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Editorische Anmerkungen

Mit wenigen Ausnahmen sind alle in diesem Band abgedruckten Beitrage be-
reits zu einem fritheren Zeitpunkt in einem anderen Publikationsorgan er-
schienen.

Die Beitrage wurden inhaltlich nicht verandert oder aktualisiert. Lediglich in
formeller Hinsicht wurden sie fiir die Bedirfnisse der vorliegenden Zweitpu-
blikation angepasst.

Die genauere Beschreibung des Autors oder der Autoren, die sich haufig in der
ersten Fussnote der Originalbeitrage befunden hat, wurde in diese Ausgabe
nicht tbernommen.

Die Originalfundstelle der einzelnen Beitrage findet sich im (aufsteigend chro-
nologisch) geordneten Schriftenverzeichnis am Ende dieses Bandes. Zudem ist
das Jahr des ersten Erscheinens in der Inhaltsiibersicht in Klammern angege-
ben.

Soweit die Beitrage vom Geehrten allein verfasst worden sind, wird auf die be-
sondere Nennung der Autorschaft verzichtet. Bei Beitrdgen in Co-Autorschaft
wird die jeweilige Co-Autorin/der jeweilige Co-Autor am Anfang des Beitrags
sowie in der Inhaltstibersicht genannt.
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Zum Geleit

Prof. Dr. iur. Ulrich Meyer, Fursprecher, alt Bundesgerichtsprasident und Ti-
tularprofessor fiir Sozialversicherungsrecht an der Universitat Zirich, feiert
am 28. Oktober 2023 seinen siebzigsten Geburtstag. Er darf auf eine reich er-
fullte, wissenschaftlich wie praktisch ausserordentlich erfolgreiche Berufskar-
riere zurtckblicken, von der mit dem vorliegenden Band einige Aspekte ge-
wiirdigt werden sollen.

Der 2013 in Zirich erschienene Sammelband «Ulrich Meyer, Ausgewdhlte
Schriften», den ich aus Anlass des sechzigsten Geburtstags meines geschatz-
ten Lehrers und Freundes herausgeben durfte, gibt einen Einblick in das rei-
che wissenschaftliche Schaffen des Geehrten, insbesondere zu Grund- und
Spezialfragen des Sozialversicherungsrechts. In seinem siebten Lebensjahr-
zehnt hat er sich zwar weiterhin mit der Entwicklung des Sozialversicherungs-
rechts befasst, doch stand eine andere Aufgabe im Zentrum seines Wirkens:
Er war zunichst wahrend vier Jahren (2013-2016) Vizeprasident und sodann
von 2017 bis 2020 Prasident des schweizerischen Bundesgerichts. In dieser
Funktion, die er als erster Vertreter des «Standorts Luzern» innehatte, war
er der oberste Reprasentant der schweizerischen Justiz. Von diesem Wechsel
vom Vierwaldstattersee an den Lac Léman sowie einem Beitragstitel in diesem
Band (wo freilich ein etwas anderer Zusammenhang hergestellt wird) ist denn
auch die Uberschrift dieser Sammlung inspiriert.

Wie alle Funktionen, die der Geehrte in seiner langen beruflichen Karriere
wahrgenommen hat, erfiillte er auch diese hochste Tatigkeit mit vollstem Elan
und grossem Gestaltungswillen. Im Zentrum dieses Bandes stehen deshalb
ausgewahlte Zeugnisse aus der Wirkungszeit als Vizeprasident und Prasident
des schweizerischen Bundesgerichts. Naturgemass handelt es sich dabei nicht
nur um wissenschaftliche Abhandlungen, sondern haufig auch um miindliche
oder schriftliche Stellungnahmen in Publikumsmedien und weiteren Kontex-
ten, die in diesen Funktionen erforderlich sind. Die Beitrage widerspiegeln
nicht nur das persénlichen Schaffen Ulrich Meyers, sondern sind auch Zeug-
nis eines wichtigen Jahrzehnts in der schweizerischen Justizgeschichte. Sie
machen deutlich, dass auch die dritte Staatsgewalt laufend von verschiedens-
ten Entwicklungen gefordert ist und unter einem hohen Anpassungsdruck
steht - auf den die Politik, wie es der Geehrte wohl auch zusammenfassen
wiirde, nicht in allen Fallen mit angemessenen Schritten reagiert.
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Ulrich Meyer hat bereits vor seiner Wahl als Bundesrichter an das Eidgenossi-
sche Versicherungsgericht in Luzern, die am 1. Oktober 1986 erfolgte, wahrend
knapp sechs Jahren die hochstrichterliche Rechtsprechung als Gerichtsschrei-
ber am selben Gericht mitgepragt; und er tat dies bis zu seinem altersbeding-
ten Ricktritt per Ende 2020, als ausnehmend produktiver Bundesrichter. Mit
seinen 34 Amtsjahren, in denen er wahrend tber zehn Jahren das mit Abstand
amtsalteste Mitglied des Bundesgerichts war, ist er zugleich auch derjenige
Bundesrichter, der seit der Griindung des Bundesgerichts vor bald 150 Jahren
am langsten im Amt war. Es sind aber nicht diese biographischen Daten, son-
dern die bis am Schluss spiirbare Freude an der richterlichen Tatigkeit und das
herausragende Fachwissen, das sich in einer langen Reihe von Leiturteilen nie-
derschlagt, die auf Jahrzehnte hinaus bleibende Spuren hinterlassen werden.

Der vorliegende Sammelband enthalt nicht nur Publikationen von Ulrich
Meyer, sondern auch solche tiber ihn. Zudem sind verschiedene Interviews aus
Publikumsmedien enthalten, welche die Lebendigkeit und Offenheit illustrie-
ren, die dem Amtsverstandnis des Geehrten stets zu Grunde lagen.

Eingeleitet wird der Band mit einer Wiirdigung von Herrn Bundesrichter Mar-
tin Wirthlin, die aus Anlass des Amtsendes des Geehrten erschienen ist. Der
Band schliesst mit eigenen Abschiedsworten von Ulrich Meyer - einerseits
seinen ans Bundesgericht gerichteten Worten, anderseits mit einem person-
lich gehaltenen Schreiben an den scheidenden Prasidenten des Bundesver-
fassungsgerichts, Prof. Dr. Dres. h.c. Andreas Vosskuhle - Worte, die sinnge-
mass auch in ihrem Absender einen wiirdigen Empfanger gehabt hitten. Den
Hauptteil des Bandes bilden aber Beitrage zu Entwicklungen in der schweize-
rischen Rechtspflege sowie im Sozialversicherungsrecht.

Bei der Herausgabe dieser Sammlung durfte ich auf die Unterstiitzung ver-
schiedener Personen zahlen. Zunachst moéchte ich allen Verlagen, Herausge-
bern und Publikumsmedien danken, die ihr Einverstandnis zur erneuten Publi-
kation der Beitrage erteilt und teilweise gar die Dateien zur Verfiigung gestellt
haben. Weiter gebithrt meinen Mitarbeitern Janis Denzler und Léon Hunzi-
ker ein grosser Dank fiir ihre sorgfiltigen Vorarbeiten fiir diesen Band, ins-
besondere fiir die elektronische Ubertragung der Daten ins richtige Format.
Schliesslich ist auch dem Verlag fiir die reibungslose und angenehme Zusam-
menarbeit zu danken.
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Dem Geehrten wiinsche ich ein gesundes, gliickliches und produktives neues
Lebensjahrzehnt und hoffe, dass ihm und allen Leserinnen und Lesern dieser
Einblick in sein Schaffen der letzten zehn Jahre Freude bereitet.

Zurich, im Oktober 2023 Thomas Gachter
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Gelehrt und wirkmﬁchtig — zum Amtsende von
Bundesrichter Ulrich Meyer

Martin Wirthlin, Bundesrichter, Luzern 2021

Nachdem er wahrend rund 34 Jahren als Bundesrichter, vier davon als Pra-
sident des Schweizerischen Bundesgerichtes, amten konnte, scheidet Ulrich
Meyer auf Ende 2020 aus diesem aus. Dabei entbehrt es nicht jeder Ironie,
dass er zuletzt in den Bannstrahl der Kritik geraten war: Wegen einer verbalen
Entgleisung im Zuge einer Administrativuntersuchung verstellte sich nicht nur
der Blick auf das tadellose Wirken unzahliger Richterinnen und Richter in die-
sem Land, sondern genauso auf das eigene Lebenswerk des hier Gewtirdigten.
Denn unter dem Eindruck der Entriistung droht vergessen zu gehen, dass Ul-
rich Meyer unbestreitbar Herausragendes geleistet hat. So war er nach seiner
erstmaligen Wahl im vergleichsweise jugendlichen Alter tiber die Dekaden hin
an Abertausenden von letztinstanzlichen Urteilen beteiligt, dies federfiihrend
oder mit Beitragen von exemplarischer Konsistenz und gedanklicher Scharfe,
stets genahrt von umfassender Bildung, hohem analytischem Denkvermogen
und stupender Gedachtnisleistung. Daneben darf Ulrich Meyer fiir sich bean-
spruchen, unzahligen jungen Juristinnen und Juristen das Handwerk der Ur-
teilskunde in der Praxis nahergebracht und sie obendrein fiir den Beruf der
Richterin oder des Gerichtsschreibers nachhaltig begeistert zu haben.

Grossen Stellenwert in seinem stets auch wissenschaftlichen Standards ver-
pflichteten richterlichen Wirken hatte das Invalidenversicherungsrecht, ein
Rechtsgebiet, fiir das sich viele Juristen kaum zu begeistern vermégen. Mit
seiner Praxiserfahrung erlangte er hier, getrieben von einer geradezu leiden-
schaftlichen Hingabe, den Ruf des wohl berufensten Kenners der Materie
iberhaupt. Und gerade in diesem Bereich wird sein Einfluss auf die Recht-
sprechung anhaltend nachwirken. Dazu gehort nebst manchem anderen eine
zuweilen fast unerbittliche Strenge bei der Beurteilung nicht objektivierbarer
Gesundheitsschaden und des diesfalls zumutbaren Leistungsvermogens - eine
Strenge, mit der er sich nicht nur Freunde schuf, die sich aber rechtlich fest
fundieren lasst und die er im Ubrigen stets auch sich selbst abzuverlangen

pflegte.

Die Liste seiner Publikationen bezeugt immense Schaffenskraft: Auch als die
héchstgerichtliche Geschéftslast in seinem Fachbereich notorisch schwer auf-
lag, vermochte Ulrich Meyer die Rechtswelt immer wieder mit seinen tief-
grindigen Schriften zu bereichern. In seiner Paradedisziplin, dem Sozialver-
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sicherungsrecht, hat er es wie kaum ein anderer vor ihm verstanden, das
hiesige Recht, unter Einschluss seiner prozeduralen Aspekte, nicht nur in der
Breite, sondern vor allem in der Tiefe auszuloten und es in zeitgemassen dog-
matischen Kategorien zu fassen. Als gleichsam personifizierte Synthese von
Theorie und Praxis wurde er so zum gewiss einflussreichsten Wegbereiter ei-
ner schweizerischen Sozialversicherungsrechtslehre. Dabei lag ihm seit seiner
Dissertation daran, das Recht der staatlichen Daseinsvorsorge auch in seinen
verfassungs- und menschenrechtlichen Beziligen zu verorten und zu durch-
dringen. Im Gleichschritt mit der Verdichtung der Sozialstaatlichkeit trug er
damit ganz wesentlich dazu bei, dass sich das Sozialversicherungsrecht hier-
zulande ab den Achtzigerjahren aus dem Schattendasein eines ausserhalb spe-
zialisierter Kreise kaum wahrgenommenen «Nebenfachs» zu l6sen vermochte.
Daneben hat er sich besondere Verdienste im interdisziplinaren Dialog an der
Schnittstelle von Recht und Medizin erworben, dem er sich nie entzog und in
dem er zwischen den Welten von Empirie und Normativitat kundig zu vermit-
teln wusste. Bei all dem darf es nicht erstaunen, dass Ulrich Meyer als Pro-
fessor und Rechtslehrer (Universitat Zirich), aber auch an zahlreichen Fach-
tagungen als eloquenter und stets kompetenter Referent hoch geschatzt war.
Und schliesslich sticht aus der Publikationsliste ein Titel besonders hervor, der
auch fachiibergreifend aufhorchen lasst: Mit seinem Rekurs auf Michael Kohl-
haas im Rahmen einer Diplomfeierrede vom 18. Marz 2011 sprang ein Fiinkchen
aus dem Fundus grosser Belesenheit, die zumindest hinsichtlich der ihm als
Kraftquell dienenden Werke Thomas Manns und Friedrich Diirrenmatts noch
manchem Germanisten Respekt einflosste. Bezeichnend fiir seine Persoénlich-
keit endlich die im Text verbriefte Geste, den frischgebackenen Jungjuristen
Kleists Kohlhaasnovelle zu tibereignen, um sie so vor der im Berufsalltag al-
lenorts lauernden Gefahr des Gerechtigkeitswahns zu bewahren. - Wenn nun
Ulrich Meyer das Bundesgericht verlasst, endet eine Ara; sein Esprit wird in
der Rechtsprechung ebenso fehlen wie seine Energie in der alltaglichen Triage
zwischen Gerechtigkeitswahn und begriindeter Erwartung an das Recht.
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Richterliche Tétigkeit






Grundvoraussetzungen richterlicher Téitigkeit

Ansprache vom 18. Januar 2019 anlisslich der
Inaugurationsfeier der zum 1. Januar 2019 geschaffenen
Berufungsabteilung des Bundesstrafgeriches

Signora presidente del Consiglio nazionale

Monsieur le Vice-Président de la Commission judiciaire de 'Assemblée fédé-
rale

Frau Vizeprasidentin des Bundesgerichts

Monsieur le Juge fédéral et troisieme membre de la Commission administra-
tive du TF

Signor presidente del Tribunale penale federale (TPF)

Frau Prasidentin des Bundesverwaltungsgerichts

Herr Prasident des Bundespatentgerichts

Signore et signori giudici delle tre corti penale, dei ricorsi e d'appello del TPF
Signora segretaria generale del TPF

Frau erste Gerichtsschreiberin des Bundespatentgerichts

Herr Stellvertretender Bundesanwalt

Signora presidente del Gran Consiglio del Cantone Ticino

Signor presidente del Consiglio di Stato

Signor consigliere di Stato

Signor presidente del Tribunale d’appello

Signor sindaco di Bellinzona

Signor comandante della Polizia cantonale

Sehr geehrte Damen Gerichtsschreiberinnen, Herren Gerichtsschreiber und
Mitarbeiter aller Dienste des Bundesstrafgerichts

Signore et Signori

Mesdames et Messieurs

Meine Damen und Herren

Prolog

Ich beginne mit einem Gestandnis. Je vous fais une confession. Comincio con
una confessione. Der Titel meines Vortrages, «Grundvoraussetzungen richter-
licher Tatigkeit» — was auf Franzosisch «conditions préalables de l'activité judi-
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ciaire» und Italienisch «presupposti necessari dell'attivita giudiziaria» heissen
koénnte -, hat mir Kritik gebracht. Frau Bundesrichterin Niquille hat einge-
wendet, dass das Wort ein Pleonasmus sei. Meine Vizeprdsidentin hat recht.
Der Duden kannte das Wort lange nicht. Es gab wohl «Grund» und eine Viel-
zahl von damit verbundenen Woértern wie «Grundhaltung» oder «Grundkennt-
nis» - aber nicht «Grundvoraussetzung»'. Dennoch, in den amtlich publizier-
ten Bundesgerichtsentscheiden” findet es sich achtzigmal und meint immer
das Elementare, das von vornherein Vorausgesetzte, das absolut Erforderliche
und Unverzichtbare, the basics, die vorhanden sein miissen, damit etwas mog-
lich werde, gelinge, zustande komme, les conditions indispensables qui doivent
étre remplies pourque ca fonctionne, i requisiti necessari che devono sussistere
affinché qualcosa abbia successo.

11

Grundvoraussetzungen richterlicher Tatigkeit finden sich zundchst ausserhalb
der Gerichte. Ohne Wahl und ohne Wiederwahl - ohne diesen, wie mein frithe-
rer Kollege im Amt des Abteilungsprasidenten, Herr alt Bundesrichter Rudolf
Ursprung so treffend formulierte, ohne diesen «demokratischen Adelsschlag»
wird und bleibt man oder frau in der Schweiz nicht Richter oder Richterin. Was
bedeutet er? Zu Beginn, dann alle sechs Jahre und fiir jede Einsetzung in prasi-
diale oder vizeprasidiale Funktion holt man oder frau sich beim Parlament die
demokratische Legitimation, das Richteramt anzutreten oder weiterhin auszu-
iben, ein Ritterschlag, den ich seit 1986 zwdlfmal empfing (mein Kopf ist ganz
zerbeult). Hangt die schweizerische Gerichtsbarkeit somit am Rocksaum von
Mutter Helvetia, der Vereinigten Bundesversammlung als der obersten Gewalt
im Staate? Ist das Bundesgericht, sind die eidgendssischen Gerichte deswe-
gen in der Rechtsprechung abhdngig von der Politik? Mitnichten! Wir brauchen
uns nicht vor auslandischen Modellen zu verstecken, selbst wenn der Groupe
d’Etats contre la corruption (GRECO), eine Staatengruppe des Europarates, sie
uns als Vorbilder hinstellt. Was die Leute von GRECO nicht begreifen — obwohl
ich es ihnen doch anlasslich ihres Besuches vom 1. Juni 2016 am Bundesgericht
erklart hatte -, ist, dass Unabhangigkeit der Gerichte durch Respekt der ers-
ten und zweiten Staatsgewalt vor der dritten nicht vom Buchstaben von Ver-
fassung und Gesetz abhangt, sondern eine Frage rechtlicher Gesinnung ist in
Kopf, Herz und Hand derjenigen, welche im Bundeshaus zu Bern die Geschicke
des Landes bestimmen, und - ebenso wichtig - eine Frage des vorhandenen,

! Duden, Die deutsche Rechtschreibung, 24. A., S. 472. Erst seit der 25. Auflage (2009) steht
auch Grundvoraussetzung im Duden.
2 Soweit elektronisch erfasst, Ergebnis Volltextsuche vom 6. Januar 2019.
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fortwahrenden Vertrauens der Bevéolkerung in die Gerichte. Beides — Respekt
vor den Gerichten und Vertrauen in die Gerichte - sind die kRostbaren rechts-
staatlichen Gtiter, zu denen wir als Richter und Richterinnen des Bundes Sorge
zu tragen haben wie zu nichts sonst.

111

Weitere aussere Grundvoraussetzung sind die Finanzen. Wir sind den eidge-
nossischen Raten und insbesondere den Damen und Herren in den Finanz-
kommissionen dankbar, dass sie Jahr fur Jahr Verstdndnis zeigen fiir den Be-
darf der vier Bundesgerichte und uns mit den nétigen Mitteln ausstatten, wie
gerade jetzt im Zusammenhang mit der Schaffung der Berufungsabteilung des
Bundesstrafgerichts. Das Parlament stellte eine Million Franken mehr in das
Budget ein, als der Entwurf zum Voranschlag vorsah, und es anderte innert
16 Tagen® () die Stellenverordnung, so dass im Mérz 2019 nun auch die dritte
franzosischsprachige Stelle der Berufungsabteilung ihrer Aufgabe entspre-
chend besetzt werden kann. In meinen Dank einschliessen méchte ich den Fi-
nanzminister, unseren Bundesprasidenten, Herrn Bundesrat Ueli Maurer, der
immer wieder Verstiandnis fiir die Belange der Justiz gezeigt hat. Dieses funk-
tionierende Zusammenwirken der Staatsgewalten erscheint den MitbirgerIn-
nen als courant normal, ja gelangt ihnen kaum richtig zur Kenntnis, weil es
der Presse mangels Sensation keine Zeile wert ist. Das gerade macht unsere
gelebte Verfassungswirklichkeit aus. Das ist Rechtsstaat schweizerischer Prd-
gung, eine nicht dogmatische, nicht politische, schon gar nicht parteipoliti-
sche, sondern in allererster Linie rechtskulturelle, dem Recht verpflichtete Hal-
tung, welche in Angelegenheiten der Justiz die Praxis der Verfassungsorgane,
Bundesversammlung, Bundesrat und Bundesgericht pragt. Diese Dinge sind in
unserem Lande in Ordnung. Die Schweiz ist auch in Bezug auf ihre funktio-
nierenden Gerichte ein «kleines Paradies», wie Bundesrat Johann Schneider-
Ammann in anderem Zusammenhang gesagt hat. Der Rechtsstaat funktioniert.
Das ist schon in Europa keine Selbstverstandlichkeit mehr und weltweit ge-
sehen eine Seltenheit. Zwar, wir haben keine Verfassungsgerichtsbarkeit auf
Bundesebene - das Grab wiirde ich mir schaufeln als Bundesgerichtsprasident,
schliige ich dafiir die Werbetrommel -; jedoch, es schauen bei uns bald Bun-
desgericht, bald Parlament, bald der Souverdn, Volk und Stdnde, zum Recht(en),
wie sich seit Anbeginn des Bundesstaates (1848) bis in die Gegenwart in unver-

3 Bundesversammlung tber die Richterstellen am Bundesgericht vom 14. Dezember 2018,

BBI1 2019 S. 367.
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brichlicher Treue zur Idee Willensnation Schweiz immer wieder gezeigt hat -
zuletzt am 25. November 2018 - und auch in Zukunft zeigen wird: «Die Verfas-
sung gehort allen.»*

Haupestiick

Nun, sehr geehrte Festgemeinde, wir Richterinnen und Richter haben uns vor
allem mit uns selbst auseinanderzusetzen. «Freiheit eines Christenmenschen»,
um ein Wort Martin Luthers zu zitieren, ist auch bei Gerichtspersonen we-
sentlich innere Freiheit. Die Grundvoraussetzungen fiir gedeihliches Judizie-
ren, fir «Recht sprechen», liegen in uns. Und wenn das so ist — und es ist
so -, dann haben wir eines, und nur eines, zu tun: tagtdglich unsere verfas-
sungsmdssige und gesetzliche Aufgabe zu erfiillen, Recht zu sprechen. Punkt.
Nichts weiter. «Le juge est un juge, est un juge, est un juge.» Es gibt keine Ab-
wechslung. Keine Einladungen. Keine Reisen. Somit auch keine Spesen. Man
und frau ist nicht prominent als Richter, Richterin und darf es zwecks Wah-
rung der richterlichen Unabhangigkeit auch nicht sein, weshalb Zuriickhal-
tung zu Uben ist mit éffentlichen Auftritten — und Bescheidenheit. Die «Welt-
woche» hat mich neulich gefragt, ob ich nicht ungliicklich sei dartber, dass
man mich «als Bundesgerichtsprisidenten weniger gut» kenne «als irgendei-
nen Hinterbankler im Parlament». Im Gegenteil, je weniger man iiber mich als
Prasidenten spricht, umso besser fiir die Gerichtsbarkeit. RichterInnen, wel-
che die erste Geige im Staate Schweiz spielen wollen, sind fehl am Platz. An-
zustreben ist nicht die Bekanntheit von Gerichtspersonen, sondern nur und
einzig, dass die Recht suchenden Biirgerinnen und Biirger das Gericht als funk-
tionierende Institution wahrnehmen, der gegentiber ich meine persdnlichen
Interessen in jeder Lebenslage hintanzustellen habe. Denn nur der Fall, die
Rechtssache sind unsere Domane, das Dossier, die Verhandlung oder Bera-
tung, Kontakte zu den KollegInnen, den Gerichtsschreiberlnnen und dem tib-
rigen Personal. Das ist alles. Man kann uns bedauern ob des einténigen We-
sens, wie unsere Arbeit von aussen erscheinen mag. Dabei ist Richter, Richterin
sein der schonste Beruf, den es gibt. Nur gilt es, dies stets aufs Neue zu entde-
cken. Diese Bewahrung der Liebe zum Beruf, unseres Berufsethos, gelingt nicht,
wenn man oder frau nicht jeden Tag an sich selber arbeitet, sich seines (unbe-
wussten) Vorverstdindnisses und der rechtlichen Grundvoraussetzung bewusst
wird, dass ich als Bundesrichter mein Mandat nicht von einer politischen Par-
tei, sondern, auf Vorschlag der Gerichtskommission, von der Vereinigten Bun-

4 Pierre Tschannen, Wem gehort die Verfassung?, in: ZBJV 143 /2007 S. 793 ff.
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desversammlung erhalte. «Ich bin zwar politisch gewahlt, urteile aber nicht po-
litisch», ist ein Axiom des schweizerischen Justizsystems, dessen Wahrhaftigkeit
- véracité - veracita allein von uns Bundesrichtern und Bundesrichterinnen
abhangt. Nebst Unabhangigkeit, Engagement und Passion, Fleiss und fachlich-
juristischem Kénnen ist schliesslich, in einem Kollegialgericht primordial, So-
zialkompetenz gefragt: Wie gehe ich mit meinen Kolleginnen und Kollegen,
meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern um? Richter und Richterinnen sind
von Berufs wegen da, unterschiedliche Auffassungen auszutragen. Ihre hohe
Kunst besteht darin, dass dies in einer Weise geschehe, welche fiir das Gegentiber
akzeptabel ist. Es geht - wieder zwei Begriffe, die sich nicht im Duden finden
- um die aktive und passive Kritikfdhigkeit. Argumentiere ich gegen den Refe-
renten, tue ich das nicht rechthaberisch, sondern unter Wahrung seines Be-
urteilungsspielraumes und in vollendeter Form und Hoflichkeit mit dem sanf-
ten Fliigelschlag der Friedenstaube. Schlagt mir Kritik entgegen, stecke ich sie
ein als Rhinozeros mit dicker Haut und breitem Riicken und rege mich dar-
uber nicht auf, selbst wenn ich in die Minderheit versetzt werde und mir die
Auffassung der Mehrheit als «grundfalsch», «grundiibel», «grundverkehrt» er-
scheint. Glauben Sie mir, meine Damen und Herren, das fallt mir selber auch
heute noch bisweilen schwer, nach exakt 31 Jahren, 11 Monaten und 18 Tagen
bundesrichterlichen Wirkens.

11

So wende ich mich an Sie, signora presidente, signora vicepresidente e care
colleghe e cari colleghi supplenti della Corte d'appello del TPF. Um lhretwillen
sind wir ja hier versammelt, um Thnen Mut zuzusprechen fir die Bewaltigung
Ihrer Aufgabe, deren Umfang noch im Nebel liegt. Wir befinden uns an der
Tirpforte zu einem Zimmer des Justizgebdudes, das noch niemand betreten
hat. Wo, auf welcher Stufe sprechen Sie als Richter und Richterinnen der Be-
rufungsabteilung des Bundesstrafgerichtes Recht? Sie alle kennen die Begriffe
«Instanzenzug», «funktionelle Zustandigkeit» oder kurz «funktioneller Instan-
zenzug». Seit der Aufklarung, seit der Begriindung des liberalen Rechtsstaa-
tes herrscht communis opinio, dass Rechtsprechung auf hochstens drei Stu-
fen stattfinden soll. Im Zivil- und Strafrecht ist der Gedanke der doppelten
gerichtlichen Tatsachen- und dreifachen gerichtlichen Rechtspriifung auf-
grund der Justizreformen der letzten Jahre voll verwirklicht, im 6ffentlichen
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Recht teilweise’. In den Kantonen sind es die Bezirks- und Ober- oder Kan-
tonsgerichte, welche diese Aufgabe von Bundesrechts wegen erfiillen. Genau
deswegen sind wir heute hier versammelt. Denn auf dem Gebiet der Bun-
desstrafgerichtsbarkeit war es bisher nicht so. Die Urteile des Bundesstraf-
gerichts, ausgesprochen auf Anklagen der Bundesanwaltschaft hin, Entschei-
dungen erster gerichtlicher Instanz somit, waren bis Ende 2018 direkt beim
Bundesgericht anfechtbar, fiir welches der vorinstanzlich festgestellte Sach-
verhalt nach dem Bundesgerichtsgesetz (BGG) grundsatzlich verbindlich ist.
Es fehlte die zweite gerichtliche Tatsacheniiberpriifungsinstanz. Dem wollte
Herr Standerat Claude Janiak mit einer Motion dadurch abhelfen, dass er eine
Erganzung des BGG vorschlug, wonach das Bundesgericht Urteile des Bun-
desstrafgerichts hatte frei auf tatsachliche Richtigkeit tberpriifen sollen. Al-
les, nur das nicht! Freie Tatsachentberprifung ist nun einmal nicht Sache des
hochsten Gerichtes. Vielmehr ist das Bundesgericht dazu da, das Bundesrecht
anzuwenden, die Einheitlichkeit der Rechtsordnung im Bundesstaat mit sei-
nen 26 kantonalen Gerichtsbarkeiten sicherzustellen und fiir die Fortbildung
des Rechts dort zu sorgen, wo der Gesetzgeber als Stratege seine Aufgabe
nicht (ganz) erfillt hat und auf das Gericht als Taktiker angewiesen ist, um
die legislatorische Musik zum Klingen zu bringen. Beziiglich des individuel-
len Rechtsschutzes hingegen teilt sich das Bundesgericht in diese Aufgabe zu-
sammen mit den Vorinstanzen, deren primare Aufgabe gerade die Gewahrung
von Rechtsschutz im streitigen Einzelfall bildet. Es gibt Laien und JuristInnen,
selbst solche von professoralen Wiirden, inner- und ausserhalb des Parlamen-
tes, welche nicht verstehen koénnen oder wollen, dass die Aufgabe, Rechts-
schutz zu gewahren, in allererster Linie den kantonalen Gerichten und den
eidgenoéssischen Vorinstanzen tiberantwortet ist. In der Strafgerichtsbarkeit
des Bundes hatten die eidgendssischen Rate ein Einsehen: Statt dem Bundes-
gericht die nicht stufengerechte Aufgabe der freien Tatsachenprifung hin-
sichtlich Urteilen des Bundesstrafgerichts zu iiberbinden, errichtete das Par-
lament die Berufungsabteilung.

Hier braucht es aber auch nicht zwei Gerichtsinstanzen, schon deswegen nicht, weil vor
der verfiigenden Verwaltungsbehorde ein justizahnliches Verfahren stattfindet, das zusatz-
lich allermeistens noch um Vorbescheid- oder Einspracheprozeduren jeglicher Gattung ali-
mentiert ist, s. grundlegend BGE 136 V 376, bestatigt durch BGE 137V 210 und seitherige
standige Rechtsprechung. Es gibt im 6ffentlichen Recht eher zu viele als zu wenige Instan-
zen.
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A voi, onorevoli signora presidente, signora vicepresidente e gentili membri
supplenti della Corte d'appello del Tribunale penale federale, a voi spetta il
compito desaminare la correttezza dell'accertamento dei fatti (€ ovviamente
anche dell'applicazione del diritto) nell'ambito dei ricorsi inoltrati contro le
sentenze della Corte penale. Lexpérience nous montre que les litiges se dé-
cident principalement sur la base de ce qui s'est passé ou qui ne s'est préci-
sément pas passé. La tiche consistant a établir I'état de fait de manieére com-
pléte et exacte et a 'examiner de fagon pertinente n'est a ce titre pas toujours
appréciée a sa juste valeur. Fir diese verfahrensentscheidende Aufgabe, den
von der Strafabteilung festgestellten, dem Angeklagten zur Last oder nicht zur
Last gelegten Sachverhalt, lege artis ebenso zu iiberpriifen wie gegebenenfalls
die Strafzumessung, fiir das sind Sie da. Hierin besteht ihre raison d’étre. Und
zusatzlich fallt ihnen, Frau Prasidentin und Frau Vizeprasidentin, jetzt die be-
sonders wichtige Aufgabe zu, die Berufungsabteilung, zu organisieren, sie zu
einem funktionalen Spruchkérper zu machen. Was fiir eine schone Aufgabe!
Man konnte neidisch werden auf Sie, die Sie die einmalige Gelegenheit haben,
eine neue Gerichtsabteilung zu gestalten.

Epilog

Der Epilog? Er lautet auf meine im Namen des Bundesgerichts ausgesproche-
nen besten Wiinsche an Sie: «viel Gliick - bonne chance - buona fortuna!»
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Die fiir die Entscheidung der Richterin und des
Richters massgeblichen Elemente

Warum entscheiden wir so, wie wir entscheiden? Uberlegungen zum Prozess der
richterlichen Entscheidfindung aus 40 Jahren bundesgerichtlicher Tdtigkeit.

[1] Die individuelle richterliche Entscheidfindung, der innere - kognitive, emo-
tionale und voluntative - Weg, der ausserhalb der rechtstechnisch gepragten
Falle (N 6) beschritten sein will und muss, um zum Urteil gelangen zu kénnen,
es als richtige Erkenntnis zu «finden» oder vielmehr - eingedenk der produkti-
ven Komponente interpretatorischer Reflexion - zu «schaffen», ist ein héchst-
personlicher Akt. An ihm beteiligt ist einzig die Richterperson, welche kraft
undelegierbarer und vertretungsfeindlicher Richterpflicht berufen ist, hic et
nunc ihres Amtes zu walten. Daraus ergibt sich: Die richterliche Meinungsbil-
dung als psychologisches Phanomen entzieht sich objektivierender Nachprii-
fung durch Aussenstehende grundsatzlich, und die folgenden summarischen
Bemerkungen konnen nur beanspruchen, meine - notgedrungen subjektive -
Sicht der Dinge wiederzugeben, gewonnen aus nahezu 40 Jahren bundesge-
richtlicher Tatigkeit.

[2] Ein Urteil hat zum Gegenstand Entscheidung von Tatfragen oder Beant-
wortung von Rechtsfragen oder Beides. Von der ersten - in der Praxis sich
taglich stellenden, quantitativ weitaus iberwiegenden - Aufgabe der Tatsa-
chenfeststellung, welche fiir den Rechtsschutz von primordialer Bedeutung ist
und den erst- und zweitinstanzlichen kantonalen Gerichten sowie den eid-
gendssischen Vorinstanzen obliegt, nicht hingegen dem auf eine Rechtskon-
trolle beschrankten Bundesgericht, soll hier nicht weiter die Rede sein, obwohl
selbstverstandlich auch diesbeziiglich die Richterpersonlichkeit eine grosse
Rolle spielt. Zwar stehen die Grundsatze des Beweisrechts seit langem felsen-
fest, insbesondere, dass die Richterperson ihrem Urteil nur jene Tatsachen zu-
grunde legen darf, von deren Vorhandensein sie tiberzeugt ist. Aber wann bin
ich tiberzeugt? Kein Richter wiirdigt die Beweise gleich wie seine Kollegin. Die
Akte der Beweiswiirdigungen sind wesensgemass personlich-perzeptiv (Wahr-
nehmung, Eindruck usw.) gepragt, wogegen nicht spricht, dass sie im Kollegi-
algericht ein tibereinstimmendes, von den Mitwirkenden geteiltes Beweisergeb-
nis zeitigen und so zur Grundlage des Urteils genommen werden kénnen.

[3] Fir die Beantwortung von Rechtsfragen, um die es am Bundesgericht als
hochstem Gericht seinem Idealtypus nach gehen sollte (vgl. aber N 6), stellt die
juristische Methodenlehre eine Vielzahl hermeneutischer Begriffe und Verfah-
ren zur Verfiigung, die in den letzten Jahrzehnten weiter ausdifferenziert wor-
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den sind, dies allerdings ohne zu grundlegend neuen Ergebnissen zu fiihren,
weder beztiglich Auslegung noch Liickenschliessung noch dem Verhaltnis der
beiden Institute zueinander. Das fiir die Rechtsanwendung Wesentliche ist seit
langem gesagt. Dieser konsolidierte Fundus an wissenschaftlich aufbereiteten
Interpretationsregeln schiife eine sichere Beurteilungsgrundlage, vor welcher
die Richterpersonlichkeit zurtickzutreten hitte, konnte man meinen. Der Ein-
druck tauscht. Weder steht das Auslegungsziel fest, noch besteht ein verbind-
licher Auslegungskanon der normunmittelbaren Elemente Wortlaut, Systema-
tik, Telos, Historie sowie der weiter entlegenen (normmittelbaren) Aspekte
wie Rickgriff auf die Verfassung, Rechtsvergleichung, praktische Konkordanz
u.a.m. Vielmehr befolgen alle sieben Abteilungen des Bundesgerichts erklar-
termassen einen Methodenpluralismus, der bald den einen, bald den andern
Gesichtspunkt durchschlagen und derweise zum Urteil erheben lasst.

[4] Zum Beispiel stellte sich kiirzlich am Bundesgericht die Frage, ob das Ge-
setz es erlaube, einen Bundesrichter, der wegen COVID-19 hochgradig ge-
sundheitlich gefahrdet ist, an einer (zufolge fehlender Einstimmigkeit anzube-
raumenden) offentlichen Urteilsberatung per Videokonferenz teilnehmen zu
lassen. Die Antwort auf diese Frage hangt entscheidend von der Wahl des Aus-
legungsziels ab: Halt man die subjektiv oder objektiv historische Auslequng fir
massgeblich, ist die Frage (der Wortlaut der einschlagigen Normen sagt es
nicht ausdricklich) ohne weiteres zu verneinen, da der historische Gesetzge-
ber - die Gesetzesregelung geht tief auf alte OG-Zeiten zurtick - von vornher-
ein an nichts anderes gedacht hat noch gedacht haben konnte als an die phy-
sische Prasenz des Magistraten im Gerichtssaal. Spricht man sich hingegen fiir
eine zeitgemdsse Auslegung aus, konnte man die Frage durchaus bejahen, da
es bei der offentlichen Urteilsberatung am Bundesgericht nicht um eine Ver-
handlung geht, sondern um einen (demokratiebedingten) Verzicht auf das ge-
richtliche Sitzungsgeheimnis zwecks Herstellung von Transparenz in der rich-
terlichen Meinungsbildung, welches gesetzessystematische Regelungsziel bei
EDV-massiger Live-Zuschaltung der Richterperson in gleicher Weise erreicht
wird.

[5] Der praktizierte Methodenpluralismus pragt im Weiteren den Umgang mit
den Auslegungselementen, insbesondere dem Gesetzeswortlaut, von dem sich
stets fragt, ob der Wortsinn auch den - zu ermittelnden, massgeblichen -
Rechtssinn trifft. In der Regel tue er das; es diirfe von ihm, sagt die Recht-
sprechung, nur bei triftigen, also den Wortsinn iiberzeugend zuriickdringenden
Griinden, die sich aus den iibrigen Auslegungselementen ergeben, abgewichen
werden. Wann aber ist das der Fall? Es lasst sich weder allgemein sagen noch
abstrakt im Voraus festlegen, sondern die Antwort darauf erschliesst sich im-
mer erst in der Kontingenz des einzelnen, jeweils zur Beurteilung anstehenden
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Falles mit all seinen tatsachlichen, rechtlichen und rechtstatsiachlichen Ver-
umstandungen: Der konkrete Fall, so wie er sich (unerwartet) ereignet, ist es,
welcher die Auslegungsfrage aufwirft, nicht der Gesetzestext.

[6] Die an den Universitaten gelehrten, wissenschaftlich durch eine Schwem-
me von Lehrbiichern, Monographien sowie Kommentaren allgemein verbrei-
teten und infolgedessen auch an den Gerichten etablierten hermeneutisch-
auslegungstheoretischen Erkenntnisse vermogen als solche — nach dem eben
Gesagten (N 3-5) — den Weg zum Urteil nicht zum Vornherein richtunggebend
zu legen. Das will nun aber nicht heissen, dass (letztinstanzliche) Rechtspre-
chung gleichsam auf der griinen Wiese stattfande, taglich neu erfunden und
dergestalt, der einzelnen Richterpersonlichkeit ausgesetzt, von dieser pio-
nierhaft erfasst, gepragt und durchdrungen wiirde. Der Alltag sieht ganzlich
anders aus, auch am Bundesgericht. Mindestens vier Fiinftel der ungefahr
achttausend Urteile, welche das hochste Gericht jahrlich fallt, sind rein rechts-
technische Angelegenheiten, in denen der Wissens- und Erfahrungsschatz aus
dem erwahnten juristischen Fundus (N 3) uneingeschrankt zum Zuge kommt.
Das gilt vorab fiir die rund einen Drittel aller Entscheide ausmachenden Nicht-
eintretens -, dariiber hinaus aber auch fiir das Gros der in Dreierbesetzung
erlassenen Sachurteile. Weniger als zehn Prozent aller bundesgerichtlicher
Entscheidungen ergehen in Fiinferbesetzung, welche nach Gesetz der Beur-
teilung grundsdtzlicher Rechtsfragen vorbehalten ist. Der amtlichen Publi-
kation fiir wiirdig, weil praxisbildend, befunden, sind noch weniger Urteile,
ca. zwei- bis vierhundert von achttausend - es gibt eben nun einmal in diesem
Lande nicht so viele Rechtsfragen, geschweige denn neue, also vom Bundesge-
richt bislang noch nicht entschiedene Rechtsfragen, als dass damit 38 Bundes-
richter und Bundesrichterinnen voll beschaftigt waren. Rechtsprechung heisst
nicht, das Rad tdglich neu zu erfinden. Die Etablierung einer Praxis ist zwar
wichtig, deren Konsolidierung durch Konkretisierung und Prazisierung in sich
laufend andernden Kontexten aber mit Blick auf Rechtssicherheit, Rechts-
bestandigkeit und daraus fliessendem Vertrauen der Rechtsgemeinschaft in
die Entscheidungen des hochsten Gerichtes noch viel wichtiger. Die konstant
ibergrosse Arbeitslast des Bundesgerichts, welche zu vermindern das Parla-
ment sich beharrlich weigert, rithrt entscheidend daher, dass das Bundesge-
richt landauf, landab und insbesondere unter der Bundeshauskuppel als ver-
kappte dritte Tatgerichtsinstanz verstanden und als solche angerufen wird:
Zu Tausenden erheben die Beschwerden Riigen, welche, im Kern und von
Nahem besehen, tatsdchlicher Natur sind, in juristischem Kleide: eine Tatsa-
chenfeststellung oder Beweiswiirdigung wird nicht als einfach unrichtig ge-
rigt - was das Gesetz als zulassigen Beschwerdegrund ausschliesst -, son-
dern - der Not gehorchend - als qualifiziert unrichtig, offensichtlich unrichtig,
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willkirlich, gehorsverletzend oder gegen die freie Beweiswiirdigung, den Un-
tersuchungsgrundsatz usw. verstossend. Dazu treten die einzelfallbezogenen
Anwendungen unbestimmter Rechtsbegriffe und die Interessenabwagungen.
Hierbei mag es sich dogmatisch um Rechtsakte handeln; aber es sind solche,
denen von der Natur der Sache her ein weiter Beurteilungsspielraum inharent
ist wie insbesondere bei der Verhaltnismassigkeit oder der Zumutbarkeit,
Rechtsfiguren, welche in der taglichen Gerichtspraxis auf Schritt und Tritt an-
zutreffen sind. Hier muss sich das Bundesgericht eine gewisse Zuriickhaltung
auferlegen, ansonsten der Gang ans hochste Gericht trolerischer Besserwis-
serei Vorschub leistete.

[7] Die fir die Entscheidfindung der Richterin und des Richters ausschlag-
gebenden individuellen Elemente kommen also lediglich in einem quantitativ
schmalen Segment der hochstgerichtlichen Rechtsprechung zum Zuge. Aber
es ist zweifellos der wichtigste Bereich, weil es hier um die richterliche
(Fort-)Bildung des gesetzten Rechtes geht: Der Gesetzgeber als Stratege, das Ge-
richt als Taktiker zur Erreichung der legislatorischen Ziele. Was sind nun die
wesentlichen individuellen Elemente, welche die Entscheidfindung wirklich
beeinflussen? Es ist nach meiner Erfahrung klarerweise das - bewusste oder
auch nur unbewusste, aber immer vorhandene - richterliche Vorverstiandnis,
wie es Josef Esser in den 1970er-Jahren ans Licht gertickt, tiefgriindig analy-
siert und ins Verhaltnis zur juristischen Methodenlehre gesetzt hat. Dass sich
jede Richterin und jeder Richter, ihres und seines Vorverstdndnisses bewusst
werde! Sich daraufhin zuriicklehne, in Gelassenheit tibe, den eigenen Standpunkt
nochmals offen — mit der potentiellen Bereitschaft, von ithm allenfalls abzurii-
cken - tiberdenke, und zwar nicht leichthin, sondern griindlich und unter effek-
tiver intellektueller Auseinandersetzung mit der Gegenposition!

[8] Thematisch, gegenstandlich, erfahrungsmassig, dem Erlebten nach kann
im Rahmen des Vorverstindnisses, das nicht etwa als Vorurteil misszuverste-
hen ist, alles erheblich sein, was in der Vita einer Richterperson eine Rolle
gespielt hat und weiterhin spielt: Herkunft, Geschlecht, Familie, Kindheit, Ju-
gend, Religiositit, Gesinnung, Charakter, Willensstarke, Entschlussfreudigkeit,
Mut, Pragungen aus Erziehung, Bildung, Beruf, Erfolge, Misserfolge, Schick-
salsschlage - all das macht unser Vorverstandnis aus, selbstverstandlich auch
das Meinige - niemand kann ihm entgehen. Es ist, bildlich gesprochen, der
seelisch-geistige Rucksack, den eine Magistratsperson wie jeder andere
Mensch mit sich herumtragt; es sind die Vorstellungen, welche man als von
den Zeitlaufen Beeindruckter oder Betroffener iber das und jenes hat. In die-
sem Sinne ist es auf Vorverstandnis zuriickzufiihren, wenn das Bundesgericht
vor einigen Jahren erwogen hatte, «in der heutigen Zeit» sei «bei solchen Vor-
kommnissen mit einer derartigen Eskalation zu rechnen». Was war passiert?
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Ein Autofahrer, beim Hinausfahren aus dem Parkhaus durch Passanten be-
hindert, zeigte diesen den «Stinkefinger», was ihm, aus dem Auto gezerrt,
eine Korperverletzung durch Schliage auf das Gesicht, eine Fraktur des Orbi-
tabogens, einbrachte. Das Urteil fithrte europaweit zu lebhaften Diskussionen:
«Leben wir tatsdchlich in einer solchen Zeit?» Wenig spater verneinte das Bun-
desgericht, vielleicht als Reaktion auf die Kritik am ersten Urteil, ein entspre-
chendes Schadigungspotential fiir Auffahren/Lichthupen und fiir die Bemer-
kung des Fussgangers an den zu schnell Fahrenden: «Hier gilt 20km /h» - Die
Bezugnahme auf die allgemeine Lebenserfahrung und den gewdéhnlichen Lauf
der Dinge bildet das rechtliche Einfallstor, mittels dessen solche vor- oder aus-
serrechtlichen Annahmen fiir die Rechtsfindung Bedeutung erlangen kénnen.

[9] «Der SP-Mann, der Tausende IV-Renten verhinderte», titelte Sonntags-
BLICK am 26. Dezember 2020 aus Anlass meines Wegganges vom Bundesge-
richt.

[10] Die Schlagzeile geht offenbar davon aus, dass Bundesrichter nach ihrem
Vorverstiandnis urteilen, das sich mit jenem ihrer Partei decke - ein doppelter
Irrtum: Erstens ist man nicht «SP-Bundesrichter», man erhalt das Mandat
als Bundesrichter oder Bundesrichterin nicht von einer bestimmten politi-
schen Partei sondern, auf Vorschlag der Gerichtskommission, von der Verei-
nigten Bundesversammlung. Zweitens ist das Vorverstandnis, wie es denn auch
laute, keine taugliche Beurteilungsgrundlage. Wenn es, wie der Artikel insinu-
iert, «sozial» sein sollte, IV-Renten zuzusprechen und ihre Verweigerung dem-
gegentiber «Abbau von Sozialstaat» bedeutete, so geben solcherlei Annahmen
nicht den geringsten Aufschluss hinsichtlich der fiir die Rechtsanwendung
allein massgeblichen Frage, ob im jeweils streitigen Einzelfall die gesetzli-
che Anspruchsvoraussetzung der (rentenbegriindenden) Invaliditit (dauernde
Erwerbsunfahigkeit von mindestens 40%) erfillt ist oder nicht. Die verfas-
sungsmassige Bindung an das Recht verhindert also die Durchschlagskraft des
Vorverstiandnisses auf Beurteilung und Falllésung, dies allerdings immer vor-
ausgesetzt, dass sich die rechtsanwendende Person dessen bewusst werde, es
kritisch priife (Introspektion und Selbstreflexion) und sich der Auseinander-
setzung mit den Gegenstandpunkten stelle (N 7 in fine).

[11] Wie sah nun mein Vorverstdndnis im Hinblick auf die Invalidenrentenbe-
rechtigung im Laufe der Zeit aus? Ich wuchs im Oberen Emmental auf, einer
Gegend, wo man bis weit ins letzte Viertel des 20.Jahrhunderts hinein mit
Lebensschwierigkeiten aller Art zum Nachbarn, Arbeitgeber, Lehrer, Pfarrer,
auf die Gemeinde oder zu einem der raren, in bei weitem nicht allen Dérfern
als Hausarzte praktizierenden Allgemeinmedizinern, Internisten oder Chirur-
gen ging. Selbstandig erwerbstatige Psychiater und Psychologen gab es noch
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nicht, was nicht heissen will, dass keine psychischen Probleme existierten,
im Gegenteil, die Region hatte die hochste Suizidrate im Kanton. Das be-
schaftigte meinen Pfarrer-Vater sehr, warfen sich doch gar nicht so selten
- meist jlingere - Manner von der Blasenfluh ins waldige Tobel oder unge-
wollt schwangere Madchen unten im Tal, hinter der Kurve im Moos, vor den
Zug, aus purer Scham und Verzweiflung - total unverstandlich aus heutiger
Sicht, aber es war so. Wirtschaftlich ging es immer nur aufwarts: Wachstum,
Inflation, hohe Zinsen, Beschliisse zur Dampfung der tiberhitzten Konjunktur,
Vollbeschaftigung bis zum ersten grossen Einbruch ab 1973 nach Jom-Kippur-
Krieg und Erdolkrise. Trotz standiger als «Pfarrers Ueli» ertragener Hanse-
leien der Dorfjugend und bezogener Priigel, ich war korperlich ungeschickt,
ein «G’stabi» - heutzutage unter dem Titel «Mobbing» Gegenstand schulpsy-
chologischer Intervention - und in der Schule erlittener Kérperstrafen — heute
allgemein verpont - verbrachte ich eine sehr gliickliche Kindheit im bauer-
lich und handwerklich gepragten «Schonen Dorf im Emmental» mit seiner so-
zialen Kontrolle, der nichts entging, selbst nicht, dass ein Kommunist im Dorf
wohnte... Diese pars pro toto berichteten Gegebenheiten und Ereignisse schu-
fen einen Erfahrungshintergrund, vor dem ich mir als junger Richter nicht so
recht, nicht wirklich vorzustellen vermochte, dass jemand lieber eine Rente
beziehen als arbeiten wolle. Im Laufe der Jahre und Jahrzehnte begegnete
ich in den Dossiers einer Fiille ganz unterschiedlicher Konstellationen, wel-
che diese grundsatzliche Annahme in Frage stellten. Eine Sozialhilfebehorde
meldet ihren Schiitzling bei der IV zum Rentenbezug an mit der Begriindung,
dieser konne nicht auf eigenen Beinen stehen, sei lebensuntiichtig, er brau-
che finanzielle Absicherung. Ein kaufmannischer Angestellter verlangt wegen
seinem kaputten Knie die Invalidenrente. Eine Rentengesuchstellerin erklart,
sie werde erst wieder arbeiten gehen, wenn sie von ihren Schmerzen komplett
befreit sei, worin ihr Arzt sie unterstiitzt und durch den Hinweis erganzt, er
konne die Therapie erst dann mit Aussicht auf Erfolg beginnen, wenn seiner
Patientin die IV-Rente zunachst einmal zugesprochen worden sei. Die heirats-
willige Sozialhilfebeziigerin antwortet auf die Frage, wovon sie und ihr Ehe-
mann kinftig leben wirden, es gehe jetzt «natiirlich» darum, sich «die IV zu
organisieren». Ein KMU stellt seinen Betrieb rezessionsbedingt ein, sieben der
zehn Entlassenen werden im Laufe der nachsten Jahre berentet. Vier Arbeit-
nehmende schadigen durch Kassenmanipulationen ihren Arbeitgeber, welcher
sie fristlos entlasst; dreien davon spricht die IV wegen Posttraumatischer Be-
lastungsstorung eine ganze Invalidenrente zu. Und ohne Zahl die Gesuch-
steller, welche nach Beendigung des versicherungsrechtlichen Verfahrens mit
rechtskraftiger Ablehnung des Rentenanspruches wieder den Weg zurtick ins
Erwerbsleben fanden - obwohl sie von ihren Arzten und Arztinnen als voll und
bleibend arbeitsunfahig erklart worden waren.
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[12] Das Vorverstandnis eines der Sozialdemokratischen Partei angehorigen
Bundesrichters zum Thema Invalidenrente konnte daher auch anders lauten,
als die dem Artikel vorangestellte Schlagzeile glauben machen lasst. Wie kein
anderer Sozialversicherungszweig ist die IV durch die seit ihrem Bestehen
(1960) eingetretenen sozialmedizinischen Entwicklungen gefordert und ge-
fahrdet, insbesondere durch die Verbreitung des subjektiven Krankheitsbe-
griffs («Ich bin krank, wenn ich mich krank fiihle.»), der die Versicherungs-
durchfiihrung vor grosse Schwierigkeiten stellt. Sein zirkuldrer Charakter
macht die Anspruchspriifung redundant und die der Legaldefinition des versi-
cherten Risikos - Invaliditat als dauerhafte gesundheitlich bedingte Erwerbsun-
fdhigkeit - zugrunde liegende Kausalbeziehung zur Makulatur: Versicherte Er-
werbsunfihigkeit 1asst sich von nicht versicherter Erwerbslosigkeit nicht mehr
abgrenzen. Hier schritt das Bundesgericht korrigierend ein. Seine Rechtspre-
chung verhinderte, dass die IV-Rente zum staatlichen Grundeinkommen mu-
tierte. - Wie das Vorverstindnis nun auch lauten moge, es darf nach dem
Gesagten (N7 in fine) fiir die Rechtsanwendung keine entscheidende Rolle
spielen. Daran habe ich mich gehalten. Es ging mir darum, IV-Renten zu-
zusprechen, wenn dafiir eine schliissige Beweis- und Beurteilungsgrundlage
vorhanden war, welche eine rentenbegriindende Invaliditat stiitzte. Traf dies
im Einzelfall nicht zu, musste die Beschwerde abgewiesen werden, und zwar
selbst dann, wenn sich die tatsachlichen Griinde fiir und gegen die Annahme
von Invaliditat die Waage hielten, das Beweisergebnis demnach auf Beweislo-
sigkeit lautete, deren Folgen nach den Regeln tiber die materielle Beweislast-
verteilung die rentenansprechende Person zu tragen hatte.

[13] Zusammenfassend, nach allen meinen Erfahrungen, imponiert im Vorver-
stdndnis die politische Seite, die Parteizugehdrigkeit, gerade am wenigsten. Bun-
desrichter und Bundesrichterinnen sind politisch gewahlt, urteilen aber nicht
politisch, auch wenn sie sich bewusst sind, dass ihre Entscheidungen politi-
sche Auswirkungen haben kénnen. Dieses Axiom des schweizerischen Justiz-
systems ist ungebrochen. Ich habe in all meinen Jahren keinen Bundesrichter
und keine Bundesrichterin gekannt, der oder die diese Grundvoraussetzung
in Frage gestellt hatte. Alle, ausnahmslos alle, haben nach ihrem - subjekti-
ven - besten Wissen und Gewissen geamtet. So sind mir umstrittene Urteile,
die entlang der Parteigrenzen verlaufen, dusserst selten begegnet. Konkret in
Erinnerung geblieben ist mir einzig ein Entscheid nicht aus der Rechtspre-
chung, sondern der Selbstverwaltung des Eidgendssischen Versicherungsge-
richts (EVG; 1917-2006), als sich beim Einzug in den neuen Sitz, dem Gott-
hardgebaude in Luzern (2002), die Frage stellte, ob die Platze der Richter und
Richterinnen im Gerichtssaal im Verhaltnis zum Publikum erhoht sein sollten
(was am alten Standort des EVG an der Adligenswilerstrasse nicht der Fall ge-
wesen war). Drei SP-ler verneinten, sechs Biirgerliche bejahten die Stufe. Der
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Architekt bedauerte den Entscheid, er sei fiir den Raum ungiinstig, man kénne
die Stufe leicht entfernen... Aber wer sagt denn, dass es die Parteizugehorig-
keit war, welche fiir diese oder jene Mdglichkeit meinungsbildend den Aus-
schlag gegeben hatte? So bleibt eben auch die richterliche Entscheidfindung
- trotz der demokratiebedingten Beratungsoffentlichkeit - letztlich ein Ge-
heimnis. Und das ist gut so, weil in dieser Unerforschbarkeit und Unantastbar-
keit der inneren Meinungsbildung die erste und elementarste Voraussetzung
richterlicher Unabhangigkeit liegt.
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Festvortrag zur Patentierungsfeier der bernischen
Rechtsanwiilte und Rechtsanwiiltinnen vom 1. Juli
2019

Sehr geehrte Frau Obergerichtsprasidentin
Sehr geehrte Damen und Herren
Mesdames et Messieurs

1979-2019. Vor 40 Jahren stand ich, sehr geehrte frisch patentierte Rechtsan-
walte und Rechtsanwaltinnen des Kantons Bern, genau wie Sie, da, tibergliick-
lich, das Fiirsprecherpatent in meinen Handen. Ich begliickwiinsche Sie zu Ih-
rem Erfolg, der Thnen alle Wege 6ffnet, vielleicht, wer weiss, bis an die Spitze
des Bundesgerichts. Die Chancen dafiir stehen gut: Von den sieben bisherigen
Bundesgerichtsprasidenten des 21. Jahrhunderts waren vier Berner (Hans Pe-
ter Walter, 2001/02; Arthur Aeschlimann 2007/08; Lorenz Meyer, 2009-2012;
Ulrich Meyer, seit 2017). Wahrend bald elf von neunzehn Jahren stand das Bun-
desgericht somit unter bernischer Fiihrung. Zeitweilig waren auch bis zu vier
von sieben Abteilungsprasidenten Berner. Zurzeit zéhlt die Berner Deputation
am 38 Kopfe zahlenden Bundesgericht sieben Mitglieder (aufgezahlt nach An-
ciennitat: Ulrich Meyer, Thomas Merkli, Hans Georg Seiler, Nicolas von Werdt,
Christian Herrmann, Lorenz Kneubiihler, Monique Jametti). Dass das Bundes-
gericht fest in Berner Hand sei, ware tibertrieben; doch ist es von Berner Geist
im Gotthelfschen' Sinne durchweht.

Meine Patentierungsfeier 1979 fand im Rathaus, im Grossratssaal, statt. Die
Urkunde empfingen wir vom Vertreter der Justiz-, Kirchen- und Gemeinde-
direktion, von Herrn Regierungsrat Peter Schmid, Mitglied des damals noch
neunkopfigen bernischen Regierungsrates (iibrigens dem Bruder des spateren
Bundesrates Samuel Schmid). Der Justizdirektor Peter Schmid schaute uns al-
len vor der Uberreichung des Patentes einzeln tief und lange in die Augen
und mahnte: «Manne, Froue, dir syt itz barnischi Furspracher. Leget Ehr y fiire
Kanton Barn.» Ein unvergesslicher, ein pragender Moment.

Alle Wege offnen sich Thnen, habe ich eingangs gesagt. In der Tat, als Rechts-
anwalt, Rechtsanwaltin geniessen Sie einerseits als Angehorige eines freien
Berufes ein ganz grosses staatlich garantiertes Privileg, das anderseits eine
unverzichtbare institutionelle Grundlage unseres freiheitlich-demokratischen
Rechtsstaates Schweiz bildet. Der gegenwartige Prasident des ungarischen

! Jeremias Gotthelf, Zeitgeist und Berner Geist, Ex Libris, 2014, Nachdruck des Originals von
1851.
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Verfassungsgerichtes, Tamas Sulyok, mit dem ich freundschaftlich verbunden
bin, ein ganz mutiger Mensch und hochgescheiter Jurist, dem es gelingt, sein
Gericht vor dem staatspréasidialen Allmachtsanspruch des Viktor Orban eini-
germassen zu bewahren, durfte mangels Mitgliedschaft in der Kommunisti-
schen Partei bis zur Wende 1989 nicht als Rechtsanwalt tatig sein. Sie hingegen
koénnen, ab dem heutigen Tag, jederzeit, ohne Zulassungsverfahren, ohne Be-
darfsnachweis, ohne numerus clausus und - vor allem - ohne Altersbeschran-
kung, der ein jeglicher Richter zum Opfer fallt, praktizieren und frisch von
der Leber weg advozieren, so viel und so lange Sie nur wollen. Vor Thnen liegt
also gut gerechnet eine etwa 60-jahrige Aktivitatsperiode, wenn Sie, wie einige
Beispiele zeigen, bis Alter 90 vor Gericht pladieren.

Sie konnen Ihre beruflichen Kenntnisse und Anwaltsfahigkeiten aber auch in
ganz anderem Kontext, ausserhalb der Welt der Gerichte und Anwaltskanz-
leien, einsetzen. Als Jurist, Rechtsanwaltin oder Richterperson vergisst man
gerne, dass nur ein geringer Teil aller Biirger und Biirgerinnen unseres Lan-
des jemals im Laufe ihres Lebens an ein Gericht gelangt. Das ist der beste Be-
weis dafiir, dass in unserem Lande Rechtsfrieden herrscht. Dieser Rechtsfriede
in der Rechtsgemeinschaft ist ein kostbares Gut. Er nahrt sich aus positives
Recht - geltendes Gesetz - gewordenen Wertungen und Vorstellungen, wel-
che die Rechtssubjekte im Allgemeinen iberzeugen, weil sie ihnen grundsatz-
lich als gerecht erscheinen. Recht wirkt somit weit iiberwiegend ausserhalb
und fernab gerichtlicher Verfahren. Wiirde sich der sehr geringe Prozentsatz
der als Parteien vor staatlichen Gerichten auftretenden Personen auch nur
verdoppeln, fithrte dies ohne Weiteres zum Kollaps der Gerichtsbarkeit. Das
Bundesgericht hatte dann nicht 8000 Eingange zu verzeichnen (was eh schon
viel zu viel ist), sondern 16’000, was zu bewaltigen ein Ding der Unmoglichkeit
ware.

Sie kénnen also, ausserhalb der Rechtspflege, in ein privates Unternehmen
einsteigen oder in die 6ffentliche Verwaltung gehen. Warum nicht an die Uni-
versitat zurtiickkehren, nachdem Sie in den letzten Jahren Praxisluft geschnup-
pert haben und eine Dissertation nicht im luftleeren Raum schreiben miissen
wie so viele bedauernswerte Uniabganger, denen ein Thema vor die Fiisse ge-
worfen wird wie dem Hund der Knochen, und die damit nichts zustande brin-
gen, weil sie mangels praktischer Erfahrungen und daraus fliessender Inspi-
ration gar nicht wissen kénnen, was dazu sinnvollerweise zu schreiben ware.
Oder Sie grinden eine Firma, werden Banker, Versicherer, Wirtschaftsférde-
rer, Diplomat, Journalist, Spitaldirektor. Sie gehen in die Politik, werden Mit-
glied des bernischen Grossen Rates, ziehen spater in die Bundesversammlung
ein, welche die Oberaufsicht iiber das Bundesgericht (Art. 169 Abs. 1 Bundes-
verfassung; SR 101) ausiibt - die fiir die institutionelle und personelle gerichtli-
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che Unabhangigkeit so entscheidenden Unterschiede zur Aufsicht (und deren
verschiedenen Formen) setze ich bei Ihnen, den erfolgreichen Priifungsabsol-
ventlnnen, als bekannt voraus.

All das ist moglich dank dem, was Sie im Praktikum und in der Vorbereitung auf
die Anwaltspriifung gelernt haben: juristisch zu argumentieren, um praktische
Probleme zu l6sen. Sie sind nun in der Lage, wie Artus sein Schwert, die recht-
liche Argumentation als den Excalibur unter den kognitiven Fahigkeiten, sieg-
reich zu fithren.” Der rechtliche Ansatz, die juristische Denkweise und die Gabe
zu einfacher, klarer und - ich bitte Sie als Richter instandig darum - kurzer
Formulierung - «In der Kiirze liegt die Wiirze!» - sind IThr berufliches Hand-
werkszeug, das Sie in jedem Wirkungszusammenhang einsetzen kénnen - die
Betroffenen, vorab Ihre Klienten und Klientinnen, werden es Thnen danken.

Was gebe ich Thnen sonst noch auf den Anwaltsweg mit? Bescheidenheit. La
modestie n'est pas une bétise, anders als Elisi in Gotthelfs Roman «Ueli der
Knecht»® behauptete. Bescheidenheit ist angesagt, weil die Jurisprudenz oft
iberschatzt wird. Sind das Recht und die Rechtspflege ein Wert an sich? Nur
in seltenen Konstellationen. Wer wiirde die Faszination der Rechtsgeschichte,
wer die geistig-sprachliche Asthetik voller praktischer Relevanz des Corpus
Iuris Civilis, wer die Genialitit des schweizerischen ZGB aus der Feder Eu-
gen Hubers oder, beziiglich des (alten) OR, Walther Munzingers - oft verges-
sen, da im Schatten des Beriihmteren stehend - infrage stellen? Niemand ver-
ninftigerweise. Indes, hier handelt es sich um Glicksfalle der Geschichte und
von in der Gegenwart fortgesetzten wissenschaftlichen Befassungen mit die-
sen grossen Themen. Im Allgemeinen aber, in der Praxis, ist das Recht kein Ziel
an sich. Seine dienende Funktion kann nicht deutlich genug betont werden.
Wenn der Klient, die Klientin Ihnen dereinst sagt, er oder sie wolle den Pro-
zess auf jeden Fall fiihren, selbst wenn er nicht zu gewinnen sei, koste es, was
es wolle, es gehe ihm/ihr allein ums Prinzip, dann missen Sie hellhdrig wer-
den und das Mandat tiberdenken. Immer geht es beim Recht und dessen Pflege
konkret um die ordnende, zu Frieden unter den Rechtssubjekten fihrende und
im besten Fall sogar sinnstiftende Funktion des Rechts. Recht legitimiert sich
dadurch, dass es sich in den Bedingungen der menschlichen Existenz, in den
Seinswissenschaften der Medizin, Okonomie, Kommunikation usw., also in den
zu regelnden Lebensbereichen und auch in der Politik normativ bewahre, zum

2 Vgl. Ulrich Meyer, Vom Geist des bernischen Fiirsprechers, den drei Geboten und Michael

Kohlhaas, in: ZBJV 147/2011, S. 510 f.
3 Jeremias Gotthelf, Uli der Knecht, Ziirich/Frauenfeld 1841.
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Wohle der Rechtsgemeinschaft und ihrer Individuen, im Zeichen der Gerech-
tigkeit, zur Erhaltung des rechtlichen Grundkonsenses, des Rechtsfriedens in
der Rechtsgemeinschaft.

Bescheidenheit ist auch geboten, weil das Recht - und Sie sind Diener, Diene-
rinnen des Rechts - eine gefdhrdete Sache ist. Die dusseren Gefahren, die An-
griffe auf den Rechtsstaat, die sich derzeit in vielen Landern der Erde ereignen
- ich habe Ungarn beispielhaft erwahnt -, sind leicht erkennbar. Seien Sie stets
kritisch gegeniiber Verlautbarungen aller Art in Zeitungen, sozialen Netzwer-
ken oder an Veranstaltungen. Fake News haben vor dem Recht nicht halt ge-
macht - was Ihnen jemand sagt, der als Bundesgerichtsprasident an interna-
tionalen Justizkonferenzen wiederholt zu héren bekam, eine ohne Rechtsschutz
erfolgte Massenentlassung von Justizpersonen konne «durch die Staatsrason
gerechtfertigt» sein. Ein solches Wording ware noch vor wenigen Jahren in
der westlichen Hemisphare undenkbar gewesen. In unserem Lande sind wir
gliicklicherweise davon verschont. Die hiesigen Gerichte funktionieren und
sprechen Recht in Unabhdngigkeit zu den anderen staatlichen Gewalten. Das gilt
insbesondere fiir Staat und Kanton Bern, der beziiglich Richterwahlen und Or-
ganisation der Rechtspflege dem Bund einen Schritt voraus ist; man kann mit
Fug von einem rechtskulturellen Niveauunterschied sprechen, dies in zweifa-
cher Hinsicht. Erstens: Anders als auf Bundesebene kommt es im Kanton Bern,
wenn auch selten, aber doch hie und da, vor, dass eine parteilose Person an
ein (oberstes) Gericht gewahlt wird. Das muss auch auf Bundesebene mdglich
werden; denn es geht nicht an, alle hochqualifizierten Juristen und Juristin-
nen zum Vornherein und definitiv vom Richteramt auszuschliessen, nur weil
sie, in Ausiibung ihrer Grundrechte und ihrer Uberzeugung folgend, keiner po-
litischen Partei beitreten wollen. Der zweite qualitative Unterschied besteht
darin, dass der Bund keine mit der Justizleitung des Kantons Bern vergleichbare
Institution kennt. Die Sammlung aller in der Rechtspflege, einschliessend
selbstverstandlich die Strafverfolgung, tatigen Organe, der Zivil-, Straf- und
Verwaltungsjustiz ebenso wie der Staatsanwaltschaft, unter einem organisa-
torischen, administrativen und budgetrechtlichen Dach bedeutet klarerweise
- besonders unter Berticksichtigung der seit 2011 im Kanton Bern gemachten
insgesamt positiven Erfahrungen - eine Verbesserung der Stellung der Judika-
tive gegeniiber Parlament und Regierung. Damit geht uno actu eine Stdrkung
der gerichtlichen Unabhdngigkeit einher. Die nicht enden wollende Leidensge-
schichte der Bundesanwaltschaft, deren jlingstes Kapitel wir gegenwartig le-
sen, ware nicht moéglich, wenn die Eidgenossenschaft eine mit der Justizlei-
tung des Kantons Bern vergleichbare Institution aufwiese.
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Zum Schluss das Wichtigste, ein Wort zur inneren Unabhangigkeit. «Wem wol-
len Sie Recht geben?», hatte der legendare Berner Rechtslehrer Theo Guhl und
ihm folgend der grosse Max Kummer uns als Studierende gefragt. Seien Sie
sich, meine Damen und Herren, der voluntativen Komponente der Rechtsan-
wendung immer bewusst. Entscheidfindung, das was Sie fiir Recht halten, hat
sehr viel mit Psychologie zu tun. Die Jurisprudenz ist nun einmal keine ex-
akte Wissenschaft und daher notwendigerweise Ihnen in Ihrer unterschiedli-
chen Subjektivitdt tiberantwortet. Sie konnen nichts anderes tun, als sich stdan-
dig um Objektivitdt bemiihen. Ziehen Sie die Moglichkeit, dass Sie selber irren
und nicht die Gegenpartei, immer in Betracht. Lehnen Sie sich innerlich zu-
rick und iberdenken Sie das, was Sie prima vista fiir richtig halten, stets noch
einmal. So wird Ihre berechtigte Vorfreude auf den Sprung ins Berufsleben in
Verbindung mit der eingeforderten Bescheidenheit Sie zu jener Haltung fith-
ren, die fiir einen Rechtsanwalt, eine Rechtsanwaltin das Beste ist: Gelassenheit
tiben, sich selber und den anderen gegeniiber. Fortiter in re - suaviter in modo.
Stark in der Sache - sanft in der Art und Weise, wie Sie Excalibur, die juristi-
sche Argumentation, fithren.

Ich wiinsche Thnen allen dazu durchschlagenden Erfolg!
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Interview Bundesgerichtsprﬁsident Prof. Dr. Ulrich
Meyer

Interview von Boris Etter

Ulrich Meyer prdsidiert seit 2017 das Bundesgericht. Im Interview mit dussert er
sich zu seinem juristischen Werdegang, der ihn vom Studentenvater tiber eine
Berithrung mit dem Zauberstab an die Spitze des hochsten Gerichts der Eidge-
nossenschaft fiihrte. Er spricht tiber seine Aufgaben und die Abldufe am Bundes-
gericht, gibt Tipps zum Prozessieren und erkldrt, wie und weshalb die subsididre
Verfassungsbeschwerde ersetzt werden sollte.

Wie wird man Bundesgerichtsprisident?

Bundesgerichtsprasident kann man nicht werden. Es gibt in der Schweiz keine
Richterlaufbahn - im Gegensatz zu anderen Landern, wie z.B. Deutschland
oder Frankreich. Dies hangt mit der demokratischen Struktur unseres Landes
zusammen. In der Bundesverfassung sind die folgenden Strukturprinzipien
festgelegt: Demokratie, Rechtsstaat, Bundesstaat und Sozialstaat. Von diesen
ist die Demokratie am starksten gewichtet. Deshalb gibt es auch keine Ver-
fassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene. Jeder und jede kann, sofern in eid-
genossischen Angelegenheiten stimmberechtigt, zum Bundesrichter oder zur
Bundesrichterin gewahlt werden. Eine juristische Ausbildung ist nach Gesetz
nicht erforderlich. In der Praxis sieht das natiirlich anders aus. Die insgesamt
38 Bundesrichterinnen und Bundesrichter rekrutieren sich aus allen Berei-
chen der Rechtspflege. Ein erheblicher Teil stammt von kantonalen Gerichten.
Es werden aber auch Rechtsanwdlte und Professoren zu Bundesrichtern.
Wichtig ist eine Durchmischung des Bundesgerichts. In dieser Konstellation
kann man gar nicht sagen: «Ich werde Bundesrichter.» Bei mir war es letztlich
ein rein biografischer Zufall, dass ich Bundesrichter geworden bin.

Sie verfiigen iiber einen dusserst fundierten juristischen Werdegang: mit
Titigkeiten beim BJ in der HA Rechtsetzung, einer Professur an der Univer-
sitit Ziirich und Gerichtserfahrungen ab der Stufe Sekretir bzw. Gerichts-
schreiber. Welche beruflichen Erfahrungen haben Sie personlich am meis-
ten gepragt?

Friher war es im Kanton Bern so, dass man im Rahmen des Jura-Studiums,
nach einem Praktikum (Gblicherweise an einem Berner Amtsgericht), direkt
das Fiirsprecherpatent (Anwaltspatent) erwerben konnte. So kam ich in jungen
Jahren, nach sieben Semestern, ins Praktikum beim Amtsgericht Signau in
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Langnau i.E. Als Prasident amtete Hans Rudolf Meuter; er war fast 40 Jahre Ge-
richtsprasident im oberen Emmental. Diese Personlichkeit hat mich tief beein-
druckt. In meiner ersten Verhandlung verwendete er meine Notizen zum Kon-
kurrenzverbotsfall eines Fahrlehrers, der sein eigenes Geschaft eréffnet hatte.
Da wurde mir klar, wie man durch rechtliche Uberlegungen einen Streitfall
entscheiden kann. Unser erstinstanzliches Urteil hielt vor dem Obergericht
des Kantons Bern stand, worauf ich sehr stolz war. Ich empfand diese erste
Gerichtserfahrung wie die Beriihrung mit einem Zauberstab und wollte nicht
mehr an der Universitat Karriere machen, obwohl ich damals schon Hilfsas-
sistent fiir 6ffentliches Recht bei Prof. Richard Baumlin war. Mein Ziel war es
fortan, an einem Gericht zu arbeiten. Da ich nicht sofort eine Stelle am Gericht
fand und schon damals eine Familie hatte - ich war ein richtiger «Studenten-
vater» —, bin ich per 1. November 1979 beim Bundesamt fiir Justiz (BJ) eingetre-
ten.

Welche Eindriicke haben Sie insbesondere bei Ihrer Titigkeit beim BJ in der
HA Rechtsetzung mitgenommen?

Das Bundesamt fiir Justiz ist eine hervorragende Adresse fiir junge Juristinnen
und Juristen. Dort findet man konzentriert das gesamte Recht der Schweiz.
Man sagt auch heute: Das Bundesamt fiir Justiz ist das rechtliche Gewissen der
Bundesverwaltung. Das war eine wichtige Erfahrung fiir mich. Als sich dann
die Gelegenheit ergab, wechselte ich auf den 1. Juli 1981 als Sekretar an das
damalige Eidgendssische Versicherungsgericht, dies in der Absicht, zwei bis
héchstens vier Jahre zu bleiben und dann als Richter in den Kanton Bern zu-
rickzukehren. Das hat aber nicht geklappt. Mit 22 trat ich der Sozialdemokra-
tischen Partei bei. Mit diesem Parteibuch war es sehr schwierig an einem Ber-
ner Landgericht - im Emmental aufgewachsen, bin ich nun einmal ein Landei
- Gerichtsprasident zu werden. In einer Volkswahl im Jahr 1985 im Amt Frau-
brunnen unterlag ich knapp. Aber ein Jahr spater wurde ich Bundesrichter. So
viel zum Thema Karriereplanung.

Als Anwalt waren sie offenbar niemals titig. Bereuen Sie das?

Nicht ganz, etwas Anwaltserfahrung habe ich: Im Anschluss an das Gerichts-
volontariat durfte ich 1977/78 zwei sehr spannende Anwaltspraktika absolvie-
ren — das eine bei Omar Marbach, damals ein sehr renommierter Anwalt auf
dem Platz Bern. Er insistierte immer wieder, dass die rechtliche Argumenta-
tion so klar zu Papier zu bringen sei, dass sie wirklich in den Kopf des Rich-
ters gehe: ein schwieriges Unterfangen, das mich wenig lockte! Beim zweiten
Anwalt, Bernhard Rudt, durfte ich dann nach dem Praktikum unter Substituti-
onsvollmacht einige Prozesse zu Ende fithren - mit unterschiedlichem Erfolg.
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Ich weiss also, was es heisst, einen Prozess zu verlieren oder zu gewinnen. Das
war ebenfalls faszinierend; aber mich hat es einfach auf die andere Seite der
Gerichtsschranke gezogen.

Wie sieht ein normaler Arbeitstag im Leben des Bundesgerichtsprisidenten
aus?

Der Bundesgerichtsprasident nimmt keine besondere Funktion in der Recht-
sprechung wahr. Das Bundesgerichtsgesetz (BGG) basiert auf einer klaren
Trennung zwischen der Rechtsprechung durch die sieben Abteilungen des
Bundesgerichts und dessen Selbstverwaltung. Ich sitze der Verwaltungskom-
mission vor und vertrete das Bundesgericht nach aussen, insbesondere auch
gegentiber dem Parlament und seinen Kommissionen. Mein Alltag ist sehr
vielfaltig. Dazu kommt, dass ich der erste Bundesgerichtsprasident bin, der
einer Luzerner Abteilung angehért. In Luzern befinden sich ja die beiden
sozialrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts. Wahrend der ersten zwei
Prasidialjahren arbeitete ich wochentlich drei Tage in Lausanne und zwei Tage
in Luzern. In den beiden weiteren Prasidialjahren halte ich es umgekehrt: Ich
weile drei Tage in Luzern und zwei in Lausanne (in der Regel Montag und
Donnerstag). Alles steht natiirlich unter dem Vorbehalt von auswartigen Ver-
pflichtungen. So verbrachte ich den gestrigen Tag (Anm.: den 16. April 2019)
im Parlament in Bern, bei der Rechtskommission des Standerates beziiglich
der Revision des BGG, sowie in der Finanzkommission, um die Jahresrechnung
des Bundesgerichts zu vertreten. Einen «normalen» Arbeitstag gibt es fiir mich
nur selten.

Wie lauft die Fithrung des Bundesgerichts bzw. deren praktische Umsetzung
ab mit den Institutionen Gesamtgericht, Prisidentenkonferenz, Verwal-
tungskommission und vereinigte Abteilungen?

Wie gesagt, der eine Stamm ist die Rechtspflege, der andere die verfassungs-
massig garantierte Selbstverwaltung des Gerichts. Natirlich gibt es Beriih-
rungspunkte. Zu Beginn jedes Jahres findet eine gemeinsame Sitzung von Ver-
waltungskommission und Prasidentenkonferenz statt, an der die personellen
Ressourcen auf die sieben Abteilungen verteilt werden. Wir setzen bewusst auf
eine schlanke Verwaltungsstruktur. Eine Konzentration der Administration auf
wenige Kopfe schafft die optimalen Voraussetzungen fiir ein gutes Funktionie-
ren des Kerngeschafts, der Rechtsprechung. Wir erlassen rund 8000 Urteile
pro Jahr. Das Bundesgericht ist eine Urteilsfabrik — aber eine von hoher Quali-
tat.
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Welche Bedeutung hat heute am Bundesgericht der elektronische Rechts-
verkehr? Welche Entwicklungen erwarten Sie diesbeziiglich in den nichsten
fiinf Jahren?

Im Jahr 2018 war diesbeziiglich unter dem Dach der vom Bundesgericht pra-
sidierten Schweizerischen Justizkonferenz der Schulterschluss gelungen
zwischen den Gerichten sowie der Anwaltschaft, vertreten durch den Schwei-
zerischen Anwaltsverband (SAV) auf der einen Seite, und den Staatsanwalt-
schaften bzw. der Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen
und -direktoren (KKJPD) sowie der Bundesanwaltschaft auf der anderen Seite.
Das gesamtschweizerische Projekt zur Digitalisierung der Justiz heisst Justi-
tia 4.0. Der Startschuss hierzu erfolgte am 14. Februar 2019. Zu beachten ist,
dass 90% der Gerichtsbarkeit in der Schweiz auf der kantonalen Ebene statt-
findet. Justitia 4.0 ist ein sehr grosses Projekt. Die Schweiz ist kein zentra-
listischer Staat wie Frankreich oder Danemark. Es existiert denn auch noch
keine gesetzliche Grundlage fiir ein Obligatorium des elektronischen Rechts-
verkehrs. Alles beruht auf freiwilliger Zusammenarbeit. In der Praxis des Bun-
desgerichts selber spielt der elektronische Rechtsverkehr zurzeit noch keine
grosse Rolle, weil in einem Dossier bis und mit dem angefochtenen Entscheid
alles aus Papier besteht. Wir haben daher pro Jahr nur 40 bis 50 elektronische
Beschwerden bei rund 8000 Fallen pro Jahr.

Setzen Sie am Bundesgericht Legal Tech ein, bzw. gibt es Pline dafiir oder
Pilotprojekte?

Wir setzen zahlreiche Datenbanken und Suchprogramme ein. Das Bundesge-
richt verfiigt iber hervorragende Systeme, insbesondere zum Auffinden von
Urteilen. Das Bundesgericht ist auch im Bereich Informatik sehr gut alimen-
tiert. Neben Justitia 4.0 sind zwei weitere IT-Projekte hervorzuheben. GEVER
ist das papierlose Dossier fiir die Bundesverwaltung bzw. die Gerichtsselbst-
verwaltung. Dazu arbeiten wir am e-Dossier Bundesgericht mit einem zeitli-
chen Horizont von ca. drei Jahren. Wir mochten unser Dossier kinftig elek-
tronisch fiihren und die Arbeitsumgebung der Bundesrichter entsprechend
anpassen. Den Bundesrichterinnen und Bundesrichtern soll auch Telearbeit
ermoglicht werden, nattirlich unter Einhaltung von sehr hohen Sicherheits-
standards. Unser Know-how aus diesen Projekten wird in Justitia 4.0 einflies-
sen. Dieses Jahr noch soll eine erste Abteilung des Bundesgerichts als Pilotab-
teilung das e-Dossier einfithren.
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Wird ein Computer bzw. Kiinstliche Intelligenz (KI) den Richter aus Fleisch
und Blut jemals ersetzen konnen?

Niemals. Hingegen ist denkbar, dass solche Programme als Erganzung zu den
herkémmlichen Erkenntnisquellen und Hilfsmitteln eine Rolle spielen werden,
etwa zur Erschliessung von Prajudizien. Das richterliche Urteil selbst wird nie-
mals vom Computer ersetzt werden konnen.

Aus der typischen Sicht des Anwalts findet beim Bundesgericht ein schrift-
liches Verfahren statt. Wie beliebt sind die 6ffentlichen Sitzungen des Bun-
desgerichts und wer sitzt dort auf den Zuschauerringen?

Das ist Ausdruck des demokratischen Verfassungsstrukturprinzips: Wenn der
Prasident der urteilenden Abteilung es anordnet, wenn ein Bundesrichter es
verlangt oder wenn die urteilenden Kollegen keine einstimmige Losung finden,
wird eine publikumsoffentliche Verhandlung durchgefiihrt. Im Gegensatz zu
fast allen anderen Landern zieht sich das Bundesgericht in diesem Fall zur
Urteilsberatung nicht hinter verschlossene Tiren zuriick. Man will den Mei-
nungsbildungsprozess eines Urteils nachvollziehbar und transparent machen.
Die offentliche Urteilsberatung am Bundesgericht ist die entschiedenste Ab-
sage an die Kabinettsjustiz.

Welche Bedeutung messen Sie den 6ffentlichen Sitzungen des Bundesge-
richts bei?

Den staatspolitischen Kern habe ich Thnen soeben aufgezeigt. In den 1990er-
Jahren setzte die enorme Fallzunahme ein. Vorher hatte jede Lausanner Abtei-
lung ihren festen wochentlichen Sitzungstag. Wegen des heutigen sehr hohen
Arbeitsvolumens - seit 2007 stiegen die Falle deutlich an - und trotz Einfith-
rung der Einheitsbeschwerde ware ein solcher Sitzungsrhythmus heute ein
Ding der Unmaoglichkeit. Wegen der anhaltend zu hohen Zahl von Beschwer-
den, welche allesamt Aktenprozesse sind, ist 2018 die Revision des BGG einge-
leitet worden, welche gegenwartig im Standerat hangig ist. Das Grundproblem
ist die Unterscheidung von Tatfragen und Rechtsfragen. Jeder Rechtsanwalt
weiss, dass Prozesse meistens auf der Tatsachenebene verloren und nur selten
aus rechtlichen Grinden gewonnen werden. Gemass zuverlassigen Schatzun-
gen aus den sieben Abteilungen ist die grosse Mehrheit der erhobenen Rii-
gen an sich tatsachlicher Natur. Nach Art. 105 Abs. 1 BGG stellt die gerichtliche
Vorinstanz den durch das Bundesgericht zu beurteilenden Sachverhalt ver-
bindlich fest. Die daran beschwerdeweise geiibte Tatsachenkritik wird oftmals
in rechtliche Argumente eingepackt. So wird z.B. eine Tatsachenfeststellung
als Verletzung des rechtlichen Gehors oder der Regeln tiber die Beweiswiirdi-
gung gertigt. Das ist ein grosses Problem. Das Bundesgericht ist das hochste
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Gericht im Lande. Als solches ist seine Aufgabe die Beantwortung von Rechts-
fragen, aber nicht, wie oft filschlicherweise gesagt und geschrieben wird, nur
die Beantwortung von grundsatzlichen Rechtsfragen: Das Bundesgericht be-
antwortet Rechtsfragen - ob von grundsatzlicher Bedeutung oder nicht! Im
Grundsatzlichen hat das Bundesgericht selbstverstandlich rechtsfortbildend
zu wirken; es sorgt auch fir die Einheitlichkeit der Rechtsordnung im Bun-
desstaat. Soweit die Verfassung dem Bundesgericht diese Rolle zuweist, ge-
hort auch die Kontrolle die tiber die anderen Staatsgewalten zu seinem Auf-
gabenbereich; zwar nicht die Kontrolle des Bundesgesetzgebers, wohl aber
jene der Verordnungen des Bundesrates und seiner Departemente. Dazu kom-
men der kantonale und der kommunale Bereich, wo das Bundesgericht Verfas-
sungsgericht ist. Die Aufgabe der Gewahrung des individuellen Rechtsschut-
zes hingegen teilt sich das Bundesgericht mit seinen Vorinstanzen, zumal die
Kantone im Zivil- und Strafrecht verpflichtet sind, zwei kantonale Instanzen
einzurichten. Der erstinstanzliche Richter ist der erste, der Rechtsschutz ge-
wahren muss, anschliessend kommt die zweite kantonale Instanz. Erst dann
ist das Bundesgericht als Rechtsschutzinstanz am Zuge, aber nicht mit der
Zustandigkeit zur Tatsacheniiberprifung. Es ist zentral, diese grundsatzliche
Aufgabenzuweisung im Kopf zu behalten.

Wer entscheidet, welche Urteile in der amtlichen Sammlung publiziert wer-
den?

Das entscheidet die urteilende Abteilung. Diese beschliesst, ob ein Urteil von
ihr amtlich publiziert wird. Urteile in Fiinferbesetzung haben grundsatzliche
Rechtsfragen zum Inhalt und gehoren daher in die Amtliche Sammlung (AS).
Nur etwa zehn Prozent der Urteile des Bundesgerichts ergehen in Fiinferbe-
setzung. Der Prozentsatz der in die AS aufgenommenen Entscheide ist ge-
ringer. Die Publikation eines Urteils in der AS ist eine Auszeichnung. Anwen-
dungsfalle der Rechtsprechung werden in Dreierbesetzung gefallt und nicht in
der amtlichen Sammlung publiziert (mit Ausnahme des SchKG-Bereichs). Sie
sollten im Internet kein Urteil des Bundesgerichts finden, welches nicht in der
AS publiziert ist und dennoch einen rechtlichen Grundsatz kreiert!

Das Bundesgericht versendet bei gewissen Urteilen Medienmitteilungen.
Nach welchen Kriterien werden die Fille bestimmt, bei denen aktiv kommu-
niziert wird?

Das Bundesgericht publiziert rund 50 bis 60 Medienmitteilungen pro Jahr. Un-
ser Medienbeauftragter Peter Josi, erstellt die Medienmitteilungen in enger
Zusammenarbeit mit den fiir das Urteil zustindigen Abteilungen. Welche Ur-
teile zu Medienmitteilungen fiihren, ist immer auch etwas eine Ermessens-
frage. Letztlich entscheidet das Abteilungsprasidium. Peter Josi macht Vor-
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schlage, bei welchen Urteilen eine Medienmitteilung Sinn macht oder
notwendig erscheint. Das letzte Wort iiber eine Medienmitteilung, auch iber
deren Inhalt, hat aber immer der Abteilungsprasident.

Welches sind fiir Sie personlich die wegweisendsten Urteile des Bundesge-
richts der letzten Jahre?

Ich habe unterstrichen, dass dem Bundesgerichtsprasidenten in der Recht-
sprechung keine besondere Rolle zukommt. Aus diesem Grund kann ich nur
zu jenen Urteilen etwas sagen, welche im Sozialversicherungsrecht ergingen.
Zwei Urteile mochte ich hier hervorheben: einerseits BGE 137 V 210, ein Jahr-
zehnteurteil zur rechtlichen Ausgestaltung des Administrativerfahrens in der
IV; andererseits BGE 141V 281, das materiellrechtliche Pendant zum ersten er-
wahnten Urteil, welches die Rechtsprechung zur Invaliditat konsolidierte. Es
ist der Versuch, medizinische und rechtliche Beurteilung im Kontext der Inva-
liditat wieder in Einklang zu bringen.

Wie hiufig sind sich Bundesrichterinnen und Bundesrichter véllig einig bei
ihren Urteilen?

In der Mehrzahl der Falle besteht kein Dissens. Dies erkennt man daran, dass
der Entscheid im Zirkulationsverfahren gefallt wurde und nicht anlasslich ei-
ner Offentlichen Beratung. Jedes Urteil - mit Ausnahme der einzelrichterli-
chen Nichteintretensentscheide nach Art. 108 BGG - zirkuliert bei drei oder
funf Richterinnen und Richtern. In einer gewissen Zahl der Fille gibt es Dis-
sens, entweder beziiglich des Ergebnisses oder der Begriindung, was zu einer
erneuten Zirkulation fithrt. Erst wenn sich nach der Zirkulation keine Einigung
finden lasst, schreitet man zur 6ffentlichen Beratung.

Sollten Bundesrichterinnen und Bundesrichter begriindete Minderheits-
meinung (Dissenting Opinion) als Anhang beifiigen konnen? Was halten Sie
von dieser Idee, welche urspriinglich auch Teil der Revisionsbestrebungen
des Bundesgerichtsgesetzes war, aber dann vom Nationalrat gestrichen
wurde?

Der Stand der Dinge ist der folgende: Der Nationalrat hat die BGG-Revision
am 13. Marz 2019 zuhanden des Standerates verabschiedet. Am 16. April 2019
fand die Anhorung des Prasidiums des Bundesgerichts in der Rechtskommis-
sion des Stinderates statt. Die Dissenting Opinion ist gliicklicherweise aus
der BGG-Revision gestrichen worden. Das Bundesgericht ist gegen die Ein-
fithrung der Dissenting Opinion. Der Nationalrat hat diese Ansicht geteilt. Der
einzige verbliebene Streitpunkt ist die subsididre Verfassungsbeschwerde. De-
ren Beibehaltung - wie dies eine grosse Mehrheit des Nationalrats entgegen
der Auffassung des Bundesgerichts entschieden hat - stiitzt sich mehr auf eine
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staatspolitische und sozialpsychologische Sicht, welche sich rational juristisch
nicht begriinden lasst. Denn diese Beschwerde bringt dem Beschwerdefiih-
rer praktisch nichts. Die grosse Mehrheit der Riigen in der subsidiaren Ver-
fassungsbeschwerde sind Willkiirriigen, bei welchen die Rechtsuchenden von
vornherein schlechte Karten haben. Es miisste nach Auffassung des Bundesge-
richts darum gehen, ein wirksameres System zu schaffen, ein Auffangbecken
fiir begriindete Beschwerden: die Ersetzung der subsidiaren Verfassungsbe-
schwerde durch eine Neuformulierung der Eintretensgriinde bei der ordent-
lichen Beschwerde, vor allem im Bereich der nicht erreichten Streitwertgren-
zen, wo bisher die subsidiare Verfassungsbeschwerde moglich war, aber mit
sehr tiefer Erfolgsquote von 2%-4%, dies im Vergleich zu Gutheissungsquoten
von Uber 14% bei den ordentlichen Beschwerden. Die Standeratskommission
hat das EJPD mit der Suche nach einer mehrheitsfahigen Regelung beauftragt.
Die Rechtskommission des Stdnderates wird ihre Beratung nach der Sommer-
pause weiterfithren. Der Stinderat wird zu Recht als «chambre de réflexion»
bezeichnet. Seine Rechtskommission ist diesem Ruf voll und ganz gerecht ge-
worden. Nach der gewdhrten «pause de réflexion» werden wir sehen, wie es
weitergeht.

Wenn wir schon gleich beim Thema sind: Am Anwaltskongress SAV FSA in
Luzern halten Sie das Eréffnungsreferat «Die Revision des Bundesgerichts-
gesetzes: Welche Rechtspflege wollen wir?» Konnen Sie uns mehr hierzu
verraten?

Inhaltliche Vorgaben hat mir niemand gemacht. Einiges aus unserem Interview
wird sich in meinem Referat finden. Ich komme mir wie ein Wanderprediger
vor, was Sie aus mehreren Publikationen ersehen: Die stufengerechte Belas-
tung des Bundesgerichts als hochstem Gericht des Landes erscheint mir zen-
tral zu sein und liegt mir daher am Herzen.

Konnen Sie unseren Leserinnen und Lesern Tipps zum Prozessieren am
Bundesgericht geben?

In der Kiirze liegt die Wiirze. Denken Sie an Omar Marbach. Der Anwalt muss
so klar und zwingend koharent und konzis schreiben, dass es tatsachlich in
den Kopf des Richters geht. Das ist klassische Berner Streitgegenstandslehre
im Sinne der grossen Prozessrechtler Max Kummer und Fritz Gygi, deren
Schiiler ich noch sein durfte. Sie lehrten uns, es auf den Punkt zu bringen. Der
Fokus muss auf dem Streitentscheidenden liegen. Die Prozessgeschichte kann
vorausgesetzt werden. Immer in medias res gehen!
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Wie sind Sie mit dem Standort Luzern des Bundesgerichts zufrieden?

Der Sitz des Bundesgerichts befindet sich seit 1875 in Lausanne. Zuvor wurde
Bern 1848 Bundeshauptstadt. In Ziirich wurde 1854 die Eidgendssische Tech-
nische Hochschule ETH angesiedelt. Als nachste Bundesinstitution erhielten
Lausanne, der Kanton Waadt und die Westschweiz das Bundesgericht. Dies al-
les geschah aus staatspolitischen, foderalistischen Beweggriinden. Als Nachs-
tes folgte die SUVA.

Die SUVA war die erste bundessozialversicherungsrechtliche Institution. Diese
wurde damals bewusst nach Luzern vergeben zwecks institutioneller Inte-
gration der konservativen Zentralschweiz in den freisinnigen Bundesstaat. Es
brauchte eine gerichtliche Begleitinstanz, welche Streitigkeiten aus der SUVA
(und der Militarversicherung) in letzter Instanz schlichtete. So entstand das
Eidgenossische Versicherungsgericht. Dieses war im rechtlichen Sinne - wenn
auch nicht organisatorisch und vom Namen her - immer schon ein Bundesge-
richt, namlich das hochste Spezialverwaltungsgericht des Bundes fiir die sich
entwickelnde Bundessozialversicherung. Seinem Sonderzustand hat erst die
Fusion mit dem Bundesgericht per 1. Januar 2007 ein Ende gesetzt. Das Bun-
desgericht am Standort Luzern ist eine Filiale des Bundesgerichts mit Sitz in
Lausanne. Die Innerschweiz wollte und will, dass der Standort des Bundesge-
richts in Luzern erhalten bleibt, weil er der féderalistischen Struktur unseres
Landes entspricht.

Welche Empfehlungen zu Luzern, z.B. Restaurants, konnen Sie den Besuche-
rinnen und Besuchern des Anwaltskongresses in Luzern geben?

Seit 1982 wohnte ich in Luzern selber, frither mit vier schulpflichtigen Kindern.
Auch war ich lange Kirchenpflegeprasident der reformierten Matthauskirche.
Heute lebe ich in der Agglomeration. Luzern ist eine hochattraktive Stadt, in
jeder Beziehung. Am Bundesgericht in Lausanne gibt es eine gut besuchte
Kantine. In Luzern braucht es das nicht, ist doch das Gotthardgebaude ja
von einer Vielzahl von Verpflegungsmoglichkeiten jeder Art und Preiskategorie
umgeben.

Wie halten Sie sich persdnlich fit?

Nur ein Richter, dem es gut geht, ist ein guter Richter. Es ist mir ein Urbediirf-
nis, mich zu bewegen, um mich gut zu fiihlen. Da die Tatigkeit als Richter im
Wesentlichen aus Lesen, Uberlegen und Schreiben besteht - alles kérperlose
Tatigkeiten -, bin ich es mir selber schuldig, etwas fiir meinen Kdrper zu tun.
Ich spiele leidenschaftlich gerne Tennis, wenn auch nur mittelmassig gut und
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ohne Ranking. Auch fahre ich sehr gerne Velo in der Stadt und auch auf Velo-
touren. Ich fahre ab und zu sonntags mit dem Velo von Luzern nach Bern zu
meiner Schwester.

Und zum Schluss noch die folgende (knallharte) Frage: Sie wurden in Inter-
laken geboren und arbeiten in Luzern. An welchem Ort ist der Blick auf die
Berge schoner?

Das kann ich beim besten Willen nicht sagen. Beide Stadte sind weltweite Top-
Tourismusdestinationen. Es handelt sich dabei um einen Wettkampf unter den
Schonsten.
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Zur Rolle des Bundesgerichts fir die Schweizer
Rechtspﬂege

L. Die verfassungsrechtliche Stellung des Bundesgerichts'

Im 5. Titel Bundesbehodrden, 4. Kapitel Bundesgericht und andere richterliche
Behorden, unter der Marginalie Stellung des Bundesgerichts, bezeichnet
Art. 188 Bundesverfassung” dieses als die oberste rechtsprechende Behérde
des Bundes (Abs. 1); das Gesetz bestimmt die Organisation und das Verfahren
(Abs. 2); das Bundesgericht verwaltet sich selbst (Abs. 3). Art. 189 BV zahlt seine
Zustandigkeiten auf. Danach beurteilt das Bundesgericht Streitigkeiten wegen
Verletzung von Bundesrecht, Volkerrecht, interkantonalem Recht, kantonalen
verfassungsmassigen Rechten, der Gemeindeautonomie und anderer Garan-
tien der Kantone zugunsten offentlich-rechtlicher Kérperschaften sowie von
eidgenossischen und kantonalen Bestimmungen iiber die politischen Rechte
(Abs. 11it. a-f). Das Bundesgericht beurteilt Streitigkeiten zwischen Bund und
Kantonen oder zwischen Kantonen (Abs. 2). Das Gesetz kann weitere Zustan-
digkeiten des Bundesgerichts begriinden (Abs. 3; z.B. jene betreffend die Auf-
sicht tber die vorinstanzlichen eidgendssischen Gerichte, Art. 1 Abs. 2 Bun-
desgerichtsgesetz’). Akte der Bundesversammlung und des Bundesrates
konnen beim Bundesgericht nicht angefochten werden; Ausnahmen bestimmt
das Gesetz (Abs. 4). Art. 190 BV ordnet unter der Marginalie Massgebendes
Recht an: Bundesgesetze und Volkerrecht sind fiir das Bundesgericht und die
anderen rechtsanwendenden Behdrden verbindlich. Nach Art. 191 BV gewahr-
leistet das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht (Abs. 1); fiir Streitigkeiten,
die keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung aufwerfen, kann das Ge-
setz eine Streitwertgrenze vorsehen (Abs. 2). Das Gesetz kann fiir bestimmte
Sachgebiete den Zugang zum Bundesgericht ausschliessen (Abs. 3) und fiir of-
fensichtlich unbegriindete Beschwerden ein vereinfachtes Verfahren vorsehen
(Abs. 4). Schliesslich ist das Bundesgericht nach Art. 191c BV in seiner Recht-
sprechung unabhangig und nur dem Recht verpflichtet.

Die bundesgerichtliche Unabhangigkeit hat institutionell Verfassungsrang. Die
verfassungsmassig garantierte Beurteilung durch das - von allen andern
Staatsgewalten unabhingige - Bundesgericht hat demnach nicht nur grund-

Uberarbeitete und erweiterte Fassung des vor dem Europa Institut der Universitét Ziirich
(EIZ) am 27. August 2021 gehaltenen Vortrages.

2 BV;SR10L

3 BGG; SR 173.110.
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rechtliche Bedeutung4 sondern driickt, wenn auch nur implizite, den fiir die
Schweiz als Rechtsstaat konstitutiven Grundsatz der Gewaltenteilung aus.
Deswegen und unter Berticksichtigung der ebenfalls durch die Verfassung ver-
biirgten Autonomie in der Gerichtsverwaltung kommt dem Bundesgericht un-
streitig der Rang eines Verfassungsorgans zu, angesiedelt auf der gleichen
Stufe wie die in den vorangehenden Kapiteln des 5. Titels geregelten Bundes-
versammlung (Art. 148 ff. BV) und Bundesrat (Art. 174 ff. BV).

II. Die genuinen Aufgaben des Bundesgerichts als eines
Héchstgerichts: Rechtskontrolle und Rechtsfortbildung

Die zitierten gerichtsverfassungsrechtlichen Bestimmungen weisen somit
dem Bundesgericht - ausdriicklich und klar - die Rolle eines von den andern
Staatsgewalten unabhangigen Hochstgerichtes zu, dessen Aufgabe im Erken-
nen und Ahnden von Rechtsverletzungen liegt, welche die Vorinstanz im an-
gefochtenen Entscheid oder der kantonale, kommunale Gesetzgeber im be-
anstandeten Erlass begangen haben. Der Begriff der Rechtsverletzung, und
zwar der Verletzung von Bundesrecht, welchen der eingangs zitierte Art. 189
BV iiber die Zustandigkeiten des Bundesgerichts verwendet und worauf sich
die folgenden Ausfiihrungen beziehen,5 kann nicht genug betont werden; um
ihn dreht sich alles; er ist fiir die Rolle des Bundesgerichts als hochstes Gericht
zentral.

Eine Rechtsverletzung liegt vor, wenn das Gericht eine Rechtsfrage, id est
die Frage nach der Tragweite einer 6ffentlich-rechtlichen Bestimmung, eines
Staatsvertrages, eines Gesetzes, einer Verordnung, einschliesslich jener nach
der Ubereinstimmung mit iibergeordnetem Recht, unrichtig beantwortet oder
wenn es die rechtlich massgebende Bedeutung einer privatautonomen Be-
stimmung verkannt hat, eines Rechtsgeschaftes, namentlich eines Vertrages.
Es geht bei der Prifung der Frage, ob eine Rechtsverletzung vorliegt, stets ent-
weder um die von Amtes wegen zu ermittelnde topische Einschlagigkeit oder
den zutreffenden Rechtssinn der Beurteilungsgrundlage im Rahmen der Nor-
menhierarchie - tertium non datur. Das ist im 6ffentlichen Recht nicht anders
als im Bereich von ZGB, OR und der in den letzten Jahren und Jahrzehnten ins
Kraut geschossenen «zivilrechtlichen» Spezialgesetze.

4 Art. 30 BV.

5 Ziff. 1. Vorbehalten sind die seltenen Streitsachen nach Art. 189 Abs. 1 lit. c-f BV, in denen
auch Verstdsse gegen kantonales Recht gertigt und vom Bundesgericht frei gepriift werden
kénnen.
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Die Entscheidung von Rechtsfragen, insbesondere von neuen und damit per
se grundsatzlichen Rechtsfragen - eine vom Bundesgericht noch nicht be-
urteilte Rechtsfrage hat immer grundsatzlichen Charakter -; die Weiterent-
wicklung der Rechtsprechung zu einer schon beantworteten Rechtsfrage, in
Form sei es einer (allenfalls nuancierenden) Bestétigung, Prazisierung oder An-
derung; die Auslegung von Gesetzesnormen und Vertragsbestimmungen, die
Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe, die Bildung von Fallgruppen -
diese und viele andere Rechtsakte machen die Domane des Bundesgerichts als
hochstem Gericht der Schweiz aus. Das Gericht, das Bundesgericht als Takti-
ker zur Erreichung der vom Gesetzgeber, der Bundesversammlung gesetzten
strategischen Ziele (Arthur Meier-Hayoz). Da das BGG kein Vorlageverfahren
kennt - unzweckmassigerweise, es ware allen Beteiligten dienlich, die im vor-
ausgehenden Prozess sich verfahrensentscheidend stellende Rechtsfrage dem
Bundesgericht frithzeitig, vor dem Endentscheid, rasch und gesondert, unter-
breiten zu konnen -, geschieht diese rechtliche Beurteilung notwendigerweise
immer im Zuge der Beurteilung einer Beschwerde im konkreten Einzelfall.

Die Rolle des Bundesgerichts besteht nach dem Gesagten darin, dem Bun-
desrecht verbindliche Konturen zu geben und damit die Einheitlichkeit der
Rechtsordnung im Bundesstaat sicherzustellen mit seinen 26 kantonalen Ge-
richtsbarkeiten und, wenn die Unabhéangige Beschwerdeinstanz fiir Radio und
Fernsehen (UBI) mitgezahlt wird, vier eidgendssischen Vorinstanzen (Bundes-
strafgericht, Bundesverwaltungsgericht, Bundespatentgericht).

Das Bundesgericht ist somit zwar Hochstgericht, aber nur beschrankt Ver-
fassungsgericht. Samtliche Versuche scheiterten letztlich, nach jeweils hoff-
nungsvollem Beginn, das Bundesgericht als Verfassungsgericht auf Bundes-
ebene zu betrauen, sei es an der Urne, sei es schon im Parlament - es gab im
Verlaufe des 20. Jahrhunderts mehrere Vorstosse, der letzte im Zusammen-
hang mit der Justizreform 2000.° Daran zeigt sich die heutige Priponderanz
des demokratischen Verfassungsstrukturprinzips’ vor dem rechtsstaatlichen.
Dem war aber nicht immer so. Als zur Zeit der demokratischen Bewegung
in den 1860er-Jahren, die zur zweiten Bundesverfassung von 1874 fiihrte,® im
Verhiltnis von Bund und Kantonen fast alle staatlichen Kompetenzen bei den
Gliedstaaten lagen, der Bund noch schwach und von ihm mangels Finanzkom-
petenzen keine Bedrohung der wirtschaftlichen Freiheitsrechte, kein unzulas-

¢ Kley, S. 169 ff.

Zum «ewigen Streit» zwischen Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip mit Blick auf die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit Tschannen, S. 798 ff.

8 Dazu eingehend Kolz, S. 599 ff.
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siger Eingriff in den Geldsackel der Biirger, zu erwarten war, hatte die Konsti-
tuante das zu schaffende stindige Bundesgericht, durchaus nach dem Vorbild
des US-amerikanischen Supreme Courts, mit der Kompetenz betraut, kanto-
nale und kommunale Einzelakte und Erlasse, letzte nicht nur im konkreten
Anwendungsfall, sondern auch im abstrakten Normenkontrollverfahren, auf
ihre Vereinbarkeit mit der Bundesverfassung zu prifen und sie im Falle einer
nicht durch verfassungskonforme Auslegung aufldsbaren Verfassungsverlet-
zung aufzuheben. Warum das, bald 150 Jahre spater, da die Staatskompeten-
zen weit Uberwiegend beim Bund liegen, fiir Bundesgesetze und Staatsver-
trage nicht gelten soll, ist im Grunde rational-rechtsstaatlich nicht zu erklaren
und einzig heutzutage vorherrschender staatspolitischer Sichtweise geschul-
det: Das letzte Wort dem Souveran, Volk und Standen, nicht der Dritten Ge-
walt, dem Bundesgericht.

II. Der Alltag des Bundesgerichts: eine Urteilsfabrik

Vom BGG, seit 2007 in Kraft, hatte man sich eine entlastende Wirkung erhofft.
Das Gegenteil trat ein. Laut Geschaftsbericht hat das Bundesgericht auch im
Jahr 2020 mit 38 Richtern, wovon 15 Frauen, und 134,7 Gerichtsschreiberstel-
len, wovon die Halfte durch Frauen besetzt, bei 8024 eingegangenen Fallen
7863 Urteile erlassen.’ Daraus resultiert konstant, tagaus, tagein, ein immen-
ser quantitativer Druck, der zur so speditiv wie nur moglichen Fallerledigung
zwingt. In dieser Masse von Fallen bleibt wenig, sehr wenig Zeit, sich in Musse
iber ein einzelnes Dossier zu beugen, sich darin zu vertiefen, sich Zeit zu
nehmen, den Urteilsantrag des Referenten oder der Gerichtsschreiberin ge-
lassen beiseite zu legen, um in den nachsten Tagen nochmals dartiber zu re-
flektieren. Wer nun glaubt, in dieser Beschwerdeflut gehe es ausschliesslich
oder auch nur vorwiegend um Bundesrechtsfragen im dargelegten Sinne,'® ge-
schweige denn um neue und damit grundsatzliche Rechtsfragen, tduscht sich
griindlich: Von den 2020 gefallten Urteilen ergingen weit weniger als 10 Pro-
zent in Flinferbesetzung, welche der Entscheidung tber Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung vorbehalten ist (oder die eingeschaltet wird, wenn
ein Richter oder eine Richterin sie verlangt), namlich 537 oder 6,8 Prozent
aller Urteile. Amtlich publiziert, d.h. als praxisbildend betrachtet und daher in
die Amtliche Sammlung (AS) der bundesgerichtlichen Entscheidungen aufge-

%  Geschiftsbericht 2020, S. 8-11. Im Zeitpunkt der Manuskriptabgabe lag der Geschéaftsbe-
richt 2021 noch nicht in zitierfahiger Form vor. Doch hat sich an der Belastung nichts We-
sentliches geandert.

10 Ziff. 11.
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nommen, wurden nochmals erheblich weniger, namlich noch ganze 228 oder
2,9 Prozent aller Urteile. Die hellgrauen (staatsrechtlichen), weinroten (ver-
waltungsrechtlichen), ockergelben (zivilrechtlichen), hellgriinen (strafrecht-
lichen) und himmelblauen (sozialversicherungsrechtlichen) AS-Hefte, dieser
exklusive Fundus publizierter Rechtsprechung, fiir den sich die Protagonisten
der Schweizer Rechtsfakultiaten ausschliesslich interessieren — vom Alltag des
Bundesgerichts wissen und verstehen sie nichts" - , ist somit in keiner Weise
reprasentativ fir die Tatigkeit des Bundesgerichts. Hierbei im Vordergrund
stehen die abteilungsprasidialen oder delegierten einzelrichterlichen Nicht-
eintretensentscheide (zufolge offensichtlicher Unzulissigkeit™) sowie Endver-
fiigungen (zufolge Gegenstandslosigkeit, Riickzug oder Vergleich®), welche
mit 2’797 oder 35,5 Prozent aller Urteile und sonstigen Verfahrenserledigungen
zu Buche schlagen. Der Hauptharst, 4’529 oder 57,6 Prozent aller Entschei-
dungen, ergehen in Dreierbesetzung." Diese Zahlen zeigen: das Bundesgericht
hat ein Massengeschaft zu bewaltigen. Unser hdchstes Gericht ist eine Ur-
teilsfabrik, in welcher die einzelrichterliche Nichteintretensproduktion und, in
der soeben erwahnten Dreierbesetzung, die Abweisung von Beschwerden mit
versteckter Tatsachenkritik,”® Riigen gegen vorinstanzliche Beweiswiirdigun-
gen, anderweitige Ermessensbetatigungen, Zumutbarkeitsbeurteilungen und
Interessenabwagungen bei weitem im Vordergrund stehen. Durch diese der
BGG-Regelung inharenten Moglichkeit, fallentscheidende Tatsachenkritik als
rechtliche Riige vorzutragen und dem Bundesgericht prozessual zur Entschei-
dung zu unterbreiten, wird Rechthaberei geférdert. Viele, sehr viele Falle der
achttausend Streitigkeiten, die jahrlich nach der Maxime der Streithahne «Wir
sehen uns in Lausanne wieder!» an das Bundesgericht weitergezogen werden,
verdienen es nicht, dass das hochste Gericht dariber urteilt.

Daher ist es hochst problematisch, wenn die Rechtskommissionen der Eidgenossischen
Réte zu Fragen der letztinstanzlichen Bundesrechtspflege als Experten Rechtsprofessorin-
nen beiziehen, die durch Unkenntnis der Materie glinzen. Nur das Sitzungsgeheimnis in
den vorberatenden Kommissionen hindert mich daran, die Bliten zum Besten zu geben,
mit denen sich diese AkademikerInnen schmickten, bar jeglicher Sachkenntnis um die tat-
séchlichen Verhaltnisse in der Bundesrechtspflege im Allgemeinen und am Bundesgericht
im Besonderen.

12 Art. 108 Abs. 2 BGG

13 Art. 32 Abs. 2 BGG.

4 Art. 20 Abs. 1 BGG.

15 Dazu Ziff. IV.
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IV. Das Bundesgeriche als verkappte letzte
Tatgerichtsinstanz; Griinde

Damit sind wir bei Pudels Kern' angelangt, der Unterscheidung von Tat- und
Rechtsfragen.” Die unrichtige” Tatsachenfeststellung ist im Kontext des BV-
und BGG-gepragten bundesgerichtlichen Verfahrens dogmatisch das Gegen-
stiick zur Rechtsverletzung. Nur fiir Letzte ist das Bundesgericht von Verfas-
sung und Gesetzes wegen zustindig;" Feststellung und Ahndung von Rechts-
verletzungen sind seine Aufgabe,”* hingegen nicht die Korrektur unrichtiger
Tatsachenfeststellungen, worunter selbstredend und zwingend auch das Er-
gebnis einer Beweiswiirdigung fallt, weil diese jener von der Natur der Sache
her inhdrent ist: Ohne Beweiswiirdigung gibt es keine Tatsachenfeststellung.”

In den Beschwerden erhobene Tatsachenkritik am vorinstanzlichen Entscheid
ist das tdgliche Brot des Bundesgerichts. Das gilt fiir samtliche Bereiche des
Zivil-, Straf- und offentlichen Rechts. Interne Schatzungen aus allen sieben
Abteilungen, die im Laufe der Jahre immer wieder bestatigt wurden, lauten auf
etwa einen Vierfiinftelanteil aufgeworfener Tatfragen unter den erhobenen
Rigen in den Beschwerden. Zwar erklaren Art. 97 Abs. 1 iV.m. Art. 105 Abs. 1
und Abs. 2 BGG den vorinstanzlich festgestellten Sachverhalt unter Vorbehalt
offensichtlicher Unrichtigkeit™ fiir verbindlich. Eine unrichtige Tatsachenfest-

16 Johann Wolfgang Goethe, Faust. Der Tragddie Erster Teil, Reclam Nr. 15301, S. 38, Zeile 1323.

17" Dazu eingehend Meyer, Revision, S. 368; Meyer, Gedanken, S. 29 f.; Meyer, Probleme, N. 4-7.

18 Synonyme: unzutreffende, fehlerhafte, unwahre usw. Tatsachenfeststellung. Gemeinsamer
Nenner aller dieser Bezeichnungen ist, dass die erfolgte Tatsachenfeststellung nicht der
Lebenswirklichkeit entspricht, betreffe diese nun Sachverhalte, die sich in der Vergangen-
heit, Gegenwart, Zukunft (Prognose) oder hypothetisch («Was ware wenn?») zutrugen, zu-
tragen, zutragen werden oder wiirden.

19 Ziff. 1.

20 Ziff. 11

2l Selbst eine Fristberechnung respektive die Uberpriifung, ob eine Beschwerde am 30. Tag
der Post zuhanden des Bundesgerichts iibergeben wurde, ist beweiswiirdigende Tatsa-
chenfeststellung. Dass in die Fristberechnung Rechtsfragen hineinspielen (z.B. massgebli-
cher Tag fiir den Fristbeginn, allfilliger Fristenstillstand, erfolgloser Zustellversuch usw.),
andert daran nichts.

22 Anders als zu Zeiten des EVG gilt im 2007 vereinigten Bundesgericht offensichtliche Un-
richtigkeit als Form von Willkiir. Diese Praxis vermag dogmatisch nicht zu tiberzeugen:
Willkdr ist per definitionem qualifizierte Rechtsverletzung und folglich als solche vom allge-
meinen Riigegrund der Bundesrechtsverletzung nach Art. 95 lit. a BGG schon erfasst. Ginge
offensichtliche Unrichtigkeit im Willkirvorwurf auf, bliebe unerfindlich, sie in Art. 97 und
Art. 105 als Riigegrund zu erwahnen. Zudem fiihrt die bundesgerichtliche Gleichsetzung
der beiden Begriffe zur Subsumption der Riige offensichtlicher Unrichtigkeit = Willkiir un-
ter das gesteigerte Rugeprinzip nach Art. 106 Abs. 2 BGG. Infolgedessen verfallen die Be-
schwerdefiihrenden notgedrungen in Weitschweifigkeit, weil sie der Befiirchtung wehren
wollen, das Bundesgericht werfe ihnen «mangelnde Substantiierung» der Willkiirrtige vor.
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stellung als solche ist keine Bundesrechtsverletzung; man kann sie also nicht
mit Aussicht auf Erfolg riigen - und dennoch beschlagt die grosse Mehrheit
der Riigen, im Kern und von nahem besehen, Tatsachliches: Fragen der Sach-
verhaltsermittlung, des Beweises, der Beweiswiirdigung. Wie ist das zu erkla-
ren? Tatfragen - Was ist passiert? Welcher Sachverhalt ist bewiesen? - sind
sehr viel haufiger als Rechtsfragen. Es gibt unendlich viele Tatfragen, aber nur
sehr begrenzt Rechtsfragen, geschweige denn neue, noch nicht beantwortete
Rechtsfragen, als dass damit 38 Bundesrichter und Bundesrichterinnen voll
beschaftigt waren. Tatfragen sind in den der Beschwerde ans Bundesgericht
vorausgehenden Verfahren deswegen so wichtig, weil sie, je nachdem wie die
Antwort auf sie ausfallt, unmittelbar fallentscheidend sind. Jeder Rechtsan-
walt, jede Rechtsanwaltin weiss: Prozesse werden nur selten aus rechtlichen
Grinden gewonnen, hingegen sehr oft aus tatsachlichen Griinden verloren,
weil eben die der Beurteilung des streitigen Rechtsverhiltnisses zugrunde lie-
genden Tatsachen nicht so bewiesen werden konnen, wie es die Rechtsu-
chenden aus ihrer Sicht gerne hatten. Hierin liegt die Hauptursache fiir die
konstant zu hohe quantitative Belastung des Bundesgerichts: Die Beschwer-
defithrenden tragen Tatsachliches im Kleide rechtlicher Riigen vor und ver-
suchen damit, die gesetzliche Bindung an den vorinstanzlich festgestellten
Sachverhalt und damit die verfassungsmassig gewollte Freistellung des Bun-
desgerichts von Sachverhaltsfragen zu iiberspielen. Was im Grunde genom-
men und bei Lichte besehen vielleicht tatsachlich fragwiirdig, diskutabel, un-
richtig sein mag, wird als offensichtlich unrichtig, willkiirlich oder sonst
rechtsverletzend gerligt wie namentlich als Verstosse gegen die Untersu-
chungsmaxime, die freie Beweiswiirdigung und - in epidemischem Ausmass -
das rechtliche Gehor sowie das Diskriminierungsverbot.”

Wenn es aber Seite um Seite bedarf, um angebliche Willkiir darzutun, so wird gerade dar-
aus ersichtlich, dass von Willkir, der schlimmsten Form von Rechtsverletzung, gleichsam
der Abwesenheit des Rechts, nicht die Rede sein kann.

Der Nachweis fiir diese Feststellungen liegt in der taglichen Analyse einer jeden einzelnen
Beschwerde. Allgemein ersichtlich war die Tendenz, Tatsachenriigen in Rechtsriigen zu
verpacken, beim Ubergang von der vollen Kognition mit Befugnis zur Tatsacheniiber-
prifung zur eingeschrankten Kognition der Rechtsiiberpriifung des EVG respektive des
Bundesgerichts per 1. Juli 2006 und 1. Januar 2007. Bis dahin war in Prozessen um Sozi-
alversicherungsleistungen die Riige der unrichtigen Tatsachenermittlung, einschliesslich
appellatorischer Kritik an der Beweiswiirdigung im angefochtenen Entscheid, prozessual
zulassig; seither, zuerst in der Invalidenversicherung, dann allgemein (mit Ausnahme der
Geldleistungen von Unfall- und Militarversicherung) ist die Rige der unrichtigen Sach-
verhaltsfeststellung ausgeschlossen. Die Beschwerdefiihrenden haben auf diese Kogniti-
onseinschrankung dadurch reagiert, dass sie seither riigen, eine Tatsachenfeststellung sei
nicht einfach unrichtig, sondern sie sei qualifiziert unrichtig, also offensichtlich unrichtig,
willkiirlich oder sie verletze sonstwie Recht. Dies geschah und geschieht auch heute wei-
terhin in Tausenden von Fillen, obwohl sich an der Prozessthematik nichts gedndert hat.

23
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V. Bisheriger Abhilfeversuch: die gescheiterte Revision des
BGG

Die Anderung des BGG gemiss Botschaft des Bundesrates vom 15. Juni 2018**
zielte darauf ab, die Stellung des Bundesgerichts als Hochstgericht zu starken.
Erreichen wollte man dieses Ziel dadurch, dass die insuffiziente® subsidiére
Verfassungsbeschwerde (Art. 113 ff. BGG) durch die Eintretensgriinde der
Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung einerseits, des besonders bedeu-
tenden Falles®® anderseits ersetzt worden wére, dies im Wesentlichen bei nicht
erreichtem Streitwert im Zivilrecht, gegen Ubertretungsbussen von hochstens
5000 Franken im Strafrecht und in den bisher ausgeschlossenen verwaltungs-
rechtlichen Materien gemass Art. 83 BGG. Art. 89b der Vorlage definierte die
Eintretensgriinde wie folgt: Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
(Abs. 1) stellt sich insbesondere, wenn das Bundesgericht eine wesentliche
Rechtsfrage noch nicht entschieden hat und diese einer Klarung bedarf (lit. a);
die Prézisierung oder Anderung der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichts angezeigt ist (lit. b); die Rechtsprechung der Vorinstanzen (Art. 75, 80,
86) zu einer Rechtsfrage nicht einheitlich ist (lit. c); die Vorinstanz es ablehnt,
die Rechtsprechung des Bundesgerichts anzuwenden (lit. d). Ein besonders
bedeutender Fall (Abs. 2) liegt insbesondere vor, wenn der angefochtene Ent-
scheid grundlegende Rechtsprinzipien schwerwiegend verletzt (lit. a); bei ei-
ner Streitigkeit tiber internationale Rechts- oder Amtshilfe Griinde fiir die An-
nahme bestehen, dass elementare Verfahrensgrundsatze verletzt worden sind
oder das Verfahren im Ausland schwere Mangel aufweist (lit. b); der angefoch-
tene Entscheid weitreichende oder ausserordentliche Folgen zeitigt (lit. c).

Die Vorteile dieser Regelung liegen auf der Hand, erdffnete sie ja uno actu den
Rechtsuchenden einerseits einen viel weiteren und wirksameren Zugang ans
héchste Gericht als die im Wesentlichen auf das Willkiirverbot beschrankte in-
effiziente subsidiare Verfassungsbeschwerde und ermdglichte sie andererseits
dem Bundesgericht eine volle Rechtsiiberpriifung dort, wo dies sowohl von der
ureigenen Aufgabe eines hochsten Gerichts, der Rechtsfortbildung, als auch
vom Rechtsschutzbediirfnis im jeweiligen Einzelfall her gesehen angezeigt ist.

¥}

4 BB12018 4605 ff.
25 Dazu Ziff. VL.
6 BB1 2018 4643 f.

1)
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Die Revision scheiterte daran, dass der Gesetzesentwurf ungliicklicherweise
die subsididre Verfassungsbeschwerde beibehielt, obwohl das Bundesgericht
die Sinn- und Zwecklosigkeit dieser Duplizitit nachgewiesen hatte.”’

V1. Die Mir vom Rechtsschutzabbau

Der Einwand, es werde Rechtsschutzabbau betrieben, ist bei jeder Revision im
Justizbereich zu horen. Er ist ein polemisches Killerargument, das jede Bemii-
hung fiir eine Starkung des Bundesgerichts als Dritter Staatsgewalt - Konzen-
trierung auf die genuinen Aufgaben eines Hochstgerichtes® - wenn nicht im
Keime erstickt, so doch spatestens in der parlamentarischen Beratung oder an
der Urne zur Strecke bringt. Das war schon das Schicksal der in den 1980er-
Jahren verfolgten Justizreform, die in der Volksabstimmung vom 1. April 1990
scheiterte.”® Seither hilt sich in Parlament und medialer Offentlichkeit hart-
nackig die Meinung, nur das Bundesgericht, einzig und allein das Bundes-
gericht, sei in der Lage, unabhangigen und zuverlassigen Rechtsschutz im
streitigen Einzelfall zu gewahren. Seitdem die Kantone kraft Bundesrecht ver-
pflichtet sind, im o6ffentlichen Recht unabhangige Verwaltungsgerichte (mit
voller Kognition) und in Zivil- sowie Strafsachen den zweifachen Instanzen-
zug einzurichten, kann die zwar allgemein verbreitete, jedoch abwegige Vor-
stellung, dem Bundesgericht komme gleichsam ein Rechtsschutzmonopol zu,
ernsthafterweise nicht aufrecht erhalten werden; sie fiihrt zu einer unge-
rechtfertigten Abwertung der kantonalen Rechtspflege und der vier eidge-
nossischen Vorinstanzen, denen bloss noch die Rolle eines Durchlauferhitzers
im Beschwerdefluss ans hochste Gericht zuféllt. Dabei verhalt es sich gerade
umgekehrt: Wegen der primordialen Wichtigkeit der Tatfragen fir den Aus-
gang eines Prozesses,”’ deren Beurteilung dem Bundesgericht an sich entzo-
gen ist,”’ muss der Schwerpunkt der Gerichtsbarkeit zwecks Gewéhrleistung
von Rechtsschutz im streitigen Einzelfall unten, am Beginn des funktionellen
Instanzenzuges, liegen, auf der Ebene der Bezirks- und Kantons- oder Ober-
gerichte im Zivil- und Strafrecht, der Verwaltungs- und Versicherungsgerichte
im offentlichen Recht. Beziiglich des individuellen Rechtsschutzes im Einzelfall
teilt sich das Bundesgericht diese Aufgabe mit den kantonalen und eidgends-

27 Die abweichende Stellungnahme des Bundesgerichts wurde gemass Verfahrensprotokoll

integral in die Botschaft aufgenommen. Im Falle der Beibehaltung der subsididren Verfas-
sungsbeschwerde beantragte das Bundesgericht den Eidgendssischen Réten Ablehnung der
Vorlage (BBI 2018 4629-4632).

B Ziff. IL.
2 BBI1990 111028 ff.
30 Ziff. IV.
3 Ziff 1L
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sischen Vorinstanzen, d.h. das hochste Gericht hat dort und nur dort einzu-
schreiten, wo der angefochtene Entscheid wirklich Bundesrecht verletzt, was,
wie die Zahlen zeigen, selten der Fall ist. In Anbetracht dieser Gegebenheiten
erscheint, wozu die geltende BGG-Regelung das Bundesgericht zwingt, eine
umfassende urteilsmassige Erledigung von tausenden unzulassiger oder un-
begriindeter Beschwerden in hohem Grade als unverhaltnismassig, weil sie fiir
dieses Alltagsgeschaft Ressourcen bindet, welche fiir die Erfillung der genui-
nen Aufgaben des Bundesgerichts als eines Hochstgerichtes fehlen. Das gel-
tende System ist auch ineffizient, weil es nun einfach keinen Sinn ergibt, in
tausenden von Beschwerden zahllose Willkirriigen tber 10, 20, 30 oder auch
mehr Seiten urteilsmassig abzuhandeln - wo doch zum Vornherein von Will-
kiir nicht gesprochen werden kann.*

Das Schlagwort des Rechtsschutzabbaus verkennt denn auch die Realitaten.
Laut bundesgerichtlichen Geschaftsberichten liegt die Gutheissungsquote
iiber die Jahre hinweg, alle Beschwerden gerechnet, gerade mal bei /- 14 Pro-
zent; bei der subsididren Verfassungsbeschwerde sogar nur 2 bis 4 Prozent.
Indem nahezu neun von zehn Rechtsmittel fiir unzulassig erklart oder abge-
wiesen werden, das Bundesgericht keinen Anlass zur Intervention gesehen hat
und demzufolge am Ende kein anderes Ergebnis resultiert als das von der kan-
tonalen oder eidgendssischen Vorinstanz Entschiedene, zeigt sich, welch lee-
res Versprechen in der popularen Meinung liegt, das Bundesgericht miisse
iber alles und jedes urteilen. Vielmehr ist der jetzige Rechtszustand staatspo-
litisch bedenklich, weil er Illusionen nahrt und ab initio unerfillbare Hoffnun-
gen enttiuscht - in tausenden von Fillen.*

VII. Die Frage nach dem Vertrauen in das Bundesgericht

Das Bundesgericht, nach dem US-Supreme Court und der britischen Gerichts-
barkeit wohl das alteste Hochstgericht der Welt, urteilt seit 1875 in voller
Unabhangigkeit. Seine schopferische Rechtsprechung, namentlich im Bereich
der Grundrechte, strahlt tiber die Landesgrenzen hinaus. Das Bundesgericht
stellt eine im schweizerischen Rechtsbewusstsein fest verankerte Institution
dar und geniesst nach allen Umfragen nach wie vor ungeschmalert das Ver-
trauen der Bevolkerung, was sich auch am 28. November 2021 durch die mas-

32 vgl. oben Fn. 22 in fine.

3 Ein rechtskundiger Parlamentarier, praktizierender Rechtsanwalt, Mitglied der Rechtskom-
mission, hat mir, wenn auch leider nicht wahrend der Sitzung, aber doch auf dem Gang vom
Bundeshaus zum Bahnhof, freimiitig eingestanden, es sei schon so, dass, solange die Will-
kiirriige (Art. 9 BV) in jedem Verfahren erhoben werden kénne, sich an der Uberlastung des
Bundesgerichts nichts andern werde. Dem kann nur beigepflichtet werden.
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sive Ablehnung der Los-Initiative* mit mehr als zwei Dritteln der Stimmen
und allen Kantonen gezeigt hat. Wer insbesondere die Debatte um die BGG-
Revision mitverfolgt hat, kann in der Tat keinen anderen Schluss ziehen als
den, dass das Vertrauen in das Bundesgericht grenzenlos ist: «Das Bundes-
gericht wird es in meinem Fall schon richten», hort man landauf, landab. Das
gilt aber nur fiir den Rechtszustand de lege lata - de lege ferenda ist es mit
dem Vertrauen in das Bundesgericht vorbei. Sachliche Argumentation hat da
einen schweren, ja aussichtslosen Stand. Das hat sich namentlich bei der vom
Bundesgericht vertretenen Ersetzung der subsididren Verfassungsbeschwerde
durch die erwihnten Eintretensgriinde® im Rahmen der vom Parlament auf-
gegebenen BGG-Revision gezeigt: «Wer garantiert mir, dass das Bundesge-
richt eine Grundsatzfrage oder einen besonders bedeutenden Fall bejaht?»
Diese Haltung, dem Bundesgericht unter dem geltenden Recht alles und jedes
zu- und anzuvertrauen, ihm hingegen mit Blick auf - seine Aufgabenerfiil-
lung als Hochstgericht starkende - Verfahrensanderungen gegenteils zu miss-
trauen, ist ein Anwendungsfall sozialpsychologischer Schizophrenie. Diese in
der politischen und medialen Debatte immer wieder aufbrechende Irratio-
nalitat verhindert seit Jahrzehnten die Weiterentwicklung der Bundesrechts-
pflege, welche angesichts der chronischen Uberlastung des Bundesgerichts
dringend notwendig ist.

VIIIL. Das Bundesgericht als Hochstgericht bedarf eines

Annahmeverfahrens

Ein Annahmeverfahren, welcher Auspragung auch immer, ist Markenzeichen,
Wesensmerkmal eines Hochstgerichts, macht dieses geradezu aus. In der Tat
entscheiden, wohin man auch blickt, die hochsten Gerichte der rechtsstaat-
lich-zivilisierten westlichen Hemisphare (id est: der europaischen und in der
Tradition des common law stehenden angelsachsischen Welt) selber dariiber,
welche Falle Gegenstand materieller Entscheide sein sollen und welche nicht.
Einzig und allein das Schweizerische Bundesgericht wird, im Widerspruch zu
den verfassungsrechtlichen Vorgaben, welche es als Hochstgericht definie-
ren,36 von der geltenden Verfahrensordnung, die das Parlament zu dndern sich
beharrlich weigert, gezwungen, jahrlich achttausend Urteile zu erlassen, in
denen es, wie aufgezeigt,” quantitativ weit iiberwiegend um Tatfragen geht.

Die sogenannte Justizinitiative «Bestimmung der Bundesrichter und Bundesrichterinnen
im Losverfahren» wurde gemass Swiss-Info mit 68,07% der Stimmen abgelehnt (provisori-
sches amtliches Ergebnis).

3. Ziff. V.
36 Ziff. L.
37 Ziff. 1L
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Wer sich ernsthaft, vertieft und nicht interessegebunden mit der Materie be-
schiftigt,”® kann zu keinem andern Schluss gelangen als dem: Es gibt keinen
rationalen Grund, den unhaltbaren Rechtszustand, die chronische Uberlas-
tung, andauern und das Schweizerische Bundesgericht nicht ebenso wie jedes
andere Hochstgericht der zivilisierten rechtsstaatlichen Welt selber tber die
Annahme der Falle entscheiden zu lassen. Dass dies ausnahmslos nach einer
griindlichen internen Prifung der Beschwerden geschahe, ist selbstverstand-
lich. Fir die Feststellung der Unzulassigkeit oder Unbegriindetheit einer Be-
schwerde bedarf es keines Urteils. Das Bundesgericht verdient auch diesbe-
zuglich Vertrauen.
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Vom Vierwaldstiittersee an den Lac Léman —
Wegmarken einer juristischen Reise

A. Vom Eidgendssischen Versicherungsgericht zum
Bundesgericht

Mein Stellenantritt am 1. Juli 1981 als Gerichtssekretar des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts (EVG)', dem die faszinierende Aufgabe zufiel, (selbstin-
dig) Urteile auf dem Gebiet des Bundessozialversicherungsrechts zu schrei-
ben, fiel in eine Zeit, da sich zwei sozial- und rechtspolitische Entwicklungen
kreuzten: der abschliessende Ausbau der Schweiz zum Sozialstaat” und damit
verbunden der Bedeutungszuwachs des EVG als oberste Gerichtsinstanz in der
Bundessozialversicherung einerseits, die auf eine Vereinheitlichung der Bun-
desrechtspflege abzielenden Bestrebungen andererseits. Ein Blick in die Ge-
schichte erschliesst die Bedeutung dieser Konstellation. Bis es zur Griindung
eines eigenstandigen, von der Bundesversammlung institutionell und perso-
nell getrennten Bundesgerichtes kam, brauchte es von der Grindung des
Bundesstaates 1848 an eine Generation, namlich die (radikal-)demokratische
Bewegung der 1850er- und 1860er-Jahre, die in die Totalrevision der Bundes-
verfassung (BV) von 1874 einmiindete. Die BV 1874 erst schuf das stdndige Bun-
desgericht, und zwar mit Sitz in Lausanne, ein ganz bewusster Entscheid des
Parlaments, nachdem Bern 1848 zum Bundessitz und das aufstrebende Ziirich
1855 zum Sitz der Eidgendssischen Technischen Hochschule (ETHZ) bestimmt
worden waren. In der Folge erweiterte die Bundesversammlung die Zustandig-
keit des Bundesgerichts Schritt um Schritt: Rechtsgleichheit, Niederlassungs-,
Glaubens- und Gewissens-, Handels- und Gewerbefreiheit, sie alle wurden
sukzessive dem Bundesgericht itberantwortet und der parlamentarischen Ver-

! Das EVG existierte vom 1. Dezember 1917 bis zum 31. Dezember 2006. Vgl. zu seiner Ent-
wicklung im Laufe der Zeit den Aufsatz der letzten Prasidentin des EVG, alt Bundesrich-
terin Dr. Susanne Leuzinger, Die Errichtung des Eidgendssischen Versicherungsgerichts
vor 100 Jahren und die Entwicklung der Verwaltungsrechtspflege im Bund, in: SZS 61,2017,
S. 587-615.

Im letzten Viertel des 20. und zu Beginn des 21. Jahrhunderts traten insgesamt sechs zen-
trale Bundessozialversicherungsgesetze in Kraft: am 1. Januar 1984 gleich zwei, namlich jene
iber die Unfallversicherung (UVG; SR 832.20) sowie die Arbeitslosenversicherung und In-
solvenzentschadigung (AVIG; SR 837.0), am 1. Januar 1985 das Bundesgesetz iber die beruf-
liche Vorsorge (BVG; SR 831.40), am 1. Januar 1996 das Bundesgesetz tiber die Krankenver-
sicherung mit dem bundesrechtlichen Obligatorium in der Krankenpflege (KVG; SR 832.10),
am 1. Juli 2005 die bundesgesetzliche Regelung der Mutterschaftsentschadigung im Rah-
men der Erwerbsersatzordnung (Art. 16b-16h EOG; SR 834.1), am 1. Januar 2009 schliesslich
das Bundesgesetz tiber die Familienzulagen (FamZG; SR 836.2).
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fassungskontrolle entzogen. Zuletzt verblieben der Beurteilung durch die poli-
tischen Behorden nur mehr Streitigkeiten tiber die unentgeltliche Ausriistung
der Wehrmanner, den konfessionell neutralen, kostenlosen Grundschulunter-
richt sowie das Recht auf schickliche Bestattung.® Die BV 1874 enthielt aber
nicht nur die Grundlage fiir das Bundesgericht und die erwahnten drei kleinen
Sozialrechte, sondern barg auch die ersten sozialpolitischen Triebe, die fiir die
Organisation der Bundesrechtspflege in der Folge pragend sein sollten. Es war
die Zeit einer im Vergleich zu West- und Mitteleuropa verspatet, daftir aber
umso heftiger einsetzenden Industrialisierung, die die Schweiz als noch armes
Land erfasste. Eine Antwort darauf bildete Art. 34 BV 1874. Diese Bestimmung
erklarte den Bund fiir befugt, einheitliche Bestimmungen tiber die Verwen-
dung von Kindern in den Fabriken und {iber die Dauer der Arbeit erwachsener
Personen in denselben aufzustellen, ebenso Vorschriften zum Schutze der Ar-
beiter gegen einen die Gesundheit und Sicherheit gefahrdenden Gewerbebe-
trieb zu erlassen (Absatz 1); ferner unterliegen der Aufsicht und Gesetzgebung
des Bundes der Geschaftsbetrieb von Privatunternehmungen im Gebiete des
Versicherungswesens und jener der Auswanderungsagenturen (Absatz 2). Diese
drei sozialpolitisch relevanten Bundeskompetenzen beziiglich des Arbeiter-
schutzes (einschliesslich der Kinderarbeit), im Privatversicherungswesen und
der Auswanderungsagenten® zeigen, dass der junge Bundesstaat, in einer noch
schwachen Stellung gegentiiber den Kantonen, mit Ausnahme der Zoélle ohne
Finanzkompetenzen, den Herausforderungen der industriellen Revolution zu-
nachst mit den Mitteln des Privatrechts in Verbindung mit der staatlichen Auf-
sicht iiber privatwirtschaftliche Tdtigkeiten begegnete. Von Sozialversicherung
war noch nicht die Rede. Erst am 15. November 1889 erstattete der Nationalrat
und spitere Bundesrat Ludwig Forrer (FDP, Winterthur)® die «Denkschrift {iber
die Einfithrung einer Schweizerischen Unfallversicherung»®. Sie ist die Magna
Charta der schweizerischen Sozialversicherung. In ihr findet sich aufgrund der

Alfred Kolz, Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte, ihre Grundlinien in Bund und
Kantonen seit 1848, Bern, 2004, S. 804 f.

Es mussten die Praktiken von (nach der heutigen Terminologie) Schlepperorganisationen in
den staatlichen Griff gezwungen werden, die ihre Klienten meist nach Le Havre fithrten
und fir die Fahrt iber den Grossen Teich nach der Neuen Welt einschifften, zum Teil unter
menschenunwiirdigen Zustanden.

Vgl. das eindriickliche Portrit von Walter Labhart, in: Urs Altersmatt, Die Schweizer Bun-
desréte. Ein biographisches Lexikon. Ziirich und Miinchen 1991, S. 290-295.

¢ BBl 1889 S. 856 und S. 857 ff. Sie ist publiziert als Anhang zur Botschaft des Bundesrates
vom 28. November 1889 betreffend Einfiihrung des Gesetzgebungsrechts iiber Unfall- und
Krankenversicherung, BBl 1889 S. 825 ff.
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negativen Erfahrungen’ mit der Kausalhaftpflicht der Fabrikherren, die diese
auf die eben damals und (auch) zu diesem Zweck gegriindeten Gesellschaf-
ten® wie die Rentenanstalt, die Ziirich- oder die Winterthur-Versicherungen
abwalzten, der wie eine Losung anmutende Satz: «Haftpflicht bedeutet den
Streit, Versicherung den Frieden. Schon das blosse Wort hat einen wohlthu-
enderen Klang.»’ Darauf erfolgte die Annahme der ersten Bundeskompetenz
im Bereich der Unfall- und Krankenversicherung gemass Art. 34bis BV 1874
in der Volksabstimmung vom 26. Oktober 1890. Die Ausfiihrungsgesetzgebung
dazu, die Lex Forrer als schweizerische Variante des deutschen, somit des Bis-
marck’schen Modells der Kranken-, Unfall- und Rentenversicherung, tiberlebte
jedoch die Referendumsabstimmung vom 20. Mai 1900 nicht. Es kam nur noch
zur Grindung der Schweizerischen Unfallversicherungsanstalt (SUVA), mit der
nun, bundesinstitutionell betrachtet, die Stunde der Innerschweiz, des Kantons
und der Stadt Luzern schlug. Die Eidgendssischen Rate, vor die Frage gestellt,
wo diese neu geschaffene SUVA als selbstandige offentlich-rechtliche Anstalt
des Bundes mit ihrem damaligen Monopol zur Durchfiihrung der obligatori-
schen Unfallversicherung fiir die Arbeitenden in gefahrentrachtigen Betrieben
ihren Sitz haben sollte, entschieden sich, wiederum nach heftiger parlamen-
tarischer Auseinandersetzung, sie als Bundesinstitution nach Luzern zu ver-
geben. Deren Errichtung in Luzern und die Ansiedelung der fiir SUVA-Strei-
tigkeiten geschaffenen hochsten Gerichtsinstanz, des EVG, am gleichen Ort,
sind Schritte, die fiir die Entwicklung des Bundesstaates ihren tieferen Sinn
in der Integration der katholisch-konservativen Innerschweiz in den bisher von
der «freisinnigen Grossfamilie» (Erich Gruner) beherrschten Bundesstaat fin-

7 S.dazu Ulrich Meyer, Wesenselemente, geschichtliche Grundziige und Bedeutung der Bun-

dessozialversicherung, in: Ulrich Meyer (Hrsg.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht,
Bd. X1V, Soziale Sicherheit, 3. A., Basel 2016, S. 33 N 11. Das dem sozialen Frieden abtrag-
liche Hauptproblem bildete die Einrede des haftungsausschliessenden Selbstverschuldens
des verunfallten Fabrikarbeiters, vgl. BBl 1889 S. 881 ff.
Vgl. die sozial- und versicherungsgeschichtlich dusserst interessanten Chroniken zu den
125-Jahre-Jubilden der Ziirich- und Winterthur-Versicherungen: Karl Liiénd, Neugierig auf
morgen, Ziirich 1998; Joseph Jung, Die Winterthur, eine Versicherungsgeschichte, Ziirich
2000; Hans-Martin Oberholzer, Zur Rechts- und Griindungsgeschichte der Privatversiche-
rung - insbesondere in der Schweiz, Diss. Freiburg 1992. S. 214 ff.
®  BBI 1889 S. 901. - Die glinzend geschriebene Denkschrift enthlt weitere Bliiten, die auch
150 Jahre spater bedenkenswert sind, z. B. die Satze: «Der Mensch ist jede Stunde des Tages
zum Mindesten ein Mal unvorsichtig. Das liegt in seiner Natur. Nichts Langweiligeres als
stete Vorsicht, die sorgfaltige Priifung jedes Pflastersteins, bevor man denselben betritt.»
(BB1 1889 S. 884).
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den. Hierin lag der Grund, die Jurisdiktion tiber SUVA- und auch Militarver-
sicherungsstreitigkeiten nicht dem Bundesgericht in Lausanne zu tibertragen
sondern dem EVG, das am 1. Dezember 1917 seine Titigkeit aufnahm."

Wahrend eines halben Jahrhunderts blieben Bundesgericht und EVG zwei vol-
lig voneinander getrennte Gerichte, sieht man von ganz gelegentlichen per-
sonellen Wechseln ab." Erst mit der Einfithrung des Bundesgesetzes iiber
das Verwaltungsverfahren (VWVG) 1968 /1969 in Verbindung mit der Revision
des Bundesgesetzes liber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG) kam
es zur rechtlichen Gleichstellung: Einbindung der Sozialrechtspflege in das
verwaltungsgerichtliche Anfechtungsstreitverfahren, Status des EVG als or-
ganisatorisch selbstandige Sozialversicherungsabteilung des Bundesgerichts,
Mitwirkung der EVG-Richter an den offentlich-rechtlichen Abteilungen des
Bundesgerichts, weshalb ich als «Peregrinus» 1988 /89 das Bundesgericht ken-
nenlernte.

Die Justizreform 2000, die zur Griindung des Bundesstrafgerichts (2004), des
Bundesverwaltungsgerichts (2007) und des Bundespatentgerichts (2012)
fihrte, verstarkte die Tendenz zum Zusammenschluss der beiden Hochstge-
richte. Mit dem Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005, in Kraft getreten am
1. Januar 2007, ist das EVG im Bundesgericht aufgegangen. Es gibt seither nicht
nur in rechtlich-verfahrensmdssiger Hinsicht, sondern auch in institutionell-
organisatorischer Hinsicht nur noch ein einziges Bundesgericht”.

Das EVG war, juristisch betrachtet, ein etwas zweifelhaftes Geschépf; denn es besass keine
verfassungsmdssige, sondern nur eine gesetzliche Grundlage, dies auch nicht nach dem In-
krafttreten des Art. 114bis BV 1874, der den Bund ab 1914 zur Schaffung eines Eidgenossi-
schen Verwaltungsgerichts erméchtigte, s. dazu Leuzinger (op. cit. Fn. 1. S. 597 f,, S. 615 f.).
" So wurde Bundesgerichtsschreiber Paul Piccard, Erfinder des noch heute geltenden Unfall-
begriffes (Art. 4 Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts/
ATSG; SR 830.1), Bundesrichter am EVG (von 1917 bis 1943) und, nach dem Luzerner Sozi-
aldemokraten Joseph Albisser, dessen zweiter Prasident. In umgekehrter Richtung wech-
selte der Tessiner Fernando Pedrini, seit 1932 Richter in Luzern, auf das Friihjahr 1950 ans
Bundesgericht, wo er es auf weitere 12 Jahre und insgesamt auf 30 Jahre Richtertatigkeit an
beiden Hochstinstanzen brachte. Dass mit Josef Albisser im prekédren Kriegs-, Krisen- und
Grippejahr 1917 ein Sozialdemokrat zum ersten Prasidenten des EVG gewahlt wurde, ist als
einer der ersten Schritte zur Integration der Sozialdemokratie in den Bundesstaat zu wiir-
digen, wobei es dann noch 27 Jahre dauerte, bis mit dem Ziircher Regierungsrat und spate-
ren Ziircher Stadtprasidenten Ernst Nobs, einem gebiirtigen Grindelwaldner, 1944 der erste
Sozialdemokrat in den Bundesrat einzog.

Dauerte es somit von der Griindung des EVG 1917 bis zur verfahrensmassigen Integration
1969 52 Jahre, brauchte es fiir die organisatorische Vereinheitlichung noch 38 Jahre. So
verblieb die Frage des értlichen Zusammenschlusses durch Ubersiedelung der beiden so-
zialrechtlichen Abteilungen an den Sitz des Bundesgerichts in Lausanne. Hielte der Be-
schleunigungseffekt an, ja nahme er zu - was indes angesichts der gerichtsnotorischen
Langsamkeit des helvetischen Gesetzgebungsprozederes, insbesondere bei Justizvorlagen,
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B. Entwicklung des Bundesgerichts seit 2007

Verfassungs- und Gesetzgeber kénnen einem hochsten Gericht von nicht ju-
diziellen Kompetenzen, wie zum Beispiel der Aufsicht, die das Bundesgericht
iiber die erstinstanzlichen Bundesgerichte ausiibt, drei Aufgaben zuteilen: ers-
tens: Gewahrung von Rechtsschutz im streitigen Einzelfall; zweitens: Entschei-
dung grundsdtzlicher Rechtsfragen im Zuge der Beurteilung eines streitigen
Einzelfalles (oder auf Vorlage hin durch eine untere Instanz), womit die Fort-
bildung des Rechts einhergeht; drittens: Kontrolle der anderen Staatsgewalten,
gegentber der Exekutive durch die Verwaltungs- und beziiglich der Legislative
vermittelst der Verfassungsgerichtsbarkeit (soweit sie de constitutione lata
existiert).

Die erste Aufgabe, Rechtsschutz, ist im schweizerischen Rechtsbewusstsein
am tiefsten verankert. Es besteht vor Bundesgericht weder Vertretungszwang
noch Anwaltsmonopol,” Laienbeschwerden sind zulissig. Die Zeit ist gekom-
men, dass das Bundesgericht, ohne wesentliche Abstriche beim Rechtsschutz,
in die Lage versetzt wird, sich vermehrt der zweiten Aufgabe zuwenden zu
konnen, der Auslegung und Fortbildung des Bundesrechts, was seine ureigene
Aufgabe als hochstes Gericht ist: das Gericht als Taktiker zur Erreichung der
strategischen Ziele des Gesetzgebers, wie es seinerzeit und immer noch giiltig
Arthur Meier-Hayoz so plastisch formuliert hatte." Wie sieht es nun mit der
konkreten Arbeit des Bundesgerichts im zwolften Jahr nach der Fusion aus?

sehr unwahrscheinlich ist -, wire damit frithestens in 20 oder 30 Jahren zu rechnen ge-
wesen. Der Aufschrei der Innerschweizer Tagespresse Ende 2014, die zehn Bundesrichter
und Bundesrichterinnen des Standortes Luzern wiirden nichstens ihre Koffer packen und
nach Lausanne abwandern, war daher unbegriindet. Hingegen macht das bisher Gesagte
eines klar: Kame es tatsachlich jemals zu einer Konzentration des Bundesgerichtes in Lau-
sanne - ein einzig und allein dem Parlament, allenfalls dem Souveran, vorbehaltener Ent-
scheid -, wére aus staatspolitisch-foderalistischen Griinden zur Kompensation durch Zu-
zug einer anderen Bundesinstitution in die Zentralschweiz zu schreiten, und zwar umso
mehr, als der Bundesgesetzgeber im Rahmen der Justizreform bewusst das Bundesstrafge-
richt nach Bellinzona und das Bundesverwaltungsgericht nach St. Gallen verlegt hat. Auch
das Bundespatentgericht findet sich in der Vadianstadt, zwar nicht, wie zunachst vorge-
sehen, in den Raumlichkeiten des Bundesverwaltungsgerichts, sondern an bescheidener,
aber zweckmassiger ziviler Adresse in unmittelbarer Ndhe des Bahnhofs. Der Standort des
Bundesgerichts in Luzern ist denn auch kein Thema der aktuellen Revision des Bundesge-
richtsgesetzes (BGG; SR 173.110). Raumlich ware zudem eine Unterbringung der beiden so-
zialrechtlichen Abteilungen in Lausanne nicht moglich.

Vgl. immerhin Art. 40 Abs. 1 BGG, wonach in Zivil- und Strafsachen Parteien vor Bundesge-
richt nur von zugelassenen Anwaltinnen und Anwélten vertreten werden kénnen.

4 Arthur Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, in: Festschrift Max Guldener, Zirich 1973,

S. 189 ff.
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Das Bundesgericht beurteilt mit 38 Richtern, wovon 14 Frauen, und 132,8 Ge-
richtsschreiberstellen, die sich auf derzeit exakt 151 Képfe verteilen, wovon in
harmonischer Geschlechterparitat ungefahr gleich viele Manner und Frauen,
bei 2017 zum ersten Mal mehr als 8000 jahrlich anhangig gemachten Be-
schwerden (8027) nahezu gleich viele Fille (7782)°. Das ist eine sehr grosse
Leistung der Beteiligten aller Stufen. Wer nun aber glaubt, in diesem Fallgut
gehe es ganz oder ausschliesslich um Rechtsfragen oder gar um grundsdtzliche
Rechtsfragen, tauscht sich. Zuverlassige Schatzungen aus den sieben Abtei-
lungen lauten etwa auf einen Vierfiinftelanteil aufgeworfener Tatfragen an den
beschwerdeweise erhobenen Riigen, selbst im Zivilrecht."® Von den 2017 be-
urteilten 7782 Fallen ergingen bloss 8,31% in Fiinferbesetzung, die der Ent-
scheidung tiber Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung vorbehalten ist,
namlich 646 Urteile; davon fanden wiederum bloss 319 Urteile Aufnahme in die
Amtliche Sammlung der Bundesgerichtsentscheide (BGE).

In quantitativer Hinsicht entwickelt sich die Belastung der Abteilungen un-
terschiedlich. In Nachfolge des EVG starteten die sozialrechtlichen Abteilun-
gen in Luzern 2007 mit den weitaus hochsten Pendenzen und Fallzahlen in die
Bundesgerichtszeit. In den folgenden Jahren hat sich die auf Rechtskontrolle
beschrankte Kognition - die fiir die Sozialrechtspflege eindeutig wichtigste
legislative Anderung - nachhaltig ausgewirkt. Die Pendenzen beider sozial-
rechtlicher Abteilungen, von denen die erste Rechtsgebiete tiber die Bundes-
sozialversicherung hinaus betreut (insbesondere das Sozialhilferecht und das
offentliche Dienstrecht), sind von tber 1700 auf 673 (per 31. Dezember 2017)
gesunken.” Entsprechend hat der Standort Luzern eine von friiher elf Richter-
stellen nach Lausanne abgegeben, ebenso etwa einen Fiinftel der juristischen
Assistenz auf der Ebene der Gerichtsschreiberschaft, die mit dem Verfassen
von Referaten und der Urteilsredaktion betraut ist. Zyklisch-konjunkturell ver-
lauft das Geschaftsaufkommen in den offentlich-rechtlichen Abteilungen, in-
dem es in hohem Masse vom Gang der Verfassungs- und Gesetzgebung ab-
hangig ist, wobei auch hier in den letzten Jahren eine allgemeine Tendenz zu
mehr anhangig gemachten Beschwerden besteht. Ein fulminanter und kon-
stanter Anstieg der Geschafte ist seit 2011 bei der Strafrechtlichen Abteilung
festzustellen. Die Griinde hiefiir sind mannigfaltig und nur teilweise auf die
zum 1. Januar 2011 in Kraft getretene Schweizerische Strafprozessordnung zu-
rickzufiihren: zum Staatsanwaltsmodell komplementarer Ausbau der Vertei-

15 Geschéftsbericht des Bundesgerichts 2017, S. 9.
¢ Ulrich Meyer, Tatfrage - Rechtsfrage, in: anwaltsrevue 2016, S. 211 ff.
17" Geschéftsbericht des Bundesgerichts 2017, S. 20.
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digungsrechte mit mehr anfechtbaren Entscheiden, Schaffung immer neuer
Straftatbestande durch den Bundesgesetzgeber, Auswirkungen der Kriminal-
politik in den Kantonen u.a.m.

C. Revision des Bundesgerichtsgesetzes: eine Notwendigkeit

Die Erwartung einer nachhaltigen Entlastung des Bundesgerichtes durch die
Justizreform 2007, das BGG, hat sich somit definitiv nicht erfiillt. Das Bundes-
gericht ist heute eindeutig tiberlastet. Die vom Bundesrat nach der Evaluation
der Bundesrechtspflege im Herbst 2013 befiirwortete,”® auf Wunsch des EJPD
2016/17 tberarbeitete Teilrevision des Bundesgerichtgesetzes ist zur absolu-
ten Notwendigkeit geworden. Das Erscheinen der Botschaft wurde auf Som-
mer 2018 angekiindigt. Zentrales Anliegen ist es, einerseits das Rechtsmit-
telsystem zu vereinfachen und andererseits das Bundesgericht in den bisher
nach Art. 83 BGG ausgeschlossenen Materien zustiandig zu erklaren, Letzte-
res aber nur, soweit es sich um Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung
handelt oder um Fille, die sonst, das heisst aus anderen Griinden, von be-
sonderer Bedeutung sind. Die subsididre Verfassungsbeschwerde insbesondere,
ein nachtraglich ins Gesetz aufgenommener Fremdkdrper im System der zivil-,
straf- und oOffentlich-rechtlichen Einheitsbeschwerde, muss fallen. Ein Abbau
von Rechtsschutz ist damit nicht verbunden. Das Bundesgericht hiess im Jahre
2017 von 429 beurteilten subsididaren Verfassungsbeschwerden nur deren 8
ganz oder teilweise gut (1,9%); alle anderen wies das Gericht ab, soweit es
tiberhaupt auf sie eintrat.”” Mit einem solchen Rechtsmittel ist niemandem ge-
dient. Die Rechtsuchenden erreichen damit nichts, ausser vergeblichen Mii-
hen, enttauschten Hoffnungen und unniitzen Kosten. Ein solch ineffizientes
Rechtsmittel untergrabt das Vertrauen in die Justiz. Die ganz wenigen Gut-
heissungen konnen de lege ferenda ohne Weiteres im Rahmen der Eintre-
tensgrinde der Einheitsbeschwerde erfasst werden. Im Gegenteil, die beiden
Eintretensgriinde der grundsatzlichen Rechtsfrage und der besonderen Be-
deutung aus anderen Motiven, wie sie nun die Gesetzesvorlage in einer nicht
abschliessenden Aufzahlung substanziiert umschreibt, gehen weit iber das
Rechtsschutzpotenzial der subsidiaren Verfassungsbeschwerde hinaus. Und
vor allem gilt wie seit je auch in Zukunft: Wo grobes Unrecht geschieht, wo die
Vorinstanz grundlegende Rechtsprinzipien schwerwiegend verletzt, wird das
Bundesgericht immer einschreiten.

18 Bericht des Bundesrates vom 30. Oktober 2013 {iber die Gesamtergebnisse der Evaluation
der neuen Bundesrechtspflege (BBI 2013 S. 9102 ff.).
19 Geschéftsbericht des Bundesgerichts 2017, S. 9.
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D. Schadensausgleichsrecht im Laufe der Zeit

Seit 1. Juli 1981 als Gerichtsschreiber und ab 1. Februar 1987 als Bundesrichter
habe ich an schatzungsweise etwa 20 000 Urteilen mitgewirkt, von denen ei-
nige Hundert den Weg in die Amtliche Sammlung (BGE) gefunden haben. Ih-
nen davon zu berichten wire unergiebig, da die weit iberwiegende Anzahl
dieser Entscheidungen sich nach dem Gesagten auf die Gewahrung von
Rechtsschutz im streitigen Einzelfall beschrankten. Juristisch-dogmatisch
spannend wird es im Schadensausgleichsrecht, das ich allein tiberblicke, nur
selten. Rechtsanwendung im o6ffentlichen Recht ist zur Hauptsache Gesetzes-
auslegung. Im Zentrum steht dabei der vom Gesetzgeber leider so haufig, in
der jlingeren Zeit laufend gednderte Wortlaut des Gesetzes, von dem sich stets
fragt, ob er den Rechtssinn wiedergibt. In der Regel tut der Wortsinn das,
in prekaren Auslegungssituationen aber bisweilen nicht. Dreimal nein befand
das Bundesgericht in BGE 135 V 249 (Der abgeleitete Wohnsitz zahlt nicht zum
Wohnsitzbegriff nach Artikel 23-26 ZGB, wiewohl Art. 13 Abs. 1 ATSG just darauf
verweist.), in BGE 133 V1 (Untersuchungshaft ist Strafvollzug, von dem allein
Art. 21 Abs. 5 ATSG spricht.) und in BGE 135 V 283 (Rentner/innen haben bei
Unterdeckung ihrer Vorsorgeeinrichtung unter besonderen Umstanden eine
Einbusse hinzunehmen, obzwar Art. 65d Abs. 3 lit. b letzter Satz BVG den An-
fangsbetrag der Rente in jedem Fall, dans tous les cas, in ogni caso gewahrleis-
tet.). Lassen Sie mich daher allein von jenen juristischen Herausforderungen
sprechen, deren Annahme und hoffentlich auch Bewaltigung im schweizeri-
schen Sozialversicherungsrecht als Teil des Schadensausgleichsrechts blei-
bende Wegmarken gesetzt hat.

I. Medizinischer Paradigmenwechsel seit Inkraftereten der
Eidgenﬁssischen Invalidenversicherung (1960)

Als ich 1981 in den EVG-Dossiers der Medizin begegnete,” zeichnete sie sich
noch durch eine strenge Geschlossenheit der Konzepte aus. Den Vertretern
der Schulmedizin standen nur wenige Aussenseiter gegentber. Die Medizin
gab dem Recht den Krankheitsbegriff vor und fiillte ihn abschliessend aus.
Diesen juristisch infrage zu stellen, bestand kein Anlass, da der medizinische
Krankheitsbegriff damals eng begrenzt war. Und wer nicht in diesem restrik-
tiven Sinne medizinisch krank war, sich aber (weiterhin) trotz arztlich besta-

20 Diese Begegnung war und ist unausweichlich, weil mit Ausnahme der Arbeitslosigkeit,
des Alters und der dienstlich bedingten Erwerbsausfalle sowie familiaren Mehrbelastungen
praktisch alle sozialversicherten Risiken eine gesundheitliche Komponente aufweisen, vgl.
Meyer (op. cit. Fn. 7), S. 90 f.
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tigter Genesung krank fiihlte und nicht zur Wiederaufnahme der Arbeit zu
bewegen war, erhielt das Etikett «neurotisch». In der obligatorischen Unfall-
und Militirversicherung konnte «Der neurotische Rentenbewerber»” in der
Regel mit einer Abfindung in der H6he von einer bis drei Jahresrenten rech-
nen; in der 1960 in Kraft getretenen Eidgendssischen Invalidenversicherung
(IV), die das Institut der Abfindung zu keinem Zeitpunkt kannte, erhielt er
dagegen keine Rentenleistung; hier galt die, unter Umstanden wiederholte,
Rentenverweigerung als therapeutisches Mittel, um den Widerstand des neu-
rotischen Rentenbewerbers gegen die als zumutbar betrachtete Arbeitsauf-
nahme zu brechen.”?? Diesem Neurosenmodell, an dem sich der historische
Gesetzgeber zu Beginn des 20. Jahrhunderts nachweislich orientiert hatte,”
entzogen die in dessen zweiter Halfte einsetzenden medizinisch-psychiatri-
schen Entwicklungen die Grundlage. Der Gesundheits- und Krankheitsbegriff
der Weltgesundheitsorganisation (WHO) trat auch in der Schweiz seinen Sie-
geszug in der universitaren Lehre, Forschung und Praxis an. Er zeichnet sich
durch zwei Merkmale aus. Da ist zunachst der Einbezug des Subjektiven, das
heisst der Selbsteinschatzung des Patienten, in den Krankheitsbegriff: Wer
sich, selbst wenn medizinisch nichts zu konstatieren ist, krank fiihlt, ist me-
dizinisch gesehen krank. Hierin liegt die Uberwindung des Neurosekonzeptes,
das charakteristisch war fiir eine hierarchische Gesellschaft, bevor die west-
lichen Zivilisationen, so auch die Schweiz, im Zeichen von 1968 aufbrachen
zu neuen Wertehaltungen wie Emanzipation, Partizipation, Sakularisierung,
Pluralisierung, Nichtdiskriminierung usw. An die Stelle der Neurose trat die
Depression, in einem ganz umfassenden Sinne verstanden als das Ungliick-
lichsein in eben dieser alle Moglichkeiten eréffnenden postmodernen Gesell-
schaft, woran der Einzelne oft scheitert und mit tiefgriindiger Traurigkeit

21 So der Titel der Tiibinger Habilitationsschrift Klaus Foersters: Neurotische Rentenbewer-

ber: psychodynamische Entwicklung und sozialer Verlauf aufgrund mehrjihriger Katam-
nesen, Stuttgart 1984, in iiberarbeiteter Fassung publiziert als Bd. 14 der Reihe Medizin in
Recht und Ethik.

22 BGE 106V 89.

2 vgl. den Bericht der Kommission des Standerates fiir die Vorberatung des Gesetzesentwur-
fes tiber die Kranken- und Unfallversicherung vom 20. November 1909: «Schwieriger ge-
staltet sich aber die gesetzliche Behandlung und Regelung der Invaliditatsleistungen in be-
zug auf Unfille, deren rechtzeitige, vollige oder teilweise Heilung durch die Existenz der
Versicherung selbst beeintrachtigt wird ...» (BB1 1909 S. 375 f.). Die letzten auf dem Neuro-
semodell beruhenden Urteile sind BGE 107 V 173 und 239 (betreffend Abfindung in der Un-
fallversicherung) und BGE 106 V 89 (fortgesetzte Rentenverweigerung in der Invalidenver-
sicherung).
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reagiert.” Noch weitreichender ist das zweite Merkmal, der Einbezug der
sozialen Dimension, in den Gesundheits- bzw. Krankheitsbegriff. Gesund ist
nach der WHO-Definition nur, wer sich physisch, psychisch und sozial voll-
standig wohl befindet. Damit verlor der medizinische Krankheitsbegriff seine
Konturen. Jede menschliche Schwierigkeit ist letztlich und im Grunde ge-
nommen eine medizinische Angelegenheit: Personliche, insbesondere fami-
liare Konflikte wie Scheidungen, Trennungen, Erziehungsprobleme, Lernsto-
rungen, Prifungsversagen, alle Erscheinungsformen sozialer Desintegration
wie durch Immigration gepragte Lebenslagen, «Mobbing» (ein gegentiber den
1980er-Jahren neuer Begriff) am Arbeitsplatz und dessen Verlust - all das und
noch vieles mehr sind Lebenssachverhalte, die als Anlass zur arztlichen Be-
handlung Eingang in die medizinische Praxis gefunden haben. Das Leiden am
Leben ist zur behandlungsbediirftigen Krankheit geworden. Was frither gene-
rationentibergreifend Familie, Freundschaft, Vereine, Dorf- oder Quartierge-
meinschaft, Pfarrer oder Priester, kurz die sozialen Strukturen zur Problem-
bewaltigung auffingen, ist im Laufe des letzten Viertels des 20. Jahrhunderts
durch Medikalisierung aller Lebensbereiche an die arztliche und nicht arztli-
che Psychotherapie oder psychologische Beratung delegiert worden.

I1. Rechtliche Bewéiltigung

1. Im Sozialversicherungsrecht

Der Wegfall des Neurosemodells hinterliess auf der rechtlichen Ebene zunachst
einmal ein grosses und einige Jahre andauerndes Vakuum. Dabei gilt es zwi-
schen Krankheit und Invaliditdt als sozialversicherten Risiken zu unterschei-
den. Im Krankenversicherungsrecht hat die Rechtsprechung nicht gezogert,
den medizinischen Paradigmenwechsel rechtlich umzusetzen.” Zu etwas an-
derem verblieb angesichts des tautologischen Charakters der juristischen
Krankheitsdefinition in Art. 3 Abs. 1 ATSG auch gar keine Handhabe: Krank ist,
wer wegen Krankheit der Behandlung bedarf und/oder deswegen nicht arbei-

2 Allan V. Horwitz/Jerome C. Wakefield, The Loss of Sadness - How Psychiatry Transformed

Normal Sorrow Into Depressive Disorder, Oxford 2007, S. 194 ff.; Alain Ehrenberg, La Fati-
gue d'étre soi, Paris 1998, deutsch iibersetzt in suhrkamp taschenbuch wissenschaft, Frank-
furt am Main 1998, S. 99 ff., S. 222 ff.; Allen Frances, Normal. Gegen die Inflation psychiatri-
scher Diagnosen, 2. A., KdIn 2013, S. 203 ff.

25 So schon der 1994 ergangene BGE 120 V 200: Dysthymie (d. h. eine subdepressive Verstim-
mungslage) und Insomnie (Schlaflosigkeit) im Rahmen einer anderen (nicht niaher bezeich-
neten) psychischen Stérung «und von Berufsproblemen» haben Krankheitswert.
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ten kann.”® Das heisst, krankenversicherungsrechtlich gesprochen: Das, was
der eidgendssisch approbierte Arzt selber behandelt, verordnet oder dele-
giert, ist Pflichtleistung im Sinne des KVG, selbst wenn im Grunde nicht medi-
zinische Probleme behandelt werden wie zum Beispiel die vollig normale Trau-
rigkeit der Hinterbliebenen nach einem Todesfall in der Familie.

Anders hat die Rechtsprechung im Invaliditdtsrecht der IV, UV, MV und berufli-
chen Vorsorge auf den medizinischen Paradigmenwechsel reagiert. Eine erste
Antwort bildet der 2001 - 21 Jahre nach dem letzten IV-rechtlichen Neuro-
seurteil (BGE 106 V 89) - ergangene BGE 127 V 294. Danach braucht es fiir die
Bejahung einer rentenbegriindenden Invaliditat mehr als eine schwierige so-
ziokulturelle oder psychosoziale Belastungssituation, z. B. eine davon unter-
scheidbare, im fachpsychiatrischen Sinne einwandfrei diagnostizierte Depres-
sion; den erforderlichen Schweregrad liess das Gericht allerdings offen. Darauf
folgte der zweite Schritt drei Jahre spater mit der Begriindung der Schmerz-
praxis gemass BGE 130 V 352, 396 und 131V 49. Diese Rechtsprechung fiihrte
im Zusammenwirken mit den legislatorischen Massnahmen der 4. und 5. sowie
der IV-Revision 6a zur Halbierung der Neurentenzusprechungen im Vergleich
zum Hochststand im Jahre 2003.”

2. Im zivilen Schadenersatzrecht

Sozialversicherungsrecht, namentlich das Invaliditatsrecht (Erwerbsunfahig-
keitsrecht), bildet zusammen mit dem zivilen Schadenersatzrecht das Scha-
densausgleichsrecht. Es lage daher nahe, dass die zivilrechtliche Praxis zur
Schatzung der Arbeitsunfahigkeit (als Vorstufe der Erwerbsunfahigkeit und
der Invaliditat) auch auf den medizinischen Paradigmenwechsel geantwortet
hatte. Das ist bis heute nicht geschehen. Es geht an dieser Stelle nicht um die
arztlichen Zeugnisse, mit denen im privaten- und offentlichen Arbeitsrecht
voriibergehende Arbeitsunfihigkeiten attestiert werden (was fir sich allein
schon ein naher zu beleuchtendes Problem ist). Ich denke vielmehr an die
langfristigen Leistungen, also an den Ersatz des Restschadens, soweit ein sol-
cher in Anbetracht des heutzutage betrachtlichen, sich oft vollem Schadens-
ausgleich nahernden Leistungsumfanges der involvierten Sozialversiche-
rungszweige noch verbleibt. Diesbeziiglich ware es im Sinne der Einheit der
Rechtsordnung geboten, dass hiiben und dritben die gleiche rechtliche Be-

26 Ulrich Meyer, unter Mitarbeit von Myriam Schwendener, Krankheit als leistungsauslésen-

der Begriff im Sozialversicherungsrecht, in: Thomas Gachter (Hrsg.), Ulrich Meyer, Ausge-
wahlte Schriften, Ziirich 2013, S. 249 ff.

27 [v-Statistik 2016, Ubersicht, S. 7: Lag die Neurentenquote 2003 bei 6%, betrug sie 2016 noch
2,7%.
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trachtungsweise Platz griffe. Das ist immer noch nicht der Fall. Es ist be-
merkenswert, dass zivilrechtliche Doktrin und Praxis diesbeziiglich den in-
terdisziplindren Diskurs mit der Medizin weniger pflegen, als dies im
Sozialversicherungsrecht seit vielen Jahren der Fall ist. Die zivilrechtliche
Schadenserledigung betrachtet den Mediziner hinsichtlich der Einschatzung
der Arbeitsunfahigkeit im Wesentlichen nach wie vor als abschliessend urtei-
lenden Sachverstdndigen, obwohl es sich dabei um keine genuin drztliche Auf-
gabe handelt.”®

I11. Konso]idierung der Rechtsprechung zur Invaliditic

Die wichtigste juristische Wegmarke liegt in der Konsolidierung der Recht-
sprechung zur Invaliditdt. 2011 gelang mit BGE 137 V 210 der formellrechtliche
Schritt, der das schweizerische sozialversicherungsrechtliche Abklarungssys-
tem - ein klassisches Administrativverfahren vor dem Versicherungstrager,
das auf der Grundidee beruht, dass es zur Priifung eines Rentenanspruches in
der Regel keinen Prozess und im Beschwerdefall nicht immer ein Gerichtsgut-
achten braucht - EMRK-konform ausgestaltete. Der Nichtzulassungsentscheid
des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in Sachen Spy-
cher vom 17. November 2015 nimmt auf BGE 137V 210 ausdriicklich Bezug.*’
Seither ist die Rechtslage klar: Die Abklarung sozialversicherungsrechtlicher
Leistungsanspriiche darf und soll schwergewichtig auf der administrativen
Ebene erfolgen, also vor dem Sozialversicherungstrager, der dafiir verantwort-
lich ist und die Verfiigungskompetenz innehat. Als Korrelat dazu stehen den
Versicherten und ihren Rechtsvertretern umfassende Partizipationsrechte zu,
die weit in die Abwicklung der Begutachtung hineinreichen. In materiellrecht-
licher Hinsicht ist BGE 141V 281 zu erwahnen, der mit BGE 143 V 409 und 418
erganzt und bestatigt wurde. Nach dieser nunmehr gefestigten Rechtspre-
chung sollen samtliche psychischen und psychosomatischen Leiden, im
Grunde genommen alle, notigenfalls selbst somatische Krankheiten, sozial-
versicherungsrechtlich nach dem gleichen Priifungsmassstab beweismassig ab-
geklart werden. Darin liegt ein wesentlicher Gewinn an Rationalitat, was der
Rechtsgleichheit, Rechtssicherheit und Voraussehbarkeit zugutekommt. Die
Erfahrung aus tiber 30 Jahren Rechtsprechung bestatigt sich einmal mehr: Im
offentlichen Recht und insbesondere im Sozialversicherungsrecht als einem

2 vgl. dazu Ulrich Meyer, Am Beispiel der Rechtsprechung zur Invaliditét, in: Atti della 55a

giornata di studio del 6 giugno 2016 CFPG. Basel 2017, S. 102, mit Hinweis auf Daniel Sum-
mermatter, BGE 9C_492/2014: Honni soit qui mal y pense, in: HAVE 4 /2015 S. 441.
2 Entscheidung Nr. 26275 /12 Ziff. 25.
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Gebiet, in dem es taglich Tausende von Rechtsverhiltnissen administrativ zu
regeln gilt, sollten die formell- und materiellrechtlichen Konzepte stets ein-
heitlich-integrativer Natur sein.*’

Das Beschreiten von Seiten- und Nebenpfaden in Form uferloser Ausdifferenzierungen
fihrt immer in die Irre. Ende der 1990er-Jahre gab es zum addquaten Kausalzusammenhang
als Leistungsvoraussetzung nach versicherten Unfillen etwa zehn unterschiedliche Pra-
xislinien, je nachdem um welche Art von eingetretener Gesundheitsbeeintrachtigung es
sich handelte. Damit kontrastiert die extensiv angewendete einheitliche zivilrechtliche Ad-
aquanzformel, nach der, soweit medizinisch-psychiatrische Ursache-Wirkungs-Zusammen-
hange zu beurteilen sind, stets alle gesundheitlichen Folgen als adaquat anerkannt werden
(BGE 123 III 110). Das ist im Zivilrecht angesichts der durch Art. 43 f. OR erdffneten Moglich-
keiten eines differenzierten Schadensausgleichs kein Ungliick, im Sozialversicherungsrecht
aber schon, weil ihm dieser Weg de lege lata weitestgehend verschlossen ist («Alles-oder-
Nichts-Prinzip»).
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Das Projekt Justitia 4.0

Ulrich Meyer / Jacques Biihler

Dieser Beitrag beschreibt im Wesentlichen den Stand und die Ziele des Projekts
Justitia 4.0 sowie die Auswirkungen der Einfiihrung der elektronischen Akte auf
den Alltag des Richters. Es handelt sich um eine schriftliche Fassung des Refe-
rats von Ulrich Meyer, Bundesgerichtsprdsident, das am 23. November 2018 in
Luzern anldsslich des Richtertags gehalten wurde.

1. Einleitung

[Rz 1] Die Grundvoraussetzungen fiir die elektronische Kommunikation in
Straf-, Zivil- und in bundesgerichtlichen Verfahren existieren seit 2011. Die
Schweiz besitzt namlich die gesetzlichen Grundlagen und IT-Infrastruktur
sowie den erforderlichen Bildungsstand. Dennoch bekommen die Justizbe-
hoérden nur ganz selten elektronische Eingaben. Die in den Nachbarlindern
gemachten Erfahrungen zeigen, dass die elektronische Kommunikation erst
genutzt wird, wenn sie einfach und obligatorisch ist. Das Projekt Justitia 4.0
wurde gestartet, um die elektronische Kommunikation zu vereinfachen und
die elektronische Akte einzufithren. Gleichzeitig erarbeitet das Bundesamt fiir
Justiz eine gesetzliche Grundlage zur Einfiihrung eines Obligatoriums fiir die
beruflichen Rechtsvertreter und fiir die in Verfahren involvierten Behorden.
Somit soll die elektronische Kommunikation in der Justiz vorangetrieben wer-
den.

2. Ziele und Umfang des Projekts Justitia 4.0

2.1. Projekeziele
[Rz 2] Das Projekt Justitia 4.0 verfolgt drei Hauptziele. Es geht darum,

* die elektronische Kommunikation zwischen Verfahrensbeteiligten, inklu-
sive Akteneinsicht flichendeckend einzufiihren,

» die Falle der Strafverfolgungsbehoérden und der Gerichte, ab Beginn des
Verfahrens bis zum Archivieren der Akten, elektronisch zu fithren

* und ein Obligatorium fiir die professionellen Parteivertreter und die in
den Verfahren involvierten Behdrden im Gesetz zu verankern.
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[Rz 3] Die Erreichung dieser Ziele erleichtert den Zugang zur Justiz mit positi-
ven Auswirkungen auf Effizienz und Qualitat der Justiz selber.

2.2. Umfang des Projekts

[Rz 4] Das Projekt betrifft Straf-, Zivil- und Verwaltungsgerichtsverfahren.
Dies bedingt Anderungen in der Bundesgesetzgebung und in den kantonalen
Verfahrensordnungen. Im Strafprozess ist das Verfahren vor den Strafverfol-
gungsbehoérden und vor den Gerichten Bestandteil des Projekts. Hingegen be-
findet sich die Ubermittlung von Daten zwischen der Polizei und den Staats-
anwaltschaften ausserhalb des Projekts Justitia 4.0. Dieser Bereich wird im
Programm zur Harmonisierung der Informatik in der Strafjustiz (HIS) geregelt.
Im Falle einer Verurteilung werden die Daten den Strafvollzugsbehérden tiber-
mittelt.

[Rz 5] Die Zivilprozesse sind vollstandig Bestandteil des Projekts Justitia 4.0.

[Rz 6] Die verwaltungsinternen Verfahren tangieren das Projekt Justitia 4.0
nicht. Einzig das Verwaltungsgerichtsverfahren ist im Projekt inbegriffen. Die
Einfiihrung der elektronischen Akte und der elektronischen Kommunikation
(inklusive der Akteneinsicht) in diesen Prozessen verlangt eine Anpassung der
entsprechenden kantonalen Verfahrensordnungen.

3. Teilprojekte

3.1. Wandel in der Justiz: von der papierenen zur elektronischen
Akte

[Rz 7] Der Wandel der Justiz von der papierenen zur elektronischen Akte wird
mit Sicherheit die Gewohnheiten der Richterinnen und Richter, Staatsanwél-
tinnen und Staatsanwalte sowie deren Mitarbeitenden andern. Heute werden
zum Bearbeiten der Falle die Akten auf den Pulten ausgebreitet, Notizen ge-
schrieben, wichtige Passagen farbig hervorgehoben, Post-its aufgeklebt und
es wird im Gesetz, in der Rechtsprechung sowie in der Literatur recherchiert.
Morgen wird das Gleiche in einem elektronischen Dossier und in elektroni-
schen Akten ermoglicht. Die Bearbeitung der Akten soll dadurch in Zukunft
weniger kompliziert und weniger aufwiandig sein. Die Denkweise soll gleich
bleiben kénnen, hingegen miissen neue Werkzeuge verwendet werden. Eine
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langere Anpassungszeit wird auf jeden Fall notwendig sein. In diesem Projekt
konnen die Nutzer die Werkzeuge, die ihnen die Arbeit mit elektronischen Ak-
ten erleichtern werden, mitgestalten.'

3.1.1. Die Infrastrukeur

[Rz 8] Die Flache, die man heute fiir die Bearbeitung der papierenen Akten auf
dem Schreibtisch benétigt, wird in Zukunft am Bildschirm aufgeschaltet. Ein
normaler Bildschirm deckt heute, in den meisten Fillen, die Bediirfnisse der
Benutzer vollkommen ab. Fiir das Arbeiten mit elektronischen Dossiers hin-
gegen werden mehrere oder grossere und auch bessere Bildschirme zum Ein-
satz kommen. Allenfalls kann die Infrastruktur noch mit einem e-Reader er-
ganzt werden. Dies kann zum Beispiel fiir die Abfrage der Gesetze oder der
Rechtsprechung sehr angenehm sein. Das Bundesgericht und die Justizbehor-
den der Kantone werden diese Infrastruktur anschaffen miissen. Im Projekt
Justitia 4.0 sollen einzig Erfahrungen gesammelt und Empfehlungen ausgear-
beitet werden.

3.1.2. Bearbeitung am Bildschirm

[Rz 9] Dokumente gemass heutigen Akten werden hochstwahrscheinlich in
Zukunft im PDF- Format vorliegen. Grundsatzlich werden diese nicht ausge-
druckt, sondern am Bildschirm zur Bearbeitung bereitgestellt. Das Bundesge-
richt entwickelt gegenwartig fiir seine eigenen Bediirfnisse verschiedene Teil-
Applikationen, die fiir die Bearbeitung der elektronischen Akten erforderlich
sind:

¢ Die auf dem Markt vorhandenen Funktionalititen, die es erlauben, mit
unveranderbaren PDF-Dateien zu arbeiten, sind mit zusatzlichen auf die
juristische Arbeit ausgerichteten Werkzeugen zu erganzen. Es soll somit
sichergestellt werden, dass die Richterinnen und Richter sowie deren Mit-
arbeitende, wie heute in der Papierwelt, personliche oder (allen) zugang-
liche Notizen auf den Dokumenten anbringen, gewisse Textstellen farbig
markieren, bestimmte Dokumente und Seiten mit elektronischen Post-
its versehen, Ausziige aus den Dokumenten generieren und diese, wenn
nutzlich, einander gegentber stellen kdnnen.

» Zusatzlich - und dies stellt einen grossen Nutzen dar - soll in den Akten
einfach und treffsicher gesucht werden kénnen. Bei umfangreichen Dos-

1" Zum Einbezug der Benutzer im Projekt: siehe unten Ziff. 3.
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siers wird dies das mithsame und unzuverlassige Durchstobern von Ak-
tenbergen nach einer bestimmten Stelle, an die man sich noch schwach
erinnert, mit Vorteil ersetzen.

* Eine Teil-Applikation ermoéglicht die Abwicklung der Falle und insbeson-
dere die Entscheidfindung durch einen Spruchkorper auf dem Zirkulati-
onsweg.

[Rz 10] Diese Entwicklungen des Bundesgerichts fliessen in das Projekt als Pi-
lot ein. Die Benutzer und IT-Fachleute aller Instanzen {iberpriifen, ob dieser
Pilot den Anforderungen der ersten und zweiten Instanzen ebenfalls gentgt.
Anschliessend kann darauf aufgebaut oder es konnen daraus Ideen fiir eine
weitere Entwicklung tibernommen werden.

3.1.3. Die Digitalisierung der eingehenden papierenen Akten

[Rz 11] Ein Teil der Akten wird auch in Zukunft immer noch in Papierform
eintreffen und vorab digitalisiert werden mussen, um die elektronische Bear-
beitung zu ermdglichen. Hier handelt es sich in erster Linie um eine organi-
satorische Herausforderung, die auf jede beteiligte Stelle zugeschnitten sein
muss. Das Projekt Justitia 4.0 wird den Strafverfolgungsbehérden und Gerich-
ten die Losung des Problems nicht vollstindig abnehmen kénnen. Das Pro-
jekt sieht Checklisten mit vorgangig zu beantwortenden Fragen vor, damit sich
die eingehenden Akten anschliessend rasch und sicher erfassen lassen. Es be-
ginnt bei einer Schatzung der Anzahl Seiten, die im Durchschnitt taglich er-
fasst werden miissen, um abzuwagen, ob die Digitalisierung intern oder extern
erfolgen sollte. Weiter muss man sich mit der Frage der Aufbewahrung der
Originaldokumente auseinandersetzen: Letztere werden in Papierform archi-
viert, solange nicht digital archiviert wird; anschliessend - ab Inkrafttreten der
digitalen Archivierung - muss das Digitalisierungsverfahren so zuverlassig ge-
staltet sein, dass die elektronische Fassung das Original ersetzen und das Pa-
pier-Dokument vernichtet werden kann - wie immer im juristischen Umfeld,
mit Ausnahmen.

3.2. Elektronische Kommunikation und elektronische
Akteneinsicht iiber die Plattform Justitia.Swiss

[Rz 12] Bei der Behandlung von Gerichtsfallen werden zahlreiche Dokumente

verschickt und eingesehen. Dies erfolgt heute postalisch und morgen auf dem
elektronischen Weg.
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3.2.1. Elekeronische Kommunikation

[Rz 13] Aus dem Bericht 2018 der Européischen Kommission fir die Effizienz
der Justiz (CEPEJ - Commission européenne pour lefficacité de la Justice®)
ist ersichtlich, dass die Schweiz {iber die erforderliche IT-Infrastruktur und
gesetzlichen Grundlagen verfiigt, die den elektronischen Rechtsverkehr er-
moglichen. Unser Land befindet sich auf dem gleichen Stand wie die meisten
westeuropaischen Lander, mit Ausnahme von Osterreich und Spanien, die ho-
here Werte ausweisen.’ Derzeit wird die Moglichkeit, vor Gericht elektroni-
sche Eingaben einzureichen, in weniger als 1% der eingehenden Falle genutzt.
Die Griinde dafiir sind sehr zahlreich und werden nicht umfassend aufgezahlt:

» Die Verwendung der erforderlichen qualifizierten elektronischen Unter-
schrift ist nicht ganz einfach und relativ teuer, besonders wenn sie wenig
gebraucht wird.

 Das Vorhandensein von mehreren Plattformen, die im Ubrigen nur be-
schrankt interoperabel sind, ndmlich einzig fir den teuersten Versandtyp,
die eingeschriebene Sendung mit Empfangsbestatigung, stiftet Unsicher-
heit.

* Das Volumen der Daten, die besonders im interoperablen Verkehr iiber die
Plattformen gesendet werden konnen, ist beschriankt und relativ gering.*

» Die Parteien miissen ein schwer einschatzbares Risiko auf sich nehmen:
das einwandfreie Funktionieren der Leitungen bis zur Plattform. Es ist im-
mer noch einfacher und sicherer, sich an den nachsten Postschalter zu
begeben und dort eine eingeschriebene Sendung aufzugeben.

* Man muss seine Gewohnheiten und seine Arbeitsmethodik andern. Dies
tut man einzig, wenn sich daraus erhebliche Vorteile ergeben, was gegen-
wartig nicht der Fall ist.

[Rz 14] In unserer heutigen Gesellschaft stellt das Internet kein untiberwindba-
res Hindernis dar, denn praktisch jeder Biirger bucht seine Fliige, seine Hotels
und seine Theatertickets online. Es ist einfach, benutzerfreundlich und funk-
tioniert einwandfrei. Jedoch ist die Tragweite der Transaktion natiirlich nicht

2 Mehr zur CEPEJ: siehe https:/www.coe.int/fr/web/cepej/home (alle Websites zuletzt
besucht am 12. Februar 2019).

3 CEPEJ Bericht 2018 (<https://rm.coe.int/rapport-avec-couv-18-09-2018-fr/16808def9d),
Zifl. 4.2.2 S. 213.

4 Mehr zur maximalen Grosse im ERV: https://www.bjadmin.ch/bj/de/home/staat/

rechtsinformatik /e-uebermittlung.html (Ziff. 6.4 des Kriterienkatalogs Zustellplattformen)
sowie https: i i .php?id=69&L=1&ref=GAC_035#h_20.
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dieselbe wie bei der Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens. Das Projekt
Justitia 4.0 tragt den hier oben aufgezahlten Griinden der sehr geringen Nut-
zung des heutigen Systems Rechnung und plant Vereinfachungen, namentlich:

* die Nutzung eines einzigen Portals: Justitia.Swiss;

» die Beschrankung des Einsatzes der digitalen Unterschrift auf fristauslo-
sende Eingaben oder sogar deren Ersatz durch gleichwertige Authenti-
sierungsverfahren; das Verfahrensrecht soll entsprechend angepasst wer-
den; Uberlegungen in diese Richtung sind im Bundesamt fiir Justiz im
Gange;5

* den Ersatz des Mail-Verkehrs durch die Zurverfiigungstellung eines ge-
schiitzten Raums auf der Plattform Justitia.Swiss.

[Rz 15] Besondere Sorgfalt ist den Bereichen Benutzerfreundlichkeit und Er-
gonomie der Benutzerschnittstellen zu widmen. Diese Aspekte sollen unter
Berticksichtigung der Sicherheit (die im Hintergrund gewahrleistet wird, ohne
die Benutzerfreundlichkeit zu beeintrachtigen) und des Féderalismus realisiert
werden. Es sollen Losungen und Werkzeuge eingefiihrt werden, die allen Kan-
tonen, unabhangig deren Grosse und Finanzkraft, dienen.

3.2.2. Die elektronische Akteneinsicht

[Rz 16] Die elektronische Akteneinsicht fiir die laufenden und fir die abge-
schlossenen Verfahren soll, wie die elektronische Kommunikation, tGber die
Plattform Justitia.Swiss abgewickelt werden: Gesuch, Entscheid und allenfalls
Zurverfiigungstellen der Akten. In diesem Bereich erhofft man ebenfalls einen
Effizienzgewinn: Die Akten mussen nicht mehr vor Ort, zum Beispiel am Ge-
richt, eingesehen oder zugestellt werden. Es ist ein Zeitgewinn fiir die Parteien
bzw. die Anwaltinnen und Anwalte. Die Akten kénnen unverziiglich und gleich-
zeitig eingesehen werden. Basel-Stadt entwickelt gegenwartig eine Plattform
zur Akteneinsicht.

3 Zu den aktuellen Vorhaben im Bereich Rechtsinformatik des BJ: https: //www.bj.admin.ch/
bj/de/home/staat/rechtsinformatik.html.
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33 Obligatorium der elektronischen Kommunikation fiir die
professione]]en Vertreter und die Beh6rden (Teilprojckt
Gesetzgebung)

[Rz 17] Die Justizkonferenz und die Konferenz der kantonalen Justiz- und Po-
lizeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD) haben im Herbst 2016 gemeinsam,
mit der Unterstiitzung des Schweizerischen Anwaltsverbands und in Anwe-
senheit von Frau Bundesratin Sommaruga, beantragt, das Eidgendssische Jus-
tiz- und Polizeidepartement mdge eine gesetzliche Grundlage zur Einfithrung
eines Obligatoriums beziiglich elektronischer Kommunikation mit den Justiz-
behorden und beziiglich elektronischer Aktenfiihrung in den Justizbehdrden
erstellen. Das Bundesamt fiir Justiz ist daran, einen Gesetzesentwurf auszuar-
beiten. Es soll ein neues Bundesgesetz zur elektronischen Kommunikation mit
Gerichten und Behorden (BEKG) entstehen. Die heutigen Verfahrensgesetze
des Bundes, insbesondere die Straf- und die Zivilprozessordung, sollen eben-
falls angepasst werden. Die ersten Vorentwiirfe befinden sich gegenwartig in
einer grundlegenden Uberarbeitung. Es ist vorgesehen, dass die Vernehmlas-
sung zu diesem Vorentwurf im 2. Halbjahr 2019 eréffnet wird.

4. Einbindung der Benutzer (insb. Richter, Staatsanwiilte) im
Projekt

[Rz 18] Die Projektorganisation des Projekts Justitia 4.0 beruht im Wesentli-
chen auf dem Milizprinzip. Der professionelle Kern ist viel kleiner als in ande-
ren Projekten dieser Grosse. Aus diesem Grunde ist die Mitwirkung aus Benut-
zerkreisen von zentraler Bedeutung. Wenn das Projektteam auf die Mitarbeit
im Projekt von Benutzern zahlen kann, wird das Projekt gelingen.

4.1. Ubersicht der Grundziige der Governance
(iibereinstimmende Stossrichtung Justizkonferenz und

KKJPD)

[Rz 19] Die Haupttrager des Projekts Justitia 4.0 sind die Justizkonferenz - in
erster Linie die obersten Gerichte der vierzehn Kantone®, die den Zusammen-
arbeitsvertrag mit dem Bundesgericht unterzeichnet haben - und die KKJPD,
auf deren Seite (Exekutive) alle Kantone die HIS’ Vereinbarung unterzeich-

¢ Zirich, Bern, Luzern, Freiburg, Basel-Stadt und -Landschaft, Appenzell Ausserrhoden und
Innerrhoden, Graubiinden, Aargau, Waadt, Wallis, Neuenburg und Genf.
7 HIS: Programm fiir die Harmonisierung der Informatik in der Strafjustiz.
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net und ratifiziert haben. An der letzten Justizkonferenz, die am 19. Oktober
2018 in Genf stattfand, ferner an der Herbsttagung der KKJPD vom 15. Novem-
ber 2018 wurde die Governance strategisch auf Kurs gebracht. Danach wird
es eine dreistufige Projektorganisation geben, bestehend aus einem strategi-
schen Gremium, dem Steuerungsausschuss (bis anhin gemischter Ausschuss
genannt), einem oberen operativen Organ (in Zukunft der Projektausschuss)
und einer finfkopfigen Projektleitung. Im Steuerungsausschuss (strategische
Ebene) sitzen 8 Vertreter der Tragerorganisationen: 4 Judikative (Gerichte und
Anwaltschaft) und 4 Exekutive (KKJPD und Strafverfolgungsbehérden). Auf
dieser Stufe werden im Wesentlichen die allgemeine Stossrichtung sowie die
Finanzen des Projekts vorgegeben und die Berichte des Kontrollorgans ab-
genommen. Der Projektausschuss besteht aus Vertretern des Managements
der Gerichte, der Strafverfolgungsbehérden und der KKJPD. Auf eine aus-
geglichene Vertretung der Kantone, der Sprachregionen, der benutzten IT-
Systeme (Juris, Tribuna oder Insellésung) und der verschiedenen im Projekt
involvierten Behoérden ist unbedingt zu achten. Die Steuerung des Projekts
Justitia 4.0, unter anderem iber Meilensteine, erfolgt im Wesentlichen auf die-
ser Stufe. Die Projektleitung bestehend aus 5 Projektleitern (4 Informatik- bzw.
Projektfachleuten und 1 Vertreter Gerichte) ist fiir die Realisierung des Pro-
jekts zustandig. Bei dieser Zusammensetzung ist es offensichtlich, dass die
Projektleitung sehr auf die Inputs der Benutzerinnen und Benutzer angewie-
sen ist.

4.2. Zentraler Einbezug der Fachgruppen

[Rz 20] Ein Aufruf zur Beteiligung am Projekt Justitia 4.0 wurde wahrend des
letzten Sommers lanciert. Die Riickmeldungen von Seiten der Gerichte waren
erfreulich. Es fehlen noch ein paar Staatsanwélte und Vertreter des Justizvoll-
zugs. Die Anwaltschaft (SAV) hat einige wenige Anwalte delegiert. Insgesamt
wurden bis heute ca. 100 Personen aus fast allen Kantonen, davon die Halfte
mit einer kleinen Verfiigbarkeit, aufgenommen. Die Benutzer werden gemass
ihren Praferenzen in acht thematische Fachgruppen aufgeteilt:

» zwei Fachgruppen zum Thema «Austausch-Plattform Justitia.Swiss»: eine
technisch ausgerichtete und die andere fachlich;

» zwei Fachgruppen zum Thema «elektronischer Arbeitsplatz»: wiederum
technisch und fachlich;

* eine Fachgruppe, die sich mit dem wichtigen Bereich der Kommunikation
befasst;
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* eine Fachgruppe, die die Verfahrensablaufe protokolliert, um diese einer-
seits den anderen Fachgruppen zur Verfiigung zu stellen und andererseits
in einer spateren Phase als Testszenario zu nutzen.

* Zu gegebener Zeit wird eine Fachgruppe alle Fragen rund um den Betrieb
der Plattform Justitia.Swiss behandeln.

» Schliesslich wird anfangs 2019 noch eine zusatzliche Arbeits- oder Fach-
gruppe zusammengestellt zur Begleitung des Gesetzgebungsprozesses
und zur Redaktion der interkantonalen Verwaltungsvereinbarung, die un-
ter anderem die Tragerschaft, die Finanzierung und den Betrieb der Platt-
form Justitia.Swiss regeln soll.

[Rz 21] Es ist vorgesehen, die Fachgruppen wahrend der ganzen Projektdauer
einzusetzen. In der Konzeptphase fiir die Formulierung der Anforderungen
und fiir die Analyse der Pilot-Applikationen, wie der elektronische Arbeitsplatz
des Bundesgerichts, die Akteneinsichtplattform von Basel-Stadt und noch
weitere zu entwickelnde Prototypen. Am Ende der Realisierungsphase werden
die Benutzer aus den Fachgruppen fiir die Tests und die Abnahme der Ent-
wicklungen einbezogen.

5. Weitere Arbeiten

[Rz 22] Die Projektleitung Justitia 4.0 wird das Projekt in den nachsten Mona-
ten und Jahren wie folgt vorantreiben.

5.1. Konzeptphase in den Fachgruppen

[Rz 23] Ab anfangs 2019 werden die Fachgruppen eingeladen, um die Anforde-
rungen der Teilprojekte zu redigieren bzw. zu bestatigen. Prototypen werden
den Fachexperten helfen, die Ausrichtung der verschiedenen Entwicklungen
genauer zu definieren. Die Konzeptphase sollte bis ins Jahr 2020 gehen. Die
wahrend dieser Phase erarbeiteten Pflichtenhefte sollen als Grundlage fiir die
Realisierung der Applikationen dienen.

5-2. Unterschiedliche Beschaffungsverfahren

[Rz 24] Es wurden im Rahmen des Projekts Justitia 4.0 etwa zehn verschiedene
Beschaffungsobjekte identifiziert. Es geht vom Identifizierungs- und Daten-
ubermittlungssicherheitskonzept bis hin zur Entwicklung der Plattform und
ihrer Module; ein Kommunikations- und Transformationskonzept gehort
ebenfalls dazu. Bescheidene Objekte konnen eigenhandig und andere nur iiber
eine WTO-Ausschreibung beschafft werden.
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53 Grundsitzlich iteratives Vorgehen und gestaffelte Einﬁ'ihrung
in den Kantonen

[Rz 25] Es ist vorgesehen, vorerst Grundversionen der Werkzeuge, die fiir die
elektronische Bearbeitung der Falle und die elektronische Kommunikation in
der Justiz bendtigt werden, zu realisieren. Diese sollen in ein paar Pilotkanto-
nen eingefiihrt werden. Anschliessend werden Korrekturen und Verbesserun-
gen angebracht, bevor die flichendeckende Einfiihrung in allen Kantonen er-
folgt. Die iterative Methodik, soweit vergaberechtlich zulassig, wird erlauben,
noch wahrend dem ganzen Rollout verniinftige Verbesserungen anzubringen.

5-4- Begleitung der Projektphasen durch eine passende
Kommunikation

[Rz 26] Die Kommunikation ist ein zentrales Element jedes Projekts, das erheb-
liche Gewohnheitsanderungen auslost. Zirka 15000 Richterinnen und Rich-
ter, Staatsanwaltinnen und Staatsanwalte sowie deren Mitarbeitende sind vom
Projekt Justitia 4.0 betroffen. Dazu kommen noch zirka 12’000 Anwaltinnen
und Anwilte®, Das Projekt startet offiziell am 14. Februar 2019 mit einem natio-
nalen Kick-off Event in Luzern, an dem ca. 300 Personen teilnehmen konnen.
Im zweiten Halbjahr 2019 und 2020 werden dezentrale regionale Informati-
onsveranstaltungen organisiert, um auf diese Weise moglichst viele betroffene
Personen der Justizbehorden der Kantone und der Anwaltschaft direkt tiber
das Projekt zu informieren. Eine zentrale Medien- und Informationsstelle ist
Teil der Projektleitung und informiert Sie gerne.” Die Kommunikation beginnt
mit einer Sensibilisierung der betroffenen Personen und wird im Verlauf des
Projekts an Intensitat gewinnen.

JUSTITIA 4.0:
DAMIT DER WEG ZUM RECHT
NICHT MEHR UBER PAPIERBERGE FUHRT.

6. Fazit

[Rz 27] Die Gerichte und die KKJPD, als Auftraggeber des Projekts Justitia 4.0,
haben sich zur Erreichung eines gemeinsamen Ziels zusammengeschlossen,
die elektronische Kommunikation und die elektronische Justizakte flachende-

Zum Mengengeriist, siehe die Schweizer Daten in der Datenbank der Europaischen Kom-
mission fiir die Effizienz der Justiz: CEPEJ-STAT: https: /www.coe.int/fr/web/cepej/dy-

namic-database-of-european-judicial-systems
®  Auskiinfte, Informationen, Anfragen: info@justitia.swiss.
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ckend in der Schweiz einzufithren. Dazu haben sie sich eine Projektorgani-
sation gegeben und Mittel zugesprochen. Nun geht es darum, die Erwartun-
gen und Angste der vom digitalen Wandel betroffenen Personen aufzunehmen
und eventuellen Problemen im Projekt vorzugreifen. In einem foderalen Staat
ist der Weg nicht geradlinig. Jedoch ist die Projektleitung dank dem Einbezug
von zahlreichen Fachvertretern aus allen Regionen sehr nahe an den Benut-
zern und kann sie im Transformationsprozess optimal begleiten. Denn in die-
sem Vorhaben bildet nicht etwa der technische Aspekt die grosste Heraus-
forderung, sondern der menschliche. Wir sind jedoch zuversichtlich, dass die
Schweiz in ein paar Jahren seinen Einwohnern eine leicht auf elektronischem
Weg zugingliche, effiziente und qualitativ hochstehende Justiz anbieten wird.

93






Wir lassen niemanden im Regen stehen

Ulrich Meyer / Kathrin Alder

Mit der anstehenden Revision des Bundesgerichtsgesetzes fiirchten manche ei-
nen gefdhrlichen Abbau des Rechtsschutzes. Bundesgerichtsprdsident Ulrich
Meyer hdlt im Gesprdch mit der NZZ dagegen.

Herr Meyer, Sie sind ein begeisterter Schachspieler. Erkennen Sie Parallelen
zu Ihrer Arbeit als Bundesrichter?

Teilweise. Recht sprechen bedingt zwar auch Logik, aber nicht ausschliesslich.
Es heisst vor allem zuhoren, lesen, iberlegen, werten, abwégen, konkretisieren
und am Schluss entscheiden. Recht sprechen ist das stdndige Bestreben, im
Rahmen von Gesetz und Verfassung Gerechtigkeit walten zu lassen.

Ein hehres Ziel, doch mit Ausnahme von interessanten Urteilen ist die dritte
Gewalt im Vergleich zur Politik wenig prasent. Miisste die Judikative nicht
sichtbarer sein?

Nein! Justiz ist nicht Politik. Wichtig ist allein, dass die Gerichte taglich in vol-
ler Unabhangigkeit ihre Arbeit richtig und zeitgerecht erfiillen und dass sie
in der Offentlichkeit als funktionierende Institutionen wahrgenommen wer-
den. Eine Personalisierung der Justiz lehne ich entschieden ab, und zwar aus
prinzipiellen Griinden. Je weniger man von mir als Bundesgerichtsprasident
spricht, desto besser!

Das Vertrauen der Schweizer Bevolkerung in die Justiz ist ungebrochen. Die
Selbstbestimmungsinitiative der SVP, die auch ein Angriff auf das Bundes-
gericht war, hat das Stimmvolk vergangenen Herbst in Bausch und Bogen
verworfen. Ein Vertrauensbeweis?

Ich habe mich vor der Abstimmung jeder Stellungnahme zu dieser Initiative
enthalten - aus Griinden der Gewaltenteilung. Wir mischen uns als Bundesge-
richt nicht in den politischen Prozess ein. Und nun, da die Abstimmung vor-
iiber ist, liegt es auch nicht an mir als Bundesgerichtsprasident, das Ergebnis
zu kommentieren. Das hat im Bundeshaus zu geschehen und nicht am Bun-
desgericht.
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Dennoch behauptet insbesondere die SVP, die Rechtsprechung am Bundes-
gericht sei politisch gefarbt.

Das Bundesgericht urteilt nicht politisch. Es ist nach der Bundesverfassung al-
lein dem Recht verpflichtet. Nun ist es aber unvermeidlich, dass bundesge-
richtliche Urteile politische Auswirkungen haben kénnen. Ich erinnere daran,
dass das Bundesgericht 1990 im Kanton Appenzell Innerrhoden das Frauen-
stimmrecht auf kantonaler Ebene durchgesetzt hat. Ein rein juristisch gefall-
ter, in seinen Auswirkungen jedoch hochpolitischer Entscheid. Damit muss
man als Richter leben kénnen.

Das Bundesgericht klagt iiber eine hohe Arbeitslast. Die Zahl der eingegan-
genen Beschwerden hat im Jahr 2017 einen Hochststand erreicht. Woran
liegt das?

Es gibt sicherlich viele gesellschaftliche Griinde dafiir, allein schon die Zu-
nahme der Bevolkerung. Der Hauptgrund liegt aber im Gesetz. Das Bundesge-
richtsgesetz (BGG) ist seit 2007 in Kraft. Eines seiner Hauptziele war es, das
Bundesgericht nachhaltig zu entlasten. Dieses Ziel wurde eindeutig verfehlt.
Deswegen stehen wir nun vor der Revision. Es geht darum, das Bundesgericht
richtig und stufengerecht zu belasten.

Kommende Woche wird sich der Nationalrat tiber die Revision des BGG beu-
gen. Sind Sie zufrieden mit der Vorlage, die nun ins Parlament kommt?

Die Vorlage ist grundsatzlich sehr zu begriissen. Der Gesetzesentwurf enthalt
viele positive Elemente, die das Bundesgericht befiirwortet. Doch hat er einen
groben Strickfehler: Entgegen der Ansicht des Bundesgerichts soll die subsi-
diare Verfassungsbeschwerde erhalten bleiben.

Was stort Sie an der subsididren Verfassungsbeschwerde? Immerhin kann
damit die Verletzung verfassungsmissiger Rechte geriigt werden.

Das stimmt, aber sie bringt den Rechtsuchenden nichts. Schlicht und einfach
nichts! Sie ist ein Rohrkrepierer. Von 300 bis 400 subsididren Verfassungsbe-
schwerden pro Jahr heisst das Bundesgericht jeweils nur einige wenige gut.
Vor allem aber wird die Verletzung verfassungsmassiger Rechte weiterhin in
allen ordentlichen Beschwerden auf den Gebieten des Zivil- und Strafrechts
sowie im 6ffentlichen Recht geriigt werden kénnen.
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Woran liegt es, dass die subsididre Verfassungsbeschwerde so selten gutge-
heissen wird?

Es geht fast immer um den Vorwurf, das Kantonsgericht habe den Sachverhalt
willkiirlich festgestellt. Nun sind die Sachverhaltsfeststellungen des kantona-
len Gerichts gemass BGG fiir das Bundesgericht aber grundsatzlich verbind-
lich. Indem die Rechtsuchenden mit der subsididren Verfassungsbeschwerde
eine Uberpriifung des Sachverhalts verlangen, haben sie von vornherein
schlechte Karten. In aller Regel erfiillt die Vorinstanz ihre Aufgabe korrekt.
Sie fiihrt sorgfaltig ein Beweisverfahren durch und wiirdigt die erhobenen Be-
weise umfassend. Es besteht in diesem Fall kein Raum, beziiglich des Sach-
verhalts den Vorwurf der Willkiir zu erheben. Die subsidiare Verfassungsbe-
schwerde gehort abgeschafft.

Nun gibt es Stimmen aus der Politik, aber auch aus der Lehre, die einen Ab-
bau des Rechtsschutzes fiirchten.

Das ist ein Killerargument, das noch gegen jede Justizreform der letzten
50 Jahre vorgetragen wurde. Dieses Argument auf die aktuelle Revision des
BGG zu beziehen, ist schlicht abwegig. Es geht nicht um einen Umbau der
Bundesrechtspflege und schon gar nicht um einen Abbau des Rechtsschutzes,
sondern um punktuelle Verbesserungen unseres taglich angewendeten Ar-
beitsinstrumentes, des BGG.

Kritiker sagen aber auch, die Revision fithre dazu, dass sich das Bundesge-
richt vermehrt nur noch mit Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung
auseinandersetze. Das sei Rosinenpickerei.

Dass das Bundesgericht nur noch grundsatzliche Rechtsfragen beurteilen
wolle, ist ein Schauermarchen. Die Vorlage andert am unbeschrankten Zugang
zum Bundesgericht nichts. In den allermeisten Rechtsbereichen bleibt er er-
halten, insbesondere auch, was die Verletzung verfassungsmassiger Rechte
betrifft.

Mutet es nicht willkiirlich an, dass das Bundesgericht dariiber entscheidet,
wann eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung vorliegt?

Das entscheiden nicht wir, die Kriterien stehen im Gesetz. Zunichst einmal
kommt diese neue Regelung ausschliesslich im Zivilrecht bei nicht erreichter
Streitwertgrenze zum Zug und im Verwaltungsrecht dort, wo der Weg ans
Bundesgericht bisher gesetzlich ausgeschlossen war. Das betrifft staatspoli-
tisch wichtige Bereiche. Auf den Gebieten der ordentlichen Einbiirgerung oder
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der offentlichen Beschaffungen wird der Rechtsweg damit itberhaupt erst ge-
offnet - sofern sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt
oder sonst ein besonders bedeutender Fall vorliegt.

Jemand, der sich gegen einen willkiirlich zustande gekommenen Einbiirge-
rungsentscheid wehren will, kann also auch kiinftig an das Bundesgericht
gelangen?

Ist ein Einbiirgerungsentscheid Ergebnis einer sachgerechten Interessenab-
wagung, wird er Bestand haben. Werden dabei aber grundlegende Rechtsprin-
zipien schwerwiegend verletzt, wird das Bundesgericht weiterhin einschrei-
ten. Das haben wir auch dem Parlament bestatigt. Wir haben mithilfe von
Auswertungen durch unabhiangige Experten den Nachweis erbracht, dass die
wenigen bisherigen Gutheissungen von subsididren Verfassungsbeschwerden
mit dem kiinftigen System mehr als aufgefangen werden. Wir werden immer
korrigierend einschreiten, wenn sich die Vorinstanz nicht an die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts gehalten oder sonst einen Akt des Unrechts began-
gen hat. Wir lassen niemanden im Regen stehen.

Sie befilirchten, dass Sie mit der Revision des BGG mehr Arbeit bekommen
und nicht weniger?

Ohne die subsidiare Verfassungsbeschwerde ist die Vorlage ein in sich ausge-
wogenes Ganzes, bei dem sich Mehr- und Minderbelastung in etwa die Waage
halten. Bei Belassen der subsidiaren Verfassungsbeschwerde fiihrt die Geset-
zesrevision zu einer Mehrbelastung. Dafiir hatte das Parlament die Verantwor-
tung zu tragen.

Erleichterung soll dem Bundesgericht etwa die neue Bussenregelung brin-
gen.

Es ist zweifellos zu begriissen, dass sich das Bundesgericht nicht mehr mit ei-
ner Busse von 150 Franken befassen muss, die schon zwei kantonale Gerichts-
instanzen tberpriift und bestatigt haben. Ich gehe als normaler Burger mit ei-
ner Erkaltung ja auch nicht an die Universitatsklinik, ausser nattrlich, ich leide
unter Komplikationen.

Ganz grundsitzlich: Wie beurteilen Sie die Qualitit der Gesetzgebung im
Allgemeinen? Es gibt ja Stimmen die sagen, sie werde immer schlechter.

Das Bundesgericht ist nicht Gesetzgeber.
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Aber es muss mit den Gesetzen arbeiten und sie anwenden.

Einverstanden. Aber die mit der Gesetzgebung betrauten Institutionen und
Personen zu kritisieren und ihnen zu sagen, wie sie es besser machen miissten,

ist nicht meine Sache. Das Bundesgericht heizt mit dem Holz, das ihm das Par-
lament vor die Tire legt.
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Mit Moral hat das nichts zutun

Ulrich Meyer / Katharina Fontana

Haben in der Schweiz Volk und Parlament das letzte Wort, oder ist es die Justiz?
Welche Rolle soll das Bundesgericht in der Schweizer Demokratie wahrnehmen?

Wer vor dem imposanten Bundesgericht in Lausanne steht, sptirt die Macht
der Justiz. So unnahbar, ja einschiichternd das Gerichtsgebaude auf Mon-
Repos, so umganglich und ohne Alliiren ist Ulrich Meyer. Der bald 65-jah-
rige Prasident des Bundesgerichts, ein Pfarrerssohn aus dem Emmental, pen-
delt derzeit zwischen Lausanne und seinem eigentlichen Arbeitsort in Luzern,
wo die beiden sozialversicherungsrechtlichen Abteilungen ihren Sitz haben.
Der Sozialdemokrat hat das Schweizer Sozialversicherungsrecht in den letzten
Jahrzehnten massgeblich gepragt und sich dabei oft den Zorn von Schaden-
anwalten zugezogen. So ist es in erster Linie Meyers Verdienst, dass das Bun-
desgericht seine ausufernde Schleudertrauma-Renten-Praxis aufgegeben hat.

Herr Meyer, seit Anfang 2017 prisidieren Sie das hochste Schweizer Gericht.
Dennoch, so wage ich zu behaupten, sind Sie, wie schon Thre Vorginger, in
der Offentlichkeit weniger bekannt als so mancher Hinterbinkler im Bun-
desparlament. Sollte der Prisident des Bundesgerichts nicht eine bedeuten-
dere Rolle spielen?

Das sehe ich anders. Wichtig ist, dass man das Bundesgericht kennt und dass
es als Institution funktioniert. Ob man weiss, welche Person jeweils an der
Spitze steht, ist dagegen zweitrangig. Ich wiirde sogar sagen, dass die Perso-
nalisierung der Justiz letztlich ihr Ende bedeuten wiirde.

Warum?

Weil das der Unterschied zwischen Recht und Politik ist: Diese lebt von charis-
matischen Persénlichkeiten, wogegen der Richter allein dem Recht verpflich-
tet ist, ohne Ansehen der Person. Ein Richter, der prominent sein will und
seine Person in den Vordergrund stellt, ist fehl am Platz.

Das Verhiltnis von Politik und Justiz gibt von jeher zu reden. Schaut man
sich die Situation in der Schweiz an: Wie méchtig ist die Justiz?

Es sind vier grosse Prinzipien, auf denen die schweizerische Eidgenossen-
schaft gemass der Bundesverfassung beruht: Demokratie, Rechtsstaat, Fode-
ralismus und Sozialstaat. Von diesen vier Prinzipien ist das demokratische
Prinzip wohl das starkste. Das zeigt sich namentlich darin, dass die Schweiz

101



auf Bundesebene keine Verfassungsgerichtsbarkeit hat und sich das Bundes-
gericht an Gesetze und Staatsvertrage halten muss, die das Parlament und
eventuell das Volk gutgeheissen haben. Um Ihre Frage zu beantworten: Die
Macht der Justiz ist durch die Demokratie begrenzt.

Montesquieu prigte das Bild, dass der Richter nicht mehr sein diirfe als der
«Mund des Gesetzes». Inwieweit trifft diese Rollenverteilung heute in der
Schweiz noch zu? Kritiker beméngeln, dass sich das Bundesgericht immer
mehr als Herrscher der Rechtsordnung verstehe.

Sie sprechen den Kern unserer Funktion als Bundesrichter an. Das Bild der
Gewaltenteilung, wie sie in der Formulierung Montesquieus zum Ausdruck
kommt, trifft fiir unser Rechtssystem voll und ganz zu. Nach schweizerischer
Staatsauffassung ist der Gesetzgeber der Stratege: Er sagt, in welche Richtung
es geht. Und der Richter ist der Taktiker, der die Ziele des Gesetzgebers er-
reichen und umsetzen muss, wie dies der frihere Zurcher Zivilrechtsprofessor
Arthur Meier-Hayoz treffend formuliert hat. Das heisst, dass wir als Bundes-
richter eine zudienende Funktion ausiiben, keine politisch-gestaltende. Un-
sere Aufgabe ist es, die gesetzliche Klaviatur zum Klingen zu bringen.

Wie weit ein Richter bei der Interpretation von Rechtsnormen gehen kann,
ist umstritten. Im amerikanischen Supreme Court gibt es die Originalisten,
die die Verfassung strikt wortgetreu verstanden wissen wollen, und ihre Ge-
genspieler, welche die Verfassung als living instrument verstehen. Gibt es
solche unterschiedlichen Denkschulen auch am Bundesgericht?

Das Bundesgericht ist kein Verfassungsgericht wie der Supreme Court, man
kann die beiden Institutionen nicht miteinander vergleichen. Nach unserem
System ist klar, dass wir die Rechtsordnung nicht durch direkte Berufung auf
die Bundesverfassung aus den Angeln heben diirfen. Eine andere Auffassung
vertritt der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte, der die Garantien
der Menschenrechtskonvention zu schiitzen hat. Diese Konvention ist an sich
ein Staatsvertrag, der Gerichtshof betrachtet diesen Staatsvertrag aber als li-
ving instrument - als eine Vereinbarung, die man dynamisch auslegen kann...

...was in den einzelnen Staaten immer wieder fiir Unmut sorgt.

Das mag sein. Und doch ist der Menschenrechtsgerichtshof im Kern eine epo-
chale Errungenschaft. Das Bundesgericht hat eine andere Optik als das Strass-
burger Gericht.

102



Der Strassburger Gerichtshof versteht sich als das Gewissen Europas. Was
befihigt einen Richter dazu, als Gewissen aufzutreten? Warum soll er dazu
besser in der Lage sein als die Biirgerinnen und Biirger?

Das Gericht als Gewissen - das entspricht nicht meinem Richterbild. Fiir mich
ganz entscheidend ist der Grundsatz der richterlichen Zurtickhaltung und Be-
scheidenheit. Ich muss die Aufgabe, die mir Verfassung und Gesetz zuweisen,
erfillen. Das ist eine rein rechtliche Aufgabe. Mit Moral hat das nichts zu tun.

In den Fokus der politischen Aufmerksamkeit geraten ist das Bundesgericht
2012, als eine seiner Abteilungen in einem umstrittenen Urteil zum Schluss
kam, dass die Menschenrechtskonvention der Verfassung vorgehe. Seither
weiss man nicht mehr recht, was im Verhaltnis von Volkerrecht und Landes-
recht eigentlich gilt und wer das letzte Wort hat. Kénnen Sie zur Klarheit
beitragen?

Das Verhiltnis von Volkerrecht und Landesrecht ist gegenwartig Gegenstand
einer Initiative...

...der Selbstbestimmungsinitiative der SVP, die als Reaktion auf das er-
wihnte Urteil lanciert wurde.

Genau. Die Initiative ist derzeit in den eidgendssischen Raten hangig, irgend-
wann wird es darlber eine Volksabstimmung geben. Die Frage des Verhalt-
nisses von Voélkerrecht und Landesrecht befindet sich also auf der politischen
Ebene, und der Bundesgerichtsprasident greift in diese Debatte nicht ein. Wir
warten ab und schauen, was geschieht.

Dann versuche ich es mit einer anderen Frage: Als der Standerat jiingst iiber
die Selbstbestimmungsinitiative diskutierte, waren sich die Ratsmitglieder
im Unklaren dariiber, ob die Schubert-Praxis des Bundesgerichts noch gilt
- also die Mdglichkeit des Parlaments, in einem Gesetz bewusst von einem
Staatsvertrag abzuweichen. Gilt die Schubert-Praxis noch?

Auch diese Frage wiirde zu einer inhaltlichen Diskussion tiber das Thema Vol-
kerrecht und Landesrecht fithren. Ich kann und will mich dazu im Moment
nicht dussern.
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Der erwahnte Entscheid von 2012 hat bei Politikern fiir Unmut gesorgt. In
der Folge erhielten die fiir das Urteil verantwortlichen Bundesrichter bei
der Wiederwahl in der Bundesversammlung deutlich weniger Stimmen als
ihre Kolleginnen und Kollegen. Braucht es ein anderes Wahlsystem?

Das muss der Gesetzgeber entscheiden. Nur so viel: Dass die Bundesrichter
einer politischen Partei angehoéren und auf Vorschlag der Gerichtskommission
von der Bundesversammlung gewahlt werden, hat sich bewahrt. Unser Wahl-
verfahren garantiert, dass man als Bundesrichter nicht abhebt. Letztlich haben
wir ein einzigartiges Gerichtssystem: Wir sind politisch gewahlt, urteilen aber
nicht politisch.

Unter Juristen gibt es immer wieder bése Zungen, die behaupten, dass am
Bundesgericht zu wenig exzellente Kopfe wirkten. Tatsache ist, dass gemass
Gesetz so gut wie jeder zum Bundesrichter gewihlt werden konnte.

Das trifft zu, wobei in der Praxis natirlich alle 38 amtierenden Richterinnen
und Richter erfahrene Juristen sind. Anders als in anderen Landern gibt es in
der Schweiz keine Richterkaste, keinen geschlossenen Richterstand und keine
Richterlaufbahn. Das ist so gewollt und entspricht der demokratischen Tradi-
tion der Schweiz. Die vielfaltige berufliche Erfahrung der Bundesrichter - ei-
nige waren frither Kantonsrichter, andere Anwalte, Professoren oder Verwal-
tungsjuristen - sorgt fiir eine Durchmischung der Meinungen. Und das ist gut
so.

Das Bundesgericht klagt, es sei zu stark belastet. Seit der letzten grossen
Justizreform, die das Bundesgericht entlasten sollte, ist es aber erst elf
Jahre her. Was lauft falsch?

Die Justizreform, von der Sie sprechen, hat sicherlich eine Besserung bewirkt.
Doch sie ging zu wenig weit. So ist es heute beispielsweise immer noch mog-
lich, wegen einer blossen Busse, die schon von zwei unabhangigen Gerichten
bestatigt wurde, vor Bundesgericht zu ziehen. Das muss sich andern. Wir
haben heute in Lausanne und Luzern jahrlich Gber 8000 neu eingereichte
Falle - so geht es nicht weiter.

Der Bundesrat hat auf den Appell reagiert und diirfte demnichst eine Revi-
sion des Bundesgerichtsgesetzes verabschieden. Kritische Stimmen wenden
ein, dass das Bundesgericht den Rechtsschutz einschrinken moéchte. Was
sagen Sie?

Es handelt sich keineswegs um eine Abbauvorlage. Vielmehr mochten wir ei-
nerseits den Weg ans Bundesgericht 6ffnen in Bereichen, die bisher ausge-
schlossen waren. Anderseits wollen wir uns stirker auf rechtliche Grund-
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satzfragen konzentrieren. Das ist unabdingbar. Sonst ist es uns nicht langer
moglich, unsere Aufgabe als oberstes Gericht beziiglich der Qualitat der Ur-
teilsbegriindungen zufriedenstellend zu erfiillen. An kaum ein anderes natio-
nales Hochstgericht kann man derart ungefiltert gelangen wie ans Bundesge-
richt, kaum ein anderes hat 8000 Falle!

Ein Bundesrichter hat mir erzihlt, dass er iiber die Abgeschiedenheit auf
Mon-Repos iiberrascht gewesen sei. Wahrend der ersten Tage im Amt habe
er weder Anrufe noch E-Mails erhalten und sich gefragt, ob es vielleicht
ein Problem mit der Infrastruktur gebe. Doch dem war nicht so. Ist man als
Bundesrichter sehr einsam?

Die juristische Arbeit, wenn man an einem Dossier arbeitet, ist zwangslaufig
etwas einsam. Man kann einen Fall ja nicht 16sen, indem man sich mit Kollegen
austauscht oder in der Cafeteria sitzt. Es gilt: «Ich und das Dossier». Dennoch:
Richter und namentlich Bundesrichter sein ist der schonste Beruf, den es gibt,
er spiegelt die ganze Lebenswirklichkeit wider. Zumindest gilt das fiir mich:
Ich bin seit 31 Jahren am Bundesgericht tatig, und mir war an keinem einzigen

Tag langweilig.
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Die Justizinitiative ist staatspolitisch verfehlc

Die Justizinitiative wiirde zu einer inakzeptablen Schwdchung der Bundesver-
sammlung und des Bundesgerichts als Verfassungsorganen fiihren und ist aus
staats- und justizpolitischer Sicht klar abzulehnen.

Die Mitglieder des Bundesgerichts wurden seit je von der Bundesversammlung
gewahlt und - entsprechend der bis 1931 geltenden Legislaturdauer - jeweils
alle drei Jahre zu Beginn der ersten Session in der neuen Legislatur wieder-
gewahlt. Um diese Wiederwahlen nicht in so rascher Abfolge vornehmen zu
muissen, verlangerte das Parlament deren Amtsdauer auf sechs Jahre.

Seit der Griindung der Gerichtskommission, welche die Wahlen und Wie-
derwahlen vorbereitet und der Vereinigten Bundesversammlung dazu Antrag
stellt, sind samtliche zur Wiederwahl antretenden Bundesrichter und Bundes-
richterinnen wiedergewahlt worden. Beziiglich Wahlen an das Bundesgericht
ist die Vereinigte Bundesversammlung allen Antragen der Gerichtskommission
ausnahmslos gefolgt. Wo also ist das Problem?

Es gibt kein Problem. Das Schweizerische Bundesgericht, nach dem US-
Supreme Court und der britischen Gerichtsbarkeit wohl das alteste Hochstge-
richt der Welt, urteilt seit 1875 in voller Unabhangigkeit, seit bald 150 Jahren
also, Tag fir Tag, in mehr als achttausend Fallen, welche ihm jahrlich unter-
breitet werden.

Seine schopferische Rechtsprechung, namentlich im Bereich der verfassungs-
massigen Grundrechte, strahlt iiber die Landesgrenzen hinaus. Das Bundesge-
richt stellt eine im schweizerischen Rechtsbewusstsein fest verankerte Insti-
tution dar und geniesst nach allen Umfragen ungeschmalert das Vertrauen der
Bevolkerung.

Kein Bundesrichter und keine Bundesrichterin denkt bei der Bearbeitung ei-
nes Dossiers an die Partei, der er oder sie angehort. Jedes Gerichtsmitglied
weiss, handelt und urteilt danach, dass es sein Mandat nicht von einer politi-
schen Partei, sondern, auf Antrag der Gerichtskommission, von der Vereinig-
ten Bundesversammlung erhalten hat.

Die Initiative will die Auswahl der Kandidaten und Kandidatinnen fiir das Bun-
desgericht zur Expertensache machen. Das ist (neben der unwiirdigen Los-
wahl) der fundamentalste Irrtum des Begehrens: Richterwahlen sind an sich,
von der Natur der Sache her, eine hochpolitische Angelegenheit. Dies ganz
einfach deswegen, weil es sowohl fiir die Gesellschaft als auch fiir den Einzel-
nen von primordialer Bedeutung ist, wer als Richter oder Richterin amtet.
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Das ist weltweit so, auch und gerade dort, wo Richter und Richterinnen auf
nicht erneuerbare feste Amts- oder gar auf Lebzeit gewahlt oder nominiert
werden. Wie unterschiedlich die Systeme zur Richterbestellung auch seien,
iberall liegt diese in den Hianden direkt oder indirekt demokratisch legitimier-
ter Verfassungsorgane und nicht der Blackbox eines Expertengremiums, wel-
ches vom Bundesgericht nichts versteht.

108



Verfassungsgericht und «Richterstaat»

Verfassungsgerichtsbarkeit kann durchaus demokratisch ausgestaltet werden.
Sie fiihrt keineswegs zur Ausschaltung von Parlament, Volk und Stdnden, wie in
den Debatten immer wieder behauptet wird.

In der vergangenen Herbstsession lehnte der Standerat eine als Reaktion auf
die legiferierten Covid-19-Massnahmen eingereichte Motion zur Einfithrung
der Verfassungsgerichtsbarkeit auf Bundesebene ab. Die in der Debatte zum
Ausdruck gelangte Gleichsetzung von Verfassungsgerichtsbarkeit mit verpon-
tem «Richterstaat» im Sinne einer undemokratischen Ausschaltung von Parla-
ment, Volk und Standen wird der Sache nicht gerecht.

Der junge Bundesstaat war noch schwach

Verfassungsgerichtsbarkeit bedeutet die Befugnis des hochsten Gerichts, Ge-
setze auf ihre Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung zu tiberpriifen. Ge-
geniiber den Kantonen steht dem Bundesgericht seit 1875 diese Kompetenz zu.
Dazu, dasselbe auf Bundesebene zu tun, bestand damals kein Anlass, weil vom
jungen Bundesstaat - schwach, um seine Existenz ringend und ohne Finanz-
kompetenzen - keine Bedrohung der verfassungsmassigen Rechte, insbeson-
dere kein unzulassiger Eingriff in den Geldbeutel, zu befiirchten war.

Angesichts der sukzessiven Ubertragung von immer mehr Kompetenzen auf
den Bund gab es mehrere Anlaufe, die Verfassungsgerichtsbarkeit entspre-
chend zu erweitern. Vergeblich, samtliche Versuche scheiterten, entweder an
der Urne oder schon im Parlament.

Was ist vom Argument zu halten, die Verfassungsgerichtsbarkeit sei undemo-
kratisch und bedeute eine Aushebelung der Volksrechte; das letzte Wort in
strittigen Fragen miisse der Gesetzgeber oder gegebenenfalls das Stimmvolk
haben? Das Argument greift zu kurz. Denn es gibt verschiedene Modelle von
Verfassungsgerichtsbarkeit, weitgehende und zurtickhaltende.

Zum Thema befragt, hatte sich das Bundesgericht in fritheren Jahren zwar
nicht zum Grundsatz, ob Verfassungsgerichtsbarkeit einzufiihren sei oder
nicht, geaussert, jedoch darauf hingewiesen, dass es von den in Betracht kom-
menden Varianten das sogenannte «konkrete Normenkontrollverfahren» be-
vorzugen wirde. Dieses besteht in der nur vorfrageweisen Prifung der im
Prozess umstrittenen Gesetzesnorm und bei negativem Priifungsergebnis in
deren fehlender Anwendung im Einzelfall, nicht jedoch in der abstrakten Prii-
fung der Gesetzesbestimmung selber.
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Daher ist die gedusserte Befiirchtung, das Bundesgericht kdnnte vom Parla-
ment verabschiedete, unter Umstanden vom Volk in einer Referendumsab-
stimmung angenommene Gesetze aufheben, von vornherein unbegriindet.

Zuriickhaltung bei politischen Wertungen

Hinzu treten als flankierende Massnahmen die (vom Supreme-Court entwi-
ckelten) Grundsatze von «political question» und «judicial-self-restraint», die
bedeuten: Wo es sich um politisch umstrittene Fragen handelt, die so oder an-
ders beantwortet werden konnen, hat ein Verfassungsgericht, gerade in der
Schweiz mit ihren ausgebauten Volksrechten, nicht einzuschreiten bzw. Zu-
riickhaltung zu tben.

Beispiel hiefiir ist just die im NZZ-Ratsbericht vom 13. September 2022 er-
wahnte Volksabstimmung tiber die AHV-Reform 21, welche das Bundesgericht
niemals korrigiert hatte, auch nicht, wenn deren Ergebnis anders ausgefallen
ware. Denn die Rentenalter von Mann und Frau sind weder verfassungs- (ins-
besondere nicht durch die Rechtsgleichheit) noch menschenrechtlich deter-
miniert. Vor solchen Fehlschliissen haben sich sowohl das Bundesgericht als
auch der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) wohlweislich
gehiitet.

Nebenbei gesagt: Dass der EGMR, wie in der Ratsdebatte gesagt wurde, als
verfassungsgerichtliche Instanz gentige, offenbart ein seltsames Staatsver-
standnis, ist doch kaum einsehbar, dass die Schweiz als souveranes Land be-
zlglich Schutz der Grundrechte auf ein internationales Gericht angewiesen
sein solle.

Verfassungsgerichtsbarkeit kann demokratisch ausgestaltet werden. IThre Ein-
fihrung wiirde die Schweiz nicht zu einem Richterstaat machen. Dass der
Standerat mit der Ablehnung der Motion sie im Grundsatz nicht will und damit
den Weg zum demokratiekompatiblen Modell der konkreten Normenkontrolle
verbaut, ist aus rechtsstaatlicher Sicht zu bedauern. Der nichste Anlauf bleibt
abzuwarten.
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40 Bundesrichter sind 20 zu viel

Die Reform der Bundesrechtspflege stockt. Statt dass man Kosmetik betreibt, ist
eine Losung gefragt, die ein auf die Hdlfte verkleinertes Bundesgericht effizient
arbeiten ldsst — ohne Abbau von Rechtsschutz.

Das Bundesgericht ist seit Jahren iiberlastet, der Handlungsbedarf ist unbe-
stritten. Dennoch verzichtete das Parlament 2020 auf die Revision des Bun-
desgerichtsgesetzes (BGG). Zurzeit arbeitet eine Expertenkommission an ei-
ner Neuauflage der Revision, um die unumstrittenen Punkte umzusetzen.
Gleichzeitig ist das Bundesgericht seinerseits daran, sich neu zu organisieren;
es hat beim Parlament Antrag auf zwei zusatzliche Richterstellen eingereicht.

Im Lichte dieser rein kosmetischen Vorkehren, welche an der chronischen
Uberlastung rein gar nichts dndern werden, gleicht unser héchstes Gericht je-
nem berithmten Kranken, der bestidndig die Lage wechselt, weil er sich Er-
leichterung davon verspricht. Die richtige Therapie bestiinde darin, das Bun-
desgericht nicht zu vergrdssern, sondern zu verkleinern. Die Griinde werden
nachfolgend dargelegt.

Das Bundesgericht als Urteilsfabrik

Wenn Biirger und Birgerinnen unter sich oder mit dem Staat in Streit geraten,
geht es zunachst immer um die Klarung von «Tatfragen» im Sinne von «Was ist
passiert?», «Was ist bewiesen?». Diese Feststellung der im Konfliktfall umstrit-
tenen Tatsachen - im juristischen Jargon «Sachverhalt» genannt - obliegt an
sich den erst- und zweitinstanzlichen Gerichten der Kantone sowie den eid-
gendssischen Vorinstanzen wie namentlich dem Bundesstraf- und dem Bun-
desverwaltungsgericht, nicht hingegen dem Bundesgericht. Dieses ist eigent-
lich nur fiir sogenannte «Rechtsfragen» zustandig, also fiir die Frage nach der
Rechtsfolge: Was ergibt sich rechtlich aus dem von der letzten kantonalen
oder eidgenodssischen Vorinstanz durch Beweisfiihrung festgestellten Sach-
verhalt?

Nun zeigt sich aber, dass es bei vier Fiinfteln der jahrlich rund 8000 neuen
Dossiers, mit denen sich das Bundesgericht auseinandersetzen muss, doch um
Tatfragen geht, was eigentlich die Vorinstanzen zu klaren hatten. Wie ist das
moglich? Durch den einfachsten Anwaltstrick der Welt: Man tragt eine so-
genannte Tatsachenkritik als rechtlich verkleidete Riige vor, etwa indem man
Willkiir anprangert. Willkiir ist eine Rechtsfrage - also ist das Bundesgericht
gehalten, die Willkiirriige zu priifen - was zur Beschwerdeflut fithrt.
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In nahezu neun von zehn Fallen resultiert dabei fiir die Rechtsuchenden ein
Urteil, das ihnen nichts bringt - ausser Spesen nichts gewesen. Das Bundes-
gericht ist also mit dem geltenden BGG gezwungen, in 86 bis 87 Prozent aller
Falle nicht nur ein fiir die Beschwerdefithrenden negatives Urteil zu erlassen,
sondern dieses auch (zumindest summarisch) zu begriinden. Daraus erwachst
dem Bundesgericht - vom Steuerzahler zu berappen - ein unverhaltnismas-
siger Aufwand. Dieser absorbiert einen Grossteil seiner personellen Ressour-
cen, die ihm fiir die Erfillung der verfassungsmassigen Aufgaben als hochs-
tem Gericht (Rechtskontrolle, Rechtsfortbildung, Gewahrleistung einheitlicher
Rechtsordnung im Bundesstaat) fehlen.

In finanzieller Hinsicht passiert der fiir das bundesgerichtliche Massenge-
schaft erforderliche Gesamtaufwand gerade die 100-Millionen-Marke. An die-
sem unhaltbaren Zustand wird sich nie etwas andern, solange die Mehrheit im
Bundesparlament in ihrem aus dem Postkutschen-Zeitalter stammenden Ver-
standnis der letztinstanzlichen Bundesrechtspflege verharrt.

Bundesgericht muss selber entscheiden kénnen

Die einzige sachgerechte und nachhaltige Losung besteht darin, dem Bun-
desgericht - wie es fiir jedes hochste Gericht der rechtsstaatlich-zivilisierten
westlichen Hemisphare zutrifft - endlich die Kompetenz einzuraumen, selber
zu entscheiden, welche Beschwerden Gegenstand eines materiell begriinde-
ten Urteils sein sollen und welche nicht.

Klug ausgestaltet fiihrt ein solches Verfahren in keiner Weise zum Abbau von
Rechtsschutz. Das Bundesgericht miisste einerseits weiterhin samtliche Be-
schwerden annehmen und priifen. Es sollte aber bei negativem Prifungser-
gebnis auf die bisher vorgeschriebene urteilsmassige Begriindung verzichten
kénnen.

Andererseits wiirden alle Beschwerden, welche unter dem jetzigen Zustand
Erfolg haben (das sind wie erwédhnt 13 bis 14 Prozent), vom Bundesgericht wei-
terhin geschiitzt. Denn das Bundesgericht schreitet immer zur Gutheissung,
sobald es sieht, dass die Vorinstanz eine Rechtsverletzung begangen hat. Das
ware auch in Zukunft so.

Unter einem solchen System wiirde es nicht 38 und bald 40 Bundesrichter
und Bundesrichterinnen brauchen, 20 wiirden vollauf geniigen. Darin liegt ein
Sparpotenzial von mindestens 20 bis 30 Millionen Franken, was auch die Fi-
nanzpolitiker in den Raten interessieren misste.
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Eigentlich geniesst das Bundesgericht auch bei den eidgendssischen Raten
grosses Vertrauen. Gleichzeitig traut man ihm aber offensichtlich keine Ver-
fahrensidnderung zu, die es in der Effizienz seiner Aufgabenerfiillung als letzte
Instanz starken wiirde - ein Anwendungsfall sozialpsychologischer Schizo-
phrenie. Diese Irrationalitat verhindert seit Jahrzehnten die Weiterentwick-
lung der Bundesrechtspflege, die angesichts der chronischen Uberlastung des
Bundesgerichts dringend notwendig ist.
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Vorwort zu Mark E. Villiger, Handbuch der
Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK),
3. Aufl., Ziirich 2020

«1950 - 2020 = 70». Diese Gleichung bedeutet im Kontext «Siebzig Jahre Men-
schenrechtsschutz in Europa». Am 4. November dieses Jahres werden genau
70 Jahre tber den Kontinent gezogen sein, da die Europaische Menschen-
rechtskonvention (EMRK) in Rom als Antwort auf die leidvollen Erfahrungen
des Zweiten Weltkrieges in der Form eines klassischen volkerrechtlichen Ver-
trages abgeschlossen worden war. Fiir die Schweiz ist die Konvention zwar
relativ spat in Kraft getreten (Ratifizierung am 28. November 1974). Doch hat
unser Land immer wieder durch - jeweils in massgeblicher Stellung auf ver-
schiedenen Ebenen der Strassburger Institutionen tatige — grosse Personlich-
keiten Recht und Praxis der Konvention wesentlich mitgepragt. Statt vieler
seien erwahnt Stefan Trechsel, letzter Prasident der Européischen Menschen-
rechtskommission (1995-1999), und Luzius Wildhaber, erster Prasident des mit
dem 11. Zusatzprotokoll eingesetzten neuen Europaischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte/EGMR (1998-2007). Zu ihnen gehort der Autor des vorlie-
genden Werks, Mark E. Villiger, der sich ab 1983,von der Pike auf, als juris-
tischer Mitarbeiter im Sekretariat der Kommission, als Referatsleiter in der
Kanzlei des alten Gerichtshofs, als Stellvertretender Kanzler der 3. Sektion des
neuen EGMR, einen enormen Wissens- und Erfahrungsschatz erworben hatte,
bevor er 2006 zum Richter am EGMR fir das Firstentum Liechtenstein ge-
wahlt wurde, welches Amt er bis 2015 ausiibte, die letzten drei Jahre als Sekti-
onsprasident. Fragt man im Gerichtsalltag als mit einer EMRK-Frage befasster
Bundesrichter seine Gerichtsschreiberin «Was steht bei Villiger?», ist immer
sein «Handbuch der EMRK» gemeint - eine verkiirzte Betrachtungsweise, wie
sie im Buche steht, ist der eminente Volkerrechtler doch u.a. Verfasser des (in
englischer Sprache - erschienenen) Commentary on the 1969 Vienna Conven-
tion on the Law of Treaties (Leiden/Boston, 2009). Dieses Ubereinkommen
iiber das Recht der Vertrage ist seinerseits fiir die Auslegung der EMRK, nach
der Rechtsprechung des EGMR, wenn auch meist nur implizit oder gewohn-
heitsrechtlich herangezogen, von hoher Bedeutung, namentlich, was die te-
leologische Auslegung anbelangt, welche im Bestreben, einen effektiven Men-
schenrechtsschutz zu erreichen, Sinn und Zweck der Vertragsbestimmung in
den Vordergrund riickt, wobei der Gerichtshof sich aber nicht iiber den ge-
wohnlichen Wortlaut der EMRK und der Zusatzprotokolle hinwegsetzen kann.

15



Was Prof. Dr. Dietrich Schindler zur ersten (1993) und Bundesrat Arnold Koller
zur zweiten Auflage (1999) festgestellt hatten, beansprucht fiir die dritte, voll-
standig neu bearbeitete Auflage - a fortiori - Giltigkeit: Wer sich, sei es als
Richter, sei es als Rechtsanwaltin, in wissenschaftlicher Forschung, universi-
tarer Lehre, judizieller oder administrativer Praxis mit der EMRK zu befassen
hat, kommt an Mark E. Villigers - schon jetzt legendarem - Handbuch nach wie
vor nicht vorbei. Ein solches ist es in der Tat, kein Kommentar, der Lehrmei-
nungen kompiliert, sondern es ist ein Kompass, ein Wegweiser durch die kom-
plexe, weit ausholende, tief lotende - nicht durchwegs widerspruchsfreie -
EGMR-Rechtsprechung. Die thematische Vielschichtigkeit dieser Praxis spie-
gelt die grundlegenden politischen, 6konomischen und soziokulturellen Ver-
anderungen, welche den Alten Kontinent in den letzten Jahrzehnten erfasst
haben. Es lohnt sich nicht nur, wissenshalber im Buch zu lesen; seine Lektiire
ist vielmehr ein Vergniigen. Denn es liest sich leicht - dank der klaren und ex-
akten Sprache des lebenslangen Gerichtsjuristen und Richters wissenschaftli-
chen Formats, dem die dienende Funktion des Rechts offensichtlich am Her-
zen liegt. So wahnt man sich bei der Lektiire niemals verloren, ist vielmehr
stets orientiert, auch dank der vielen Verweise, welche die Zusammenhange
erschliessen. Das Werk verschafft damit direkt und rasch Uberblick tiber die
mannigfaltigen Rechtsprechungslinien des Gerichtshofs, wobei die Schweizer
Falle zu den materiellen Garantien der EMRK und einzelner Protokolle jeweils
separat am Ende eines Kapitels referiert werden. Besonders beeindruckt das
Buch durch seine Geschlossenheit in der inhaltlichen und formalen Darstel-
lung, wie sie nur die Arbeit eines Einzelnen hervorbringen kann, die Frucht
standigen Bemiihens, getragen von der Liebe zur Sache - «Genie ist Fleiss»
(JW. von Goethe).So hat sich das Warten seit 1999, wahrend tber 20 Jahren,
mehr als gelohnt; Mit der dritten Auflage seines Handbuchs hat der Autor
der jubilierenden EMRK, allen an ihr Interessierten und sich selber - teilt er
doch deren Jahrgang - das denkbar schonste Geschenk gemacht. Die EMRK
ist mit Abstand die erfolgreichste aller Konventionen des Europarates, ins-
besondere, was ihre institutionelle, prozedurale und inhaltlich-materielle Re-
levanz fiir die Ausgestaltung der nationalen Rechtsordnungen und die prak-
tisch-konkrete Rechtsanwendung im Einzelfall anbelangt. Diese Erfolgsbilanz
ist aus Sicht der schweizerischen Justiz zu bestatigen. Die Etablierung und
- dank sptrbar verbesserter Funktionsfahigkeit des Gerichtshofs erreichte -
Konsolidierung eines weltweit einzigartigen Systems, welches fiir mehr als
800 Millionen Menschen in 47 Europaratslandern den Schutz der Menschen-
rechte durch eine justiziable und vollstreckbare Individualbeschwerde «X. ge-
gen Staat Y.» gewahrleistet, ist — rein objektiv betrachtet — unbestreitbar eine
grosse rechtskulturelle Errungenschaft, die ernsthafterweise nicht infrage ge-
stellt werden kann. Daran dndert immer wieder laut werdende Kritik an ein-
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zelnen EGMR-Urteilen nichts. Nattirlich hat man als nationale Richterperson
keine Freude daran, wenn die von ihr verantwortete Entscheidung den Stress-
test der EMRK-Priifung durch den EGMR nicht besteht, vor allem in Fallen,
in denen man gelegentlich den Eindruck gewinnt, dass sich «Strassburg» tief
in die Auslegung des Landesrechts hineinbegibt, z.B. bei der Frage nach dem
Vorliegen einer gentigenden gesetzlichen Grundlage. Aber Solches liegt nun
einmal in der Natur der Sache. Die Jurisprudenz ist keine exakte Wissenschaft.
Das Verstandnis des EGMR hinsichtlich der Konvention als living instrument
in Verbindung mit der (sogenannten) dynamischen Auslegung zeitigt bisweilen
Ergebnisse, die man mit guten Griinden infrage stellen konnte. Glicklicher-
weise geschieht das nicht allzu oft, was vielleicht auf den in den letzten Jah-
ren intensivierten Dialog unter den Hochstgerichten Europas zuriickzufithren
ist. Insgesamt ist man aus Schweizer Sicht geneigt, dem Gerichtshof, Schutz-
patron der Jubilarin, das Niklaus von Fliie (1417-1487) zugeschriebene Wort zu-
zurufen: «Macht den Zaun nicht allzu weit.» Denn Begrenzung bedeutet auch
Bewahrung. Entsprechend in der Pflicht stehen die nationalen Gerichte, so-
weit es um die Befolgung der EGMR-Rechtsprechung geht.
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Graubiinden und das Bundesgericht — Rosinen aus
50 Jahren verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung

Festvortrag, gehalten von Prof. Dr. Ulrich Meyer, Prisident
Bundesgericht, Lausanne/Luzern, anlisslich der Veranstaltung
50 Jahre Verwaltungsgericht Graubiinden, Chur, 7. Juni 2019

Sehr geehrte

Herr Prasident des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden

Herr Vizeprasident

Frau Verwaltungsrichterin und Herren Verwaltungsrichter

Damen Aktuarinnen und Herren Aktuare

Frau Praktikantin und Herr Praktikant, Frau Kanzleichefin und Damen Sekre-
tarinnen

Mit dieser meiner ersten Anrede ist das Geburtstagskind umfassend begriisst.
Das ist vom Anfang bis zum Schluss die Hauptsache, sind wir doch um Ihret-
wegen versammelt: «Freude herrscht»!",

Was passierte nun vor 50 Jahren? Der Bundesrat setzte auf den 1. Oktober
1969 das von den Eidgenodssischen Raten am 20. Dezember 1968 verabschie-
dete Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren in Kraft’. Dieses VwVG war
ein grosser Wurf — und bleibt es auch 50 Jahre spater, eine epochale juris-
tische Errungenschaft: Der Verwaltungsakt - die Verfiigung — unterliegt seit-
her der Beschwerde (vgl. Art. 44 VwVG), gerichtet, direkt oder indirekt, an eine
verwaltungsunabhdngige gerichtliche Instanz (vgl. Art. 47 lit. a-d VwVG). Es war
die Einfihrung der allgemeinen Verwaltungsgerichtsbarkeit nach dem Sys-
tem der Generalklausel (mit enumerierten Ausnahmen) auf Bundesebene, des
Anfechtungsstreitverfahrens schweizerischen Zuschnitts, wie es einige we-
nige Kantone kannten - eine Vorreiterrolle spielte sehr frith der Kanton Basel-
Stadt -, wie es von Bundesrechts wegen in speziellen Bereichen schon exis-
tierte (z.B. in der Gerichtsbarkeit auf dem Gebiet der Sozialversicherung) und
wie es die fiihrenden universitaren Lehrer sowie mehrere Schweizerische Ju-
ristentage seit den 1940er-Jahren gefordert und gegen den Widerstand der

I Adolf Ogi, Bundesrat 1987-2000, s. Urs Altermatt, Die Schweizer Bundesrite. Ein biographi-
sches Lexikon, 2. A., Ziirich 2019, S. 624.
2 Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021.
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Bundesverwaltung nach langem Ringen mit Erfolg durchgesetzt hatten®. Das
VwVG kodifizierte beziiglich der Anforderungen an ein rechtsstaatliches Ver-
fahren die tiber Jahrzehnte hin entstandene reiche und gefestigte verfassungs-
gerichtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts. Wer waren diese Grossen?
Allen voran: Max Imboden, André Grisel, Fritz Gygi - und das Biindner Urge-
stein Zaccaria Giacometti (1893-1970), der aus jener weltberiihmten Kinstler-
familie des Bergells stammende liberal-demokratische Staatsdenker, Professor
an der Universitit Ziirich?, den ich hier zu Worte kommen lasse.

«Der Grundsatz der formellen und materiellen Verfassungsmassigkeit der
staatlichen Funktionen sowie der formellen und materiellen Gesetzmassigkeit
der Verwaltung und Rechtsprechung bedarf (...) naturgemass der Sicherstel-
lung. Es miissen Garantien geschaffen werden gegen mogliche Ubertretungen
dieser Grundsatze durch die rechtsanwendenden Organe, d.h. gegen Kompe-
tenzlberschreitungen der staatlichen Behorden und gegen unmittelbare oder
mittelbare materielle Gesetzwidrigkeiten der Exekutive und Justiz, besteht ja
immer eine gewisse Spannung zwischen Recht und Wirklichkeit. Als spezifi-
sche und wirksamste Garantie kommt (...) die Rechtskontrolle der staatlichen
Funktionen in Betracht. Diese Kontrolle kann nur eine richterliche sein, nach-
dem allein die Justiz kraft ihrer Rechtsfeststellungsfunktion im konkreten Streit-
falle eine objektive Anwendung des Rechts gewdhrleistet. Der formelle Rechts-
staat im Sinne der Herrschaft des Gesetzes» - rule of law!® - «erscheint erst
dann vollendet, wenn nicht nur eine richterliche Rechtskontrolle der Recht-
sprechung besteht - was schon lange eine Selbstverstiandlichkeit ist — sondern
neben einer richterlichen Priifung der Verfassungsmdssigkeit der Gesetze in der
Gestalt einer Verfassungsgerichtsbarkeit vorab auch eine richterliche Kontrolle
der formellen und materiellen Gesetzmdssigkeit der Verwaltung im Sinne einer
Verwaltungsgerichtsbarkeit eingesetzt wird» °.

3 Vgl. zum Ganzen Andreas Kley, Geschichte des 6ffentlichen Rechts der Schweiz, 2. A., Zii-
rich/St. Gallen, S. 403 ff.

4 Andreas Kley, Von Stampa nach Ziirich. Der Staatsrechtler Zaccaria Giacometti, sein Leben
und Werk und seine Bergeller Kiinstlerfamilie.

5 Anmerkung U. Meyer.

¢ Zaccaria Giacometti, Die Gewaltentrennung, in: Alfred Ko6lz (Hrsg.), Zaccaria Giacometti,
Ausgewahlte Schriften, Ziirich 1994, S. 52. Hervorhebungen durch U. Meyer.
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Frau Standesprasidentin

Sehr geehrte Mitglieder des Grossen Rates

Commembers, Commembras dal parlament e membri del parlamento

Stima Signur President

Herr Regierungsvizeprasident

Herren Regierungsrate

Herr Kanzleidirektor

Sehr geehrte Vertreter der Biindner politischen, gerichtlichen, administra-
tiven, kirchlichen und militarischen Behdrden auf Stufe Kanton, Regionen,
Kreise und Gemeinden

Getreue, liebe Miteidgenossen

Meine Damen und Herren

Mit meiner Zitation von Zaccaria Giacometti, einem der bedeutendsten
Staats- und Verwaltungsrechtslehrer, welchen die Schweiz je hatte, stimme
ich das Loblied auf den Kanton Graubtinden an. Und ich fahre in meinem Ge-
sang liebend gerne fort. Warum? Weil die Biindner vor 50 Jahren, im Jahre 1969,
dem Bunde sogleich auf dem Fusse folgten — ohne dass sie es gemusst hdtten! Ein
reiner Akt freundeidgendssischer Freiwilligkeit! Denn die bundesgesetzliche
Verpflichtung, im allgemeinen Verwaltungsrecht als letzte kantonale Instan-
zen verwaltungsunabhangige Gerichte einzusetzen, folgte erst 23 Jahre spater.
Bis zum 15. Februar 1992 war es vielmehr bundesrechtlich durchaus zulassig,
dass (Beschwerde-)Entscheide einer kantonalen Regierung oder Verwaltungs-
behorde Anfechtungsobjekt fiir die Staatsrechtliche Beschwerde oder die Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht bilden konnten’ (mit der
Folge, dass dieses nicht an deren Tatsachenfeststellungen gebunden war).
Was sich 1969 im Kanton Graubiinden abspielte, ist ein selten schénes, um
nicht zu sagen: ideales Zeugnis gelebter Bundesstaatlichkeit und echten Fode-
ralismus. Kantone und Bund verwirklichen im Gleichschritt das, was sich als
sachlich geboten, verniinftig, weiterfiihrend, zukunftsgerichtet, staatserhal-
tend abzeichnet. Dazu gehort nun einmal - nach 50 Jahren Verwaltungs-
rechtspflege wissen wir es definitiv - die Schaffung unabhangiger Verwal-
tungsgerichte, wie der Jubilar einer ist. Das moéchte niemand mehr missen,
weder inner- noch ausserhalb des Gebietes der drei Biinde.

Der Kanton Graubiinden schuf aber 1969 weit mehr als ein reines Verwal-
tungsgericht, wie die Organisation und Kompetenzen der fiinf Kammern zei-
gen: die 1. Kammer ist vorab zustandig fiir die politischen Rechte, eine pri-

7 Art. 98a des Bundesgesetzes tiber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG), einge-
fithrt durch Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 (AS 1992 288; Botschaft vom 18. Marz 1991,
BBI 1991 I1 465).
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mordiale Kompetenz in einem so vielschichtigen und weitlaufigen Kanton, wie
Graubiinden es ist mit seinen rund 200’000 Einwohnern, 11 Regionen, 39 Krei-
sen und 106 Gemeinden, drei Amtssprachen - der einzige Kanton -, unter-
schiedlichen Traditionen und Glaubensbekenntnissen, 150 Talern, 615 Seen
und 937 Berggipfeln. Die 1. Kammer entscheidet, wer sich in Graubiinden auf-
halten, niederlassen und das Biirgerrecht erwerben darf, urteilt in den Berei-
chen Fremden-, Gewerbe- und tibrige Polizei, Grundbuch, Grundstiickerwerb
durch Personen im Ausland, Konzessionen, Personal-, Anwalts- und Notariats-
recht, Erziehung und Kultur, Strassen und Wasser, Submissionen, ¢ffentliche
Dienste und Sachen. Die 2. und 3. Kammer sind im Sozialversicherungsrecht
tatig, die 2. zustandig fir AHV, Unfall- und Arbeitslosenversicherung, beruf-
liche Vorsorge, Erganzungsleistungen, Erwerbsersatzordnung, Familienzula-
gen und Opferhilfe, die 3. fur die Militar-, Invaliden- und Krankenversicherung
(einschliesslich Zusatzversicherungen nach Versicherungsvertragsgesetz®) so-
wie Gesundheitswesen, Sozialhilfe und unentgeltliche Prozessfiihrung. In der
4. Kammer geht es ums Geld: Gebiihren, Ersatzabgaben, Perimeter und tbrige
Beitrage, kantonale, kommunale, Kirchen- und direkte Bundessteuern. Kurta-
xen und Tourismusforderungsabgabe, Enteignung, amtliche Schatzung, Kata-
strophenhilfe, Feuerwehr und Zivilschutz. Die 5. Kammer schliesslich ist zu-
standig fir Baurecht, einschliesslich Bauen ausserhalb der Bauzonen (BAB),
Natur-, Heimat- und Denkmalschutz, Ortsplanung, Umwelt- und Gewasser-
schutz, Wald, Gebaude, Elementarschaden, Landwirtschaft. Und ganz beson-
ders verdient festgehalten zu werden: das Verwaltungsgericht Graubtinden ist
auch kantonales Verfassungsgericht.

Nun spreche ich kurz von mir. Denn die Frage drangt sich auf: Wieso komme
ich dazu, vor IThnen die Ansprache zum Jubilaum «50 Jahre Verwaltungsgericht
Graubtinden» halten zu dirfen? Gewiss, ich bin Bundesgerichtsprasident. Aber
das ist eine rein formelle Legitimation®, keine durch die Sache gerechtfertigte.
Wie Sie wohl wissen, hat der Bundesgerichtsprasident in der Rechtsprechung
nichts zu sagen, er kann kein prasidiales Machtwort sprechen - in der Konfe-
renz der sieben AbteilungsprasidentInnen kommt ihm bloss beratende Stimme
zu'® -; er hat nur gegeniiber dem Parlament (und der Presse) gegebenenfalls
den Kopf hinzuhalten dafiir, wie wir 38 Bundesrichterkollegen und -kollegin-
nen, auf die sieben Abteilungen verteilt, urteilen. Der Bundesgerichtsprasi-
dent ist also in der taglichen Spruchpraxis des hochsten Gerichts ein blosses
einfaches und schlichtes Mitglied irgendeiner Abteilung, in meinem Fall der
am Standort Luzern wirkenden II. sozialrechtlichen Abteilung. Nur hier be-

8 SR221.229.1.
9 Art. 14 Abs. 3 zweiter Satz Bundesgerichtsgesetz (BGG), SR 173.110.
10 Art. 10 Abs. 2 Bundesgerichtsreglement (BGerR; SR 173.110.131).
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gegne ich beruflich dem Verwaltungsgericht Graubiinden, seiner 3. oder auch
2. Kammer, dies aber gliicklicherweise nur selten. Das Verwaltungsgericht
Biindens als kantonales Versicherungsgericht nach Art. 57 ATSG", erfiillt seine
Aufgabe so gut, dass nur in wenigen Fallen eine Beschwerde den Weg an den
Vierwaldstattersee findet. Hierin liegt, naher betrachtet, meine personliche
Waurzel, meine richterliche Betroffenheit zum heutigen Anlass: Denn nicht nur
schuf der Bundesgesetzgeber 1968 /69 das VwVG, sondern er dnderte gleich-
zeitig das Bundesgesetz tiber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG)
u.a. dahingehend, dass er das bisher eine eigenartige Sonderexistenz fiihrende
Eidgendssische Versicherungsgericht (EVG) per 1. Oktober 1969 in die allge-
meine Bundesverwaltungsrechtspflege integrierte. Das EVG beurteilte Ver-
waltungsgerichtsbeschwerden auf dem Gebiet der Bundessozialversicherung
und «galt» seither als «organisatorisch selbstandige sozialversicherungsrecht-
liche Abteilung des Bundesgerichts»"? bis das Inkrafttreten des Bundesge-
richtsgesetzes (BGG) vom 17. Juni 2005 am 1. Januar 2007 diesem seit 1968 /69
wahrenden Zwitterzustand des EVG ein Ende setzte und es mit dem Bundes-
gericht fusionierte®. Seither erst gibt es ein einziges Bundesgericht, am Sitz in
Lausanne (seit 1875) mit den je zwei zivil- und 6ffentlichen Abteilungen sowie
der Strafrechtlichen Abteilung und am Standort Luzern mit den beiden sozial-
rechtlichen Abteilungen (seit 2007)".

Sie sehen, sehr geehrte Festgemeinde: meine Legitimation, heute zu Ihnen
sprechen zu dirfen, ist schmal, da materiellrechtlich eng begrenzt, auf das
Sozialversicherungsrecht beschrankt. Dazu gesellt sich nun aber doch der -
nach meiner Uberzeugung: rechtserhebliche - Umstand, dass ich dem Kan-
ton Graubiinden im Laufe meines bald 66-jahrigen Lebens auf wohl hundertfa-
che Art und Weise begegnet bin. Keine Bange, ich werde Sie nicht mit biogra-
phischen Einzelheiten langweilen. Aber von einigen nachhaltigen Eindriicken
und pragenden Erlebnissen - Rosinen eben -, welche den kulturellen Reich-
tum Bindens aufleuchten lassen, will ich Thnen berichten, bevor wir uns dann
zusammen dem Ernst des Lebens zuwenden: der staats- und verwaltungs-
gerichtlichen Praxis des Bundesgerichts im Verhaltnis zu seiner Vorinstanz,
dem Verwaltungsgericht des Kantons Graubtinden. Dass ich diesen Konnex

Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts vom 6. Oktober
2000; SR 830.1.

12 vgl. Art. 122 OG.

13 Art.131f. BGG.

«Sozialrechtlich» deswegen, weil die beiden Luzerner Abteilungen Rechtsgebiete {iber die
Bundessozialversicherung hinaus tibernommen haben, vgl. Art. 34 f. BGerR. Zum Zusam-
menwachsen von Bundesgericht und EVG als urspriinglich vollstindig getrennten Organen
der Bundesrechtspflege s. Ulrich Meyer, Vom Vierwaldstéttersee an den Lac Léman - Weg-
marken einer juristischen Reise, in: ZBJV 154,/2018 S. 319 ff.
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von Ausserrechtlichem mit der Rechtsanwendung bewusst kniipfe, folgt aus
meiner seit dem 1. Juli 1981, in bald 38-jahriger Bundesgerichtspraxis, gewon-
nenen Einsicht, dass es die reine Rechtslehre weder gibt noch geben kann. Da-
her haben wir uns als Richter und Richterinnen zuallererst mit uns selbst, un-
serem (teils unbewussten) Vorverstandnis, auseinanderzusetzen. Wie sieht das
Meinige im Falle des Kantons Graubiinden aus?

Von Anbeginn meines eigenen bewussten Wahrnehmens, Fithlens und Den-
kens stand ich im Banne der geschichtlichen, kiinstlerischen und literarischen
Traditionen der drei Biinde. Zuerst Alois Carigiets und Selina Chonz's Bande,
ich habe sie auswendig gekonnt und selbstverstandlich meinen vier langst er-
wachsenen Kindern mitgegeben, zuhanden der nachsten Generation: Schel-
len-Ursli; Flurina und das Wildvoglein; Der grosse Schnee; Zottel, Zick und
Zwerg; Birnbaum, Birke und Berberitze; Maurus und Madleina: ein Erziehungs-
, ein Kulturgut ersten Ranges. Dann der Jirg Jenatsch, dieses grossartige
Epos von Conrad Ferdinand Meyer {iber Zeiten, da die drei Biinde im Brenn-
punkt europaischer Politik standen. Und vor allem der in Davos spielende Zau-
berberg Thomas Mann’s, mein Lieblingsbuch, itber den Hans Castorp, dieses
«Sorgenkind des Lebens», der seinen Vetter Joachim Ziemssen auf drei Wo-
chen im Lungenkurort besuchen wollte und schliesslich sieben Jahre blieb.
Friedrich Diirrenmatts Versprechen, dieses geniale Requiem auf den Kriminal-
roman (eine bleibende Ungerechtigkeit, dass er nicht den Nobelpreis erhielt!),
das in Graubiinden seine Losung fande - wenn da nicht der Zufall ware - und
von Chur aus erzahlt wird. Mein durch Thomas Mann’s Felix Krull, Geschichten
eines Hochstaplers, inspiriertes Abenteuer, als 17-jahriger, zwar nur angelern-
ter, aber sein Metier in Balde mit Inbrunst wahrend der gesamten Sommerfe-
rien 1970 ausiibender Hilfskellner im Hotel Waldhaus St. Moritz (die Direktion
wollte mich behalten, partout nicht zuriick aufs Gymnasium gehen lassen).
So musste mein Doktorvater, der Altmeister des Sozialversicherungsrechts,
Prof. Dr. Dr. h.-c. Alfred Maurer, aus Graubiinden stammen, aus Schiers im
Prittigau”. Vom legendiren Rechtshistoriker und Sachenrechtler an der Uni-
versitat Bern Professor Peter Liver, aus Flerden stammend, Biindner Regie-
rungsrat von 1936-40, ganz zu schweigen, von dem ich als Student auf den Le-
bensweg mitbekam, dass das Bundesgericht zwar das letzte Wort, aber nicht
immer Recht hat. Schliesslich Jean Rudolf von Salis, diesem grossen Européer,
der wesentlichen Anteil daran hatte, dass die Schweiz den Zweiten Weltkrieg
heil Gberstand, nachher aus ihrer Isolation der absoluten Neutralitat heraus-
fand und der uns gerade heute so viel zu sagen hatte. Nicht weniger beein-
druckt haben mich viele Male die wunderschonen teils wilden, teils lieblichen

15 Alfred Maurer, Beschwerlicher Aufstieg, Erinnerungen eines Juristen, 2 Binde, Basel und

Frankfurt a.M., 1990.
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Landschaften Graubiindens: das Bundeslager der Pfadfinder 1966 im Dom-
leschg, Zelt, Kochstelle und Latrine im Wald aufgebaut, direkt am Hinterrhein
bei Rodels-Realta. Mit dem Velo Lukmanier, Albula, Bernina iiberquert, Enga-
din, Biindnerherrschaft und Livinental durchfahren. Mit meiner Schwester, auf
den Rollstuhl angewiesen, am Heck des VW Kafers 1200 an einem Trager be-
festigt, konnten keine Berge bestiegen, nur Passe iberquert werden, von de-
nen es auf den 7105 km2 Biindens einige hat, z.B. den Ofenpass, dessen Strasse
anfangs der 1960er-Jahre noch nicht geteert, abschussig, ein einziger Schre-
cken war, hinab ins Val Miistair, dem klosterlichen Weltkulturerbe entgegen,
untergebracht im Hotel zu Santa Maria, verwoéhnt vom Wirt mit seinen eigen-
handig gepfliickten Erdbeeren (nie haben sie mir besser geschmeckt), Jahre
spater der Ausgangspunkt fiir Wanderungen nun mit meiner eigenen Familie,
nach Li mit der (damals) hochst gelegenen Post Europas, oder an den Lai da
Rims, vorbei am Fusse des Pizzo Umbrail, weiter bis zum Pass und mit dem
Postauto zuriick. Ferien im Schanfigg, in Pagig, wo weiter oben, in Arosa zur
Erholung weilend, nach einer Vortragstour durch Europa, Thomas Mann An-
fangs Marz 1933 die Mitteilung erhalten hatte, er konne nach der Machtergrei-
fung der Nationalsozialisten nicht mehr ohne Gefahr fiir Leib und Leben nach
Miinchen zuriickkehren'®. Immer wieder Winterferien im Engadin, ab Chur mit
der Rhatischen Bahn, in Pontresina oder in Silvaplana am Fusse des Corvatsch.
Diesen mit seinen 3003 Metern Hohe tiber Meer sturzlos befahren, was fir
ein Genuss! Verstehen Sie, meine sehr verehrten Damen und Herren, dass ich
Graubtindens Land und Leuten nicht anders denn als mit einer tiefen Achtung
und bleibenden Zuneigung begegnen kann? Ist diese meine Haltung nun im
Sinne der strengen bundesgerichtlichen Praxis ein Ausstandsgrund? Ich iiber-
lasse Thnen das Urteil, nehme aber in Anspruch, mich als Richter zuriickneh-
men, auf kritische Distanz gehen zu kénnen", dies im Sinne des schon erwihn-
ten Friedrich Dirrenmatt, der in einem anderen Kriminalroman (Der Verdacht)
seinen Protagonisten, den Kommissar Hans Barlach, sagen lasst: «Man soll sich
seiner Liebe nicht schamen, und die Vaterlandsliebe ist immer noch eine gute
Liebe, nur muss sie streng und kritisch sein, (..)»".

Nun zur staats- und verwaltungsrechtlichen Rechtsprechung des Bundesge-
richts im Verhaltnis zum Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden.

16 Thomas Mann, Tagebiicher 1933-1934, hrsg. von Peter de Mendelssohn, Frankfurt a.M., 1977
S.IXf.

17" Dazu Ulrich Meyer, Grundvoraussetzungen richterlicher Tatigkeit, in: ZBIJV 155/2019
S.220f.

18 Friedrich Diirrenmatt, Gesammelte Werke, Bd. 4, Ziirich 1988, S. 183.
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Einen Schwerpunkt bildet klarerweise der Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland, kein Wunder, wer mochte nicht hier ein Refugium sein
Eigen nennen diirfen? BGE 112 Ib 249 gab dem Bundesgericht Gelegenheit, im
Rahmen des Bundesgesetzes tiber den Erwerb von Grundstiicken durch Per-
sonen im Ausland (BewG)"” die Rechtsnatur der von den Gemeinden ange-
ordneten Beschrankungen des Grunderwerbs durch Personen im Ausland zu
klaren: Verfiigung (in Form der Allgemeinverfiigung) oder Erlass? Nachdem
die Biindner Bauherrin die Bewilligung zur Errichtung einer Ferienhaussied-
lung in Vaz/Obervaz erhalten hatte, ersuchte sie um Bewilligung des Verkaufs
von zwei Einheiten an Personen im Ausland, was das Grundbuchinspektorat
gestiitzt auf die vom Gemeinderat vorher verhangte Bewilligungssperre ab-
lehnte. Das Verwaltungsgericht wies die Beschwerde ab, was das Bundesge-
richt, im Ergebnis, bestatigte. Zwar teilte das Bundesgericht die Auffassung
des Verwaltungsgerichts, bei der durch die Gemeinde verhangten Bausperre
handle es sich um eine Allgemeinverfiigung (die zufolge unterbliebener An-
fechtung in Rechtskraft erwachsen und fiir die rechtsanwendenden Instanzen
somit verbindlich gewesen ware) nicht, was es einlasslich begriindete. Aber,
wie so oft in der Rechtsprechung, verschiedene Wege fithren nach Rom. Denn
selbst unter Annahme eines Erlasses hielt die Biindner Regelung vor der auf
Willkiir beschrankten bundesgerichtlichen Prifung Stand, da es lediglich um
Verfahrensfragen ging, zu deren selbstandiger Regelung die Kantone nach
Art. 13 Abs. 2 BewG befugt sind. Die Bewilligungssperre der Gemeinde war so-
mit im massgeblichen Zeitpunkt objektives Recht und vom Grundbuchinspek-
torat anzuwenden. Auch im Lichte des verfassungsmassigen Grundsatz von
Treu und Glauben ergab sich nichts Abweichendes, weil sich die Bauherrin we-
der auf wohlerworbene Rechte noch frithere Zusicherungen berufen konnte.

In zwei publizierten Urteilen (BGE 130 II 290, 132 11 171) nahm das Bundesge-
richt im Falle eines Apparthotels Stellung zum komplexen Verhaltnis zwischen
offentlichrechtlichen Auflagen einer Bewilligung einerseits und dem privat-
rechtlichen Bewirtschaftungs- oder Mietverhaltnis anderseits.

Auch die behérdlich bewilligten maximal 667 von 1000 der Wohnungswert-
quoten haltenden im Ausland wohnenden Stockwerkeigentiimer hatten sich
- Voraussetzung fiir den Grunderwerb - gegentiber der ersten (bald illiquid
gewordenen) Betriebsgesellschaft verpflichtet, ihr Appartement wahrend min-
destens sechs Monaten jahrlich zur hotelmassigen Weitervermietung zur Ver-
fiigung zu stellen. Als Mietpreis wurden 43% des reinen Logementpreises der
tatsachlich besetzten Logiernachte vereinbart, ein Vertrag, der nur mit Zu-
stimmung des Grundbuchinspektorates Graubiinden aufgehoben oder abge-

19 SR 211.412.41.
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andert werden durfte. Es kam zum Verkauf (u.a.) des Sonderrechts an den
Raumlichkeiten des Restaurations- und Hotelbetriebes an eine zweite Be-
treibergesellschaft, welche wohlweislich die bestehenden fiir sie ungiinstigen
Mietvertrage nicht tbernahm und den vermietungspflichtigen Stockwerkei-
gentiimern vorschlug, neue Mietvertrage mit geanderten Konditionen abzu-
schliessen, was diese ablehnten. Mit ihrem Gesuch, die vermietungspflichtigen
Stockwerkeigenttimer seien zu mahnen, mit ihr einen wirtschaftlich tragbaren
Mietvertrag abzuschliessen, hatte die zweite Betreibergesellschaft vor dem
Grundbuchinspektorat und dem Verwaltungsgericht keinen Erfolg; sie wurde
an den Zivilrichter verwiesen. Kern des Problems war, dass mit den initialen
Mietvertragen (43%) ein wirtschaftlicher Hotelbetrieb nicht méglich war. Um
der Bewirtschaftungspflicht nachkommen zu kdnnen, musste ein gangbarer
Weg gefunden werden, die Mietvertrage zu kiindigen, um wirtschaftlich trag-
bare Mietkonditionen zu erreichen. Das Bundesgericht priifte in Auseinan-
dersetzung mit BGE 118 Ib 178 die verschiedenen in Betracht fallenden Mog-
lichkeiten und kam zum Schluss, es miisse zuldssig sein, dass die Behorde
nach den allgemeinen Regeln tiber den Widerruf bzw. die Anpassung fehler-
hafter Verfiigungen auf die urspriinglich verfiigte Vertragsgenehmigung zu-
rickkomme, wenn sich zeige, dass mit dem friher genehmigten Vertrag die
Bewirtschaftungspflicht nicht aufrechterhalten bleiben kdnne. Das BewG gebe
somit den Verwaltungsbehoérden die Befugnis, die Wohnungseigenttiimer unter
Androhung des Bewilligungswiderrufs zu ermahnen, bestimmte durch die Ver-
waltungsbehérde inhaltlich festzulegende Anderungen der Mietvertrage zu
akzeptieren. So wies das Bundesgericht die Sache an das Grundbuchinspek-
torat zuriick, damit dieses priife, ob die streitigen (u.U. ricckwirkend zu ver-
figenden) Anpassungen fiir einen wirtschaftlichen Hotelbetrieb erforderlich
und den Wohnungseigentiimern zumutbar seien (BGE 130 II 290). Nach Ab-
klarungen gelangte das Grundbuchinspektorat zum Schluss, um einen wirt-
schaftlich rentablen Hotelbetrieb zu gewahrleisten, diirfe das Vermietungs-
entgelt den Satz von 16% des Bruttobeherbergungsergebnisses nicht
ibersteigen, was aber fiir die Wohnungseigenttimer einen unzumutbaren Ver-
lust aus der Vermietung zur Folge habe, weshalb es die Bewirtschaftungsauf-
lagen fiir die Parteien mit Wirkung ex nunc et pro futuro aufhob. Sowohl das
Verwaltungsgericht Graubiinden als auch das Bundesgericht bestatigten die-
sen Verwaltungsentscheid (BGE 132 II 171).

Auf welchem Rechtsweg ist fiir die Abgeltung der aus einem neu fiir 6ffentliche
Zwecke belasteten privaten Wegrecht sich ergebenden Mehrbelastung des be-
troffenen Grundeigentiimers vorzugehen? Und unter welchem Rechtstitel ist
die Entschadigung geschuldet? Nach dem Baugesetz? Aufgrund formeller oder
materieller Enteignung? Seit BGE 118 Ib 196 wissen wir es: Der Erwerb eines
im generellen Erschliessungsplan eingezeichneten 6ffentlichen Fusswegrechts

127



iber eine Privatstrasse hat auf dem Weg der formellen Enteignung zu erfol-
gen. Das Bundesgericht bestatigte die entsprechende Auffassung des blindne-
rischen Verwaltungsgerichts.

Besonders sympathisch ist mir als ehemaligem Angehoérigen der Feuerwehr
von Signau (nicht mit dem biindnerischen Zignau zu verwechseln!) im Em-
mental das Bindner Urteil betreffend Feuerwehrpflichtersatz. Eine Ungleich-
behandlung von Mann und Frau hinsichtlich der Bezahlung von Feuerwehr-
pflichtersatz verstosst gegen die Geschlechtergleichheit gemass Art. 4 Abs. 2
BV (1874) bzw. Art. 8 Abs. 2 der geltenden BV (1999). So sah es das Biindner
Verwaltungsgericht, so sah es in insoweit harmonischer Ubereinstimmung
mit ihm das Bundesgericht. Auseinander gingen aber die Auffassungen tiber
die Folgen dieser festgestellten Verfassungswidrigkeit. Die diesbeziiglich vom
Verwaltungsgericht angefiihrten Griinde liess das Bundesgericht nicht gelten;
insbesondere betrachtete es eine Frist von nahezu 14 Jahren zur Anpassung ei-
nes verfassungswidrigen Gemeindereglementes als zu lange (BGE 123 I 56).

Rechtsgeschichte geschrieben hat der berithmte Entscheid tber das Plakat-
monopol auf privatem Grund (BGE 128 I 3). Auch wenn die Blindner Gemein-
den in weiten Bereichen der Raumplanung und des Bauwesens autonom und
ausserdem mit der Sorge fiir Ruhe, Ordnung und Sicherheit - die «niedere
Polizei» - betraut sind und sie sich daher auf die verfassungsrechtlich garan-
tierte Gemeindeautonomie berufen konnen, stellt ein rechtliches Plakatmono-
pol, soweit es privaten Grund erfasst, einen unverhaltnismassigen Eingriff in
die Wirtschaftsfreiheit dar, da eine Bewilligungspflicht, verbunden mit Sach-
normen (Plakat-Gesamtkonzept, Interventionsbefugnis u.a.m.), geniigt. So lau-
tete die Auffassung des Verwaltungsgerichts und im Wesentlichen auch jene
des Bundesgerichts, weshalb es die Beschwerde der Gemeinde «im Sinne der
Erwagungen» abwies.

Aus jiingster Zeit verdienen Erwahnung die Urteile iiber die Zweitwohnungs-
abgabe (BGE 140 1176), Romanisch als Schulsprache - welches Romanisch,
«Rumantsch Grischun» oder die Idiome, blieb offen — (BGE 1391 229, 1411 36)
und schliesslich die hochst umstrittene Gultigkeit der Fremdspracheninitia-
tive — das Bundesgericht schiitzte die vom Verwaltungsgericht bejahte Verfas-
sungskonformitat in 6ffentlicher Beratung mit der denkbar knappsten Mehr-
heit von 3 zu 2 Stimmen - (BGE 143 I 361), welche das Bindner Volk dann aber
verwarf. In allen diesen illustren Fallen entschied das Bundesgericht - zumin-
dest im Ergebnis - wie das Verwaltungsgericht, bestatigte also seine Urteile.

Meine Damen und Herren, soweit meine Berichterstattung iiber die Rosinen
aus 50 Jahren bundesgerichtlicher Rechtsprechung zum Verwaltungsgericht
des Kantons Graubiinden, das wir heute feiern. Indes, ohne Ihre Festfreude
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schmalern zu wollen: Diese Hohepunkte verwaltungs- und bundesgerichtli-
chen Zusammenwirkens widerspiegeln nicht beider Alltag. Denn in den rap-
portierten Fallen ging es wirklich um Rechtsfragen, sogar grundsatzliche
Rechtsfragen, also Fragen, wie eine Regelung zu verstehen und anzuwenden
ist. Das ist die Aufgabe, welche das Bundesgerichts als hochste Gerichtsinstanz
unseres Landes verbindlich zu entscheiden berufen ist (Art. 188 ff. BV; Art. 95
BGG). Das Bundesgericht ist Rechtskontrollinstanz, nicht Tatsachengericht. In-
des, die Praxis am Bundesgericht sieht ganz anders aus. Nach zuverlassigen
Schatzungen aus den sieben Abteilungen betreffen etwa Vierfiinftel aller be-
schwerdeweise erhobenen Rigen, im Grunde genommen und von Nahem be-
sehen, Tatsachliches: Fragen der Sachverhaltsfeststellung, der Beweiserhe-
bung und Beweiswirdigung. Das erstaunt nicht, sind ja Tatfragen - Was ist
passiert? Welcher Sachverhalt steht fest und zur Beurteilung an? - ungleich
viel haufiger als Rechtsfragen. Tatfragen sind in der gerichtlichen Tatigkeit
auch in dem Sinne praktisch wichtiger als Rechtsfragen, weil sie, je nachdem,
wie die Antwort auf sie ausfallt, unmittelbar verfahrens- oder prozessent-
scheidend sind. Jeder Rechtsanwalt, jede Rechtsanwaltin weiss: Prozesse wer-
den nur selten aus rechtlichen Griinden gewonnen, aber sehr oft aus tat-
sichlichen Griinden verloren®’. Die Hauptursache fiir die zu grosse Belastung
des Bundesgerichts liegt darin, dass Tatsachliches im Kleide rechtlicher Riigen
vorgetragen und damit versucht wird, die gesetzliche Bindung des Bundes-
gerichts an den von der gerichtlichen Vorinstanz festgestellten Sachverhalt
(Art. 105 Abs. 1 BGG) zu umgehen. Was frither einfach unrichtig war, ist heute
offensichtlich unrichtig (willkiirlich) oder wird als Rechtsverletzung gerugt,
z.B. jene des rechtlichen Gehors, welche in den letzten Jahrzehnten geradezu
epidemische Ausmasse angenommen hat. Mit diesem Problem muss das Bun-
desgericht selber fertig werden, vor allem dann, wenn sich zeigen sollte, dass
der Gesetzgeber nicht bereit ist, das Bundesgericht im Rahmen der laufenden
Revision des BGG wirksam und nachhaltig zu entlasten”. Thnen gegeniiber
aber, sehr geehrte Mitglieder des Biindner Verwaltungsgerichts, kann ich nicht
geniigend unterstreichen, wie fundamental wichtig fiir die Gewahrung von
Rechtsschutz im Rahmen des funktionellen Instanzenzuges es ist, dass Sie Thre
Kognition mit freier Uberpriifung des von der Verwaltungsbehorde festge-
stellten Sachverhaltes voll ausschopfen. Eine Verwaltungsgerichtsbarkeit, die
nicht greift, ist schlimmer als keine (Fritz Gygi). Denn das Verwaltungsgericht

20 Ulrich Meyer, Tatfrage - Rechtsfrage, in: Anwaltsrevue 2016 S. 211 ff.

2 Botschaft zur Anderung des Bundesgerichtsgesetzes (BBl 2018 S. 4605 ff.) mitsamt inte-
grierter Stellungnahme des Bundesgerichts (BBl 2018 S. 4629 ff.). Beschliisse des National-
rates vom 13. Marz 2019. Das Geschéft ist derzeit vor der Rechtskommission des Stdndera-
tes hingig.
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Graubiinden ist, wie seine kantonalen Schwestergerichte und das Bundesver-
waltungsgericht, sehr oft die einzige verwaltungsexterne gerichtliche Instanz,
die den streitigen Sachverhalt tberpriift.

Ich sprach eingangs vom Hand in Hand Gehen des Kantons Graubiinden und
des Bundes in der Realisierung der Verwaltungsrechtspflege vor 50 Jahren.
Heute ist wieder so ein Moment, in dem ein beidseitig aufeinander abge-
stimmtes Vorgehen angezeigt ist. Ich meine damit die Digitalisierung der Jus-
tiz im Rahmen des Projektes Justitia 4.0. Es ist ein gemeinsames Projekt der
Gerichte unter dem Dach der vom Bundesgericht geleiteten Schweizerischen
Justizkonferenz einerseits, den Staatsanwaltschaften bzw. der Konferenz der
kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren anderseits. Erfreulicherweise hat
auch der Kanton Graubiinden am 17. Januar 2019 die Anschlussvereinbarung
unterschrieben.

So lassen Sie mich mit einigen zur aktuellen Lage Graubtindens und der
Schweiz trefflichen Satzen des grossen Jean Rudolf von Salis schliessen. In sei-
nem Aufsatz «Uber Europa» schreibt er unter dem Titel Primat der Politik zur
Europaischen Union als Friedens- und gemeinsamem Wirtschaftsraum: «Poli-
tischer Sinn ist auch nétig, wenn man das nétige Verstindnis fiir das Sein und
die Anliegen der verschiedenen Staaten und Nationen, fiir ihren Patriotismus,
ihre Traditionen und Gebrauche, selbst fiir ihre Sonderinteressen und Beson-
derheiten aufbringt. Man hat nie gehort, dass infolge ihrer Zugehorigkeit zur
Europaischen Union die Hollinder aufgehort haben, Hollander zu sein, oder
Spanier Spanier, oder dass die Franzosen und die Deutschen ihre nationale
Existenz, Sprache, Kultur und selbst ihre Folklore, Nationalfeiern und Fahnen
aufgegeben haben. Es bedarf grosster Staatskunst, geistigen Verstandnisses,
mit einem Wort verninftiger Toleranz, um ein ganzes Europa zu machen, das
aus vielen Einzelteilen und Besonderheiten zusammengesetzt ist. Die Aufgabe
ist immens, sie sollte nicht unmoglich sein. Das heisst aber, dass demokrati-
sche Volker ihre Zustimmung zu diesem Unternehmen geben, ohne ihre Ei-
genarten zu verleugnen.»”

Namens des Bundesgerichts entbiete ich dem Biindner Verwaltungsgericht die
besten Wiinsche fir die nachsten 50 Jahre. Es lebe der Kanton Graubiinden!
Es lebe die Schweizerische Eidgenossenschaft!

22 Jean Rudolf von Salis, Letzte Aufzeichnungen, 2. A., Ziirich 1997, S. 22 f.
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Entwicklungen 1m
Sozialversicherungsrecht






Entwicklung von Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis seit BGE 137 V 210 —
Zwischenbilanz nach zwei Jahren

1. Die von BGE 137 V 210 entschiedenen Fragen

L1 bezﬁglich der Medizinischen Abklﬁrungsstellen (MEDAS)

Beim Erlass des Urteils BGE 137 V 210 hatte das Bundesgericht zunachst die
institutionelle Ausgangslage zu berticksichtigen. Diese zeichnet sich dadurch
aus, dass, nach einer strategischen Grundentscheidung des Gesetzgebers (vgl.
Art. 164 Abs. 1a.A. iV.m. lit. ¢ und lit. g BV'), welche die rechtsanwendenden In-
stanzen zu respektieren haben, iitber Anspriiche aus der schweizerischen Sozi-
alversicherung primar und iberwiegend auf administrativer Ebene Beweis ge-
fihrt wird. Nach Art. 43 ATSG, der in allen Sozialversicherungszweigen mit
Ausnahme der Beruflichen Vorsorge anwendbar ist, priift der Versicherungs-
trager die Begehren, nimmt er die notwendigen Abklarungen von Amtes wegen
vor und holt er die erforderlichen Auskiinfte ein (Abs. 1 erster Satz); soweit sol-
che arztlichen oder fachlichen Untersuchungen fiir die Beurteilung notwen-
dig und zumutbar sind, hat sich die versicherte Person diesen zu unterziehen
(Abs. 2); bei unentschuldbarer Verletzung dieser Mitwirkungspflichten kann
der Versicherungstrager auf Grund der vorhandenen Akten verfiigen oder die
Erhebungen einstellen und Nichteintreten beschliessen (Abs. 3 erster Satz).
Wegleitend und pragend fiir die Erfullung dieser Abklarungspflicht ist die ver-
fassungsmassige Anforderung, dass der Versicherungstrager als Teil externer
Staatsverwaltung die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns nach Art. 5 BV
(Bindung an das Recht [v.a. in Form der Gesetzmassigkeit], Beachtung von
offentlichem Interesse, Verhaltnismassigkeit, Treu und Glauben und Volker-
recht) berticksichtigt. Die Durchfiihrungsstelle, Organ des Versicherungstra-
gers, ist und handelt als (das Verfahren leitende) Amtsstelle und nicht als Par-
tei. Auch im Bereich der Invalidenversicherung findet daher vor den IV-Stellen
ein Einparteienverfahren statt. Als Behorde ist die IV-Stelle folglich bei ihren
(medizinischen und erwerblichen) Abklarungen nach Verfassung und Gesetz
einzig dem Recht, der Objektivitat und der Neutralitat verpflichtet. Nach die-
sen normativen Vorgaben hat die IV-Stelle den rechtserheblichen Sachverhalt

! SR101
2 SR830.1.

133



in jedem Einzelfall von Amtes wegen vollstandig und richtig abzuklaren, d.h.
bis zur Verfiigungsreife im Sinne der Ermittlung eines spruchreifen (liquiden)
Sachverhaltes, welcher eine abschliessende Beurteilung erlaubt.?

Ein wichtiges Gestaltungselement dieses in der schweizerischen Sozialversi-
cherung seit jeher - zumindest seit Einfithrung des Verwaltungsverfahrens-
gesetzes und der damit einhergehenden Revision der Sozialversicherungs-
rechtspflege per 1. Oktober 1969 - bestehenden Systems bilden die ab 1978
auf verordnungs- und tarifvertraglicher Grundlage ins Leben gerufenen Me-
dizinischen Abklirungsstellen (MEDAS)*. Im Hinblick auf die vom Bundesge-
richt in den letzten Jahren mit zunehmender Sorge verfolgten Entwicklungen
im Bereich der IV-Begutachtungen® bot der mit BGE 137 V 210 zu beurtei-
lende Fall Anlass, die Rechtskonformitiat des MEDAS-Systems unter Beachtung
der tatsachlichen Gegebenheiten eingehend zu tberpriifen. Zwecks Klarung
der Frage, auf welche Weise die (damals) 18 Medizinischen Abklarungsstel-
len ihre Funktion als Hilfsorgane der Versicherung zur Abklarung und Schaf-
fung der medizinischen Entscheidgrundlagen wahrnehmen, wurde eine einge-
hende Instruktion durchgefiihrt. BGE 137 V 210 baut auf deren Ergebnissen auf.
E.1.2.3, aus technischen Griinden in der Amtlichen Sammlung nicht publiziert,
ist einsehbar unter www.bger.ch /presse/aktuelles/medienmitteilung /archiv.
Die Verhaltnisse in den 18 untersuchten Medizinischen Abklarungsstellen las-
sen sich zusammengefasst wie folgt charakterisieren:

* Verschiedenheit beziiglich Rechtsform und Organisation.

* Freiheit in der Auftragserfiillung. Es gibt keine Hinweise fiir eine Wei-
sungsgebundenheit in der Auftragserfiillung durch das BSV oder eine
durch die Hauptauftraggeberinnen (IV Stellen) erreichten Gleichschal-
tung.

* Milizsystem. Die meisten MEDAS werden nicht durch wenige hauptamt-
lich tatige Gutachter betrieben. Vorherrschend ist vielmehr die konsiliari-
sche Mitwirkung von hauptberuflich in ihrer Praxis tdtigen Arztpersonen,
wodurch der Bezug zur medizinischen Praxis sichergestellt ist.

* Insgesamt ergab die durchgefiihrte Instruktion keine Anhaltspunkte dafiir,
dass die in den 18 MEDAS als Sachverstandige tatigen MedizinerInnen
nicht ausschliesslich ihrem arztlichen Wissen und Gewissen verpflichtet,
oder dass fir die Erfiillung ihres Auftrages etwas anderes als die Er-
kenntnisse der medizinischen Wissenschaft wegleitend waren. Mit Blick
auf diese Tatsachenfeststellungen hat sich das MEDAS-System, auch in

3 Vgl. zum Ganzen BGE 136 V 376.
4 BGE 104V 208 ff.
5 Geschaftsbericht des Bundesgerichts 2009, S. 16.

134



rechtsvergleichender Hinsicht®, als grundsitzlich rechtskonform besti-
tigt. Das Bundesgericht formuliert jedoch im Urteil eine Reihe von (ap-
pellatorischen) Anforderungen: Differenzierung des Begutachtungstarifs
nach Aufwand und Komplexitat des Falles, Sicherstellung von Qualitat und
Einheitlichkeit der Expertisen, Vergabe der MEDAS-Begutachtungen nach
dem Zufallsprinzip.” Parallel dazu hat das Gericht zur Verbesserung des
Rechtsschutzes der Betroffenen justiziable Korrektive formuliert, insbe-
sondere eine Verstarkung der Partizipationsrechte, welche iiber den ME-
DAS-Bereich hinausgehen (Ziffer 1.2 hienach).

1.2 beziig]ich weiterer Fragen der medizinischen Begutachtung

In den ersten Jahren nach dem Inkrafttreten des ATSG am 1. Januar 2003 ver-
suchte das EVG, unter Berufung auf das Prinzip des einfachen und raschen
Verfahrens die Abklarungen durch den Versicherungstrager von rechtlichen
Anforderungen so weit wie moglich freizuhalten; es wollte einer unerwiinsch-
ten und im Ergebnis kontraproduktiven «Verrechtlichung» des administrati-
ven Abklarungsverfahrens steuern. Daher betrachtete das Gericht trotz der
subsididren Anwendbarkeit des VWVG gemass Art. 55 Abs. 1 ATSG die Abkla-
rungsregeln nach Art. 43 f. ATSG als abschliessende Ordnung.® Demzufolge
stand den IV-Leistungsansprecherlnnen etwa das vorgingige Fragerecht nicht
zu. Das bedeutete im Vergleich zu den SUVA-Versicherten wegen der direkten
Unterstellung der Anstalt unter das VwVG® und zufolge des Grundsatzes der
Einheit der Sozialversicherung tiberhaupt gegeniiber den obligatorisch Unfall-
versicherten" insofern einen Schritt zuriick. Gleichzeitig bestitigte die Recht-
sprechung - auch nach Inkrafttreten des ATSG am 1. Januar 2003 - das Fehlen
eines verfassungsmassigen oder gesetzlichen Anspruchs auf gerichtliche me-
dizinische Begutachtung." Diese Rechtsprechung, welche im Ergebnis zu einer
Minimierung der Partizipationsrechte auf administrativer Ebene bei gleichzei-
tig bestatigtem fehlendem Anspruch auf gerichtliche (oder iberhaupt versi-
cherungsexterne) Begutachtung fiihrte, vermochte auf die Dauer nicht zu be-
friedigen und erschien im Lichte von Art. 6 Abs.1 EMRK (Anspruch auf ein
faires Verfahren) zunehmend als problematisch. Die beiden sozialrechtlichen
Abteilung nahmen daher, nach Durchfithrung eines Verfahrens gemass Art. 23
Abs.1 BGG, anlasslich von BGE 137 V 210 drei Praxisdnderungen vor. Ers-

6 BGE137V210E.22.3undE. 2.38S.233-237.

7 Zum Ganzen BGE 137V 210 E. 3.1 - E. 3.3 S. 242-246.

8 BGE 133V 446.

9 Art.1Abs. 2lit. e VWVG; BGE 120 V 357.

10" So noch ausdriicklich BGE 120 V 357 E. 1c S. 361 unten f. mit Hinweis.

I BGE 135 V 465: kein férmlicher Anspruch auf versicherungsexterne Begutachtung.
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tens: Bei (anhaltender) Uneinigkeit zwischen IV-Stelle und Partei iiber Fra-
gen betreffend die Expertise ist eine anfechtbare Zwischenverfligung zu erlas-
sen.” Zweitens: Vor einer solchen Zwischenverfiigung stehen der versicherten
Person die vorgingigen Mitwirkungsrechte zu.” Drittens: Bei festgestellter
Abklarungsbedtrftigkeit hat das auf Beschwerde hin angerufene kantonale
Versicherungsgericht (gegebenenfalls das Bundesverwaltungsgericht) grund-
satzlich selber eine medizinische Begutachtung anzuordnen.™

L3 bezﬁglich des funktionellen Instanzenzuges (Anfechtbarkeit)

Ein Grundelement des Konzeptes nach BGE 137V 210 ist die friihe Einschal-
tung der gerichtlichen Instanz in das administrative Abklarungsverfahren. Da-
her ist die im Falle der Uneinigkeit bezliglich der Expertise zu erlassende
Zwischenverfiigung beim kantonalen Versicherungsgericht (bzw. beim Bun-
desverwaltungsgericht) neu mit Beschwerde gerichtlich anfechtbar.” Nun un-
terliegt die Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung nach der gesetzlichen
Regelung dem Eintretenserfordernis des nicht wieder gutzumachenden Nach-
teils". Fiir dessen Beurteilung kniipfte das Bundesgericht im Kontext der Gut-
achtensanordnung an die verfassungsbezogene Auslegung der Garantien fiir
das Abklarungsverfahren an. Entscheidend fallt ins Gewicht, dass das Sach-
verstandigengutachten im Rechtsmittelverfahren mit Blick auf die fachfremde
Materie faktisch nur beschrankt tberpriifbar ist. Daher kommt es entschei-
dend darauf an, dass qualitdtsbezogene Rahmenbedingungen von Beginn weg
durchgesetzt werden kdnnen. Greifen die Mitwirkungsrechte hingegen erst im
Nachhinein - bei der Beweiswiirdigung im Verwaltungs- und Beschwerdever-
fahren -, so kann hieraus ein nicht wieder gutzumachender Nachteil entste-
hen, zumal im Anfechtungsstreitverfahren kein Anspruch auf Einholung von
Gerichtsgutachten besteht. Des Weitern bedeuten die mit medizinischen Un-
tersuchungen einhergehenden Belastungen bisweilen einen erheblichen Ein-
griff in die physische oder psychische Integritdt. Daher besteht (mit Blick auf
die bisher nicht zufallsbasierte Vergabepraxis) ein gesteigertes Bedirfnis nach
gerichtlichem Rechtsschutz. Deshalb ist im Rahmen einer verfassungs- und
konventionskonformen Auslegung die Eintretensvoraussetzung des nicht wie-

12 Anderung der Rechtsprechung gemiss BGE 132 V 93: BGE 137 V 210 E. 3.4.2.6 S. 256.

13 Anderung der Rechtsprechung geméss BGE 133 V 446: BGE 137 V 210 E. 3.4.2.9 S. 258.

4 Anderung der Rechtsprechung geméss ARV 1997 S. 85, C 85/95 E. 5d mit Hinweisen, und
Urteil H 355/99 vom 11. April 2000 E. 3b: BGE 137V 210 E. 4.4.1.3 und E. 4.4.1.4 S. 264.

15 BGE 137V 210 E. 3.4.2.7 S. 256. - Keine anfechtbare Zwischenverfiigung liegt vor, wenn die
IV-Stelle noch nicht eine bestimmte Gutachterstelle benennt, sondern lediglich die Aus-
wahl einer solchen in Anwendung von Art. 72bis IVV durch das Zuweisungssystem «Suisse-
MED@P» ankiindigt (BGE 139 V 8C_69,/2012 vom 5. Juni 2013).

16 Art. 55 Abs. 1 ATSG in Verbindung mit Art. 5 Abs. 2 und Art. 46 Abs. 1lit. a VwVG (SR 172.021).
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der gutzumachenden Nachteils fiir das erstinstanzliche Beschwerdeverfah-
ren zu bejahen, zumal die nicht sachgerechte Begutachtung in der Regel ei-
nen rechtlichen und nicht nur einen tatsachlichen Nachteil bewirken wird.
Beschwerdeweise geltend gemacht werden kdnnen materielle Einwendungen
beispielsweise des Inhalts, die in Aussicht genommene Begutachtung sei nicht
notwendig, sie stelle eine blosse «unzuldssige Einholung einer second opi-
nion» dar. Ferner kénnen personenbezogene Ausstandsgriinde vorgetragen
werden, hingegen nicht die Riige, die Abgeltung der Gutachten aus Mitteln
der Invalidenversicherung fiihre zu einer Befangenheit der MEDAS", welchen
prinzipiellen Einwand BGE 137 V 210 abschliessend verwarf.

2. Die von BGE 137 V 210 aufgeworfenen und offengelassenen
Fragen

2.1 Anfechtbarkeit von Gerichtsentscheiden iiber Beschwerden
gegen Verfiigungen der IV-Stellen betreffend
Gutachtenseinholung (BGE 137 V 210 E. 3.4.2.7 in fine S. 257)?

Diese Frage beurteilt sich nach den Artikeln 90 ff. BGG. Zulassig ist die Be-
schwerde primar gegen Endentscheide (Art. 90 BGG). Teilentscheide (Art. 91
BGG) und Zwischenentscheide (Art. 92 und Art. 93 BGG)"® sind nur bei Erfiil-
lung der in diesen Bestimmungen normierten Voraussetzungen anfechtbar.
Bei Entscheiden kantonaler Gerichte (oder des Bundesverwaltungsgerichts)
iber Beschwerden, die sich gegen Verfiigungen der IV-Stellen im Kontext der
medizinischen Begutachtung richten, steht ebenfalls die Eintretensvorausset-
zung des nicht wieder gutzumachenden Nachteils nach Art. 93 Abs. 11it. a BGG
im Vordergrund. Nur formelle Ausstandsriigen konnen ohne dieses Eintre-
tenserfordernis dem Bundesgericht direkt unterbreitet werden (Art. 92 BGG).
Ob Entscheide kantonaler Gerichte oder des Bundesverwaltungsgerichts iiber
Beschwerden gegen Verfligungen der IV-Stellen betreffend Gutachtenseinho-
lung an das Bundesgericht weiterziehbar sein sollen, wurde im MEDAS-Urteil
offen gelassen'.

17 BGE137V 210 E. 3.4.2.7S. 256 f.
8 vgl. zur Abgrenzung von Teil- und Zwischenentscheiden BGE 133 V 477.
19 BGE 137V 210 E. 3.4.2.7 in fine S. 257.
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2.2 Beantwortung durch BGE 138 V 271

Das Bundesgericht hat diese fiir die Praxis sehr wichtige Frage wie folgt be-
antwortet. Das Problem der Weiterziehbarkeit an das Bundesgericht nach
Art. 92 und Art. 93 BGG stellt sich im Allgemeinen mit Bezug auf Zwischenent-
scheide, die im Rahmen eines erstinstanzlichen Beschwerdeverfahrens erlas-
sen werden. In der hier zur Diskussion stehenden Konstellation (Beschwerde
gegen die Verfiigung der IV-Stelle betreffend medizinischer Begutachtung)
jedoch folgt die Qualifikation des vorinstanzlichen Entscheides als Zwischen-
entscheid der Rechtsnatur des Anfechtungsobjekts im kantonalen (bzw. bun-
desverwaltungsgerichtlichen) Prozess. Soweit der vor Bundesgericht ange-
fochtene Beschwerdeentscheid die (formelle) Ausstandspflicht einer
sachverstindigen Person betrifft, bleibt er selbststéindig anfechtbar.”® Unzu-
lassig sind demgegentiber allgemein gehaltene Vorbringen, die deswegen nicht
unter dem Titel formeller Ablehnungsgriinde behandelt werden kénnten, wie
z.B. auf Grund der Erfahrungen anderer versicherter Personen sei es unzu-
mutbar, sich durch das verfiigungsweise bezeichnete Institut abklaren zu las-
sen; die IV-Stelle habe die Obliegenheit verletzt, gemeinsam mit der ver-
sicherten Person eine Einigung hinsichtlich des Gutachtens zu finden; die
Gutachterstelle sei wirtschaftlich abhangig von der Invalidenversicherung;
usw.”. Dartiber hinaus ist von folgenden Grundsitzen auszugehen: Durch die
Bejahung des nicht wieder gutzumachenden Nachteils wird der Regelfall, dass
die Zwischenverfiigung nicht anfechtbar ist, durchbrochen. Damit sollen Lii-
cken im Individualrechtsschutz verhindert werden. Unter dem Blickwinkel der
Verfahrensgrundrechte gentigt es, wenn eine Instanz im funktionellen Instan-
zenzug die Verfahrensgarantien nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK und Art. 29 ff. BV so-
wie effektiven Rechtsschutz im Einzelfall gewahrleistet. Art. 6 EMRK gewahrt
den Zugang zu einem Gericht, aber kein Recht auf eine zweite Instanz. Er-
fordert kein drohender nicht wieder gutzumachender Nachteil einen gericht-
lichen Zwischenentscheid, so ist auch die Rechtsweggarantie des Art. 29 aBV
nicht tangiert®. Beziiglich des verfassungs- und konventionsgemaiss zu ge-
wahrleistenden Rechtsschutzes gegen Verfiigungen der IV-Stellen im Abkla-
rungsbereich ergibt sich daraus: Soweit ein rechtlicher Nachteil im Raum
steht, unterscheidet sich der Begriff des nicht wieder gutzumachenden Nach-
teils nach Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG nicht von demjenigen gemass Art. 46 Abs. 1
lit. a VWVG. Jedoch - und dies ist entscheidend - verandert sich im Verlauf
des Instanzenzugs die fiir das Rechtsschutzbediirfnis massgebende Intensitat
des moglichen Nachteils. Das kantonale Versicherungsgericht und das Bun-

20 BGE138 V271E.2.2.18. 277.
2l BGE 138 V271E.2.228S.277f.
22 BGE138V271E.3.18.278.
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desverwaltungsgericht konnen und sollen die Einholung eines interdisziplina-
ren Gutachtens zu einem Zeitpunkt unter allen Titeln gerichtlich tiberpriifen,
in welchem die Beweislage noch nicht prajudiziert ist. Erkennt die erste Be-
schwerdeinstanz im Einzelfall moglicherweise zu Unrecht, dass die gegen die
Anordnung einer Begutachtung oder deren Modalitaten erhobenen materiel-
len Einwendungen unbegriindet gewesen seien, so ist die versicherte Person
zwar wie dargelegt in ihrer beweisrechtlichen Rechtsverfolgungsposition (wei-
terhin) beeintrachtigt, weil sie ein unter Verletzung der Parteirechte eingehol-
tes Gutachten naturgemass nur bedingt in Frage stellen kann. Im Gegensatz
zu Konstellationen, in denen dem Rechtssuchenden ein definitiver Rechtsver-
lust droht, wird ein nach einer einmaligen Rechtskontrolle allenfalls verblie-
bener Nachteil jedoch hinreichend ausgeglichen, da die betreffenden Rigen
im Zuge der Anfechtung des Endentscheides vor Bundesgericht immer noch
erhoben werden kénnen (Art. 93 Abs. 3 BGG). Uber das gesamte Verfahren in
IV-Angelegenheiten hinweg betrachtet, entfallt demnach die Notwendigkeit
einer Rechtskontrolle iiber den Zwischenentscheid der ersten Beschwerde-
instanz und damit die Rechtfertigung fiir dessen selbststandige Anfechtbarkeit
vor Bundesgericht.” Ebenso kann im Rahmen der Behandlung von Beschwer-
den gegen Endentscheide die Umsetzung der Prinzipien gemass BGE 137 V 210
ungeschmalert kontrolliert werden; ein doppelter Instanzenzug zur Uberprii-
fung der Zwischenverfiigung ist somit auch mit Blick auf die Sicherstellung ei-
ner einheitlichen Rechtsanwendung und die Rechtsfortbildung nicht erforder-
lich.**

2.3 Anfechtbarkeit von Rﬁckweisungsentscheiden der kantonalen
Gerichte oder des Bundesverwaltungsgeriches zwecks
medizinischen Aktenergﬁnzungen durch die IV-Stelle
(BGE 137 V 210 E. 4.4.1.4 in fine S. 265)?

In Anderung der Rechtsprechung des EVG unter dem bis Ende 2006 giiltig ge-
wesenen Bundesgesetz {iber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG)*
und in Angleichung an die seit jeher gegenteilig lautende Rechtsprechung
des Bundesgerichts hat die II. sozialrechtliche Abteilung die Rickweisungs-
entscheide zwecks (medizinischer) Aktenerganzung und neuer Verfiigung als
nicht selbststandig anfechtbare Zwischenentscheide im Sinne von Art. 93 BGG
qualifiziert.*® Im Nachgang zu BGE 137 V 210 war mit Blick auf die in E. 4.4.1.4

2 BGE138V271E.3.2S. 278 ff.

24 BGE138V271E.3.38S.279.

25 Art. 131 Abs. 1 BGG (SR 173.110), AS 2006 1205.
26 Grundlegend: BGE 133 V 477.
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in fine S. 265 aufgeworfene Frage zu klaren, ob die Verbesserung der Partizi-
pationsmoglichkeiten im IV-rechtlichen Abklarungsverfahren zu einer Modi-
fizierung der Rechtsprechung gemass BGE 133 V 477 fithren wiirde. Denn das
Bundesgericht hat in BGE 137 V 210 Grundsatze aufgestellt - wenn auch nicht
in abschliessender Weise -, nach denen sich kiinftig beurteilt, ob ein kantona-
ler Rickweisungsentscheid rechtens ist oder ob die Beschwerdeinstanz selber
durch Einholung eines Gerichtsgutachtens hatte Spruchreife herstellen sol-
len.”’

2.4 Beantwortung der Frage durch BGE 139 V 99

Das Bundesgericht hat die Briicke von BGE 133 V 477 zu BGE 137V 210 wie
folgt geschlagen: Die Beschwerdeinstanz holt in der Regel ein Gerichtsgut-
achten ein, wenn sie im Rahmen der Beweiswiirdigung zum Schluss kommt,
ein bereits erhobener medizinischer Sachverhalt miisse (insgesamt oder in
wesentlichen Teilen) noch gutachtlich geklart werden oder eine Administra-
tivexpertise sei in einem rechtserheblichen Punkt nicht beweiskriftig. Eine
Rickweisung an die IV-Stelle bleibt hingegen zulassig, wenn es darum geht, zu
einer bisher vollstandig ungeklarten Frage ein Gutachten einzuholen. Ebenso
steht es dem Versicherungsgericht frei, eine Sache zurtickzuweisen, wenn al-
lein eine Klarstellung, Prazisierung oder Erganzung von gutachterlichen Aus-
fihrungen erforderlich ist®. Im referierten Fall machte die IV-Stelle geltend,
es gehe weder darum, eine bisher vollstindig ungeklarte Frage zu beantwor-
ten, noch sei einzig eine Prazisierung oder Erganzung von gutachterlichen
Ausfithrungen nétig. Ausserhalb solcher Konstellationen sei das kantonale Ge-
richt nicht befugt, die Sache an die IV-Stelle zuriickzuweisen, womit der ange-
fochtene Riickweisungsentscheid offensichtlich an einem Rechtsmangel leide.
Das Bundesgericht nahm dazu gestiitzt auf die Rechtsprechung zu Art. 93
BGG® wie folgt Stellung: Der Eintretensgrund von Art. 93 Abs. 1lit. b BGG fillt
(meistens) ausser Betracht. Hingegen kann ein Riickweisungsentscheid der IV-
Stelle zunachst dann einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
(Art. 93 Abs.1 lit. a BGG), wenn er materiellrechtliche Anordnungen enthalt,
welche ihren Beurteilungsspielraum wesentlich einschranken, ohne dass sie
die ihres Erachtens rechtswidrige neue Verfiigung selber anfechten kénnte™.
Das wird aber bei Riickweisungsentscheiden zu materiellen Abkldrungen, die
sonst keine fiir die Rentenberechtigung wesentliche Frage (Faktor, Aspekt, Be-
grindungselement, vgl. BGE 127 V 294) abschliessend festlegen, in der Regel

27 BGE137V 210 E. 4.4.1.3 und 4.4.1.4 S. 264.
28 BGE137V210E.4.4.14S. 264.

29 BGE133V477.

30 BGE 139 V99 E. 1.4 S. 101 mit Hinweisen.
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nicht der Fall sein. Zu priifen bleibt jeweils, ob eine ungerechtfertigte Riickwei-
sung aus Sicht der IV-Stelle andere nachteilige Konsequenzen haben kann, die
sich bei der Gelegenheit einer Anfechtung des Endentscheides (Art. 93 Abs. 3
BGG) letztinstanzlich nicht mehr ginzlich beseitigen lassen®,

Holt eine Beschwerdeinstanz zu Unrecht kein Gerichtsgutachten ein und
weist sie stattdessen die Sache an die IV-Stelle zuriick, so beeintrachtigt ein
solches Vorgehen die mit BGE 137V 210 E. 4 S. 258 verfolgte Zielsetzung. Die
nach Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG ausnahmsweise gegebene Anfechtbarkeit eines
Zwischenentscheides steht indessen nur zur Diskussion, wenn ein effektiver
Rechtsschutz (Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 29 ff. BV) nicht auf andere Weise ge-
wahrleistet werden kann. Diese Anforderung ist in der Regel erfiillt: Das Bun-
desgericht wird im Falle des Weiterzuges eines (erneut negativen) Endent-
scheides priifen, ob die Riickweisung an die Verwaltung gerechtfertigt war
(Art. 93 Abs. 3 BGG). Verneint es diese Frage, so kann es die Sache seinerseits
an die erste Beschwerdeinstanz zuriickweisen, damit diese ein Gerichtsgut-
achten einhole®. Zur Beantwortung der Frage, in welchen Fillen so vorge-
gangen werden soll, ist sinngemass auf die Rechtsprechung zuriickzugreifen,
wonach in Ubergangssituationen ein nach altem Standard (d.h. noch ohne Ge-
wahrung der in BGE 137V 210 statuierten Beteiligungsrechte) in Auftrag gege-
benes Gutachten grundsatzlich zwar eine massgebende Entscheidungsgrund-
lage bildet. Das Manko wird jedoch bei der Beweiswiirdigung bertiicksichtigt.
Ahnlich wie bei versicherungsinternen medizinischen Endscheidungsgrund-
lagen geniigen schon «relativ geringe Zweifel» an der Zuverlassigkeit und
Schlissigkeit der (verwaltungsinternen) arztlichen Feststellungen, um eine
(neue) Begutachtung anzuordnen. Das Bundesgericht wird die Sache zwecks
Einholung eines Gerichtsgutachtens an die erste Beschwerdeinstanz zurtick-
weisen, wenn der Beweiswert des nach einer ungerechtfertigten Riickweisung
eingeholten Administrativgutachtens auch nur relativ geringfiigig beeintrach-
tigt erscheint®. Daraus, dass den IV-Stellen bei einer ungerechtfertigten
Riickweisung jedenfalls ein zusatzlicher Abklarungsaufwand sowie (gegebe-
nenfalls) das Risiko entsteht, dass das neu eingeholte Administrativgutachten
letztlich wiederum nicht als gentigende Beweisgrundlage angesehen werden
wird, begriindet als rein tatsachlicher Nachteil die Eintretensvoraussetzung
nach Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG nicht®. Vom Grundsatz der nicht Anhandnahme

3 BGE139 V99 E. 14 S.101.
32 BGE139 V99 E.2.3.18.102.
33 BGE139V99E.23.2S.103.
3% BGE139V99E.24S.103.
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direkter Beschwerden gegen ungerechtfertigte Riickweisungsentscheide ware
allenfalls eine Ausnahme zu machen, wenn sich inskinftig zeigen sollte, dass
ein Gericht regelmissig entsprechend vorgeht™.

3. Weitere sich aus BGE 137 V 210 ergebende Fragen

BGE 137 V 210 hat die rechtsprechungsgemassen Grundsatze zur freien Be-
weiswirdigung (Art. 61 lit. ¢ ATSG) bestatigt. Freie Beweiswiirdigung heisst in-
haltsbezogene, objektive, pflichtgemasse und umfassende Wiirdigung der aus
den Akten sich ergebenden rechtserheblichen Tatsachen. Bestehen an den
versicherungsinternen Unterlagen auch nur «relativ geringe Zweifel», so ist
eine externe administrative und - nunmehr durch BGE 137V 210 verstarkt -
gerichtliche Expertise anzuordnen. Dabei zahlt ein MEDAS-Gutachten nicht
zu den versicherungsinternen Gutachten, sondern es gilt als Administrativ-
gutachten. Ob «relativ geringe Zweifel» bestehen, die Beweisweiterungen im
erwahnten Sinne rechtfertigen, ist eine vom Bundesgericht nur beschrankt
tiberpriifbare Tatfrage.*®

3.1 Die Bedeutung von BGE 137 V 210 fir die Beweiswﬁrdigung
bei nach altem Standard eingeholten medizinischen
Gutachten

Wegleitend ist fiir den Umgang mit «altrechtlichen» Gutachten, d.h. solchen,
welche noch nicht nach dem Standard gemass BGE 137 V 210 eingeholt wur-
den, der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit. So ist es nicht verhaltnismassig,
wenn solche vor BGE 137 V 210 eingeholten Gutachten ihren Beweiswert un-
geachtet ihrer jeweiligen Uberzeugungskraft einbiissen wiirden.”

3.1.1 Im Regelfall: Beweiskraft erhalten

So verletzt das Abstellen auf ein polydisziplinares Gutachten bei der Feststel-
lung der zumutbaren Arbeitsfahigkeit Art. 43 Abs.1 ATSG nicht allein schon
deshalb, weil einem darin enthaltenen Teilgutachten der Beweiswert abge-
sprochen und an dessen Stelle ein anderes Fachgutachten oder ein entspre-
chender Arztbericht eingeholt wird®. Es kommt letztlich immer darauf an,

35 BGE139V99E.25S.104.

36 Urteil 9C_142 /2011 vom 9. November 2011.

37 SVR 2012 IV Nr. 32 S. 127, Urteil 9C_776,/2010 vom 20. Dezember 2011 E. 3.3.
38 Urteil 9C_687/2011 vom 8. Februar 2012 E. 3.2.2.



ob bei einer gesamthaften Wiirdigung und besonders sorgfaltigen Priifung
dem <«altrechtlichen» Gutachten materielle Schlissigkeit beigemessen werden
kann™,

3.1.2 Im Ausnahmefall: Aktenergiinzung geboten

Sind objektive Kriterien feststellbar, dass die verfiigbaren Administrativgut-
achten wesentliche Beweisfragen offen lassen, ist ein Gutachten nach Mass-
gabe von BGE 137 V 210 einzuholen. So verhielt es sich beispielsweise im Urteil
9C_495/2012 vom 4. Oktober 2012, wo der neue Diagnosecode ICD-10 F45.41
ein neues Licht auf die in diesem Fall psychiatrisch-gutachterlich hochst um-
strittene Problematik warf.

3.2 Die Umsetzung des Zufallsprinzips bei der Bestimmung der
medizinischen Sachverstﬁndigen

Polydisziplinare Gutachten, d.h. solche, an denen drei oder mehr Fachdis-
ziplinen beteiligt sind, haben nach dem Wortlaut von Art. 72bis Abs.1 IVV
(in der seit 1. Marz 2012 gltigen Fassung) bei einer Gutachterstelle zu er-
folgen, mit welcher das BSV eine Vereinbarung getroffen hat. Gemeint sind
die MEDAS im Sinne von Art. 59 Abs. 3 IVG. Die Vergabe der Auftrige erfolgt
nach dem Zufallsprinzip (Art. 72bis Abs. 2 IVV). Im zur Veréffentlichung in
BGE 139 V bestimmten Urteil 9C_202/2012 vom 3. Juli 2013 hat das Bundes-
gericht auf der Grundlage einer vereinigten Abteilungssitzung der beiden so-
zialrechtlichen Abteilungen vom 24. Juni 2013 Art. 72bis IVV grundsatzlich als
rechtmassig erklart, dabei allerdings das BSV an die Umsetzung der Appell-
anforderungen gemass BGE 137V 210 erinnert (nebst dem Zufallsprinzip und
der in den revidierten Tarifvertragen vorhandenen Mindestdifferenzierung
der Gutachtenshonorierung die Sicherstellung von Einheitlichkeit und Qua-
litat der Begutachtungen). Erteilen demgegentiber IV-Stellen den MEDAS auf
zwei medizinischen Fachrichtungen beschrankte oder gar nur monodiszipli-
nare Begutachtungsauftrage, gilt das Zufallsprinzip nicht; doch hat in einem
solchen Fall der Gutachterbestimmung zwingend ein Einigungsverfahren vor-
anzugehen. Auf die Einzelheiten des Verfahrens nach Art. 72bis IVV wird auf
dem in diesem Band enthaltenen Beitrag von Urs Miiller verwiesen.

3 Urteil 8C_426,/2011 vom 29. September 2011.
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3.3 Die Anwendung von BGE 137 V 210 ausserhalb der

lnva]idenversicherung

Auch im Bereich der Unfallversicherung ist eine Begutachtung (in Anderung
der Rechtsprechung BGE 132 V 93) bei Uneinigkeit durch eine beim kantona-
len Versicherungsgericht (bzw. Bundesverwaltungsgericht) anfechtbare Zwi-
schenverfiigung anzuordnen und stehen der versicherten Person vorgangige
Mitwirkungsrechte in dem Sinne zu, dass sie sich zu den Gutachterfragen aus-
sern kann. Die dabei zu beachtenden Modalitaten richten sich sinngemass
nach BGE 137V 210 E. 3.4.2.9 S. 258", Wie in BGE 138 V 271 fiir die Invaliden-
versicherung entschieden, kénnen auch im Bereich der Unfallversicherung
kantonale Entscheide bzw. solche des Bundesverwaltungsgerichts {iber Be-
schwerden gegen Zwischenverfiigungen der Unfallversicherer betreffend
Gutachtensanordnung nicht ans Bundesgericht weitergezogen werden, sofern
nicht formelle Ausstandsgriinde beurteilt worden sind; und es kann die for-
melle Ablehnung eines Sachverstidndigen regelmassig nicht allein mit struktu-
rellen Umstanden begriindet werden, wie sie in BGE 137 V 210 behandelt wor-
den sind”. Auch im Unfallversicherungsbereich bleibt eine Riickweisung an
den Versicherungstriger grundsitzlich moglich*.

3.4 Das Verhiltnis von BGE 137 V 210 zur Kostenregelung des Art.
69 Abs. 1bis IVG

Kosten fiir MEDAS-Begutachtungen, ungeachtet ob im administrativ- oder
im gerichtlichen Beschwerdeverfahren angeordnet, gehen stets zu Lasten der
IV*. Nicht abschliessend geklart ist derzeit, wem und in welcher Hohe sons-
tige medizinische Gerichtsgutachten kostenmassig zu tiberbinden sind. Die
Kosten fiir ein Gutachten, welches das kantonale Gericht bei festgestellter Ab-
klarungsbediirftigkeit im Sinne von BGE 137 V 210 anstelle einer Riickweisung
selber einholt, konnen auch im Verfahren der Unfallversicherung dem Versi-
cherungstriger auferlegt werden*, auch wenn das Gutachten erst auf Anord-
nung des Bundesgerichts hin eingeholt wird*®. Der versicherten Person diirfen
nicht mehr als CHF 1'000.- auferlegt werden™.

40 BGE 138V 318.

4l BGE 138 V 318 E. 6.2; so schon Urteil 8C_760,/2011 vom 26. Januar 2012,
4 Urteil 8C_592/2012 vom 23. November 2012.

4 BGE137V2I0E.4.4.28.265.

4 BGE 139V 225.

4 Urteil 8C_71/2013 vom 27. Juni 2013.

4 Urteil 9C_13/2012 vom 20. August 2012.
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4. Ausblick

Gut zwei Jahre nach dem vom 28. Juni 2011 datierenden BGE 137V 210 darf
festgehalten werden, dass ein guter Teil der im Urteil formulierten appel-
lativen Anforderungen umgesetzt worden ist: Das Zufallsprinzip ist verwirk-
licht, die Tarifvertrage sind beziiglich der Entschadigung mindest differenziert
(wobei das Problem der Kosten fiir stationare Abklarungen noch der Losung
harrt). Ohne Zweifel hat BGE 137 V 210 nicht nur die Partizipationsrechte der
versicherten Personen wesentlich verbessert, sondern auch die Stellung der
begutachtenden Arzte gegeniiber ihren auftraggebenden Stellen verstarkt.
Dennoch bleibt einiges zu tun, wobei hier insbesondere das BSV anzusprechen
ist. Die grundsatzliche Bestatigung der Rechtmassigkeit des in Art. 72bis IVV
angelegten SuisseMED@P-Systems bedeutet nicht, dass die Aufsichtsbehorde
von der weiteren Umsetzung der Appellanforderungen gemass BGE 137 V 210
E. 3.1-3.3 S. 242 ff. in Verbindung mit E. 5 S. 266 enthoben ware. Zunachst ist
durch eine periodische Berichterstattung Transparenz iiber die Anwendungs-
praxis der Plattform herzustellen (Anzahl der bei den angeschlossenen MEDAS
eingeholten polydisziplindren Gutachten), erganzt durch ordnungsgemasse
(Jahres-)Berichte der einzelnen Institute {iber ihre sonstige Sachverstandigen-
tatigkeit, vor allem beziiglich der bi- und monodisziplinaren Expertisen fiir
die IV-Stellen. Sodann ist die Sicherstellung von Qualitat und Einheitlich-
keit der Begutachtungen (BGE 137 V 210 E. 3.3 S. 245 f; vgl. auch E. 3.1.2 in fine
S. 243: Ausbau der Plattform zu einem Instrument der Gutachtensevaluation)
zielstrebig voranzutreiben. Denkbare Modelle sind die Bildung eines tripartit
(Versicherung, Versicherte, Medizin) besetzten Begleitgremiums, welches die
Durchfithrung der Plattform und tiberhaupt die IV-Begutachtungen fachlich
kontrolliert, oder die Schaffung von Zertifizierungsrichtlinien fiir Arztperso-
nen, welche fiir die Invalidenversicherung Begutachtungen vornehmen wol-
len (vgl. zu den entsprechenden Bestrebungen im Strafrecht: Marianne Heer,
in: Niggli/Heer/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar zur Schweizerischen
Strafprozessordnung, Basel 2011, Art. 183 N 13 ff. und 18; Verordnung des Re-
gierungsrates und des Obergerichts des Kantons Zirich vom 1. /8. September
2010 tber psychiatrische und psychologische Gutachten in Straf- und Zivilver-
fahren [PPGV]; LS 321.4). Das Bundesgericht wird die Umsetzung der Appel-
lativanforderungen weiterhin beobachten und behalt sich, je nach deren Er-
gebnis, eine neue rechtliche Uberpriifung vor™’.

47 BGE 139V 9C_207/2012 E. 5.5.
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Vor allem aber miisste das BSV als Aufsichtsbehérde Klarheit endlich dartber
schaffen, welche Diagnosecodes den Neurenten zugrunde liegen. Im Jahre
2012 wurden 14’500 Hauptrenten neu zugesprochen®. Uber die genaue Art
dieser Invaliditatsfalle gibt die IV-Statistik keine Auskunft. Gefordert ist eine
ausschliesslich statistische und nicht etwa personenbezogene Auswertung der
Begutachtungsdaten. Erst wenn man weiss, welche Beschwerdebilder wo,
wann und in welcher Haufigkeit berentet werden, lasst sich der fortzuset-
zende interdisziplinare Diskurs zwischen Recht und Medizin rationalisieren,
dies mit der Aussicht auf weiterfiihrende neue Erkenntnisse beziiglich der
Einschatzung invalidisierender Leiden.

4 Iv-Statistik 2012 S. 27.
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Die Verbandsausgleichskassen als
Durchfﬁhrungsorgane der Sozialversicherungen

Beim vorliegenden Aufsatz handelt es sich um die erweiterte Fassung des an-
lasslich der Generalversammlung der Vereinigung der Verbandsausgleichskas-
sen (VVAK) vom 18. Juni 2015 gehaltenen Vortrages. Der Autor dankt Dr. Marco
Reichmuth, Leiter der Ausgleichskasse medisuisse in St. Gallen, fiir wertvolle
Hinweise.

I. Gesetzliche Grundlagen

1. Formelles Gesetzesrecht

Jedes formelle Sozialversicherungsgesetz enthalt als grundlegende Bestim-
mungen i.S. von Art. 164 Abs. 1lit. ¢ bis g BV' Normen iiber die Versicherungs-
und Beitragspflichten, die Versicherungsleistungen, die Rechtspflege sowie
die Organisation (einschliesslich Aufsicht und Verantwortlichkeit), so auch das
AHVG®. Nach dessen Art. 49 erfolgt die Durchfithrung der AHV unter der Auf-
sicht des Bundes (Art. 76 ATSG®) durch die Arbeitgeber und Arbeitnehmer?,
Verbandsausgleichskassen, kantonale Ausgleichskassen, Ausgleichskassen des
Bundes und eine Zentrale Ausgleichsstelle. Fir die Ausgleichskassen und ins-
besondere die Verbandsausgleichskassen (VAK) massgeblich sind die Art. 53
bis 60 sowie die Art. 63 bis 70 AHVG.

2. Materielles Gesetzesrecht

Die Verordnung regelt die Verbandsausgleichskassen in den Art. 83 bis 107
AHVV®. VAK-bezogene Verordnungsbestimmungen finden sich sodann hin-
sichtlich der Zweigstellen (Art. 114 und 116 AHVV), der Kassenzugehorigkeit
(Art. 117-126 AHVV) und der Aufgaben (Art. 129-132ter AHVV). Das gesamte
AHV-Verordnungsrecht (AHVV und weitere Verordnungen) gilt fiir die VAK,
ausser, es handle sich um Regelungsmaterien, in denen diese nicht zustindig
sind.

Bundesverfassung (SR 101).

Bundesgesetz iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (SR 831.10).

Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts (SR 830.1).

Die Arbeitnehmer sind jedoch keine Durchfiihrungsorgane der AHV; ihre Erwahnung ist
systematisch unrichtig (Binswanger, Kommentar zum AHVG, Ziirich 1950, Art. 49 N 1).

5 Verordnung iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (SR 831.101).

S S
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Gebunden sind die VAK schliesslich durch die Weisungen des Bundesamtes fiir
Sozialversicherungen (BSV), dies nicht nur im Versicherungs-, Beitrags-, Ren-
ten- und Verfahrensbereich, sondern auch in organisatorischer Hinsicht. Als
Beispiel seien erwihnt die «Weisungen iiber die Ubertragung weiterer Aufga-
ben an die Ausgleichskassen (WUWA)».°

II. Hinweise zur Entstehungsgeschichte

I. Integrierende Funktion von (Bundes—)Sozialversicherung

Die Sozialversicherung, wie sie in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts in
der Ara Bismarcks, des deutschen «Eisernen Kanzlers», als Antwort auf die
«Soziale Frage» ihren Anfang genommen hat, ist eine Technik zur Lésung ge-
sellschaftlicher Note und Bedrangnisse, die ihre Wurzel in der einsetzenden
Industrialisierung finden. Dabei ist Sozialversicherung in den sich entwickeln-
den Industriegesellschaften sehr unterschiedlich realisiert worden. Es wird
sich zeigen: Die Verbandsausgleichskassen sind eine ganz besondere, eine
hochoriginelle und vor allem auch eine typisch schweizerische Form, Sozial-
versicherungen durchzufithren. Wie ist es dazu gekommen?’

2. Industrielle Revolution und soziale Risiken als
Herausforderung

1848 gelingt die Griindung des schweizerischen Bundesstaates. Dessen Regie-
rung, der Bundesrat in seiner ersten Besetzung mit dem Ziircher Jonas Furrer
als Bundesprasidenten an der Spitze, ist eine reine radikal-liberale Manner-
riege. Die mit Waffengewalt (Sonderbundskrieg) erkampfte erste Bundesver-
fassung von 1848 weist noch keine Bundeskompetenzen im sozialen Bereich
auf. Dafiir dauert es noch eine gewisse Zeit; es braucht die radikal-demokra-
tische Bewegung der 1860er-Jahre, welche in die Totalrevision der Bundes-
verfassung von 1874 einmiindet. Deren Art. 34 BV erklart den Bund fiir befugt,
einheitliche Bestimmungen tiber die Verwendung von Kindern in den Fabriken
und diber die Dauer der Arbeit erwachsener Personen in denselben aufzustel-
len, ebenso Vorschriften zum Schutze der Arbeiter gegen einen die Gesund-
heit und Sicherheit gefaihrdenden Gewerbebetrieb zu erlassen (Abs. 1); ferner
unterliegen seither der Aufsicht und Gesetzgebung des Bundes der Geschafts-

¢ Vgl. hierzu Kap. VIL.3c. Samtliche Weisungen sind verfigbar unter www.bsv.admin.ch/voll-
zug > AHV > Grundlagen AHV.

7 Vgl. fur das Folgende Ulrich Meyer, Allgemeine Einfithrung, in: Schweizerisches Bundesver-
waltungsrecht, Band XIV: Soziale Sicherheit, 2. Aufl., Basel/Genf/Miinchen 2007, N 10 ff.
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betrieb von Privatunternehmungen im Gebiete des Versicherungswesens und
- die Schweiz, damals arm, war eine Nation der Emigration - jener der Aus-
wanderungsagenturen® (Abs. 2).

Diese drei Bundeskompetenzen in den Bereichen des Arbeiterschutzes, hier
vor allem der Kinderarbeit, im Privatversicherungswesen und der Auswande-
rungsagenturen, zeichnen ein aussagekraftiges Bild der Situation, in welcher
sich die Eidgenossenschaft nach 1848 befand. Der junge Bundesstaat, in einer
noch schwachen Stellung gegeniiber den Kantonen, mit Ausnahme der Zolle
ohne Finanzkompetenzen, muss auf die Herausforderungen der industriellen
Revolution Antworten finden: die prekaren Arbeits- und Lebensbedingungen
im Alter, nach Berufsunfallen und Berufskrankheiten sowie Verlust des Versor-
gers zu verbessern.

Die industrielle Revolution ist in der Tat die wichtigste Schubkraft fiir die
Einfithrung von Sozialversicherung. Sie hatte in der Schweiz im Vergleich zu
Westeuropa (Grossbritannien, Frankreich, Belgien) verspatet, dafiir aber ab
etwa 1850 umso heftiger eingesetzt.’

3. Einbezug der staatstragenden politischen Krifte

Zunachst wird die Losung dieser Probleme der Privatautonomie anheimge-
stellt. Dies bedeutet, dass die Rechtsordnung auf diese Herausforderungen na-
heliegenderweise mit den Mitteln des Privatrechts als der fiir die am Produkti-
onsprozess beteiligten Privatpersonen zustandigen Rechtsmaterie antwortet.
Aber die vertragliche und ausservertragliche Verschuldenshaftung 16st das
Problem der vom Eintritt sozialer Risiken Betroffenen nicht. Die Folgen der
Berufskrankheiten, Berufsunfalle, der Invaliditit, des Alters machen den Be-
troffenen schwer zu schaffen, selbst wenn niemanden daran ein Verschulden
trifft. Infolgedessen geht man, wenigstens in den gefahrentrachtigen Berei-
chen der Fabriken und Eisenbahnen, zur Einfithrung der Kausalhaftung tber:

8 Es mussten die Praktiken von nach der heutigen Terminologie Schlepperorganisationen in
den staatlichen Griff gezwungen werden, die ihre Klienten meist nach Le Havre fithrten
und fiir die Fahrt Giber den grossen Teich nach der neuen Welt einschifften, zum Teil unter
menschenunwiirdigen Zustanden.

®  Dazu traten die Folgen des Sonderbundskrieges. Vom Bundesbeschluss iiber die Versor-
gung der Opfer und Hinterbliebenen bis zur Einfithrung der Militarversicherung lasst sich
eine gerade Linie ziehen. Militarversicherung hiess die Einrichtung deswegen, weil die
Wehrpflichtigen beim Antreten erklaren mussten, ob sie im Rahmen der von der Eidgenos-
senschaft mit der Ziirich Versicherung abgeschlossenen Kollektivversicherung versichert
sein wollten oder nicht. Schliesslich ist der Tourismus zu nennen, welcher zur Entdeckung
des Landes, insbesondere des Hochgebirges, fiihrte - mit allen damit einhergehenden Risi-
ken.
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Eidgendssisches Fabrikgesetz, Eidgendssisches Eisenbahngesetz. Der Fabrik-
herr, Eisenbahnunternehmer und Werkbetreiber haftet fortan fiir die Folgen
seiner Tatigkeit selbst dann, wenn ihm kein Verschulden vorgeworfen werden
kann. Die Kausalhaftpflicht ihrerseits wird abgesichert durch den Abschluss
von Privatversicherungsvertragen, was zur Griindung der grossen Privatversi-
cherungsunternehmen fiihrt (Ztrich 1873, Winterthur 1875).

Von Sozialversicherung war also lange noch nicht die Rede. Erst am 15. No-
vember 1889 erstattet der Nationalrat und spatere Bundesrat Ludwig Forrer
die Denkschrift tiber die Einfiihrung einer schweizerischen Unfallversiche-
rung. Der Winterthurer Forrer, ein Feuerkopf, Kampfgefahrte von Alfred
Escher, Mitglied der den jungen Bundesstaat beherrschenden «freisinnigen
Grossfamilie» (Erich Gruner), und zwar einer von radikalem Schrot und Korn,
staatssozialistischen bzw. sozialstaatlichen Vorstellungen durchaus zugang-
lich, war ein ausserordentlicher Politiker. Seine Denkschrift iber die Einfiih-
rung der Schweizerischen Unfallversicherung ist im Bundesblatt 1889 IV 855 ff.
publiziert und kann als Magna Charta der schweizerischen Sozialversicherung
bezeichnet werden. In ihr findet sich mit Blick auf die insgesamt negativen Er-
fahrungen mit der Kausalhaftpflicht der Fabriken, welche diese auf die insbe-
sondere zu diesem Zweck gegriindeten erwahnten Versicherungsgesellschaf-
ten abwalzten - was mit Blick auf den Risikoverlauf und damit einhergehender
Pramienerhéhungen zu nicht enden wollenden Streitigkeiten zwischen Ar-
beitgebern und Arbeitnehmern fithrte -, der bezeichnende und aussagekraf-
tige Satz: «Haftpflicht bedeutet den Streit, Versicherung den Frieden. Schon
das blosse Wort hat einen wohlthuenderen Klang.» (a.a.0. 901). Sogleich ma-
chen sich die eidgendssischen Rate an die Umsetzung des 1890 geschaffenen
Art. 34bis BV, welcher dem Bund das Gesetzgebungsrecht auf den Gebieten
der Unfall- und der Krankenversicherung brachte. Die Bundesversammlung
verabschiedet am 5. Oktober 1899, also nach knapp zehn Jahren legislatori-
scher Tatigkeit, die nach ihrem geistigen Schopfer benannte Lex Forrer: Einen
umfassenden, an der Systematik der Bismarck’schen Sozialgesetzgebung ori-
entierten Erlass von tiber 400 Artikeln, welcher die Kranken-, Unfall- und auch
die Militirversicherung regelte.” Und nun regt sich die schweizerische Poli-
tik. Wegen des Widerstandes in weitesten Bereichen der schon damals in viel-
faltigen Formen und sehr verbreitet tatigen Krankenversicherer (haufig Ge-
nossenschaften, aber auch Krankenpflege-, Krankengeld-, Sterbegeldvereine,
Mutualités) wird die Lex Forrer am 20. Mai 1900 nach einem heftigen Referen-
dumskampf verworfen." Der Bund begniigt sich in der Folge damit, ein Bun-
desgesetz tiber die Militarversicherung und das KUVG - das Kranken- und Un-

10 BBII899 IV 853.
I BBI1900 IIT 293.
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fallversicherungsgesetz vom 13. Juni 1911” - zu schaffen. Es kommt nur noch
fir die Unfallversicherung zum Bundesobligatorium fiir Arbeitende in gefah-
rentrachtigen Betrieben; die Krankenversicherung hingegen bleibt, unter Vor-
behalt kantonaler oder kommunaler Kompetenzen, als bloss freiwillige, vom
Bund subventionierte Versicherungsspielart konzipiert - fast 100 Jahre lang
bis zum Inkrafttreten des noch heute geltenden KVG"” von 1996.

Die Ablehnung der Lex Forrer zeitigt weitreichendste und bleibende Folgen
fur die schweizerische Sozialversicherung, bis zum heutigen Tag. Die sozial-
versicherungsrechtliche Ungleichbehandlung von Krankheit einerseits, Unfall
andererseits, ist darin angelegt. Vor allem aber ist das Scheitern des Geset-
zeswerks ein schwerer Schlag gegen die Verstandigungspolitik des Bundesra-
tes, der die soziale Frage nach Bismarck’schem Vorbild hatte 16sen wollen. Die
Verwerfung der Lex Forrer ist mit daftir verantwortlich, dass die Schweiz im
Ersten Weltkrieg 1914-1918 sozialpolitisch nicht geriistet ist. Es gibt keine Er-
werbsersatzordnung. Die Wehrmanner und ihre Familien leben vom Sold und
der Soldatenfiirsorge. Lebensmittelknappheit breitet sich aus. Der schlechte
Gesundheitszustand der Bevolkerung begiinstigt am Ende des Weltkrieges
den Ausbruch einer Grippeepidemie, welche zahlreiche Tote fordert. Dies alles
fiihrt zu sozialen Unruhen, Oltner Komitee und Generalstreik, der die Armee
auf den Plan ruft.

In der Zwischenkriegszeit dauert der sozialpolitische Stillstand an. Trotz
Schaffung einer Verfassungsgrundlage fiir eine Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung (1925") gelingt es nicht, ein Gesetz zu erlassen (wuchtige Ablehnung
der Lex Schulthess in der Volksabstimmung von 1931").

Erst unter dem Eindruck der Bedrohungslage und des sich abzeichnenden
Krieges entsteht die Bereitschaft, nicht nur militarisch, sondern auch sozi-
alpolitisch zusammenzustehen: die Schweiz als Volksgemeinschaft. Das Wort
vom «Krieg als Vater aller Dinge» trifft auf die schweizerische Sozialversi-
cherung in ganz besonderem Masse zu. Erst durch das 1937 abgeschlossene
Friedensabkommen in der Maschinen- und Metallindustrie und die Bejahung
der Landesverteidigung durch die Sozialdemokratie wurden die gesamtgesell-
schaftlichen Voraussetzungen geschaffen, um nach Kriegsende einen weiteren
und dieses Mal erfolgreichen Anlauf fiir die Einfiihrung einer AHV zu nehmen.

12 BBI91 111 523,1912 1 425.

13 Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung (SR 832.10).
14 BBI1925 11 679,1926 1 1.

15 BBI193111000,193211.
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Hier tritt nun ein weiterer Akteur auf den Plan, der erwahnt werden muss:
Bundesrat Walther Stampfli (FDP, Solothurn). Er verspricht dem Schweizer
Volk bei seiner Ansprache zum Neujahrstag 1945 zwei Dinge: erstens den Frie-
den, zu dem es am 8. Mai 1945 dann auch kommt, zweitens, innerhalb dreier
Jahre, die Einfiihrung einer AHV. Bundesprasident Stampfli hat auf den Tag ge-
nau Wort gehalten, indem das in der denkwiirdigen Referendumsabstimmung
vom 6. Juli 1947 mit erdriickender Mehrheit'® angenommene AHVG auf den
1. Januar 1948 in Kraft tritt.

Bei der AHV handelt es sich um ein Versicherungswerk, welches in der Folge
aus bescheidensten Anfangen zur existenzsichernden Basisversicherung aus-
gebaut wurde - das beriithmte «Tschudi-Tempo» des mit dem AHV-Dossier
betrauten Innenministers Hans-Peter Tschudi (SP, Basel) ist jedenfalls den Al-
teren unter uns noch bekannt. Bis 1972 wurde die AHV in rascher Folge achtmal
revidiert; bis zur neunten Revision dauerte es sieben, bis zur zehnten fiinfzehn
Jahre. Seither liess sich nur noch die Verbesserung der Durchfithrung bewerk-
stelligen.”” Aktuell steht die grosse «Reform der Altersvorsorge 2020» an.”

4. Gesellschaftliche Befriedung als Wirkung

Der Streifzug durch die Geschichte zeigt deutlich: Der Einbezug der Privaten,
der privat- und sozialpartnerschaftlichen Krafte, der Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer sowie ihrer Verbande ist ein Wesensmerkmal schweizerischer Sozial-
versicherung. Es ist dies eine bleibende Erkenntnis aus dem Scheitern der Lex
Forrer: Ohne Private geht auch in der Sozialversicherung schweizerischen Zu-
schnitts nichts, lassen sich tragfahige und dauerhafte Losungen nicht verwirk-
lichen.

I11. Formen der Durchfithrung von Sozialversicherung

1. Unmittelbare Staacstitigkeit

Im Lichte der bisherigen Ausfiihrungen erstaunt es nicht, dass die Durchfiih-
rung von Sozialversicherung in der Schweiz durch eine Verwaltungseinheit
der Staatsverwaltung, hier der Bundesverwaltung, eine seltene und heute gar
nicht mehr anzutreffende Ausnahme bildet. Dies war nur fiir die Eidgendssi-
sche Militarversicherung der Fall, und zwar bis Ende 2005. Seither fithrt die
SUVA die Militarversicherung als Spezialaufgabe im Auftrag des Bundes durch.

16 Ja-Stimmenanteil 80,0% (BBI1947 111 176); Referendumsvorlage in BBl 19471 1.
17 AS2011 4745.
18 BBI2015 1 (Botschaft) und 245 (Entwurf).
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Diese — nunmehr historische - Ausnahme ist zudem unecht, weil das Mili-
tarversicherungsrecht, entgegen seinem Namen, wegen des fehlenden Bei-
tragsrechts und mit Blick auf den umfassenden und ausdifferenzierten
Leistungskatalog mit annahernd vollem Schadensausgleich kein Sozialversi-
cherungszweig im engeren Rechtssinne ist.

2. Mittelbare Staatstitigkeit

Die mittelbare Staatstatigkeit zeichnet sich dadurch aus, dass die Erfiillung
der staatlichen Aufgabe nicht durch eine Verwaltungseinheit der staatlichen
Zentralverwaltung vorgenommen wird, sondern durch eine ausgegliederte
Organisation. Dabei werden verschiedene Formen unterschieden:

a) Offentlich—rachtlicha Versicherungseinrichtungen des Bundes und der
Kantone

Prototyp einer offentlich-rechtlichen Versicherungseinrichtung des Bundes
ist die Schweizerische Unfallversicherungsanstalt (SUVA) als rechts- und
handlungsfahige, somit selbstandige, 6ffentlich-rechtliche Anstalt mit sehr
hoher Autonomie und Sitz in Luzern (Art. 61 UVG"). Aber auch die beiden Aus-
gleichskassen des Bundes - die Eidgenossische Ausgleichskasse (EAK; Art. 62
Abs. 1 AHVG, Art. 110 f. AHVV) und die Schweizerische Ausgleichskasse (SAK;
Art. 62 Abs. 2 AHVG, Art. 113 AHVV) - gehodren zu dieser Spielart mittelbarer
Verwaltungstatigkeit.

Zu den Versicherungseinrichtungen der Kantone zahlen insbesondere die
kantonalen Ausgleichskassen (Art. 61 und 63-70 AHVG) und die Arbeitslosen-
kassen (Art. 77 AVIG™).

b) Der Beizug Privater

Im Zusammenhang mit dem Beizug Privater fiir die Versicherungsdurchfiih-
rung bei der Staatstatigkeit hat der Gesetzgeber zwei verschiedene Gestal-
tungsmoglichkeiten umgesetzt. Davon sind die Aufgaben zu unterscheiden,
welche das Gesetz der Arbeitgeberschaft zuweist, z.B. die Erfiilllung der parita-
tischen Beitragspflicht (Art. 14 Abs. 1 AHVG); hier nimmt der Arbeitgeber zwar
auch an der Versicherungsdurchfiihrung teil, aber nicht als von ihm gegriin-
deter oder beherrschter Versicherer, sondern als aussenstehendes Hilfsorgan
der Versicherung.

19 Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung (SR 832.20).
20 Arbeitslosenversicherungsgesetz (SR 837.0).
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Bei der ersten Variante des Beizugs Privater fithren Privatrechtssubjekte als
privatrechtliche Versicherungseinrichtungen direkt selber Sozialversicherung
durch. Das ist weitestgehend die Losung fir die Krankenversicherung
(Art. 11 ff. KVG) und seit 1984 teilweise fiir die Unfallversicherung; neben der
SUVA stehen seither die tbrigen registrierten Unfallversicherer (Art. 68 ff.
UVG), womit die lange Kontinuitat seit der Griinderzeit in der zweiten Halfte
des 19. Jahrhunderts unterstrichen wird. Privatrechtssubjekte beherrschen so-
dann weitgehend die berufliche Vorsorge. Und auch bei den von einer Mehr-
heit der Kantone anerkannten privaten Familienausgleichskassen (Art. 14 lit. a
FamZG®') handelt es sich um solche.

In der zweiten Variante gibt das Gesetz bestimmten Privatrechtssubjekten die
Kompetenz, ein Durchfithrungsorgan der Sozialversicherung zu griinden. Dies
ist die Losung der Verbandsausgleichskassen, auf die nachfolgend naher ein-
zugehen ist.

IV. Wesen der Verbandsausgleichskassen®

Bei den Verbandsausgleichskassen (VAK) handelt es sich nach dem soeben
Ausgefithrten um von Privaten gegriindete offentlich-rechtliche Versiche-
rungseinrichtungen, fiir deren Schaffung an die Ausgleichsstellen der Lohn-
und Verdienstersatzordnung gemass dem bundesratlichen Vollmachtenre-
gime® des Zweiten Weltkrieges angekniipft werden konnte. Daraus ergeben
sich bedeutsame Folgen in rechtlicher Hinsicht: Die VAK haben Behoérdenqua-
litat; sie sind zwar nichtstaatliche, aber quasistaatliche Behérden. Als solche
sind sie an das Recht gebunden, d.h. an das Rechtsstaatsprinzip, wie es in Art. 5
Abs. 1 BV zum Ausdruck kommt: «Grundlage und Schranke staatlichen Han-
delns ist das Recht.»

Die VAK haben klarerweise 6ffentlich-rechtlichen Status; sie sind dffentlich-
rechtliche Anstalten des Bundesrechts.* Sie sind demnach keine Privatrechts-
subjekte; sie verdanken zwar ihre Existenz Privatrechtssubjekten (den Grin-
derverbanden), sind aber von diesen begrifflich, rechtlich und tatsichlich zu
unterscheiden. Als Durchfiihrungsorgane der einzelnen Sozialversicherungs-

2 Familienzulagengesetz (SR 836.2).

22 vgl. zum Ganzen auch Marco Ferrari, Rechtliche Stellung und faktische Bedeutung der
Verbande in der AHV, Diss. Ziirich 1976, und Peter Saxer, Die AHV-Ausgleichskassen als
neue Organisationsform der schweizerischen Sozialversicherung, Diss. Bern 1953.
Bundesratsbeschluss vom 20. Dezember 1939 {iber eine provisorische Regelung der Lohn-
ausfallentschadigungen an aktivdiensttuende Arbeitnehmer (AS 55 1505).

Meyer (Fn. 7), N 99; Helen Monioudis, Die Organisation ausgewahlter Sozialversicherungs-
zweige und die rechtliche Stellung der Sozialversicherungstréager, Diss. Ziirich, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2003, 69.

23

24
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zweige nehmen sie eine im 6ffentlichen Interesse liegende Aufgabe wahr, und
sie handeln hier hoheitlich. Der o6ffentlich-rechtliche Status ergibt sich auch
aus der gesetzlichen Gleichstellung aller Ausgleichskassen, woran nichts an-
dert, dass die kantonalen Ausgleichskassen zusatzlich die Funktion einer Auf-
fangeinrichtung haben (vgl. Art. 64 Abs. 2 AHVG).

Besteht nun zwischen Griinderverband und VAK ein prinzipieller Interessen-
konflikt? Die Antwort ergibt sich unschwer aus den bisherigen Darlegungen.
Die Verantwortungstriager und Angestellten der VAK dienen in ihrer taglichen
Tatigkeit dem ihnen anvertrauten Versicherungswerk oder der tibertragenen
Aufgabe, die die jeweilige VAK erfiillt. Diese Unabhangigkeit in der Erfillung
der gesetzlichen Aufgabe sind in Lehre” und Rechtsprechung”® durchwegs
und ohne Abstriche anerkannt. Was das Bundesgericht im soeben erwahnten
Entscheid zu den Familienausgleichskassen erwog, gilt a fortiori fiir die VAK
selber: Sie vertreten weder die Griinderverbande noch die Arbeitgeber und
verfolgen auch nicht deren Interessen; vielmehr besteht die Aufgabe der Kasse
einzig darin, in unabhingiger Weise das Sozialversicherungsrecht umzuset-
zen. Sowenig sich eine kantonale Ausgleichskasse von ihrem Kanton in die
Durchfiihrung der origindren und der tbertragenen Aufgaben hereinreden
lassen will und darf®’, sowenig haben sich Kassenvorstand und Kassenleiter
von den Grinderverbanden sagen zu lassen, wie sie das Sozialversicherungs-
recht umzusetzen haben. Gerade in dieser Unabhangigkeit liegt das Schopfe-
rische, der bleibende rechtskulturelle Fortschritt der VAK. Es ist im Kern ein
typisch schweizerischer Kompromiss: AHV/IV und tibertragene Aufgaben sol-
len nicht einfach durch Bundesbeamte oder ausschliesslich durch kantonale
Stellen vollzogen und erfillt werden, sondern durch Institutionen, deren Exis-
tenz zwar dem freien Willen ihrer Griindungsmitglieder entspringt, die aber,
einmal geschaffen, in ihrer Wirkungsweise rechtsstaatlich agieren, unabhan-
gig und nur Gesetz und Recht verpflichtet.

25 Ueli Kieser/Marco Reichmuth, Bundesgesetz {iber die Familienzulagen, Praxiskommentar,
Zirich/St. Gallen 2010, Art. 14 N 43 (zu Familienausgleichskassen).

26 BGEI35V175E. 6.2.2.

27 Vgl. BGE122 V 281.
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V. Entstehung, Verfassung und Beendigung der
Verbandsausgleichskassen®

1. Errichtung

Befugt zur Errichtung von VAK sind ein oder mehrere schweizerische Be-
rufsverbdnde sowie ein oder mehrere schweizerische oder regionale zwi-
schenberufliche Verbande von Arbeitgebern oder von Selbstandigerwerben-
den (Art. 53 Abs.1 Ingress AHVG). Vorausgesetzt ist hierfiir materiell, dass
die Kasse voraussichtlich mindestens 2000 Arbeitgeber bzw. Selbstandiger-
werbende umfassen oder Beitrage von mindestens 50 Millionen Franken im
Jahr einnehmen wird (Art. 53 Abs.1 lit. a AHVG), formell, dass das bzw. die
zustandige(n) Verbandsorgan(e) die Kassengriindung mit Dreiviertelmehrheit
beschliessen (Art. 53 Abs. 1lit. b und Abs. 2 AHVG). Das Genehmigungsverfah-
ren wird in Art. 56 AHVG und Art. 98 bis 99 AHVV geregelt.

Das Gesetz lasst auch die Errichtung von paritatischen Ausgleichskassen zu,
indem einzelne oder mehrere Arbeitnehmerverbdande, denen mindestens die
Hélfte der von einer zu errichtenden oder bereits bestehenden Verbands-
ausgleichskasse erfassten Arbeitnehmer angehort, das Recht haben, die pari-
tatische Mitwirkung an der Verwaltung dieser Ausgleichskasse zu verlangen
(Art. 54 Abs. 1 erster Satz AHVG). Diese Errichtungsmoglichkeit ist indes toter
Buchstabe geblieben, weil die Arbeitnehmerverbande infolge des geringen ge-
werkschaftlichen Organisationsgrades in der Schweiz weder diese noch die in
Art. 54 Abs. 1 zweiter Satz AHVG erleichterten Quoren zu erfiillen vermogen.”

Von der Errichtung und Fihrung einer paritatischen Ausgleichskasse ist das
in Art. 58 Abs. 2 erster Satz AHVG vorgesehene Recht von Arbeitnehmeror-
ganisationen auf eine (Minderheits-)Vertretung im Vorstand der VAK zu un-
terscheiden. Voraussetzung dieses Mitspracherechts ist, dass solchen Orga-
nisationen mindestens zehn Prozent der von der Ausgleichskasse erfassten
Arbeitnehmer angehoren.*

28 8. zu diesem und den folgenden Kapiteln auch die ausfiihrliche Darstellung bei Monioudis
(Fn. 24), 63 ff.

29 vgl. Karl Achermann, Der Arbeitgeber in der schweizerischen Sozialversicherung, SZS 1960
127.

30 vgl. das Verzeichnis der (seinerzeit) mitspracheberechtigten Arbeitnehmerverbinde in
BBI 1975 11 1536.
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2. Kassenreg]ement

Das Kassenreglement ist die Verfassung der VAK. Art. 57 Abs. 2 AHVG legt in
den lit. a bis h die obligatorisch zu regelnden Punkte fest: Sitz; Konstituie-
rung des Kassenvorstandes; Aufgaben und Befugnisse von Kassenvorstand und
Kassenleiter; interne Kassenorganisation; Konstituierung allfalliger Zweigstel-
len; Grundsatze der Verwaltungskostenerhebung; Beteiligung an der Sicher-
heitsleistung und Regelung des Riickgriffes im Rahmen der Verantwortlichkeit
mehrerer Griinderverbande.

3. Organisation

Das Gesetz enthalt auch hinsichtlich der Organisation eine zuriickhaltende,
knappe Regelung, welche der einzelnen VAK einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum belasst. Im Wesentlichen schreibt das AHVG den VAK lediglich den
Kassenvorstand als oberstes Organ (Art. 58 AHVG, Art. 102 ff. AHVV) und den
Kassenleiter als den Geschaftsfiihrer (Art. 59 AHVG, Art. 106 AHVV) vor, wobei
bezlglich beider Organe deren Konstituierung und Aufgaben gesetzlich im
Einzelnen definiert werden.

Bemerkenswert ist, dass bei den VAK sowohl die Mitglieder des Kassenvor-
standes (Art. 58 Abs. 2 dritter Satz AHVG) als auch der Kassenleiter (Art. 106
Abs. 1 AHVV) schweizerische Staatsangehorige sein miissen, wahrend analoge
Vorschriften fiir die kantonalen Ausgleichskassen - sofern gewollt - der Re-
gelung im kantonalen Recht bedirfen. Das Nationalitatserfordernis fiir Vor-
standsmitglieder soll mit der Reform Altersvorsorge 2020 abgeschafft wer-
den”

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass die VAK trotz ihres 6ffentlich-recht-
lichen Status nicht dem o6ffentlichen Dienstrecht unterstehen. Da es sich bei
ihnen zwar um Anstalten nach Bundesrecht, nicht aber um solche des Bundes
handelt, ist insbesondere die Bundespersonalgesetzgebung nicht anwendbar.
Vielmehr bestehen in den VAK sidmtliche Arbeitsverhaltnisse nach Obligatio-
nenrecht.

31 BBI2015 162.
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4. Auflsung

Das Gesetz regelt nicht nur die Entstehung der VAK, sondern auch deren Auf-
l6sung (Art. 60 AHVG, Art. 107 AHVV), insbesondere in Form des Zusammen-
schlusses, was in den letzten Jahren angesichts der wirtschaftlichen Konzen-
tration zunehmende Bedeutung erhielt.

5. Statistik

Bei der Schaffung des AHVG rechneten Bundesrat und Parlament wegen der
geforderten Mindestgrosse fiir die Grindung einer VAK mit der Errichtung
von rund 50 Kassen. Indes wurden auf den 1. Januar 1948 nicht weniger als 82
VAK® gegriindet, was Fragen hinsichtlich der Praktikabilitit einer so grossen
Kassenanzahl aufwarf®. Aufgrund von 6 Griindungen (zuletzt die Ausgleichs-
kasse swisstempcomp 2011) und 39 Auflésungen (zuletzt die Ausgleichskasse
Holz Ende 2014) bestehen heute 49 VAK, womit sich die vor 1948 geausserte
Erwartung doch noch erfillt hat. Hinzu kommen insgesamt 18 gemass Art. 65
Abs.1 AHVG errichtete Zweigstellen. Aufgrund von verschiedenen Personal-
unionen werden die 49 VAK von 36 Kassenleitern gefithrt. In der AHV/IV/EO
nahmen die VAK im Jahr 2014 55% der Beitrage ein und richteten 32% der Leis-
tungen aus, was ihre grosse Bedeutung in der Durchfithrung der Sozialversi-
cherungen belegt.

VL. Arten von Verbandsausgleichskassen und
Kassenzugehorigkeit

Das Gesetz unterscheidet bei den zur Errichtung einer VAK berechtigten Ver-
banden zwischen Berufsverbinden und zwischenberuflichen Verbanden
(Art. 53 Abs.1 AHVG; vgl. Art. 83 AHVV). Entsprechend bestehen berufliche
VAK (z.B. die Ausgleichskasse Schreiner) und zwischenberufliche VAK (z.B. die
Ausgleichskasse Ziircher Arbeitgeber); obschon eine gesetzliche Definition
fehlt, konnen zwischen diese beiden Arten die VAK der Branchenverbdinde ge-
stellt werden (z.B. die Ausgleichskasse fiir das Bankgewerbe). Dieser Eintei-
lung kommt rechtlich nur eine geringe Bedeutung zu.** Immerhin war gemiss
der urspriinglichen Fassung von Art. 84 AHVV eine gemeinsame Kassenerrich-
tung nur durch mehrere Berufsverbiande oder durch mehrere zwischenberuf-

Vgl. das (aufgrund der bereits erfolgten Auflosung von vier Kassen nicht vollstandige) Ver-
zeichnis in BBI1950 11 393.

33 So etwa Binswanger (Fn. 4), Art. 53 N 3, und ZAK1948 165 f.

3% Binswanger (Fn. 4), Art. 53 N 2c.



liche Verbande zulassig; da dies die Fusion von VAK erschwerte, kann nach der
seit 2013 giltigen Fassung eine VAK auch gemeinsam von einem Berufsverband
und einem zwischenberuflichen Verband gegriindet bzw. gefithrt werden.

Praktisch bedeutsam sind die Kassenarten im Zusammenhang mit der Kassen-
zugehorigkeit. Gemass Art. 64 Abs. 1 AHVG werden den VAK alle Arbeitgeber
und Selbstandigerwerbenden angeschlossen, die Mitglied eines Grinderver-
bands sind; wer sowohl einem Berufsverband als auch einem zwischenberufli-
chen Verband angehort, kann sich nach freier Wahl der Kasse eines der beiden
Verbinde anschliessen.”® Bei doppelter Verbandszugehorigkeit ist der Kas-
senwechsel nur alle fiinf Jahre moglich (Art. 117 Abs. 1 AHVV).*® Aus dem Ge-
sagten folgt, dass ein «Wettbewerb» um beitragsseitig gute Risiken nicht nur
zwischen den VAK und den kantonalen Ausgleichskassen (die gemass Art. 64
Abs. 2 AHVG als Auffangkassen fungieren), sondern auch zwischen den ver-
schiedenen Arten von VAK besteht. In diesem Zusammenhang ist zu beach-
ten, dass die Schaffung von VAK aus Durchfiihrungsgriinden erfolgte, um die
Wirtschaft fiir die AHV zu gewinnen, und nicht dazu, dass die verschiedenen
Verbande tiber «ihre» Kassen Partikularinteressen verfolgen. So vermag denn
auch gemass Art. 121 Abs. 2 AHVV der Erwerb einer (weiteren) Verbandsmit-
gliedschaft den Anschluss an die betreffende VAK nicht zu begriinden, wenn
er ausschliesslich zu diesem Zweck erfolgt ist und kein anderes wesentliches
Interesse an der Verbandsmitgliedschaft nachgewiesen ist.”

VII. Aufgaben der Verbandsausgleichskassen

1. Ubersicht

Neben den Aufgaben gemass AHV-Gesetz konnen den Ausgleichskassen durch
den Bund und, mit Genehmigung des Bundesamtes, durch die Kantone und die
Grinderverbande weitere Aufgaben tibertragen werden (Art. 63 Abs. 4 AHVG,
Art. 130-132 AHVV). Bei deren Systematisierung wird zwischen originaren und
ibertragenen Aufgaben unterschieden. Zu den originaren Aufgaben gehoren
die durch das AHVG selber und andere Bundesgesetze den VAK zuerkannte
Aufgaben auf dem Gebiet des Sozialversicherungsrechts. Dagegen fallt die Zu-
weisung von Aufgaben durch andere Bundesgesetze ausserhalb der Erfiillung
von Aufgaben sozialversicherungsrechtlicher Natur im engeren Sinne in den

Bundesrat und Nationalrat sahen demgegentiber vor, dass in solchen Fillen der Anschluss
an die berufliche Kasse zu erfolgen habe, konnten sich jedoch gegen den Standerat nicht
durchsetzen (Binswanger [Fn. 4], Art. 64 N 1b).

36 Sog. «Flugjahr» (so 2016).

37 vgl. BGE139 V 58.
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Bereich der iibertragenen Aufgaben, zusammen mit den Ubertragungen durch
die Griinderverbande und die Kantone. Die Behérdenqualitit und der 6ffent-
lich-rechtliche Status mit Bindung an Verfassung und Gesetz gelten fiir alle
VAK-Aufgaben.

2. Originire Aufgaben

a) Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHV)

Originare Hauptaufgabe der VAK ist die Durchfiihrung der AHV. Die VAK ent-
scheidet (mit Verfigung) tiber das Anschlussrecht und die Anschlusspflicht
von Mitgliedern und legt deren Beitragsstatus fest. Sie setzt die AHV-Beitrage
fest, zieht diese ein und rechnet dartiber mit den Mitgliedern ab. Sie berechnet
die AHV-Renten und richtet diese aus. Die VAK richtet die AHV-Hilflosenent-
schadigung aus. Sie rechnet tiber die bezogenen Beitrage und die ausgerich-
teten Leistungen mit der Zentralen Ausgleichsstelle (ZAS) ab. Endlich fiihrt sie
die individuellen Konten der Mitglieder und ihrer Arbeitnehmer (Art. 63 Abs. 1
lit. a-g AHVG).

b) Invalidenversicherung (IV)

In der IV obliegen der VAK im Beitragsbereich dieselben Aufgaben wie in der
AHV. Dariiber hinaus wirkt sie bei der Abklarung der versicherungsmassigen
Voraussetzungen mit. Sie berechnet die IV-Renten und IV-Taggelder und rich-
tet diese aus, ebenso die IV-Hilflosenentschadigungen (Art. 60 Abs.1 lit. a-c
und Abs. 2 IVG™).

¢) Erwerbsersatzordnung (EO)

Die VAK setzt die EO-Beitrage fest, zieht diese ein und rechnet dartber mit
den Mitgliedern ab. Sie setzt die EO-Taggelder an Dienstleistende sowie Miit-
ter fest und richtet die Taggelder aus. Sie rechnet tiber die bezogenen Beitrage
und die ausgerichteten Leistungen mit der ZAS ab (Art. 21 Abs. 1 EOG®).

38 Bundesgesetz tiber die Invalidenversicherung (SR 831.20).
3 Erwerbsersatzgesetz (SR 834.1).
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d) Arbeitslosenversicherung (ALV)

In der Arbeitslosenversicherung nimmt die VAK das Inkasso der ALV-Beitrage
wahr; sie zieht diese ein und tiberweist sie an die Zentrale Ausgleichsstelle
(Art. 86 AVIG).

3. Ubertragene Aufgaben

a) Vom Bund iibertragene Aufgaben

Unter die vom Bund an die Ausgleichskassen {ibertragenen Aufgaben fallen die
Anschlusskontrolle in der obligatorischen beruflichen Vorsorge (Art. 11 Abs. 4
BVG") sowie die Riickverteilung der CO2-Abgabe (Art. 36 Abs. 3 CO2-Gesetz,
Art. 125 CO2-Verordnung™).

b) Von den Griinderverbinden tibertragene Aufgaben

Zu den von den Grinderverbanden tbertragenen Aufgaben gehoren insbe-
sondere die Fithrung von Familienausgleichskassen und von Einrichtungen der
beruflichen Vorsorge, ferner weitere Aufgaben wie das Inkasso der von den
Mitgliedern dem Griinderverband geschuldeten Beitrage.

Hinsichtlich der Familienausgleichskassen (FAK), welche die meisten VAK
schweizweit oder zumindest in einzelnen Kantonen fiihren, kann die Frage
nach dem offentlich-rechtlichen Charakter m.E. nicht anders beantwortet
werden als in Kap. IV fiir die VAK selber. Zwar hat das Bundesgericht in einem
nicht in der amtlichen Sammlung publizierten Urteil erwogen, es handle sich
bei den FAK - jedenfalls bei den gemass Art. 14 lit. c FAmZG von den VAK ge-
fihrten - in der Regel um juristische Personen des Privatrechts.”” Demge-
geniiber wird in der Lehre zu Recht die Frage aufgeworfen, warum die FAK
nicht den gleichen Status wie die AHV-Ausgleichskassen haben sollen.* Die
Annahme einer juristischen Person des Privatrechts hitte beispielsweise zur
Folge, dass Art. 43 Ziff. 1 SchKG* fiir FAK nicht gelten wiirde, wonach im 6f-
fentlichen Recht begriindete Forderungen o6ffentlicher Kassen nicht auf Kon-
kurs betrieben werden k(")nnen45; dies wiederum wiirde bedeuten, dass die VAK

40 Bundesgesetz tiiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

(SR 831.40).
41 SR 641.71 und 641.711.
4 Urteil 8C_881/2008 E. 6.4.2 = SVR2009 FZ Nr. 3.
4 Kieser/Reichmuth (Fn. 25), Art. 14 N 42.
4 Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SR 281.1).
4 BGEI1251II 250.
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Forderungen aus dem AHVG und Forderungen aus dem FamZG gegentiber ei-
nem im Handelsregister eingetragenen Schuldner nicht gemeinsam in Betrei-
bung setzen koénnten, weil die AHV-Forderung gemass Art. 15 Abs. 2 AHVG auf
Pfandung, die FamZG-Forderung hingegen auf Konkurs ginge, was unverhalt-
nismassigen Mehraufwand nach sich zége. Vielmehr ist eine von einer VAK ge-
grindete FAK, selbst wenn sie in privatrechtliche Form (z.B. als Verein) geklei-
det ist, offentlich-rechtlicher Natur, weil sie, wie die VAK selber, der sie ihre
Existenz verdankt, in hoheitlicher Art mit Verfiigungsbefugnis (Art. 15 Abs. 1
lit. ¢ FamZG) an der Sozialversicherungsdurchfithrung mitwirkt.

c) Von den Kantonen iibertragene Aufgaben

Schliesslich kénnen auch die Kantone den VAK Aufgaben iibertragen, wovon
insbesondere in der lateinischen Schweiz Gebrauch gemacht wird.*® Typi-
scherweise beschrankt sich die Aufgabe der Kassen auf das Beitragsinkasso,
doch ist wie hinsichtlich der Mutterschaftsversicherung des Kantons Genf
auch die Verpflichtung zur Leistungsausrichtung nicht ausgeschlossen.

Die Ubertragung der Aufgaben erfolgte fiir die soeben erwahnte Mutter-
schaftsversicherung sowie den Berufsbildungsfonds des Kantons Tessin an die
VAK selber, in den iibrigen Fallen jedoch an die von ihnen gefithrten Familien-
ausgleichskassen. Der Hauptgrund liegt darin, dass sich die Beitragspflicht auf
die im jeweiligen Kanton tatigen Personen beschrankt, eine Ausscheidung der
Einkommen jedoch nur von den FAK vorgenommen werden muss (vgl. Art. 12
Abs. 2 FamZG), wahrend dies aufgrund des einheitlichen Beitragssatzes in der
AHV/IV/EO nicht von Belang ist. Fiir eine einheitliche Handhabung der Vor-
aussetzungen fiir die Ubertragung einer Aufgabe ungeachtet der beauftragten
Versicherungseinrichtung hat das BSV 2014 die bei Fn. 6 erwahnten Weisun-
gen (WUWA) erlassen.

4 Arbeitslosenhilfsfonds (LU), Berufsbildungsfonds (FR, GE, JU, NE, TI, VD, VS, ZH), Ergin-
zungsleistungen fiir Familien und Uberbriickungsrenten (VD), Familienfonds (VS), Fonds fiir
Tagesbetreuungsstrukturen (FR, NE, VD), Integrationszulagen (TI), Mutterschaftsversiche-
rung (GE), Sozialfonds (SH).
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VIII. Verbandsausg]eichskassen im Verfahren

1. Administrativverfahren und Verfiigung

Die VAK leitet, auf Anmeldung (Gesuch) hin oder von Amtes wegen (insbe-
sondere nach Eingang der Steuermeldung), das Administrativverfahren (Ver-
waltungsverfahren) nach Massgabe des ATSG" bis zum Erlass der formlosen
Mitteilung oder der férmlichen Kassenverfiigung. Sie ist in diesem Verfahren
nicht Partei, sondern Behorde, verpflichtet, kraft Untersuchungsgrundsatz
und Rechtsanwendung von Amtes wegen den rechtserheblichen Sachverhalt
objektiv und neutral abzukliren und zu beurteilen.**

2. Einspracheverfahren und Einspracheentscheid

Die Behdrdenqualitat behalt die VAK auch, wenn sie auf erfolgte Einsprache
hin die angefochtene Verfligung zu tiberpriifen und allenfalls neu zu beurteilen
hat. Es findet ein Einparteienverfahren mit dem Einsprecher als Partei vor der
VAK als Behorde statt. Bedeutete die Einfithrung der Einsprache 2003 fiir die
Ausgleichskassen eine grosse Neuerung, kann zwolf Jahre spater festgehalten
werden, dass sich das Einspracheverfahren in der AHV voll bewahrt hat.

3. Besonderheiten im Verfahren um die Kassenzugehérigkeit49

Sind sich zwei Ausgleichskassen tber die Zugehorigkeit eines Arbeitgebers
oder Selbstandigerwerbenden uneins, entfallt diesbeziiglich die Verfiigungs-
zustandigkeit. Keine Ausgleichskasse ist der anderen unter- oder {iberge-
ordnet, was nicht nur im Verhaltnis der VAK unter sich, sondern auch im
Verhiltnis zu den kantonalen Ausgleichskassen gilt. Solche Streitigkeiten ent-
scheidet das BSV mittels Verfiigung (ohne Einspracheverfahren), welche der
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht in St.Gallen und abschliessend
der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesge-
richt in Luzern unterliegt.*’

47 Mit einigen wenigen Abweichungen.

4 vgl. BGE136 V 376.
4 vgl. zur Kassenzugehorigkeit Kap. VI.
0 GEM1V 191,139 V 58.
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4. Gerichtsverfahren

Mit dem Ubergang ins gerichtliche Verfahren, d.h. mit der Einreichung einer
Beschwerde gegen einen Einspracheentscheid und der dadurch begriindeten
gerichtlichen Rechtshingigkeit (Litispendenz), macht die VAK einen Funkti-
onswandel durch: sie wird - im formellen Sinne - Partei mit allen damit ver-
bundenen Rechten und Pflichten.

Seit dem per Ende 2002 erfolgten Wegfall der Klage in Schadenersatzverfah-
ren nach erfolgtem Einspruch gegen die entsprechende Verfiigung™ befindet
sich die VAK vor dem kantonalen Versicherungsgericht stets in der Situation
der Gegenpartei (im formellen Sinne).

Im Verfahren vor dem Bundesgericht kann die VAK demgegeniiber Beschwer-
defiihrerin oder Beschwerdegegnerin sein. Dabei ist die Beschwerdeberechti-
gung nicht an die Voraussetzungen der Individualbeschwerde gebunden. Viel-
mehr raumt das Bundesrecht der VAK ein spezielles, von deren Anforderungen
unabhingiges Beschwerderecht ein (Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG™ iV.m. Art. 201
AHVV), von dem sie immer dann Gebrauch machen kann, wenn sie der Uber-
zeugung ist, ein kantonaler Gerichtsentscheid verletzte objektives Bundes-
recht.

5. Aufsichtsverfahren

Die VAK untersteht der Aufsicht durch das BSV gemass Art. 72 AHVG. Es han-
delt sich nicht um eine auf den einzelnen Funktionar oder Angestellten der
Kasse ausgerichtete Dienstaufsicht, sondern ihrem rechtlichen Wesen nach
um eine Verbandsaufsicht®, welche die VAK als Durchfiihrungsorgan der AHV
im Blick hat. Das Bundesamt iibt die Aufsicht durch die Verwaltungsweisungen
(Kreisschreiben, Wegleitungen usw.) allgemein aus, kann die VAK aber auch
im Einzelfall dazu verpflichten, durch Erlass einer Verfiigung einen Versiche-
rungsfall oder ein sonstiges Rechtsverhaltnis in bestimmter Weise zu regeln.
Sogar die Riicknahme einer rechtsbestandig gewordenen Verfiigung kann das

51 Hierzu Marco Reichmuth, Die Haftung des Arbeitgebers und seiner Organe nach Art. 52
AHVG, Diss. Freiburg, Ziirich /Basel /Genf 2008, Rz. 914 ff.

2 Bundesgerichtsgesetz (SR 173.110).

53 Bei dem Wort «Verbandsaufsicht» handelt es sich um einen terminus technicus, der im Kon-
text insofern der Klarung bedarf, als hier mit «Verband» die Ausgleichskasse bezeichnet
wird, nicht etwa der Griinderverband der VAK.
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BSV den Ausgleichskassen vorschreiben54, allerdings nur, wenn die Vorausset-
zungen fiir eine prozessuale Revision oder Wiedererwagung (Art. 53 Abs. 1 und
2 ATSG) erfiillt sind.

IX. Haftung der Griinderverbinde

Die Haftung der Griinderverbande nach Art. 70 AHVG ist das Korrelat zur ge-
setzlich eingerdumten Kompetenz, eine VAK ins Leben rufen zu kénnen. Eine
entsprechende Haftung trifft auch den Bund (fiir die EAK und SAK) sowie
die Kantone (fiir die kantonalen Ausgleichskassen). Die Griinderhaftung hat in
den Anfangen der AHV ab 1948 und noch bis in die Achtzigerjahre des letzten
Jahrhunderts hinein eine gewisse Rolle gespielt. Heute hat sie praktisch rein
praventiven Charakter; der letzte vom Bundesgericht materiell beurteilte und
amtlich publizierte Fall stammt aus dem Jahr 1980%°. Es handelt sich um eine
Verschuldenshaftung aus 6ffentlichem Recht; Haftungsvoraussetzungen sind
Schaden, Widerrechtlichkeit, Kausalitat und qualifiziertes Verschulden (straf-
bare Handlung, Absicht oder grobe Fahrlassigkeit; Art. 70 Abs. 1 AHVG).

Von dieser Haftung fiir die der AHV von einer Ausgleichskasse verursachten
Schaden sind namentlich jene Fille zu unterscheiden, in denen ein Arbeitgeber
die AHV schadigt (Art. 52 AHVG) oder in denen die Ausgleichskasse bei einem
Versicherten oder einem Dritten einen Schaden verursacht (Art. 78 ATSG).”
Fir die Deckung des Risikos einer Haftung nach Art. 70 AHVG oder Art. 78
ATSG haben die Griinderverbdnde eine Sicherheitsleistung zu erbringen
(Art. 55 AHVG, Art. 92-97 AHVV).

X. Ausblick

Die VAK als Durchfithrungsorgane der AHV haben eine sozialpolitische Er-
folgsgeschichte geschrieben. Sie sind ein wichtiges Wesens- und Struktur-
element von Sozialversicherung schweizerischer Prigung, um die uns das
Ausland beneidet: Tiefe Verwaltungskosten, zahlbare Renten, trotz zum Teil
ungiinstigen rechtlichen Rahmenbedingungen (wie etwa die Folgen der Un-
ternehmenssteuerreform 1157) immer noch stabile Beitragsaufkommen, insbe-
sondere eine wachsende Lohnsumme, sind Erfolge, die weltweit ihresgleichen

5% Vgl. z.B. das Urteil 9C_793/2013 E. 3.1.

55 BGEI106 V 204. Fiir die Haftung gegeniiber der Invalidenversicherung vgl. ZAK1986 515, ge-
gentiber der Erwerbsersatzordnung vgl. BGE 139 V 422.

36 vgl. Reichmuth (Fn. 51), Rz. 119 ff.

57 Vgl. zur Problematik BBl 2015 135 (Reform Altersvorsorge 2020) sowie BBl 2015 5103, 5129
und 5159 (Unternehmenssteuerreform III).
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suchen. Damit dies auch in Zukunft so bleibt, ist einerseits gesetzgeberischer
Handlungsbedarf angesagt. Andererseits ist das Jahrhundertversicherungs-
werk der AHV in die Hande der Durchfiihrungsorgane gelegt, so auch der VAK.
Tragen diese dazu Sorge, wie in den vergangenen 68 Jahren, dann werden
die AHV, die Ausgleichskassen- und die VAK-Losung im Besonderen auch das
21. Jahrhundert begleiten und iiberdauern.
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Tatfrage — Rechtsfrage

Die Abgrenzung von Tat- und Rechtsfragen ist die erste und elementarste
Unterscheidung, welche die rechtsanwendende Person zu treffen hat. Die
korrekte Feststellung der rechtserheblichen Tatsachen ist folglich fiir den
Ausgang administrativer und gerichtlicher Verfahren im Allgemeinen von pri-
mordialer Bedeutung, namentlich auch im Sozialversicherungsrecht, wo die
medizinischen Aspekte eine besondere Rolle spielen. Der Praktiker ist daher
gut beraten, die Grundsatze des funktionellen Instanzenzuges zu beachten:
zulassige Rigen, Kognition und Beweisrecht.

I. Einleitung1

Die Sozialversicherungsrechtspflege zeichnete sich wahrend nahezu hundert
Jahren dadurch aus, dass der obersten Gerichtsinstanz, dem Eidgendssischen
Versicherungsgericht,” in Prozessen um Leistungen nicht nur Rechts— sondern
auch Tat- und Angemessenheitsriigen unterbreitet werden konnten, wobei
keine Bindung an die Beschwerdeantrige bestand.’ Dementsprechend musste
sich das EVG iiber den tatsichlichen oder rechtlichen Charakter der ihm un-
terbreiteten Rigen keine naheren Gedanken machen: so oder anders waren
sie zuldssig und, soweit prozessual gehorig vorgetragen, von ihm zu prifen
und zu beurteilen.” Seit der Vollintegration in das Bundesgericht ab 1.1.2007°

Leicht tiberarbeitete und aktualisierte Fassung des am 23.10.2014 vor dem Luzerner Zen-
trum fiir Sozialversicherungsrecht (LuZeSo) gehaltenen Vortrages Tatfrage - Rechtsfrage,
publiziert in: Gabriela Riemer-Kafka (Hrsg.), Grenzfalle in der Sozialversicherung, Luzerner
Beitrdge zur Rechtswissenschaft, Bd. 94, Schulthess, Ziirich 2015, S. 83 ff.

2 Das EVG existierte vom 1.12.1917 bis 31.12.2006. Seit der Fusion mit dem Bundesgericht zum
1.1.2007 sind an seine Stelle die I. und II. sozialrechtliche Abteilung mit Standort in Luzern
getreten.

3 Art.132lit. a-c OG, in der bis 30.6.2006 bzw. 31.12.2006 in Kraft gestandenen Fassungen. Die

umfassende Kognition des EVG, welche es selbst nach der Teilintegration in die Bundes-

rechtspflege 1968 /69 beibehielt, lasst sich nur dadurch erklaren, dass der Bundesgesetzge-
ber gegeniiber den Kantonen beziiglich der gerichtlichen Zusprechung von Leistungen aus
der Bundesozialversicherung die Ziigel nicht aus der Hand geben, sondern der oberste Hii-
ter sparsamer Mittelverwendung sein wollte - ein frither und aussagekraftiger Beleg fiir die

Wichtigkeit von Tat- und Angemessenheitsfragen im Sozialversicherungsprozess. In der

aus dem allgemeinen Bundeshaushalt finanzierten Militarversicherung hatte der Gesetz-

geber die Einschaltung kantonaler Gerichte als erste Rechtsmittelinstanzen sogar erst im

Ubergang vom MVG 1901 zum MVG 1949 vollzogen.

Die Abgrenzung Tat-/Rechtsfrage stellte sich nur ausserhalb von Prozessen um Versiche-

rungsleistungen, in Erlass-, Beitrags-, Haftungs- und (reinen) Verfahrensstreitigkeiten, vgl.

etwa BGE 98 V 274,100 V 151, 102 V 245,104 V 61, 110 V 25, 112 V 97.

5 Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes (BGG; SR 173.110).
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ist auch die Sozialgerichtsbarkeit auf eine Rechtskontrolle beschrinkt.’ Dabei
handelt es sich zweifellos um die wichtigste Anderung fiir die letztinstanzliche
Sozialrechtspflege.” Dem Gericht stellt sich seither auch in der Sozialversiche-
rung die Aufgabe, Tat- von Rechtsfragen abzugrenzen.® Dabei zeigt sich, wie
wichtig und verfahrensentscheidend Tatfragen im Allgemeinen und besonders
im Sozialversicherungsrecht sind. Prozesse werden nur selten aus rechtlichen
Grinden gewonnen, aber oft aus tatsachlichen Griinden verloren.

I1. Grund]agen

1. Rechtswissenschaft als reine Sollenswissenschaft?

Recht, heisst es, ist eine Kategorie des Sollens und nicht des Seins, Rechtswis-
senschaft demnach eine Sollenswissenschaft. Die Universitdten lehren sie als
solche. Der Student, die Studentin lernt mit Fleiss zahllose Begriffe, Prinzi-
pien, Institutionen und Verfahren: Verfassung, Grundrechte, Gesetz, Staats-
organisation im offentlichen Recht, Privatautonomie, Rechtsgeschéft, Haftung
und vieles andere mehr im Privatrecht, tber allem und in allem verwoben
die Grundsitze juristischer Methodik, Auslegung und Hermeneutik. Dies ju-
ristische Ristzeug erfolgreich erworben, denkt der Jurist, die Juristin sich in
der Lage, auf Rechtsfragen die richtige Antwort geben zu kénnen. Was diese
Ubungsanlage nicht beriicksichtigt, sind die Tatfragen. Stiefmiitterlich behan-
delt sie die Doktrin; denn sie zahlen - wie tberhaupt die Realien - nicht
zur Kategorie des Rechts, weshalb der universitare Kanon ihre Strophe nicht
kennt. Dies ganz zu Unrecht, aus drei Griinden: Erstens sind Tatfragen viel
hdufiger als Rechtsfragen. Das ist selbst am Bundesgericht so. Zuverladssige
Schatzungen aus den sieben Abteilungen lauten etwa auf einen Vierfiinftel-
Anteil der Tatfragen an den beschwerdeweise erhobenen Riigen, selbst im
Zivilrecht. Und von den gegen achttausend Urteilen, welche das Bundesge-
richt jahrlich fallt, ergehen weniger als 10 Prozent in Fiinferbesetzung, welche
der Entscheidung iiber Rechtsfragen von grundsdtzlicher Bedeutung vorbe-
halten sind,’ nimlich 571 von 7695 Urteilen." Tatfragen sind zweitens in der
juristischen Praxis auch in dem Sinne wichtiger als Rechtsfragen, als sie, je

6 Art. 97 Abs. 1, Art. 105 Abs. 1 und 2 BGG vorbehiltlich der Prozesse um Geldleistungen der
Unfall- und Militdrversicherung, Art. 97 Abs. 2, Art. 105 Abs. 3 BGG.

7 Meyer Ulrich, Der Einfluss des BGG auf die Sozialrechtspflege, Die sozialrechtlichen Abtei-
lungen am Standort Luzern als Nachfolgeorganisation des EVG, in: Gachter Thomas/Hrsg.),
Ausgewahlte Schriften, Ziirich 2013, 422.

8 Grundlegend BGE 132 V 393, der stindige Rechtsprechung geworden ist.

9 Art. 20 Abs. 2 BGG.

10 Geschéftsbericht des Bundesgerichts 2015, 25.



nachdem, wie die Antwort ausfallt, unmittelbar verfahrens- oder prozessent-
scheidend sind. Drittens und vor allem: Jede Rechtsfrage konfrontiert den
Rechtsanwender zunachst und notwendigerweise mit der Seinsebene, mit den
Tatsachen, mit dem juristischen Fall: Was ist passiert?

2. Juristischer Fall

Das Recht, die Norm, die einzelne Bestimmung, der allgemeine Rechtsgrund-
satz - sie blieben stumm und toter Buchstabe, wenn nicht auf der Seinsebene
etwas passierte, sich eben ein rechtlich interessierender Fall ereignete. Man
kann dies nicht besser zum Ausdruck bringen als Max Gutzwiller 1975 in sei-
nem Beitrag zum hundertjahrigen Bestehen des Bundesgerichts, «Der juristi-
sche Fall»:" «Uberall, wo ein juristischer <Fall> auftritt, sich ereignet, <vorfallt,
handelt es sich um einen Einbruch in, einen Zusammenstoss mit, eine Ver-
anderung von unbehelligtem Ablauf sozialer Gegebenheit.» Darin liegt die po-
tenzielle Sprengkraft eines jeden Falles i.S. des sich verwirklichenden Lebens-
sachverhaltes. Oder, mit Hans Huber zu sprechen: «Der Fall ist es, welcher die
Auslegungsfrage aufwirft, nicht der Gesetzestext.»'” Daher riihrt es, dass es
einem als Richter, wenn man denn seinen Beruf liebt, nie langweilig werden
kann. Die Aufgabe, den Seinskonflikt daraufhin zu priifen, welche Folgen er auf
der Sollensebene bewirkt, ist, im urspriinglichen Sinne des Wortes, spannend.
Das Leben ist ein unerschopfliches Reservoir fiir Querelen und Meinungsver-
schiedenheiten: «Der Mensch, dieser lederne Sack voller Kniffe und Pfiffe»,
reimte Wilhelm Busch. Die Neugier der Gerichtsperson ist das Elixier, mit wel-
chem dieser Spannungslage beizukommen, sie aufzulésen und einem guten
Ende zuzufiihren ist. Je neugieriger, umso besser: Um was geht es wirklich in
der Sache? In diesem Sinne gibt es keinen schoneren Beruf als den des Richters,
der Richterin. Gegen Uberraschungen ist man nie gefeit. Wer das Dossier auf-
schligt und zu lesen beginnt, weiss nie, was sich fir eine juristische Aufgabe
stellt: die Prifung eines umstrittenen Sachverhaltes, welcher von den Parteien
unterschiedlich dargestellt wird, die Wiirdigung eines aktenmassig ausgewie-
senen Verhaltens im Hinblick auf eine verfiigte Sanktion, die erstmalige Ausle-
gung einer Gesetzesbestimmung mit Leitcharakter fiir die Praxis, die Antwort
auf festgestellte Widerspriiche in den Normtexten oder entdeckte Regelungs-
liicken, sei es durch Gewehr bei Fuss stehen mit dem Hinweis an den Gesetz-
geber, es sei an ihm, dem unbefriedigenden Rechtszustand abzuhelfen und fiir

Gutzwiller Max, Der juristische «Fall», in: Erhaltung und Entfaltung des Rechts in der Recht-
sprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, Festgabe der schweizerischen Rechtsfa-
kultaten zur Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel 1975, 9.

Huber Hans, Uber die Konkretisierung der Grundrechte, in: Gedenkschrift fiir Max Imbo-
den, Basel/Stuttgart 1972, 197.
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eine gerechte Losung zu sorgen, sei es andererseits durch gerichtliche Lii-
ckenschliessung und damit einhergehende Fortbildung der gesetzlichen Rege-
lung. Das alles kann ein Fall in sich bergen.

3. Beweisrecht

Die Abgrenzung von Tatfragen und Rechtsfragen ist somit die erste, elemen-
tarste Unterscheidung, welche die rechtsanwendende Person zu treffen hat.
Sie ist unausweichlich, rechtlich geboten, in jedem Verfahren und in jedem
Prozess vorzunehmen. Das Bindeglied, welches Tatfragen und Rechtsfragen,
Tatsachen und Rechtssdtze miteinander verkniipft, das Instrument, welches den
Chor der sich stellenden Tat- und Rechtsfragen und die Antworten darauf zu
harmonischem Klingen bringt, ist das Beweisrecht. Nur tiber Tatsachen wird
Beweis gefithrt. Es kam, zumindest frither, an der Universitidt nur am Rande
zur Sprache.

Einer der ersten Falle, den ich 1981 am EVG, zwar blutiger Anfanger - «Sekretar
Meyer» stand unter den Urteilen -, aber schon weitgehend selbstandig, zu be-
arbeiten hatte, betraf den Buchhalter U.F.:® Entléhnt mit einem Jahresgehalt
von zuletzt 60 000 Franken entliess ihn der Arbeitgeber aus wirtschaftlichen
Griinden. Ab 1. Oktober stempelte er, am 10. Oktober wies ihm das Arbeitsamt
eine Stelle als Buchhaltungsleiter in einer Firma zu, welche ihm ein Saldr von
50 000 Franken offerierte. Zu einer Anstellung kam es nicht, weil UF. - laut
Darstellung des arbeitsamtlich zugewiesenen Betriebs - beim Vorstellungs-
gesprach vom 13. Oktober einen Lohn von mindestens 70 000 Franken gefor-
dert habe, was fiir die Firma nicht erfiillbar gewesen sei. Die Arbeitslosen-
kasse stellte daher U.F. wegen Nichtannahme einer zumutbaren Arbeit unter
Annahme eines mittelschweren Verschuldens fiir 20 Tage im Taggeldbezug
ein.* Im nachfolgenden Beschwerdeverfahren war zunichst einzig streitig,
auf wessen Verhalten es zuriickzufiihren war, dass eine Anstellung nicht zu-
stande kam. Dass die angebotene mit 50 000 Franken entlohnte Stelle eine zu-
mutbare Arbeit im Sinne der Gesetzgebung tiber die Arbeitslosenversicherung
war - diese Rechtsfrage war unbestritten zu bejahen. Entscheidend war allein
die Tatfrage, ob der Versicherte U.F. durch sein Verhalten den Einstellungs-
tatbestand der Ablehnung einer zumutbaren Arbeit erfiillt hatte. Wann ist nun
der Beweis hiefiir geleistet? Ich wusste es nicht, tastete mich durch die Recht-
sprechung - alles ausschliesslich in Papierform, nebst den Bundesgerichtsent-
scheidungen (BGE; Bd. V, bis 1969 Entscheidungen des EVG [EVGE]) schwere
schwarze Folianten («Interne Sammlung»), keine EDV, keine Urteilsdatenban-

13 ARV 1982 Nr. 5 41.
14 Heute Art. 30 Abs. 1lit. d AVIG; Art. 45 Abs. 3 lit. b AVIV.
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ken, keine Volltextsuche. Endlich fand sich der Satz bei Altmeister Alfred Mau-
rer: Der Richter (oder die verfiigende Verwaltungsinstanz) darf eine Tatsache
nur dann als bewiesen annehmen, wenn er (oder sie) von ihr iiberzeugt ist.”
Aber wann ist er iberzeugt? Bei welchem Beweisgrad? Bei vollem Beweis ge-
mass Zivil- und Strafprozessrecht doch wohl kaum in Anbetracht, dass die So-
zialversicherung als Massenverwaltung'® damit iiberfordert wire.

Der alte EVGE 1966 S. 244 E. 2c in fine mit Hinweisen, nach langem Suchen
aufgestobert, gab die Antwort: Der Sozialversicherungsrichter hat seinen Ent-
scheid, sofern das Gesetz nicht etwas Abweichendes vorsieht,” zumindest
nach dem Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit zu fallen. Diese
Regel fiihrte einen Schritt weiter zur Falllésung: Eine eventualvorsatzliche Ab-
lehnung zumutbarer Arbeit durfte als bewiesen betrachtet werden, da U.F,,
selbstbewusst und seiner Marktchancen nicht bange, selber zu Protokoll er-
klart hatte: «Es kann ja nicht die Meinung sein, dass man eine Stelle annimmt,
ohne andere pendente Offerten nicht zuerst zu priifen (...).» Dieser Sachver-
halt und nur dieser - keine ausdriickliche Ablehnung der angebotenen Ar-
beit - war bewiesen. Verstiess U.F. damit gegen seine Schadenminderungslast
im Rahmen des gesetzlichen Einstellungstatbestandes? Ja, sofern diese - was
Rechtsfrage ist - die Obliegenheit umfasst, bei Verhandlungen mit einem po-
tenziellen Arbeitgeber nicht einfach passiv das Ergebnis der Bewerbung ab-
zuwarten, sondern die Bereitschaft zum Abschluss des Vertrages klar und
eindeutig zu bekunden, um die Beendigung der Arbeitslosigkeit nicht zu ge-
fahrden. Auf diesem rechtlichen Hintergrund bot der konkrete Fall, der Fall des
U.F, Anlass, die bisherige Rechtsprechung weiterzuentwickeln und die Rechtsre-
gel zu formulieren: Eine Ablehnung zumutbarer Arbeit liegt nicht nur dann vor,
wenn der Versicherte eine Stelle ausdriicklich zurtickweist, sondern auch dann,
wenn er eine nach den Umstdnden gebotene ausdriickliche Annahmeerkldrung
unterlasst. Hierin liegt eine teleologisch-systematische Auslegung des gesetz-

15 Maurer Alfred, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, Bern 1979, 439.

16 BGE139 V570 E. 3.1.

17" Namentlich der Sicherheitsbeweis in der Militdrversicherung (Art. 5 Abs. 2 lit. a und b MVG;
BGE 105 V 225 E. 4a, b), die neuanmeldungsrechtliche Glaubhaftmachung (Art. 87 Abs. 3 und
4 IVV; BGE 130 V 64), der volle Beweis bei der Kontenberichtigung (Art. 141 Abs. 3 AHVYV;
BGE 117 V 261). - Bisweilen weicht auch die Rechtsprechung vom sozialversicherungsrecht-
lichen Regelbeweisgrad der tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit ab, wenn sich dies von
der Natur des Beweisgegenstandes oder der Beweislage her gebietet: BGE 119 V 7 (voller Be-
weis hinsichtlich der fiir die bestrittene Rechtzeitigkeit eines Rechtsmittels im gerichtli-
chen Prozess erforderlichen Tatsachen, nicht aber beziiglich Verfiigungszustellung im Ver-
waltungsverfahren als Teil der Massenverwaltung, vgl. BGE 121V 5); BGE 112 V 242 E. 1 (klar
ausgewiesener Sachverhalt im Zusammenhang mit der selbstverschuldeten Arbeitslosigkeit
[Art. 30 Abs. 1 lit. a AVIG, Art. 44 AVIV], wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Verhalt-
nisse unterschiedlich darstellen) u.a.m.
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lichen Einstellungsgrundes der Ablehnung einer zumutbaren Arbeit. Daraus
wiederum ergab sich die abschliessende Subsumtion: So verhielt es sich hier,
indem U.F. die Priifung der anderen offenen Stellen vorbehielt und daraufhin
die bei dieser Sachlage begriindete natiirliche Vermutung des Gesprachspart-
ners, es fehle ihm am Willen zum Vertragsschluss, nicht entkraftete. Durch
diese Tatsachen ist hinreichend erstellt (bewiesen), dass U.F. zumindest das
Scheitern der Verhandlungen mit der Speditionsfirma in Kauf nahm. Hierin
liegt sein Verschulden an der Fortdauer der Arbeitslosigkeit.

Der Fall des U.F. ist zum einen ein denkbar einfaches, aber illustratives Beispiel
daftr, wie Tatfrage und Rechtsfrage sich gegenseitig beeinflussen, zum andern
eine pars pro toto flir Tausende von Fallen, die sich an den Tatfragen und
ihrem Beweis entscheiden. «Merke, geneigter Leser», lasst sich in Anlehnung an
Johann Peter Hebel schliessen: «Beweis, Beweisgegenstand, Beweismittel, Be-
weisfiihrung, Beweiswiirdigung, Beweisgrad, Beweislast und Beweislosigkeit -
wer sich diesen Essentialia der Rechtsverfolgung verschliesst, hat in der prak-
tischen Juristerei, sei es bei Gericht, in Verwaltung oder Anwaltschaft - nichts
zu suchen.»

4. Riigen und Kognition

Tatsachenriige: Aus dem Gesagten folgt, dass die erste, grundsatzlichste und
urspriinglichste Rige, die Sie im Rahmen der Rechtsdurchsetzung, sei es im
Klageverfahren, sei es in der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege (Be-
schwerde) tberhaupt erheben kénnen, auf unrichtige Feststellung einer
(rechtserheblichen) Tatsache lautet oder, wenn es um mehrere Tatsachen geht,
auf unrichtige Feststellung des (rechtserheblichen) Sachverhaltes. Was heisst
nun unrichtig (fiir welchen Begriff sprachliche Synonyma wie falsch, unzutref-
fend, unwahr usw. verwendet werden kdnnen)? Unrichtig ist, was der Wirk-
lichkeit widerspricht. Aber was ist die Wirklichkeit? Hier angelangt, begibt man
sich auf unsicheres Terrain, dringt man in rechtsphilosophische Spharen vor,
indem fiir den einen das zur Halfte gefiillte Glas halb leer, fiir den anderen halb
voll ist - beides richtige Feststellungen, die aber doch nicht den gleichen Sinn
ergeben. Was heisst z.B. richtig oder wahr beim andauernden somatoformen
Schmerz, der vom Betroffenen verspiirt, beklagt wird, ihn nach seiner (und
meist auch nach seiner Angehérigen) Uberzeugung an der Arbeit hindert, der
vom arztlichen Untersucher aber stets nur mittelbar, abgeleitet aus Indizien
wie psychovegetativen Symptomen und Erfahrungssatzen erschlossen werden
kann? Ein Vorgang, der erst noch wesentlich durch die notgedrungen ebenfalls
subjektive Fremdeinschatzung des Untersuchers (seine Empathie) gepragt ist?
Der Konstruktivismus, wonach es kein Gegensatzpaar objektiv-subjektiv, kein
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Wahr und Falsch, sondern alles nur vom Einzelnen in und mit seiner Subjek-
tivitat hergestellte Wirklichkeit gebe, bringt die Juristenzunft in Verlegenheit.
Und noch mehr die jiingst im Rahmen der medizinischen Grundlagenforschung
(wieder) vertretene These, es gebe gar keine Willensfreiheit, die Handlungen
des menschlichen Individuums seien determiniert.! - Nun, immer so schwie-
rig ist der Beweisgegenstand nicht, viele Tatsachen, vor allem vergangene und
gegenwidrtige, lassen sich (relativ) ermessensfrei feststellen. Schwieriger wird
es schon bei den zuktinftigen Tatsachen (der Prognose, die Zukunft ist immer
unsicher), und vor allem auch bei den hypothetischen Tatsachen, von denen
es im Sozialversicherungsrecht nur so wimmelt. Bei deren Feststellung sind
rechtliche Konzepte zu beachten, z.B. die Beantwortung der Statusfrage im
Hinblick auf die Invaliditdtsbemessung: Ob eine versicherte Person als ganz-
tagig oder zeitweilig erwerbstatig oder als nicht erwerbstatig einzustufen ist
- was je zur Anwendung einer andern Art der Invaliditdtsbemessung (Einkom-
mensvergleich, gemischte Methode, Betatigungsvergleich) fiihrt —, ergibt sich
aus der Priifung, was die Person bei im Ubrigen unveridnderten Umstianden
tate, wenn keine gesundheitliche Beeintrachtigung bestiinde. Diese Frage be-
urteilt sich praxisgemass nach den Verhaltnissen, wie sie sich bis zum Er-
lass der Verwaltungsverfiigung entwickelt haben, wobei fiir die hypothetische
Annahme einer im Gesundheitsfall ausgeiibten (Teil-)Erwerbstatigkeit der im
Sozialversicherungsrecht iibliche Beweisgrad der tiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit erforderlich ist."”

Rechtsriige: Sie enthalt den Vorwurf, das Recht sei unzutreffend angewendet
worden, sei es in der Form, dass nicht die topische, also einschlagige, fiir die
Beurteilung des Sachverhalts passende Bestimmung zum Zuge kam, sei es dass
der Rechtssinn der Norm verkannt wurde. Rechtsfragen sind somit Fragen der
Auslegung und Liickenschliessung. Ebenfalls Rechtsfrage ist die Konkretisierung
unbestimmter Rechtsbegriffe. Rechtsriigen konnen das materielle so gut wie das
formelle Recht (Prozess-, Verfahrensrecht) betreffen.

Ermessensriige: Im dffentlichen Recht ist sie dogmatisch ein selbstdndiger drit-
ter Riigegrund, sofern und soweit im Verfahren der einfache Ermessensfehler
gerligt werden kann. Eine solche einfache Unangemessenheit liegt vor, wenn
triftige Griinde bestehen, die eine abweichende Ermessensausiibung als na-
heliegender erscheinen lassen. Vom einfachen Ermessensfehler im Rahmen
der Angemessenheitspriifung ist die Rige zu unterscheiden, das Ermessen

18 vgl. Schweizer Zeitschrift fiir Psychiatrie & Neurologie 2014,/4, 1 ff.

19 BGE 137V 334 E. 3.2, 125 V 146 E. 2¢, 117V 194 E. 3b, je mit Hinweisen; Meyer Ulrich/Reich-
muth Marco, Bundesgesetz iiber die Invalidenversicherung (IVG), 3. A., Ziirich 2014 60 f.,
311 ff.
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sei im angefochtenen Entscheid rechtsfehlerhaft ausgelibt worden, d.h., die
Verwaltungsbehoérde oder das erstinstanzliche Gericht hatten ihr Ermessen
uber-, unterschritten oder missbraucht. Diese qualifizierten Ermessensfehler
konnen Gegenstand der Rechtsriige sein (siehe oben). Hingegen behandelt die
Zivilrechtspflege die Ermessensriige nach wie vor durchgehend als Rechts-
frage. Allerdings betrachtet die Rechtsprechung die Antwort darauf wesentlich
als Gegenstand des sachgerichtlichen Ermessens. In dessen Beurteilungsspiel-
raum greift das auf eine reine Rechtskontrolle beschrankte Bundesgericht
nur mit Zuriickhaltung dann ein, wenn die Auffassung der Vorinstanz als un-
vertretbar erscheint.”’ Damit besteht im Ergebnis Ubereinstimmung mit der
offentlich-rechtlichen Rechtspflege, soweit die zuldssige Ermessensriige auf
die drei oben erwahnten rechtsfehlerhaften Formen der Ermessensausiibung
(Missbrauch, Uber-, Unterschreitung des Ermessens, Letztere auch Ermessens-
schrumpfung genannt) beschrankt ist.

Kognition: Sie ist das Spiegelbild der Riigen. Die funktionelle Priifungszustin-
digkeit des angerufenen Gerichts entspricht immer dem Kreis der nach der
jeweiligen Verfahrensordnung im Instanzenzug zugelassenen Riigen. Was ich
riigen kann und tatsichlich, wenigstens dem Sinne nach,” riige, muss vom Ge-
richt beurteilt werden, nicht mehr, aber auch nicht weniger. Sowohl Uber- als
auch Unterschreitung (Nichtausschopfen) der gesetzlichen Kognition im ange-
fochtenen Entscheid sind Rechtsfehler und kénnen in der oberen Instanz als
solche gertigt werden.

5. Funktionelle Zustindigkeit (Instanzenzug)

Damit sind wir schon beim Instanzenzug, der funktionellen Zustandigkeit an-
gelangt. Die zulassigen Riigen - in der offentlichen Rechtspflege auch zulassige
Beschwerdegriinde genannt - verengen sich nach oben. Das Bild der Pyramide
gibt dies zutreffend wieder. Nie kann die Pyramide auf der Spitze stehen oder
nach oben hin zunehmen, ansonsten der oberen Instanz weitere Kognition als
der unteren zukame, was keinen Sinn ergabe. Welche Instanz priift nun wel-
che Rigen? Der Instanzenzug im Zivil- und Strafrecht beruht auf dem Grund-
satz der zweifachen gerichtlichen Tatsachenpriifung und der dreifachen gericht-
lichen Rechtspriifung. Es gilt also (wobei terminologisch die den Kantonen
nach wie vor gewahrleistete Organisationsautonomie zu bericksichtigen ist)
die Formel: «Bezirksgericht» «Kantonsgericht» Bundesgericht. Die Gerichte

20 BGE 130111193 E. 2.3, 8711 301 E. 5a; zur Priifungsdichte: BGE 131 111 26 E. 12.2.2; 130 I1I 213
E.3.1,504E. 4.1

Vorbehalten bleibt die qualifizierte Riigepflicht, wo sie das Gesetz vorschreibt, z.B. Art. 106
Abs. 2 BGG betreffend Verletzung verfahrensmassiger Rechte; BGE 133 IV 286 E. 1.4.

21
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aller drei Stufen nehmen eine umfassende Rechtspriifung vor (Rechtsanwen-
dung von Amtes wegen), aber nur die beiden kantonalen Gerichtsinstanzen
auch eine umfassende, freie Tatsachenpriifung. In dieser Hinsicht unterschei-
det sich die dffentlich-rechtliche Rechtspflege wesentlich, einer der wenigen
wichtigen Unterschiede zwischen Verwaltungs- und Zivilprozess. Hier ist der
Grundsatz (es gibt im Rahmen der kantonalen Organisationsautonomie und
wegen besonderer bundesgesetzlicher Regelungen viele Abweichungen, na-
mentlich im Steuer- und Baurecht) der einfachen gerichtlichen Tatsachenprii-
fung und der zweifachen gerichtlichen Rechtspriifung vorherrschend. Auch
hier terminologisch je nach Rechtsbereich differenziert, wird Rechtsschutz
gewahrt durch: «Verwaltungsbehdrde» «kantonales Verwaltungsgericht» (z.B.
Bau- oder Steuerrekurskommission, Versicherungsgericht oder Bundesver-
waltungsgericht) Bundesgericht. Wir finden in der offentlichen Rechtspflege
somit ebenfalls eine Rechtsanwendung von Amtes wegen auf drei Stufen und
eine zweifache Tatsachenermittlung auf zwei Stufen, aber eben mit der Abwei-
chung, dass zuerst eine Verwaltungsstelle und nicht ein Gericht amtet. Der Er-
satz des erstinstanzlichen Gerichts gemass Zivil- oder Strafprozess durch eine
Verwaltungsbehodrde in der dffentlichen Rechtspflege ist eine spezifisch schwei-
zerische Eigenheit. Vor der Administration, sei sie Zentralverwaltung oder dar-
aus ausgegliederte Durchfiihrungsstelle, findet ein justizdhnliches Verfahren
statt, welches ebenfalls von den rechtsstaatlichen Grundsdtzen (Art. 5 BV) und
Verfahrensgrundrechten (Art. 29 BV) gepragt ist. Die Verwaltung ist somit im
Verfahren, das vor ihr stattfindet und in der Regel mit dem Erlass der anfecht-
baren Verfiigung endet, nicht Partei, sondern an Gesetz und Verfassung ge-
bundenes Organ des Gesetzesvollzuges, zur Neutralitdt und Objektivitdit ver-
pflichtet und durch den Untersuchungsgrundsatz (Art. 43 ATSG) gehalten, den
Sachverhalt bis zur Entscheidungs- und Verfiigungsreife abzukliren.” Nur auf
diesem Hintergrund ist die Rechtsprechung verstandlich, dass nach wie vor
kein verfassungs- und konventionsrechtlicher Anspruch auf Einholung eines
Gerichtsqutachtens besteht.”

22 Zum Ganzen grundlegend BGE 136 V 376.

23 BGE 135V 465, der durch BGE 137 V 210 zwar nicht grundsétzlich verdndert, wobei jedoch
die Pflicht zur gerichtlichen Sachverhaltsermittlung verstarkt worden ist (BGE 137 V 210
E. 4).
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I1I. Tat- und Rechtsfragen im Sozialversicherungsrecht™

1. Invaliditic

Die gesetzlichen Definitionen von Arbeits- und Erwerbsunfahigkeit, Invali-
ditat, Ermittlung des Invaliditatsgrades usw. stellen Gesetzes- und damit
Rechtsbegriffe dar.”® Gerichtliche Schlussfolgerungen in ihrem Geltungsbe-
reich, z.B. die Bejahung oder Verneinung einer erheblichen Arbeitsunfahigkeit
oder einer rentenbegriindenden Invaliditat, sind daher Akte der Rechtsan-
wendung und nicht Schritte der Sachverhaltsfeststellung. Indessen hangen
Rechts- und Tatfragen im Bereich der Invaliditatsbemessung aufs Engste mit-
einander zusammen, handelt es sich doch bei der Ermittlung des Invaliditats-
grades um einen mehrstufigen Prozess, in dessen Verlauf mannigfaltige Tat-
sachenfeststellungen (einschliesslich Schitzungen) getroffen werden.”® Jede
(leistungsspezifische*’) Invaliditit setzt einen (bleibenden oder langdauern-
den, in jedem Fall mindestens ein Jahr andauernden®®) Gesundheitsschaden
voraus, sei er korperlicher, geistiger oder psychischer Natur, auf Krankheit,
Unfall oder Geburtsgebrechen zuriickzufiihren.”

Die Feststellung des Gesundheitsschadens, d.h. die Befunderhebung und die ge-
stiitzt darauf gestellte Diagnose, betreffen ebenso eine Tatfrage wie die Pro-
gnose (fallbezogene medizinische Beurteilung tiber die voraussichtliche kinf-
tige Entwicklung einer Gesundheitsbeeintrachtigung im Einzelfall) und die

24 Eine umfassende Zusammenstellung der vom Bundesgericht als solche qualifizierten Tat-

und Rechtsfragen, inner- und ausserhalb des Sozialversicherungsrechts, findet sich bei
Meyer/Dormann, Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz/BSK BGG 105 N 28-35.
Seitherige Rechtsprechung zu sozialversicherungsrechtlichen Tat- und Rechtsfragen: In der
Arbeitslosenversicherung (SVR 2008 ALV Nr. 12 35 E. 3), nicht publiziert in BGE 133 V 640;
die verfligte Dauer der Einstellung in der Arbeitslosenversicherung betrifft eine typische
Ermessensfrage (SVR 2014 ALV Nr.11 34 = ARV 2014, 219 und ARV 2014, 145), wohingegen
die Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffes «ohne entschuldbaren Grund»
Rechtsfrage ist und einer uneingeschrinkten Priifung durch das Bundesgericht unterliegt
(ARV 2012, 300); Festsetzung des hypothetischen Umfanges der im Gesundheitsfall
ausgeiibten Erwerbstatigkeit ist Tatfrage (SVR 2012 IV Nr. 53 191); Feststellung (selbst
geringfligiger) Zweifel, die eine versicherungsexterne Begutachtung rechtfertigen, ist
Tatfrage (Plidoyer 2012/4, 51); die Handhabung der Wiedererwagungsvoraussetzung der
zweifellosen Unrichtigkeit (Art.53 Abs.2 ATSG) ist Rechtsfrage; die der Beurteilung
zugrunde gelegten Feststellungen hingegen sind tatsachlicher Natur (SVR 2011 IV Nr. 71
213 = SZS 2011, 506).

25 vgl. Art. 6-8 und Art. 16 ATSG.

2 BGE132V393E.3.L

27 Art.4 Abs. 2 IVG.

2 Art. 29 Abs. 11VG.

2 Art.4 Abs.11VG.
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Pathogenese (Atiologie) im Sinne der Feststellung der Ursache einer gesund-
heitlichen Beeintrachtigung dort, wo sie invalidenversicherungsrechtlich er-
forderlich ist (z.B. bei den Geburtsgebrechen®). Zu der - durch die festgestell-
ten Gesundheitsschiadigungen kausal verursachten - Arbeitsunfdhigkeit nimmt
die Arztperson Stellung.” Soweit diese drztliche Stellungnahme sich zu dem in
Anbetracht der festgestellten (diagnostizierten) gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen noch vorhandenen funktionellen Leistungsvermdgen oder (wichtig
vor allem bei psychischen Gesundheitsschaden) zum Vorhandensein und zur
Verfiigbarkeit von Ressourcen ausspricht, welche eine versicherte Person im
Einzelfall noch hat, handelt es sich ebenfalls um eine Tatfrage. In diesem
Sinne ist die aufgrund von (medizinischen) Untersuchungen gerichtlich fest-
gestellte Arbeits(un)fahigkeit eine Entscheidung tber eine Tatfrage. Als solche
erfasst sie auch den in die gesetzliche Begriffsumschreibung der Arbeitsun-
fahigkeit® integrierten Aspekt der zumutbaren Arbeit; denn in dem Umfange,
wie eine versicherte Person von funktionellem Leistungsvermoégen und Vor-
handensein/Verfiigbarkeit psychischer Ressourcen her eine (Rest-)Arbeitsfa-
higkeit aufweist, ist ihr die Ausiibung entsprechend profilierter Tatigkeiten
zumutbar, es sei denn, andere als medizinische Griinde stiinden der Bejahung
der Zumutbarkeit im Einzelfall in invalidenversicherungsrechtlich erheblicher
Weise entgegen, was jedoch nach der Rechtsprechung zu den invaliditatsfrem-
den Griinden, welche die versicherte Person an der Aufnahme oder weiteren
Austibung einer gesundheitlich zumutbaren Erwerbstatigkeit hindern, nur in
sehr engem Rahmen der Fall ist.*

Soweit hingegen die Beurteilung der Zumutbarkeit von Arbeitsleistungen auf
die allgemeine Lebenserfahrung gestiitzt wird, geht es um eine Rechtsfrage;
dazu gehoren auch Folgerungen, die sich auf die medizinische Empirie stiit-
zen, z.B. die Vermutung, dass eine anhaltende somatoforme Schmerzstérung
oder ein sonstiger vergleichbarer pathogenetisch (atiologisch) unklarer syn-

30 Art. 13 IVG.

31 BGE125V261E. 4,115V 134 E. 2,114 V 314 E. 3¢, 105 V 158 E. 1 in fine; AHI 2002, 70 E. 4b/cc;
SVR 2006 IV Nr. 10 39 E. 4.1).

32 Art. 6 ATSG.

33 BGE 107 V 21 mit Hinweisen; ZAK 1989, 458 E. 3b.
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dromaler Zustand mit zumutbarer Willensanstrengung tiberwindbar® ist.** Im
Weiteren gilt in diesem Zusammenhang Folgendes: Zu den vom Bundesgericht
nur eingeschrankt iiberprifbaren Tatsachenfeststellungen zahlt zunichst, ob
eine anhaltende somatoforme Schmerzstorung (oder ein damit vergleichbarer
syndromaler Zustand) vorliegt, und bejahendenfalls sodann, ob eine psychische
Komorbiditdt oder weitere Umstdnde gegeben sind, welche die Schmerzbe-
waltigung behindern. Als Rechtsfrage frei tiberpriifbar ist, ob eine festgestellte
psychische Komorbiditat hinreichend erheblich ist und ob einzelne oder meh-
rere der festgestellten weiteren Kriterien in geniigender Intensitdt und Kon-
stanz vorliegen, um gesamthaft den Schluss auf eine nicht mit zumutbarer
Willensanstrengung tiberwindbare Schmerzstorung und somit auf eine invali-
disierende Gesundheitsschidigung zu gestatten.*

Auf der nicht medizinischen beruflich-erwerblichen Stufe der Invaliditatsbe-
messung charakterisieren sich als Rechtsfragen die gesetzlichen und recht-
sprechungsgemassen Regeln tber die Durchfiihrung des Einkommensver-
gleichs,” einschliesslich derjenigen tiber die Anwendung der Schweizerischen
Lohnstrukturerhebung®® und der Dokumentation von Arbeitsplitzen.*® In dieser
Sicht stellt sich die Feststellung der beiden hypothetischen Vergleichseinkom-
men als Tatfrage dar, soweit sie auf konkreter Beweiswiirdigung beruht, hinge-
gen als Rechtsfrage, soweit sich der Entscheid nach der allgemeinen Lebenser-
fahrung richtet. Letzteres betrifft etwa die Frage, ob Tabellenléhne anwendbar
sind, welches die massgebliche Tabelle ist und ob ein (behinderungsbedingt
oder anderweitig begriindeter) Leidensabzug vorzunehmen sei. Demgegen-
iber beschliagt der Umgang mit den Zahlen in der massgeblichen LSE-Tabelle
und in den Arbeitsplatznachweisen der DAP Tatfragen. Schliesslich ist die

3% BGE132V69E.4.2.1,131 V49 E. 1.2,130 V 352, 396.

35 BGE 132 V 393 E. 3.2. Bestitigung dieser kognitionsrechtlichen Praxis z.B. durch SVR 2011 IV
Nr. 67 201. Sie bedeutete keineswegs, dass die in Fn. 34 zitierte Rechtsprechung eine Rechts-
vermutung, geschweige denn eine Gesetzesvermutung begriindet hatte. Vielmehr handelte
es sich bei der auf die medizinische Empirie gestiitzten Annahme, eine betroffene Person
kénne trotz Schmerzen grundsdtzlich an diese angepasste Berufsarbeit verrichten (vgl. statt
vieler Oliveri M./Kopp H.G./Stutz K./Klipstein A./Zollikofer J., Grundsatze der arztlichen
Beurteilung der Zumutbarkeit und Arbeitsfahigkeit, Schweizerisches Medizinisches Fo-
rum/SMF 2006, 420 ff., 448 ff.), beweisrechtlich um eine natiirliche Vermutung. Diese wich
gegebenenfalls einfachem Gegenbeweis, wie jahrlich Tausende von administrativen Renten-
zusprechungen zeigten, die nicht zu gerichtlichen Verfahren fiihrten. Vgl. nun die Recht-
sprechungsinderung in BGE 141 V 281, mit welcher diese Frage gegenstandslos geworden
und klargestellt worden ist, dass die Invaliditatsbeurteilung auf der Grundlage eines struk-
turierten, normativ bestimmten Beweisverfahrens zu erfolgen hat.

36 BGE 137V 64 E. 1.2; SVR 2008 IV Nr. 23 72. Vgl. weiter Meyer/Reichmuth, 403 ff.

37 BGE130V 343 E.3.4,128 V29 E. 1,104 V135E. 2a, b.

38 LSE, vgl. BGE 129 V 472 E. 4.2.1, 126 V 75 E. 3b/bb, 124 V 321 E. 3b/aa.

39 DAP,vgl. BGE 129 V 472.



Frage nach der Hohe des (im konkreten Fall grundsatzlich angezeigten) Lei-
densabzuges eine typische Ermessensfrage, deren Beantwortung letztinstanz-
licher Korrektur nur mehr dort zuganglich ist, wo das kantonale Gericht das
Ermessen rechtsfehlerhaft ausgeiibt hat, also Ermessensiiberschreitung, -miss-
brauch oder -unterschreitung vorliegt.*’

2. Kausalititc

Die Einhaltung des Konzepts der natiirlichen Kausalitat ist Rechtsfrage; hinge-
gen sind die einzelnen Feststellungen zu den Ursachen und ihnen zuzurechnen-
den Folgen Tatfragen. Ebenfalls ist der Schluss auf Fehlen oder Vorhandensein
der nattirlichen Kausalitét im streitigen Einzelfall Tatfrage. Die Beurteilung des
addquaten Kausalzusammenhanges ist Rechtsfrage, sowohl was die Einteilung
der Unfille in die Kategorien leicht — mittelschwer - schwer und bei den mit-
telschweren Unféllen das Vorhandensein oder Fehlen der massgeblichen Ad-
dquanzkriterien nach der Rechtsprechung betrifft.* Auch rechtlicher Natur ist
immer der Schluss auf Bejahung oder Verneinung des adaquaten Kausalzu-
sammenhanges, der sich bei somatischen (organisch ausgewiesenen) Unfall-
folgen mit dem natiirlichen Kausalzusammenhang deckt.*” Tatfragen betreffen
hingegen die diesen rechtlichen Adaquanzkriterien zugrunde gelegten Sach-
verhaltselemente. Beispiel: Der Versicherte war nach dem Unfall acht Monate
arbeitsunfahig und zwei Jahre in arztlicher Behandlung. Das sind Tatsachen-
feststellungen. Ob diese so festgestellten Tatsachen die Adaquanzkriterien der
langen physisch bedingten Arbeitsunfihigkeit und der langen Behandlungs-
dauer erfiillen, ist Rechtsfrage. Die Unterscheidung hat letztinstanzlich derzeit
keine entscheidende prozessuale Bedeutung, solange die freie Tatsachenprii-
fung bei Streitigkeiten um Geldleistungen der Unfall- und Militarversicherung
noch besteht.*

40 BGE132V393E.3.3.

4 BGE115V133.

4 SVR 2009 UV Nr. 18 S. 69, Nr. 23 83.

4 Art. 97 Abs. 2 und 105 Abs. 3 BGG. Diese - von der Rechtsprechung ohnehin restriktiv ge-
handhabten - Ausnahmen (vgl. BGE 140 V 136, 135 V 412; SVR 2012 UV Nr. 29 107 = SZS 2012,
358: enge Kognition nach Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG, wenn bei Geldleistungs-
streitigkeiten im Anschluss an Unfille und Berufskrankheiten lediglich die Versicherungs-
deckung oder die Auszahlungsmodalitdten Prozessthema bilden) sollen im Rahmen der an-
stehenden BGG-Revision gestrichen werden. Trotz freier Tatsachenpriifung besteht aber
keine Angemessenheitskontrolle vor Bundesgericht mehr (Meyer/Dormann, BSK BGG 105
N 50a). Auch sind Noven unzulassig, soweit sie nicht durch den angefochtenen Entscheid
veranlasst werden (BGE 135 V 194).
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3. Aufgabentei]ung von Rechtsanwender und Arztperson

Von der Unterscheidung der Tat- und Rechtsfragen zu differenzieren ist die
Aufgabenteilung zwischen rechtsanwendender Stelle (Verwaltung, Gericht)
und (sachverstandiger) Arztperson. Die beiden Abgrenzungen verlaufen nicht
durchgehend parallel. Namentlich kann der Umstand, dass die Einschatzung
der Arbeits(un)fahigkeit auch von (inneren oder dusseren) Tatsachen (funktio-
nelles Leistungsvermogen, psychische Ressourcen) abhangt, nicht bedeuten,
dass der Rechtsanwender dazu nichts zu sagen hatte, andernfalls eine von Ver-
fassungs wegen rechtsgleiche und gesetzlich verbindlich aufgegebene adminis-
trative und justizielle Anspruchs(iiber)priifung nicht gewdhrleistet ware. Das
Bundesgericht sah sich kirzlich veranlasst, diese fundamentale rechtliche Ge-
gebenheit den Beteiligten wieder einmal in Erinnerung zu rufen:** Entgegen
der im angefochtenen Entscheid zum Ausdruck kommenden Auffassung ist
es in samtlichen Fillen gesundheitlicher Beeintrachtigungen, somit auch bei
Depressionen, keineswegs allein Sache der mit dem konkreten Einzelfall (gut-
achtlich) befassten Arztpersonen, selber abschliessend und fiir die rechtsan-
wendende Stelle (Verwaltung, Gericht) verbindlich zu entscheiden, ob das me-
dizinisch festgestellte Leiden zu einer (andauernden oder vortbergehenden)
Arbeitsunfahigkeit (bestimmter Hohe und Auspragung) fithrt. Der Annahme ei-
ner solchen abschliessenden medizinischen Entscheidkompetenz stehen im
Wesentlichen drei Griinde entgegen. Zunachst ist die Arbeitsunfahigkeit ein
unbestimmter Rechtsbegriff des formellen Gesetzes (Art. 6 ATSG). Dessen all-
gemeine Konkretisierung fallt dem Bundesgericht zu, wahrend seine praktische
Handhabung im Einzelfall der rechtsanwendenden Stelle obliegt, welche den
durch Gesetz und Rechtsprechung gezogenen normativen Rahmen zu bertick-
sichtigen hat. Zweitens verlangt der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung
(Art. 61 lit. ¢ ATSG) eine umfassende, inhaltsbezogene, verantwortliche und
der behordlichen Begriindungspflicht gentigende Priifung aller Beweismittel,
somit auch des Sachverstdindigengutachtens, auf Beweiseignung und Beweis-
kraft im Einzelfall hin; hierbei diirfen die normativen Vorgaben von Gesetz
und Rechtsprechung ebenfalls nicht ausgeblendet werden. Drittens gebietet
die Natur der Sache unter dem Gesichtswinkel eines rechtsgleichen Gesetzes-
vollzugs (Art. 8 Abs. 1 BV, Art. 29 Abs. 1 BV) eine administrative bzw. gerichtli-
che Uberpriifung der arztlichen Stellungnahme zur Arbeitsfahigkeit auf ihre
beweisrechtlich erforderliche Schliissigkeit im Einzelfall hin. Denn zwischen
arztlich gestellter Diagnose und Arbeitsunfahigkeit — und zwar sowohl bei
somatisch dominierten als auch bei psychisch dominierten Leiden - besteht
keine Korrelation (vgl. zum Beispiel die Untersuchungen zu MRI-Rickenbefun-

4 BGE 140 V 193.
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den: Klipstein/Michel /Laubli und andere, Do MRI findings correlate with mo-
bility tests?, Eur Spine 2007, 803-811). Deshalb weist die medizinische Folgen-
abschdtzung notgedrungen eine hohe Variabilitdt auf und tragt unausweichlich
Ermessenszﬁge.45

Aufgrund dieser tatsachlichen und rechtlichen Gegebenheiten hat die Recht-
sprechung von jeher die Aufgaben von Rechtsanwender und Arztperson im Rah-
men der Invalidititsbemessung wie folgt verteilt: Sache des (begutachtenden)
Mediziners ist es erstens, den Gesundheitszustand zu beurteilen und wenn no-
tig seine Entwicklung im Laufe der Zeit zu beschreiben, d.h. mit den Mitteln
fachgerechter arztlicher Untersuchung unter Berticksichtigung der subjek-
tive Beschwerden die Befunde zu erheben und gestiitzt darauf die Diagnose
zu stellen. Hiermit erfiillt der Sachverstindige seine genuine Aufgabe, wo-
fiir Verwaltung und im Streitfall Gericht nicht kompetent sind.*® Bei der Fol-
genabschatzung der erhobenen gesundheitlichen Beeintrachtigungen fiir die
Arbeitsfahigkeit kommt der Arztperson hingegen keine abschliessende Beur-
teilungskompetenz zu. Vielmehr nimmt die Arztperson zur Arbeitsunfdhigkeit
Stellung, d.h., sie gibt eine Schdtzung ab, welche sie aus ihrer Sicht so sub-
stanziell wie moglich begriindet. Schliesslich sind die drztlichen Angaben eine
wichtige Grundlage fiir die juristische Beurteilung der Frage, welche Arbeits-
leistungen der Person noch zugemutet werden kénnen.”’ Notigenfalls sind, in
Erganzung der medizinischen Unterlagen, fiir die Ermittlung des erwerblich
nutzbaren Leistungsvermogens die Fachpersonen der beruflichen Integration
und Berufsberatung einzuschalten.”® An dieser Rechtslage haben die von der
Vorinstanz relevierten Schlussbestimmungen zur IV-Revision 6a mitsamt Ma-
terialien, wonach Depressionen nicht in deren Anwendungsbereich fallen sol-
len,* nichts geindert.”® Diesen rechtlichen Anforderungen (Art. 95 lit. a BGG)
hielt der angefochtene Entscheid nicht stand: Das kantonale Gericht hatte
ohne Weiteres gestiitzt auf das MEDAS-Gutachten vom 3.12.2010 und das
psychiatrische Konsiliargutachten des Dr. med. C. vom 18.10.2010 eine durch
die Depression bedingte vollstandige Arbeitsunfahigkeit bis 23.9.2009 und an-
schliessend eine solche von 40 Prozent angenommen (was nach Einkommens-

4 Vgl. BGE137V 210 E. 3.4.2.3; 140 V193 E. 3.1.

4 vgl. z.B. Urteil des BGer 9C_437/2012 vom 6.11.2012 E. 3.2.

47 So die mit BGE 105 V 156 E. 1 in fine, begriindete und in zahllosen Urteilen bestétigte Recht-
sprechung, z.B. BGE 132 V 93 E. 4.

4 Seit BGE 107 V 17 E. 2b geltende Rechtsprechung, vgl. Urteil 8C_545/2012 vom 25.1.2013
E. 3.2.1, nicht publ. in: BGE 139 V 28.

4 Amtliches Bulletin (AB) 2010 N 2117 ff., 2011 S. 39 f.

0 BGE140 V193 E. 3.2.
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vergleich und mit Blick auf die im Februar 2009 erfolgte IV-Anmeldung zu ei-
ner ganzen Invalidenrente ab 1.9.2009 und zu einer Viertelsrente ab 1.1.2010 bei
einem Invaliditatsgrad von 46% fiihrte).

Daher war das Bundesgericht an die entsprechenden Tatsachenfeststellungen
nicht gebunden (Art. 97 Abs. 1 iV.m. Art. 105 Abs. 2 BGG) und stellte, da es
sich um einen rechtlichen Mangel handelt, den entscheidwesentlichen Sach-
verhalt ausnahmsweise selber fest. Nach den Akten hat die Beschwerdegegne-
rin seit vielen Jahren an multiplen gesundheitlichen Beeintrachtigungen, ins-
besondere Schmerzen und einem chronisch rezidivierenden Zervikalsyndrom,
gelitten, was zwar regelmassig zu Absenzen fiihrte, sie aber nicht daran hin-
derte, ihre Arbeit in der Produktion der Firma B. GmbH als Justiererin zu ver-
richten, bevor sie ab 15.9.2008 z.T. 100 Prozent, z.T. 50 Prozent wegem «Kopf-
und Nackenschmerzen, Gyni OP, Appendektomie» (Meldeformular Fritherfas-
sung vom 26.1.2009) krankgeschrieben wurde. Jedenfalls hat vor Mitte Sep-
tember 2008 eine depressionsspezifische Behandlung nicht stattgefunden. Die
Berichte weisen die beziiglich Schweregrad und rezidivierendem oder epi-
sodischem Charakter psychiatrisch kontrovers beurteilte Depression klar als
therapeutisch angehbares reaktives Geschehen auf bestimmte belastende Le-
bensereignisse aus (Tod der Mutter am 17.12.2008, fristlose Entlassung per
23.12.2008 wegen unentschuldigten Fernbleibens von der Arbeit seit
9.12.2008). Aus den Berichten ergibt sich ferner, dass die zumutbaren Be-
handlungsmoglichkeiten in keinem Zeitpunkt optimal und nachhaltig ausge-
schopft wurden. Es fehlt somit an einer konsequenten Depressionstherapie,
deren Scheitern das Leiden als resistent ausweisen wiirde.” Schliesslich ist das
Beschwerdebild offensichtlich gepragt von Selbstlimitierung in Form passiv-
aggressiven Verharrens in der Meinung, dass «Therapeuten sie heilen sollen»
(Bericht Psychiatrie-Zentrum D. vom 29.10.2009), mit konsekutiver Dekondi-
tionierung, sodann von offensichtlichem sekundarem Krankheitsgewinn und
von grossen Diskrepanzen zwischen Testergebnissen und objektiven Befun-
den, wofir sich keine psychiatrische Erklarung finden liess. Bei solchen Um-
standen auf einen rentenbegriindenden Invaliditatsgrad zu schliessen, ist auch
mit Art. 7 Abs. 2 ATSG erster Satz unvereinbar, laut dem fiir die Beurteilung
des Vorliegens einer Erwerbsunfahigkeit ausschliesslich die Folgen der ge-
sundheitlichen Beeintrachtigung zu bertcksichtigen sind. Samtliche Vorbrin-
gen der Beschwerdegegnerin vermogen hieran nichts zu dndern.*

31 Urteil des BGer 9C_667/2913 vom 29.4.2013 E. 4.3.2.
2 BGE140 V193 E. 3.3.
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Diese Pflicht des Rechtsanwenders zu sorgfaltiger, umfassender und den nor-
mativen Rahmen mitberiicksichtigender Beweiswiirdigung, welche es ihm ge-
gebenenfalls gestattet, mit Zurtickhaltung von der arztlichen Folgenabschat-
zung abzurlcken, bedeutet indessen keinen Freipass im Umgang mit
medizinischen Stellungnahmen zur Arbeits(un)fahigkeit, gerade nicht mit Blick
auf die vom Bundesgericht betonte hohe Variabilitat und Ermessensgebun-
denheit. Das hat das Bundesgericht im Nachgang zu BGE 140 V 193 in einigen
Urteilen festgehalten. Wenn die Sachverstandigen der Medizinischen Abkla-
rungsstellen (MEDAS) - auf gesetzlicher Grundlage durch die Versicherung
als Hilfsorgane zur (in der Regel multidisziplindren) Abklarung (komplexer)
medizinischer Sachverhalte beigezogen™ - lege artis begutachten und unter
Mitberiicksichtigung der normativen Vorgaben gemiss der Rechtsprechung™
auf eine erhebliche Arbeitsunfihigkeit schliessen, ist dem aus rechtlicher Sicht
zu folgen, sofern die rechtsanwendende Stelle nicht konkrete, fallgebundene
Gesichtspunkte zu nennen vermag, die im Rahmen der Folgenabschatzung
eine im Vergleich zum medizinisch-psychiatrischen Sachverstandigen abwei-
chende Ermessensausiibung gebieten.*® Das gilt umso mehr dort, wo der Re-
gionale arztliche Dienst (RAD), dessen gesetzliche Aufgabe u.a. darin besteht,
die massgebende funktionelle Leistungsfihigkeit festzusetzen,” die Stellung-
nahme der MEDAS zur Arbeits(un)fahigkeit als nachvollziehbar und einleuch-
tend bestitigt.”’” Bei objektivierbaren ebenso wie bei unklaren Beschwerde-
bildern setzt die Bejahung der Anspruchsberechtigung gleichermassen eine
nachvollziehbare arztliche Schatzung der Auswirkungen des Gesundheits-
schadens auf die Arbeits- und Erwerbsfahigkeit voraus. Gestalten sich Ab-
klarung und Beweis schwierig, so konnen zusatzlich, allenfalls durch fremd-
anamnestische Angaben zu erhebende, Lebensbereiche wie Freizeitverhalten
oder familiares Engagement berticksichtigt werden. Bleiben die Auswirkungen
eines Leidens trotz sorgfaltiger und umfassender Abklarungen vage und unbe-
stimmt und kénnen die Einschrankungen nicht anders als mit den subjektiven
Angaben der versicherten Person begriindet werden, ist der Beweis fiir die An-
spruchsgrundlage nicht geleistet und nicht zu erbringen; die entsprechende

33 vgl. Art. 59 Abs. 3 IVG; BGE 137V 210, 139 V 349.

3 BGE 130 V 352 und seitherige Rechtsprechung: BGE 130 V 396, 131V 49, 132 V 65, 136 V 279,
137V 64. 139 V 547; SVR 2012 IV Nr. 32 127. Abweichend BGE 139 V 346 betreffend Cancer-
related-fatigue und Urteil des BGer 9C_326,/2014 vom 28.9.2014 betreffend Post-Polio-Syn-
drom. Die abweichende Behandlung dieser Krankheitsbilder rechtfertigte sich durch den
Umstand, dass sie nach schweren und lebensbedrohenden Krankheiten auftreten, die blei-
bende Beeintrachtigungen zuriicklassen bzw. denen eine Rezidivgefahr immanent ist.

35 Urteile des BGer 9C_522/2014 vom 24.10.2014 E. 2.4.2 und 9C_369,/2014 vom 19.11.2014 E. 5.

56 Art. 59 Abs. 2bis IVG; SVR 2009 IV Nr. 56 174 = SZS 2010, 41; SVR 2009 IV Nr. 50 153.

57 Urteil des BGer 9C_358,/2014 vom 21.11.2014 E. 5.
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Beweislosigkeit wirkt sich zu Lasten der versicherten Person aus.”® So stellt
sich die Beurteilung aller andauernden gesundheitlichen Beeintrachtigungen
unter dem Gesichtspunkt der rentenbegriindenden Invaliditat im Kern als Be-
weisfrage dar, fir deren Beantwortung nicht in erster Linie diagnostische Kri-
terien im Vordergrund stehen, sondern vielmehr das funktionelle Leistungsver-
mégen und die praktischen behinderungsbedingten Einschrdnkungen, wie sie
sich im Alltag der versicherten Person manifestieren, entscheidend sind.*®

IV. Gerichtliche Uberpriifung von Tatsachenfeststellungen

1. Kantonales Versicherungsgericht und
Bundesverwaltungsgericht

A) Unrichtige Tatsachenfeststellung

Die unrichtige Tatsachenfeststellung ist nach den bisherigen Ausfithrungen
unschwer als wichtigste Riige zu erkennen, die Sie vor den kantonalen Ver-
sicherungsgerichten bzw. dem Bundesverwaltungsgericht vortragen kénnen.
Wie dargelegt, obliegt den Versicherungstragern nach der schweizerischen
Konzeption von Gesetzes wegen die Ermittlung des rechtserheblichen Sach-
verhaltes (Art. 43 ATSG). Dieses justizdhnliche Verfahren bildet den Unterbau
der nachfolgenden zweifachen gerichtlichen Rechtspriifung. In diesem System
fallt den kantonalen Versicherungsgerichten (Art. 57 ATSG) und dem Bundes-
verwaltungsgericht in der Sozialversicherung mit Blick auf die entscheidende
Wichtigkeit dessen, was sich an rechtserheblichem Sachverhalt ereignet (hat),
fiir die Tatsachenpriifung eine Schlisselrolle zu. Sie sind de lege lata die einzigen
Gerichtsinstanzen, welche in voller institutioneller Unabhdngigkeit die Sach-
verhaltsfeststellungen des verfiigenden Versicherungstragers zu tberprifen
haben. Diese Aufgabe ist zentral, anspruchsvoll und unverzichtbar. Zur Fest-
stellung des rechtserheblichen Sachverhaltes zahlt auch - gerade im Sozial-
versicherungsrecht - die Beweiswiirdigung, v.a. auch mit Blick auf die oben
skizzierte Aufgabenteilung zwischen Rechtsanwender und Arztperson.’® Auf-

8 BGE 140 V 290.

Zustimmend Jeger Jorg, Die personlichen Ressourcen und ihre Auswirkungen auf die Ar-
beits- und Wiedereingliederungsfahigkeit - Eine kritische Auseinandersetzung mit der
Uberwindbarkeitspraxis, in: Riemer-Kafka Gabriela (Hrsg.), Psyche und Sozialversicherung,
Luzerner Beitrdge zur Rechtswissenschaft, Bd. 81, Ziirich/Basel /Genf 2014 184 ff. In diesem
Sinne nunmehr BGE 141 V 281 und seitherige Rechtsprechung, vgl. Thomas Gachter/Mi-
chael E.Meier, Einordnung von BGE 141V 281 aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in:
HAVE 2015 435 ff.

60 BGE 140 V 193.
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grund dieser Gegebenheiten hat das Bundesgericht mit dem Jahrzehnte-Urteil
BGE 137V 210, dessen Bedeutung weit tiber die MEDAS hinausreicht, und der
seitherigen bestitigenden und prizisierenden Rechtsprechung® zum einen
die Partizipationsrechte der Versicherten auf administrativer Ebene, zum an-
dern den gerichtlichen Rechtsschutz, wahrgenommen durch die kantonalen
Versicherungsgerichte und das Bundesverwaltungsgericht, wesentlich ver-
stirkt.®” Die Sachverhaltsriige stellt sich aber nicht nur als wichtigste, sondern
auch als ndchstliegende und damit hinreichende Riige dar. Es ist nicht erforder-
lich, dass Sie die administrative Ermittlung des Sachverhalts als offensichtlich
unrichtig, willkiirlich oder sonst wie rechtsfehlerhaft riigen. Es gentigt, dass
Sie im Rahmen ihrer prozessualen Mitwirkungspflicht dartun, dass und inwie-
fern die rechtserheblichen Tatsachen (einfach) unrichtig erhoben oder gewtir-
digt worden sind. Demgemass ist die Beschwerdeinstanz im Rahmen ihrer ge-
richtlichen Begriindungspflicht gehalten, darzutun, dass und inwiefern eine
substanziiert, d.h. detailliert und prazise vorgetragene Sachverhaltsriige nicht
begriindet ist. Begniigte sich dementgegen das Sachgericht mit einer Vertret-
barkeits- oder gar Willkiirpriifung, lage eine Unterschreitung der gesetzlichen
Kognition vor, was Bundesrecht verletzt und als Rechtsriige dem Bundesge-
richt unterbreitet werden koénnte.

B) Angemessenheitspriifung

Obwohl in Art. 61 ATSG, den bundesgesetzlichen Mindestvorschriften an das
kantonale Verfahren, nicht ausdriicklich vorgesehen, verlangt die Pflicht zur
Justizgewihrleistung auch die gerichtliche Angemessenheitspriifung.® Diese
beschlagt nicht nur die administrative Ermessensausiibung im engeren Sinne,
sondern alle Schritte im Zuge der Tatsachenermittlung und Rechtsanwendung,
welche Zige oder den Charakter von Ermessensbetditigung aufweisen. Dazu
zahlen insbesondere die freie Beweiswiirdigung (Art. 61lit. c ATSG), namentlich
wenn es um die umstrittene Wiirdigung von Folgenabschdtzungen der medizini-
schen Sachverstindigen bezliglich der von ihnen beurteilten Gesundheitsscha-
den mit ihren Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit geht. Kommen kantonales
Versicherungsgericht oder Bundesverwaltungsgericht® dieser Uberpriifung

61 BGE 139 V 349.

62 BGE 140 V 70, 139 V 99, 225 und 492, 138 V 271 und 318.

6 BGE137V 7L

% Fir das Bundesverwaltungsgericht ergibt sich die grundsitzliche Pflicht zur Angemessen-
heitspriifung (es gibt spezialgesetzliche Abweichungen) aus VGG 37 (Verwaltungsgerichts-
gesetz; SR 173.32) iV.m. VWVG 49 c (Verwaltungsverfahrensgesetz; SR 172.021).
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von Ermessensbetitigung im Rahmen der Beweiswiirdigung nicht nach, ist
darin, wie bei der Tatsachenfeststellung, ein Nichtausschépfen der Kognition
zu erblicken, was als Rechtsfehler vor Bundesgericht gertigt werden kann.

2. Bundesgericht

Das Bundesgericht ist Rechtskontrollinstanz. Seit der Aufhebung der freien
Tatsachen- und umfassenden Angemessenheitskontrolle zum 1.7.2006/
1.1.2007 trifft dies, vorbehaltlich Art. 97 Abs. 2 und Art. 105 Abs. 3 BGG (Geld-
leistungsstreitigkeiten der Unfall- und Militarversicherung), auch fir das ge-
samte Sozialversicherungsrecht zu. Die prozessuale Zulassigkeit, den Sachver-
halt vor Bundesgericht zum Prozessthema zu machen, ist eng beschrankt. Eine
freie Tatsachenpriifung findet nicht statt. Rein appellatorische Kritik ist daher
unzureichend und fihrt, wenn die Beschwerde insgesamt nicht dariiber hin-
auskommt, zum Nichteintreten.®

A) Offensichelich unrichtige Tatsachenfeststellung

Tatsachliche Feststellungen, einschliessend Ergebnisse freier Beweiswiirdi-
gung, der kantonalen Versicherungsgerichte und des Bundesverwaltungsge-
richts, sind nach dem klaren Willen des Gesetzgebers fiir die sozialrechtlichen
Abteilungen verbindlich. Liegt keine Rechtsfehlerhaftigkeit in der Sachver-
haltsfeststellung vor, so greift die gesetzliche Verbindlichkeitswirkung nach
Art. 105 Abs.1 BGG. Sie weicht erstens nur, wenn die Tatsachenfeststellung
- ihrem Inhalt nach - offensichtlich unrichtig ist. Es handelt sich dabei um
eine qualifizierte Fehlerhaftigkeit, vergleichbar der zweifellosen Unrichtigkeit
im wiedererwigungsrechtlichen Sinne:*® Die Feststellung der Tatsache, so wie
getroffen, ist unhaltbar. Das ist sie nicht schon, wenn nach der jeweiligen Ak-
tenlage eine andere Betrachtungsweise tber Bestehen oder Nichtbestehen
von Tatsachen, insbesondere eine abweichende Einschatzung des Leistungs-
vermogens der versicherten Person, auch vertretbar, vielleicht sogar vorzu-
ziehen oder eine erganzende Abklarung dartber sinnvoll ware. Zweifel und Be-
denken an der Richtigkeit des vorinstanzlich Festgestellten - hierin liegt der
grundlegende Unterschied zur alten Regelung in Art. 132 Abs. 1 lit. b OG und
zum Residualbereich von Art. 105 Abs. 3 BGG - gentigen gerade nicht fir die
Annahme offensichtlicher Unrichtigkeit. Es darf gegenteils kein verniinftiger
Zweifel daran bestehen, dass die Feststellung falsch ist, was zu bejahen ist,
wenn die vorinstanzlichen Tatsachenfeststellungen die qualitativen Anforde-

65 Art. 42 Abs. 2 erster Satz i.V.m. Art. 97 Abs. 1 und 108 Abs. 1lit. b BGG.
% Art. 42 Abs. 2 erster Satz i.V.m. Art. 97 Abs. 1und 108 Abs. 1 lit. b BGG.
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rungen nicht erfiillen,” in klarem, eindeutigem und durch rechtskonforme Be-
weiswirdigung nicht ausraumbarem Widerspruch zu den Akten stehen, also
(im Verhiltnis zum Dossier) aktenwidrig® oder aber in sich (im angefochtenen
Entscheid als solchen) selber widerspriichlich sind. Es zeigt sich damit, dass die
offensichtliche Unrichtigkeit praktisch immer auch auf einer Verletzung be-
weisrechtlicher Regeln beruht und letztlich eine Rechtsverletzung darstellt. In-
haltlich nahert sich die offensichtliche Unrichtigkeit der Willkiir an, ohne die
Schwere des damit verbundenen Vorwurfes aufzuweisen.® Dessen ungeachtet
setzt die Praxis weit itberwiegend offensichtliche Unrichtigkeit mit Unhaltbar-
keit oder Willkiir gleich.”

B) Unvollstindige Tatsachenfeststellung

Obwohl Art. 97 und Art. 105 BGG sie nicht erwahnen, ist die unvollstandige
Tatsachenfeststellung als selbstindiger Riigegrund {iberwiegend anerkannt”
und wird jedenfalls vom Bundesgericht so praktiziert. Im Grunde genommen
verletzt eine unvollstandige Tatsachenfeststellung Bundesrecht, weil die
Abklarungsliicke im rechtserheblichen Sachverhalt es verunméglicht, das ma-
terielle oder formelle Rechtsverhaltnis, welches das Prozessthema bildet, ab-
schliessend zu beurteilen, letztlich ein besonderer Fall materieller Rechtsver-
weigerung.

C) Rechtsverletzende Tatsachenfeststellung

Die gesetzliche Bindung des Bundesgerichts fallt sodann dahin, wenn die Vor-
instanz (kantonales Versicherungsgericht oder Bundesverwaltungsgericht)
hierbei einen Rechtsfehler begeht. Das kann geschehen eher selten durch Ver-
stosse gegen das materielle Recht, in der Regel aber durch Verletzung der Re-
geln iiber den Beweis (insbesondere Beweisgegenstand und Beweiswiirdigung,
einschliesslich der antizipierten Beweiswiirdigung sowie Beweismass), ferner
durch Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes und Mitwirkungsrechte, der

67 Meyer/Dormann, BSK BGG 105 N 20-27.

% 7.B. wenn sich die Vorinstanz iiber einen im neuanmeldungsrechtlich massgeblichen Zeit-
raum aktenmassig festgehaltenen neuen Befund hinwegsetzt, der bei einem schon ausge-
wiesenen Invaliditatsgrad von 32% zum Mindestmass von 40% fithren konnte (Urteil des
BGer 9C_44/2008 vom 15.4.2008) oder wenn auf ein unklares, mehreren Deutungen zu-
gangliches Sachverstandigengutachten abschliessend und ohne Riickfrage abgestellt wird
(SVR 2011 IV Nr. 54 161).

Vgl. zum Ganzen Meyer Ulrich/Biihler Alfred, Eintreten und Kognition nach BGG, in: An-
waltsrevue 2008 491 ff.

70 Meyer/Dormann, BSK BGG 105 N 20-27.

I Meyer/Dormann, BSK BGG 105 N 59 mit Hinweisen auf die herrschende Lehre.

69
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Grundsatze (iber die Aufgabenteilung von Rechtsanwender und Sachverstan-
digem, der Regeln iiber den zeitlich massgebenden Sachverhalt u.a.m.” Hinge-
gen hat die Riige der Verletzung des rechtlichen Gehdrs in der Regel keine selb-
standige Bedeutung, insbesondere dann nicht, wenn die Beschwerde sie damit
begriinden will, die Vorinstanz habe zu Unrecht auf Gutachten A statt Exper-
tise B abgestellt. Ergebnisse von effektiv vorgenommenen freien Beweiswiir-
digungen kénnen als solche das rechtliche Gehor nicht verletzen; es kann sich
hier nur die Frage der offensichtlichen Unrichtigkeit stellen.

V. Ausblick

Die angelaufene Revision des BGG™ will die Stellung des Bundesgerichts als
Hochstgericht starken. Das Bundesgericht soll in allen Rechtsmaterien zu-
standig sein, so auch in den bisher nach Art. 83 BGG ausgeschlossenen Be-
reichen, begrenzt indessen auf Fille, die eine grundsdtzliche Rechtsfrage auf-
werfen oder sonst wie (aus anderen Griinden) von besonderer Bedeutung sind.
Dies wird Rolle und Bedeutung der kantonalen Sachgerichte bzw. des Bun-
desverwaltungsgerichts noch verstirken. Diese Entwicklung ist zu begriissen.
Ein Abbau von Rechtsschutz ist damit nicht verbunden. Denn aufgrund des
Ausbaus und der Professionalisierung der kantonalen Gerichtsbarkeiten und
der Schaffung von Bundesverwaltungs-, Bundesstraf- und Bundespatentge-
richt besteht heute in der Schweiz Gewahr dafiir, dass die nach dem Gesagten
fir die Rechtsverfolgung so eminent wichtigen Tatsachenfragen sachgerecht
und in einem den Anforderungen von Bundesverfassung und EMRK gent-
genden fairen Gerichtsverfahren entschieden werden. Hierfiir bedarf es der
Einschaltung des Bundesgerichts nicht. Sollten den kantonalen Gerichten bzw.
den Bundesvorinstanzen doch Rechtsfehler in der Ermittlung und Uberpriifung
des rechtserheblichen Sachverhaltes unterlaufen, bietet der Eintretensgrund

2 Dabei sind die verschiedenen Verfahrens- und Beweisgrundsitze in ihren gegenseitigen

Beziligen und Wechselwirkungen zu verstehen. Beispiel: Was als Ergebnis einer regelkon-
formen (antizipierten) Beweiswiirdigung - und damit als nicht offensichtlich unrichtig -
bestatigt wird, kann weder eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes noch eine un-
vollstandige Tatsachenfeststellung bedeuten, hingegen wohl, wenn der rechtserhebliche
Sachverhalt ungentigend abgeklart ist (SVR 2013 UV Nr. 9 S. 29).

Die Arbeiten im Bundesamt fiir Justiz wurden im Anschluss an den Bericht des Bundesrates
iber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom 30.10.2013
(BB1 2013, 9077 ff.) in Zusammenarbeit mit dem Bundesgericht, dem Bundesverwaltungs-
gericht und der Bundeskanzlei aufgenommen. Die Vernehmlassung zum Revisionsentwurf
mitsamt erlauterndem Bericht vom 4.11.2015 wurde Ende Februar 2016 abgeschlossen. Man
erwartet die Botschaft des Bundesrates im zweiten Halbjahr 2016.
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der besonderen Bedeutung (im Rahmen einer verfassungskonformen Auslegung)
eine hinreichende Grundlage zur Intervention und Korrektur rechtsfehlerhaf-
ter Entscheide der Sachgerichte.
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Auswirkungen der EGMR—Rechtsprechung auf das
Recht der Sozialen Sicherheit®

I. Ausgangslage und Fragestellung

[1] Die Europaische Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten (EMRK)' ist am 4.11.1950 in Rom als vélkerrechtlicher Vertrag abge-
schlossen worden, in welchem die Hohen Vertragsparteien allen ihrer Ho-
heitsgewalt unterstehenden Personen die in Abschnitt I bestimmten Rechte
und Freiheiten zusichern (Art.1). Der Abschnitt I enthalt: Recht auf Leben
(Art. 2), Verbot der Folter (Art. 3), Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit
(Art. 4), Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art. 5), Recht auf ein faires Verfahren
(Art. 6), Keine Strafe ohne Gesetz (Art. 7), Recht auf Achtung des Privat- und Fa-
milienlebens (Art. 8), Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 9), Frei-
heit der Meinungsdusserung (Art. 10), Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit
(Art. 11), Recht auf Eheschliessung (Art.12) und das Recht auf wirksame Be-
schwerde (Art. 13). Der Genuss dieser von der EMRK anerkannten Rechte und
Freiheiten ist ohne Diskriminierung zu gewahrleisten, insbesondere wegen des
Geschlechts, der Rasse, der Hautfarbe, der Sprache, der Religion, der politischen
oder sonstigen Anschauung, der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zuge-
horigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt oder ei-
nes sonstigen Status’ (Art. 14 in Verbindung mit Art. 2 bis 13 EMRK).

[2] Zentrale Instanz fiir den Menschenrechtsschutz ist der Europaische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR), dem der Abschnitt II mit den Arti-
keln 19 bis 51 EMRK gewidmet ist. Den Abschluss der EMRK bildet der Ab-
schnitt III Verschiedene Bestimmungen (Art. 52 bis 59 EMRK). Durch die bisher
sechzehn zusdtzlichen Protokolle, welche noch nicht alle in Kraft getreten sind
und von denen insbesondere die Schweiz nicht simtliche ratifiziert hat (na-

Die hier publizierten Uberlegungen wurden vom Verfasser erstmals an der Tagung der
Schweizerischen Sozialversicherungsgerichte vom 24.4.2015 in Weinfelden/TG und dann in
der hier vorliegenden Fassung am Treffen des Verfassungsgerichtshofs Osterreich und des
Schweizerischen Bundesgerichts (11.-13.5.2016) in Wien als Beitrag der Schweiz vorgetra-
gen.

I Systematische Rechtssammlung (SR) 0.101.
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mentlich bewusst nicht jene sozialen und wirtschaftlichen Gehalts wie das
Zusatzprotokoll Nr. 1), ist der Menschenrechtsschutz kontinuierlich ausgebaut
worden.”

[3] Die hievor aufgezahlten von der EMRK geschiitzten Rechte und Freiheiten
sind nach Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck und insbesondere unter Be-
achtung des geschichtlichen Kontextes ihrer Entstehung als Antwort auf die
Katastrophe des Zweiten Weltkrieges eindeutig als Freiheitsrechte klassischen
Zuschnitts konzipiert.” In Anbetracht dieses Rechtsbefundes erstaunt, zu wel-
chen Entscheidungen der EGMR im Bereich der Sozialen Sicherheit gelangt
ist, welche mit diesen Freiheitsrechten in keinem oder nur sehr entfernten Zu-
sammenhang stehen. Das gilt es nun anhand der vom EGMR im Verlaufe der
Jahre und Jahrzehnte - zuerst nur zégerlich und dann immer haufiger und
weitreichender - gefallten Urteile aufzuzeigen.

Siehe den informativen Bericht «40 Jahre EMRK-Beitritt der Schweiz: Erfahrungen und
Perspektiven», Bericht des Bundesrates vom 19.11.2014 in Erfillung des Postulats Stockli
13.4187 vom 12.12.2013, in: Bundesblatt (BBI) 2015

3 «Die Garantien der Konvention sind - wie bei menschenrechtlichen und grundrechtlichen
Gewabhrleistungen tblich - abstrakt formuliert und konkretisierungsbediirftig. Inhalt und
Bedeutung der Konvention lassen sich deshalb nur beschrankt direkt aus ihrem Wortlaut
ableiten. Ungleich wichtiger ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs. Darauf ist bereits
anlésslich der Genehmigungsdebatte im Parlament hingewiesen worden. Zentrale Grund-
sdtze wie das Subsidiariatsprinzip, das Verstidndnis der Konvention als <lebendiges Instru-
ment> oder die Anerkennung positiver Verpflichtungen der Vertragsstaaten wurden im Lauf
der Jahrzehnte konkretisiert oder tiberhaupt erst entwickelt. Als Ergebnis der Entwicklung
kann man festhalten, dass die EMRK heute primar nicht mehr als multilateraler Vertrag
wahrgenommen wird, der Verpflichtungen unter den Vertragsstaaten regelt; im Vorder-
grund steht viel mehr das Recht des Einzelnen, gegen diese Staaten Beschwerde zu erhe-
ben. Die Konvention ist gewissermassen ein Vertrag zugunsten Dritter, ndmlich derer, die
eine Verletzung ihrer Menschenrechte durch einen der Vertragspartner - in der Regel der
eigene Staat - geltend machen. In seinen Wirkungen ist der Schutz der Menschenrechte
durch die EMRK damit dem Schutz der Grundrechte durch die nationalen Verfassungen
vergleichbar. In diesem Sinn kommt der Konvention eine verfassungsahnliche Funktion zu;
der Gerichtshof selbst spricht in seinen Urteilen von der Konvention als einem instrument
constitutionnel de l'ordre public européen.» (Bericht des Bundesrates, zit. Anm. 2, S. 384).
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2. Die Rechtsprechung des EGMR im Bereich der Sozialen
Sicherheit

[4] Fir die Schweiz ist die Konvention erst mit der Ratifikation vom 28.11.1974
am gleichen Tag in Kraft getreten.” Daraufhin dauerte es fast 20 Jahre, bis sich
die EMRK im Recht der Sozialen Sicherheit bemerkbar machte, sieht man von
der Beschwerde des Herrn Achermann ab, welcher sich dartiber beschwert
hatte, dass er nicht wie (damals) die Frauen mit 62 Jahren die Altersrente be-
ziehen und von der Beitragspflicht an die Eidgendssische Alters- und Hinter-
lassenenversicherung (Eidg. AHV) befreit werden konnte. Das Eidgendssische
Versicherungsgericht (EVG), Vorlauferorganisation der beiden sozialrechtli-
chen Abteilungen des Bundesgerichts (bis 2006), wies die Beschwerde in bei-
den Punkten kurz und biindig mit der Begriindung ab, dass das Diskrimi-
nierungsverbot gemass Art. 14 EMRK nur in Bezug auf die in der Konvention
ausdriicklich genannten Rechte und Freiheiten gelte; es enthalte kein tiber die
Konvention hinausgehendes allgemeines Rechtsgleichheitsgebot.®

a) Urteil Schuler-Zgraggen vom 24.6.1993°

[5] Erst seit der Entscheidung des EGMR in Sachen Schuler-Zgraggen gegen
die Schweiz vom 24.6.1993 steht fest, dass Streitigkeiten um Leistungen der
schweizerischen Sozialversicherung und der Sozialhilfe Streitigkeiten um zivil-
rechtliche Anspriiche («civil rights») im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bilden.
Dessen einen Teilgehalt, den Anspruch auf ein faires Verfahren, sah der Ge-
richtshof in Verbindung mit Art. 14 EMRK als verletzt an, weil die nationalen
Gerichte die fiir die versicherungsrechtliche Einstufung als erwerbstatige oder
nicht erwerbstatige Person entscheidende hypothetische Frage, was die Ver-
sicherte im Gesundheitsfall (ohne Behinderung) tate, allein aufgrund der allge-
meinen Lebenserfahrung beantwortet hatten.

b) 1993 bis 2008: Die Zeit vor dem Urteil Sch]umpf

[6] Nach dem Urteil Schuler-Zgraggen dauerte es gut fiinfzehn Jahre, bis die
Schweiz wegen Anwendung des materiellen Sozialversicherungsrechts vom
EGMR verurteilt wurde (dazu N 11 ff.).

Zu den Grinden vergleiche Andreas Kley/Martin Sigrist, Der Beitritt der Schweiz zur
EMRK - Vorbereitung und Umsetzung des Beitritts vor und nach 1974, in: Tobias Jaag/
Christine Kaufmann (Hrsg.), 40 Jahre Beitritt der Schweiz zur EMRK, Referate zur Jubila-
umstagung vom 27.11.2014, Ziirich 2015, S. 17 ff.

5 Bundesgerichtsentscheid (BGE) 105 (1979) V 1.

¢ Publiziert in Europdische Grundrechte-Zeitschrift (EuGRZ) 1996 S. 604.
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[7] Im formellen Sozialversicherungsrecht (Verwaltungsverfahren vor dem So-
zialversicherungstrager, erst- und zweitinstanzliches Beschwerdeverfahren
vor den kantonalen Versicherungsgerichten oder dem Bundesverwaltungsge-
richt und vor dem Bundesgericht) kam es im Wesentlichen lediglich zu Ver-
urteilungen im Zusammenhang mit der Gewihrung des Replikrechtes,” was je-
doch kein spezifisch sozialversicherungsrechtliches, sondern ein allgemeines
Problem der Rechtspflege darstellt. Ganz vereinzelt kam es zur Verurteilung
wegen tiberlanger Verfahrensdauer.®

[8] Dass die sozialversicherungsrechtlichen Verwaltungs- und Rechtspflege-
verfahren den Anforderungen des Art. 6 Ziff.1 EMRK gemass der EGMR-
Rechtsprechung geniigten, war und ist keine Selbstverstdndlichkeit. Denn die
konventionsrechtliche Garantie unabhdngiger gerichtlicher Beurteilung (mit
den weiteren Anforderungen der Offentlichkeit, Fairness, Waffengleichheit
usw.) steht institutionell zwangslaufig in einem Spannungsverhdltnis zum An-
fechtungsstreitverfahren schweizerischen Zuschnitts. Unser Verwaltungsver-
fahrensrecht geht davon aus, dass die Beschaffung der Entscheidungsgrundla-
gen primar und zur Hauptsache auf der ersten — administrativen - Ebene des
mit der Bearbeitung des Versicherungsfalles befassten Sozialversicherungs-
tragers erfolgt. Seine Grundidee liegt darin, dass jedes einzelne Administra-
tivverfahren von Amtes wegen eine - fallbezogen betrachtet — vollstdndige und
zutreffende Sachverhaltsabkldrung erbringen soll,’ deren Ergebnis grundsdtz-
lich auch der gerichtlichen Uberpriifung standhdlt. Obwohl Art. 6 Ziff. 1 EMRK
eine umfassende gerichtliche Beurteilung eines streitigen sozialversicherungs-
rechtlichen Anspruches gewahrleistet - insbesondere in Bezug auf die durch
medizinische Sachverstindige gutachterlich zu klarenden Tatfragen, die meis-
tens direkt streitentscheidend sind - verneinte das Bundesgericht einen vor-
aussetzungslosen Anspruch auf gerichtliche Begutachtung.”

[9] Diese Rechtsprechung beruht auf der Prdmisse, dass der Sozialversiche-
rungstrager auf der ersten Ebene des nichtstreitigen Administrativverfahrens
(bis zum Erlass von Verfiigung oder Einspracheentscheid) Behdrde ist - und
nicht Partei -, woraus sich die Verfassungs- und Gesetzesbindung seines Han-
delns in der Erledigung des Versicherungsfalles und die daraus resultierende

7 Urteile Niederdst-Huber vom 18.2.1997; F.R. vom 28.7.2001 und Spang vom 11.10.2005.

8 Urteil Kiefer vom 28.3.2000.

9 Art. 43 des Bundesgesetzes iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts/
ATSG; SR 830.1.

10 BGE 135 V 465.
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Pflicht zur Objektivitit und Neutralitit ergeben." Diese Konzeption der ge-
richtlichen Streitentscheidung gestiitzt auf beweiskrdftige Administrativgutach-
ten ohne Einholung gerichtlicher Sachverstandigenexpertisen rigte die hiesige
Rechtsanwaltschaft in den 1990er Jahren in Strassburg als menschenrechts-
widrig, dies jedoch ohne Erfolg."”

[10] Die spannende Frage war, ob der EGMR dies auch zehn oder fiinfzehn Jahre
spater noch so sehen wiirde? Um einer Verurteilung in Strassburg vorzubeu-
gen, verstdrkte das Bundesgericht 2011 einerseits die Partizipationsrechte der
versicherten Personen auf der administrativen Ebene (des Versicherungstra-
gers) und andererseits die Pflicht der kantonalen Versicherungsgerichte und
des Bundesverwaltungsgerichts zur Einholung gerichtlicher Expertisen.” We-
sentlich unter Berticksichtigung von BGE 137 V 210 bereitete der EGMR dieser
Ungewissheit ein Ende, indem er durch Nichtzulassungsentscheid in Sachen
Spycher gegen die Schweiz vom 17.11.2015 das schweizerische Abkldrungssystem
und insbesondere die von der Eidgendssischen Invalidenversicherung (Eidg.
IV) finanzierten medizinischen Abkldrungsstellen (MEDAS) als konventionskon-
form erklirte.* Damit ist beziiglich des formellen Sozialversicherungsrechts
das Verhaltnis zur EMRK weitestgehend bereinigt.

¢) Urteil Schlumpf vom 8.1.2009

[11] Anders ist die Rechtsentwicklung beziiglich des materiellen Sozialversi-
cherungsrechts verlaufen. Wahrend flinfzehn Jahren, von 1993 bis 2008, liess
ein einschlagiges EGMR-Urteil auf sich warten. Das dnderte sich grundlegend
mit der Sache Schlumpf gegen die Schweiz.® Um die Tragweite dieses am
8.1.2009 ergangenen Urteils aufzuzeigen, welches weit iiber den in der Recht-
sprechung des Bundesgerichts vollig unbestrittenen Grundsatz der konventi-
onskonformen Auslegung innerstaatlichen Rechts (vgl. statt vieler BGE 140 I 353
E. 3 S. 358 mit Hinweisen) hinausgeht, ist es unerlasslich, den entscheidre-
levanten Sachverhalt kurz darzustellen: Die operative Geschlechtsumwand-

' BGE 136 V 376; Vergleiche dazu statt vieler Philipp Egli/Thomas Gachter, Die Unabhangig-
keit der medizinischen Begutachtung im Verfahren der Invalidenversicherung, Grundpro-
bleme und jingste Entwicklungen der Rechtsprechung, in: Richterzeitung 3,/2011.
Nichtzulassungsentscheid der Européischen Menschenrechtskommission (EKMR) in der
Sache Baumgartner gegen die Schweiz vom 20.4.1998 betreffend BGE 123 V 175, publiziert in
Verwaltungspraxis der Bundesbehérden (VPB) 1998 Nr. 95 S. 917; Nichtzulassungsentscheid
des EGMR in Sachen Bicer gegen die Schweiz vom 22.6.1999 betreffend BGE 122 V 157, pu-
bliziert in VPB 2000 Nr. 138 S. 1341 .

13 BGE 137V 210.

14 Beschwerdesache Nr. 26275/12.

15 Rechtssache 29002/06.
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lung bei echtem Transsexualismus ist in der Schweiz seit Ende der 1980er
Jahre eine Pflichtleistung der obligatorischen Krankenpflegeversicherung. Da-
fir ist unter anderem vorausgesetzt, dass auch nach Ablauf von zwei Jahren
Behandlung seit gestellter Diagnose der Leidenszustand der betroffenen Per-
son nicht anders als durch die Operation gelindert werden kann."® Der Versi-
cherte Schlumpf nun, im Zeitpunkt des Geschehens 67-jahrig - er hatte das
Ableben seiner Gattin abgewartet, um sich, Vater erwachsener Kinder, zu sei-
ner wirklichen sexuellen Identitat zu bekennen -, liess sich in voller Kennt-
nis der ihm vom Krankenversicherer auf seine Anfrage hin korrekt erteilten
Auskunft, vor Ablauf der zwei Jahre Karenzzeit sei sie fir die chirurgische Ge-
schlechtsumwandlung nicht leistungspflichtig, siebzehn Monate nach gestell-
ter Diagnose operieren. Der EGMR warf dem Bundesgericht im Rahmen ei-
ner abschliessenden Interessenabwdgung vor, es habe durch die - unbesehen
um die konkreten Umstande des besonderen Einzelfalles und in Missachtung
der arztlich festgestellten Diagnose eines echten Transsexualismus erfolgte -
«application mécanique» der zweijahrigen Wartefrist eine unverhdltnismdssige
Rechtsanwendung begangen und damit Art. 8 in Verbindung mit Art. 14 EMRK
verletzt. Das Bundesgericht hat daraufhin sein Urteil revisionsweise aufgeho-
ben.”

d) Urteil Glor vom 30.4.2009"

[12] Der Beschwerdefiihrer Glor wurde einerseits wegen Diabetes von der all-
gemeinen Pflicht zur Leistung von Militardienst in der Schweizer Armee ent-
bunden, andererseits, da sein Invaliditatsgrad die Grenze einer 40%igen Be-
eintrachtigung nicht tberschritt, zur Zahlung der Militirdienstersatzsteuer
fir Untaugliche verpflichtet. Der Gerichtshof erkannte darin wiederum eine
Verletzung von Art. 8 in Verbindung mit Art. 14 EMRK: Eine Steuer, die ihren
Ursprung in einer krankheitsbedingten Untauglichkeit zum Militardienst habe,
falle in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK. Der Beschwerdefiihrer sei gegen-
tiber Personen mit einem hoheren Behinderungsgrad einerseits und den Zivil-
dienstpflichtigen aus Gewissensgriinden (die zum Ersatzdienst zugelassen wer-
den) andererseits ungleich behandelt worden. Die Schweizer Behdrden hatten
keinen gerechten Ausgleich zwischen dem o6ffentlichen Interesse und den dem
Beschwerdefiihrer garantierten Rechten vorgenommen.

16 BGE 114 V 553,162, 120 V 463 .

17 Art. 122 BGG; BGE 1371 86.

18 Rechtssache 13444,/04, veroffentlicht in Recueil Cour EDH 2009 - III S. 1. - Auf das
Revisionsgesuch trat das Bundesgericht wegen Verspatung nicht ein (Urteil 2F_9,/2010 vom
7.12.2010).
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e) Nichtzulassungsentschcid Thior Guess vom 12.3.201319

[13] Der Beschwerdefiihrer, seit seiner Geburt schwer geistig behindert, reiste
im Alter von sechs Jahren zusammen mit seiner Mutter aus Afrika in die
Schweiz ein. Leistungen der Eidg. IV an die invaliditatsbedingt erforderliche
Sonderschulung wurden ihm verweigert, weil er wegen vorbestandener Invali-
ditat die gesetzliche Versicherungsklausel nicht erfiillte. Der EGMR verneinte,
wenn auch mit Bedenken, eine Verletzung von Art. 8 in Verbindung mit Art. 14
EMRK, weil fiir den Beschwerdefithrer zwar nicht durch die Eidg. IV, jedoch
durch das kantonale Schulrecht gesorgt war. Er befand sich in der Tat auf Kos-
ten der Stadt Genf in einer Sonderschulinstitution und erhielt dort die seinem
Gebrechen entsprechende Forderung.

f) Urteil Howald Moor vom 11.3.2014”°

[14] Der Ehemann der Beschwerdefiihrerin erfuhr im Mai 2004, dass er an
einem malignen Pleuramesotheliom (Brustfellkrebs) erkrankt war, verursacht
durch die berufsbedingten Kontakte mit Asbest, welche er in den Jahren 1960
bis 1970 gehabt hatte. 2005 verstarb er. Die Schweizer Gerichte wiesen die
Klagen auf Schadenersatz seiner Ehefrau und der zwei Kinder gegeniiber dem
Arbeitgeber und den Sozialversicherungen wegen Verjahrung oder Verwir-
kung ab. Der EGMR war der Auffassung, die systematische Anwendung der
Verjdhrungs- oder Verwirkungsregeln auf Opfer von Krankheiten, welche erst
lange Zeit nach der krankheitsverursachenden Exposition diagnostiziert wer-
den konnten, sei geeignet, den Betroffenen (oder seine Hinterlassenen) von
der Moglichkeit auszuschliessen, seine (ihre) Anspriiche vor Gericht geltend zu
machen. Das Revisionsprojekt des schweizerischen Verjahrungsrechts sehe
zudem keine gerechte Losung fiir das Problem vor. Wenn wissenschaftlich
nachgewiesen sei, dass eine Person nicht wissen kénne, dass sie an einer be-
stimmten Krankheit leide, misse dieser Umstand bei der Berechnung der Ver-
jahrungs- oder Verwirkungsfristen berticksichtigt werden. Somit schloss der
EGMR auf eine Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK.

g) Urteil Di Trizio vom 2.2.2016”

[15] Die Beschwerdefiihrerin bezog als Erwerbstdtige eine halbe Invalidenrente
der Eidg. IV. Nach der Geburt von Zwillingen (2004) erklarte sie gegentiber der
IV-Stelle, sie wiirde auch im Gesundheitsfall (ohne Behinderung) wegen der

19 Beschwerdesache 10160,/07.
20 Beschwerdesache 52067/10.
2l Beschwerdesache 7186,/09.
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Betreuung der Kleinkinder nur halbtags ihrem Beruf als kaufmannische Ange-
stellte nachgehen. Dies fiihrte zu einem Statuswechsel in der Beurteilung des
Invaliditatsgrades. Zu je 50% als Erwerbs- und Nichterwerbstdtige qualifiziert,
ermittelten die schweizerischen Behorden einen unter der gesetzlichen An-
spruchsschwelle von 40% liegenden Invalidititsgrad,* was das Bundesgericht
letztinstanzlich bestatigte. Der EGMR schloss in seinem Urteil auf eine Verlet-
zung von Art. 8 in Verbindung Art. 14 EMRK, weil die Beschwerdefiihrerin als
teilerwerbstdtige Mutter von zwei Kindern im Vergleich zu den Erwerbstdtigen
diskriminiert werde.

h) Beschwerdesache C. und A. gegen die Schweiz” (Beschwerde
hiingig)

[16] C. erhielt als Geburtsinvalide ab 1.9.1980 eine ganze ausserordentliche Inva-
lidenrente und ab 1.9.1997 eine Hilflosenentschddigung fiir mittelschwere Hilf-
losigkeit der Eidg. IV zugesprochen. Mit Verwaltungsakt vom 3.12.2010 hob
die IV-Stelle fir die im Ausland wohnenden Personen mit Wirkung ab 1.4.2010
beide Anspriiche auf, da sich herausgestellt hatte, dass C. zusammen mit
ihrer Mutter, A., schon seit mehreren Jahren in Brasilien wohnte. Nach in-
nerstaatlichem Recht und zufolge Fehlens eines Sozialversicherungsabkom-
mens Schweiz-Brasilien steht fest, dass beitragsunabhdngig, also ausschliess-
lich durch allgemeine Steuermittel, finanzierte Leistungen wie die ausseror-
dentliche Invalidenrente und die Hilflosenentschadigung der Eidg. IV nicht der
Exportpflicht ins Ausland unterlegen. Erstaunlicherweise musste sich das Bun-
desgericht nach seinem die Leistungsaufhebung letztinstanzlich bestatigen-
den Urteil vom 15.4.2013** schon kurze Zeit spiter gegeniiber dem Vertre-
ter der Schweiz in Strassburg vernehmen lassen, was bedeutet, dass die in
der Zwischenzeit anhangig gemachte Menschenrechtsbeschwerde nicht von
vornherein als unzuldssig betrachtet wird. Das Urteil steht noch aus.

3. Zusammenfassung und Thesen

a) Sozialversicherung und EMRK

[17] Die bekannte und vielerorts kritisch rezipierte dynamische Auslegung der
Konvention, ihre Handhabung als «living instrument» mit stindig ansteigen-
dem Schutzniveau und ihr Verstandnis als Vertrag zugunsten Dritter (der ein-

22 Art. 28 Abs. 1 Invalidenversicherungsgesetz,/ IVG; SR 831.20.
23 Beschwerdesache 65550,/13.
24 BGE1391155.
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zelnen Biirgerinnen und Biirger) von Verfassungsrang™ hat dazu gefiihrt, dass
der Gerichtshof die Verweigerung oder Aufhebung von Sozialversicherungs-
leistungen ohne Bedenken in den Schutzbereich des Art. 8 EMRK gefiihrt hat.
Das hilt einer niheren Uberpriifung nicht stand. So ist im Fall Schlumpf eine
geschlechtsbedingte Diskriminierung (Art. 14 EMRK) in der Austibung des Kon-
ventionsrechtes auf Achtung seines Privat- und Familienlebens (Art. 8 EMRK)
in keiner Weise ersichtlich. Denn die nationale Rechtsordnung hatte den Ver-
sicherten Schlumpf tatsachlich nicht daran gehindert, zu der von ihm seit sehr
langer Zeit ersehnten eigentlichen Geschlechtsidentitat zu finden, auch nicht
in Bezug auf den von ihm gewtiinschten Zeitpunkt. Das Einzige, was Versi-
cherer und EVG ihm verweigerten — und zwar in der konkreten durch ihn als
fait accompli geschaffenen Sachlage - war die Kostenerstattung fiir die Ope-
ration, welche ihm ohne Weiteres vergiitet worden ware, wenn er mit dem
Eingriff noch sieben Monate zugewartet hatte. Die der Schweiz angelastete
Verletzung der Menschenrechte schockiert, wenn man an das Umfeld von ins-
gesamt 47 Europaratsstaaten denkt, von denen bei Weitem nicht alle eine ob-
ligatorische Krankenversicherung fir die gesamte Wohnbevdlkerung kennen,
geschweige denn eine Vergutungspflicht der gesetzlichen Grundversicherung
fiir operative Geschlechtsumwandlungen bei echtem Transsexualismus.

[18] Noch weniger tberzeugt die Beriihrung des Schutzbereiches im Fall Di
Trizio. Denn die Beschwerdefiihrerin wurde durch den Wegfall der Invaliden-
rente nicht in ithrem Familienleben beeintrdchtigt, da sie dieses genau so ein-
richten konnte, wie sie es nach der Geburt ihrer Zwillinge tun wollte. In der Tat
erlitt sie nach der Geburt ihrer Kinder keinen durch ihre gesundheitliche Be-
eintrachtigung verursachten Erwerbsausfall mehr. Denn sie war unbestritten
im Wesentlichen in der Lage, mit einigen Abstrichen eine Teilerwerbstatigkeit
von 50% zu verrichten und daneben den Familienhaushalt zu besorgen. Die
Beschwerdefiihrerin macht als Invalide erwerblich genau das, was sie als nicht
invalide Person nach der Geburt ihrer Kinder auch tate: eine Erwerbsarbeit
von 50% ausiiben. Die Schweiz hatte daher die Weiterverweisung des Urteils
an die Grosse Kammer angemeldet, dies aber ohne Erfolg, genau gleich wie im
Fall Glor, wo tiberhaupt kein Bezug zu Art. 8 EMRK auszumachen war.

25 Vgl. die treffende Charakterisierung im bundesrétlichen Bericht (zit. Anm. 2), S. 384, wie-
dergegeben in Anm. 3.
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b) Sozia]versicherung und Zusatzprotokolle zur EMRK

[19] Wie eingangs erwahnt, hat die Schweiz nicht alle Zusatzprotokolle zur
EMRK ratifiziert, insbesondere nicht die Nummer 1.° Dies erklart sich da-
durch, dass die Schweiz volkerrechtliche Verpflichtungen nur eingeht, wenn
sie willens ist und sich in der Lage sieht, die daraus fliessenden Verpflichtun-
gen zu erfiillen. Der Fall Di Trizio ist ein schlagendes Beispiel fiir die Umge-
hung der Nichtratifizierung des ersten Zusatzprotokolles durch die Schweiz.
Was die Beschwerdefiihrerin Di Trizio durch die Rentenaufhebung hinzunehmen
hat, ist einzig und allein eine Vermdégensverminderung durch Abgang von Sozi-
alversicherungsleistungen. Hierin, wie es der Gerichtshof tut, schon eine Ver-
letzung des Anspruchs auf Privat- und Familienleben gemass Art. 8 EMRK zu
erblicken, lasst die von der Schweiz bewusst nicht ratifizierte Eigentumsga-
rantie in Art. 1 des ersten Zusatzprotokolles ins Leere laufen.

[20] Diese Schlussfolgerung wird eindriicklich dadurch bestatigt, dass prak-
tisch alle Urteile, welche der EGMR gegeniiber Osterreich im Bereich der
Sozialen Sicherheit erlassen hat, sich auf Art.1 Zusatzprotokoll Nr.1 (Eigen-
tumsgarantie) stiitzen: Urteil 14497/06 Wallishauser vom 20.6.2013 (Tragung
der gesamten Sozialversicherungsbeitrage der von den USA in Wien beschaf-
tigten Roswitha Wallishauser, einschliesslich des Arbeitgeberanteils, verletzt
Art. 1 des ersten Zusatzprotokolles nicht); Urteil 26266,/05 Raviv vom 13.3.2012
(Nichtberticksichtigung der Kindererziehungs- und Betreuungszeiten als Bei-
tragszeiten fiir die Alterspension verletzt Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 1
erstes Zusatzprotokoll nicht [4:3 Entscheid!]); Urteil 37452 /02 Stummer vom
7.7.2011 (Nichtberticksichtigung der Jahre im Gefangnis, wo der Beschwerde-
fihrer Stummer als Haftling Arbeiten verrichten musste, in der Pensions-
berechtigung verletzt Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art.1 erstes Zusatz-
protokoll nicht [10:7 Entscheid der Grossen Kammer]); Urteil 57028 /00 Klein
vom 3.3.2011 (Verweigerung von Pensionsleistungen an den Rechtsanwalt, wel-
cher an die Pensionskasse Beitridge bezahlt hatte, jedoch aus disziplinarischen
Griinden von der Berufsaustibung als Anwalt ausgeschlossen worden war,
verletzt Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1); Urteil 17371/90 Gaygusuz vom 16.9.1996
(Nichtgewahrung von Vorruhestandsleistungen gemass Arbeitslosenversiche-
rungsgesetz wegen Fehlens der oOsterreichischen Staatsangehorigkeit verletzt
Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1). Die dsterreichi-

26 Im Laufe der Jahre wurde die EMRK durch verschiedene Zusatzprotokolle (Protokolle Nr. 1,

4,6,7,9,12 und 13) und Anderungsprotokolle (Protokolle Nr. 8, 10, 11 und 14) erginzt. Durch
die Zusatzprotokolle wurde der Katalog der geschiitzten Rechte erweitert, durch die Ande-
rungsprotokolle die Organisation und das Verfahren vor dem Gerichtshof angepasst (Vgl.
bundesratlicher Bericht, zit. Anm. 2, S. 375).
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sche Soziale Sicherheit betreffende Fille, welche der EGMR im Lichte von
Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8 EMRK priifte, sind: Urteil 18984 /02 P. D.
und J. S. vom 22.7.2010 (Nichtaufnahme des gleichgeschlechtlichen Partners in
die Versicherung offentlicher Bediensteter verletzt Art. 14 in Verbindung mit
Art. 8 EMRK); Urteil 156,/1996/775/976 Petrovic vom 27.3.1998 (Nichtgewah-
rung von Karenzurlaubsgeld an den Vater verletzt Art. 14 in Verbindung mit
Art. 8 EMRK nicht).

[21] Solches war der Eidgenossenschaft schon im Fall Burghartz gemass Urteil
vom 22.2.1994 passiert. Vergeblich berief sich der Bundesrat darauf, dass die
Schweiz zum Zusatzprotokoll Nr.7 beziliglich dessen Art. 5 (Gleichberechti-
gung der Ehegatten) einen Vorbehalt gemacht hatte. Der EGMR betrachtete
Art. 5 Zusatzprotokoll Nr.7 als zusdtzliche Vertragsbestimmung, welche die
Bedeutung von Art. 8 EMRK nicht reduzieren konne. Mag man im Fall Burghartz
fir das Beriihrtsein von Art. 8 EMRK noch ein gewisses Verstandnis haben -
der Familiennamen ist in der Tat ein Aspekt des Familienlebens - so kann das
nach den vorstehenden Ausfiihrungen (NN 15, 18) im Fall Di Trizio sicherlich
nicht gesagt werden. Im Kern driickt das Urteil Di Trizio ein allgemeines men-
schenrechtlich fundiertes Diskriminierungsverbot aus, das weit tiber Art. 14
EMRK hinausgeht und praktisch alle Lebensbereiche erfasst, die nicht durch
Art. 2 ff. EMRK geschiitzt sind.

c) Sozialversicherungsrecht und europiiisches Koordinationsrecht
der Sozialen Sicherheit

[22] Dem Sozialversicherungsrecht als, wie sein Name es sagt, Versicherungs-
recht sind Grenzwerte, Abstufungen, Ausschlussgriinde und damit einherge-
hende Ungleichbehandlungen immanent. Wer etwa die versicherungsmassigen
Voraussetzungen nicht erfiillt, ist schlechter gestellt im Vergleich zu jener Per-
son, welche sich iiber eine gentigende Beitragsdauer, den Wohnsitz und ge-
wohnlichen Aufenthalt im Inland usw. auszuweisen vermag. Nachdem der Weg
zur Integration der Schweiz in Europa im Rahmen des Europaischen Wirt-
schaftsraumes (EWR) durch die denkwiirdige Abstimmung vom 6.12.1992 ver-
sperrt worden war und es zum Abschluss und Inkrafttreten der bilateralen
Vertrage am 1.6.2002 kam, war allen klar, dass die direkt und indirekt diskri-
minierenden Bestimmungen des schweizerischen Sozialversicherungsrechts im
sachlichen, personlichen, territorialen und zeitlichen Anwendungsgebiet des
europaischen Koordinationsrechts der Sozialen Sicherheit nicht bestehen blei-
ben konnten.
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[23] Die im Nichtzulassungsentscheid Guess Thior (N13) vom EGMR ausge-
sprochenen Bedenken und der Umstand, dass sich die Schweiz in der Be-
schwerdesache C./A. (N 16) vernehmen lassen musste, sind untriigliche An-
zeichen dafiir, dass der EGMR drauf und dran ist, auf der Grundlage eines
in der EMRK nicht vorhandenen allgemeinen (das heisst wiederum tber den
Art. 14 EMRK hinausreichenden) Verbotes direkter und indirekter Diskriminie-
rung im Ergebnis die gleiche Rechtslage zu schaffen, wie wenn das europai-
sche Koordinationsrecht der Sozialen Sicherheit gemass bilateralen Vertragen
(Freiztigigkeitsabkommen /FZA) auch in diesen weitab von Europa liegenden
Konstellationen anwendbar ware. Diese Ausweitung des europaischen Koordi-
nationsrechts auf aussereuropaische Sachverhalte entbehrt jeder rechtlichen
Grundlage und ist strikte abzulehnen.

d) Sozialversicherung als ein Instrument der nationalen sozialen

Sicherheit

[24] Die Schweiz ist im Falle des schwer behinderten Guess Thior (N 13) einer
Verurteilung nur deswegen entgangen, weil es der Schweiz in der Vernehm-
lassung gelungen war aufzuzeigen, dass der Beschwerdefithrer zwar wegen
nicht erfillter Versicherungsklausel keine Beitrdge der Eidg. IV zugute hatte,
hingegen sehr wohl Leistungen gemdss kantonalem Schulrecht beanspruchen
konnte, welche eine ihm addquate Betreuung und Forderung gewahrleisteten.

[25] Dem EGMR ist dringend zu empfehlen, die gesamte Lebenssituation in
seine menschenrechtliche Beurteilung einzubeziehen. Die Menschenrechte
konnen nicht verletzt sein, wenn eine Person in einem Zweig der Sozialversi-
cherung zwar schlechter gestellt ist als andere Versichertengruppen, jedoch
Leistungen aus weiteren Subsystemen der Sozialen Sicherheit bezieht oder im
Bedarfsfall beziehen kann. Dieser Aspekt stiinde, nAhme man ihn ernst, im Fall
Di Trizio (N 15) der Annahme einer Verletzung von Art. 8 EMRK von vornherein
entgegen. Denn geriete die dortige Beschwerdefiihrerin durch den Rentenent-
zug in wirtschaftliche Not (was aber von vornherein nicht der Fall ist, weil ihr
Ehemann ein normales Arbeitnehmereinkommen erzielt und damit seine Fami-
lie unterhalt) und wiirde dadurch ihr Anspruch auf Wahrung des Familienle-
bens beeintrachtigt, nahme sich die Sozialhilfebehdrde der Wohnortsgemeinde
ihrer Familie an, und zwar mit Leistungen in einer Gréssenordnung, welche
finanziell den entzogenen Rentenleistungen der Eidg. IV grosso modo ent-
spricht.
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e) Zusammenfassende Thesen

[26] L. Die Verweigerung oder der Entzug von Sozialversicherungsleistungen
allein bertihren den Schutzbereich von Art. 8 EMRK grundsdtzlich nicht. Sollte
dies ausnahmsweise doch einmal der Fall sein, miissten besondere Umstdinde
vorliegen, die in den unter Ziff. 2 hievor referierten Urteilen nicht auszuma-
chen sind.

[27] 1I. Die schranken- und konturlose Ausweitung des Schutzbereichs von
Art. 8 EMRK fithrt zu einer Umgehung der Nichtratifikation des Zusatzproto-
kolles Nr. 1 durch die Schweiz.

[28] III. Die Kreation eines allgemeinen, d.h. iiber Art. 14 EMRK hinausreichen-
den und folglich in jedem Lebensbereich (so der Sozialversicherung, dem Mi-
litarpflichtersatz, dem Schadenersatzrecht usw.) geltenden Verbotes direkter
oder indirekter Diskriminierung fithrt im Bereich der Sozialen Sicherheit zu ei-
ner unzuldssigen Ausweitung des europdischen Koordinationsrechts iber des-
sen personlichen, sachlichen und territorialen Anwendungsbereich hinaus.

[29] IV. Die EGMR-Rechtsprechung lasst eine Gesamtbetrachtung vermissen:
Wie prasentiert sich die Situation der betroffenen Person insgesamt nach der
nationalen Rechtsordnung? Sie miisste vermehrt dem Rechtsumstand Rech-
nung tragen, dass Sozialversicherung nur ein Mittel (eine Technik) zur Ge-
wahrleistung sozialer Sicherheit ist.

[30] V. Die in den besprochenen Urteilen erfolgte menschenrechtlich moti-
vierte abschliessende Verhdltnismdssigkeitspriifung oder Interessenabwdgung
lauft auf eine Aufweichung der gesetzlichen Ordnung hinaus und ist abzuleh-
nen.
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Am Beispiel der Rechtsprechung zur Invaliditic

I. Einleitung

Das Bundesgericht beurteilt mit 38 Richtern, wovon 14 Frauen, und 132 Ge-
richtsschreiberstellen, wovon nahezu die Halfte Frauen, bei etwas weniger als
8000 jahrlich anhangig gemachten Beschwerden ungefiahr gleich viele Falle.
Das ist eine grosse Leistung. Wer nun aber glaubt, in diesem Fallgut gehe es
ganz oder vorwiegend um Rechtsfragen oder gar um solche grundsatzlicher
Art, tauscht sich. Zuverlassige Schatzungen aus den sieben Abteilungen lauten
etwa auf einen Vierflinftel-Anteil - also 80% - aufgeworfener Tatfragen an
den beschwerdeweise erhobenen Riigen, selbst im Zivilrecht. Und von den
knapp 8000 Urteilen ergehen weniger als 10% in Fiinferbesetzung, welche der
Entscheidung tiber Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung vorbehalten
ist, namlich (im Jahre 2015) ganze 571 von 7695 Urteilen'. Aus diesem Befund
drangen sich drei Schlussfolgerungen auf: Erstens sind Tatfragen weit haufi-
ger als Rechtsfragen, selbst vor Bundesgericht, wo sie sehr oft im Kleide von
rechtlichen Riigen vorgetragen werden’. Daraus folgt zweitens, dass Grund-
satzurteile, gewandelte Rechtsanschauungen, Rechtsprechungs- oder Praxis-
anderungen, offen gelassene Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung so-
wie obiter dicta nicht das tagliche Brot des Bundesgerichts ausmachen. Eine
Revision des Bundesgerichtsgesetzes tut daher drittens not. Denn die Erwar-
tung einer nachhaltigen Entlastung des Bundesgerichts durch die Justizreform
- Schaffung der Eidgendssischen Vorinstanzen (Bundesstraf-, -verwaltungs-,
-patentgericht) - und Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes am 1. Januar
2007 mit dem vereinigten Bundesgericht - hat sich nicht erfillt. Wir stehen
praktisch wieder dort, wo wir 2006 aufgehort haben. Der danach zunachst
eingetretene Riickgang der eingehenden Geschifte war zum einen im We-
sentlichen nur auf die Ersetzung der altrechtlichen dualen Rechtsmittel durch
die Einheitsbeschwerden zuriickzufiihren. Das Bundesgericht kracht nicht aus
den Fugen; es halt der konstant hohen Geschaftslast von nahezu 8000 jahrlich
eingehenden Geschaften stand. Doch ist der Zustand suboptimal; das Bundes-
gericht ist, aufs Ganze besehen, nicht tiberlastet, aber fehlbelastet. Es gibt kein
Hochstgericht, weder in Europa noch in der Welt, welches wie das schweize-
rische Bundesgericht je rund 4000 begriindete Nichteintretensentscheide und

' Geschaftsbericht 2015 des Bundesgerichts, S.25

Siehe Meyer, Tatfrage — Rechtsfrage, S. 211 (oder die franzdsischsprachige Version: Ulrich
Meyer/Florian Cretton, Question de fait — question de droit, in: Revue de l'avocat 2016
S.170).

205



materielle Urteile erlasst, in denen es weit tiberwiegend Anwendungsfalle und
nicht grundsatzliche Rechtsfragen beurteilt. Seine Stellung ist daher gerade
mit Blick auf die Gegenstand der heutigen Veranstaltung bildenden Themen
und damit als fiir die Rechtsfortbildung und Rechtseinheit verantwortliches
Hochstgericht zu starken. Diesem Ziel dient die angelaufene Teilrevision des
Bundesgerichtsgesetzes, die ich Ihnen bei Bedarf an einer der nachsten Wei-
terbildungstagungen erlautere. An dieser Stelle sei auf alt Bundesgerichtspra-
sident Hans Peter Walter verwiesen, der treffend gesagt hat, dass das Bundes-
gericht nicht nur Vertrauen schiitzt’, sondern es auch verdient. Nun in medias
res.

I1. Allgemeiner Teil

A. Grundsatzurteil

1. Begriff

Uber Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung entscheiden die Abteilun-
gen des Bundesgerichts in Fiinferbesetzung®. Grundsitzliche Bedeutung hat
eine Sache, wenn ein allgemeines und dringendes Interesse besteht, dass eine
umstrittene Frage hochstrichterlich geklart wird, um eine einheitliche Anwen-
dung und Auslegung des Bundesrechts herbeizufiihren und damit Rechtssi-
cherheit herzustellen. Auch die Uberpriifung einer Rechtsprechung zu einer
schon entschiedenen grundsitzlichen Rechtsfrage fallt darunter®.

2. Verfahren nach Art. 23 Abs. 2 BGG

Hat eine Abteilung eine Rechtsfrage zu entscheiden, die mehrere Abteilungen
betrifft, so holt sie die Zustimmung der Vereinigung aller betroffenen Ab-
teilungen ein, sofern sie dies fiir die Rechtsfortbildung oder die Einheit der
Rechtsprechung fiir angezeigt halt’. Gegenstand des BGG 23 Abs. 2-Verfah-
rens konnen infolgedessen nur grundsatzliche Rechtsfragen sein. Entschei-
dendes Kriterium fiir die Annahme eines Grundsatzurteiles ist letztlich die

Vgl. Hans Peter Walter, Die Vertrauenshaftung: Unkraut oder Blume im Garten des Rechts?,

in: ZSR 120/20011 S. 79.

4 Art. 20 Abs. 2 in initio Bundesgerichtsgesetz (BGG; SR 173.110).

> Hansjorg Seiler/Nicolas von Werdt/Andreas Giingerich/Niklaus Oberholzer (Hrsg.), Bun-
desgerichtsgesetz (BGG), 2. Auflage, Bern 2015, N. 5 ff. zu Art. 20 in Verbindung mit N. 9 zu
Art. 74 mit zahlreichen Hinweisen.

6 Art.23 Abs. 2 BGG.
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prajudizielle Bedeutung, das heisst die Tragweite des Urteils iiber den konkret
entschiedenen Einzelfall hinaus, oder anders gesagt, seine Eignung, in kinfti-
gen Fallen verfahrensentscheidend zu wirken.

B. Praxisﬁnderung

1. Begriff

Das eine Rechtsprechung dndernde Urteil ist eine Form des Grundsatzurteiles,
und zwar eine Sonderform davon. Eine nach bisheriger Rechtsprechung so
lautende Antwort auf eine grundsatzliche Rechtsfrage wird mit Wirkung fiir
die Zukunft anders entschieden. Anderung der Rechtsprechung findet auf der
(hochstgerichtlichen) Ebene statt, wogegen der Begriff Praxisanderung an sich
fur die Ebene der Verwaltung (Administration) reserviert ist. Doch hat sich
diese Differenzierung terminologisch nicht durchgesetzt, Rechtsprechungs-
und Praxisanderung werden in weiten Teilen als synonyme Begriffe verwen-
det. Die geanderte Verwaltungspraxis ihrerseits fiihrt, so sie im zu beurteilen-
den streitigen Einzelfall zur Anwendung gelangt, immer zu einer grundsatzli-
chen Rechtsfrage, dahin lautend, ob sie mit den gesetzlichen Bestimmungen
vereinbar ist’. Hingegen ist der Terminus der gewandelten Rechtsauffassung
(cambiamento di orientamento) als solcher kein Rechtsbegriff. Rechtliche Be-
deutung kommt ihm erst dann zu, wenn er sich in einer Rechtsprechungs-
oder Praxisanderung niederschlagt.

2. Verfahr@n nach Art. 23 Abs. | BGG

Eine Abteilung kann eine Rechtsfrage nur dann abweichend von einem frii-
heren Entscheid einer oder mehrerer anderer Abteilungen entscheiden, wenn
die Vereinigung der betroffenen Abteilungen zustimmt®. Ist die Vereinigung
der betroffenen Abteilungen im Falle der Rechtsprechungs- oder Praxisdnde-
rung somit ex lege gegeben, setzt die Einleitung des Verfahrens nach Art. 23
Abs. 2 BGG einen Beschluss der Abteilung, welche die grundsatzliche Rechts-
frage zu beurteilen hat, voraus.

In beiden Fillen stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn eine Abteilung
die Einleitung des Verfahrens nach Art. 23 Abs. I oder 2 BGG versaumt. In ei-
nem solchen Fall hat die sich als tibergangen wahnende Abteilung lediglich die
Moglichkeit, im Rahmen eines nachsten sich als gleich gelagert anbietenden

7 Auch die Frage, ob die initiale Verwaltungspraxis gesetzeskonform ist, beschlagt stets eine
grundsatzliche Rechtsfrage.
8 Art.23 Abs. I BGG.
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Falles eine Praxisanderung vorzunehmen, wodurch sie, wenn auch nur nach-
traglich, die Vereinigung der betroffenen Abteilungen erzwingen kann. Auf-
grund dieser Gegebenheiten konnte de lege ferenda erwogen werden, ob nicht
eine Minderheit der anfragenden Abteilung, zum Beispiel zwei Mitglieder, fiir
die Einleitung des Verfahrens nach Art. 23 BGG geniigen.

C. Offen ge]assene Rechtsfragen

1. Vorkommen im Allgemeinen

Dass das Bundesgericht eine (grundsatzliche) Rechtsfrage offen lasst, kommt
recht haufig vor. Dieser Umstand hiangt mit dem Grundsatz des Verbots von
obiter dicta’ aufs Engste zusammen: Rechtsanwendung von Amtes wegen'
und Pflicht zur Justizgewahrleistung" gebieten lediglich, dass das Bundesge-
richt Antworten auf diejenigen Fragen gibt, welche zur Entscheidung des kon-
kret zur Beurteilung anstehenden Falles notwendig sind. Immerhin bedeutet
das Offenlassen von Rechtsfragen nicht nichts; vielmehr ist es in aller Regel ein
Signal, dass zu einer bestimmten Thematik eine Rechtsprechung in Ausbildung
begriffen ist.

2. In der Sozialversicherung im Besonderen

Sozialversicherung ist Massenverwaltung. Von daher ergibt sich das Bediirfnis,
dass die Durchfiihrungsstellen mit Blick auf die tausenden sich taglich er-
eignenden und administrativ zu bewaltigenden Versicherungsfalle die Rechts-
lage kennen. Ein Beispiel bietet BGE 142 V 178 betreffend Verwendung der
Lohnstrukturerhebung (LSE) des Bundesamtes fiir Statistik (BFS) 2012 in der
Invalidenversicherung, welche von den LSE bis 2010 strukturell wesentlich
abweicht. Obwohl es im konkreten Fall nur um eine Neuanmeldung (nach vor-
ausgegangener rechtskraftiger Rentenaufhebung) ging, sprach sich das Bun-
desgericht zur entsprechenden Verwaltungspraxis (Verwaltungsweisung) des
Bundesamtes fiir Sozialversicherung (BSV) in umfassender Weise aus. Das
heisst, das Bundesgericht entschied tber die Verwendung der LSE 2012 auch
in den Fallen der erstmaligen Invaliditatsbemessung und der Rentenrevision
nach Art. 17 Abs. 1 ATSG".

®  Vgl. D hienach

10 Art. 106 Abs. I BGG
1 1Art. 29 ff. BV.

12 SR 830.L



D. Obiter dicta

1. Grundsatz: Vermeidung

Der Grundsatz lautet, dass obiter dicta, das heisst die Beantwortung von
(grundsatzlichen) Rechtsfragen, welche fiir die Beurteilung des konkreten Fal-
les nicht erforderlich sind, zu vermeiden sind. Rechtsprechung «auf Vorrat»
zu betreiben, ist verfanglich, zumal sich das Gericht damit bindet: Die Rechts-
adressaten erwarten die Anwendung des obiter dictum in kiinftigen Fallen, die
sich aber - jeder casus ist fiir eine Uberraschung gut! - unter Umsténden ganz
anders als vorgesehen ausnehmen kénnen.

2. Gerechtfertigte Ausnahmen

Das einzige obiter dictum, zu dem ich - meiner Erinnerung nach, wenn ich
nichts tbersehe - die Zustimmung erteilt habe, findet sich in BGE 136 V 395
betreffend Vergiitung exorbitanter Kosten von Medikamenten zur Behandlung
seltener Krankheiten (orphan disease). Die dortige Erwagung 7 betreffend
Wirtschaftlichkeit (BGE a.a.O. S. 406 ff.) ist gleichzeitig auch das langste mir
bekannte obiter dictum. Die Ausfiihrungen waren zur Losung des Falles nicht
notig gewesen, weil es schon am Erfordernis des spezifischen therapeutischen
Nutzens bei off-label-use fehlte. Indes, dieses obiter dictum war sachlich ge-
rechtfertigt, ganz einfach weil es aufzeigen sollte, dass nicht alles, was medi-
zinisch machbar ist, sozialversicherungsrechtlich finanzierbar sein wird. Das
Urteil stiess eine breite 6ffentliche Diskussion an, und zwar tiber die wissen-
schaftliche Rezeption hinaus”. Die Wirtschaftlichkeitsdiskussion in der sozia-
len Krankenversicherung ist denn auch langst nicht abgeschlossen und wird in
Zukunft an Aktualitat noch gewinnen. Bei der Erwagung 7 von BGE 136 V 395
handelt es sich um eine selten gelungene Ausnahme vom Verbot der obiter
dicta in dem Sinne, dass Rechtsanwendung und Rechtssetzung einander ge-
genseitig befruchten. Das Urteil hat sich namlich im positiven Recht nieder-

13 Hardy Landolt, in: HAVE 2013 S.163; Georg Marckmann, in: HAVE 2013 S.166; Thomas
Gachter/Arlette Meienberger, in: HAVE 2013 S. 168; Ueli Kieser, in: HAVE 2013 S. 172; Ueli
Kieser, in: JaSo 2012 S.71; Valérie Junod/Jean-Blaise Wasserfallen, in: SAEZ 2011 S. 1751;
Valérie Junod/Jean-Blaise Wasserfallen, in: Newsletter vom 29. August 2011; Felix Kessel-
ring, in: AJB 2011 S. 575; Alain Vioget, in: Info Santésuisse 2011 S. 19; Jirg Waldmeier, in: HAVE
2011 S. 39; Tomas Poledna/Marianne Tschopp, in: Newsletter vom 7. Februar 2011; Loris Ma-
gistrini, in: Newsletter vom 31. Januar 2011; Mauri Romano, in: SAEZ 2011 S. 1335; Markus
Zimmermann-Acklin, in: SAEZ 2011 S. 1342; Andreas Lortscher, in: HAVE 2013 S. 173; Valérie
Junod/Jean-Blaise Wasserfallen, in: HAVE 2013 S. 180.
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geschlagen, indem die Krankenversicherungsverordnung erginzt* und das
betreffende Medikament (Myozyme) — mit allerdings weitreichenden - Limita-
tionen auf die Spezialitatenliste gesetzt wurde.

II1. Besonderer Teil
A. Invaliditic als Rechesbegriff

1. Konstanz der gesetzlichen Grundlagen

Die gesetzlichen Grundlagen tber die Invaliditat und ihre Bemessung, welche
uber die Art. 1 der Einzelgesetze in Verbindung mit Art. 6 bis 8 ATSG in der In-
validen-, Unfall- und Militdrversicherung gelten, sind in jeder Beziehung kon-
solidiert. Dazu treten einige bereichsspezifische Regelungen in der Militér-
und Unfallversicherung. Auch besteht, zwar unabhangig vom ATSG, jedoch
kraft kongruenter Regelung, inhaltlich weitgehende Ubereinstimmung von Be-
griff und Bemessung der (erwerblichen) Invaliditit in der obligatorischen be-
ruflichen Vorsorge®. Die IV-Revisionen der letzten Jahre (4. und 5. IV-Revision
sowie IV-Revision 6a) haben daran nichts Grundlegendes geindert®.

2. Konstanz der Rechtsprechung

Ebenfalls sehr bestandig verlauft, mit einer Ausnahme, die Rechtsprechung zur
Invalidititsbemessung”’.

Vgl. Art. 71a (Ubernahme der Kosten eines Arzneimittels der Spezialititenliste ausserhalb
der genehmigten Fachinformation oder Limitierung) und Art. 71b (Ubernahme der Kosten
eines nicht in die Spezialititenliste aufgenommenen Arzneimittels) Krankenversicherungs-
verordnung (KVV; SR 832.102).

15 Vgl Art. 23 ff. BVG.

16 Vgl. etwa den mit der 5. IV-Revision mit Wirkung ab 1. Januar 2008 in Art.7 ATSG bei-
gefligten Abs. 2, wonach allein die gesundheitlichen Beeintrachtigungen bei der Invalidi-
tatsbemessung berticksichtigt werden und die Priifung nach einem objektiven Massstab zu
erfolgen hat. In diesem Sinne schon die Rechtsprechung zu den psychogenen Gesundheits-
beeintrachtigungen gemass BGE 102 V 165. Das gleiche gilt sinngemass fiir die Grundsétze
Eingliederung statt Rente (5. V-Revision) und Eingliederung aus Rente (IV-Revision 6a),
welche den seit 1960 geltenden Grundsatz der Prioritit der Eingliederungsmassnahmen
vor der Invalidenrente (Eingliederung vor Rente) nicht grundsatzlich verandert haben.

Zur Frage, welche Methode der Invaliditatsbemessung im Einzelfall anwendbar ist, vgl. die
mit BGE 117 V 194 bereinigte und seither unverandert geltende Rechtsprechung: massgeb-
lich ist die hypothetische Betrachtungsweise; Lage und Entwicklung in der Zeit vor Invalidi-
tatseintritt sind nicht prajudizierend, haben aber den Wert von Indizien fiir die Schlussfol-
gerung, was die versicherte Person heute téte, wenn sie, bei sonst gleichen Verhaltnissen,
nicht invalid geworden wére.
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a) Erwerbsrdtige

Die Rechtsregeln zum Einkommensvergleich lauten unverindert®: Abgren-
zung der Aufgaben von Arztperson und Rechtsanwender”, Bedeutung schliis-
siger, die Arbeitsunfihigkeit beweisender medizinischer Angaben®, Grundsatz
der so konkret wie moglich zu bemessenden Invaliditit®, Objektivierung von
Zumutbarkeit und Selbsteingliederung®, subsidiire Heranziehung statisti-
scher Lohnwerte”, invalidititsbedingter Abzug vom Tabellenlohn zwecks
Festlegung des Invalideneinkommens™, Parallelitit des Einkommensver-
gleichs®, ausgeglichener Arbeitsmarkt®, zu all diesen Themen und Schritten
der Invaliditaitsbemessung, um nur die fiir die Praxis wichtigsten Regeln zu
nennen, hat sich je eine feste Rechtsprechung etabliert™.

b) Nichterwerbstéitige

Auch der Betatigungsvergleich als Invaliditaitsbemessungsmethode fiir die
Nichterwerbstitigen steht fest: Anerkannte Aufgabenbereiche®®, Modalititen
des Betitigungsvergleichs®, Beweiswert der an Ort und Stelle eingeholten Ab-
klirungsberichte® und viele andere Fragen sind geklrt.

¢) Teilerwerbstdtige?

Das Gleiche kann nicht gesagt werden von der Rechtsprechung zur bei Teiler-
werbstatigen zur Anwendung gelangenden gemischten Methode (Kombination
von Einkommens- und Betitigungsvergleich)”. Obwohl seit der 5. IV-Revi-
sion bundesgesetzlich verankert®, hat die gemischte Methode der menschen-
rechtlichen Priifung durch den Europaischen Gerichtshof fiir Menschenrechte

18 BGE 130V 343.

19 BGE 140 V193.

20 BGE 140 V 290.

21 BGE 139V 592 E. 2.3 S.593f,, 135 V 297 E. 5.2 S. 301

22 BGE 141V 642 E.4.3.2 S. 648.

22 BGE142 V178 E.2.5.7S.188.

24 Vgl. BGE142 V178 E. 2.5.9 S. 191.

25 BGE 135V 297,134 V 322.

26 BGE 140 V 267.

Vgl. zum ganzen Meyer/Reichmuth, N. 1 ff. zu Art 28a mit Hinweisen.

28 BGE 130 V 360.

2 BGE130V97.

30 Meyer/Reichmuth, N. 248 ff. zu Art. 28a IVG. Die Rechtsprechung zum Beweiswert des Ab-
klarungsberichts bei der Hilflosenentschidigung (Art. 42 IVG; BGE 130 V 61) gilt fiir den Ab-
klarungsbericht Haushalt an Ort und Stelle grundsatzlich analog.

31 Mit BGE 125 V 146 begriindete unveréndert geltende Rechtsprechung.

32 Art. 28a Abs. 3 IVG
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(EGMR) nicht standgehalten. Die Beschwerdefiihrerin Di Trizio bezog als Er-
werbstatige eine halbe Invalidenrente der IV. Nach der Geburt von Zwillingen
(2004) erklarte sie gegentiber der IV-Stelle, sie wiirde auch im Gesundheitsfall
(ohne Behinderung) wegen der Betreuung der Kleinkinder nur halbtags ihrem
Beruf als kaufmannische Angestellte nachgehen. Dies fithrte zu einem Status-
wechsel in der Beurteilung des Invaliditatsgrades. Zu je 50% als Erwerbs- und
Nichterwerbstatige qualifiziert, ermittelte die IV-Stelle einen unter der ge-
setzlichen Anspruchsschwelle von 40% (Art. 28 Abs. 2 IVG) liegenden Invalidi-
tatsgrad, was das Bundesgericht 2008 letztinstanzlich bestatigte. In dem am
2. Februar 2016 ergangenen Urteil schloss der EGMR auf eine Verletzung von
Art. 8 in Verbindung mit Art. 14 EMRK, weil die Beschwerdefiihrerin als tei-
lerwerbstatige Mutter von zwei Kindern im Vergleich zu den Erwerbstatigen
diskriminiert werde. Dem ist zu widersprechen. In Tat und Wahrheit ist der
Schutzbereich des Art. 8 EMRK nicht berithrt. Denn die Beschwerdefiihrerin
Di Trizio wurde durch den Wegfall der Invalidenrente nicht in ihrem Fami-
lienleben beeintrachtigt, konnte sie dieses doch genau so gestalten, wie sie
es nach der Geburt ihrer Zwillinge tun wollte. Auch erlitt sie nach der Ge-
burt ihrer Kinder keinen durch ihre gesundheitliche Beeintrachtigung verur-
sachten Erwerbsausfall mehr. Denn sie war unbestritten im Wesentlichen in
der Lage, mit einigen Abstrichen eine Teilerwerbstatigkeit von 50% zu ver-
richten und daneben den Familienhaushalt zu besorgen. Die Beschwerdefiih-
rerin macht damit als invalide Person erwerblich genau das, was sie auch als
nicht invalide Frau nach der Geburt ihrer Kinder tate, namlich eine Erwerbs-
arbeit von 50% ausiiben. Was Frau Di Trizio durch die Rentenaufhebung hin-
zunehmen hatte, ist einzig und allein eine Vermoégensverminderung durch Ab-
gang von Sozialversicherungsleistungen. Hierin, wie es der EGMR tut, schon
eine Verletzung des Anspruchs auf Privat- und Familienleben gemass Art. 8
EMRK zu erblicken, lasst die von der Schweiz bewusst nicht ratifizierte Eigen-
tumsgarantie in Art. 1 des ersten Zusatzprotokolles zur EMRK (Eigentumsga-
rantie) ins Leere verpuffen. Trotz dieser grundsatzlichen Rechtsfragen ist der
vom Rechtsvertreter der Schweiz am 20. April 2016 erklarte Weiterzug an die
Grosse Kammer als unzulassig erklart worden. Es stellen sich hier eine ganz
Reihe von Fragen, wie mit dem EGMR-Urteil i.S. Di Trizio auf judikativer und/
oder legislativer Ebene umgegangen werden soll. Verschiedene Moglichkeiten
bieten sich an. So kdnnte die Tragweite des Urteils auf Situationen beschrankt
werden, wo allein, wie im beurteilten Fall geschehen, der IV-rechtliche Sta-
tuswechsel der Grund fiir den Wegfall der rentenbegriindenden Invaliditat bil-
dete. Eine andere Moglichkeit ware ein Riickkommen auf die Rechtsprechung
BGE 125 V 146, indem auf die Gewichtung der im erwerblichen und nichter-
werblichen Bereich ermittelten Behinderungsgrade, die an sich systemkon-
form ist, verzichtet wiirde, wie es die herrschende Doktrin seit langem ver-
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langt hatte™. Dritte Variante wire die Herausnahme der Nichterwerbstitigen
aus der Invaliditatsbemessung und die Schaffung einer speziellen Leistung,
welche die Unmoglichkeit, sich im Aufgabenbereich zu betatigen, separat ent-
schédigte, was aber beides nur durch Anderung von Gesetz und Verordnung
zu erreichen ware.

B. Invaliditit und Medizin

1. Bedeutung

Die langandauernde und erhebliche gesundheitliche Beeintrachtigung, sei es
nun in Form von Krankheit, Geburtsgebrechen oder Unfallfolge, ist die me-
dizinische Wurzel des Invaliditatsbegriffes. Ohne Gesundheitsschaden gibt es
keine Invaliditat. Das Recht der Invaliditatsbemessung hat es damit notwen-
digerweise - grundsatzlich-dogmatisch und praktisch-taglich - mit medizini-
schen Angaben, Daten, Befunden, Diagnosen in Form von Berichten und Gut-
achten zu tun.

2. Entwicklungcn des medizinischen Krankhcitsbcgriffés

Ein Blick in die Medizingeschichte zeigt das im Laufe der Epochen sich wan-
delnde Verstandnis von Krankheit als einen Teil der Menschheitsgeschichte,
gepragt von im Laufe der Jahrhunderte wechselnden religidsen, philosophi-
schen und naturwissenschaftlichen Vorstellungen. Medizinische Krankheits-
konzepte und -modelle gab und gibt es in Hiille und Fiille: Ob Naturalismus
oder Normativismus, Kombinationen davon, Krankheit als Abnormitat, Krank-
heit im sozialen Kontext, bio-medizinisches Modell, bio-psycho-soziales
Modell, systemisch-psychosomatischer Ansatz, Konzept der Salutogenese,
Maikirch-Modell nach Johannes Bircher u.v.a.m. fordern das Sozialversiche-
rungsrecht heraus™. Dabei interessieren invalidititsrechtlich im Wesentlichen
nur die langdauernden (chronischen) Krankheiten, und von diesen auch nur
diejenigen, welche sich medizinisch nicht hinreichend erklaren lassen. Wo die
Medizin dem Recht substanzielle, nachvollziehbare und schliissige Grundlagen
liefert, riittelt der Rechtsanwender nicht daran. Zu priifen bleibt, wie das So-
zialversicherungsrecht mit medizinisch unerklarlichen Leidenszustanden um-
gegangen ist.

3 vgl. zur Kritik an BGE 125 V 146 etwa Hans-Jakob Mosimann, in: AJP/PJA 2000 S. 214.
3 Meyer, Krankheit, S. 251 f. mit Hinweis auf Schwendener, Krankheit und Recht, der Krank-
heitsbegriff im Schweizerischen Sozialversicherungsrecht, Basel 2008.
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3. Gefahr der Redundanz in der Invalidititsbemessung

Die medizinische Entwicklung der letzten 30 Jahre brachte auch der Schweiz
die durchgehende Verbreitung und Beachtung des Gesundheitsbegriffes nach
der Definition der Weltgesundheitsorganisation WHO, welcher in der medi-
zinischen Lehre und Praxis eine entscheidende Rolle spielt. Danach wird Ge-
sundheit als vollstandiges physisches, psychisches und soziales Wohlbefinden
umschrieben. Diese sehr weitgefasste Definition drohte zu einer Redundanz
in der Invaliditatsbemessung und damit in der Anspruchspriifung zu fiihren.
Wenn zum Beispiel personliche Schicksalsschlage. familidre Krisen, schwie-
rige Immigrationssituationen, Arbeitsplatzverlust usw. als soziokulturelle oder
psychosoziale Faktoren geeignet sind, Depressionen oder Anpassungsstérun-
gen zu bewirken, wird die von Art. 7 Abs.1 ATSG - und verstarkt von Abs. 2
(5. IV-Revision; in Kraft seit 1. Januar 2008) dieser Bestimmung - vorausge-
setzte kausale Subjekt-Objekt-Beziehung zwischen der gesundheitlichen Be-
eintrachtigung und ihren negativen erwerblichen Auswirkungen aufgehoben;
versicherte Erwerbsunfahigkeit lasst sich letztlich nicht mehr von nicht versi-
cherter Erwerbslosigkeit unterscheiden®.

C. Antworten der Rechtsprechung auf medizinisch nicht
erklirbare Beschwerdebilder

1. Neurose-Praxis bis BGE 106 V 89

Als sich die Eidgendssischen Rate nach der Ablehnung der Lex Forrer in der
Volksabstimmung vom 20. Mai 1900 erneut daran machten, die ersten Sozial-
versicherungsgesetze mit Invaliditatsleistungen ins Werk zu setzen, waren sie
sich des Gegensatzes von subjektiver Krankheitstiberzeugung und objektivie-
render rechtlicher Anforderung an einen schlissigen Beweis des Krankheits-
geschehens und seiner Auswirkungen auf die Arbeitsfahigkeit bewusst. Der
Gesetzgeber entschied sich fiir einen Mittelweg, die Abfindung, welche damals
in das Unfall- und Militarversicherungsrecht Einzug fand. Die Schopfer des
Gesetzes verstanden die Abfindung als Juristische Therapie, welche der ver-
sicherten Person «die goldene Briicke» zurtick ins Erwerbsleben bauen sollte.
In der Invalidenversicherung, welche das Institut der Abfindung von Anfang an
(1960) nicht kannte, behalf man sich mit der fortgesetzten Rentenablehnung,

35 Meyer/Reichmuth, N.26 zu Art. 4 IVG.
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was in BGE 106 V 89 letztmals bestatigt wurde: Wiederholte Verweigerung der
Rente, wenn der Versicherte die Verwertung seiner Arbeitsfahigkeit ohne hin-
reichende Griinde beharrlich ablehnt™.

2. Schmerz-Rechtsprechung ab BGE 130 V 352

Was Kind, anlasslich des 75-jahrigen Bestehens des EVG (1992), als «Elend
mit dem Neurosebegriff in der Unfallversicherung» bezeichnet hatte, war in
Tat und Wahrheit das Ende des Neurosebegriffs in seiner Relevanz fiir das
Schweizerische Recht, und zwar nicht nur in der Sozialversicherung”. Mit
BGE 127V 294 -einundzwanzig Jahre nach dem letzten Urteil der Neurose-
Praxis (BGE 106 V 89) - antwortete die Rechtsprechung erstmals auf den Pa-
radigmenwechsel in der Medizin, das heisst den Einbezug der sozialen Di-
mension in den medizinischen Krankheitsbegriff ebenso wie die medizinische
Anerkennung subjektiver Krankheitsiiberzeugung als behandlungsbediirftige
Krankheit®. Darin lag die Grundlage fiir die mit BGE 130 V 352 begonnene
Rechtsprechung zu anhaltenden somatoformen Schmerzstoérungen und ver-
gleichbaren Leiden aus dem somatoformen Formenkreis. In der Zeit vor BGE
130 V 352 akzeptierten die rechtsanwendenden Instanzen bei Schmerzsyndro-
men und vergleichbaren psychosomatischen Leiden haufig tel quel die Ein-
schitzungen behandelnder Arzte und Arztinnen, welche sehr verbreitet von
der Diagnose direkt auf Arbeitsunfahigkeit schlossen. Die Folgen davon wa-
ren eine ubiquitare Verbreitung solcher Krankheitsbilder und eine starke Zu-
nahme der rentenbeziehenden Personen um 27% allein in der Zeit von Dezem-
ber 2000 bis Dezember 2005. Hiedurch war die Einhaltung der gesetzlichen
Anspruchsvoraussetzungen offensichtlich nicht mehr gewahrleistet. Die mit
BGE 130 V 352 begriindete Regel /Ausnahme-Vorgabe sollte die gesetzmassige
Praxis wiederherstellen. Die Bedeutung der Uberwindbarkeitsvermutung be-
schrinkte sich auf dieses Ziel®. Dieser Rechtsprechung, welche von der na-
tirlichen Vermutung ausging, dass anhaltende Schmerzen als solche die Ar-
beitsfahigkeit grundsétzlich nicht aufheben, sondern dass es hiezu besonderer
qualifizierender Umstande bedarf, erwuchs im Verlaufe der Jahre von medi-
zinischer und juristischer Seite zunehmend Kritik, wobei das Hauptargument
dahingehend lautete, die der Praxis zu Grunde liegende Vermutung sei wis-

Zum Ganzen Meyer, Somatoforme Schmerzstérung, S. 270 f.

Hans Kind, Das «Elend» mit dem Neurosebegriff in der Unfallversicherung, in: Sozialversi-
cherungsrecht im Wandel, Festschrift zum 75-jahrigen Bestehen des Eidgendssischen Ver-
sicherungsgerichts, Bern 1992, S. 197 ff.

Meyer, Somatoforme Schmerzstorung, S. 272 ff.

39 BGE 141V 289 E. 3.4.1.1 S. 29 f. mit Hinweisen.
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senschaftlich nicht geniigend abgestiitzt*’. Dabei kann es im Bereich medizi-
nisch unerklarlicher Leidenszustande von der Natur der Sache her zwangslau-
fig keine medizinische Evidenz geben.

3. Praxisinderung durch BGE 141 V 281

a) Inhale des Urteils

Das Bundesgericht hat zunachst fir die Feststellung der anhaltenden somato-
formen Schmerzstérung bedeutsame erforderliche diagnostische Vorausset-
zungen formuliert, insbesondere, dass eine solche Diagnose nur gestellt

40

41
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BGE 141 V 281 E. 3.3 S. 289 ff. mit zahlreichen Hinweisen und weitere Nachweise bei Jorg
Jeger, Tatfrage oder Rechtsfrage? Abgrenzungsprobleme zwischen Medizin und Recht bei
der Beurteilung der Arbeitsfihigkeit in der Invalidenversicherung Ein Diskussionsbeitrag
aus der Sicht eines Mediziners, in: SZS 55/2011 S. 431 ff., S. 580 ff.

Das Urteil hat ein aussergewohnlich grosses und weit tiberwiegend zustimmendes Echo
ausgelost. Siehe die umfangreiche Rezeption des Urteils durch die Doktrin: Max B. Berger,
«Nur aber immerhin», Kommentierung des Urteils 9C_492 /2014 vom 3. Juni 2015 (= BGE
141V 281), in: HAVE 2015 S. 291 ff.; Anne-Sylvie Dupont, Un point d’actualité en droit des as-
surances sociales: le trouble somatoforme (moins) douloureux?, in: Stephan Fuhrer (Hrsg.),
Jahrbuch Schweizerische Gesellschaft fiir Haftpflicht- und Versicherungsrecht (SGHVR)
2015, Zirich/Basel/Genf 2015, S. 79 ff.; Petra Fleischanderl, Aktuelle Urteile zu BGE 141 V
281,in: SZS 59,2015 S. 557 ff.; Christoph Frey in: ius.focus 2015 N. 7 S. 17; Thomas Gachter,
Funktion und Kriterien der Addquanz im Sozialversicherungsrecht. Grundsétzliche Fragen
an ein zentrales Konzept, in: Stephan Weber (Hrsg.), Personen-Schaden-Forum, Ziirich/
Basel/Genf 2016,8. 13 ff; Thomas Gachter/Michael E. Meier, Schmerzrechtsprechung 2.0,
Bemerkungen zur grundlegenden Praxisdnderung im Urteil des Bundesgerichts 9C_492/
2014 vom 3. Juni 2015, in: Jusletter vom 29. Juni 2015; Thomas Gachter/Michael E. Meier,
Einordnung von BGE 141V 281 aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: HAVE 4,/2015 S. 435 ff;
Thomas Gachter/Michael E. Meier, Rechtsprechung des Bundesgerichts im Bereich der In-
validenversicherung, in: SZS 60,/2016 S. 290 ff.; Thomas Gachter/Michael E. Meier, Das
Schleudertrauma gestern, heute und morgen, im Lichte der neuesten Rechtsprechung
des Bundesgerichts, in: Thomas Probst/Franz Werro (Hrsg.), Strassenverkehrstagung 2016,
Bern 2016, S. 121 ff; J6rg Jeger, Die neue Rechtsprechung zu den psychosomatischen Krank-
heitsbildern. Eine Stellungnahme aus arztlicher Sicht, in: Jusletter vom 13. Juli 201 5; Jorg
Jeger, Auswirkungen der neuen Rechtsprechung zu den psychosomatischen Krankheitsbil-
dern auf die medizinische Begutachtung, in: Stephan Weber (Hrsg.), Personen-Schaden-
Forum, Zirich/Basel/Genf 2016, 5. 87 ff; Ueli Kieser, Unklare Beschwerdebilder - alles
klar? Neue Rechtsprechung im Urteil 9C_492 /2014, in: Schweizerische Arztezeitung 2015
S. 1213 ff.; Miriam Lendfers, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungs-
recht, Invaliditaitsbemessung, Bestimmung der massgebenden Arbeitsfahigkeit, in: JaSo
2016 S. 26 f.; Michael Liebrenz et al., Das Suchtleiden bzw. die Abhéngigkeitsbetrachtungen
- Moglichkeiten der Begutachtung nach BGE 141 V 281 (= 9C_492/2015), in: SZS 60/
2016 S. 12 ff.; Michael Liebrenz/Ursula Uttinger/Gerhard Ebner, Sind Abhéngigkeitserkran-
kungen aus hochstrichterlicher Sicht (weiterhin ) nicht mit anderen psychischen Storun-
gen (z.B. somatoformen Stdrungen) vergleichbar? - Eine Urteilsbesprechung zum Urteil
8C_582/2015 im Lichte der theoretischen Anwendbarkeit des ergebnisoffenen, struktu-



werden darf, wenn funktionelle Auswirkungen feststellbar sind*. Liegen Aus-
schlussgriinde wie Aggravation vor, verbietet sich von Vornherein die Stellung
der Diagnose®, Die Uberwindbarkeitsvermutung gibt das Gericht auf, ohne
sich {iber ihre Rechtsnatur abschliessend auszusprechen*. Das bisherige Re-
gel/Ausnahme-Modell wird durch einen strukturierten normativen Priifungs-
raster ersetzt®. Die bisherigen aus Art. 7 Abs. 2 ATSG fliessenden Grundsitze
einer objektivierten Zumutbarkeitsbeurteilung bei materieller Beweislast der
rentenansprechenden Person gelten unverindert weiter*®.

b) Terminologisches

Das praxisandernde Urteil enthalt eine Reihe von Termini, welche nicht an-
erkannte Rechtsbegriffe sind und daher auf den ersten Blick, von rechtlicher
Warte aus betrachtet, etwas fremdartig, eben medizinisch, anmuten: «Prii-
fungsraster», «Beurteilungsraster», «Indikatoren», «Konsistenz», «Katego-
rien» u.a.m. Davon sollte man sich nicht verwirren lassen. Bei allen diesen
Begriffen handelt es sich, im Kern und von Nahem besehen, um Beweisgegen-
stande, Beweisthemen und Beweisanforderungen.

¢) Die Invaliditdtspriifung als Beweisverfahren

Hierin liegt der wesentliche rechtsfortbildende Ertrag des Urteils in dem
Sinne, dass die Invaliditatsprifung nicht mehr - wie es unter der alten
Schmerz-Rechtsprechung zwar nicht die Absicht war, aber bisweilen den Ein-
druck erwecken konnte - ein Werturteil ist, sondern auf einem Beweisver-
fahren beruht und Ergebnis eines solchen ist, also eine Tatsachenfeststellung,

rierten Beweisverfahrens, in: SZS 60/2016 S. 96 f.; Michael E. Meier, Arbeitsunfahigkeit
(Art. 6 ATSG) - Wer bestimmt was?, Eine Auslegeordnung, in: Stephan Fuhrer (Hrsg.), Jahr-
buch SGHVR 2015, Ziirich/Basel/Genf 2015, S. 91 ff.; Michael E. Meier, Ein Jahr neue
Schmerzrechtsprechung. Folgerechtsprechung zur grundlegenden Praxisianderung in BGE
141V 281, in: Jusletter vom 11. Juli 2016; Hans-Jakob Mosimann, Grundsatzentscheid BGE 141
V 281 - ein Uberblick, in: HAVE 4,/2015 S. 430 ff.; Georges Pestalozzi-Seger, in: Behinderung
und Recht 3/15 S. 2 ff; Gabriela Riemer-Kafka, Ein Kommentar. Zur Uberwindung der Uber-
windbarkeitsvermutung. Einige Gedanken zum Bundesgerichtsentscheid 9C_492/2014
vom 3. Juni 2015, in: SZS 59/2015 S. 373 ff.; Rahel Sager, Die bundesgerichtliche Recht-
sprechung betreffend Depressionen, in: SZS 59,/2015 S. 308 ff.; Daniel Summermatter, BGE
9C_492/2014: Honni soit qui mal y pense, in: HAVE 4,/2015 S. 440 ff; Andreas Traub, Zu den
Ausschlussgriinden im Rahmen der Rentenpriifung bei psychosomatischen Leiden (Urteil
9C_492/2014 vom 3. Juni 2015, zur Publikation vorgesehen), in: SZS 59 /2015 S. 385 f.

4 BGE141V281E.2.18. 285.

4 BGE141V281E.2.28S.287.

4 BGE141V281E.3.4 und 3.5 S. 291 und S. 294.

4 BGE141V281E.3.6 S.294.

4 BGE 141V 281E. 3.7 S. 295.
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letztlich eine Schatzung, die aber normativ gebunden ist und daher breit ab-
gestlitzt sein muss, soll die Folgenabschatzung nicht der subjektiven Meinung
der Gutachtensperson und damit der Zufalligkeit ihrer Auswahl {iberlassen
bleiben. Daher bedeutet BGE 141V 281 nicht - und kann es nicht bedeuten! -
Riickkehr zu freiem arztlichen Ermessen in der Festlegung der Arbeitsunfa-
higkeit”’. Die Tragweite des Urteils liegt vielmehr darin, dass die Auswirkun-
gen medizinisch lege artis diagnostizierter Leiden auf die Arbeitsunfahigkeit
zum Gegenstand eines indirekten Beweisverfahren gemacht sowie dass eine
Reihe von Indizien (Hilfstatsachen) formuliert und den arztlichen Sachverstan-
digen normativ (verbindlich) mit auf den Weg gegeben werden, die sie bei
ihrer Gutachtensarbeit, insbesondere bei der Einschatzung der Arbeitsunfa-
higkeit, zu berticksichtigen haben. Unbegreiflich mutet daher die Kritik eines
Teils der zivilrechtlichen Doktrin an*®, wenn sie das bundesgerichtliche Kon-
zept eines normativ konfigurierten indirekten Beweisverfahrens ablehnt und
fir den Nachweis der Arbeitsunfahigkeit stattdessen einem direkten Beweis
das Wort redet, den es nun nach samtlichen verfiigbaren Erkenntnissen im
Kontext sozialer und subjektiver Leiden von der Natur der Sache her nicht ge-
ben kann, wie meine Erfahrung aus 35 Jahren Tatigkeit am Bundesgericht mit
aller Deutlichkeit zeigt. Insbesondere ist es ein Ding der Unmdoglichkeit, mit
Zeugenbeweis (!) in Form von Einvernahmen der Angehorigen, Arbeitskolle-
gen oder Vorgesetzten tber die Arbeitsunfahigkeit Beweis fiihren zu wollen.
Es liegt eine grosse Tragik darin, dass sich zivilrechtliche Doktrin und Praxis
im Schadensausgleichsrecht praktisch nicht fiir medizinische Fragestellungen
und interdisziplindren Austausch interessieren, sondern es hinnehmen, dass
in der Haftpflichtpraxis einfach dem Mediziner geglaubt wird, was er iber
die Arbeitsunfahigkeit sagt - auch wenn er es im Grunde genommen weder
weiss noch wissen kann. Die Einschatzung der Arbeitsunfahigkeit ist nun ein-
mal keine genuin medizinische Thematik. Das geht allein schon daraus her-
vor, dass die Stellungnahme zur Arbeitsunfahigkeit im medizinischen univer-
sitaren Grundstudium in den Lehrplanen nur ganz am Rande vorkommt. Der
angehende Arzt interessiert sich fiir Krankheit und Gesundheit seiner kiinfti-
gen Patientinnen in allen ihren Facetten, Ursachen, Erscheinungsformen unter
dem Gesichtswinkel der in Betracht fallenden Diagnosen und therapeutischen
Optionen. All das hat mit der Arbeitsunfahigkeit im Grunde nichts zu tun.
Kompetent fiir die Einschatzung der Arbeitsunfahigkeit sind daher nur Medi-
ziner, welche sich in dieser Thematik spezifisches Wissen angeeignet haben.
Dazu zahlen vorab die Vertreterinnen der Versicherungsmedizin, einschliess-
lich jener praktizierenden Arzte und Arztinnen, die sich tiber Weiterbildungs-

47 So schon BGE 140 V 193 und 290.
4 Daniel Summermatter, BGE 9C_492/2014: Honni soit qui mal y pense, in: HAVE 4/2015
S. 441.
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schritte in Versicherungsmedizin ausweisen konnen. Damit werden die Ver-
breitung und Beachtung der Begutachtungsrichtlinien sichergestellt, wie sie
verschiedene Fachverbande (namentlich im Bereich der Psychiatrie und Rheu-
matologie) verabschiedet haben™.

d) Das medizinische Sachverstdndigengutachten

Das medizinische Sachverstandigengutachten ist und bleibt dennoch im Hin-
blick auf die Beschaffenheit des Beweisthemas Arbeits(un)fahigkeit das wich-
tigste, im Grunde genommen das einzige geeignete Beweismittel. Die Ver-
fahrensgesetze sehen es denn auch auf den drei Ebenen der nachtraglichen
Sozialversicherungsrechtspflege vor*’. Sachverstindiger ist, wer auf Grund
besonderer Sachkunde dem Sozialversicherungstriger oder -gericht die
Kenntnis von Erfahrungssatzen vermittelt; den Sachverstandigen obliegt so-
mit die Feststellung von Tatsachen auf Grund des Fachwissens und der daraus
fliessenden Erfahrungssitze®. Davon ausgehend kann der Begriff des medizi-
nischen Gutachtens umschrieben werden als die in Schriftform gebrachten,
auf Grund ihres Fachwissens und ihrer Kenntnis des Einzelfalles erarbeiteten
Darlegungen, Auffassungen, Schlussfolgerungen und Schatzungen des arztli-
chen Gutachters zu einem vergangenen, gegenwartigen, kiinftigen (prognos-
tischen) oder hypothetischen medizinischen Sachverhalt (u.U. einschliesslich
dessen Entwicklung im Laufe der Zeit), welcher fiir die vom Rechtsanwender
(Sozialversicherungstrager oder -gericht) vorzunehmende Anwendung des
einschlagigen Rechtsbegriffes und der davon im (streitigen) Einzelfall abhin-
genden Anspruchsberechtigung erheblich ist™.

e) Inhalte des medizinischen [ nvaliditc‘irsgutachren

Das medizinische Invaliditatsgutachten hat zum Ziel, der rechtsanwendenden
Stelle (Sozialversicherungstrager oder -gericht) diejenigen Tatsachenangaben
zu liefern, welche fiir die Beurteilung des Vorliegens einer langandauernden
und rentenrelevanten Arbeitsunfihigkeit erforderlich sind®. Die inhaltlichen
Anforderungen an die zu erstattende arztliche Expertise ergeben sich somit
aus dem im Einzelfall zur Diskussion stehenden Beweisgegenstand (Be-

4 BGE141V281E.51.2S. 305.

S0 Art. 12 ff. VWVG; Art. 43 VWWVG; Art. 61 lit. ¢ ATSG; Art. 60 BGG iV.m. Art. 42 ff. BZP.

51 Kummer, S. 132.

Meyer, Die Beweisfiithrung, S. 368.

33 Art.6 ATSG iV.m. Art. 7 und Art. 8 ATSG iV.m. mit den invaliditatsrechtlichen Bestimmungen
der Einzelgesetze, soweit diese dem ATSG unterstellt sind. Fiir die vom ATSG nicht erfasste
(obligatorische und reglementarische) berufliche Vorsorge gilt der Begriff der Arbeitsunfa-
higkeit gemaéss feststehender Rechtsprechung, vgl. z.B. statt vieler.
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weisthema) in Verbindung mit den darauf bezogenen (vom Auftraggeber, Ge-
richt oder Verwaltung, unter Beriicksichtigung der Partizipationsrechte der
rentenansprechenden Person™ formulierten) Fragestellungen. Dies verlangt in
der Regel: a) familiare, personliche, berufliche und gesundheitliche Anamnese;
b) Wiedergabe der geklagten subjektiven Beschwerden; c) Beschreibung der
erhobenen Befunde mit Angabe der Untersuchungsmethoden; d) Stellung der
Diagnose und allenfalls Differentialdiagnose; €) Diskussion der Ergebnisse im
Sinne einer abwagenden, alle aus den getatigten Abklarungen sich ergeben-
den Gesichtspunkte berticksichtigenden Darstellung des Fiir und Wider einer
beziiglich der Arbeits(un)fahigkeit zu ziehenden Schlussfolgerung (Stellung-
nahme; Schatzung); f) Beantwortung der gestellten Fragen auf dieser vorgan-
gig ausgebreiteten Beurteilungsgrundlage™.

f) Arbeitsteilung Rechtsanwender/medizinischer Sachverst[indige

Entgegen zwar weit verbreiteter, aber unzutreffender Auffassung ist es in
samtlichen Fallen, in denen gesundheitliche Beeintrachtigungen als invalidi-
sierende Faktoren in Frage stehen, keineswegs allein Sache der mit dem kon-
kreten Fall gutachtlich befassten Arztpersonen, selber abschliessend und fiir
die rechtsanwendende Stelle (Verwaltung, Gericht) verbindlich und abschlies-
send zu entscheiden, ob das festgestellte Leiden zu einer (andauernden) Ar-
beitsunfihigkeit (bestimmter Hohe und Auspriagung) fiihrt*®. Daher hat die
Rechtsprechung seit jeher die Aufgaben von Rechtsanwender und Arztperson
im Rahmen der Invaliditdtsbemessung wie folgt verteilt: Sache des begutach-
tenden Mediziners ist es erstens, den Gesundheitszustand zu beurteilen und
wenn notig seine Entwicklung im Laufe der Zeit zu beschreiben, d.h. mit den
Mitteln fachgerechter arztlicher Untersuchung unter Berticksichtigung der
subjektiven Beschwerden die Befunde zu erheben und gestiitzt darauf die Dia-
gnose zu stellen. Hiermit erfillt der Sachverstandige seine genuine Aufgabe,
wofiir Verwaltung und im Streitfall Gericht nicht kompetent sind. Bei der Fol-
genabschatzung der erhobenen gesundheitlichen Beeintrachtigungen fir die
Arbeitsfahigkeit kommt der Arztperson hingegen keine abschliessende Beur-
teilungskompetenz zu. Vielmehr nimmt die Arztperson zur Arbeitsunfihigkeit
Stellung, d.h. sie gibt eine Schatzung ab, welche sie aus ihrer Sicht so sub-
stanziell wie moglich begriindet. Schliesslich sind die arztlichen Angaben eine
wichtige Grundlage fiir die juristische Beurteilung der Frage, welche Arbeits-
leistungen der Person noch zugemutet werden kénnen®’.

54 BGE137V 210.

35 Meyer Ulrich, Die Beweisfiihrung, S. 369.

36 So ausdriicklich BGE 140 V 193 E. 3.1 S. 194 unten f. mit Angabe der dogmatischen Griinde.
7 BGE140 V193 E.3.2S.195f.



g) Freie Beweiswiirdigung

Das Bundesrecht schreibt ausdriicklich vor, wie die erhobenen Beweismittel,
insbesondere die eingeholten medizinischen Gutachten, zu wiirdigen sind,
namlich frei, das heisst ohne Bindung an férmliche Beweisregeln und ohne
Bindung an die Auffassungen der Parteien®®. Fiir das Verfahren vor dem So-
zialversicherungstrager ebenso wie fiir den erst- und zweitinstanzlichen Pro-
zess vor dem Sozialversicherungsgericht gilt somit der Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung. Danach hat der Rechtsanwender die Beweise frei, umfas-
send und pflichtgemass zu wiirdigen. Er hat alle Beweismittel unabhangig da-
von, von wem sie stammen, objektiv zu prifen und danach zu entscheiden,
ob die verfiigbaren Unterlagen eine zuverlassige Beurteilung des streitigen
Leistungsanspruches gestatten. Insbesondere darf er bei einander widerspre-
chender medizinischen Berichten und Gutachten das Verfahren oder den Pro-
zess nicht erledigen, ohne das gesamte Beweismaterial zu wiirdigen und die
Griinde anzugeben, warum er auf die eine und nicht auf die andere medizini-
sche These, die im zu beurteilenden Fall vertreten wird, abstellt. Ausschlagge-
bend ist also nicht die Herkunft eines Beweismittels, sondern einzig und allein
die Antwort auf die Frage, ob das zu wiirdigende medizinische Gutachten den
dargelegten inhaltlichen Anforderungen59 entspricht. Das Prinzip der freien
Beweiswiirdigung verlangt demnach eine inhaltsbezogene, sachlich einwand-
freie und der (administrativen oder gerichtlichen) Begriindungspflicht gent-
gende Auseinandersetzung mit dem (oder den) beigezogenen medizinischen
Gutachten®.

h) Antizipierte Beweiswiirdigung insbesondere

Die antizipierte Beweiswiirdigung ist eine Sonderform der freien Beweiswiir-
digung und folgt ihren Regeln. Sie wird im Wesentlichen zur Beantwortung der
Frage eingesetzt, ob weitere Beweismassnahmen am bisherigen Abklarungs-
ergebnis etwas zu andern verméchten. Die in Rechtsschriften immer wieder
anzutreffende Auffassung, von der antizipierten Beweiswiirdigung sei nur ein-
geschrankt Gebrauch zu machen, ist abzulehnen. Die Gerichtserfahrung zeigt,
dass zusatzliche Abklarungen in der Regel keine fiir die Folgenabschatzung

% Art.61lit. c in fine ATSG.

% Supra, IIL.C.3.e.

Meyer, Die Beweisfithrung, S. 377; vergleiche daselbst die von der Rechtsprechung formu-
lierten Richtlinien hinsichtlich der Wiirdigung der verschiedenen Gutachtensarten: Ad-
ministrativexpertise, versicherungsarztliches (versicherungsinternes) Gutachten, Partei-
gutachten, Berichte der behandelnden Arzte, bei denen der Unterscheidung vom
Behandlungs- und Begutachtungsauftrag Rechnung zu tragen ist.
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wesentlichen neuen Erkenntnisse bringen. Dafiir vorausgesetzt ist selbstver-
standlich stets, dass die medizinische Befundlage vollstandig, zuverlassig und
lege artis erhoben worden ist.

i) Beweisgrad, Beweislast und Beweislosigkeit

Da die Sozialversicherung Massenverwaltung ist, kann sie nicht, wie im Zivil-
oder Strafrecht, den rechtserheblichen Sachverhalt zum vollen Beweis erhe-
ben; vielmehr muss sie sich regelmassig mit dem Beweisgrad (Beweismass)
der uiberwiegenden Wahrscheinlichkeit begnigen. Ein Sachverhalt gilt dann
als tiberwiegend wahrscheinlich, wenn fiir seine Existenz aufgrund der ver-
fiigbaren Anhaltspunkte deutlich mehr spricht als fiir die Verwirklichung ab-
weichender Tatsachen. Das Gericht folgt somit jener Sachverhaltsdarstellung
welche es, auf dem Hintergrund der gesamten Aktenlage betrachtet, von allen
moglichen Geschehensablaufen als die wahrscheinlichste wiirdigt. Nur mog-
licherweise bestehende oder bloss glaubhaft gemachte Tatsachen diirfen der
Beurteilung des Leistungsanspruchs dagegen in der Regel nicht zu Grunde ge-
legt werden,; auf der anderen Seite ist, von einzelnen gesetzlichen Ausnahmen
abgesehen, auch kein Sicherheitsbeweis im Sinne medizinisch-praktischer Si-
cherheit erforderlich®. Ob der erforderliche Beweisgrad iiberwiegender
Wahrscheinlichkeit im Einzelfall erreicht ist, beurteilt der Rechtsanwende: und
nicht der medizinische Sachverstandige.

Haben Sozialversicherungstrager und gegebenenfalls Sozialversicherungsge-
richt von Amtes wegen® die Beweise erhoben, ein oder mehrere medizinische
Gutachten eingeholt und das gesamte Beweismaterial frei gewtirdigt, so sind
drei Arten von Beweisergebnissen denkbar:

a) Der Beweis ist - in Form des sozialversicherungsrechtlich erforderlichen
Regelbeweisgrades tiberwiegender Wahrscheinlichkeit - geleistet (er-
bracht). Gestiitzt auf dieses positive Beweisergebnis erstellter Entschei-
dungsgrundlagen kann der Rechtsanwender nunmehr die streitige An-
spruchsberechtigung beurteilen.

b) Der Beweis der rechtserheblichen Tatsachen ist nicht geleistet. Das ne-
gative Beweisergebnis ist aber in dem Sinne noch nicht endgiiltig, als
sich aus der Beweiswiirdigung heraus ergibt, dass bei der gegebenen
Aktenlage ein zusatzlicher Abklarungsbedarf besteht und dass sich, wie
die Dinge konkret liegen, von weiteren Beweismassnahmen realistischer-
weise noch zusatzliche Aufschliisse erwarten lassen. Hier verpflichtet der

6 Meyer, Die Beweisfithrung, S. 379.
62 Art. 43 und Art. 61lit. ¢ ATSG.
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Untersuchungsgrundsatz die Rechtsanwenderin, erganzende medizini-
sche Abklarungen durchzufiihren oder durchfithren zu lassen. Das Sozi-
alversicherungsgericht, das diesen Abklarungsbedarf feststellt, hat dabei
grundsatzlich die Wahl, entweder selber zur Vervollstaindigung der Be-
weislage zu schreiten (durch Bestellung eines medizinischen Gerichts-
gutachters) oder aber die Sache, unter Aufhebung der angefochtenen
Verfiigungen, an den Sozialversicherungstrager zur Aktenvervollstandi-
gung (z. B. zwecks Einholung eines weiteren Administrativgutachtens)
und neuer Verfiigung zurickzuweisen, wobei die Rechtsprechung die
Pflicht zur gerichtlichen Sachverhaltserhebung verstirkt hat®.

c) Der Beweis der rechtserheblichen Tatsachen ist ebenfalls nicht erbracht;
doch ist im Unterschied zu Situation b) das negative Beweisergebnis end-
giiltig. Denn die Prifung der Aktenlage ergibt, dass weitere Beweismass-
nahmen am fehlenden Beweis der anspruchsbegriindenden Tatsachen
oder am geleisteten Beweis ihres Nichtbestehens) mit iiberwiegender
Wabhrscheinlichkeit nichts mehr zu andern vermoéchten. Hierin liegt das
Anwendungsgebiet der oben erwahnten antizipierten Beweiswiirdi-
gung®. In beiden Varianten des negativen Beweisergebnisses lit. b und
¢, in denen die anspruchsbegriindenden Tatsachen nicht bewiesen und
auch durch weitere Abklarungsmassnahmen nicht beweisbar sind, liegt
Beweislosigkeit vor. Deren Folgen sind nach den allgemeinen Regeln tiber
die Beweislast zu verteilen, das heisst die leistungsansprechende Person
dringt mit ihrem Gesuch nicht durch®.

]) Abgrcnzung Tat—/Rechrsﬁ”age

Von der skizzierten Aufgabenteilung zwischen rechtsanwendender Stelle
(Verwaltung, Gericht) und (Sachverstindiger) Arztperson® ist die Unterschei-
dung von Tat- und Rechtsfragen zu differenzieren. Die beiden Abgrenzungen
verlaufen nicht durchgehend parallel. Namentlich kann der Umstand, dass die
Einschatzung der Arbeits(un)fahigkeit auch von (inneren oder dusseren) Tat-
sachen (funktionelles Leistungsvermogen, psychische Ressourcen) abhangt,
nicht bedeuten, dass der Rechtsanwender dazu nichts zu sagen hétte®’. Im Be-
reich der rentenbegriindenden Invaliditat stellt sich die Abgrenzung der Tat-
von den Rechtsfragen wie folgt dar: Die gesetzlichen Definitionen von Ar-
beits- und Erwerbsunfahigkeit, Invaliditat, Ermittlung des Invaliditatsgrades

63 BGE137V281E.48S. 258 ff.

6 Supra, IIL.C.3.h.

%5 Meyer, Die Beweisfithrung, S. 380 f.

% Supra, IIL.C.3.f.

7 BGE 140 V193 E.3.1 S. 194 f.; Meyer, Tatfrage - Rechtsfrage, S. 216 f.
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usw-" stellen Gesetzes- und damit Rechtsbegriffe dar. Gerichtliche Schluss-
folgerungen in ihrem Geltungsbereich, zum Beispiel die Bejahung oder Ver-
neinung einer erheblichen Arbeitsunfahigkeit oder einer rentenbegriindenden
Invaliditat sind daher Akte der Rechtsanwendung und nicht Schritte der Sach-
verhaltsfeststellung. Indessen hangen Rechts- und Tatfragen im Bereich der
Invaliditatsbemessung aufs Engste miteinander zusammen, handelt es sich
doch bei der Ermittlung des Invaliditatsgrades um einen mehrstufigen Pro-
zess, in dessen Verlauf manigfaltige Tatsachenfeststellungen, einschliesslich
Schatzungen, getroffen werden. Die Feststellung des Gesundheitsschadens,
das heisst die Befunderhebung und die gestiitzt darauf gestellte Diagnose, be-
treffen ebenso eine Tatfrage wie die Prognose (fallbezogene medizinische Be-
urteilung tber die voraussichtliche kiinftige Entwicklung einer Gesundheits-
beeintrichtigung im Einzelfall) und die Pathogenese sowie Atiologie im Sinne
der Feststellung der Ursache einer gesundheitlichen Beeintrachtigung dort,
wo sie invalidenversicherungsrechtlich erforderlich ist (zum Beispiel bei den
Geburtsgebrechen). Zu der —-durch die festgestellten Gesundheitsbeeintrach-
tigungen kausal verursachten - Arbeitsunfihigkeit nimmt der medizinische
Gutachter Stellung; das heisst er gibt eine Schatzung ab. Soweit diese sich
zu dem in Anbetracht der festgestellten diagnostizierten gesundheitlichen Be-
eintrachtigungen noch vorhandenen funktionellen Leistungsvermoégen oder
(wichtig vor allem bei psychischen Gesundheitsstérungen) zum Vorhanden-
sein und zur Verfliigbarkeit von Ressourcen ausspricht, welche eine versi-
cherte Person im Einzelfall noch hat, handelt es sich ebenfalls um eine Tat-
frage. In diesem Sinne ist die aufgrund von medizinischen Untersuchungen
gerichtlich festgestellte Arbeitsunfahigkeit Entscheidung iiber eine Tatfrage.
Als solche erfasst sie auch den in die gesetzliche Begriffsumschreibung der Ar-
beitsunfahigkeit integrierten Aspekt der zumutbaren Arbeit; denn in dem Um-
fange, wie eine versicherte Person von funktionellem Leistungsvermégen und
Vorhandensein/Verfiigbarkeit von psychischen Ressourcen her eine (Rest-)Ar-
beitsfahigkeit noch aufweist, ist ihr die Ausiibung entsprechend profilierter
Tatigkeiten auch zumutbar, es sei denn, andere als medizinische Griinde stiin-
den der Bejahung der Zumutbarkeit im Einzelfall in invalidenversicherungs-
rechtlich erheblicher Weise entgegen, was jedoch nach der Rechtsprechung zu
den invaliditatsfremden Grinden, welche die versicherte Person an der Auf-
nahme oder weiteren Austibung einer gesundheitlich zumutbaren Erwerbsta-
tigkeit hindern, nur in sehr engem Rahmen der Fall ist®.

% Art.6 bis 8, Art. 16 ATSG.
% Meyer, Tatfrage - Rechtsfrage, S. 215 mit zahlreichen Hinweisen.
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4. Praxis seit BGE 141 V 281

a) Gcltungsbereich

BGE 141 V 281 halt zum Anwendungsbereich lediglich fest: Das Gesagte und
noch Auszufiihrende gilt fiir die anhaltende somatoforme Schmerzstérung
und fiir vergleichbare psychosomatische Leiden (vgl. BGE140 V 8 E. 2.2.1.3
S.13)". Den Verweis auf BGE 140 V 8 E. 2.2.1.3 S. 13 hat das Gericht in der seit-
herigen Rechtsprechung verdeutlicht, dies jedoch bisher nicht in abschlies-
sender Weise. Dabei ist zu berticksichtigen, dass BGE 140 V 8 ein zu den
Ubergangsbestimmungen der IV-Revision 6a ergangenes Urteil bildet, wo es
sich darum handelte, den Kreis der einer voraussetzungslosen Renteniiber-
prifung (beschrankt auf die Zeit von 2012 bis 2014) zuganglichen Gesundheits-
beeintrachtigungen festzulegen. Bekanntlich nahm der Gesetzgeber damals
u.a. die Depressionen (ICD-10F33.1-3) und die Posttraumatische Belastungs-
stérung (ICD-10-F43.1) von der ibergangsrechtlichen Renteniiberpriifung aus.
Eines ist klar: Der zu den Ubergangsbestimmungen der IV-Revision 6a ergan-
gene BGE 140 V 8 kann keine fiir die Frage nach dem Anwendungsbereich
von BGE 141V 281 prajudizielle Wirkung entfalten, weil die rechtliche Proble-
matik eine ganz andere ist. Es geht nicht um die Frage, bei welchen Leiden
eine voraussetzungslose Uberpriifung (wahrend drei Jahren) statthaft war,
sondern um die davon zu unterscheidende Thematik, beziiglich welcher Lei-
denszustande das durch BGE 141V 281 normierte Beweisverfahren sinnvoller-
weise - da sachlich geboten - anwendbar ist. So hat denn auch das Bundes-
gericht die Posttraumatische Belastungsstorung (PTBS) der Rechtsprechung
BGE 141V 281 unterstellt”. Hinsichtlich der Neurasthenie und der undifferen-
zierten Somatisierungsstorung ohne schwerwiegende Auswirkungen in so-
zialen, beruflichen oder anderen wichtigen Funktionsbereichen eriibrigt sich
eine Priiffung der Standardindikatoren gemiss BGE 141V 281 E. 4 S.294 ff”,
Ausgenommen von der neuen Rechtsprechung hat das Gericht die chronische
Schmerzstérung mit somatischen und psychischen Faktoren nach

70 BGE 141V 281E. 4.2 S. 298.
71" BGE 142V 342.
72 Urteil 8C_617/2015 vom 20. Mai 2016.
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ICD-10F45.41°, Offen ist nach wie vor die Frage der Anwendbarkeit von
BGE 141V 281 auf Leidenszustande aus dem depressiven Formenkreis, ausser
wenn sie Begleiterscheinungen anhaltender somatoformer Schmerzstérungen
sind™. Bei reinen Depressionen als sogenannt diagnostisch klar abgrenzbaren
verselbststandigten Leiden soll die Rechtsprechung BGE 141V 281 nicht an-
wendbar sein”, was nicht iiberzeugt. Die tigliche Gerichtspraxis zeigt gerade,
dass es keinen Bereich gibt, in dem sowohl die Erfassung von Auspragung
und Schweregrad der Stérung als auch die Folgenabschatzung medizinisch-
psychiatrisch dermassen umstritten sind wie bei den Depressionen’®. Daher
erscheint die Auffassung des Bundesamtes fiir Sozialversicherungen (BSV) als
sachgerecht, laut der samtliche Leidenszustande nach dem gleichen recht-
lich normierten Priifungsverfahren abzukliren sind”. Dass in seltenen Fillen
das Ergebnis der Folgenabschatzung, die Arbeitsunfahigkeit in qualitativer und
quantitativer Hinsicht, offensichtlich ist, andert an der Sachgerechtigkeit ei-
nes einheitlichen Priifungsverfahrens ebenso wenig wie der Umstand, dass bei
nur leicht bis mittelschweren Leidenszustinden das standardisierte Beweis-
verfahren oft nicht durchgefiihrt zu werden braucht, weil das Fehlen einer
andauernden, erheblichen und therapieresistenten Arbeitsunfahigkeit evident
ist.

b) Ausschlussgriinde Geltungsbereich

Ausgangspunkt der Rentenanspruchspriifung nach Art. 4 Abs. 1 IVG in Verbin-
dung mit Art. 6 ff. und insbesondere Art.7 Abs. 2 ATSG ist stets die medi-
zinische Befundlage. Eine Einschrankung der Leistungsfahigkeit kann immer
nur dann anspruchserheblich sein, wenn sie Folge einer Gesundheitsbeein-
trachtigung ist, die facharztlich einwandfrei lege artis diagnostiziert worden
ist’. Eine solche potenziell anspruchserhebliche (rentenbegriindende) medi-

73 BGE 142 V 106. Vergleiche aber Urteil 9C_168,/2015 vom 13. April 2016: Die chronische
Schmerzstérung mit somatischen und psychischen Faktoren gemass ICD-10F45.41 der
deutschen Ausgabe ist im Rahmen der Klassifikation psychischer Stérungen eine im Hin-
blick auf die (Vergiitungs-)Erfordernisse des deutschen Gesundheitswesens erfolgte Ergian-
zung und somit fiir die hier interessierenden versicherungsmedizinischen Belange nicht
massgebend. In der ICD-10 Klassifikation der WHO kommt die fragliche Diagnose denn
auch nicht vor mit dem Hinweis, sie erscheine nicht hinreichend von der anhaltenden so-
matoformen Schmerzstérung gemass ICD-10F45.40 abgrenzbar.

74 Urteil 9C_125/2015 vom 18. November 2015 E. 4.4.

75 Urteile 9C_93/2015 vom 29. September 2015 E. 6.2.2 und 9C_809/2014 vom 7. Juli 2015

E. 4.2

Vergleiche weiter Meier, N. 7-16, welcher den Anwendungsbereich der neuen Schmerz-

rechtsprechung umfassend nachzeichnet.

77 Vergleiche IV-Rundschreiben des BSV Nr. 339 vom 9. September 2015.

78 BGE 141V 281 E. 2.1 mit Hinweis S. 285.

76
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zinische Befundlage ist von vornherein dann zu verneinen, wenn Ausschluss-
griinde im Sinne der Rechtsprechung” das Bild prigen. In Betracht fallen Tau-
schung oder Simulation®®, dann vor allem, relativ verbreitet, Aggravation, sei
es wahrend der Begutachtung (direkt vom Gutachter festgestellt), sei es auf-
grund indirekter Faktoren®. Ein singuldres Verhalten gentigt allerdings nicht
fir die Bejahung eines Ausschlussgrundes; es bedarf einer Mehrzahl an beob-
achteten und geschilderten Verhaltensweisen, das heisst erst das Zusammen-
treffen verschiedener Faktoren lasst das Bild aggravatorischen Verhaltens auf-
scheinen®.

¢) Erfordernis der genauen Diagnosestellung

Es entspricht allgemeiner Lebenserfahrung, dass psychotherapeutisch tatige
Arzte oder Psychologen oft von Versicherten aufgesucht werden mit dem ein-
zigen Ziel, sich eine psychiatrische Diagnose geben zu lassen, um auf diese
Weise zu einer Invalidenrente zu kommen. In einem solchen gesellschaftlichen
Umfeld, das durch eine weit verbreitete Anspruchshaltung gepragt ist, muss
vom Sachverstandigen verlangt werden, seine psychiatrische Diagnose so zu
begriinden, dass der Rechtsanwender sie daraufhin nachvollziehen kann, ob
die klassifikatorischen Vorgaben tatsachlich eingehalten sind. Wo die Dia-
gnose, wie bei den anhaltenden somatoformen Schmerzstorungen, nur ge-
stellt werden darf, wenn funktionelle Ausfille nachgewiesen sind, ist diesem
Aspekt die gebiihrende Beachtung zu schenken®. Die Rechtsprechung zum
Erfordernis der genauen Diagnosestellung ist nicht ganz koharent, wie Mi-
chael E. Meier in seinem Rechtsprechungsbericht nachgewiesen hat™. Insge-
samt hat die Praxis jedoch die Anforderungen an die Diagnosestellung seit
BGE 141V 281 verscharft, sowohl beziiglich der genauen Diagnosebegriindung
anhand eines anerkannten Klassifikationssystems als auch beziiglich der ver-
mehrten Beachtung diagnoseinharenter Schweregrade dort, wo sie medizi-
nisch vorausgesetzt sind, was dazu gefiihrt hat, dass im Ergebnis deutlich
mehr Rentenanspriiche bereits auf dieser Ebene verneint oder zusatzliche Ab-
klirungen angeordnet wurden®.

7 BGE131V49.

80 Urteile 8C_443 /2015 vom 18. Januar 2016 und 8C_209,/2015 vom 17. August 2015.

81 Eingehend im Einzelnen Meier, N. 17 ff., auch beziiglich Abgrenzung zum normativen
Priifraster (N. 31 ff.).

82 Meier, N. 34.

8 BGE 141V 281E. 2.18S. 285 ff.

84 Meier, N. 37 ff.

85 Meier, N 49.
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d) Erfordernis der schweren Gesundheitsschéidigung

Das Bundesgericht geht davon aus, dass anhaltende somatoforme Schmerz-
storungen vermutlich deutlich zu hiufig diagnostiziert werden®. Insbeson-
dere akzeptierten die rechtsanwendenden Stellen bei Schmerzsyndromen und
vergleichbaren psychosomatischen Leiden haufig tel quel die Einschatzungen
behandelnder Arzte, welche von der Diagnose direkt auf Arbeitsunfahigkeit
schlossen®’. Gerichtsnotorisch finden sich medizinisch-psychiatrisch nicht
begriindbare Selbsteinschatzungen und Selbstlimitierungen, die arztlicher-
seits sehr oft unterstiitzt werden, wobei erst noch hiufig gar keine kon-
sequente Behandlung stattfindet®. Es geht daher im Rahmen und mit Hilfe
des durch BGE 141V 281 normierten Beweisverfahrens darum, aus den Leiden
der postindustriellen Wohlstandsgesellschaft jene Storungen im Einzelfall aus-
zusondern, welche sich in schwerwiegender Weise auf die Arbeitsfahigkeit
auswirken. In der Versichertengemeinschaft ubiquitar verbreitete Stérungen
dagegen, wie insbesondere solche leicht bis mittelgradig depressiver Natur,
seien sie im Auftreten rezidivierend oder episodisch, kénnen grundsatzlich
nicht als invalidisierende Krankheiten in Betracht fallen, ausser wenn sie er-
wiesenermassen therapieresistent sind; ein solcher Sachverhalt muss tiber-
wiegend wahrscheinlich und nicht lediglich nicht auszuschliessen sein; auch
sagt die Unterscheidung depressive Episode - rezidivierende depressive Sto-
rung nichts tiber die Schwere der Erkrankung aus, weshalb daraus nicht auf
Therapieresistenz und damit auf das Vorliegen eines invalidisierenden Leidens
geschlossen werden kann®. Die Rechtsprechung bejaht eine schwere Auspri-
gung der diagnoserelevanten Befunde nur sehr selten®.

e) Bedeutung der Personlichkeit

Obwohl die Personlichkeitsdiagnostik psychiatrisch kontrovers ist, hat das
Bundesgericht das Konzept der «Komplexen Ich-Funktionen» in das Be-
weisthema («Komplex») der Gesundheitsschidigung einbezogen®. Im Ver-
gleich zu den Beweisgegenstanden («Indikator») der Auspragung der diagno-
serelevanten Befunde und Symptome®”, und von Behandlungserfolg oder

8  BGE 141V 281E. 2.1.1in fine S. 286.

87 BGE 141V 281E. 3.4.1.1S. 291

8 BGE 141V 281E. 3.7.1 S. 205.

8 Urteil 9C_13/2016 vom 14. April 2016 E. 4.2 und 4.3.

% Urteile 9C_354,/2015 vom 29. Februar 2016 (halbe Invalidenrente) und 9C_195/2015 vom
24. November 2015 (ganze Invalidenrente); vergleiche im Weiteren Meier, N. 50 bis 65.

%1 BGE 141V 281E. 4.3.2 S. 302.

%2 BGE 141V 281E. 4.3.1.18S. 298.
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-resistenz” ist der Komplex der Personlichkeit in der seither ergangenen
Rechtsprechung indessen nachrangig, zumal er sich sehr oft mit dem Indikator
des sozialen Kontextes vermischt™.

f) Bedeutung des sozialen Kontextes

Der soziale Kontext bestimmt dariiber mit, wie sich die (kausal allein mass-
geblichen) Auswirkungen der Gesundheitsbeeintrachtigung konkret manifes-
tieren. Soweit soziale Belastungen direkt negative funktionelle Folgen zeitigen,
bleiben sie nach wie vor ausgeklammert. Andererseits hélt der Lebenskontext
der versicherten Person auch (mobilisierbare) Ressourcen bereit, so die Un-
terstiitzung, die ihr im sozialen Netzwerk zuteilwird. Immer ist sicherzustel-
len, dass gesundheitlich bedingte Erwerbsunfihigkeit zum einen (Art. 4 Abs. 1
IVG) und nicht versicherte Erwerbslosigkeit oder andere belastende Lebensla-
gen zum anderen nicht ineinander aufgehen®; alles andere widerspriche der
klaren Regelungsabsicht des Gesetzgebers™. Insgesamt ist der Indikator des
sozialen Kontextes, wie jener der Personlichkeit, fiir sich alleine zumindest bis
jetzt kaum jemals entscheidrelevant in Anschlag gestellt worden®’.

g) Erfordernis gleichmdissiger Einschrinkung (Konsistenzpriifung I)

Der Indikator einer gleichmassigen Einschrankung des Aktivitatenniveaus in
allen vergleichbaren Lebensbereichen zielt auf die Frage ab, ob die diskutierte
Einschrankung in Beruf und Erwerb (oder bei Nichterwerbstatigen im Aufga-
benbereich) einerseits und in den sonstigen Lebensbereichen (zum Beispiel
Freizeitgestaltung) andererseits gleich ausgepragt ist”. Er ist nach der seither
ergangenen Rechtsprechung die wichtigste Referenzgrosse zur Objektivierung
der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsschatzung. Fallgruppen fiir die Aufdeckung
von inkonsistenten Verhalten bilden Haushaltsfiihrung und Kindererziehung,
ausserhausliche soziale Interaktion, korperliche Aktivitaten (Sport, Spazier-
ginge usw.), Auto fahren sowie Reisen und lingere Auslandsaufenthalte®. Zu-
treffend ist die von Michael E. Meier unter Hinweis auf Jeger gemachte Bemer-
kung, dass ein gewisses Mass an Inkonsistenz zu jedem menschlichen Leben
gehort'. Wie bei den Ausschlussgriinden ist daher auch hier nie ein singu-

% BGE 141V 281E.4.3.1.2S. 299.

9%  Meier, N. 66 ff.

% Gefahr der Redundanz, vgl. supra, I1.B.3.

9%  Art.7 Abs. 2 ATSG; BGE 141V 281 E. 4.3.3 S. 303.
97 Meier, N. 74 ff., besonders N. 76.

9%  BGE 141V 281E. 4.4.1S. 303.

9 Meier, N. 81 ff. mit zahlreichen Hinweisen.

100 Meier, N. 90.
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lares Verhalten ausschlaggebend; vielmehr ergibt immer erst das Zusammen-
treffen verschiedener Verhaltensweisen im Alltag den Ausschlag fiir die Beur-
teilung.

h) Erfordernis des ausgewiesenen Leidensdruckes (Konsistenzpriifung I1)

Die Inanspruchnahme von therapeutischen Optionen, das heisst das Ausmass,
in welchem Behandlungen wahrgenommen oder eben unterlassen werden,
weist (erganzend zum Gesichtspunkt Behandlungs- und Eingliederungserfolg
oder -resistenz) auf den tatsichlichen Leidensdruck hin. In diesem Kontext zu
berticksichtigende Gesichtspunkte sind das laufende Versicherungsverfahren
einerseits, eine psychiatrisch ausgewiesene unabwendbare Unfahigkeit zur
Krankheitseinsicht andererseits'”. Wer sich, unter Beriicksichtigung und vor-
behaltlich der Antwort auf die beiden erwihnten Aspekte, nicht konsequent
und zielgerichtet behandeln lasst, kann sich nicht auf ein invalidisierendes, zu-
mindest nicht auf ein rentenbegriindendes (psychisches) Leiden berufen.

i) Verschiedene (Verfahrens-)Fragen

Die Rechtsprechung BGE 141 V 281 ist auch auf die Beurteilung anhaltender
somatoformer Schmerzstérungen im Bereich der obligatorischen Unfallversi-
cherung anwendbar, soweit diese tiberhaupt als nattirlich und adaquat kau-
sale Folgen eines versicherten Unfalles betrachtet werden kénnen'®. Die neue
Rechtsprechung stellt fiir sich allein keinen Neuanmeldungs- (Art. 87 Abs. 4
IVV) oder Revisionsgrund (Art. 17 Abs. 1 ATSG; Art. 87 Abs. 3 IVV) dar'®. Alt-
rechtliche Gutachten sind einer umfassenden Uberpriifung auf Standardindi-
katoren hin grundsitzlich zuganglich'™*.

101 BGE 141V 281E.4.4.2 S. 304.

102 BGE 141V 574.

103 BGE 141V 585.

104 Urteil 9C_534,/2015 vom 1. Mérz 2016.
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IV. Ausblick

Die angelaufene Revision des BGG'® will die Stellung des Bundesgerichts als
Hochstgericht starken. Das Bundesgericht soll in allen Rechtsmaterien zustin-
dig sein, so auch in den bisher nach Art. 83 BGG ausgeschlossenen Berei-
chen, begrenzt indessen auf Falle, die eine grundsatzliche Rechtsfrage aufwer-
fen oder sonst wie (aus anderen Griinden) von besonderer Bedeutung sind.
Dies wird Rolle und Bedeutung der kantonalen Sachgerichte bzw. des Bun-
desverwaltungsgerichts noch verstarken. Diese Entwicklung ist zu begriis-
sen. Ein Abbau von Rechtsschutz ist damit nicht verbunden. Denn aufgrund
des Ausbaus und der Professionalisierung der kantonalen Gerichtsbarkeiten
und der Schaffung von Bundesverwaltungs-, Bundesstraf- und Bundespatent-
gericht besteht heute in der Schweiz Gefahr dafiir, dass die nach dem Ge-
sagten fiir die Rechtsverfolgung so eminent wichtigen Tatsachenfragen sach-
gerecht und in einem den Anforderungen von Bundesverfassung und EMRK
geniigenden fairen Gerichtsverfahren entschieden werden. Hierfir bedarf es
der Einschaltung des Bundesgerichts nicht. Sollten den kantonalen Gerichten
bzw. den Bundesvorinstanzen doch Rechtsfehler in der Ermittlung und Uber-
prifung des rechtserheblichen Sachverhaltes unterlaufen, bietet der Eintre-
tensgrund der besonderen Bedeutung (im Rahmen einer verfassungskonfor-
men Auslegung) eine hinreichende Grundlage zur Intervention und Korrektur

rechtsfehlerhafter Entscheide der Sachgerichte'®.

V. Zusammenfassung

1. Im Bereich des Invaliditatsbegriffs und der Invalidititsbemessung sind
die Entwicklungen in der Medizin der haufigste und sachlich wichtigste
Grund, die Rechtsprechung an veranderte Gegebenheiten anzupassen, sei
es sie zu dndern, sei es sie zu prazisieren.

2. Genau das ist mit dem Urteil BGE 141V 281 geschehen. Starker als bisher
hat die Invalidititsbemessung nunmehr bei psychosomatischen Stérun-
gen (und vergleichbaren Leiden) - nach meiner Vorstellung: bei allen Lei-

105 Die Arbeiten im Bundesamt fiir Justiz wurden im Anschluss an den Bericht des Bundesrates
iiber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom 30. Oktober
2013 (BBI 2013 S. 9077 ff.) in Zusammenarbeit mit dem Bundesgericht, dem Bundesverwal-
tungsgericht und der Bundeskanzlei aufgenommen. Die Vernehmlassung zum Revisions-
entwurf mitsamt erlauterndem Bericht vom 4. November 2015 wurde Ende Februar 2016
abgeschlossen. Man erwartet noch die Botschaft des Bundesrates.

106 Meyer, Tatfrage - Rechtsfrage, S. 220.
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den gemass dem heute medizinisch geltenden bio-psycho-sozialen
Krankheitsbegriff! — den Aspekt der funktionellen Auswirkungen zu be-
ricksichtigen.

Das schlagt sich schon in den diagnostischen Anforderungen selber nie-
der. Es werden viel zu haufig psychische Stérungen diagnostiziert, die im
Grunde genommen keine sind. Der Verlust der ganz normalen Traurigkeit,
die heute medizinisch Depression heisst, ist das beriihmteste Beispiel da-
fir.

Das bisherige Regel /Ausnahme-Modell wird durch ein strukturiertes Be-
weisverfahren ersetzt, das normativ - durch die Rechtsprechung
BGE 141V 281 E. 4 S. 296-304 - bestimmt wird. Die definierten Standard-
indikatoren (= Beweisaspekte oder Indizien) beziehen sich einerseits auf
den Schweregrad und andererseits auf die Konsistenz der funktionellen
Auswirkungen. Auf den Begriff des primaren Krankheitsgewinnes und auf
die Praponderanz der psychiatrischen Komorbiditat wird verzichtet.

Die Anforderungen aus Art. 7 Abs. 2 ATSG gelten unverandert weiter. Da-
nach sind ausschliesslich die Folgen der gesundheitlichen Beeintrachti-
gung zu beriicksichtigen, und die Zumutbarkeit ist nach einem objekti-
vierten Massstab zu priifen. Das im Urteil BGE 141V 291 umschriebene
Beweisverfahren ist der Versuch, dem Willen des Gesetzgebers gemass
Art. 7 Abs. 2 ATSG Rechnung zu tragen.

Die Anerkennung einer rentenbegriindenden Invaliditat ist nur zulassig,
wenn die funktionellen Auswirkungen der medizinisch festgestellten ge-
sundheitlichen Stérungen im Einzelfall anhand der Beweisgegenstande
Schweregrad und Konsistenz der funktionellen Auswirkungen schliissig
und widerspruchsfrei mit zumindest tberwiegender Wahrscheinlichkeit
nachgewiesen sind. Fehlt es daran, hat die daraus folgende Beweislosigkeit
nach wie vor der Rentenantragsteller zu tragen, welcher die materielle Be-
weislast tragt. Gefordert ist Interdisziplinaritat: Recht und Medizin wirken
sowohl bei der weiteren Entwicklung der Beweisthemen im Allgemeinen
wie auch bei deren rechtlich gebotener Anwendung im Einzelfall zusam-
men.



Nicht ohne Herz

Ulrich Meyer / Andres Eberhard

Bundesrichter Ulrich Meyer wehrt sich gegen den Vorwurf, ein unmenschliches
Krankheitsbild anzuwenden. Gutachter*innen, die Millionen von der IV verdie-
nen, hdlt er aber fiir unparteiisch.

Herr Meyer, ist das heutige Verfahren der 1V fair?
Ja, es ist fair. Aber darf ich ausholen, eine personliche Geschichte erzahlen?
Sicher.

Meine drei Jahre altere Schwester sass wegen einer Kinderlahmung im Roll-
stuhl. Bevor die IV ins Leben gerufen wurde, ging sie normal zur Schule,
musste aber oft getragen werden. Einmal sagte der Lehrer zur Klasse: «Hiit
géh’ mer uf e Maibummel.» Daraufhin stirmten alle Kinder hinaus, meine
Schwester ging im Zimmer vergessen. Erst meine Mutter, die auf dem Weg
zum Einkauf zufallig vorbeikam, horte durchs offene Fenster ihre Stimme. Mit
der Einfithrung der IV kam meine Schwester ins Rossfeld, eine Behinderten-
institution in Bern. Was ich damit sagen mochte: Die Schaffung einer obliga-
torischen Invalidenversicherung trug fiir Betroffene viel zur Eingliederung bei.
Das war ein grosser, epochaler Wurf.

Heute wird gespart. Die Zahl der Neurenten hat sich seit 2003 in etwa hal-
biert.

Sie miissen auch die andere Seite sehen. Die IV war 1960 vor allem fiir eine
iiberschaubare Anzahl Geburtsgebrechlicher geschaffen worden. Man konnte
damals nicht ahnen, dass vierzig Jahre spater jedes Jahr rund 28 000 Betrof-
fene dazukommen wiirden. Man stelle sich das vor: Das ist eine kleine Stadt
von Neuinvaliden, jedes Jahr.

Fakt ist, dass sich die IV verschuldete und die Politik zu sparen begann. Fast
gleichzeitig erhohte das Bundesgericht die Hiirden fiir eine IV-Rente. Ver-
stiess es damit gegen die Gewaltentrennung?

Nein. Invaliditat ist im Bundesgesetz als «andauernde gesundheitlich bedingte
Erwerbsunfahigkeit» definiert. Das Bundesgericht wirkte als Hiiter des Geset-
zes. Denn ware es so weitergegangen mit der Zunahme an Invaliden, hatte die
IV zu einem allgemeinen existenzsichernden Mindesteinkommen mutiert. Und
ein solches hat das Volk mehrfach abgelehnt.
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Wie meinen Sie das?

Seit der Einfithrung der IV haben sich zwei Dinge grundlegend verandert. An-
fang der 1960er-Jahre definierte die Schulmedizin, wer objektiv krank war und
wer nicht. Damit ist seit Langem Schluss. Dazu kam die Anerkennung des sub-
jektiven Leidens: Man ist nicht nur dann krank, wenn es einem koérperlich, see-
lisch und geistig nicht gut geht, sondern auch dann, wenn man sich in den Um-
standen, in denen man lebt - also in der konkreten personlichen, familidren,
Ausbildungsoder beruflichen Situation - nicht wohl fiihlt. Auf gut Deutsch:
«Wenn ich mich krank fiihle, dann bin ich krank.» Das ist eine unerhorte Er-
weiterung des Krankheitsbegriffs.

Ist das nicht einfach Fortschritt? Ihre Kritiker*innen werfen Ihnen vor, ein
veraltetes Verstindnis von Krankheit zu haben.

Diese Kritik ist iberholt. Heute versuchen wir, die versicherte Person in ihrer
Ganzheit zu erfassen. Unser Bundesgerichtsentscheid von 2015 ist der Beweis
dafir.

Bis dahin waren Sie davon ausgegangen, dass sich viele psychische Krank-
heiten in der Regel «iiberwinden» liessen - aus heutiger Sicht ein Fehler?

Nichts ist sakrosankt und fiir immer und ewig gemacht, nicht in der Medizin
und auch nicht in der Justiz. Bevor wir die damals neue Praxis im Jahr 2004
beschlossen, fithrte zum Beispiel ein Schleudertrauma automatisch zu einer
IV-Rente. Das fanden damals auch Schadenanwalte seltsam. Wir mussten also
einen Umgang mit solchen unbestimmten Krankheitsbildern finden, zumal das
letzte Leiturteil Giber zwanzig Jahre zuriicklag — damals war noch von «Neuro-
sen» die Rede. Uns war immer Kklar, dass dies keine definitive Losung bleiben
wiirde. Wir warteten sehnstichtig darauf, dass Medizin und Psychiatrie sich ei-
nig werden, wie man diesem Phanomen begegnet.

Auch heute noch gelten psychosoziale Faktoren vor Gericht als «IV-fremd».

Nattrlich ist eine Entlassung fiir einen 57-Jahrigen eine Katastrophe. Wenn er
nicht wirklich schwer depressiv wird und nicht mehr behandelt werden kann,
bedeutet sein sozialer Belastungszustand an sich aber keine Invaliditat. Das ist
hart. Auch wir Richter empfinden Empathie fiir diese Menschen. Wir urteilen
nicht ohne Herz, aber wir sind an rechtliche Konzepte gebunden. Diesen Men-
schen muss anders geholfen werden: mit Wiedereingliederungsmassnahmen
beispielsweise oder mit zeitlich begrenzten Renten, etwa in Form einer Vorru-
hestandsleistung bis zum Erreichen des AHV-Alters.
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Wir sprechen ja nicht nur von arbeitslosen 57-Jihrigen, sondern beispiels-
weise auch von Opfern sexueller Gewalt. Warum ist jemand, der an einem
Trauma leidet, weniger krank als jemand im Rollstuhl?

Krankheit ist nicht Invaliditat. Ob jemand invalid ist, hangt davon ab, ob die
Krankheit behandelt und die betroffene Person eingegliedert werden kann.
Das muss in jedem einzelnen Fall genau abgeklart werden.

Der Punkt ist ja, dass Jurist*innen weit in die Arbeit von Mediziner*innen
und Therapeut*innen vordringen, indem sie entscheiden, wer krank ist und
wer nicht.

Die Einschiatzung der Arbeitsfahigkeit kann nicht einem einzigen Arzt tber-
lassen werden. Das ist keine geniigende Beweisgrundlage, um jahrlich Zehn-
tausende von Rentenanspriichen zu priifen. Das muss breiter, interdisziplinar
abgestiitzt sein. Auch Mediziner*innen bezweifeln das nicht. Wenn Sie einen
Arzt bitten, Stellung zur Arbeitsunfahigkeit zu beziehen, dann miisste dessen
ehrliche Antwort in vielen Fallen sein: «Ich weiss es nicht.»

Das Problem ist, dass die externen Gutachten oft das einzige Beweismittel
sind. Sie werden kaum je hinterfragt. Ist es nicht problematisch, dass viele
Gutachter*innen wirtschaftlich von der IV abhéngig sind?

Wir am Bundesgericht sehen praktisch nur jene Falle, die bereits mehrfach ab-
gelehnt worden sind. Darum horen wir diese Klagen oft. Mir scheint, die Kritik
sei vor allem darauf zuriickzuftihren, dass die Gutachter*innen nicht immer
das von den Versicherten gewiinschte Resultat erbringen, dauernd und voll ar-
beitsunfahig zu sein, im Sinne von: «Eine Expertise, die keine Arbeitsunfahig-
keit attestiert, ist eine schlechte Expertise.» Nun wollten Sie wissen, ob es ein
Problem ist, wenn die Gutachten aus Mitteln der IV bezahlt werden ...

Genau.

Es gabe natiirlich andere Moglichkeiten. Vor Jahren habe ich die Idee einer
versicherungsunabhangigen gesamtschweizerischen Abklarungsinstitution
propagiert, mit einem Hauptsitz und Zweigstellen in den Kantonen oder Lan-
desteilen, finanziert aus dem Bundeshaushalt. Diese Organisation wiirde die
Begutachtung nicht nur fiir alle Sozialversicherungen vornehmen, sondern
auch fiir Haftpflichtprozesse und Privatversicherungen.

Das wiirden Sie befiirworten?

Ja. Denn das ware eine fiir die Betroffenen weit besser akzeptable Losung.
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Es gibt ein Aber ...

Dafiir brauchte es ein Bundesgesetz. Der politische Wille dafiir ist schlicht
nicht vorhanden. Auch die Versicherungen wollen das nicht; sie befiirchten,
dass ihnen die Abklarung des medizinischen Sachverhalts weggenommen
wiirde. Kurz: Dass es keine solche Institution gibt, liegt nicht am Bundesge-
richt. Wir sehen unsere Aufgabe darin, unter den geltenden Rahmenbedingun-
gen Gerechtigkeit durch ein faires Verfahren herzustellen.

Und da spielen die Gutachten eine zentrale Rolle. Es wurden Fille publik, bei
denen Gutachter Patient*innen nie gesehen hatten, mit Copy-Paste arbeite-
ten oder praktisch niemanden als arbeitsunfihig einstuften. Kann ein Gut-
achter, der von der IV jihrlich eine halbe Million Franken erhilt, wirklich
neutral urteilen?

Man darf das Gesamtbild nicht aus den Augen verlieren. Gestiitzt auf genau
dieselben Gutachten werden jedes Jahr 14 000 Neurenten gesprochen, der
grosste Teil davon an psychisch und psychosomatisch Erkrankte. Dass die
Gutachten aus Mitteln der IV entschidigt werden, ist fiir die arztliche Ein-
schatzung der Arbeitsunfahigkeit nicht relevant.

Die Zahl der Neurenten ist in der Tat stabil bei rund 14 000. Aber die Bevol-
kerung wichst, in den letzten zehn Jahren um rund eine Million.

Was ist der Zusammenhang?
Mehr Menschen gleich mehr Kranke gleich mehr Invalide.

Der Rentenprozess ist harter geworden, ohne Frage. Es wird mit harten Ban-
dagen gekdmpft. Im Gesetz steht: Nur die «objektive» Erwerbsunfahigkeit
kann zu einer IV-Rente fiithren. Das heisst, auch das Bundesgericht kann fiir
Krankheitsbilder, die sich nicht beweisen lassen, keine Rente sprechen. Wenn
es etwa gleich wahrscheinlich ist, dass jemand dauerhaft arbeitsunfahig ist,
wie dass er es nicht ist, kann es keine Rente geben. Das war tibrigens nicht im-
mer so. Darf ich ein pragendes Berufserlebnis erzihlen?

Gerne.

Als ich 1981 mit 28 Jahren als Gerichtssekretar begann, hatte ich es mit vielen
Fallen von Gastarbeiter*innen aus Italien, Spanien, Portugal und Ex-Jugosla-
wien zu tun. Wegen der grossen Wirtschaftskrise Mitte der 1970er-Jahre wur-
den etwa 100 000 Arbeitnehmende und Stellenlose nach Hause geschickt, weil
es noch kein Freiziigigkeitsabkommen gab. Viele von ihnen hatten vorher in
der Schweiz eine IV-Rente erhalten. Die Italiener*innen schickte die neu zu-
standige IV-Kommission fir Versicherte im Ausland zu einem Vertrauensarzt
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nach Rom. Dieser kam fast bei allen zum Schluss: dem Patienten geht es bes-
ser, die Rente wird aufgehoben. Diese Falle kamen dann zu mir. Vielen ging es
nattirlich nicht besser. Es blieb mir also zu priifen, ob die IV-Rente am Anfang
«zweifellos unrichtig» zugesprochen worden war. Ich fand Anhaltspunkte da-
fiir und solche dagegen. Aber es war kaum je «zweifellos unrichtig» — mit dem
Resultat: Die Rente lief weiter. Und die Richter lobten mich fiir die gute Arbeit.

Heute miissen Versicherte ihre Krankheit beweisen. Das ist vor allem fiir
psychisch Kranke schwierig.

Wiirden wir darauf verzichten, kdnnten wir mit der administrativen und jus-
tizmassigen Anspruchspriifung aufhéren. Fiir einen behandelnden Arzt ist die
Beweisbarkeit nun einmal kein Thema. Der Patient ist da, vor ihm, mit seinen
Klagen, in seiner Subjektivitéit. Die Arztin kann ihn nicht einfach aus der Praxis
schicken. Fiir einen Juristen aber ist die Beweisbarkeit das A und O. Derjenige,
der einen Anspruch stellt, tragt die materielle Beweislast. Das ist eines der
Grundprinzipien des Rechts. Immerhin braucht es im Sozialversicherungs-
recht nicht wie im Ziviloder Strafrecht den Vollbeweis. Es geniigt «die tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit».

Seit 2015 gilt vor Gericht die sogenannte Indikatorenpraxis. Am neuen Ver-
fahren wird kritisiert, dass die IV-Stellen ein Instrument erhalten haben,
mit dem sie Gutachten nach Belieben interpretieren konnen.

Der etwas steifbeinige Begriff «Indikatoren» bedeutet ja nichts anderes als Be-
weisthemen. Diese sollen dazu dienen, die versicherte Person ganzheitlich an-
zuschauen. Nach unserem Leitentscheid gab es in der Tat das Problem, dass
IV-Stellen die gutachterlich attestierte Arbeitsunfahigkeit sehr oft nicht be-
folgten. Dann kamen die Falle vor die kantonalen Gerichte, wo die Gutachten
mit der juristischen Brille gewiirdigt wurden. Ich verstehe hier die Schadenan-
walt*innen. Mit dem jingsten Leitentscheid (BGE 145 V 361) zeigt das Bundes-
gericht auf, wann es angebracht ist, auf ein Gutachten abzustellen und wann
nicht. Nun muss man schauen, wie das in der Praxis umgesetzt wird. Die Versi-
cherungen, die Anwalte, die kantonalen Gerichte miissen sich jetzt erst einmal
darauf einstellen. So etwas braucht Zeit. Das Bundesgericht ist ja nicht an der
Front, wir koénnen nicht alles reglementieren. Was denken Sie, wie viele Falle
wir gesehen haben, wo wir uns gedacht haben: Hatte ich als IV-Beamter aus-
gerechnet diesem Mann oder dieser Frau die Rente weggenommen?
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Und?

Man priift alle juristischen Moéglichkeiten, um solches zu verhindern. Wenn
aber alles rechtlich einwandfrei ist, dann ist nichts zu machen. Da ist sehr viel
Verwaltungsermessen dabei. Es gibt aber eben auch viele Falle, wo die Renten-
zusprache seinerzeit a la légere erfolgte und wo jahrzehntelang eine Rente zu
Unrecht ausgezahlt wurde, das muss man auch sehen.

Ob jemand wieder arbeiten kann, hingt nicht nur an ihm selbst. Oft werden
IV-Renten mit dem Verweis abgewiesen, dass «angepasste Titigkeiten»
moglich seien. Solche Jobs gibt es aber oft gar nicht, vor allem nicht fiir
Niedrigqualifizierte wie einen Bauarbeiter oder eine Putzfrau.

Was ist mit seriellen Tatigkeiten in der Produktion, die Uberwachung von Ma-
schinen, von automatisierten Ablaufen? Die Rechtsprechung geht davon aus,
dass es solche Jobs gibt.

Der Arbeitsmarkt ist in den vergangenen Jahren hirter geworden. Von ei-
nem «ausgeglichenen Arbeitsmarkt» kann doch keine Rede mehr sein.

Das ist so im Gesetz festgeschrieben und fiir das Bundesgericht verbindlich.
Es ist daher fiir uns rechtlich ausgeschlossen, die konjunkturelle Beschafti-
gungslage zu bertcksichtigen. Hingegen tragt das Bundesgericht strukturellen
Anderungen wie zum Beispiel dem Verschwinden eines Berufes oder der feh-
lenden Verwertbarkeit frither erworbener Kenntnisse durchaus Rechnung, wie
zahlreiche Urteile zeigen.

Die von Gutachter*innen in ein bis zwei Stunden attestierten Arbeitsfahig-
keiten sind meistens abstrakt und theoretisch. Miisste die Festlegung der
Arbeitsfiahigkeit nicht besser anhand von beruflichen Abklirungen erfol-
gen?

Dazu muss ich etwas sagen, was lhnen vielleicht nicht so gefallt. Berufliche
Abklarungen koénnen zwar durchaus wichtig sein, um das Gesamtbild abzu-
runden. Aber: Sie hiangen stark von der Einstellung der Person ab. Neutrale
Untersuchungen zeigen, dass es in der medizinischen Praxis einen erhebli-
chen Unterschied macht, ob bei der Patientin ein Rentenantrag hangig ist oder
nicht.

Sie haben die Rechtsprechung zur IV in den letzten zwanzig Jahren geprigt.
Macht Sie das stolz?

Diese Frage zielt auf eine Personifizierung der Justiz. Das lehne ich entschie-
den ab.
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Die Frage sollte das Interview personlich abschliessen. Zweiter Versuch:
Nichstes Jahr gehen Sie in Pension. Haben Sie Pline fiir die Zeit danach?

Definitiv nichts, was mit Juristerei zu tun hat. Total 41 Jahre seit 1979 sind ge-
nug. Ich habe viele Interessen schongeistiger Art. Denen mochte ich vermehrt
nachgehen. Und vielleicht mache ich daneben etwas Soziales.
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Das System der IV ist hochgradig ungerecht

Streitgespriich zwischen Bundesgerichesprisident Ulrich
Meyer und Rechtsanwalt Rainer Deecke — Gesprichsfithrung
ftir die Zeitschrift plidoyer: Gjon David / Karl Kiimin

Der Versichertenanwalt Rainer Deecke und der langjihrige Bundesrichter Ulrich
Meyer debattieren tiber nétige Reformen bei der Invalidenversicherung - und
sind sich in einigen Punkten erstaunlicherweise einig.

plidoyer: Die Praxis der Invalidenversicherung (IV) hat sich in den vergan-
genen zwanzig Jahren stark verschirft, die Anzahl der Neurenten in etwa
halbiert. Hat das rechtliche oder politische Griinde?

Ulrich Meyer: Bei der Grindung der Invalidenversicherung im Jahr 1960 hatte
man vor allem die Geburtsgebrechen vor Augen. Danach dehnte die Medizin
ihren Wirkungsbereich aus. Die Schweiz iibernahm den Gesundheitsbegriff
der Weltgesundheitsorganisation, wonach eine Person nur dann gesund ist,
wenn es ihr physisch, psychisch und sozial gut geht. Das fithrte dazu, dass ab
Mitte der Achtziger- und Anfang der Neunzigerjahre unglaublich viele Renten
ausgesprochen wurden. Hohepunkt war das Jahr 2003. Wir haben es hier also
nicht mit juristischen, sondern mit medizinischen Problemen zu tun.

Rainer Deecke: Frither gab es tatsachlich eine Fehlentwicklung, indem viel zu
wenig auf die Integration in den Arbeitsmarkt geachtet wurde. Es war nicht
eine gestiegene Rentenbegehrlichkeit, die zu mehr Fallen fiihrte. Vielmehr
stieg die Zahl der psychischen Leiden parallel zu den Anforderungen in der
Arbeitswelt. Zudem missbrauchten Arbeitgeber die IV ab den Neunzigerjahren
vermehrt als komfortable Moglichkeit, Leute in die Frithpension zu schicken.
Dazu reichte bereits eine Bestatigung des Hausarztes.

Meyer: Das ist richtig. Ich habe das in vielen Dossiers erlebt: Bei rezessionsbe-
dingten Entlassungen versuchte man diese Personen bei der IV unterzubrin-
gen. Wenn aber jedes Lebensproblem wie Arbeitslosigkeit, Mobbing am Ar-
beitsplatz oder Priifungsversagen zum medizinischen Problem wird und wir
diesen Weg weitergegangen waren, ware die IV zu einem staatlich garantier-
ten Mindesteinkommen in der Hohe einer IV-Rente mutiert. Ich sehe mich
nach wie vor als sozial eingestellten Menschen - aber eines ist klar: Es ware
nicht im Sinne des Gesetzes gewesen, diesen Weg weiterzugehen und das zu-
zulassen.
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Deecke: Es ist nun einmal erwiesen, dass etwa eine lange Arbeitslosigkeit,
schlechte Integration oder ein ungiinstiges soziales Umfeld wesentliche
Krankheitsfaktoren sind. Mit der Uberwindbarkeitspraxis hat das Bundesge-
richt alle sozialen Faktoren ausgeblendet und eine rein «mechanische» Be-
trachtung eingefithrt. Das Bundesgericht hat ein einzelnes Leiden heraus-
gepickt und beispielsweise gesagt, eine Schmerzstérung sei grundsatzlich
iberwindbar. Eine solche Praxis hatte durch ein formelles Gesetz legitimiert
werden missen. Das Bundesgericht hat so eine grosse Kategorie von nicht
versicherten Menschen geschaffen, die zu gesund fiir die IV, aber zu krank fiir
den Arbeitsmarkt sind. Was mit diesen Menschen geschehen soll, ist bis heute
nicht geklart und bedarf einer gesellschaftspolitischen Debatte.

plidoyer: Der Ziircher Professor fiir Sozialversicherungsrecht Thomas
Gichter spricht von einer Sanierung der IV durch das Bundesgericht. Hat er
recht?

Meyer: Die Uberwindbarkeitspraxis des Gerichts war von Anfang an nie Ge-
genstand eines formellen Gesetzes. Sozialgeschichtlich ist klar, diese psycho-
sozialen Leiden haben in der Schweiz noch nie zu einer Rente gefiihrt.

plidoyer: Das Bundesgericht hat das Beweisverfahren um eine Invaliditit
neu stark formalisiert. Fiihrte das zu Verbesserungen?

Deecke: In seinem Grundsatzurteil 141V 281 versprach das Bundesgericht eine
ergebnisoffene Beurteilung. Doch in der Praxis wurde das nicht umgesetzt.
Michael E. Meier analysierte 2018 in der Zeitschrift Have 280 neue Urteile. Nur
in einem einzigen Fall sprach das Bundesgericht eine Rente. 250 Falle wies es
ab. Bése Zungen sagen, bei der fritheren Uberwindbarkeitspraxis hétten die
IV-Stellen fiinf mogliche Griinde gehabt, eine Rente zu verweigern, bei der
heutigen sogenannten Indikatorenpriifung neu zwolf.

Meyer: Es braucht Zeit, bis sich die Praxis rund um die Beweisthemen ein-
pendelt. Es braucht aber auch auf allen Seiten verniinftige Wegbereiter. Die
Schatzung der Arbeitsfahigkeit ist nicht grundsatzlich eine medizinische Do-
mane, deshalb reden wir ja bewusst von einer Schatzung. Wenn das medizi-
nische Gutachten den Kriterien des Bundesgerichtsentscheids 141 V 281 Rech-
nung tragt, wenn es in sich stimmig ist und die ganze Aktenlage berticksichtigt,
dann hat es sich. Dann muss die betroffene Person die Folgen tragen, oder
sie kriegt eben die Rente. Der Sinn dieser Rechtsprechung ist eigentlich, alles
Mogliche korrekt zu tun und Entscheidungsgrundlagen zu schaffen, um ver-
tretbare und verniinftige Entscheide treffen zu kénnen. Ubrigens: Der histori-
sche Gesetzgeber sah fiir Personen, die aus psychischen Griinden nicht mehr
arbeiten konnten, eine Abfindung vor. Ich kampfte vor 20 Jahren dafiir, ohne
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Erfolg. Die herrschende Meinung war, alle Unfallfolgen miissten doch adaquat
sein. Dass heute die Kausalitat so streng verstanden wird, dass es nie eine
Rente gibt, kann natiirlich nicht richtig sein. Wir miissen zuriick zur Abfin-
dung, wir missen den Leuten etwas geben. Die Anerkennung des Leidens hat
auch einen therapeutischen Wert.

Deecke: Da bin ich gleicher Meinung. Die Abfindung, die das Unfallversiche-
rungsgesetz vorsieht, ware sinnvoll, bleibt aber toter Buchstabe. Die heutige
Praxis fithrt zu einer Abschiebung in die Sozialhilfe, was dem Sinn und Zweck
einer Sozialversicherung widerspricht. Die wenigsten Leute finden namlich
plotzlich eine Stelle und kdnnen wieder arbeiten, nur weil ihnen eine Rente
verweigert wird.

Meyer: Ich sah in zahlreichen Neuanmeldungsfillen, bei denen eine Rente ab-
gelehnt worden war und die nach einigen Jahren wieder ein Gesuch stellten,
dass diese Leute inzwischen wieder gearbeitet hatten. Psychische Beeintrach-
tigungen sind namlich meistens reversibel. Man ist nicht fiir immer depressiv.
Das sagt ja die Medizin selbst. In der klinisch-diagnostischen Umschreibung
einer mittelschweren Depression steht: Der Patient kann seine beruflichen, fa-
milidren und sozialen Verpflichtungen - wenn auch beeintrachtigt - wahrneh-
men. Bei mittelschweren Depressionen wurde in nicht publizierten Urteilen
ab und zu eine zeitlich begrenzte Rente zugesprochen.

Deecke: Mit einer lebenslangen Rente kann heute ohnehin kein Rentenbeziiger
mehr rechnen. In der Praxis droht sogar bei einer Verschlechterung des Ge-
sundheitszustands eine Rentenaufhebung. Das ist die Folge des Leiturteils 141
V 9. Dort heisst es: Andert sich der Gesundheitszustand in irgendeiner Art,
darf man die Invaliditat neu ohne Bindung an frithere Entscheide festlegen.
Wendet der Revisionsgutachter ein strengeres oder anderes Krankheitsver-
standnis an, ist die Rente weg.

Meyer: Dieses Urteil ist juristisch ein Unding. Nach Gesetz braucht es fiir eine
Revision einer Rente nicht irgendeine, sondern eine den Rentenanspruch be-
rithrende Anderung von Tatsachen, auf denen der frithere Entscheid beruht.
Sonst muss es bei der Rente bleiben. Es gibt rechtlich keine Moglichkeit, frii-
here rechtskraftige Entscheide ohne neue Fakten von Zeit zu Zeit in Revision
zu ziehen.

Deecke: Da sind wir uns einig. Als Anwalt bin ich enttauscht vom Bundesge-
richt, weil es in der Vergangenheit zwar immer wieder grundsatzlich richtige
Entscheide fallte, danach jedoch die Praxis so scharf umsetzte, dass im Ergeb-
nis keine Anderung eintrat. Oder es verschloss Augen und Ohren und iiber-
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wachte nicht, wie die IV-Stellen die Praxis tatsachlich umsetzten. Das zieht
sich seit zehn Jahren wie ein roter Faden durch die bundesgerichtliche Recht-
sprechung.

plidoyer: Wo zeigte sich das konkret?

Deecke: Das Bundesgericht wies zum Beispiel mit dem Entscheid 141V 281
zu Recht darauf hin, dass es beziiglich medizinischen Begutachtungsleitlinien
dringenden Handlungsbedarf gibt. Kaum lagen diese vor, urteilte das héchste
Gericht: Die Leitlinien miissen vom Gutachter nicht zwingend beachtet wer-
den. Weiteres Beispiel: das Urteil zu den medizinischen Abklarungsstellen
(Medas). Das Bundesgericht hat im Urteil 137 V 210 die systemimmanenten Ge-
fahren beschrieben, die beziiglich der Vergabe von Gutachten existieren. Es
sah eine Gefahr darin, dass Gutachter von den IV-Stellen ergebnisorientiert
ausgewahlt werden kénnten. Es betonte daher mehr denn je, dass die Gutach-
ter primir einvernehmlich zwischen IV-Stelle und versicherter Person zu be-
stimmen seien. In der Praxis war es jedoch so gut wie unmoglich, sich mit den
IV-Stellen auf einen Gutachter zu einigen. Stattdessen wurden die Gutachter
weiterhin hoheitlich von den IV-Stellen bestimmt.

plidoyer: Warum hat das Bundesgericht die einvernehmliche Vergabe der
Gutachten nicht durchgesetzt?

Meyer: Das Bundesgericht ist fiir die Rechtsprechung zustandig, nicht fir de-
ren Umsetzung. Das Bundesgericht ist keine Aufsichtsbehérde. Der Sinn dieser
Rechtsprechung - sowohl formell wie materiell - ist es, Entscheidungsgrund-
lagen zu schaffen, um vertretbare und verntiinftige Entscheide treffen zu kon-
nen.

Deecke: Aus meiner Sicht muss sich das Bundesgericht den Vorwurf gefallen
lassen, das Medas-Urteil nur deshalb gefallt zu haben, um den Schein der
Rechtsstaatlichkeit einigermassen zu wahren. Die Passivitat des Gerichts war
aus meiner Sicht fatal: Unter dem Deckmantel des Entscheids 137 V 210 konnte
sich eine «Gutachterkaste» etablieren, in der sich einige wenige Hardliner-
Gutachter den grossen Kuchen weitgehend unter sich aufteilen. Gemass der
Analyse des «Sonntagsblicks» erhalten bloss 10 Prozent der Gutachter 73 Pro-
zent des Auftragsvolumens, das mittlerweile 100 Millionen Franken pro Jahr
erreicht hat. Zudem wurden letztes Jahr Zielvorgaben des Bundesamts fiir
Sozialversicherungen an die kantonalen IV-Stellen publik, in denen es bei-
spielsweise hiess «Neurentenquote halten oder senken». Es gibt einen direk-
ten Druck der Aufsichtsbehorde, moglichst strenge Gutachter zu bestimmen,
weil sonst diese Ziele nicht erreicht werden kénnten.
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Meyer: Das ist nicht so. Das Bundesgericht hat immer nur einen Einzelfall vor
sich. Wenn ein Beschwerdefiihrer Mangel bei der Auswahl oder der Arbeit des
Gutachters geltend macht, prift das Bundesgericht, ob das im konkreten Fall
eine Rolle spielt. Es kann sein, dass diese Mangel im konkreten Fall zwar vor-
liegen, aber fiir das Urteil keine Rolle spielen.

plidoyer: Haben wirtschaftliche Abhéngigkeiten der Gutachter von IV-Stel-
len einen Einfluss auf die Beurteilung der Arbeitsfihigkeit einer bestimm-
ten Person?

Deecke: Ob ein Gutachter tatsachlich befangen ist, lasst sich nicht nachweisen.
Aus diesen Griinden reicht eben schon der Anschein einer Befangenheit aus.
In einem Zivilverfahren ware es undenkbar, dass ein Gutachter oder ein Rich-
ter von einer Partei wirtschaftlich abhingig ist.

Meyer: Im Abklarungsverfahren bis und mit der Verfiigung ist die IV-Stelle
nicht Partei, sondern ein hoheitlich handelndes Organ und somit zum neu-
tralen und objektiven Gesetzesvollzug verpflichtet. Deswegen spielt es keine
Rolle, dass der Arzt von der IV bezahlt wird. Das ist eine Entscheidung des
Gesetzgebers. Wenn er das andern will, muss er handeln - aber sicher nicht
das Bundesgericht. In Deutschland ist dieses Problem anders geldst: In jedem
streitigen Rentenfall holen die Gerichte ein medizinisches Gutachten ein. Die-
ses System hat den grossen Vorteil, dass es von der Versicherung geldst ist.
Die Sachdarstellung des Versicherungstragers hat in Deutschland nur das Ge-
wicht einer Parteibehauptung. Dieses Modell gefallt mir. Das Parlament wollte
es aber nie einfithren.

plidoyer: Der Invalidititsgrad wird in der Schweiz aufgrund statistischer
Einkommenswerte festgelegt. Fiihrt das zu angemessenen Entscheiden?

Deecke: Nein. Das System ist hochgradig ungerecht. Es diskriminiert Gering-
verdiener. Das heutige Berechnungsmodell fithrt dazu, dass bei Versicherten
im Tieflohnbereich im Extremfall ein negativer IV-Grad resultiert. Eine gut-
verdienende Person hingegen bekame bei gleichem Gesundheitsschaden er-
hebliche Rentenleistungen zugesprochen. Wer 200 000 Franken oder mehr
im Jahr verdient, erhalt neben Renten auch berufliche Massnahmen und be-
kommt eine Umschulung obendrauf. Ein Bauarbeiter mit demselben Gesund-
heitsschaden erhalt weder eine Rente noch berufliche Massnahmen. Dabei
ist gerade Letzterer wesentlich schwieriger in den Arbeitsmarkt zu integrie-
ren. Leider hat das Bundesgericht auch bei den beruflichen Massnahmen die
Schrauben angezogen. Das fiihrte dazu, dass viele Leute nicht einmal mehr in
den Genuss der Arbeitsvermittlung der IV kommen.
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Meyer: 1960 wurde als riesiger Fortschritt postuliert, dass nicht der Gesund-
heitsschaden als solches Anrecht auf eine Rente in bestimmter Hohe geben
soll, sondern seine Auswirkung auf das Erwerbseinkommen. Die Invaliditat ist
nun durch das Gesetz als gesundheitlich bedingte Erwerbsunfahigkeit defi-
niert. Wir kénnen deshalb nicht sagen, fiir die Umschulung braucht es keine
Invaliditat. Ich kénnte mir aber auch ein anderes System vorstellen. In der
franzosischen Rentenversicherung etwa gibt es fiir jede Krankheit eine be-
stimmte Leistung. Das Schleudertrauma ist mit drei Prozent Invaliditatsgrad
eingestuft.

plidoyer: Bei der Bemessung der Invaliditit geht das Bundesgericht von ei-
nem ausgeglichenen Arbeitsmarkt aus. Uberschitzt es nicht die Erwerbs-
chancen von Invaliden?

Deecke: Das Bundesgericht hat den Begriff des ausgeglichenen Arbeitsmarkts
in den vergangenen Jahren massiv ausgedehnt, obwohl sich gleichzeitig der
reale Arbeitsmarkt komplett in die andere Richtung bewegte. Der sogenannte
ausgeglichene Arbeitsmarkt hat tiberhaupt nichts mehr mit der Realitat zu tun.
Ein aktuelles Gutachten von Philipp Egli und anderen Kollegen sowie statis-
tische Untersuchungen des Biiro Bass zeigen konkret, was Menschen mit ge-
sundheitlichen Beeintrachtigungen in Wirklichkeit verdienen konnen: Alleine
schon wegen der gesundheitlichen Beeintrachtigung miissen sie eine Lohn-
einbusse von 15 bis 20 Prozent in Kauf nehmen. Das zeigt, dass das Bundesge-
richt seit Jahren von realitatsfremden Annahmen ausgeht.

Meyer: Sie schiitten Wasser auf meine Miihlen, Herr Deecke. Die statistischen
Lohne im Falle der Invaliditit misste man um 15 bis 25 Prozent senken, ein-
heitlich und linear.

plidoyer: Die Revision der IV-Verordnung sieht vor, Begutachtungen aufzu-
zeichnen. Eine sinnvolle Neuerung?

Deecke: Damit wurde eine langjahrige Forderung umgesetzt. So kann man den
Ablauf der Begutachtung nachvollziehen. Positiv ist auch, dass die IV-Stellen
neu Statistiken zu Anzahl und Ergebnissen der Gutachten fithren miissen. Zu
begriissen sind zudem die Massnahmen zur Eingliederung von Menschen mit
psychischen Beeintrachtigungen und Jugendlichen. Aber die prozentgenaue
Invaliditatsbemessung, die man einfithren will, ist eine Fehlkonstruktion.

Meyer: Mit der stufenlosen Rentenskala hat der Gesetzgeber tatsdchlich die
schlechteste Losung gewahlt. Ich bin froh, dass ich nicht mehr am Gericht
arbeite. Ich hatte mehrere Parlamentarier vor dieser Neuerung gewarnt. Am
Schluss muss das Bundesgericht die Zulassigkeit der Berechnungen klaren und
sich mit einzelnen Prozentpunkten herumschlagen.
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Abschied






Abschiedsrede vom 26. November 2021 am
Bundesgericht in Lausanne

Sehr geehrte/r

Frau Bundesgerichtsprasidentin

Monsieur le Vice-Président du Tribunal fédéral
Monsieur le Juge fédéral et troisieme membre de la CA
Madame la Présidente de la Cour de droit pénal
Herren Abteilungsprasidenten

Kolleginnen und Kollegen

Chers et Cheres Collegues

Cari Colleghi

Herr Generalsekretar

Frau Prasidentin, wir danken Ihnen fiir IThre trefflichen, anerkennenden und
ehrenvollen Abschiedsworte, die Sie jedem von uns scheidenden Vier Muske-
tieren haben zuteil werden lassen. Ja, Sie haben richtig gehort. Wir Vier wa-
ren (und sind es noch) Mousquetaires au sens d’ Alexandre Dumas, haben wir
doch ab und zu - wenn es denn sein musste, um des Rechts und seiner Ver-
wirklichung wegen - mit spitzem Degen gefochten und scharfer argumenta-
tiver Munition geschossen. Wir danken Ihnen ferner in Ihrer Eigenschaft als
Vertreterin der Eidgenossenschaft, gleichsam als Mutter Helvetia, dafiir, dass
Sie uns, im heiteren Kreise fast aller Kollegen und Kolleginnen, mit feinsten
Speisen und mundenden Weinen - selbstverstandlich schweizerischer Prove-
nienz - im gediegenen Rahmen des Lausanne Palace verwohnen. Haben Sie
ganz herzlichen Dank dafiir.

Vor bald zwei Jahren, am 13. Dezember 2019, juste noch in der guten alten
Zeit vor der Pandemie, welche die Menschheit bis dato nicht aus ihren Klauen
lasst, beim «Grossen Abschied» der damals sechs Scheidenden, hat Kathrin
Klett einfithlsam die Verinderungen nachgezeichnet, die sich wahrend ihrer
Zeit am Bundesgericht seit 1980 intra muros ereignet haben. Von solchen In-
terna, deren Beschreibung durch Frau alt Bundesrichterin Klett Sie im Intranet
nachlesen kénnen, soll daher nicht weiter die Rede sein - obgleich selbst ich,
«EVG-ler» und erst seit 2007 dem Bundesgericht angehorig, das eine oder an-
dere dazu beisteuern konnte. Zum Beispiel, dass ein gewisser «Gerichtsschrei-
ber Ziind» 1988/89 meine Referate als Peregrinus, d.h. als in der II. 6ffent-
lich-rechtlichen Abteilung mitwirkender Bundesrichter des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts (EVG; 1917-2006) zur Publikationsreife anhub (vgl.
BGE 115 Ib 37). Dass Jean Fonjallaz mit seiner 1985 erschienenen Dissertation
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iber die Revision der Invalidenrenten zeitweilig zum meistzitierten Autor am
EVG avancierte. Dass Hansjorg Seiler, der letzte ans EVG gewahlte Bundesrich-
ter (2005), gleichen Jahres in der Festschrift Pierre Moor die Debatte befli-
gelte, was Sache demokratisch-politischer Entscheidung sei, was rechtsstaat-
lich bedingter gerichtlicher Uberpriifung unterliege - und am Standort Luzern
fur die juristisch spannendsten und ertragreichsten Jahre sorgte, welche ich
seit 1981 erleben durfte.

Meine Bemerkungen wollen sich demgegeniiber auf die Entwicklungen extra
muros richten. Was hat sich in den letzten vierzig Jahren im Aussenverhaltnis
des Bundesgerichts geandert, in den ihm von aussen vorgegebenen Rahmen-
bedingungen, unter denen es Tag fiir Tag arbeitet?

Die Antwort wird Sie wohl erstaunen: Nichts. Im Grundsdtzlichen, d.h. in den
Rechtstatsachen, welche die Rolle des Bundesgerichts als Hochstgericht prdgen,
hat sich nichts Wesentliches verdndert. Noch immer hat das (2007 mit dem EVG
vereinigte) Bundesgericht jahrlich 8000 (oder mehr) Falle zu beurteilen, viel
zu viel fir ein hochstes Gericht, dessen ureigene Aufgabe in der Fortentwick-
lung des Rechts besteht, also in der Beantwortung von Rechtsfragen, insbe-
sondere von neuen und damit per definitionem grundsatzlichen Rechtsfragen.
Es konnen sich in der zahlenmassig im Vergleich zu Landern wie Deutsch-
land, Frankreich oder Italien immer noch kleinen schweizerischen Rechts-
gemeinschaft gar nicht so viele Rechtsfragen stellen, als dass mit deren Be-
antwortung 38 Bundesrichter und Bundesrichterinnen voll beschéaftigt waren.
Achtzig Prozent aller in den 8'000 Beschwerden erhobenen Riigen beschla-
gen, wenn auch wohlweislich in juristische Rigen verpackt, im Grunde ge-
nommen Tatsdchliches — das Bundesgericht als oberste Tatgerichtsinstanz, ein
offensichtlicher Missstand, dem schon der legendare «OKK», Otto Konstantin
Kaufmann, als Bundesgerichtsprasident, ein St. Galler, insofern Vorginger un-
serer jetzigen Frau Prasidentin, in den 1980er-Jahren abhelfen wollte - und in
der Volksabstimmung vom 1. April 1990 scheiterte (BBl 1990 II 1028 ff.). Seither
halt sich in Parlament und Offentlichkeit hartnackig die Meinung, das Bun-
desgericht, nur und einzig das Bundesgericht, sei in der Lage, Rechtsschutz
im streitigen Einzelfall zu gewahrleisten. Seitdem die Kantone von Bundes-
rechts wegen verpflichtet sind, in 6ffentlich-rechtlichen Sachen unabhingige
Verwaltungsgerichte (mit voller Kognition) und in zivil- sowie strafrechtlichen
Angelegenheiten den zweifachen Instanzenzug einzurichten (mit zweifacher
gerichtlicher (Uber-)Priifung der fiir den Prozessausgang so wichtigen Tatfra-
gen), gehort diese irrige Vorstellung tiber die Aufgaben des Bundesgerichts als
eines Hochstgerichts endgiiltig in die Mottenkiste. Die Zeit fiir die Verwirkli-
chung eines Annahmeverfahrens ist gekommen.
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Doch, eine Einschriankung ist angebracht. Etwas sehr Wichtiges hat sich ge-
andert, was nicht im Prozess-, nicht im Organisationsrecht anzusiedeln ist,
sondern was die fiir das gute Funktionieren des demokratischen Rechtsstaates
Schweiz so eminent wichtige rechtskulturelle Haltung betrifft. Ich meine damit
den Verlust von Basiskenntnissen bei den in den Kommissionen mit der Bun-
desrechtspflege befassten Parlamentariern hinsichtlich Gewalten- und Aufga-
benteilung, Unabhangigkeit der Gerichte, Oberaufsicht, Aufsicht usw. Vorbei
die Zeiten, da das Bundesgericht auf Justizpolitiker vom Format eines Richard
Baumlin, René Rhinow, Thomas Pfisterer, Erwin Jutzet, Ulrich Zimmerli oder
einer Corina Eichenberger zihlen konnte. Die Rezeption des VK-Berichts vom
5. April 2020 (von dem iibrigens nicht ein Satz als unrichtig widerlegt wurde)
durch einige Protagonisten in der Angelegenheit Bundesstrafgericht ist ein
Musterbeispiel dafiir.

Obige Einschrankung gilt nicht fiir das Bundesgericht, welches in dieser langen
Zeit durch und durch Bewahrer des Rechtsstaates Schweiz geblieben ist. Diese
Garantenfunktion kann das Bundesgericht nur ausiiben, wenn es demokratisch
legitimiert ist. Wie kann man nur die Auswahl der Bundesrichter und Bundes-
richterinnen zur Angelegenheit einer von der Regierung einzusetzenden Ex-
pertenkommission machen. Daher hoffe ich von ganzem Herzen, dass tiber-
morgen Sonntag der Schierlingsbecher jener unméglichen Los-Initiative an
uns vorbeigehen wird.

Ich schliesse mit einem Wort - ich kann, liebe Martha, von meiner literari-
schen Neigung auch in diesem riihrenden Moment des Abschieds nicht las-
sen - von Thomas Mann, der in seiner Rede an den Senat der Freien Reichs-
und Hanse-Stadt Liibeck (20. Mai 1955), seiner Vaterstadt, nach langer Abwe-
senheit, sagte: «Mein Herz ist voller Dankbarkeit.» So geht es nun, mutatis
mutandis, auch mir.
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Brief an Prof. Dr. Dres. h.c Andreas Vosskuhle,
verfasst zu seinem Abschied als Prisident des
Bundesverfassungsgerichts

Sehr geehrter Herr Prasident

Ich wahle diese Anrede, einem Brauch folgend, der in der Schweiz fiir die Bun-
desrite gilt: «Einmal Bundesrat - immer Bundesrat»'. Nehmen Sie vorab mei-
nen Dank entgegen fiir ihr kiirzliches Abschiedsschreiben, das mich sehr be-
rihrt hat.

Meine Funktion als Prasident des Bundesgerichts seit 2017 hat mir viele berei-
chernde Begegnungen gebracht, davon klarerweise die eindriicklichsten mit
Ihnen. Wie keinem anderen Prasidenten des Bundesverfassungsgerichts zu-
vor ist es IThnen, nach meiner bescheidenen Wahrnehmung aus der Perspek-
tive der Verfassungswerkstatt Schweiz, die stets auf den Nachbarn im Norden
blickt, wirklich und wahrhaftig gelungen, Wiirde und Ansehen, Bedeutung und
Strahlkraft des Bundesverfassungsgerichts, im Innern Deutschlands wie nach
aussen, auf hervorragende Art und Weise zu steigern, dies kraft der ihnen ge-
schenkten Personlichkeit, so wie Sie sind und wirken. Er ist einfach nur gross,
sagte Thomas Mann tber Tolstoi. Das sind Sie. Dass dies durch viele Ehrun-
gen anerkannt wurde, zuletzt durch das Grosskreuz mit Stern und Schulter-
band des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland, freut mich sehr.
Ich zolle Ihrem Lebenswerk jeden Respekt und gratuliere Thnen fiir das als Pra-
sident des Bundesverfassungsgerichts so segensreich Vollbrachte!

In herzlicher, bleibender Verbundenheit

Ulrich Meyer

! Dieses Privileg, sich auch als Pensionierter mit «Herr Bundesrats ansprechen lassen zu
diirfen, steht den Bundesrichtern nicht zu, haben diese doch nach ihrem Ausscheiden aus
dem Amt sich des Wortchens «alt» zu bedienen, so auch ich in Bilde, wenn Silvester 2020
den Abschluss meiner 33 Jahre und 11 Monate zahlenden Richterzeit gebracht haben wird.
Selbst in dieser feinen Unterscheidung kommt die Praponderanz des demokratischen vor
dem rechtstaatlichen Verfassungsstrukturprinzip in der Schweiz zum Ausdruck.
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