hangartner, Parlament 474; Niebler, Unabhängigkeit 16; BVerfGE 49, 89, wonach 
das Parlament gemäss dem Kalkar-Beschluss keine "demokratisch" begründete 
Vorrangstellung gegenüber den andern Staatsorganen hat. 

    1598 Heute wird in sämtlichen Kantonen die Regierung durch das Volk gewählt, vgl. z.B. § 
20 Abs. 1 Ziff. 2 KV TG; vielfach werden auch Beamte wie Bezirksammänner oder 
Bezirksstatthalter durch das Volk gewählt, vgl. z.B. § 20 Abs. 1 Ziff. 5 KV SH. 

    1599 Im Bund wird der Bundesrat weiterhin, nach mehreren erfolglosen Volksinitiativen, 
durch die Vereinigte Bundesversammlung gewählt, vgl. Art. 92 i.V.m. Art. 85 Ziff. 4 
BV. 

    1600 Eichenberger, Kommentar 252, 292 hält die vom Volk gewählte Regierung sogar für die 
repräsentative Behörde, was fragwürdig ist, vgl. Hangartner, Parlament 474. 

    1601 Gl. A. Görlitz, Puissance 275 : "Man erkannte bald, dass Wahlrecht, Repräsentation oder 
Ministerverantwortlichkeit nicht das tradierte Rechtsschutzbedürfnis befriedigen konn-
ten". Nach Fehr Gerold, Wahl der Regierung in Bund und Kantonen, Diss. Zürich 1945, 
S. 33 ff. und Krebs Ernst, Die Volkswahl des Bundesrates, Diss. Zürich 1968, S. 123 ff. 
bewirkt die Volkswahl der Regierung eine Stärkung der Gewaltenteilung zwischen 
Parlament und Regierung und namentlich der Exekutive. Ein Mehr an Individualrechts-
schutz bewirkt sie aber nicht. Vgl. aber N. 4/2 zum kantischen, prozeduralen Modell der 
parlamentarischen Demokratie. 
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findet kein verwaltungsexterner Rechtsschutz im Sinne der Rechts-
schutzfunktionen statt1602. Die Volkswahl der Exekutivspitzen vermag die 
grundsätzlichen Mängel der verwaltungsinternen Rechtspflege nicht zu kor-
rigieren. 

11 Die meist im Majorzverfahren1603 erfolgenden Regierungsratswahlen sind 
ausgesprochene Persönlichkeitswahlen. Die Volkswahl der Regierungsräte 
führt in allen Kantonen zu einer demokratischen Kontrolle der Verwaltungs- 
/308 spitze1604. Auf diese Weise sollen die mehrheitlichen politischen Überzeu-
gungen durch politisch gebundene Vertreter in den Exekutiven zum Ausdruck 
kommen. Theoretisch legitimieren die Wahlen in Verwaltungsbehörden die 
Politik der Amtsträger. Praktisch verwirklichen die Regierungsparteien die 
Transmission der politischen Strömungen vom Stimm- und Parteivolk in die 
Exekutivspitzen1605. Die Regierung ist politisch von den Stimmberechtigten 
und der durch die Parteien und die Presse artikulierten öffentlichen Meinung 
abhängig1606. Dadurch wird nicht nur die Richtung der Politik bestimmt, viel-
mehr kann die regierungsrätliche Verwaltungsrechtsprechung sogar beeinträch-
tigt werden1607. 

 

VII.  Parlamentarische Aufsicht 

 

                                                           
    1602 Ausnahmen im Sinne politischer Denkzettel mit Präventivwirkung sind denkbar; so 

kann bei Volkswahlen ein "Machtmissbrauch" zur Nichtwiederwahl eines Kandidaten 
führen. Bei der spektakulären Nichtwiederwahl des amtierenden Ständeratspräsidenten 
Joseph Diller durch die Obwaldner Landsgemeinde 1981 stand allerdings kein Exekuti-
vamt in Frage. Diller hatte eine Leserbriefschreiberin strafrechtlich verfolgt, was von 
den Stimmberechtigten als unangemessen angesehen wurde, vgl. Marti Urs, Zwei 
Kammern - ein Parlament, Frauenfeld 1990, S. 37. 

  1603 Ausnahme: Kanton Zug, vgl. § 78 Abs. 2 KV ZG.  
     1604 Im Bund mit der parlamentarischen Wahl ist diese Kontrolle weniger ausgeprägt, vgl. 

Hänni, Klage 24 ff. 
     1605 Vgl. Gruner Erich, Wahlen, in: Handbuch Politisches System der Schweiz, Band 2, Bern 

1984, S. 223 ff., insb. S. 234. 
     1606 Vgl. Eichenberger, Kommentar 295. 
     1607 Die Rekurspraxis der Regierungen kann vor Wahlen von politischen Strömungen im 

Kanton abhängig werden, vgl. N. 17/13. 
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12 Die volksgewählte (Kantone) wie auch die parlamentarisch bestellte 
Regierung (Bund) unterstehen der Oberaufsicht des Parlamentes1608. Diese will 
die politische Verantwortlichkeit der Regierung realisieren, indem die Oberauf-
sicht die Exekutive zur Offenlegung der Gründe ihrer Handlungen oder 
Unterlassungen bringt1609. Die parlamentarische Oberaufsicht spielt in jenen 
Sachbereichen, wo Parlament und Exekutive zusammenarbeiten müssen, so bei 
der Gesetzgebung, der Genehmigung von Staatsverträgen, der Aufstellung des 
Budgets, der Abnahme der Staatsrechnung oder der Behandlung der 
Geschäftsberichte. Die Aufsicht kann irgendwelche Handlungen oder Untä-
tigkeiten der Exekutive zum Gegenstand haben, denn auf die Handlungsform 
der exekutivischen Tätigkeit kommt es nicht an1610. Dagegen dürfen weder 
Parlament noch Geschäftsprüfungskommissionen Erlasse und Verfügungen 
/309 der Exekutive aufheben oder sonstwie direkt in die administrative 
Tätigkeit eingreifen1611. 

13 Die parlamentarische Oberaufsicht soll generelle Mängel und fragwürdige 
Tendenzen aufdecken (z.B. Verfahrensverzögerungen infolge Überlastung der 
Behörden) und mit geeigneten Massnahmen für Abhilfe sorgen1612. Insoweit ist 
sie für die Wirksamkeit des Individualrechtsschutzes von Bedeutung. Die 
parlamentarische Aufsicht über die Exekutive ist Rechtskontrolle1613, indem die 
Einhaltung des gesamten Rechts überprüft wird. Freilich ist das Parlament weit 
davon entfernt, eine umfassende oder gar erschöpfende Rechtskontrolle 

                                                           
     1608 Vgl. Hangartner, Parlament 498. 
     1609 Vgl. G. Müller, Oberaufsicht 392. 

    1610 Seien es Verfügungen, Realakte, Verordnungen, Pläne, Submissionen usw., vgl. Mastro-
nardi, Verwaltungskontrolle 14 f., 136 ff.; Aubert, Kommentar zu Art. 85 Ziff. 11 BV N. 
158; Ruch Alexander, Die parlamentarische Kontrolle der mittelbaren Verwaltung im 
Bund, ZBl 1992 243 ff., insb. 243 f., 251. 

    1611 Vgl. Art. 47quater Abs. 4 GVG; Hänni, Klage 31; Bolz, Rechtsschutz 198; Hangartner, 
Parlament 498; Burckhardt, Kommentar 695; Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht 536 
f.; Aubert, Kommentar zu Art. 85, N. 156. 

    1612 Vgl. Moor, Droit administratif II 337 f. Die Wirksamkeit dieser Aufsicht illustrieren die 
bemerkenswerten Beispiele aus dem Asylrecht, vgl. Bolz, Rechtsschutz 198 Anm. 13. 

    1613 Vgl. Eichenberger Kurt, Die Problematik der parlamentarischen Kontrolle im Ver-
waltungsstaat, in: Kurt Eichenberger, Der Staat der Gegenwart, Basel/Frankfurt a.M. 
1980, S. 415 ff.; Schmid Gerhard, Das Verhältnis von Parlament und Regierung im 
Zusammenspiel der staatlichen Machtverteilung, Basel/Stuttgart 1971, S. 24 ff. 
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auszuüben1614. "Das Parlament ist kein Justizorgan, weder in seiner Organisa-
tion, Zusammensetzung und Verfahrensweise noch in seiner Funktion und 
Legitimation"1615. Es geht in der parlamentarischen Oberaufsicht nur um eine 
Grobkontrolle, ob sich die Exekutive an die materiell-rechtsstaatlichen 
Grundsätze hält. Die Auslegung und Anwendung der Gesetze im Einzelfall darf 
grundsätzlich nicht Gegenstand der aufsichtsrechtlichen Rechtskontrolle 
sein1616; vielmehr ist dazu das Verwaltungsgericht berufen. Die parlamentari-
sche Oberaufsicht darf und kann die fehlende Verwaltungsgerichtsbarkeit 
daher nicht ersetzen1617. Gleichwohl ist eine minimale, kompensatorische 
Funktion der parlamentarischen Aufsicht möglich. Die Entscheide und Be-
schwerdeentscheide der Exekutive sind gerade keine gerichtlichen Urteile1618; 
sie sind daher für die parlamentarische Aufsicht "antastbarer"1619 /310 als 
Urteile des Bundesgerichtes oder der Spezialverwaltungsgerichte. Das Parla-
ment sollte eine offensichtlich rechtswidrige Rechtsanwendungspraxis der 
Exekutive rügen dürfen; die Bundesversammlung hat dies in der Vergangenheit 
denn auch getan1620. 

                                                           
    1614 Vgl. Hangartner, Parlament 498; Aubert, Kommentar, N. 159 zu Art. 85 BV. 
    1615 Hangartner, Parlament 498. 

  1616 Vgl. Brunschwiler, Gewalt 16; Bolz, Rechtsschutz 198; Hangartner, Staatsrecht I 136; 
Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 235; Heusler Bernhard, Oberaufsicht und Kontrolle 
im schweizerischen Verfassungsrecht, Diss. Basel 1993, S. 381 Anm. 169. 

     1617 Gl. A. Hangartner, Parlament 499, Bolz, Rechtsschutz 198. 
  1618 Gerichtliche Urteile sind unantastbar: Vgl. Art. 47quater Abs. 6 GVG i.V.m. Art. 21 OG 

und dazu Aubert, Traité II No. 1378, S. 500; Hangartner, Staatsrecht I 136. Die Bundes-
versammlung hat mehrere Male versucht, einzelne bundesgerichtliche Urteile umzustos-
sen: vgl. z.B. die Affäre Nyfeler betreffend Brucellose-Erkrankung (Staatshaftung), 
Amtl Bull 1968 N 661 ff. (Übergriff scheiterte am Widerstand des Ständerates); sodann 
ist der Widerstand der Bundesversammlung gegen die "Wald-Rechtsprechung" (vgl. N. 
18/29 m.H.) zu nennen, der zur Anpassung und zeitlichen Verschiebung eines 
Bauvorhabens beim "Mon repos" führte: Amtl Bull S 1992 56, vgl. weitere Beispiele: 
Poudret Jean-François, Commentaire de la loi fédérale d'organisation jurdiciaire, vol. I, 
N. 1.1. zu Art. 21 OG, S. 94. 

    1619 Vgl. Hangartner, Parlament 499 Anm. 141; Hangartner, Staatsrecht I 136; a.A. Fleiner/ 
Giacometti, Bundesstaatsrecht 533; Aubert, Kommentar zu Art. 85 BV, N. 182. 

    1620 Vgl. Hangartner, Parlament 499; Bolz, Rechtsschutz 198 mit Beispielen; Fleiner/Giaco-
metti, Bundesstaatsrecht 533; Burckhardt, Kommentar 696. Siehe die Forderung der 
Internationalen Juristen-Kommission, Rechtsstaatlichkeit 20 f. 
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VIII.  Medien 

 

14 Kant hatte in der freien Feder das einzige Mittel gesehen, um den berech-
tigten Ansprüchen der Individuen zum Durchbruch zu verhelfen1621. Den heuti-
gen Massenmedien wird in der Tat eine kontrollierende Funktion zugeschrie-
ben; infolge ihrer grossen Bedeutung für die demokratischen Prozesse werden 
sie als "vierte Gewalt" im Staat bezeichnet1622. Die politisch-gesellschaftliche 
Bedeutung der Medien als Kontrollinstanz findet auch im Verfassungsrecht 
Anerkennung1623. Freilich spricht die Verfassung den Medien keine Kompeten-
zen zu1624. Die Massenmedien können aber Missstände aufdecken und 
Kontrolleffekte in Wahlen, Sachabstimmungen oder den parlamentarischen 
Aufsichtsverfahren auslösen1625. Die Massenme- /311 dien können ferner die 
parlamentarische Kritik an der Exekutive aufnehmen und in einem Ausmasse 
verstärken, dass sogar parlamentarische Untersuchungskommissionen 
eingesetzt werden (müssen)1626. Die Massenmedien stützen also die beschrie-

                                                           
    1621 Vgl. N. 4/2. 
    1622 Vgl. z.B. Eichenberger Kurt, Die Kontrolle in der rechtsstaatlichen Demokratie der 

Gegenwart, in: Eichenberger Kurt, der Staat der Gegenwart, Basel/Frankfurt a.M. 1980, 
S. 127 ff., insb. S. 137; Hänni, Klage 41. 

    1623 Art. 55bis Abs. 2 BV und vor allem die kantonalen Bestimmungen über die Presseförde-
rung (vgl. z.B. § 37 KV AG). 

    1624 Wegen der demokratischen Aufgabe der Medien ist der Staat an der Meinungsvielfalt in 
den Medien interessiert, vgl. J.P. Müller, Kommentar, N. 50 zu Art. 55bis BV; 
Eichenberger, Kommentar 154 f.; vgl. Kley, Grundpflichten 108 ff. zur Überbetonung 
der "öffentlichen" Aufgabe der Medien in der demokratisch-funktionalen Grundrechtst-
heorie. 

    1625 Vgl. Hänni, Klage 42; vgl. N. 19/7 ff., 19/10 f., 19/12 f. 
    1626 Gl. A. Hänni, Klage 43. 
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benen Kontrolleffekte; sie sind indessen in keiner Weise Verfahren des Rechts-
schutzes und können dessen mangelhaften Ausbau nicht grundsätzlich ausglei-
chen: "Il serait donc très dangereux de croire que l'opinion publique peut 
exercer un véritable contrôle de l'administration, et encore plus illusoire de 
penser qu'elle peut compenser les insuffisances du contrôle juridictionnel"1627. 

 

IX.  Ombudsstelle und Rechtsberatung 

 

15 Die wohl interessanteste Ergänzung des bestehenden Gerichtsschutz- und 
parlamentarischen Verwaltungskontrollsystems stellt die in Schweden ent-
standene1628 und mittlerweile in einigen Kantonen und Städten rezipierte Om-
budsperson dar1629. Sie ist wie der Richter von den andern Staatsfunktionen 
unabhängig1630, dem Parlament aber rechenschaftspflichtig. Die Ombudsstelle 
ist berechtigt, auf Beschwerde hin oder von Amtes wegen tätig zu werden und 
kann in solchen Verfahren Einsicht in alle Akten nehmen. Ihre Tätigkeit 
unterscheidet sich grundlegend von der richterlichen Rechtsprechung. Sie kann 
keine Verfügungen ändern oder aufheben1631, sondern nur /312 beratend, 

                                                           
    1627 Pontier, Contrôle 59. 

     1628 Vgl. Holmgren, Protection 35 ff.; Haller Walter, Der schwedische Justitieombudsmann, 
Zürich 1965, S. 31 ff.; Haller, Ombudsmann 707; Braibant/Questiaux/Wiener, Contrôle 
295 ff.; Rivero, Contrôle 333 f.; Matscher Franz, Gedanken zum aussergerichtlichen 
internationalen Grundrechtsschutz, in: Festschrift für Hans R. Klecatsky, Wien 1990, S. 
159 ff.; Internationale Juristen-Kommission, Rechtsstaatlichkeit 21 ff. 

     1629 Vgl. § 87 ff. VRP ZH; Art. 96 KV BE (Ermächtigung); § 101 KV AG (Ermächtigung) 
§§ 88 f. KV BL, auch Basel-Stadt, die Städte Zürich und Winterthur kennen diese Ein-
richtung, vgl. Kölz/Häner, Verwaltungsverfahren 347. Im Bund war aufgrund einer 
überwiesenen Motion Gadient eine Vorlage in Ausarbeitung, vgl. Amtl Bull 1989 N 551 
ff., 1694 ff.; Amtl Bull 1988 S 561 ff., 602 ff. Aus finanzpolitischen Gründen soll deren 
Ausarbeitung verschoben werden, vgl. NZZ vom 12.9.1994, Nr. 212, S. 16. Auch 
frühere Versuche sind schon gescheitert, vgl. Marti, Plädoyer 8; Haller, Ombudsmann 
706 Anm. 3. 

  1630 Vgl. Hangartner, Parlament 502. 
     1631 Vgl. z.B. § 89 Abs. 2 Satz 2 KV BL; § 93 Ingress VRP ZH; Kölz/Häner, Verwaltungs
 verfahren 349; Haller, Ombudsmann 709, 715; Bradley, Ombudsman 102; Fleiner, 
 Staatslehre 97. 
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klärend und vermittelnd wirken1632. Gerade diese informelle Vermittlung zwi-
schen Exekutive und einzelnen kann bedeutende Lücken und Mängel des 
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzsystems ausgleichen1633. Zudem befasst 
sich die Ombudsstelle - anders als die Gerichte1634 - mit allen Formen des 
Verwaltungshandelns, nämlich mit hoheitlichen Verfügungen, mit nichtheitli-
chem privatrechtlichem Handeln und mit Realakten der Verwaltung1635. Auch 
ist in Betracht zu ziehen, dass die Ombudsperson viel eher angegangen wird als 
ein Verwaltungsgericht1636. Es ist von grosser Bedeutung, dass der Staat eine 
Ansprechstelle für irgendwelche Konflikte zwischen einzelnem und Ge-
meinwesen schafft1637. Die Ombudsperson "ersetzt in vielen Fällen das soge-
nannte 'Fehlen von guten Beziehungen' und ... trägt das Anliegen des wenig 
gewandten Bürgers dort vor, wo es der Beziehungsreiche vorzutragen wüss-
te"1638. Hier kann vor allem die prüfende, beratende und informierende Tätig-
keit der Ombudsstelle einen sich anbahnenden Konflikt schlichten oder 
wenigstens in die richtigen Kanäle lenken. So können unbeholfene Personen in 
der komplexen Organisation des Leistungsstaates1639 den Zugang zur ge-
richtlichen oder parlamentarischen Verwaltungskontrolle finden1640. Für Ver-
waltung und Legislative stellt die Ombudsstelle eine ausgezeichnete Informa-
tionsquelle dar1641. Sie unterstützt insbesondere das Parlament in seiner Auf-
sicht über die Verwaltung1642. Die Ombudsstelle verstärkt die bestehenden 

                                                           
     1632 Anders das Konzept des dänischen Ombudsmannes, der sogar einen einzelnen vor 

Gericht vertreten kann, vgl. Bradley, Ombudsman 103; er ist ein eigentlicher Volks-
anwalt (so die Bezeichnung in Österreich, vgl. Art. 148a ff B-VG), vgl. Pickl Viktor, 
Das Prüfungsverfahren der Volksanwaltschaft aus funktionaler Sicht, in: Festschrift 
Franz Matscher, Wien 1993, 355 ff. 

     1633 Gl. A. Marti, Plädoyer 5 f.; Moor, Droit administratif II 344. 

    1634 Vgl. N. 1/10 f. 
    1635 Vgl. Keller Beat, Der Ombudsmann der Stadt Zürich - ein schweizerisches Modell, Diss. 

Zürich 1979, S. 128. 
    1636 Vgl. Marti, Plädoyer 5 f., denn der Ombudsmann ist unentgeltlich (vgl. z.B. § 94 VRP 

ZH) und ein Rechtsvertreter ist unnötig. 
    1637 Vgl. Vontobel, Ombudsmann 6, 8; Auer, Protection 159. 
    1638 Vontobel, Ombudsmann 8; Haller, Ombudsmann 714. 
    1639 Vgl. Vontobel, Ombudsmann 5; Haller, Ombudsmann 716, 717. 
    1640 Vgl. Vontobel, Ombudsmann 4, 14; Kölz/Häner, Verwaltungsverfahren 347. 
    1641 Vgl. Vontobel, Ombudsmann 3; Mastronardi, Kriterien 504. 
    1642 Vgl. die Berichterstattung gemäss § 87 Abs. 3 VRP ZH an den Kantonsrat und gemäss § 
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parlamentarischen Aufsichtsverfahren und die verwaltungsinterne Rechtspfle-
ge. Allerdings kann die Ombudsperson gegen /313 erlassene Verfügungen nicht 
vorgehen. Sie ist keine Rechtsmittelinstanz1643; hier räumt nur die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit einen genügenden Schutz ein. Die Ombudsstelle soll die 
bestehenden Rechtsschutz- und Kontrollmechanismen vervollständigen und 
verstärken, aber nicht etwa ersetzen1644. Sie hebt die rechtsstaatliche Notwen-
digkeit einer generellen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle nicht auf. 

16 Ist eine Beschwerde unbegründet, so überzeugt die Ombudsperson den 
Beschwerdeführer von der Rechtmässigkeit des behördlichen Verhaltens1645. 
Der Justiz können auf diese Weise unnötige Verfahren erspart werden, die vor 
allem auf eine mangelnde Information des Betroffenen zurückzuführen sind. 
Die beratende und informierende Tätigkeit der Ombudsperson kann auch von 
einer unabhängigen, staatlichen Rechtsberatung übernommen werden1646. 
Einige neue Kantonsverfassungen haben die unentgeltliche Rechtsberatung als 
eine staatliche Dienstleistungs- und Informationsaufgabe anerkannt1647. 
Öffentliche Sprechstunden von Verwaltungsbehörden1648 stellen an sich eine 
ausgezeichnete Rechtsberatung dar1649. Sie haben allerdings den erheblichen 

                                                                                                                                                                                     

93 lit. c VRP ZH an die vorgesetzte Behörde. 
    1643 Im Hinblick auf Art. 26 EMRK entschied deshalb die Kommission für Menschenrechte 

zu Recht, dass die Ombudsstelle "was not in this case a normal effective and adquate 
domestic remedy", E 3893/68, X. against Sweden, CD 35, 8 oder Annuaire de la 
Convention européenne des Droits de l'Homme 13/1970, S. 620. Im Urteil Leander, 
EGMR/A 116, §§ 81-84 sah der Gerichtshof das Verfahren vor dem schwedischen 
Ombudsmann und dem Justizkanzler als Art. 13 EMRK genügend an. 

    1644 Vgl. Bradley, Ombudsman 97; Haller, Ombudsmann 712, 715 m.w.H; Internationale 
Juristen-Kommission, Rechtsstaatlichkeit 22. 

    1645 Vgl. Vontobel, Ombudsmann 8; Haller, Ombudsmann 712 Anm. 17; Kölz/Häner, Ver-
waltungsverfahren 350. 

    1646 Nach Eichenberger, Kommentar 338 müssen die Rechtsauskunftstellen zu "klärenden 
Vorkehren zugunsten der Benutzer befugt sein, insbesondere zu Rückfragen bei Behör-
den und zu Vermittlungen. Diese Funktion kann nur beschränkt durch eine private 
Rechtsberatung (durch Berufs- und Interessenverbände, Rechtsschutzversicherungen, 
vgl. Rohner, Probleme 241 f., 246 f.) wahrgenommen werden. 

    1647 Vgl. z.B. Art. 98 KV SO oder § 97 Abs. 2 KV AG. Vgl. für Zürich Martin, Probleme 
149. 

    1648 Beispiel: Die öffentlichen Sprechstunden des Bauvorstandes der Stadt St. Gallen. 
    1649 Vgl. den Vorschlag im Tätigkeitsbericht des kantonalzürcherischen Ombudsmannes von 
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Nachteil, dass für ein nachfolgendes Verfahren eine Befangenheit des betref-
fenden Beamten entstehen kann. /314 

 

 

 

 

X.  Bewertung: Mediation im Verwaltungsrecht? 

 

17 Anders als vielfach im Zivilprozessrecht fehlt im Verwaltungsverfahrens-
recht eine Schlichtungs- oder Vermittlungsinstanz. Die Institution des 
Sühnebeamten oder Vermittlers soll den unerfreulichen Rechtsstreit vermeiden. 
Das Sühneverfahren will den Kläger von der Durchführung eines unbe-
gründeten Prozesses und den Beklagten von der Bestreitung einer begründeten 
Klage abhalten1650. Diese Verfahren vor dem Sühnebeamten führen aber viel-
fach einzig zur Klagebewilligung (Akzesschein, Weisung oder Leitschein), 
ohne dass der Fall vor dem Vermittler materiell behandelt wird. Deshalb 
werden in einzelnen Rechtsgebieten ganz spezifische Schlichtungsverfahren 
eingeführt. Im Mietrecht hat diese Akzentuierung auf Streitschlichtung und 
Beratung1651 mit der Einrichtung der Schlichtungsbehörde1652 einen markanten 
Ausdruck gefunden. In arbeitsrechtlichen Diskriminierungsstreitsachen ist eine 
entsprechende Schlichtungsbehörde geplant1653. Gerade im öffentlichen Recht 

                                                                                                                                                                                     

1992, S. 11. 
  1650 Vgl. z.B. Guldener Max, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2. A., Zürich 1958, S. 392; 

vgl. auch Rohner, Probleme 269 f. 
     1651 Vgl. Widmer Pierre, Das Konzept der Mietrechtsrevision, in: Hangartner Yvo (Hrsg.), 

Das neue Mietrecht, Veröffentlichungen des Schweizerischen Instituts für Verwaltungs-
kurse an der Hochschule St. Gallen, neue Reihe, Band 33, St. Gallen 1991, 13 ff., insb. 
S. 36; Rohner, Probleme 266 f. 

     1652 Vgl. Art. 274 ff. OR. 
  1653 Vgl. Art. 11 des vorgeschlagenen Gleichstellungsgesetzes in der Botschaft zu einem 

Bundesgesetz über die Gleichstellung von Frau und Mann vom 24.2.1993, BBl 1993 I 
1248, insb. S. 1327 f. 
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täte eine solche Vermittlungsstelle ebenfalls Not; sie vermöchte oftmals 
unnötige Rechtsmittelverfahren zu verhindern1654. 

18 Wie die methodologischen Untersuchungen nachgewiesen haben1655, ist es 
von grosser Bedeutung, dass der einzelne seine Anliegen persönlich in einem 
Gespräch vorbringen kann, in dem er als Person im Dialog ernstgenommen 
wird1656. Diese Möglichkeit verschafft dem staatlichen Handeln eine prozedural 
gewonnene Legitimation - ähnlich wie die Möglichkeit des verwaltungsgericht-
lichen Rechtsschutzes1657. Dagegen ist die mit "Pickelhaube"1658 und im /315 
Befehlston erfolgende, apodiktische Anordnung schon von Anfang an mit dem 
Odium des Diktates und der Einseitigkeit behaftet1659. 

19 Von den behandelten Ersatzmechanismen hat vor allem der Ombudsmann 
eine kompensatorische und eine ergänzende Wirkung1660. Denn die neutrale 
Ombudsperson nimmt das Anliegen des Betroffenen mündlich entgegen und 
sucht im Falle der Begründetheit der Beschwerde eine konsensuale, ver-
mittelnde Lösung zwischen einzelnem und Gemeinwesen. Die Institution der 
Ombudsperson macht in diesem Zusammenhang auf ein interessantes, bislang 
im Verwaltungsrecht noch wenig behandeltes Phänomen aufmerksam: die Me-
diation. Die sog. Mediationsverfahren stellen dialog- und konsensorienterte 
Problemregelungsverfahren mit Verhandlungscharakter dar, an denen die 
Streitbeteiligten (Behörde, Privatperson) eine Rechtsstreitigkeit unter Hinzu-
ziehung einer neutralen, vermittelnden Person (Mediator) beizulegen ver-
suchen. Der Mediator muss von den betroffenen Interessen unabhängig sein; er 

                                                           
     1654 Vgl. N. 19/21. 
     1655 Vgl. N. 15/25, 17/19. 
     1656 So die aus praktischer Anschauung gewonnene Forderung des kantonalzürcherischen 

Ombudsmannes, vgl. Tätigkeitsbericht 1992, S. 10 f. 

     1657 Vgl. N. 17/31 ff. 
     1658 Vgl. Weidner, Mediationsverfahren 235. 
     1659 Vgl. N. 17/32. 
     1660 Sieht man von der parlamentarischen Aufsicht (vgl. N. 19/12) und der staatlichen, 

unabhängigen Rechtsberatung einmal ab (vgl. N. 19/15 f.). Vgl. zum 1972 eingeführten 
"Médiateur", der französischen Version des nur der Regierung verantwortlichen Om-
budsmannes: Braibant/Questiaux/Wiener, Contrôle 46; Pontier, Contrôle 58 f. 
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ist insbesondere mit der Verfahrensgestaltung befasst und nicht mit der 
Problemlösung in der Sache1661. Er hat auch keinerlei Entscheidkompetenz. 

20 Die Konfliktvermittlung durch persönliche Anhörung, Beratung und 
Schlichtung ist dem Verwaltungsverfahrensrecht - trotz der sich zaghaft durch-
setzenden Institution des Ombudsmanns - ziemlich fremd1662. In einem 
vergleichbaren Rechtsgebiet, wo die Hoheitsgewalt des Staates unzweifelhaft in 
Erscheinung tritt, dem Strafrecht, ist eine rege Diskussion über die Mediation 
im Gange1663. Im Verwaltungsrecht liegt wenig Praxis zur Mediation vor. Im 
/316 Umweltschutzrecht, wo die Vollzugsdefizite besonders schwer wiegen, 
liegen indes einige ermutigende Ergebnisse über Mediationsverfahren vor1664. 
Das Umweltschutzrecht ist deshalb für diese alternativen 
Konfliktlösungsverfahren geeignet, weil es dem Privatrecht strukturell 
gleicht1665. Das Verbandsbeschwerderecht berechtigt auch private Um-
weltschutzorganisationen zur Verfahrensteilnahme; diese nehmen 
gewissermassen das öffentliche Interesse wahr. Wie in einem Zivilprozess kann 

                                                           
  1661 Vgl. z.B. Weidner, Mediationsverfahren 232; Hoffmann-Riem, Verhandlungslösungen 
 21 f. 
     1662 Dies ist überraschend, weil die Literatur im "superöffentlichen" Strafprozessrecht, 

zunehmend das Problem der Absprachen behandelt (vgl. Oberholzer Niklaus, Ab-
sprachen im Strafverfahren: pragmatische Entlastungsstrategie oder Abkehr vom 
strafprozessualen Modell? ZStR 1993 157 ff.). Dies liegt offenbar an der gerichts-
organisatorisch begründeten Nähe zum Zivilprozessrecht. 

     1663 Das schweizerische Institut für Rechtsvergleichung führte am 14. und 15. November 
1991 eine Tagung über "Mediation als alternative Konfliktlösungsmöglichkeit" durch. 
Der Bereich des Verwaltungsrechts wurde bedauerlicherweise gänzlich ausgespart, vgl. 
den Sammelband: La médiation: un mode alternatif de résolution des conflits; Lausanne, 
14 et 15 novembre 1991, Publications de l'Institut suisse de droit comparé, vol. 19, 
Zürich 1992. 

     1664 Vgl. Weidner, Mediationsverfahren 233 f.; Hoffmann-Riem, Verhandlungslösungen 23; 
Renn Ortwin, Die Bedeutung der Kommunikation und Mediation bei der Entscheidung 
von Risiken, in: Umweltrecht in der Praxis 1992 275 ff.; Knoepfel Peter/Rey, Michel, 
Konfliktminderung durch Verhandlung: Das Beispiel des Verfahrens zur Suche eines 
Standorts für eine Sondermülldeponie in der Suisse Romande, in: Hoffmann-Riem/-
Schmidt-Assmann, Konfliktbewältigung II 257 ff.; Knoepfel Peter (Hrsg.), Lösung von 
Umweltproblemen durch Verhandlung. Beispiele aus dem In- und Ausland, Basel/-
Frankfurt a.M. 1993. 

     1665 Vgl. N. 17/3, 17/24. 
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ein neutraler Mediator einen Interessenausgleich unter den Privaten er-
möglichen. 
Einige kantonale Verfahrensgesetze sehen nun im streitigen Verwaltungsver-
fahren die Möglichkeit einer gütlichen Einigung vor, falls die fragliche Materie 
dazu geeignet ist und kein öffentliches Interesse entgegensteht1666. Dabei 
handelt es sich noch um kein eigentliches Mediationsverfahren, da die Be-
schwerdeinstanz die Verständigung herbeiführen soll. Die erwähnten kantona-
len Vorschriften würden es aber gestatten, dass die Behörde etwa bei Gross-
verfahren einen Mediator (z.B. einen Sachverständigen) beizieht und mit der 
Schlichtung beauftragt. Die kantonalen Schlichtungsbestimmungen sind 
wertvoll; sie können nicht nur aufwendige Verfahren vermeiden, sondern durch 
die unmittelbare Beteiligung der Parteien zu einem für alle Seiten 
befriedigenderen und nicht zuletzt rascheren Ergebnis führen als ein Gerichts-
urteil1667. Der Bund und die übrigen Kantone sollten daher ebenfalls derartige 
Bestimmungen in ihre Verfahrensgesetze aufnehmen. Die Effektivität dieser 
Vorschriften hängt freilich stark von der geübten Praxis und der Haltung der 
Beschwerdebehörden ab. 
Es ist interessant, dass die Appenzell I.Rh. Kantonsverfassung von 1872 bei 
Enteignungsstreitigkeiten ein gütliches Einigungsverfahren vorschreibt. Dies 
zeigt die Nähe der Schlichtungs- und Mediationsverfahren zu den gerichtlichen 
Verfahren, denn die andern Kantone haben für derartige Streitigkeiten /317 eine 
spezielle Rechtsweggarantie anerkannt1668. 
Auch das internationale Verfahren vor den Organen der Europäischen Men-
schenrechtskonvention sieht eine Schlichtungsphase vor. Nach der Zulässig-
erklärung einer Beschwerde schlägt die Europäische Kommission für Men-
schenrechte nach Art. 28 EMRK eine gütliche Einigung zwischen Regierung 
und Beschwerdeführer vor1669. Die Streitigkeit kann auf diesem Wege recht 
häufig beigelegt werden. 
Im übrigen öffentlichen Recht besteht gegenüber dem Mediationsverfahren 
eine erhebliche Zurückhaltung. Sie beruht auf irrigen methodischen Vor-

                                                           
  1666 Vgl. Art. 138 CPA JU, Art. 92 VRP FR, § 50 VRP TG, Art. 54 VRP SG. Siehe zur 

zurückhaltenden Praxis etwa im Kanton St. Gallen: Cavelti Ulrich, Gütliche Verständi-
gung vor Instanzen der Verwaltungsrechtspflege, AJP 1995 175 ff. 

    1667 Vgl. z.B. GVP 1967 Nr. 24b bei äusserst aufwendigen Tatbestandsermittelungen. 
    1668 Vgl. Art. 4 Abs. 2 KV AI und dazu N. 5/4. 
    1669 Vgl. Peukert, Reform 180; Villiger, Handbuch 120 f. 
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stellungen, wonach die einzigrichtige und rein gesetzesgesteuerte Rechts-
anwendung1670 keinen Spielraum für eine auch nur entfernte Art von Verhand-
lungen und Streitschlichtung zulässt. Dementsprechend spielt die Verfahren-
serledigung durch Vergleich im öffentlichen Recht eine generell viel geringere 
Rolle als im Privatrecht. 

21 Eine Stelle für Mediation im Verwaltungsrecht kann einen bestehenden, 
umfassenden Verwaltungsgerichtsschutz verstärken und dessen Mängel 
ausgleichen1671. Denn die Möglichkeit zu einer Mediation im Verwaltungsrecht 
ist gerade im Vorfeld der gerichtlichen Auseinandersetzungen wichtig: Media-
tionsverfahren können fruchtlose Verfahren, die aus einer ungenügenden 
Information oder einer etwa ruppigen Behandlung der Verfügungsadressaten 
herrühren, verarbeiten. So zeigen vergleichende Untersuchungen aus den 
Niederlanden und Deutschland, dass einerseits gerade im Verwaltungsrecht ein 
grosser Bedarf an Beratung und Klärung besteht. Andererseits ist die 
nichtstreitige oder vergleichsweise Beendigung der Verfahren gerade im 
Verwaltungsrecht besonders hoch1672. Die in Deutschland nicht bestehenden 
Beratungen und Vergleichsverfahren führen zu einer ganz erheblichen Mehr-
belastung der Gerichte1673. 
Für Verwaltungsstreitigkeiten kleineren Ausmasses nimmt der Ombudsmann 
die Aufgabe eines Mediators in hinreichendem Masse dar. Für Verwaltungs-
streitigkeiten grösseren Stils - etwa grosse Bau- und Umweltverfahren mit einer 
Vielzahl von Beteiligten - würde die Ombudsstelle wohl überfordert. /318 
Deshalb wäre für grosse Verfahren eine eigene Stelle für Mediation zu 
schaffen1674. Sie könnte wertvolle Schlichtungsdienste leisten und zu Ergeb-
nissen führen, von denen alle Verfahrensbeteiligten profitieren. Dabei darf nicht 
übersehen werden, dass die Verwaltungsgerichte durch solche Mediationsver-
fahren erheblich entlastet würden1675; sie könnten die nicht geschlichteten 

                                                           
    1670 Vgl. Hoffmann-Riem, Verhandlungslösungen 22 und vgl. das Beispiel in N. 13/3. 
    1671 Vgl. N. 19/15 in fine. 
      1672 Vgl. Blankenburg/Verwoerd, Courts 24 f. 
     1673 Vgl. Blankenburg/Verwoerd, Courts 28. 
     1674 In vielen Kantonen sind gegenwärtig Bestrebungen im Gange, die komplexen Bau- und 

Umweltschutzverfahren zu koordinieren; damit ist aber noch kein Schlichtungs-
verfahren gemeint, vgl. z.B. den St. Galler Vorentwurf vom 5.10.1993 zu einem 
Grossratsbeschluss über koordinierte Verfahren mit erläuterndem Bericht. 

     1675 Gl.A. Kunig Philip, Alternativen zum einseitig-hoheitlichen Verwaltungshandeln, in: 
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Verfahren mit ihrer stets beschränkten Personal- und Sachausstattung effi-
zienter erledigen. Der Furcht, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit durch die 
geforderte generelle Zuständigkeit1676 zu sehr aufgebläht wird, würde damit 
wirksam begegnet. 

22 Ombudsstelle, Mediationsverfahren und Verwaltungsgerichtsbarkeit 
stehen im Dienste einer prozeduralen Verwirklichung von Freiheit und 
Gerechtigkeit. Die Schlichtungs- und die Gerichtsverfahren ergänzen und 
unterstützen einander. Die Ombudsstelle und die Mediationsverfahren 
verhindern, dass sich die Verwaltungsgerichte mit unnötigen Beschwerden 
auseinanderzusetzen haben. Umgekehrt wird der potentielle Beschwerdeführer 
in einem formalisierten Verfahren1677 vor dem Ombudsmann bzw. der 
Mediationsstelle als Person ernstgenommen; die Legitimation des Staates erhält 
durch die dialogischen und konsensorientierten Verfahren eine wertvolle, durch 
kein Verwaltungs- und Gerichtsverfahren ersetzbare Unterstützung. Ist keine 
Einigung möglich, so bleibt freilich nur noch der verwaltungs(-gerichtliche) 
Beschwerdeweg zur Lösung der Streitigkeit. /319 

                                                                                                                                                                                     

Hoffmann-Riem/Schmidt-Assmann, Konfliktbewältigung I 43 ff., insb. S. 61. 
     1676 Vgl. N. 17/39 ff. 
  1677

 Vgl. Vontobel, Ombudsmann 10. 
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§ 20  Bedeutung einer grundrechtlichen 
 Rechtsschutzgarantie 

 

 

I.      Verfassungsrechtliche Absicherung der Generalklausel 

 

1 Die kantonalen und der Bundesgesetzgeber anerkennen die Forderung 
nach einer generellen Zuständigkeit der Verwaltungsgerichte zwar 
grundsätzlich; sie beschränken jedoch die verwaltungsgerichtliche 
Zuständigkeit1678. Diese negative Enumeration war politisch betrachtet der Preis 
für die Generalklausel. Die Ausnahmekataloge sind häufig unübersichtlich 
gestaltet; ferner haben die Gesetzgeber ausserhalb der Prozessgesetze weitere 
Ausschlüsse vorgesehen1679. Hinter diesen Entwicklungen standen die 
Regierungen, welche die verwaltungsgerichtlichen Zuständigkeiten zu 
beschneiden suchten. Ein eindrückliches Beispiel stellt die politische 
Auseinandersetzung um die lükenlose Generalklausel der Schaffhauser 
Verwaltungsgerichtsbarkeit1680 dar. Gegen den Widerstand der Exekutive 
eingeführt, versuchte der Regierungsrat später in Vorlagen an den Grossen Rat 
- erfolglos - die Generalklausel einzuschränken, ohne in der Botschaft an den 
Grossen Rat darauf hinzuweisen1681. 
Die Rechtsschutzgarantie öffnet den Zugang zu einem Richter gegenüber 
sämtlichen Formen des Verwaltungshandelns, seien dies nun Verwaltungsakte, 
Realakte oder Planungsakte1682. Die Rechtsschutzgarantie könnte damit einen 
Mangel des heutigen Rechtsschutzsystems ausgleichen1683. 

2 Die Kantone Schaffhausen, Zug, Appenzell A.Rh. und beide Unterwalden 
haben eine lückenlose Verwaltungsgerichtsbarkeit eingerichtet1684. Verfas-
sungsrechtlich sind diese Zuständigkeiten der Verwaltungsgerichte nicht 
abgesichert, da die Kantonsverfassungen nur ein Verwaltungsgericht ein- /320 -

                                                           
  1678 Vgl. N. 18/11 ff., 18/32 ff., 18/41 ff. 
     1679 Vgl. N. 18/49. 
     1680 Art. 34 VRP SH. 
     1681 Vgl. Marti, Verwaltungsgerichtsbarkeit 52 f. 
     1682 Vgl. Schmidt-Assmann, Kontrolle 26; Ress Georg, Handlungsformen der Verwaltung 

und Rechtsschutz in der Bundesrepublik Deutschland, in: Ress, Entwicklungstendenzen 
7 ff., insb. S. 11 ff. 

     1683 Vgl. N. 1/10 ff. 
     1684 Vgl. N. 18/3. 
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setzen, dessen Zuständigkeiten aber der gesetzlichen Regelung überlassen1685. 
Einzig Nidwalden hat 1965, seiner Zeit weit voraus, eine Rechtsschutzgarantie 
gegen die öffentliche Gewalt als Grundrecht vorgesehen1686. In der Zwi-
schenzeit haben etliche Kantone einen allgemeinen Anspruch auf Rechtsschutz 
anerkannt1687. Die gesetzliche Generalklausel ist in diesen Kantonen damit vor-
gegeben1688; die Ausnahmen dürften sich nur noch auf die behandelten Sonder-
fälle beziehen1689.  

3 Zur Sicherung der erreichten generellen Gerichtszuständigkeit ist es 
unerlässlich, dass diese in der Verfassung selbst festgehalten wird1690. Im 
Unterschied zu den ideellen und wirtschaftlichen Grundrechten kann mit der 
herkömmlichen Schrankentrias1691 die zulässige von der unzulässigen Grund-
rechtseinschränkung nicht unterschieden werden1692. Die Verfahrensgrundrech-
te unterscheiden sich in diesem Punkt grundlegend von den andern Grund-
rechten. Die verfassungsrechtlich verankerte Rechtsweg- oder Rechtsschutz-
garantie muss nämlich für den Gesetzgeber oder gar für einen noch tiefer 
stehenden Rechtsetzer1693 vollkommen unantastbar sein1694, ansonsten wäre mit 

                                                           
     1685 Vgl. Art. 55bis KV ZG, Art. 81 KV OW, Art. 80 Abs. 1 lit. d KV SH und vgl. auch N. 

7/10. 
     1686 Art. 3 Abs. 4 KV NW, vgl. N. 9/2. 
     1687 Vgl. N. 9/5. 
     1688 Vgl. N. 9/9 ff. 
     1689 Vgl. N. 18/4 ff. 
     1690 Vgl. Marti, Verwaltungsgerichtsbarkeit 160; Biaggini, Verfassung 211; Kottusch, Ver-

hältnis 106; Kölz, Bedeutung 515; Bleckmann, Staatsrecht II 993; Nef, Sinn 317a; 
Schmidt-Assmann, Rechtsstaatprinzip 2 m.w.H.; Brunschwiler, Verfahrensschutz 129; 
Ule, Verwaltungsprozessrecht 19. 

     1691 Vgl. z.B. Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 368 ff. (gesetzliche Grundlage, öffentliches 
Interesse, Verhältnismässigkeit); J.P. Müller, Kommentar, N. 113 ff. zur Einleitung zu 
den Grundrechten; Hangartner, Staatsrecht II 78 ff. 

  1692 J.P. Müller, Kommentar, N. 113 zur Einleitung zu den Grundrechten. 
     1693 In entsprechender Weise wirkt die formellgesetzliche Generalklausel als Abänderungs-

sperre gegen die nachrangigen Rechtsetzer, vgl. Urteil des Präsidenten des Berner 
Verwaltungsgerichts v. 18.10.1976, BVR 1977 24 f. (Regierung als Verordnungsgeber); 
Marti, Verwaltungsgerichtsbarkeit 160 f.; ein kommunaler Rechtssatz darf die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit nicht ausschliessen, vgl. Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtspre-
chung I 381 f.; Kölz, Kommentar 38 f. 

     1694 Sei es durch Einführung negativer Ausnahmen oder sei es durch eine systemwidrige 
Rückkehr zur Enumerationsmethode, wie dies der Bundesgesetzgeber getan hat, vgl. 
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der verfassungsrechtlichen Verankerung der Generalklausel nichts /321 gewon-
nen1695. Der Gesetzgeber kann damit die von der Verfassung grundlegend 
vorgenommene Funktionsausscheidung zwar nicht mehr rückgängig machen. 
Er hat es aber durch die Ausgestaltung der materiellen Rechtsordnung in der 
Hand, Streitigkeiten entweder als Ermessensstreitsachen der letztendlichen 
verwaltungsbehördlichen Zuständigkeit zuzuweisen oder als Rechtsstreitsachen 
in der gerichtlichen Zuständigkeit zu belassen1696. Eine Rechtsweggarantie 
beinhaltet gerade nicht das Recht, dass jede Streitigkeit ihren Richter findet1697. 
Vielmehr muss die Streitsache vor dem Hintergrund eines gesetzlichen 
Massstabes beurteilt werden können1698. Ein solcher Massstab fehlt, wenn das 
Gesetz ein Rechtsfolgeermessen vorsieht oder wenn der Gesetzgeber auf Rege-
lungen verzichtet hat. Damit kann auch keine umfassende richterliche 
Beurteilung verlangt werden. Insofern ist die Rechtsweggarantie also auf die 
Tätigkeit des Gesetzgebers angewiesen und "einschränkbar". Selbstverständlich 
ist dagegen eine (verfassungs-)richterliche Überprüfung im Hinblick auf die 
Verfassungs- und Völkerrechtskonformität immer möglich1699. 

4 Die Frage, ob die Verfassung bloss eine Kompetenznorm oder gar ein 
Grundrecht auf Zugang zum Verwaltungsgericht einräumt, ist von geringer 
Bedeutung. Auch wenn bloss die Generalklausel in der Verfassung festgehalten 
wird, ist damit zugleich ein Verfahrensrecht ausgesprochen. Wie es das 
Beispiel des Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV zeigt1700, sind lückenlose Zuständig-
keitsumschreibung und Individualrecht auf Gerichtszugang das Spiegelbild ein- 
und desselben Prinzips1701. Nach dem Vorbild der meisten europäischen /322 

                                                                                                                                                                                     

Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege 99. 
    1695 Vgl. Schmidt-Assmann, Rechtsstaatsprinzip 2; Bleckmann, Grundrechte II 993; Haller, 

Verfassungsgerichtsbarkeit 526; Schenke, Kommentar, N. 70 zu Art. 19 Abs. 4 GG; 
Bettermann, Schutz 811; Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes Kassel v. 6.2.1980, 
NJW 1980 2661. Das Nidwaldner Verfassungsrecht lässt in Art. 3 Abs. 4 i.V.m. Art. 69 
KV NW gesetzliche Ausnahmen zu, die aber nach Ruf, Staats- und Verwaltungsrechts-
pflege 16 f. nur ganz ausnahmsweise zulässig sind. 

    1696 Vgl. N. 10/28 ff. zu Art. 6 Abs. 1 EMRK. 
    1697 Vgl. Bettermann, Schutz 788; Loebenstein, Rechtsschutz 269 f. 
    1698 Vgl. N. 18/1 ff. 
    1699 Vgl. N. 1/22 lit. c und 7/1 ff. 
    1700 Vgl. N. 7/6 ff. 
    1701 Das Grundrecht schreibt die Generalklausel (der Zuständigkeit der Verwaltungs- und der 

ordentlichen Gerichtsbarkeit) vor, vgl. Ule, Verwaltungsprozessrecht 19; Schenke, 
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Staaten1702 und einiger Kantone1703 sollte die Zuständigkeitsnorm der Klarheit 
halber als Grundrecht formuliert werden. 

 

II.  Unmittelbare Anwendbarkeit des Grundrechtes 

 
5 Die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Rechtsweggarantie 
kann nicht allgemeingültig beantwortet werden. Die Erfahrungen mit den Art. 5 
Abs. 4, 6 Abs. 1 und 13 EMRK zeigen, dass die unmittelbare Anwendbarkeit 
(1.) eine hinreichende, innerstaatliche Infrastruktur voraussetzt1704 und (2.) von 
der spezifischen Aufgabe der rechtsprechenden Instanz1705 abhängt. In der 
bisherigen Diskussion ist der letzte Aspekt vernachlässigt worden1706. 
Eine Gerichtsschutzgarantie erfordert im allgemeinen zunächst einen in-
stitutionellen und gesetzlichen Kontext einer bestehenden und eingerichteten 
Gerichtsbarkeit1707. Hierin erweist sich der Charakter der Rechtsweggarantie als 
eine institutionelle Garantie1708. Zuerst ist der Gesetzgeber gefordert und hat die 
Gerichtsbarkeit im Verfahrens- und vor allem im Staatsorganisationsrecht als 
staatliche Institution "einzurichten". Die Ähnlichkeit mit weiteren institu-
tionellen Garantien (z.B. Gemeindeautonomie) und Institutsgarantien (Ehe und 

                                                                                                                                                                                     

Kommentar, N. 62 zu Art. 19 Abs. 4 GG; Bleckmann, Staatsrecht II 995 m.w.H.; Papier, 
Rechtsschutzgarantie 1256. 

    1702 Vgl. N. 1/22 lit. b m.H. 
    1703 Vgl. N. 9/2 ff. 
    1704 Vgl. Vortrag des Kommissionsvertreters Trechsel in der Audience publique du 20 

octobre 1981 in der Affaire Van Droogenbroeck, vgl. EGMR/B 44, S. 71 ff., insb. S. 80; 
Trechsel, Freiheit 152 f.; Wildhaber, Erfahrungen 339; Hangartner Yvo, Besprechung 
der Urteile BGE 118 Ia 331 und 118 Ia 353, AJP 1993 79 ff., insb. S. 81; Kley-Struller, 
Rechtsschutzgarantie 92; Kley-Struller, Anspruch 36. 

    1705 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 94. 
    1706 Gl. A. Villiger, Handbuch 39. Die ältere Lehre hat z.T. zu pauschalisierend behauptet, 

dass z.B. Art. 13 EMRK (vgl. Wetzel, Recht 63 ff.) oder die Art. 6 Abs. 1 und 5 Abs. 3 
bis 5 Abs. 5 EMRK (vgl. Haefliger, Menschenrechtskonvention 33; Schmid Bernhard, 
Rang und Geltung der EMRK in den Vertragsstaaten, Diss. Basel 1984, S. 113 m.w.H.) 
nicht self-executing seien. 

    1707 Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 92 ff. 
    1708 Vgl. N. 1/4 m.H. 
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Familie, Eigentum) ist offensichtlich. Die Budgetbehörden sind ausserdem ver-
pflichtet, für eine hinreichende Personal- und Sachausstattung der Gerichte zu 
sorgen1709. Diese Anforderungen gelten für die internationale Gerichtsbarkeit 
zum Schutz der Menschenrechte, für die Verfassungs- und für die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit gleichermassen. /323 

6 Die Strassburger Konventionsorgane sind immer schon von der unmittel-
baren Anwendbarkeit der Art. 2 bis 18 EMRK ausgegangen1710. Denn 
insbesondere der Gerichtshof ist gemäss Art. 45 EMRK zur Auslegung und 
Anwendung der Konvention berufen. Ferner war es der Wille der EMRK-
Vertragsparteien, dem Individuum direkt Rechte und Freiheiten 
zuzusichern1711. Würden die Konventionsorgane die unmittelbare 
Anwendbarkeit eines der in den Art. 2 bis 14 EMRK formulierten Rechte 
verneinen, so bedeutete dies eine Rechtsverweigerung: Der Zugang zu den 
EMRK-Kontrollorganen würde in einer konventionsrechtlichen 
Auslegungsfrage verweigert. Die unmittelbare Anwendbarkeit ist für die Kon-
ventionsorgane auch aus einem zweiten Grund kein Problem. Die Urteile des 
Gerichtshofes und die Entscheide des Ministerkomitees haben lediglich fest-
stellenden Charakter. Sie heben den innerstaatlichen Akt nicht auf, sondern die 
Staaten müssen für die Bereinigung der allenfalls konventionswidrigen 
Rechtslage sorgen. Die Urteile sind nämlich gemäss Art. 54 EMRK von den 
Staaten durchzuführen. Die Feststellungsurteile der Konventionsorgane treffen 
also gerade nicht auf einen "rechtsfreien" Raum1712, sie können sich vielmehr 
auf das innerstaatliche Recht und die innerstaatliche Organisation abstützen. 

7 Für den Verfassungsrichter (z.B. bei staatsrechtlichen Beschwerden oder 
kantonalen Verfassungsgerichtsverfahren) stellt sich das Problem der unmittel-
baren Anwendbarkeit ganz ähnlich wie für die EMRK-Organe. Denn 
namentlich das Bundesgericht kann einen grundrechtsverletzenden kantonalen 
Entscheid bloss kassieren und den Kanton in einem "Appellentscheid"1713 /324 

                                                           
    1709 Vgl. N. 1/19 m.H. 
    1710 Vgl. z.B. Villiger, Handbuch 38; Ros Markus, Die unmittelbare Anwendbarkeit der 

EMRK, Diss. Zürich 1984, S. 43. 
    1711 Vgl. Urteil Irland gegen Grossbritannien, EGMR/A 25, § 239 andeutungsweise. 
    1712 Gl. A. Villiger, Handbuch 39. 
    1713 Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat erstmals in BVerfGE 21, 12 (39 f.) und 

seither weitere Male (vgl. z.B. BVerfGE 54, 11 [38 f.]) in Beschlüssen an den Gesetzge-
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anweisen, für eine gerichtliche Beurteilung zu sorgen1714. Der Kanton kommt 
dieser Anweisung nach, indem das Verwaltungs- oder ein anderes Gericht sich 
in der noch zu beschreibenden Weise1715 zuständig erklärt. Ist dies aus-
nahmsweise nicht möglich, weil eine gerichtliche Organisation in einem Sektor 
vollständig fehlt, kann das zuständige Rechtsetzungsorgan einen dringlichen 
Erlass verabschieden, der die verlangte Verwaltungsgerichtsbarkeit einführt1716. 
Das Bundesgericht als Verfassungsgericht kann auf diese kantonale Struktur 
von raschen Rechtsetzungsformen abstellen und eine Rechtsschutzrantie daher 
in jedem Falle unmittelbar anwenden. 

8 Für ein Verwaltungsgericht stellt sich die Frage der unmittelbaren 
Anwendbarkeit etwas anders als für den internationalen oder den 
Verfassungsrichter. Im Bund und in fast allen Kantonen1717 bestehen dank Art. 
98a OG Verwaltungsgerichte oder Spezialverwaltungsgerichte mit einer breiten 
Sachzuständigkeit. Der Gerichtszugang für eine Streitsache kann also im 
Kontext eines ausgebauten, gerichtlichen Rechtsschutzsystems problemlos 
eröffnet werden1718. Vor diesem Hintergrund ist eine Rechtsweggarantie 

                                                                                                                                                                                     

ber appelliert, Regelungen eines bestimmten Inhalts zu erlassen, die Verfassungsbe-
schwerde aber zurückgewiesen (vgl. Badura Peter, Die verfassungsrechtliche Pflicht des 
gesetzgebenden Parlaments zur "Nachbesserung" von Gesetzen, in: Festschrift für Kurt 
Eichenberger, Basel/Frankfurt a.M. 1982, S. 481 ff.; Dodenhoff Wilhelm, Anmerkungen 
zum Gewaltenteilungsprinzip und zum Rechtsschutzauftrag der Verwaltungsrichter, in: 
Festschrift für Helmut Dau, Berlin 1992, S. 51 ff., insb. S. 54 f.). In jüngerer Zeit erlässt 
das Bundesgericht ebenfalls Appellurteile, vgl. z.B. BGE 110 Ia 27: "Der Kantonsrat 
und die Stimmbürger von Zürich (werden) die angezeigten Schritte zu erwägen haben". 
Vgl. dazu Auer, Juridiction, N. 55 und die Kommentierung von BGE 118 Ia 341 durch 
Yvo Hangartner, AJP 1993 849, Ziff. 18 m.w.H. 

    1714 Beispiele: BGr v. 17.12.1992, ZVW 1993 28 ff. oder EuGRZ 1993 72 ff., E. 8 (in BGE 
118 Ia 473 nicht publiziert): Kassation des kantonalen Entscheids und: "Der Kanton 
Thurgau wird .. die Zuständigkeit im Vormundschaftsbereich so zu ordnen haben, dass 
Angelegenheiten der vorliegenden Art wenigstens in einer Instanz" von einem Gericht 
geprüft werden; BGE 115 Ia 69 f.; vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 94. 

    1715 Vgl. N. 19/8. 
    1716 Um nur ein Beispiel zu nennen: St. Galler Regierungsratsbeschluss über den Rechtsweg 

in Zivilsachen vom 22.6.1993, sGS 961.22. 
    1717 M.W. hat einzig der Kanton Appenzell I.Rh. noch kein Verwaltungsgericht. 
    1718 Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 103. 
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zweifellos unmittelbar anwendbar1719. Beim System der Generalklausel sind 
vielfach - nach dem Vorbild des Bundes1720 - gewisse Streitsachen von der 
Generalklausel ausgenommen. Ein Verwaltungsgericht kann den geforderten 
Gerichtszugang /325 zwanglos schaffen, indem es die Ausschlussbestimmung 
nicht anwendet1721. Beim System der Enumeration kann ein Verwaltungsgericht 
seine Zuständigkeit direkt gestützt auf die Rechtsweggarantie begründen1722. 
Die Verwaltungsstreitsache wird damit, entsprechend der grundsätzlichen 
Anforderung der Verfahrensgarantie, in die gerichtliche Zuständigkeit über-
führt1723. Der für die unmittelbare Anwendbarkeit notwendige gesetzliche 
Kontext einer kantonalen Verwaltungsgerichtsbarkeit wird Art. 98a OG bis 

                                                           
1719 Siehe die Beispiele von BGE 118 Ia 473 = ZVW 1993 28 ff. = EuGRZ 1993 72 ff. BGE 

118 Ia 333 ff., 116 Ia 60 (allerdings zu Art. 5 Abs. 4 EMRK) oder etwa Rivista di diritto 
amministrativo ticinese 1990 Nr. 9 (Gerichtliche Überprüfung von gemeindlichen 
Übertretungsstrafverfügungen); BGE 116 Ib 169 (kantonales Enteigungsverfahren). 
Bemerkenswert ist auch das sofortige Vorgehen der Waadtländer Gerichte nach dem 
Urteil Belilos: sie liessen die Einsprache gegen gemeindliche Bussenentscheide zu. Der 
Gesetzgeber hat später die Berufung an den Einzelrichter normiert, vgl. Gauthier Jean, 
L'influence de la Convention européenne des droits de l'homme sur la législation pénale 
vaudoise, in: Mélanges publiés par la Faculté de droit à l'occasion du 100ème anniver-
saire de la loi sur l'Université de Lausanne, Lausanne 1991, S. 93 ff., insb. S. 96 f.; 
Villiger, Handbuch 39 Anm. 40. 

1720 Vgl. Art. 99-101 OG. 
1721 So die Reneja-Praxis des Bundesgerichtes, wo der als nicht unmittelbar anwendbar 

angesehene Art. 13 EMRK (vgl. N. 20/5) dennoch direkt angewendet wurde, vgl. BGE 
109 Ib 183 und dazu Trechsel, Suisse 385; Trechsel, Einfluss 708 f.; Schmuckli, Fair-
ness 18 f.; Kley-Struller, Anspruch 36 und m.w.H. in Anm. 165. 

1722 Vgl. die Besprechung von Yvo Hangartner zu BGE 118 Ia 334, AJP 1993 79 ff., insb. S. 
81; Kley-Struller, Anspruch 36. 

1723 Im Hinblick auf Art. 113 Abs. 3 BV ist die Zulässigkeit dieses Vorgehens (betreffend 
die Art. 99-101 OG) umstritten. Nach Haefliger, Menschenrechtskonvention 35 ff. und 
Villiger, Handbuch 49 darf das Bundesgericht die Vereinbarkeit der Bundesgesetze mit 
der Konvention deshalb nicht überprüfen, weil damit die Verfassungsgerichtsbarkeit 
durch die Hintertür eingeführt würde. Hangartner, Völkerrecht 677 ff. schlägt eine 
differenzierte Lösung vor. Die EMRK als zeitlich jüngeres Recht (1974) geht den 
Ausschlussbestimmungen des OG (1968) vor, zumal sich Art. 113 Abs. 3 BV über das 
Verhältnis Bundesgesetze und Völkerrecht nicht ausspricht. Das Bundesgericht gibt der 
Konvention manchmal den Vorrang, vgl. BGE 111 Ib 71 f.; BGE 118 Ia 473, E. 5 bb = 
AJP 1993 333 ff. = EuGRZ 1993 72 ff. Die Praxis ist jedoch nicht konsequent, vgl. 
Schweizer, Gerichte 628 f., 731; nach Schweizer sollte das Problem durch eine formelle 
Verfassungsrevision behoben werden. 
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zum 15.2.1997 in allen Kantonen geschaffen haben. Es besteht dann eine 
hinreichende Infrastruktur, um selbst für kantonale Verwaltungsgerichte die 
unmittelbare Anwendbarkeit einer Rechtsweggarantie zu bejahen. 

 

III.  Spezifische Funktionen einer Rechtsschutzgarantie 

 

1.   Bindung des Gesetzgebers 

9 Hauptfunktion einer in der Verfassung festgelegten Gerichtsschutzgarantie 
gegen die Exekutive ist die Absicherung der generellen Zuständigkeit der Ver-
waltungsgerichte. Der Gerichtszugang wird damit gesetzesfest1724. /326 

 

2.  Ableitung weiterer Verfahrensgarantien 

10 Eine Rechtsweggarantie weist nicht nur den Weg zum Gericht; Sie ist nach 
allen Erfahrungen im Rahmen des Art. 6 Abs. 1 EMRK und der Rechtsweg-
garantien in den europäischen Verfassungen stets auch der "Aufhänger" für die 
Ableitung von weiteren, eng damit zusammenhängenden Verfahrensgarantien. 
So beinhaltet jede Rechtsschutzgarantie den "Grundsatz der Effektivität des 
Rechtsschutzes"1725, an dem die einfachgesetzlichen Verfahrensbestimmungen 
gemessen werden. Das bedeutet etwa, dass eine unentgeltliche Rechtspflege 
und Rechtsverbeiständung, rechtliches Gehör, vorsorgliche Massnahmen, eine 
angemessene Dauer oder die Öffentlichkeit des Verfahrens zu gewährleisten 
sind. Diese besonderen Verfahrensgarantien entstammen letztlich - wie der 
grundsätzliche Gerichtszugang als Verfahrensgarantie -dem ursprünglichen 
Verständnis einer prozeduralen Freiheitssicherung1726. 

 

                                                           
  1724 Vgl. N. 20/1 ff. 
     1725 So etwa der Grundsatz des "fair trial" des Art. 6 Abs. 1 EMRK, vgl. N. 10/2. Oder für 

Deutschland zu Art. 19 Abs. 4 GG und BVerfGE 35, 274; 35, 401; 40, 275; 51, 284; 61, 
111; 79, 84: "tatsächliche wirksame gerichtliche Kontrolle", vgl. auch N. 1/16. 

     1726 Vgl. N. 4/1 ff. 
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3.  Stärkung der verwaltungsrichterlichen Unabhängigkeit 

11 Eine verfassungsrechtliche Zuständigkeitsnorm ist erschwert abänderbar. 
Das Verwaltungsgericht muss sich daher nicht vor "Racheakten" der Regierung 
fürchten, die über ihr Vorschlagsrecht eine Einschränkung der bloss einfachge-
setzlichen Generalklausel beantragen könnte1727. Der Richter wird damit von 
der Verfassung mit einem stets zu respektierenden Zuständigkeitskatalog 
eingesetzt und kann gegenüber der zu kontrollierenden Verwaltung selbst-
bewusster auftreten. Das durch die verfassungsrechtliche Stellung mitbe-
stimmte Selbstverständnis des Richters fliesst unmittelbar in die richterliche 
"Rechtsprechungspolitik" ein, was - wie die methodologischen Untersuchun-
gen1728 zeigten - für die Rechtsanwendung in höchstem Masse relevant ist1729. 
Die Rechtsschutzgarantie stärkt die Unabhängigkeit der Verwaltungsgerichts-
barkeit institutionell. Bei den Zivil- und Strafgerichten besteht dieses Problem 
nicht, da sie in der Regel nicht Akte der Exekutive nachprüfen, sondern als 
erste Instanzen Recht sprechen1730. /327 

 

4.  Klassische Grundrechtsfunktionen und 
 Rechtsschutzgarantie 

12 Die klassischen Grundrechte erfüllen unterschiedliche Funktionen1731, die 
deshalb von entscheidender Bedeutung sind, weil die Gewährleistungen nach 
ihrem Wortlaut in alle Richtungen hin offene Lapidarformeln1732 darstellen und 
ihren Gehalt erst vor dem Hintergrund einer Grundrechtstheorie erfahen. 

                                                           
  1727 Vgl. das Beispiel N. 20/1. 
     1728 Vgl. N. 14/31 ff., 15/21 ff. 
     1729 Und zwar schon in ihrer Präventionswirkung, vgl. N. 17/20. 
     1730 Vgl. N. 1/2. 
     1731 Vgl. zu den Grundrechtsfunktionen den heute immer noch führenden Aufsatz von Ernst-

Wolfgang Böckenförde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretation, NJW 1974 
1529 ff. (seither in mehreren Aufsatzsammlungen abgedruckt, vgl. z.B. Böckenförde, 
Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt a.M.: Suhrkamp 1991, S. 115 ff. Im folgenden 
wird aus der Erstpublikation zitiert; vgl. auch Hangartner, Staatsrecht II 23 ff., 70 ff.; 
Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 355; G. Müller, Privateigentum 22 ff.; Kley, Grund-
pflichten 96 ff. 

     1732 Und zwar sind es ihrer Struktur nach unbestimmte Rechtsbegriffe, vgl. vgl. N. 18/29 
m.H. 
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Wieweit beeinflussen die einzelnen Grundrechtstheorien das Verständnis der 
Rechtsschutzgarantie? 

13 Die liberale Grundrechtstheorie räumt dem einzelnen einen Raum staats-
freier Betätigung ein (Abwehrrechte)1733. Eine Gerichtsschutzgarantie kann 
nicht als eigentliches Abwehrrecht wirken. Denn sie gewährleistet ein Recht 
auf ein Verfahren vor einer bestimmten Behörde und findet gerade auf eine 
besonders staatsnahe und -durchwirkte Situation Anwendung. Die 
Rechtsschutzgarantie kann jedoch eine unerlässliche Voraussetzung für die 
effektive Durchsetzung der liberalen Abwehrrechte bilden; ja sie könnte sogar 
selbst als Bestandteil des Abwehrrechtes angesehen werden. In diesem 
Gedanken findet sich eine der interessantesten Weiterentwicklungen modernen 
Grundrechtsdenkens1734. 

14 Die Verfahrensrechte und die Gerichtsschutzgarantie kommen erst in 
einem rechtlich geordneten Verfahren zum Ausdruck; es handelt sich um 
klassische institutionelle Garantien des öffentlichen Rechts1735. Dabei stellt sich 
das Problem der Abgrenzung von institutionell-gesetzlicher Ausbildung und 
unzulässiger Grundrechtsschranke1736. Die Rechtsschutzgarantie kann in ihrem 
eigentlichen Sinne unwirksam werden, wenn der Zugang zum Richter durch 
/328 knappe Legitimationsregelungen, Fristen, Kostenbarrieren, Anwaltszwang 
und formelle Anforderungen verstellt wird. Der Verfassungsrichter, der über 
die "Einhaltung" einer Rechtsweggarantie wacht, muss auf die Ordnungsidee 
an sich zurückgreifen. Die Gerichtsschutzgarantie ist als institutionelle Garantie 
auf einen natürlichen Lebenssachverhalt bezogen. Sie verlangt, dass ein Ver-
fahren aus der Verwaltung heraus zu einem Richter führt. Der verfassungs-
richterlichen Rechtsprechungspolitik steht in dieser Frage ein weiter Gestal-
tungsspielraum offen; gerade deshalb ist die Verfahrensfairness auch im 
verfassungsgerichtlichen Verfahren von grösster Bedeutung. 

15 Die sozialstaatliche Grundrechtstheorie möchte eine negative Folge der 
Grundrechte als reine Abwehrrechte korrigieren, indem der Staat aktiv die 

                                                           
     1733 Vgl. Böckenförde, Grundrechtstheorie 1530 f.; Hangartner, Staatsrecht II 70 f.; Häfelin/-

Haller, Bundesstaatsrecht 356 f.; G. Müller, Privateigentum 26. 
  1734 Vgl. N. 5/1 ff. 
     1735 Vgl. N. 1/4. 
     1736 Vgl. Böckenförde, Grundrechtstheorie 1532 f.; G. Müller, Privateigentum 26 ff. 
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materiellen Voraussetzungen schafft, damit der einzelne die liberalen 
Grundrechte tatsächlich in Anspruch nehmen kann1737. Für die 
Rechtsschutzgarantie ergeben sich daraus keine neuen Konsequenzen. Die 
Forderung, dass jedermann unabhängig von seiner materiellen Situation an den 
Richter gelangen können muss, ist in der Ordnungsidee enthalten. Die Rechts-
schutzgarantie hat ihrerseits einen sozialstaatlichen Einschlag1738 

 

IV.  Materiellrechtlicher Gehalt einer Rechtsweggarantie? 

 

16 Der Gedanke eines umfassenden gerichtlichen Rechtsschutzes ist aus dem 
Gewaltenteilungsprinzip und insbesondere dem Legalitätsprinzip entstan-
den1739. Danach wird stets vorausgesetzt, dass eine Gesetzgebung erlassen 
wurde und in Kraft ist. Das demokratische Rechtsetzungsverfahren sichert 
freilich die Freiheit nur ungenügend, daher hat eine prozedurale Freiheits-
sicherung namentlich im Verfahren der (strittigen) Rechtsanwendung zu 
erfolgen. Nach diesem Konzept ist es geradezu selbstverständlich, dass eine 
Rechtsweggarantie für sich keine materiellrechtlichen Postulate enthält. Sie 
/329 garantiert weder einen bestimmten Inhalt, noch ein flächendeckendes 
Mass an Gesetzgebung. 

17 Die Konventionsorgane haben in ihrer Rechtsprechung festgehalten, dass 
Art. 6 Abs. 1 EMRK keine materiellrechtlichen Postulate enthält1740. In dieser 
Frage besteht eine geradezu verblüffende Übereinstimmung mit dem deutschen 
Bundesverfassungsgericht in bezug auf Art. 19 Abs. 4 GG1741. Der Gesetzgeber 

                                                           
     1737 Vgl. J.P. Müller, Soziale Grundrechte 819; Böckenförde, Grundrechtstheorie 1535 f.; G. 

Müller, Privateigentum 31 f. 
     1738 Die Werttheorie der Grundrechte und ihr spezieller Anwendungsfall, die demokratisch-

funktionale Theorie bringen hier keine neuen Erkenntnisse (vgl. allgemein 
Böckenförde, Grundrechtstheorie 1533 ff.). Die Gerichtsschutzgarantie würde völlig 
von den zu verwirklichenden Werten (z.B. "wehrhaftes" Individuum oder "verwal-
tungstreues und gehorsames Individuum") abhängig. 

     1739 Vgl. N. 4/1 ff. 
     1740 Vgl. N. 10/28 f. zu Art. 6 Abs. 1 EMRK und auch N. 7/15 zu Art. 113 Abs. 1 BV. 

    1741 Für Art. 19 Abs. 4 GG: BVerfGE 78, 226; Schmidt-Assmann, Kommentar zu Art. 19 
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ist nach ständiger deutscher Rechtsprechung durch die Rechtsweggarantie 
weder verpflichtet, bestimmte subjektive Rechte anzuerkennen, noch muss er in 
allgemeiner Weise tätig werden. Die grundrechtliche Rechtsschutzgarantie 
enthält kein "Verrechtlichungsgebot"1742. Denn der gerichtliche Rechtsschutz 
gegen die Exekutive ist gerade aus dem Legalitätsprinzip heraus entstanden. 
Die Herleitung eines Verrechtlichungsgebotes aus der Rechtsweggarantie 
würde nicht nur das Legalitätsprinzip unnötigerweise "verdoppeln", sondern 
ideengeschichtlich handelt es sich um einen eigentlichen Zirkelschluss. Der 
verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz schliesst an das Legalitätsprinzip an1743 
und vollendet die in der parlamentarischen Beratung begonnene prozedurale 
Freiheitssicherung. /330 

                                                                                                                                                                                     

Abs. 4 GG, N. 129; Schmidt-Assmann, Kontrolle 26; Papier, Rechtsschutzgarantie 
1236, 1252; Schenke, Kommentar zu Art. 19 Abs. 4 GG, N. 438. 

    1742 So aber die These von Achterberg, Funktionenlehre 207 und vor allem Lorenz, Rechts-
schutz 14 ff., welche auf Ablehnung gestossen ist: vgl. Schmidt-Assmann, Kommentar 
zu Art. 19 Abs. 4 GG, N. 129; Papier, Rechtsschutzgarantie 1236, 1252; Schenke, Kom-
mentar zu Art. 19 Abs. 4 GG, N. 438. 

  1743 Vgl. N. 4/3. 
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§ 21  Rechtsschutzgarantie gegen die öffentliche Verwaltung 

 

 

I.    Begründung des Postulats 

 

1 Nach dem ursprünglichen Konzept der französischen Revolution stellen 
Freiheitsrechte objektives Recht dar. Die Freiheitsrechte werden nicht durch ein 
Verfassungsgericht als vielmehr durch den demokratischen und partizipativen 
Vorgang des parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens selbst geschützt und 
umgesetzt. Der Gesetzespositivismus als politische Idee stellt die Anbindung 
der Exekutive an das demokratische Gesetz sicher. Anlässlich der Einführung 
der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland hat der Positivismus den 
Regierungen die gerichtliche Verwaltungskontrolle politisch näherbringen 
wollen. 

 2 Das methodologische Problem ist jedoch, spätestens seit dem Erfolg der 
juristischen Hermeneutik, nicht einfach lösbar. Nach dem klassischen herme-
neutischen Modell ist das Ergebnis der Gesetzesauslegung vom Vorverständnis 
des Anwenders abhängig. Das Vorverständnis ist freilich nicht etwa ein 
unerwünschter, unsachlicher Einfluss auf den Prozess der Rechtsverwirkli-
chung, es ist vielmehr eine unablässige Voraussetzung des Verstehens in der 
Applikation1744. 
Die ebenfalls auf der Hermeneutik aufbauenden Ansätze der modernen analyti-
schen Sprachphilosophie haben insbesondere die tradierten sprach-
philosophischen Auffassungen (der Abbildtheorie, des Intentionalismus und 
des Essentialismus) als nicht mehr haltbar erscheinen lassen. Es ist vor allem 
für die juristische Methodenlehre von grösster Bedeutung, dass sie normativ 
kein zuverlässiges methodisches Vorgehen vorschreiben kann. Das Befolgen 
von sozialen Regeln und von Rechtsnormen erfolgt demnach nicht über eine 
Meta-Methode oder über Inspirationen, sondern durch eine eingeübte und von 
den Menschen gemeinsam erzeugte, soziale Praxis1745. 

                                                           
  1744 Vgl. N. 13/13. 
     1745 Vgl. N. 14/37 f. 
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Der rechtssoziologische Ansatz der Ethnomethodologie unternimmt es, 
gewissermassen in Fortsetzung der analytischen Sprachphilosophie, diese 
soziale Praxis des Regelbefolgens sozusagen "mikrosozial" in den einzelnen 
/334 Rechtsanwendungssituationen (z.B. Gerichtsverhandlungen, Verhandlung 
bei einem Gesuch um Sozialhilfe usw.) zu untersuchen. Das Verstehen ist nur 
deshalb möglich, weil die Akteure einer Situation eine gemeinsame "Wirk-
lichkeit" erzeugen, auf deren Ebene sie einander Begriffe und Verhaltensweisen 
zuschreiben können. So wird die Bedeutung einer Rechtsnorm nicht mittels 
"Auslegung" entnommen, sondern erst prozedural in einer konkreten Situation 
geschaffen. Die Gesetzesauslegung in der Rechtsanwendungssituation ist also 
ein überaus kreativer Vorgang1746. 

3 Die beeindruckenden politikwissenschaftlichen und methodologischen 
Untersuchungen von Bernd Rüthers, aber auch andere politikwissenschaftliche 
Forschungen, belegen den Zusammenhang von "Zeitgeist" und 
Auslegungsergebnis. Danach sind gerade jene methodischen Auffassungen 
politisch gefährlich, welche dem Ausleger unter Bezugnahme auf 
intentionalistische und essentialistische Rückgriffe das Auffinden der 
einzigrichtigen Auslegungen erlauben. Auch die Anrufung des "Wortlautes" 
oder der semantischen Lehren geben dem Auslegungsvorgang ein scheinbar 
wissenschaftliches, objektives Gewand. Im Grunde übertünchen sie den 
schöpferischen Anteil der Akteure an einer Rechtsanwendungssituation1747. 

4 Weder die Verwaltung noch der Richter kann mit dem Subsumtions-
modell und einer normativen Methode an das Gesetz "gebunden" werden. Wie 
schon die Hermeneutik haben noch deutlicher die analytische 
Sprachphilosophie und die Ethnomethodologie das "einfache Modell der 
Gesetzesbindung" - so darf man heute feststellen - widerlegt. Die Anwendung 
der Rechtsnormen ist ein überaus komplexer Vorgang, dem seinerseits eine 
schöpferische Komponente eignet. 

 

                                                           
  1746 Vgl. N. 15/21 ff. 
     1747 Vgl. N. 16/17. 
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5 Es ist gerade vor dem Hintergrund der eingetretenen Machtverschiebung 
zwischen Parlament und Exekutive1748 offensichtlich, dass die demokratische 
Gesetzgebung die Freiheit nicht genügend sichern kann. Da Rechtsanwendung 
und Rechtsprechung eine schöpferische Komponente innehaben, ist der 
prozedural-freiheitssichernde Rechtsetzungsvorgang im Parlament nicht abge-
schlossen, sondern muss in der konkreten Rechtsanwendungssituation fort-
geführt und erst vollendet werden. Es handelt sich um eine Art demokratische 
/335 Recht-Setzung zweiter Stufe. Demokratische Gesetzgebung und repressive 
Kontrolle der Exekutive durch die am Legalitätsprinzip orientierte 
Verwaltungsgerichtsbarkeit sind Gegenstücke ein- und desselben Grundgedan-
kens. 
Der einzelne darf nicht das Objekt der exekutivischen Machtausübung sein; 
seine Persönlichkeit bedarf vielmehr des verfahrensmässigen Schutzes. Zum 
Kern jeder verfahrensrechtlichen Sicherung gehört die Möglichkeit, dass eine 
Streitsache vor eine unparteiische und unabhängige Instanz gebracht werden 
kann. Ein solch "unabhängiges Forum"1749 kann sich am ehesten der sozial kon-
trollierten, gemeinsam erzeugten "Wirklichkeit" entziehen. Aus diesem Grunde 
sollte in Bund und Kantonen ein allgemeiner Gerichtsschutz gegen Akte der 
Verwaltung eingeführt werden. 

6 Die internationale Staatengemeinschaft legt ihr Augenmerk zunehmend 
auf einen gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Exekutive. Dies zeigt sich an 
der Rechtsprechung der Konventionsorgane zu Art. 6 Abs. 1 EMRK, des UNO-
Menschenrechtsausschusses zu Art. 14 Abs. 1 CCPR und insbesondere auch 
des EU-Gerichtshofes, welcher im Gerichtsschutz gegen die Exekutive einen 
allgemein anerkannten Grundsatz des Unionsrechts erblickt1750. Eine schweize-
rische Gerichtsschutzgarantie hätte demnach den Charakter eines eigenständi-
gen Bekenntnisses zu einem zentralen, rechtsstaatlichen Grundsatz. 

7 Der gerichtliche Rechtsschutz lässt sich durch andere Verfahren, die 
mitunter auch der Einhaltung des Gesetzmässigkeitsprinzips dienen, nicht 
ersetzen. Der Gerichtsschutz kann aber namentlich durch die Ombudsperson 
oder eine Stelle für Mediation verstärkt werden1751. Es ist gerade für die 

                                                           
     1748 Vgl. N. 16/18 ff. 
  1749 Fleiner, Bundesstaatsrecht 443. 
     1750 Vgl. N. 12/1 ff. 
     1751 Vgl. N. 17/1 ff. 
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Effektivität der Verwaltungsgerichtsbarkeit von grosser Bedeutung, dass 
namentlich komplexe Verwaltungsverfahren, die für den einzelnen wenig 
durchschaubar sind, an eine Mediationsinstanz gebracht werden können. Auf 
diese Weise wird - wie Untersuchungen aus den Niederlanden zeigen1752 - die 
Verwaltungsgerichtsbarkeit von manchen unnötigen Beschwerden entlastet. 
Zudem ermöglicht die mediative Aussprache zwischen den Parteien eine viel 
breitere Akzeptanz der Verwaltungsentscheide. Die Ausweitung der 
Sachzuständigkeit der Verwaltungsgerichte braucht daher nicht unbedingt ein 
entsprechendes Ansteigen der Geschäftslast zu bewirken. /336 

 

II.  Anerkennung eines ungeschriebenen Grundrechts? - 

 

8 Das Bundesgericht anerkennt Freiheiten als ungeschriebene Frei-
heitsrechte des Bundesverfassungsrechts, (1.) die eine Voraussetzung für die 
Ausübung einer anderen Freiheit der Bundesverfassung sind oder (2.) die 
unentbehrlicher Bestandteil der rechtsstaatlichen und demokratischen Ordnung 
des Bundes sind1753. Zusätzlich stellt das Bundesgericht in Rechnung, dass "die 
in Frage stehende Gewährleistung bereits einer weitverbreiteten 
Verfassungswirklichkeit entspricht und von einem allgemeinen Konsens 
getragen ist"1754. 

9 Der gerichtliche Rechtsschutz kann nun in folgender Weise als Vorausset-
zung für die Ausübung der andern Freiheitsrechte der Bundesverfassung gelten. 
Die Grundrechte beinhalten demnach nicht nur inhaltliche Abwehrpositionen, 
sondern zusätzlich die Gewähr ihrer effektiven Verwirklichung durch einen 
unabhängigen Richter1755. Der Gerichtsschutz ist - wie die frühe 
Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Eigentumsgarantie gezeigt hat - selbst 
verfahrensrechtlicher Bestandteil jeder Grundrechtsgewährleistung. 
Hinsichtlich der Kantone wird dieser Teilgehalt der verfassungsmässigen 

                                                           
     1752 Vgl. N. 19/21. 
 

 
1753 Vgl. z.B. BGE 96 I 107, 104 Ia 96, 107 Ia 279, 115 Ia 268; vgl. auch Hangartner, Staats

  recht II 65 f.; Häfelin/Haller, Bundesstaatsrecht 350. 
      1754 BGE 115 Ia 268, 107 Ia 279, 104 Ia 96; Kälin, Verfassungsgerichtsbarkeit 156. 
      1755 Vgl. N. 5/1 ff. 
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Rechte durch die Rechtsweggarantie des Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV fast aus-
nahmslos verwirklicht. 
Die Gerichtsschutzgarantie ist ein unentbehrlicher Bestandteil der rechtsstaatli-
chen und demokratischen Ordnung des Bundes. Das Rechtsstaatsprinzip wird 
gerade durch die Vorherrschaft des demokratischen Gesetzes realisiert. Das 
prozedural verstandene Legalitätsprinzip findet freilich nur dann seine Voll-
endung, wenn der einzelne im Streitfall vor eine verwaltungsunabhängige 
Instanz gelangen kann, welche die Einhaltung des Gesetzes in einem 
kontradiktorischen Verfahren prüft. 
Die Rechtsweggarantie entspricht ferner einer allgemein verbreiteten Verfas-
sungswirklichkeit, denn fünf Kantonsverfassungen anerkennen sie ausdrück-
lich1756. Weitere Kantone besitzen eine nahezu lückenlose gesetzliche General-
klausel der verwaltungsgerichtlichen Zuständigkeit1757. Vor allem aber anerken-
nen nahezu sämtliche Staaten Westeuropas eine Rechtsweggarantie1758. Im /337 
Völkerrecht setzt sich der Gerichtsschutz gegen die Exekutive immer mehr als 
ein menschenrechtlicher Anspruch durch1759. 
Die Voraussetzungen für die Anerkennung einer Rechtsschutzgarantie durch 
das Bundesgericht sind offensichtlich gegeben; gleichwohl besteht für das 
Bundesgericht ein bedeutendes Hindernis, eine solche Garantie anzuerkennen. 

10 Art. 113 Abs. 3 bzw. 114bis Abs. 3 BV geben dem demokratischen 
Gesetzgeber eine Vorrangstellung. Das Bundesgericht darf demnach das 
Organisationsgesetz der Bundesrechtspflege - namentlich die Art. 99-101 OG - 
nicht auf die Vereinbarkeit mit dem anzuerkennenden, allgemeinen Verfahrens-
grundrecht auf Gerichtsschutz überprüfen. Solange der Ausnahmekatalog des 
Art. 99-101 OG unverändert fortbestehen bleibt, ist das Bundesgericht gehin-
dert, eine Rechtsweggarantie anzuerkennen. Diese liesse sich nur gegen die 
Kantone, nicht aber den Bund durchsetzen. Der allgemeingültige Charakter 
dieser Garantie verbietet aber eine bloss partielle Durchzusetzung. Sollte wie 
geplant1760 im totalrevidierten Organisationsgesetz der Bundesrechtspflege eine 
bis auf Actes de gouvernement lückenlose Verwaltungsgerichtsbarkeit einge-

                                                           
     1756 Vgl. N. 9/5 ff. 
  1757 Vgl. N. 18/3. 
     1758 Vgl. N. 1/22 lit. b. 
     1759 Vgl. N. 10/1 ff., 11/1 ff., 12/1 ff. 
     1760 Vgl. Koller, Verwaltungsrechtspflege 394. 
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führt werden, stünde dem Bundesgericht die Anerkennung einer ungeschrie-
benen Rechtsweggarantie offen1761. Dieses Grundrecht richtete sich dann gegen 
die in der gerichtlichen Pflege des kantonalen Verwaltungsrechts immer noch 
säumigen Kantone. 

11 Eine allgemeine Rechtsschutzgarantie in Verwaltungssachen hätte bis vor 
kurzem eine bedeutende Umgestaltung der kantonalen Staatsorganisation be-
wirkt. Einige Kantone kannten bislang überhaupt keine Verwaltungsgerichte 
oder nur Spezialverwaltungsgerichte (Rekurskommissionen). Eine solche 
Umgestaltung der Rechtsordnung steht nach herkömmlicher Auffassung nur 
dem Verfassungs- und Gesetzgeber, nicht aber dem Verfassungsrichter zu. Mit 
dem neuen Art. 98a OG1762 wird aber selbst für ein Verwaltungsgericht die 
Justitiabilität einer anzuerkennenden allgemeinen Rechtsweggarantie bis zum 
15.2.1997 gegeben sein1763. /338 

12 Das Bundesgericht ist durch das Anwendungsgebot für Bundesgesetze 
(Art. 113 Abs. 3 und 114bis Abs. 3 BV) nach wie vor gehindert, eine 
allgemeine Rechtsweggarantie als ungeschriebenes Grundrecht der 
Bundesverfassung anzuerkennen. Das Problem des teilweise immer noch 
fehlenden Gerichtsschutzes gegen die Exekutive muss daher auf dem Wege der 
Verfassungsgebung gelöst werden. Bei der geplanten Totalrevision des 
Bundesrechtspflegegesetzes und der Kürzung der Art. 99-101 OG ist nun auch 
beabsichtigt, die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Bundesrechtspflege zu 
überprüfen. Dies wäre der geeignete Anlass, eine Rechtsweggarantie in die 
Bundesverfassung einzufügen 

 

 

 

 

 
                                                           
     1761 Ausser das Postulat des Art. 20 Abs. 5 VE würde ohnehin demnächst realisiert, vgl. N. 

21/13 ff. 
  1762 Vgl. N. 2/18 ff. 
     1763 Vgl. N. 20/8. 
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III.  Oder Einfügung des Grundrechts in die 
 Bundesverfassung? 

 

13 Bereits 1954 lancierte der Landesring der Unabhängigen eine Ver-
fassungsinitiative auf Einführung der Bundesverwaltungsgerichtsbarkeit mit 
dem System der Generalklausel1764. Die vorgeschlagene Bestimmung hätte 
ähnlich wie Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV als Kompetenz- und Grundrechtsnorm 
einen Gerichtsschutz gegen die öffentliche Gewalt eingerichtet. Die Initiative 
wurde indes nicht eingereicht. Das Postulat ist schliesslich 1968 mit der 
Teilrevision der Art. 97 ff. OG grösstenteils verwirklicht worden. 

14 Die Kantone Solothurn, Genf und die Studiengruppe des Kantons St. 
Gallen hatten der Arbeitsgruppe Wahlen vorgeschlagen, in der 
Bundesverfassung sei eine allgemeine Rechtsweggarantie einzuführen1765. Die 
St. Galler Regierung widersprach ihrer Studiengruppe und befand, dass die 
Schweiz ein Rechtsstaat bleiben sollte und der Schritt zum angeregten "Justiz-
staat" unrichtig sei. "Es ist auch nicht so, dass nur der Richter und dieser gewis-
sermassen unfehlbar eine objektive Rechtspflege bewirken könnte". Sie belebte 
damit noch einmal die alten, in den letzten siebzig Jahren immer wieder vor-
gebrachten Argumente gegen die verwaltungsgerichtliche Kontrolle1766. Die 
Arbeitsgruppe /339 Wahlen zur Totalrevision der Bundesverfassung listete im 
Schlussbericht Argumente für und wider eine Rechtsweggarantie auf, enthielt 
sich aber einer abschliessenden Stellungnahme1767. 

15 Der Zug der Zeit fuhr indessen in die Richtung der Verwaltungsgerichts-
barkeit. Allmählich wurde die Notwendigkeit eines verfahrensrechtlichen Aus-
gleiches gegen die immer mehr gesteigerte Macht der Exekutive in der 
Gesetzgebung anerkannt. Zudem wuchs in den Regierungen selbst die Einsicht, 

                                                           
    1764 Vgl. Nef, Gesetzgebung 317a. 
    1765 Vgl. Arbeitsgruppe für die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung. 

Antworten auf die Fragen der Arbeitsgruppe, Band I: Kantone, Bern 1969/70, S. 471 f., 
720, 756 f., 963. 

  1766 Vgl. N. 16/10. 
     1767 Vgl. Schlussbericht der Arbeitsgruppe für die Vorbereitung einer Totalrevision der 

Bundesverfassung, Bern 1973, S. 174 ff.; vgl. auch Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 
98. 
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dass ihre umfangreiche Rechtsprechungstätigkeit sie in der eigentlichen Regie-
rungstätigkeit behindere1768. Dieser Gesinnungswandel machte sich auch bei 
der Expertenkommission geltend, die in Art. 20 Abs. 5 des Verfassungs-
entwurfes von 1977 (VE) eine relativ allgemeine Rechtsschutzgarantie vor-
schlug1769: 

 "Gegen Verfügungen der Verwaltung kann der Betroffene in letzter 
 Instanz bei einem Gericht Beschwerde führen; das Gesetz kann Aus
 nahmen vorsehen". 

16    Die Vernehmlassung ergab ein überaus positives Echo1770, sodass die 
Rechtsschutzgarantie in der Modell-Studie des EJPD1771 als Art. 21 Abs. 6 
beibehalten wurde. Die Gegner einer allgemeinen Gerichtsschutzgarantie 
argumentierten nicht grundsätzlich gegen die Verwaltungsgerichtsbarkeit; sie 
hielten aber dafür, dass die Kantone sich aus förderalistischen  Argumenten 
selbst /340 dazu entschliessen sollten1772. Einzig der Zürcher Regierungsrat 
lehnte die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit grundsätzlich ab, da seine 
umfangreiche Rechtssprechungstätigkeit das wichtigste Aufsichts- und 

                                                           
  1768 

 Vgl. N. 17/37. 
     1769 Im Bericht der Expertenkommission für die Vorbereitung einer Totalrevision 51 wird 

die Rechtsschutzgarantie nur beschrieben; eine eigentliche Begründung fehlt erstaunli-
cherweise. 

     1770 Vgl. Totalrevision der Bundesverfassung. Vernehmlassung zum Verfassungsentwurf 
1977, Zusammenfassung sämtlicher Vernehmlassungen, 4 Bände mit durchgehenden 
Seitenzahlen, Bern Dezember 1980, S. 520 ff. Siehe im einzelnen: Totalrevision der 
Bundesverfassung, Originaltext der Vernehmlassungen auf Systematisierungsblättern 
nach Problembereichen und Verfassungsbestimmungen geordnet (Arbeitspapier), Bern, 
Dezember 1980, Band 7: zu Art. 20 Abs. 5 VE: 3526 UR; 3529 BS; 3531; 3535 SVP 
Schweiz, 3541 Schweiz. Anwaltsverband; 3542 Assoc. suisse des Magistrats de l'ordre 
judiciaire; 3550 Schweiz. Verband der Akademikerinnen. - Zahlreiche Vernehmlasser 
kritisierten die vorgesehene Ausnahmemöglichkeit: vgl. S. 3533, 3534, 3538, 3539, 
3543, 3544, 3545, 3548, 3549, 3551. 

     1771 BBl 1985 III 189 ff. 
     1772 Totalrevision der Bundesverfassung, Originaltext der Vernehmlassungen auf Systemati-

sierungsblättern nach Problembereichen und Verfassungsbestimmungen geordnet 
(Arbeitspapier), Bern, Dezember 1980, Band 7: Zu Art. 20 Abs. 5: 3527 GL; 3530 AR; 
3532 Regionalkonferenz der Regierungen der Nordwestschweiz. 
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Informationsmittel über die Gemienden und untergeordneten 
Verwaltungsstellen dastelle.1773  

17 Da dem Vorschlag des Verfassungsentwurfes fast kein Widerstand 
erwuchs, sind die Verwirklichungschancen einer Rechtsweggarantie nicht 
schlecht. Das Postulat eines generellen Gerichtsschutzes gegen die Exekutive 
ist freilich zu wichtig, als dass die Bemühungen zur Totalrevision der Bundes-
verfassung abgewartet werden können. Im Zuge der geplanten OG-Totalrevi-
sion sollten daher auch die verfassungsrechtlichen Grundlagen angepasst und 
mit einer Rechtsweggarantie versehen werden. 
 Diese Garantie liesse sich einerseits als Grundrecht (Anspruch auf Rechts  
schutz) oder anderseits als verfassungsmässig festgeschriebene 
Generalklausel bei der Kompetenzzuteilung der (Verwaltungs-) Gerichte 
formulieren. Beide Möglichkeiten führen zum selben Ergebnis. Aufgrund der 
erheblichen Integrationswirkung einer Gerichtsschutzgarantie sollte sie als 
Grundrecht in der Bundesverfassung fixiert werden. Die 
Grundrechtsbestimmungen geniessen unter den Verfassungsbestimmungen 
das höchste Ansehen und dürften politisch gegen mögliche Einschränkungen 
durch den Gesetzgeber zusätzlich geschützt sein1774. 
Als Grundrecht der Bundesverfassung würde die Rechtsweggarantie Bund 
und Kantone verpflichten1775. Unter Umständen müsste aber für die wenigen 
säumigen Kantone eine Übergangsfrist von drei bis fünf Jahren eingeräumt 
werden. Bei den meisten Kantonen wäre dies nicht notwendig, da sie bereits 
allgemeine Verwaltungsgerichte mit sehr breiter Sachzuständigkeit kennen. 
/341 

 

 
                                                           

  1773 Totalrevision der Bundesverfassung, Originaltext der Vernehmlassung auf 
 Systematisierungsblättern nach problembereichen und Verfassungsbestimmungen 
 geordnet (Arbeitspapier), Bern, Dezember 1980, Band 7, S. 3525 zu Art. 20 Abs. 5 
    1774 So wurde in Deutschland nach einer ausführlichen Diskussion der Rechtsweg für 

Asylbewerber (Art. 16 i.V.m. Art. 19 Abs. 4 GG) nicht angetastet, vgl. zum völker-
rechtlichen Rahmen namentlich nach Art. 6 und 13 EMRK: Frowein Jochen/Zimmer-
mann Andreas, Der völkerrechtliche Rahmen für die Reform des deutschen Asylrechts, 
Köln 1993, S. 29 ff., 40 ff. 

    1775 Vgl. N. 23/1. 
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IV.  Negative Auswirkungen? 

 

18 Die Regierungen haben die Verwaltungsgerichtsbarkeit unter Hinweis 
auf den "Justizstaat" abgelehnt oder zumindest nur in einem beschränkten 
Sektor zur Entfaltung bringen wollen. Den klaren Beleg, dass eine lückenlose 
Generalklausel nicht zu einer "Richterregierung"1776 führt, liefern die vier 
Kantone Zug, Schaffhausen und beide Unterwalden, die eine nahezu 
uneingeschränkte gesetzliche Generalklausel kennen. Die befürchtete 
Behinderung oder gar Entmachtung der Regierung hat in diesen Kantonen 
nicht stattgefunden1777. 

19 Die folgenden §§ 22-24 setzen die gefundenen, konkreten Ergebnisse in 
weitere konzeptionelle Postulate um. Welche Ausnahmen von einer allgemei-
nen Gerichtsschutzgarantie können vorgesehen werden (§ 22)? Wer soll die 
Garantie im Bundesstaat erfüllen (§ 23)? Schliesslich ist nach dem Ausbau 
des internationalrechtlichen Schutzes zu fragen, zumal die Schweiz gerade 
von den Rechtsprechungsorganen der Europäischen Menschenrechtskon-
vention bedeutsame Impulse empfangen hat (§ 24). /342 

                                                           
    1776 Vgl. Nef, Gesetzgebung 212a. 
    1777 Vgl. N. 17/37 f. 



 

 

 

 

   

§ 22 Vertretbare Ausnahmen vom Gerichtsschutz 

 
 
1 Die einfachgesetzliche Generalklausel der verwaltungsgerichtlichen 
Zuständigkeit gestattet es dem Gesetzgeber, durch Ausnahmekataloge oder 
besondere Verfahren vom grundsätzlichen Zugang zum 
Verwaltungsgericht abzugehen. Dies war im Bund und in den meisten 
Kantonen mit Generalklausel eine häufig geübte Praxis. 
Eine grundrechtliche Rechtsschutzgarantie im öffentlichen Recht oder eine 
verfassungsmässige Generalklausel untersteht keinem Gesetzesvorbehalt, 
der den Gesetzgeber zur Einschränkung der Generalklausel ermächtigt1778. 
So hat insbesondere der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte keine 
gesetzlichen Ausnahmen von der Rechtsweggarantie des Art. 6 Abs. 1 
EMRK zugelassen. 

2 Die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist auf eine rechtsatzmässige 
Begleitung durch den Gesetzgeber angewiesen. Die Rechtfertigung 
besonderer Ausnahmen von der Generalklausel besteht darin, dass in 
gewissen Sachgebieten dem Rechtsanwender ein gesetzlicher Massstab 
notwendigerweise fehlt1779. Dementsprechend kann eine gerichtliche 
Kontrolle der Exekutive nicht mehr sinnvoll ausgeübt werden. Die Prüfung 
der verschiedenen Ausnahmen hat ergeben, dass in folgenden Sachgebieten 
keine gerichtliche Ergebniskontrolle stattfinden kann: 

- die Kategorie der Actes de gouvernement im Sinne der französischen 
 Lehre (Akte im Verhältnis der obersten Staatsorgane untereinander 
 und Akte mit Bezug auf innere Sicherheit, militärische Verteidigung 
 und internationale Beziehungen); 
- die Ergebnisse von Volksabstimmungen und Volkswahlen auf 
 Bundes- und kantonaler Ebene, die Anwendung des 
 Abstimmungsverfahrensrechts durch die Exekutive ist aber gerichtlich 
 überprüfbar; 
- die Begnadigung eines Straftäters. 
- das (Rechtsfolge-) Ermessen; /343 

                                                           
  1778 Vgl. N. 20/1 ff. 
     1779 Vgl. N. 18/1 f. 
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- die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ("Eignung") im Exa
 men1780, ansonsten sind die unbestimmten Rechtsbegriffe aber stets - 
 mit der nötigen richterlichen Zurückhaltung, z.B. der Vertretbarkeits
 theorie - überprüfbar. 

Diese Ausnahmen vom Gerichtszugang sind nachgerade systemimmanent 
und müssen nicht eigens in einem Katalog festgehalten werden. Sie 
könnten der durchaus schon gefestigten bundesgerichtlichen Praxis 
überlassen bleiben1781. /344 

                                                           
  1780 Vgl. N. 18/33. 
     1781 Gl. A. Koller, Verwaltungsrechtspflege 394. 



 

 

 

 

   

§ 23  Erfüllung der Garantie durch Bund 
       und Kantone 

 

 

I.   Grundsatz 

 

1 Die Grundrechte der Bundesverfassung sowie der internationalen 
Abkommen ändern die bundesstaatliche Kompetenzverteilung nicht1782. 
Sichert eine grundrechtliche Garantie den einzelnen ein Verfahrensrecht zu, 
so sind Bund und Kantone in je ihrem Zuständigkeitsbereich für deren 
Respektierung und Verwirklichung verantwortlich. Der Bund würde daher 
die Organisationsautonomie der Kantone verletzen, wenn er ein zentrales 
Verwaltungsgericht für die Kantone einsetzte, ohne dass eine spezielle 
Kompetenznorm erlassen würde1783. 

 

II.  Kantonaler Vollzug von Bundesverwaltungsrecht: 
     Auswirkungen von Art. 98a OG 

 

2 Die Zuständigkeit des Bundes zum Erlass des Art. 98a OG wurde 
verschiedentlich in Frage gestellt1784. Das rechtsstaatlich überaus 

                                                           
  1782

  Vgl. Yvo Hangartner, Besprechung des Urteils BGE 118 Ia 331, AJP 1993 79 ff., insb. 
S. 80; Hangartner, Staatsrecht II 55 m.w.H; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 90. 

     1783    So aber das Anliegen der Motion Zimmerli Nr. 90.568, Amtl Bull S 1990 693 ff. Der 
Ständerat hat die Motion gutgeheissen, der Nationalrat hat sie abgelehnt, vgl. Amtl Bull 
N 1991 2454. Anlass dazu gab BGE 115 Ia 67 (Kanton Waadt), der vom Bundesgericht 
mehrfach bestätigt wurde, vgl. BGE 118 Ia 223; vgl. zu diesem Problembereich: Kreis-
schreiben, Vorsteher EJPD, VPB 1993 Nr. 59, Ziff. 6 a); Kley-Struller, Rechtsschutz-
garantie 90 f. m.w.H. 

     1784     Vgl. z.B. Peter Saladin, Kommentar zu Art. 3 BV, N. 105; Saladin, Bund und Kantone 
577 f.; Yvo Hangartner, Urteilsbesprechung von BGE 118 Ia 331 und 353, AJP 1993 
81; Pfleghard, Regierung 26 ff.; vgl. auch Hangartner, Bundesstaat 387 f. zu Art. 40 
Abs. 3 VE.  



 § 23  Erfüllung der Garantie durch Bund und Kantone 

 

 

 

 

   

bedeutsame Anliegen des Art. 98a OG liess die verfassungsrechtlichen 
Bedenken in der politischen und juristischen Diskussion in den Hintergrund 
treten1785. 

3 Aus rechtspolitischer Sicht hat Art. 98a OG zwei bedeutsame 
Auswirkungen. /345 Erstens führt Art. 98a eine rechtsstaatliche Schieflage 
herbei, indem für gewisse Streitsachen eine zweistufige Gerichtspflege 
bzw. nur eine verwaltungsinterne Rechtspflege vorgesehen ist1786. 
Zweitens hat Art. 98a OG eine erhebliche Bedeutung für die 
"Rechtspolitik" des Richters. Art. 98a schafft in allen Kantonen 
Verwaltungsgerichte mit einer erheblichen Sachzuständigkeit in 
Bundesverwaltungssachen. Eine Gerichtsschutzgarantie kann auch für ein 
eingesetztes Verwaltungsgericht ein unmittelbar anwendbares 
verfassungsmässiges Recht sein, wenn der Gesetzgeber einen hinreichen-
den gesetzlichen Kontext errichtet1787. Dies erreicht gerade Art. 98a OG1788 

 

III.  Staatspolitische Bedeutung einer Gerichtsschutzgarantie 
      für die Kantone 

 

4 Eine kantonale oder bundesverfassungsrechtliche Gerichtsschutz-
garantie würde in den Kantonen zur Einführung einer umfassenden 
Verwaltungsgerichtsbarkeit führen. Gerade beim materiellen Ver-
waltungsrecht besitzen die Kantone eine eigene, ausgebaute 
Rechtsordnung. Deren Pflege durch ein ausgebautes Rechtsschutzsystem 
mit einem letztinstanzlichen Verwaltungsgericht bringt die kantonale 
Rechtsordnung überhaupt erst zur Entfaltung1789. Auf diese Weise wird das 

                                                           
  

 
1785  

 Vgl. N. 2/23. 
  

 
1786

  Vgl. N. 2/21. 
       1787     Vgl. N. 20/5 ff. 
       1788     Siehe zu weiteren Konsequenzen des Art. 98a OG im Zusammenwirken mit der  
  Koordinationspflicht: Kley-Struller, Anforderungen 156 ff., insb. S. 159 ff. 
       1789     Die Literatur hat sich merkwürdigerweise nur auf die kantonale Verfassungsge 
  richtsbarkeit konzentriert und ihr diese Aufgabe der Pflege und der Entwicklung des 
  kantonalen Verfassungsrechts zugewiesen, vgl. Eichenberger, Verfassungs
 gerichtsbarkeit 455 ff.; Auer Andreas, Les constitutions cantonales: une source négli
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Gewicht der Kantone im Bundesstaat merklich erhöht. Das kantonale Recht 
gelangt vorwiegend in der vom Kanton errichteten Organisation und den 
Verfahrensweisen zur Entfaltung; die staatsrechtliche /346 Beschwerde 
dient nicht der Pflege des kantonalen Verwaltungsrechts1790. Soll ein 
lebendiger Föderalismus fortbestehen, so muss es den Kantonen daran 
gelegen sein, die kantonale Rechtsordnung, die vor allem eine Ver-
waltungsrechts- und Prozessrechtsordnung ist, selbst hinreichend zu 
pflegen. Zudem wäre es bedeutsam, den einzelnen die Sicherheit zu ver-
mitteln, dass sie im Kanton bereits die Möglichkeit haben, zu ihrem Recht 
und zu einem fairen Verfahren zu kommen, nicht erst in Lausanne oder gar 
in Strassburg. Die Integration der einzelnen in den kantonalen "Staat" 
würde dadurch wesentlich verstärkt. /347

                                                                                                                                                                           

 gée du droit constitutionnel suisse, ZBl 1990 14 ff., insb. S. 22 ff., §§ 17 ff. m.w.H. 
 in Anm. 30 und Anm. 34; Kälin Walter, Chancen und Grenzen kantonaler Ver
 fassungsgerichtsbarkeit, ZBl 1987 233 ff. 
    1790     Die Überlastung des Bundesgerichts war der Entfaltung kantonaler 
 Eigenheiten nicht förderlich, vgl. Eichenberger, Verfassungsgerichtsbarkeit 457 f. 
 Die staatsrechtliche Beschwerde hat aber diese Funktion einer Verwaltungsgerichts
 beschwerde faktisch gleichwohl teilweise übernommen, vgl. N. 7/31. 



 

 

 

 

   

§ 24  Ausbau des internationalrechtlichen Schutzes 

 

 

I.   Effektivität der verschiedenen internationalen 
      Schutzmechanismen 

 

1 Ein internationaler Schutz einer Rechtsweggarantie verlangt ein 
doppeltes: eine völkerrechtliche Norm, welche einen relativ breiten 
Gerichtszugang garantiert und ein internationales Organ, das darüber 
wacht. Diese Voraussetzungen erfüllen der Weltpakt über bürgerliche und 
politische Rechte, die Verträge über die Europäische Union und die 
Europäische Menschenrechtskonvention1791. Die übrigen Abkommen zum 
Schutze der Menschenrechte, etwa die Folterkonvention des 
Europarates1792, räumen keine Gerichtsschutzgarantie gegen die 
Verwaltung ein oder besitzen kein internationales, richterliches 
Kontrollorgan. 
Nach einem andern Modell würde ein internationales Gericht selbst für 
einen hinreichenden Rechtsschutz sorgen. Es liegt auf der Hand, dass ein 
derartig zentralistisches Modell noch in weiter Ferne liegt und hier nicht 
behandelt zu werden braucht. 

2 Der Weltpakt über bürgerliche und politische Rechte (CCPR) enthält 
einerseits mit Art. 14 Abs. 1 eine mit Art. 6 Abs. 1 EMRK fast identische 
Bestimmung1793. Im Vergleich zur EMRK sieht anderseits Art. 41 CCPR 
lediglich ein Staatenbeschwerdeverfahren vor dem "Ausschuss für 
Menschenrechte" (Art. 28 CCPR) vor, falls die Staaten die Zuständigkeit 
des Ausschusses anerkannt haben. Individualbeschwerden sind nur dann 
zulässig, wenn der betreffende Staat das Fakultativprotokoll Nr. 1 zum 
CCPR ratifiziert hat. Die Schweiz hat zwar die Erklärung gemäss Art. 41 
CCPR abgegeben, das Fakultativprotokoll Nr. 1 jedoch nicht ratifiziert, da 

                                                           
  1791   Vgl. Internationale Juristen-Kommission, Rechtsstaatlichkeit 24 f. 
     1792     Vgl. Europäisches Übereinkommen vom 26.11.1987 zur Verhütung von Folter und un-

menschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe, SR 0.101.106. 
     1793     Vgl. N. 10/35 ff. 
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der Bundesrat es vorzog, "aufmerksam die Probleme zu klären, die ein 
Beitritt der Schweiz stellen könnte"1794. Hier zeichnet sich eine durch die 
Urteile Belilos und Weber bewirkte1795, souverä- /348 nitätsschonende 
Politik des Bundesrates ab. 
Der Ausschuss hat den Charakter eines quasi-gerichtlichen Organs wie die 
europäische Kommission für Menschenrechte1796. Die Entscheide des Aus-
schusses sind allerdings nicht völkerrechtlich verbindlich1797; es handelt 
sich um ein "mildes" Verfahren, das die Entwicklung der Menschenrechte 
auf einem juristisch-diplomatischen Gratweg bestimmt1798. Trotz gewisser 
institutioneller Schwächen sind auf der UNO-Ebene bemerkenswerte 
Impulse für den Ausbau des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen die 
Exekutive zu verzeichnen1799. 

3 Die Europäische Union und der daran anschliessende europäische 
Wirtschaftsraum haben auf überstaatlichem Niveau ebenfalls ein 
Kontrollorgan eingerichtet. Es ist dabei besonders wertvoll, dass sich der 
EU-Gerichtshof an die Rechtsprechung der EMRK-Konventionsorgane zu 
Art. 6 Abs. 1 EMRK angelehnt und diese teilweise übernommen hat. Diese 
Verfahrens- und Rechtsweggarantie hat demnach den Rang eines 
gemeineuropäischen formellen Hauptgrundrechts zum Schutze der 
wirtschaftlichen und sozialen Grundrechte1800. 

                                                           
  1794  

 Vgl. Botschaft betreffend den Beitritt der Schweiz zu den beiden internationalen 
 Menschenrechtspakten von 1966 v. 30.1.1991, BBl 1991 I 1189 ff., insb. S. 1207. 

     1795   Vgl. Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 79 ff. 
     1796    Vgl. Nowak, CCPR-Kommentar 755: Der Ausschuss kann allerdings eine Verletzung 

 des CCPR und entsprechende Pflichten des Staates zur Einhaltung feststellen. 
     1797    Vgl. Nowak, CCPR-Kommentar 756. 
     1798    In der Weltkonferenz für Menschenrechte im Mai 1993 konnten sich die Staaten bloss 

 auf einen Kommissar für Menschenrechte, nicht aber auf einen UNO-Gerichtshof 
 einigen. Das bekannte 1503-Verfahren der UNO-Menschenrechtskommission geht 
 nicht einmal soweit wie das Fakultativprotokoll Nr. 1 zum CCPR, da dieses lediglich 
 auf einen Gesamtzusammenhang grober und verlässlich belegter Menschenrechtsver
 letzungen abstellt, vgl. Nowak, CCPR-Kommentar 694; vgl. den Text der Resolution 
 1503 des UNO-Wirtschafts- und Sozialrates: Conseil de l'Europe, Droits de l'homme 
 en droit international, Collection, Strasbourg 1992, S. 156 ff. 

     1799    Vgl. N. 10/35 f. 
        1800    Vgl. N. 12/4. 
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4 Die bedeutendsten internationalen Organe zum Schutz der Menschen-
rechte haben ihr Augenmerk auch auf den Gerichtsschutz gegen die 
Exekutive gerichtet. Es macht geradezu den Anschein, dass sich in dieser 
Frage ein zwingender Rechtsgrundsatz des multilateralen 
Vertragsvölkerrechts heranbildet1801. /349 

5 Für die Schweiz, die vorläufig weder das Fakultativprotokoll Nr. 1 
zum CCPR noch die EU- oder EWR-Abkommen ratifizieren wird, spielt 
insbesondere die Europäische Menschenrechtskonvention und ihre 
Kontrollorgane eine hervorragende Rolle. Die Frage nach der 
Wünschbarkeit des internationalen Schutzes einer Gerichtsschutzgarantie 
beantwortet sich deswegen vor allem anhand der von den EMRK-Organen 
geübten Praxis. 

 

II.  Würdigung des EMRK-Kontrollmechanismus 

 

6 Die Qualität der Strassburger Rechtsprechung hat aus mehreren 
Gründen ein beachtliches Niveau erreicht. Die Konvention wurde nicht als 
blosser Minimalstandard im Sinne eines kleinsten gemeinsamen Nenners 
verstanden. Zum einen trug nämlich die teleologische Auslegung der 
Konventionsorgane dazu bei, dass eine differenziert ausgebildete 
"gesamteuropäische Menschenrechtsverfassung"1802 errichtet wurde. 
Dieses Niveau liess sich zum andern erreichen, weil die Mitgliedstaaten der 
Konvention kohärente, rechtsstaatliche Rechtsordnungen besitzen. Dies 
bildete eine notwendige Voraussetzung für das gute Funktionieren und die 
Akzeptanz des EMRK-Schutzsystems. Denn die Konvention vertraut die 
Einhaltung der Konventionsrechte primär den Staaten an; die Verfahren 
vor den Konventionsorganen haben subsidiären Charakter1803. 

                                                           
    1801   Vgl. bereits Doehring Karl, Fordert das allgemeine Völkerrecht innerstaatlichen Ge 
  richtsschutz gegen die Exekutive, in: GEE 3, 227 ff., insb. S. 250 wonach sich heute 
  (1971!) ein "latent vorhandener, aber bisher nicht recht erkannter internationaler  
  Mindeststandard herausstellen" könnte; ähnl. Dienes, Integration 248 ff. 
    1802    Vgl. Wildhaber, Gegenwart 820. 
    1803    Vgl. Favoreu, Protection 193; was auch die Art. 13 und 26 EMRK belegen. 
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Ferner zeichnet eine besondere Qualität die Europäische Kommission und 
den Gerichtshof für Menschenrechte aus. Bei den Mitgliedern dieser 
Organe handelt es sich nicht "nur" um hervorragende Fachleute1804, 
sondern um qualifiziert unabhängige Personen. Sie sind geographisch, 
sprachlich, sozial und ausbildungsmässig von den Grundwerten eines 
Rechtssystems unabhängige Personen und haben über Sachverhalte zu 
befinden, welche sich in ganz anderen, ihnen persönlich-alltäglich nicht 
vertrauten Rechtssystemen abgespielt haben. Da die Konventionsorgane 
nur die Rechtsfrage zu entscheiden haben, ob ein Mitgliedstaat die 
Konvention verletzt hat, ist diese Unabhän /350 gigkeit ein grosser 
Vorzug1805. Gerade diese Unabhängigkeit hatte die bedeutsame Recht-
sprechung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK ermöglicht. 

7 Es ist freilich diese Rechtsprechung zu Art. 6 Abs. 1 EMRK gewesen, 
die den Ständerat fast (mit 15 zu 16 Stimmen) veranlasst hat, ein Postulat 
auf vorsorgliche Kündigung der EMRK zu unterstützen1806. Die 15 
Ständeräte, die das Postulat unterstützten, waren der Ansicht, es handle sich 
bei dieser Rechtsprechung um einen unnötigen Eingriff in die 
schweizerische Souveränität. Die internationale EMRK-Literatur hat diesen 
Vorgang mit Verblüffung zur Kenntnis genommen1807. Auch in andern 
Staaten hat man ein bisweilen leises Murren vernommen; insgesamt haben 
sich aber die Konventionsstaaten loyal nach dieser Rechtsprechung 
gerichtet und ihre Rechtsordnungen angepasst1808. Es bedarf namentlich 
nach den hier vorgelegten methodologischen Untersuchungen keiner 
ausführlichen Begründung mehr, dass der Impuls aus Strassburg die 
schweizerische Rechtsordnung in einem wichtigen Punkt weiterentwickelt. 
Die EMRK-Organe haben mit ihrer Rechtsprechung auf ein gewichtiges 
Problem hingewiesen und den Anstoss zu einer längst überfälligen Reform 
des schweizerischen Verwaltungsrechtsschutzsystems gegeben. Da Art. 6 
Abs. 1 EMRK in absehbarer Zeit allerdings nicht als vollumfängliche 

                                                           
  1804  

 Wie dies die Art. 31 Abs. 3 und 39 Abs. 3 EMRK vorschreiben. 
     1805    Ähnlich wie das Bundesgericht zu Beginn seiner Grundrechtsprechung seit 1874 (vgl. 

N. 7/32). 
     1806    Vgl. Amtl Bull S 1988 554 ff.; Kley-Struller, Rechtsschutzgarantie 81 Anm. 3 m.w.H. 
     1807    Vgl. z.B. Peukert, Reform 180 Anm. 69. 
     1808    Vgl. N. 10/37 zum häufig wegen Art. 6 Abs. 1 EMRK verurteilten Staat Schweden. 
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Gerichtsschutzgarantie gegen die Exekutive angewandt werden wird1809, 
bleiben die nationalen Anstrengungen zum gerichtlichen Rechtsschutz 
gleichwohl bedeutsam. 

 

III.  Reform des EMRK-Schutzmechanismus 

 

8 Der subsidiäre Strassburger Kontrollmechanismus ist in den letzten 
Jahren ausserordentlich häufig angerufen worden. Die daraus resultierende 
Überlastung hat trotz den Verfahrenserleichterungen des 8. 
Zusatzprotokolles zur EMRK zu einer problematischen Verzögerung der 
Strassburger Verfahren geführt. Diese dauern bei erfolgreichen 
Zulässigkeitsentscheiden, von Sonder- /351fällen abgesehen, etwa 
fünfeinhalb bis sechs Jahre1810. Aus diesem Grund kann der "Geist des Art. 
6 EMRK" mit dem "Geist des Kontrollmechanismus" in einen geradezu 
absurden Konflikt kommen: So benötigten die Konventionsorgane im Fall 
H. gegen Grossbritannien fast fünf Jahre, um festzustellen, dass ein 
Familienrechtsverfahren von zwei Jahren und sieben Monaten Dauer zu 
lange gedauert habe1811. Hier besteht in der Tat ein erheblicher Handlungs-
bedarf. 

9 Am 11. Mai 1994 haben die Europäischen Justizminister das 11. 
Zusatzprotokoll zur EMRK unterzeichnet, wonach die Kommission und 
der Gerichtshof zusammengelegt werden sollen1812. Diese beiden Organe 
werden zu einem ständigen, mit vollamtlichen Richtern besetzten "neuen" 
Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte fusioniert. Das Verfahren 
wird zudem etwas vereinfacht. Das Verhältnis zwischen Beschwerdeführer 

                                                           
 

 
1809  So aber der Wunsch von Dijk, Access 378 f.: "One more step to be taken". 

      1810    Vgl. Peukert, Reform 174, 182. 
      1811    Vgl. EGMR/A 120, vgl. Peukert, Reform 174. 
      1812     Text: EuGRZ 1994 323 ff. oder Botschaft über die Genehmigung des Protokolls Nr. 
 11 zur EMRK vom 23.11.1994, BBl 1995 I 999, insb. S. 1029 ff.; vgl. Drzemczewski 
 Andrew/Meyer-Ladewig Jens, Grundzüge des neuen EMRK-Kontrollmechanismus 
 nach dem am 11.5.1994 unterzeichneten Reform-Protokoll (Nr. 11), EuGRZ 1994 317 
 ff. 
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und betroffenem Staat wird vermehrt auf Waffengleichheit ausgerichtet. 
Das jüngste Zusatzprotokoll beseitigt ausserdem einen schweren 
"Geburtsfehler der Konvention"1813: Das Ministerkomitee wird als 
Rechtsprechungsinstanz ausgeschaltet. Es überwacht lediglich die 
Durchführung der Urteile des "neuen" Gerichtshofes. Indessen sind nicht 
alle Anforderungen, die an ein einfaches und waffengleiches Verfahren zu 
stellen sind, realisiert worden1814. Es handelt sich um ein ausgesprochenes 
Kompromiss-Werk, welches lediglich eine politisch mögliche, nicht aber 
die optimale Lösung umsetzt. 

10 Das neunte Zusatzprotokoll ist am 1. Oktober 1994 in Kraft getreten, 
nachdem die Mindestzahl von zehn Ratifikationen erreicht worden ist. Für 
die Schweiz wird das Protokoll im Verlaufe des Jahres 1995 in Kraft treten, 
nachdem das Parlament in der Frühjahrssession 1995 die Genehmigung 
/352 ausgesprochen hatte1815. Das Protokoll ändert an den vorläufig noch 
bis zum Inkrafttreten des 11. Zusatzprotokolls bestehenden Waffenung-
leichheiten bedauerlicherweise fast nichts1816. Der Beschwerdeführer erhält 
lediglich die Befugnis, seinen Fall nach der Verabschiedung des Kommis-
sionsberichts selber dem Europäischen Gerichtshof für Menschenrechte 
vorzulegen. Dieses Recht ist deshalb unnötig, weil die Kommission bisher 
alle Verfahren, die schwierige Fragen der Konventionsauslegung betrafen, 
dem Gerichtshof vorgelegt hat. Das Zusatzprotokoll wird die Strassburger 
Verfahren noch weiter verzögern und richtet dadurch erheblichen Schaden 
an. 

                                                           
  1813  

 Golsong Herbert, Der Schutz der Grundrechte durch die EMRK und seine Mängel, in: 
Mosler Hermann u.a. (Hrsg.), Grundrechtsschutz in Europa, Berlin usw. 1977, S. 7 ff., 
insb. S. 14. 

     1814    Vgl. die Würdigung durch Stefan Trechsel, Zur Reform des Europäischen Menschen-
rechtsschutz-Systems, in: Nowak Manfred (Hrsg.), Europarat und Menschenrechte, 
Wien 1994, S. 91 ff. 

     1815     Vgl. Botschaft über die Genehmigung der Protokolle 9 und 10 zur Europäischen Men-
schenrechtskonvention vom 23.2.1994, BBl 1994 II 409 ff.; vgl. NZZ v. 15.3.1995, Nr. 
62, S. 14. 

     1816     Vgl. Kley-Struller Andreas, Schafft das 9. Zusatzprotokoll zur EMRK vor dem Europäi-
schen Gerichtshof für Menschenrechte Waffengleichheit zwischen Beschwerdeführer 
und betroffenem Staat? In: AJP 1993 1482 ff. 
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11 Der Europäische Gerichtshof für Menschenrechte hat bereits heute 
den Rang eines europäischen Grundrechts- und (partiellen) Ver-
fassungsgerichtshofes erlangt1817. Es wäre daher angebracht, wenn die 
Entscheidkompetenzen erweitert würden. Die heute bloss möglichen 
Feststellungsurteile sind unzureichend; es wären vielmehr kassatorische 
Entscheide angezeigt1818. Das 11. Zusatzprotokoll hat dieses Postulat nicht 
aufgenommen. Eine reformatorische Entscheidbefugnis wäre hingegen 
unangemessen, da das Strassburger Verfahren den innerstaatlichen Prozess 
nicht fortsetzt. Ähnlich wie bei der staatsrechtlichen Beschwerde1819 
handelt es sich um ein neues Verfahren, das nur zur Prüfung der Frage 
dient, ob der Staat die Konvention verletzt hat. 

12 Die bislang bedeutendste Reform des EMRK-Kontrollmechanismus 
durch das 11. Zusatzprotokoll wird zweifellos Rückwirkungen auf die 
Rechtsprechung des "neuen" Gerichtshofes haben1820. Das heutige 
Zulassungsverfahren vor der Kommission besitzt den Charakter eines 
Annahmeverfahrens1821. Die Kommission hat die mitunter auch 
materiellrechtlichen Annahmekriterien unter dem Eindruck einer 
ungeheuren Überlastung sehr restriktiv angewandt. Sie /353 hielt mit ihren 
abschliessenden, negativen Zulässigkeitsentscheiden gerade im Hinblick 
auf die Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 1 EMRK Fragen vom Gerichtshof 
fern, die unter Umständen prüfenswert gewesen wären. Möglicherweise 
wäre der in dieser Frage grosszügigere Gerichtshof zum Schluss gekom-
men, Art. 6 Abs. 1 EMRK sei anwendbar. Der "neue" Europäische 
Gerichtshof für Menschenrechte könnte in diesem Punkt, dank des verein-
fachten Verfahrens und der besseren Personal- und Sachausstattung, einem 
allgemeinen gerichtlichen Rechtsschutz zu seiner Durchsetzung verhelfen. 
Bis dahin sollte die Schweiz freilich dieses Ziel aus autonomem Antrieb 
erreicht haben.

                                                           
    1817       Vgl. Villiger, Handbuch 166 f. 
    1818       Vgl. Villiger, Handbuch 167; vgl. bereits die Recommendation 683 (1972), in: Annuai-

re de la Convention européenne des Droits de l'Homme 15/1972, S. 55 ff., insb. S. 59. 
    1819     Vgl. N. 7/21. 
    1820     Gl. A. Villiger Mark E., Praktische Probleme der Einreichung und Behandlung von 

Individualbeschwerden bei der Europäischen Kommission für Menschenrechte, AJP 
1994 13 ff., insb. S. 19. 

    1821     Vgl. Villiger, Handbuch 56. 



 

 

 

                                                           

 
  
 
 
 
 
 


