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Soziale Sicherheit und ihre Rechtswege

A. Einleitung
I.  Ziel und Gliederung dieses Beitrags

Die Referate des Juristentags sollen — so das Leitbild des Schweizerischen Ju-
ristenvereins — die jeweiligen Themen in den Kontext des Rechtsganzen stellen,
Perspektiven 6ffnen und Thesen zur zukiinftigen Ausgestaltung des Rechts for-
mulieren. Weil das Recht der sozialen Sicherheit zur Hauptsache dem Verwal-
tungsrecht angehort!, sind die Rechtswege im Bereich der sozialen Sicherheit
in den Zusammenhang des Rechtsschutzes im Verwaltungsrecht zu stellen. Frii-
here Juristentage haben wesentliche Anstdsse zur Einrichtung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit gegeben.”> Anfangs dieses Jahrhunderts sind nun das fiir die
kantonale Sozialversicherungsgerichtsbarkeit bedeutende ATSG?® und die in
verschiedenen Erlassen, insbesondere im BGG* und VGG® geregelte, fiir die
Rechtspflege in der sozialen Sicherheit ebenfalls bedeutende Reform der Bun-
desrechtspflege in Kraft getreten. Die durch viele grossere und kleinere Schritte
geprégte Entwicklung wird in Teil B geschildert.

Wesentliche Probleme wurden gelst. Einige Jahre nach Inkrafttreten der Er-
lasse kann nun gepriift werden, ob und in welcher Hinsicht noch gesetzgeberi-
scher Handlungsbedarf besteht. In den Teilen C—H werden ausgewiihlte The-
men aufgegriffen und diskutiert.

Soziale Sicherheit ist des Weiteren traditionellerweise nicht nur Gegenstand
des nationalen, sondern auch des internationalen Rechts. Dieses belidsst die
Uberpriifung der Einhaltung der vélkerrechtlichen Normen nicht ausschliess-
lich den nationalen Instanzen, sondern setzt eigene Kontrollinstanzen ein. Mit
Blick auf die Souverinitit der jeweiligen Vertragsstaaten liegt es auf der Hand,
dass der internationale Rechtsschutz weit weniger wirksam ausgestaltet ist als
der innerstaatliche Rechtsschutz. Die Darstellung des Rechtsschutzes im Be-
reich der sozialen Sicherheit wire aber liickenhaft, wenn die internationalen
Kontrollmechanismen ausgeblendet wiirden, zumal mit der Globalisierung de-

1 THomAs GACHTER, Entwicklung und Organisation der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit im
Bund und im Kanton Bern, in: Ruth Herzog/Reto Feller (Hrsg.), Bernische Verwaltungsge-
richtsbarkeit in Geschichte und Gegenwart — 100 Jahre Verwaltungsgericht des Kantons Bern,
Bern 2010, S. 89 1f., S.91 m.H.

2 1889: «Die Verwaltungsrechtspflege in den Kantonen» und «Le Projet de loi de Mr. Le juge fé-
déral Hafner concernant I’organisation judiciaire fédérale»; 1892: «Die Verwaltungsrechts-
pflege in den Kantonen»; 1897: «Die Frage der Errichtung eines eidgentssischen Verwaltungs-
gerichtshofes»; 1935: «Soll die Organisation der Bundesrechtspflege revidiert werden?»; 1947:
«Erfahrungen auf dem Gebiet der Verwaltungsrechtssprechung in den Kantonen und im Bund»;
1975: «Verwaltungsprozessrecht und materielles Verwaltungsrecht»; 1988: «Probleme des
Rechtsschutzes» (Hinweise in LUKAS GSCHWEND/KARIN INGBER/STEFAN WEHRLE,
150 Jahre Schweizerischer Juristenverein, 1861-2011, ZSR 2011 II, S. 9 ff., S. 83 ff., S. 146 {1.).

3 Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(SR 830.1).

4 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht (SR 173.110).

5 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 {iber das Bundesverwaltungsgericht (SR 173.32).
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ren Verstirkung bis hin zum Ausbau gerichtlicher Instanzen bereits eingetreten
oder in Zukunft zu erwarten ist (Teil I).

Die Ergebnisse des Beitrags — in dem die Referentin ihre personlichen Auf-
fassungen vertritt — werden in Teil J zusammengefasst.

II. Begriffe

1. Soziale Sicherheit

Der Begriff der sozialen Sicherheit ist im schweizerischen Recht nicht eindeutig
bestimmt. Er steht in engem Zusammenhang mit der Sozialstaatlichkeit, die auf
der Grundlage der Bundesverfassung definiert werden kann als «stindiger Auf-
trag an die staatlichen Behorden, mit geeigneten Massnahmen, welche den ge-
sellschaftlich-wirtschaftlichen Kontext beriicksichtigen, soziale Sicherheit und
Gerechtigkeit (d.h. Chancengleichheit und sozialen Ausgleich) zu verwirklichen,
um dadurch die Menschenwiirde der Einzelnen zu schiitzen und ihnen faktisch
die Entfaltung ihrer Personlichkeit und ihrer Grundrechte zu ermdglichen.»®

In einem weiteren Sinn konnen unter der sozialen Sicherheit insbesondere
das Arbeitsrecht, das Mietrecht und das Recht des sozialen Wohnungsbaus,
das Konsumentenrecht sowie Teile des Familienrechts, des Steuerrechts, des
Bildungsrechts, des Betreuungsrechts und weitere Rechtsgebiete fallen. In
einem engeren Sinn verstanden meint das Sozialrecht das Recht zur Absiche-
rung der im Ubereinkommen Nr. 102 vom 28. Juni 1952 iiber die Mindestnor-
men der Sozialen Sicherheit der Internationalen Arbeitsorganisation genannten
Risiken Krankheit, Arbeitslosigkeit, Alter, Arbeitsunfall und Berufskrankheit,
Familienlasten, Mutterschaft, Invaliditit und Tod.” Diese Risiken werden
hauptsichlich durch die Sozialversicherungen gedeckt. Zum Sozialrecht gehort
des Weiteren das Sozialhilferecht, das dazu bestimmt ist, unabhingig von be-
stimmten Ursachen entstandene Notlagen zu verhindern oder zu beheben.

Der Beitrag zu den Rechtswegen der sozialen Sicherheit konzentriert sich
auf das Sozialversicherungs- und das Sozialhilferecht.

2. Rechtsweg

Im sozialen Rechtsstaat kann sich das Recht nicht damit begniigen, materielle
sozialrechtliche Garantien zu statuieren. Vielmehr sind Einrichtungen und Ver-
fahren zum effektiven Schutz dieser Garantien zu schaffen.

6 ULrICH MEYER-BLASER, Einwirkungen der neuen Bundesverfassung auf das schweizerische
Sozialrecht, in: Peter Gauch/Daniel Thiirer (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung, Ziirich 2002,
S. 105 ff., S. 123 f.

7 SR 0.831.102; vgl. PascaL MaHoN, L’évolution du droit social (1874—1998) et ses perspecti-
ves, in: Thomas Geiser/Hans Schmid/Emil Walter-Busch (Hrsg.), Arbeit in der Schweiz des
20. Jahrhunderts: wirtschaftliche, rechtliche und soziale Perspektiven, Bern 1998, S.293 ff.,
S.294; vgl. auch MEYER-BLASER (Fn.6), S. [10f.
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Rechtsschutzgarantie bedeutet die Pflicht zur Schaffung von staatlichen Ein-
richtungen, welche die Biirgerinnen und Biirger zum Schutz ihrer Rechte anru-
fen konnen. Unter der Rechtsmittelgarantie wird das Recht auf Einreichung
eines Rechtsmittels verstanden, iiber das die — nicht notwendigerweise gericht-
liche — Behorde zu entscheiden verpflichtet ist, und als Rechtsweggarantie
schliesslich wird die Pflicht zur Schaffung von unabhingigen Gerichten be-
zeichnet.®

Der Beitrag legt das Schwergewicht auf den fiir den rechtsstaatlichen
Rechtsschutz zentralen Rechtsweg im Sinne des Weges an ein Gericht. Die
Darstellung der «Rechtswege» konnte alle Aspekte von verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren oder zumindest die sozialversicherungsrechtlichen Spezialbe-
stimmungen des ATSG und des BGG umfassen, was aber den Rahmen dieses
Beitrags sprengen wiirde. Er konzentriert sich deshalb innerstaatlich auf die
Fragen rund um die «Richtung» des Weges und die «Stationen» bzw. Gerichts-
instanzen, die im Bereich der Sozialversicherungen und der Sozialhilfe angeru-
fen werden konnen.

III. Alternative Streitbeilegungsmechanismen

Die Frage nach dem gerichtlichen Rechtsschutz wirft auch die Frage nach den
Alternativen auf, ist doch der Gang zum Gericht aus der Sicht der Rechtsuchen-
den auch mit Nachteilen behaftet. Viele unter ihnen sind mit dem Recht und mit
Gerichten wenig vertraut, der Ausgang des Weges ist ungewiss, Prozesse kon-
nen lange dauern und trotz moderaten Gerichtskosten finanziell aufwéndig
sein. Je nach Streitsache mag der Aufwand ohnehin unverhéltnismissig er-
scheinen. In dieser Lage stellt sich die Frage nach andern Wegen, auf denen
ein Anspruch geltend gemacht werden kann. Dazu seien an dieser Stelle — ne-
ben den Rechtsbehelfen des Wiedererwédgungsgesuchs an die verfiigende In-
stanz und der Aufsichtsbeschwerde an die Aufsichtsbehdrde — nur die Institu-
tion der Ombudsstellen und das Verfahren der Mediation genannt.
Parlamentarische Ombudsstellen werden von Kantonen und Gemeinden
durch einen Erlass geschaffen und sind sowohl ein Mittel der Verwaltungskon-
trolle als auch eine Hilfe fiir Biirgerinnen und Biirger, an die sie sich in einem
Konfliktfall mit der Verwaltung wenden konnen. Der Zustindigkeitsbereich die-
ser Ombudsstellen beschridnkt sich nicht auf sozialrechtliche Probleme, eine
kantonale Ombudsstelle kann aber wegen eines Konflikts mit der kantonalen
IV-Stelle und eine stidtische Ombudsstelle im Konflikt mit dem Sozialamt
angerufen werden. Direkt oder indirekt von Verbinden geschaffene Ombuds-
stellen beraten und vermitteln zwischen Versicherten und Gesellschaften der be-
treffenden Branche. Im sozialrechtlichen Bereich sind die Stellen «Ombudsman

8 RENE RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA Kiss/DANIELA THURNHERR/DENISE
BrUHL-MosER, Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, S. 136.
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der Krankenversicherung» und «Ombudsman der Privatversicherung und der
SUVA» titig®, die sich vieler Fragen annehmen, derentwegen die Betroffenen
den Rechtsweg moglicherweise nicht beschreiten wiirden. Eine auf gesetzlicher
Grundlage beruhende bereichsspezifische Ombudsstelle wie etwa die Schlich-
tungsstelle PostCom!? besteht im sozialversicherungsrechtlichen Bereich nicht.

Das Streitbeilegungsverfahren der Mediation hat mit der Schaffung des Bun-
desverwaltungsgerichts in dem gemiss Art. 55 Abs. 1 ATSG auch fiir die Versi-
cherungstriger anwendbaren Art. 33b VwVG!! eine gesetzliche Grundlage ge-
funden. Danach kann die Behorde das Verfahren im Einverstindnis mit den
Parteien sistieren, damit sich diese — allenfalls unter Einsatz einer von der Be-
horde eingesetzten neutralen und fachkundigen Person als Mediator — iiber den
Inhalt der Verfiigung einigen. Kommt eine Einigung zustande, macht sie die
Behorde zum Inhalt ihrer Verfiigung, es sei denn, sie verletze Bundesrecht, be-
ruhe auf einer unrichtigen Sachverhaltsfeststellung oder sei unangemessen.

Generell ist im Anwendungsbereich des ATSG gemiss Art. 50 ATSG eine
giitliche Einigung (Vergleich) nur iiber sozialversicherungsrechtliche Leistun-
gen, nicht aber in andern Konfliktfillen zuléssig.

Auf vertraglicher oder statutarischer Grundlage beruhende Schiedsgerichte
im eigentlichen Sinn sind im sozialrechtlichen Bereich mit Blick auf Art.29a
BV'? mangels gesetzlicher Grundlage keine zulissige Alternative zum Ge-
richtsverfahren.

B. Entwicklung des Rechtsschutzes im Bereich der sozialen
Sicherheit im Gesamtzusammenhang des Rechtsschutzes im
Verwaltungsrecht

I.  Einleitung

In gewissen Kantonen bestehen neben dem Verwaltungs- bzw. Ober- oder Kan-
tonsgericht spezielle Versicherungsgerichte, und auf Bundesebene sind fiir das
Sozialrecht zwei Abteilungen am Standort Luzern des Bundesgerichts, das sei-
nen Sitz in Lausanne hat, zustiindig. Die Besonderheiten des Rechtsweges im
Sozialversicherungsrecht finden ihre Erkldrung in der geschichtlichen Entwick-
lung. Diese vermittelt interessante Einblicke in die Stellung des Sozialrechts im
Verwaltungsrecht als Ganzem und in die Entwicklung der Verwaltungsrechts-
pflege in der Schweiz, hat die Sozialversicherungsrechtspflege doch in der ers-
ten Hilfte des letzten Jahrhunderts eine Pionierrolle wahrgenommen.

9  SUVA: Schweizerische Unfallversicherungsanstalt.
10 Art. 29 Postgesetz (SR 783.0).
11 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 iiber das Verwaltungsverfahren (SR 172.021).
12 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).
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II. Rechtslage vor Schaffung des Bundesgesetzes iiber die Kranken- und
Unfallversicherung von 1911

1. Vorldufer der bundesrechtlichen Sozialversicherungen

Bis im 19. Jahrhundert wurde Hilfe an Bediirftige im Rahmen der Familie und
der Kirche geleistet. Mit der im Gefolge der Industrialisierung erfolgten Verar-
mung und Entwurzelung weiter Kreise der Bevolkerung vermochten diese
Netze nicht mehr zu geniigen. An ihrer Stelle kamen die Biirgergemeinden fiir
die Armenfiirsorge auf, die aber iiber keine hierfiir bestimmten Einnahmequel-
len verfiigten und dadurch bald tiberfordert waren. Ergidnzend zur Armen-
fiirsorge erbrachten private Hilfsgesellschaften auf Gegenseitigkeit Unterstiit-
zungsleistungen an kranke, invalide, alte und hinterlassene Personen. Fiir
Beamte gab es bereits Pensions- und Hilfskassen, auf deren Leistungen aber
kein eigentlicher Rechtsanspruch bestand. Versicherungen wurden erstmals in
Form von staatlichen Vieh- und Brandversicherungen geschaffen, bevor ab der
Mitte des 19.Jahrhunderts die eher fiir Begiiterte erschwingliche Privatversi-
cherung (Lebensversicherungen, Rentenversicherungen) und Haftpflichtversi-
cherungen den Versicherungsgedanken populdr machten. Fiir Unfille in den
Fabriken wurde mit dem Eidgendssischen Fabrikgesetz von 1877 eine Kausal-
haftung geschaffen. Diese verschiedenen Einrichtungen bilden die Ausgangs-
basis der Sozialversicherungen.

Vom Ende des 19.Jahrhunderts an errichteten einzelne Kantone kantonale
Sozialversicherungen (Krankenversicherung, Alters- und Invalidenversiche-
rung, Pensionsversicherungen, Arbeitslosenversicherung, Familienzulagen)
und die Berufsverbinde Arbeitslosen- und Familienausgleichskassen fiir ithre
Mitglieder. Anfangs des 20. Jahrhunderts war die Zeit reif fiir die ersten bun-
desrechtlichen Sozialversicherungen.'?

2. Anfinge des Verwaltungsrechts

Der Schweizerische Juristentag 2011 war dem Thema «Hundert Jahre Verwal-
tungsrecht» gewidmet. Der Referent Benjamin Schindler wies darauf hin, dass
es in der Schweiz so lange an einem nationalen Kontrollorgan fehlte, welches
mit seiner Rechtsprechung zur Entwicklung des Verwaltungsrechts einen syste-
matischen Beitrag hitte leisten konnen, bis das Bundesgericht ab Ende des
19. Jahrhunderts auf Beschwerden betreffend Verletzung der verfassungsmassi-
gen Rechte der Biirger gegen kantonale Akte verwaltungsrechtliche Grundsitze
zu entwickeln begann. 1911 — dem Jahr der Verabschiedung des KUVG — ver-
offentlichte Fritz Fleiner die «Institutionen». Geprigt davon, begann die Rechts-

13 HanNs PETER TscHupli, Entstehung und Entwicklung der schweizerischen Sozialversicherun-
gen, Basel/Frankfurt am Main 1989, S.7 {f.
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wissenschaft, aus den unterschiedlichsten Rechtsvorschriften einen Allgemei-
nen Teil des Verwaltungsrechts herauszudestillieren. '

3. Fragiler Rechtsschutz im Sozialrecht

Gegeniiber den Vorlduferinstitutionen der eidgenossischen Sozialversicherun-
gen bestand hidufig kein Rechtsanspruch auf Leistungen und entsprechend
fehlte es an einem Rechtsweg und an Rechtsmittelinstanzen. So bestimmte
§ 81 des Armen- und Niederlassungsgesetzes des Kantons Bern von 1897:
«Kein Armer kann Anspruch auf Unterstiitzung aus offentlichen Mitteln auf
dem Wege Rechtens erheben und verfolgen.» Armenfiirsorge wurde aus-
schliesslich von Amtes wegen geleistet und wie andere Akte von Verwaltungs-
organen weitgehend als Tathandlung wahrgenommen. Immerhin wurde im
Laufe der Zeit — so im Kanton Bern in den Zwanziger Jahren des letzten Jahr-
hunderts — ein Beschwerderecht der Betroffenen in dem Sinne in Betracht ge-
zogen, dass ihnen ein aus der Verpflichtung des Staates abgeleitetes, mittelbares
Recht auf gesetzmiissige Verwaltung eingeriumt wurde, das sie beschwerde-
weise geltend machen konnten. Wo die Leistungspflicht des Staates rechtlich
erfasst wurde, geschah dies vorzugsweise in der Terminologie des schon da-
mals voll ausgebildeten Privatrechts.'?

4.  Anfinge der Verwaltungsrechtspflege

Nachdem in der Mediationsverfassung von 1803 gewisse Organe — noch nicht
verwaltungsunabhingige Gerichte im heutigen Sinn — zur Gewihrung von
Rechtsschutz gegeniiber der Verwaltung geschaffen worden waren, fiihrte die
rechtsstaatliche Tendenz der Regenerationsverfassungen von 1830/1831 zu-
néchst zur Zuweisung der Verwaltungsrechtspflege an die Zivilgerichte. In der
zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts wurde das demokratische Prinzip mehr be-
tont, was die weitgehende Ablosung der Zivilgerichte durch die verwaltungsin-
terne Verwaltungsrechtspflege nach sich zog. In der Bundesverfassung von
1848 wurde die Beurteilung von Klagen wegen Verletzung der in der Bundes-
verfassung garantierten Rechte denn auch in erster Linie dem Bundesrat und
der Bundesversammlung anvertraut.'® Gemiiss der Bundesverfassung von 1874
urteilte das Bundesgericht in zivilrechtlichen Streitigkeiten und in Straffillen,
im Bereich des Staatsrechts iiber Kompetenzkonflikte zwischen Bund und Kan-
tonen, liber Streitigkeiten staatsrechtlicher Natur zwischen Kantonen und iiber

14  BENJAMIN SCHINDLER, 100 Jahre Verwaltungsrecht in der Schweiz, ZSR 2011 11, S. 331 ff,,
S.345, S.348.

15 SusanNNE GENNER, Die Verfiigungspflicht der Verwaltungsbehtrden — Ein Beitrag zur Ge-
schichte des schweizerischen Verwaltungsrechts, Ziirich 2013, S. 1417, S.29-33, S.41.

16  Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 24. September 1965 iiber den Aus-
bau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bunde (BBI 1965 11 1265-1267).
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Beschwerden betreffend Verletzung verfassungsméssiger Rechte der Biirger so-
wie wegen Verletzung von Konkordaten und Staatsvertrdgen. Zur Behandlung
von Administrativstreitigkeiten war es nur aufgrund einer Feststellung durch
die Bundesgesetzgebung zustindig.!”

Der Bundesrat erorterte die eidgenossische Verwaltungsgerichtsbarkeit erst-
mals in der Botschaft an die Bundesversammlung vom 4. Juni 1894 betreffend
Organisation und Geschiftsgang des Bundesrates.'® Gemiiss Botschaft zur
Schaffung einer Verfassungsgrundlage fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit von
1911 — dem Jahr der Verabschiedung des KUVG - sollte die Verwaltungsge-
richtsbarkeit weder dem Bundesgericht noch besonderen, bei den einzelnen
Verwaltungszweigen angesiedelten Rekurskommissionen iibertragen werden.
Da Verwaltungsgerichtsbarkeit nebst Rechtsanwendung immer auch Fortent-
wicklung des Rechts bzw. Rechtsschaffung bedeutet, sollte nach Auffassung
des Bundesrates vielmehr ein eidgendssisches Verwaltungsgericht geschaffen
werden, das im Kontakt mit der Wissenschaft einen Beitrag zu einer konse-
quenten Ausgestaltung des Verwaltungsrechts nach einheitlichen Grundsitzen
wiirde leisten kdnnen. Die Grundlage fiir die Errichtung eines eidgenossischen
Verwaltungsgerichtes wurde mit Art. 114" aBV, angenommen in der Volksab-
stimmung vom 25. Oktober 1914, geschaffen.?® Die Ausfiihrungsgesetzgebung
liess aber bis 1928 auf sich warten.

Bis anfangs des 20. Jahrhunderts standen auch die Kantone der verwaltungs-
gerichtlichen Rechtspflege ablehnend gegeniiber. Das erste kantonale Verwal-
tungsgericht wurde durch ein Gesetz von 1905 im Kanton Basel-Stadt geschaf-
fen, mit Gesetz von 1909 kam der Kanton Bern dazu.?!

III. Anfinge der Sozialversicherung zu Beginn des 20. Jahrhunderts —
Von der verwaltungsinternen Rechtspflege zur
Sozialversicherungsgerichtsbarkeit:
kantonale Versicherungsgerichte, kantonale Schiedsgerichte,
Eidgenossisches Versicherungsgericht

Vi Gescheiterte Lex Forrer

Das erste vom Parlament verabschiedete Sozialversicherungsgesetz des Bun-
des, die sog. Lex Forrer von 1899, statuierte eine aufeinander abgestimmte

17  Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874 (im Folgenden:
aBV; AS11,BS13), Art. 110, 112f.

18 BBI 1894 11 798 ff.

19  Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung vom 20. Dezember 1911 betreffend die
Revision der Bundesverfassung zur Errichtung eines eidgendssischen Verwaltungsgerichtes
(BB1 1911 V 322, 336, 340f., 352).

20  AS30659.

21 ALFRED KO6LZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Ziirich 201 3,'S. 105 ff.
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Grundordnung der Kranken-, Unfall- und Militdrversicherung. In einer in der
Botschaft des Bundesrates zur Verfassungsgrundlage dieser Versicherung ver-
offentlichten Denkschrift des damaligen Nationalrates und spiteren Bundesra-
tes Ludwig Forrer hiess es noch, dass die Versicherungsleistungen ausschliess-
lich von der Versicherungsanstalt festgelegt werden sollten. Die Gerichte hitten
sich aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung damit in keiner Beziehung zu
beschiftigen. In der Vorbereitung der Ausfithrungsgesetzgebung erachtete For-
rer gerichtlichen Rechtsschutz aber fiir erforderlich, da Versicherungsanspriiche
wohlerworbene Rechte seien. Zu diesem Zweck sollte ein Bundesversiche-
rungsgericht in der Zentralschweiz — mithin in der Nihe der in Luzern geplan-
ten Schweizerischen Unfallversicherungsanstalt — errichtet werden. Gegeniiber
der vom Bundesrat vorgeschlagenen Rechtsprechungszustindigkeit des Bun-
desgerichts gab das Parlament einem Spezialverwaltungsgericht den Vorzug,
da ein solches rascher und kostengiinstiger arbeiten konne und die Richter nicht
nach dem strengen formellen Recht, wie es sich die — ohnehin schon iiberlaste-
ten — Bundesrichter in Lausanne gewohnt seien, sondern nach Recht und Billig-
keit entscheiden sollten. Die Vorlage scheiterte in der Volksabstimmung vom
20.Mai 1900, nachdem sich die bereits bestehenden Krankenkassen gegen das
Versicherungsobligatorium und gegen die Griindung 6ffentlicher Krankenkas-
sen gewehrt hatten. Damit wurden die Weichen fiir die Krankenversicherung
nachhaltig gestellt.”

2. Schaffung der Militdrversicherung

Die im Abstimmungskampf zur Lex Forrer unbestritten gebliebene Militirver-
sicherung wird im Bundesgesetz betreffend Versicherung der Militdrpersonen
gegen Krankheit und Unfall vom 28. Juni 1901 geregelt. Beschwerdeméglich-
keiten bestehen ausschliesslich an die Bundesversammlung und an den Bun-
desrat; der Rechtsweg an ein (ordentliches) Gericht ist lediglich vorgesehen fiir
Anspriiche gegen Personen, die den Bund durch unwahre Angaben oder Anzei-
gepflichtverletzung benachteiligen.?

22  GAcCHTER (Fn. 1), S.89ff., 5.92-97; DorROTHEA RIEDI HUNOLD, in: Eidgendssisches Versi-
cherungsgericht (Hrsg.), Das Eidgenossische Versicherungsgericht 1917-2006, Luzern 2006,
S.47.

23 Art. 17 MVG (AS XVIII 803); beziiglich Anstinden zwischen Bund und Kantonen hinsichtlich
des Riickgriffsrechts des Bundes entscheidet die Bundesversammlung endgiiltig (Art. 1 Abs. 2
MVG). Verwaltungsinterne Beschwerde («Berufung») letztlich bis zum Bundesrat kann gegen
die Verfiigungen des Oberfeldarztes betreffend Spital- und Hauspflege, gegen die auf Antrag
des Oberfeldarztes erlassenen Entscheide des eidgenossischen Militirdepartementes betreffend
Krankengeld und gegen die Entscheide der hiefiir vom Bundesrat eingesetzten Pensionskom-
mission iiber Leistungen fiir dauernden Nachteil erhoben werden (Art. 22, 26 und 39 MVG).
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3. Schaffung der Kranken- und Unfallversicherung

Das Bundesgesetz iiber die Kranken- und Unfallversicherung vom 13. Juni 1911
beschriinkt sich fiir den Bereich der Krankenversicherung unter Beriicksichti-
gung der Nichtannahme der Lex Forrer in der Volksabstimmung auf eine Forde-
rung der zumeist privaten Krankenkassen. Privatrechtliche Streitigkeiten der
Kassen unter sich oder mit ihren Mitgliedern oder Drittpersonen werden vom or-
dentlichen Richter entschieden, wenn die kantonale Gesetzgebung oder, soweit
es sich um Streitigkeiten der Kassen mit ihren Mitgliedern handelt, die Statuten
nichts anderes bestimmen. Als Spezialgerichtsbarkeit wird den Kantonen die Er-
richtung von Schiedsgerichten vorgeschrieben, die Streitigkeiten zwischen Kas-
sen und Arzten oder Apothekern entscheiden. Damit soll der wegen der Ermog-
lichung der freien Arztwahl — anstelle der Behandlung durch eine beschrinkte
Anzahl von Kassenirzten — bestehenden Gefahr der unwirtschaftlichen Behand-
lung durch einzelne Arzte begegnet werden. Die Kantonsregierungen bezeich-
nen die schiedsgerichtliche Instanz und das Verfahren. Verwaltungsbeschwerde
(«Rekurs») an den Bundesrat kann erhoben werden gegen den Entscheid der
Kantonsregierung betreffend Genehmigung der Vertriige der Kassen mit Arzten
und Apothekern. Der Bundesrat setzt im Ubrigen die Bundesbeitrige an die Kas-
sen fest und entscheidet allein iiber diesbeziigliche Streitigkeiten.?*

Die Unfallversicherung wird anders als die Krankenversicherung als obliga-
torische Versicherung ausgestaltet, fiir deren Durchfithrung eigene Institutionen
eingerichtet werden.” Entsprechend vielfiltig sind die Streitbeilegungsverfah-
ren. So wird fiir Streitigkeiten beziiglich der Steuer- und Gebiihrenbefreiung
der neu errichteten Schweizerischen Unfallversicherungsanstalt (SUVA) der
Rechtsweg an das Bundesgericht eréffnet.?® In verschiedenen Angelegenheiten
fiihrt der verwaltungsinterne Beschwerdeweg («Rekurs») an den endgiiltig ent-
scheidenden Bundesrat, so gegen Entscheide der SUVA, einer geeigneten Kran-
kenkasse die Versicherung von Kurzfristleistungen zu iibertragen, gegen die
Unterstellung eines Betriebs unter die obligatorische Versicherung?’ und gegen
Weisungen betreffend Unfallverhiitung.?® Gegen Beschliisse der Direktion der

24 Art.22, 25, 30 und 39 KUVG (AS XXVIII 353); RunpoLF SCHWEIZER, Die kantonalen
Schiedsgerichte fiir Streitigkeiten zwischen Arzten oder Apothekern und Krankenkassen, Ziirich
1957, S.20f., der auch darauf hinweist, dass gegen die Bezeichnung als Schiedsgericht Beden-
ken geiussert wurden, da Schiedsgerichte iiblicherweise ad hoc gebildet werden, im vorliegen-
den Fall den Kantonen aber die Moglichkeit einer stindigen Instanz nicht verbaut werden sollte.

25  So wird in der Bundesverwaltung das Bundesamt fiir Sozialversicherung (BSV) — die erste als
Bundesamt bezeichnete Bundesstelle — geschaffen. Zur Geschichte des BSV vgl. CHSS 1/2013,
S.20.

26 Art. 53 KUVG; vgl. Kap. B.IL4 betreffend Ubertragung von Administrativstreitigkeiten an das
Bundesgericht durch die Bundesgesetzgebung.

27  Art. 60 KUVG; der Entscheid des Bundesrates kann vom Gericht nicht vorfrageweise tiberpriift
werden. Mit Gesetzesrevision vom 18.Juni 1915 wird der Bundesrat ermiéchtigt, fiir derartige
Entscheide Vorinstanzen einzusetzen.

28 Art.55 und 65 KUVG.
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SUVA betreffend die fiir die Versicherungsprimien fiir Betriebsunfille mass-
gebliche Zuteilung zu Gefahrenklassen und Gefahrenstufen kann beim Verwal-
tungsrat der SUVA Rekurs erhoben werden, der rechtskriiftig und fiir den Rich-
ter verbindlich entscheidet.?

Mit der Unfallversicherung gemiss KUVG wird nicht nur die erste eigent-
liche, nicht ausschliesslich steuerfinanzierte Sozialversicherung des Bundes ge-
schaffen. Auch im Bereich des Rechtsschutzes wird Neuland beschritten, in-
dem erstmals in der Geschichte des Bundesverwaltungsrechts den von
Verwaltungsentscheiden betroffenen Personen der Rechtsweg an ein (Spezial-)
Verwaltungsgericht eréffnet wird.*® In der Botschaft zum KUVG wollte sich
der Bundesrat zur Gewihrleistung des raschen Verfahrens noch mit einer einzi-
gen gerichtlichen Beschwerdeinstanz begniigen und aus Griinden des einfachen
Verfahrens nicht das Bundesgericht, sondern ein Bundesversicherungsgericht
in Bern zustindig erkliren.’! In den parlamentarischen Beratungen wird dem
Sitz in Luzern dann aber der Vorzug gegeben, weil auch die SUVA ihren Sitz
in Luzern hat, Luzern bei der Vergabe des Bundesgerichts nach Lausanne nur
knapp unterlegen war und Bundeseinheiten in der Zentralschweiz untervertre-
ten sind.*? Um die leichtere Zuginglichkeit des Rechtsschutzes und mehr Nihe
zu den Versicherten zu gewdhrleisten, haben die Kantone kantonale Versiche-
rungsgerichte als Vorinstanzen zu errichten.® Die Schaffung mehrerer eidge-
nossischer erstinstanzlicher Versicherungsgerichte mit Beschwerdemdglichkeit
an das Bundesgericht wurde verworfen.?*

Zusammenfassend bezeichnet jeder Kanton ein einziges Gericht als erste In-
stanz fiir die Behandlung der Streitigkeiten zwischen einer versicherten Person
oder einem Dritten und der Anstalt iiber Versicherungsleistungen und iiber An-
spriiche der Anstalt. Der Bund errichtet ein Eidgendssisches Versicherungsge-
richt (nachfolgend: EVG) mit Sitz in Luzern, bei dem gegen die Entscheide
der kantonalen Instanz Berufung eingelegt werden kann und dessen Organisa-
tion die Bundesversammlung festlegt.?

29  Art. 104 f. KUVG.

30 KoOLz/HANER/BERTScHI (Fn.21), S. 100.

31 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu dem Entwurf eines Bundesgesetzes
betreffend die Kranken- und Unfallversicherung vom 10. Dezember 1906 (BBI 1906 VI 229 ff,
394f1.).

32 Riepr HunoLD (Fn.22), S. 14.

33 GAcHTER (Fn. 1), S.98 und 114, der darin auch ein Modell fiir den Instanzenzug im {ibrigen
Verwaltungsrecht erblickt.

34 JUrG MAEscHI, in: Eidgenossisches Versicherungsgericht (Hrsg.), Sozialversicherungsrecht
im Wandel — Festschrift 75 Jahre Eidgensssisches Versicherungsgericht, Bern 1992, S. 640.

35  Art. 120-122 KUVG.
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4.  Revision der Militirversicherung

Das Bundesgesetz iiber die Militirversicherung vom 23. Dezember 19143¢ er-
offnet nunmehr auch in der Militdrversicherung einen vorerst einstufigen
Rechtsweg, indem gegen Verfiigungen des Oberfeldarztes und gegen Entschei-
dungen der Pensionskommission Berufung beim EVG eingelegt werden kann.

Damit nimmt die Entwicklung ihren Anfang, dass dem EVG bei der Schaf-
fung eines neuen Sozialversicherungszweiges die letztinstanzliche Rechtspre-
chungszustindigkeit iibertragen wird.

5. Schaffung der Arbeitslosenversicherung

Beim Bundesgesetz iiber die Beitragsleistung an die Arbeitslosenversicherung
vom 17. Oktober 192437 handelt es sich wie beim Teil Krankenversicherung
des KUVG um ein Subventionsgesetz zur Forderung bereits friiher bestehender
Kassen. Entsprechend eingeschrinkt sind die Verfahren zur Streitbeilegung.
Eine Kasse kann den Entscheid des eidgendssischen Arbeitsamtes iiber die
Verweigerung der Anerkennung verwaltungsintern an den Bundesrat und denje-
nigen iiber den Bundesbeitrag und die an seine Ausrichtung gekniipften Bedin-
gungen ans Volkswirtschaftsdepartement weiterziehen.*® Ein Streitbeilegungs-
verfahren iiber die Anspriiche der Arbeitslosen ist dagegen nicht vorgesehen.

6.  Organisation und Verfahren des Eidgendssischen Versicherungsgerichts

Die Organisation und das Verfahren des EVG werden im Bundesbeschluss vom
28. Mirz 1917 umfassend und ohne Verweis auf andere Verfahrensordnungen
geregelt. Im Interesse moglichster Einheitlichkeit der bundesrechtlichen Nor-
men auf dem Gebiet der Gerichtsorganisation und des Verfahrens wird dem Be-
schluss, soweit tunlich, immerhin das Bundesgesetz iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege zugrunde gelegt.’® Hervorzuheben ist, dass das EVG weder
an die tatsiachlichen Feststellungen noch an die rechtlichen Erwédgungen der erst-
instanzlichen Entscheidung gebunden ist. Das Verfahren vor den erstinstanz-
lichen Versicherungsgerichten richtet sich nach den Vorschriften der kantonalen
Gesetzgebung, wobei gewisse Verfahrensregeln wie etwa die Zuldssigkeit neuer
Tatsachenvorbringen und Beweismittel bundesrechtlich vorgeschrieben sind.*°
Das EVG nahm seine Rechtsprechungstitigkeit 1918 auf.

36  AS XXXIII 1097, Art. 55.

37 AS XLI235.

38 Art. 1 und 5 Verordnung I vom 9. April 1925 (AS XLI 241) gestiitzt auf die Delegationsnorm
von Art. 8 des Gesetzes.

39 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zu dem Entwurf eines Bundesbeschlus-
ses betreffend die Organisation und das Verfahren des eidgendssischen Versicherungsgerichts
vom 1. Dezember 1915 (BBI 1915 IV 233 {f., 235).

40  Art. 120 Abs. 2 und Art. 122 ff. OB (AS XXX 517).
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IV. Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bund (1928/1943)

Gestiitzt auf Art. 114° aBV wird das Bundesgesetz vom 11. Juni 1928 iiber die
Verwaltungs- und Disziplinarrechtspflege (VDG) erlassen.*! Von der Schaffung
eines eigenstindigen Verwaltungsgerichts wird aber entgegen den urspriing-
lichen Absichten bei der Schaffung der Verfassungsgrundlage abgesehen und
stattdessen das Bundesgericht mit der Verwaltungsrechtspflege betraut. Seine
Zustindigkeit bestimmt sich noch nicht aufgrund einer Generalklausel, sondern
der restriktiveren Enumerationsmethode. Das Schwergewicht der Verwaltungs-
rechtspflege liegt damit weiterhin auf der verwaltungsinternen Verwaltungsbe-
schwerde. Im Rahmen der Gesetzesvorbereitung wird die Uberfiihrung des
EVG in das Bundesgericht diskutiert und verworfen.*

Bei der Totalrevision des Bundesgesetzes liber die Organisation der Bundes-
rechtspflege (OG) vom 16. Dezember 1943 wird das VDG in das OG integriert.
Im Sozialversicherungsrecht ist das Bundesgericht lediglich fiir die Behandlung
von Beschwerden gegen Entscheide des Bundesamtes fiir Sozialversicherung
iiber die Unterstellung unter die Unfallversicherung und von Streitigkeiten tiber
Leistungen einer Versicherungskasse des Bundes zustindig.**

Damit sind in der Mitte des 20.Jahrhunderts das Bundesgericht und das
EVG als oberste rechtsprechende Behorden im Bereich der Verwaltungsge-
richtsbarkeit des Bundes zustindig. Ausserhalb des Sozialversicherungsrechts
ist der Zugang aber wesentlich weniger weit gedifnet.

V. Ausbau des Sozialversicherungsrechts nach dem zweiten Weltkrieg:
kantonale Rekursbehorden, Zustindigkeitserweiterung der
kantonalen Schiedsgerichte und des Eidgenossischen
Versicherungsgerichts

1. Schaffung der Alters- und Hinterlassenenversicherung und weiterer
Sozialversicherungen mit dem gleichen Rechtsweg (Invaliden-
versicherung, Familienzulagen in der Landwirtschaft, Erwerbsersaiz-
ordnung fiir Dienstleistende)

Angesichts der Notlagen wihrend des zweiten Weltkrieges erliess der Bundes-
rat im Rahmen seiner weitgehenden Vollmachten Regelungen im Bereich der
sozialen Sicherheit, die nach dem Krieg in die ordentliche Gesetzgebung iiber-
fiihrt werden.*> Bereits 1946 wird das AHVG verabschiedet.*® Die Durchfiih-

41 ASXLIV 779.

42  Riept HunoLDp (Fn. 22), S. 48.

43 BS 3531

44 Art. 97ff. und 110 OG.

45 Tscuaubi (Fn. 13), S.33f.

46  Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 iiber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (SR
831.10).
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rung der Versicherung wird schwergewichtig ffentlich-rechtlichen und priva-
ten Ausgleichskassen ilibertragen. Der Bundesrat mass der Rechtspflege eine
grosse Bedeutung zu, da — anders als in der Unfallversicherung — die vorgese-
hene Dezentralisation des Verwaltungsapparates die Gefahr einer unterschied-
lichen Anwendung der Gesetzesvorschriften in sich birgt, der nur durch eine
wirksame Ausgestaltung der Rechtspflege gesteuert werden konne.

Das EVG setzte sich dafiir ein, dass die letztinstanzliche Rechtsprechung
thm iibertragen wird. Das Volk stehe einer Vermehrung der Gerichtsbehorden
skeptisch gegeniiber, die Zersplitterung der hochstinstanzlichen Rechtspflege
gefihrde die Rechtssicherheit, und Spezialgerichte wiirden den Uberblick iiber
die Zusammenhiinge ihres Fachgebietes mit verwandten Rechtsmaterien verlie-
ren. Schliesslich biete die Alters- und Hinterlassenenversicherung keinen er-
heblich anderen Prozessstoff als die Unfall- und Militidrversicherung, fiir die
das EVG bereits zustindig war. Zur kantonalen Rechtspflege gab das Gericht
keine Empfehlung ab, da sich in der Unfallversicherung verschiedene kanto-
nale Gerichtsorganisationen bewihrt hitten. Die Prisidenten der wihrend des
Krieges geschaffenen Schiedskommissionen fiir die Lohn- und Verdienstersatz-
ordnung befiirworteten rechtsprechende Kommissionen mit Laienrichtern, da
hauptsichlich Beitragsstreitigkeiten, somit Fragen wirtschaftlicher Natur, zu
entscheiden seien. Zudem wollten die Sozialpartner an der Rechtspflege mit-
wirken.*’

Aufgrund dieser Uberlegungen werden die Kantone verpflichtet, eine von
der Verwaltung unabhiingige kantonale Rekursbehorde zu errichten, zu der
auch eine bereits bestehende Gerichtsbehorde bestimmt werden kann.*® Auch
hier muss das kantonale Rekursverfahren bundesrechtlichen Mindestanforde-
rungen geniigen.* In zweiter Instanz werden die Beschwerden vom EVG beur-
teilt. Streitigkeiten betreffend die Haftung der Griinderverbinde der parititi-
schen Ausgleichskassen fiir Schiden, die der Versicherung entstehen, werden
vom Bundesgericht als einziger Instanz beurteilt, und es entscheidet auch Strei-
tigkeiten iiber die Steuerfreiheit.’"

47  Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes iiber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 24. Mai 1946 (BB1 1946 11 365 ff., 514-516).

48  Davon machen sechs Kantone Gebrauch (GACHTER, Fn. 1, S. 100).

49  Art. 85 AHVG.

50  Art. 70, 84 f. und 94; beziiglich der paritiitischen Ausgleichskassen, denen die Durchfithrung der
Versicherung nebst den staatlichen Ausgleichskassen iibertragen wird, ist fiir die Beurteilung
von Streitigkeiten, die bei der Aufstellung der Kassenreglemente entstehen, ein aus der Mitte
der eidgendssischen Alters- und Hinterlassenversicherungskommission gebildetes, endgiiltig
entscheidendes Schiedsgericht, in welchem Arbeitgeber und Arbeitnehmer in gleicher Zahl ver-
treten sein miissen, zustindig, dessen Verfahren der Bundesrat ordnet (Art. 54 AHVG). Erst mit
dem Bundesgesetz vom 7. Oktober 1994 (10. AHV-Revision AS 1996 2466) wird gegen Ent-
scheide des Schiedsgerichts der Weg der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das EVG gedffnet.
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Im Wesentlichen gleich wie im AHVG wird der Rechtsweg im FLG’!,
EOG>? und IVG®? geregelt.

Jahre spiter wird in der IV fiir den Entzug der Befugnis von Arzten, Zahn-
drzten und Apothekern zur Behandlung Versicherter oder zur Abgabe von Arz-
neien nach dem Modell des KUVG ein parititisch zusammengesetztes kantona-
les Schiedsgericht zustindig erklirt.>*

2. Revision der Militiirversicherung

Das MVG von 1949, das die Gesetze von 1901 und 1914 ersetzt, sicht nunmehr
fiir Streitigkeiten iiber Anerkennung oder Ablehnung der Leistungspflicht so-
wie Art und Mass der Leistungen ebenfalls einen zweifachen Instanzenzug
tiber die kantonalen Versicherungsgerichte zum EVG vor. Die Kantone regeln
das Verfahren der kantonalen Versicherungsgerichte. Es ist nach Moglichkeit
demjenigen vor dem EVG in Militirversicherungsstreitigkeiten nachzubilden.>

3. Revision der Arbeitslosenversicherung

Mit dem ALVG von 1951, das den Kantonen erlaubt, die Versicherung obliga-
torisch zu erklédren, wird anstelle des zivilgerichtlichen Weges neu eine verwal-
tungsgerichtliche Beschwerdemoglichkeit geschaffen: Gegen alle Kassenverfii-
gungen, die die gesetzlichen Rechte und Pflichten der Versicherten beriihren,
sowie gegen Verfiigungen der kantonalen Amtsstellen kann Beschwerde an
eine kantonale Rekursbehérde erhoben werden. Die Kantone bestimmen eine
von der Verwaltung unabhingige Rekursbehdrde und konnen als solche eine
kantonale Gerichtsbehdrde, das kantonale Einigungsamt, die kantonale
Schiedskommission fiir die Alters- und Hinterlassenenversicherung oder eine
besondere Rekurskommission, in der Arbeitnehmer und Arbeitgeber in gleicher
Zahl vertreten und in die auch Frauen (vor der Einfilhrung des Frauenstimm-
und -wahlrechts!) wihlbar sind, bezeichnen. Die Kantone regeln das Verfahren,
das bestimmten Anforderungen zu geniigen hat. Sie kdnnen zwei Rekursinstan-

51  Bundesgesetz vom 20. Juni 1952 iiber die Familienzulagen fiir landwirtschaftliche Arbeitneh-
mer und Bergbauern (SR 836.1), Art.22; daneben wird eine weitere Rekurskommission ge-
schaffen: Da sich die Familienzulagen der Bergbauern von denjenigen fiir landwirtschaftliche
Arbeitnehmer unterscheiden, muss bel sog. getrennten Betrieben, die nur teilweise im Bergge-
biet liegen, iiber die Einreihung entschieden werden. Dies erfolgt durch das Bundesamt fiir So-
zialversicherung im Einvernehmen mit der Abteilung fiir Landwirtschaft nach Anhorung der zu-
stindigen Kantone. Die Verfiigungen des Bundesamtes kénnen an die Rekurskommission fiir
die Abgrenzung der Berggebiete weitergezogen werden, die endgiiltig entscheidet (Art. 6).

52 Bundesgesetz vom 25. September 1952 {iber die Erwerbsausfallentschidigung an Wehrménner
(AS 1952 1021), Art. 24.

53 Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 iiber die Invalidenversicherung (SR 831.20), Art. 54.

54  Bundesgesetz vom 5. Oktober 1967 (AS 1968 29), Art. 26.

55 Bundesgesetz vom 20.September 1949 iiber die Militirversicherung (AS 1949 II 1671),
Art. 55-57.
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zen und als untere Rekursinstanz eine bereits bestehende Verwaltungsbehorde
vorsehen. Gegen die letztinstanzlichen kantonalen Rekursentscheide kann
beim EVG Beschwerde gefiihrt werden.

Aufgrund der komplexen Struktur der Arbeitslosenversicherung (private und
offentlich-rechtliche bzw. kommunale, kantonale und eidgenoéssische Durch-
fiihrungsstellen) kénnen Entscheide vielfdltiger Akteure strittig sein. So kann
ein Kanton gegen eine seine Haftung betreffende Verfiigung des Bundesamtes
beim EVG Beschwerde fithren. Streitigkeiten iiber die Steuerfreiheit werden
vom Bundesgericht als einziger Instanz beurteilt. Im Ubrigen hat der Gesetzge-
ber zumeist nur den Weg der Verwaltungsbeschwerde, allenfalls bis zum Bun-
desrat, vorgesehen.>®

4. Schaffung der Erginzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung

Gestiitzt auf das ELG von 1965 haben Rentner und Rentnerinnen der Alters-,
Hinterlassenen und Invalidenversicherung Anspruch auf pauschalisierte Leis-
tungen zur Deckung des Existenzbedarfs. Obwohl die Leistungen nicht durch
Beitriige der Versicherten finanziert werden, kann gegen die Verfiigungen der
Ausgleichskassen (oder einer andern vom Kanton als zustindig bezeichneten
Beho¢rde, aber nicht der Armenbehorde) iiber Ergédnzungsleistungen Be-
schwerde gefiihrt werden. Die Kantone bestimmen eine von der Verwaltung un-
abhingige Rekursbehorde und ordnen das Verfahren. Art. 85 AHVG ist sinnge-
miss anwendbar. Gegen die Entscheide der kantonalen Rekursbehorde kann
beim EVG Beschwerde erhoben werden.”’

5. Revision der Krankenversicherung

Nachdem Art. 30 KUVG in der urspriinglichen Fassung bestimmt hatte, dass
Streitigkeiten vom ordentlichen (Zivil-)Richter entschieden werden, werden
die Krankenkassen — wie schon immer die SUVA — mit der Revision von 1964
zum Erlass einer Verfiigung verpflichtet, wenn die versicherte oder um Auf-
nahme ersuchende Person mit einem Entscheid der Kasse nicht einverstanden
ist. Gegen diese Verfiigung kann Beschwerde beim kantonalen Versicherungs-
gericht erhoben werden. Es kann auch angerufen werden, wenn die Kasse keine
Verfiigung erldsst. Die Kassen diirfen weder den Erlass der Verfiigung noch die
Anrufung des kantonalen Versicherungsgerichtes von der Erschépfung eines
kasseneigenen Instanzenzuges abhéngig machen.

56  Bundesgesetz vom 22. Juni 1951 tiber die Arbeitslosenversicherung (AS 1951 1163), Art. 53-57.
57  Bundesgesetz vom 19. Miirz 1965 iiber Ergiinzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung (AS 1965 537), Art. 6-8.
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Die Kantone bezeichnen als einzige kantonale Instanz ein fiir das ganze
Kantonsgebiet zustindiges Versicherungsgericht zur Entscheidung von Streitig-
keiten der Kassen unter sich oder mit ihren Versicherten oder Dritten iiber An-
spriiche, die auf Grund dieses Gesetzes, der eidgendssischen oder kantonalen
Ausfithrungsvorschriften oder der eigenen Bestimmungen der Kassen erhoben
werden. Sie regeln das Verfahren, das bestimmten Anforderungen zu geniigen
hat. Gegen Entscheide der kantonalen Schiedsgerichte und Versicherungsge-
richte konnen die Beteiligten und der Bundesrat beim EVG Beschwerde erhe-
ben.”8

VI. Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bund (1968):
weitgehende Vereinheitlichung der Verfahrensordnung von
Bundesgericht und Eidgenossischem Versicherungsgericht

Da die nach der Enumerationsmethode konzipierte Verwaltungsgerichtsbarkeit

rechtsstaatlichen Anforderungen nicht mehr zu geniigen vermochte, wurde in

den Sechziger Jahren des letzten Jahrhunderts die Revision der Verwaltungsge-
richtsbarkeit im Bund erneut an die Hand genommen. Sie er6ffnete schliesslich
den verwaltungsgerichtlichen Rechtsweg an das Bundesgericht aufgrund der

Generalklausel. Aus den Vorarbeiten fiir den Ausbau der Verwaltungsgerichts-

barkeit entstand auch das VwVG, das die Ausiibung der ausgebauten Verwal-

tungsgerichtsbarkeit erleichtert und entlastet.””

Das Verhiltnis des EVG und des Bundesgerichts wurde erneut thematisiert.
Zur Kldrung der Rechtsprechungszustindigkeit im Sozialrecht wurden von der
Expertenkommission verschiedene Modelle der Reorganisation der letztin-
stanzlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit gepriift:

e Konzentration in der Hand des zum Bundesverwaltungsgericht aufriicken-
den, die verwaltungsrechtliche Kammer des Bundesgerichts absorbierenden
EVG gemiss einem Postulat Muheim vom 23. September 1964,

e Konzentration in der Hand eines die verwaltungsrechtliche Kammer des
Bundesgerichts absorbierenden Bundesverwaltungsgerichts neben dem
EVG,

e Konzentration in der Hand des Bundesgerichts mit dem EVG als Sozialver-
sicherungskammer des Bundesgerichts.®
Das EVG hatte sich aus verfassungsrechtlichen Uberlegungen und im Inte-

resse einer Vereinheitlichung der Rechtsprechung und Weiterentwicklung der

Verwaltungsrechtspflege fiir eine Integration von EVG und Bundesgericht aus-

58 Bundesgesetz vom 13. Mirz 1964 betreffend die Anderung des Ersten Titels des Bundesgeset-
zes iiber die Kranken- und Unfallversicherung (AS 1964 965), Art. 30, 307, 30t

59  Botschaft vom 24. September 1965 iiber das Verwaltungsverfahren (BB1 1965 11 1348).

60  Botschaft vom 24. September 1965 iiber den Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bunde
(BBI 1965 1T 1265 ff., 1275-1278, 1298 f.).
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gesprochen, wihrend sich das Bundesgericht aus organisatorischen Griin-
den wegen der auseinanderfallenden Sitze — einer Verlegung nach Lausanne
wire der Widerstand der Zentralschweiz erwachsen — gegen eine Integration
wandte.®!

Um die Revision nicht insgesamt zu gefidhrden, wird das EVG schliesslich
zur organisatorisch selbstindigen Sozialversicherungsabteilung des Bundesge-
richts mit Sitz in Luzern erklért und das Verfahrensrecht des EVG nunmehr im
Rahmen des OG weitgehend demjenigen des Bundesgerichts angeglichen. Be-
treffend Entscheiden iiber die Bewilligung oder Verweigerung von Versiche-
rungsleistungen werden einige Ausnahmen statuiert:

e Die Beschwerde fithrende Partei kann nicht nur die Rechtswidrigkeit, son-
dern auch die Unangemessenheit der angefochtenen Verfligung riigen,
e die Feststellung des Sachverhaltes durch die Vorinstanz bindet das EVG in
- keinem Fall,
e das EVG kann iiber die Begehren der Parteien zu deren Gunsten oder Un-
gunsten hinausgehen,
e und es diirfen den Parteien in der Regel keine Kosten auferlegt werden.®?

VII. Konsolidierung von Sozialversicherungsobligatorien gegen Ende des
20. Jahrhunderts: zusitzliche Rechtsmittelinstanzen

1. Revision der Unfallversicherung

Nachdem im KUVG von 1914 die Kranken- und Unfallversicherung in einem
einzigen Gesetz — wenn auch mit sehr unterschiedlicher Struktur — geregelt war,
wird der Teil Unfallversicherung mit dem UVG von 1981 ersetzt. Der Kreis der
obligatorisch Versicherten wird auf alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
ausgeweitet, und fiir die Durchfithrung der Versicherung der nicht der SUVA
unterstellten Arbeitgeber werden private Versicherer zugelassen. Aufgrund die-
ser Ausgangslage (Mehrfachtrigerschaft) konnen sich neuartige Streitigkeiten
ergeben, deren Beilegung eine Regelung erfordert. So kann gegen Einspra-
cheentscheide der anderen Versicherer betreffend Primienfragen Beschwerde
bei einer besonderen Rekurskommission erhoben werden, die der Bundesrat
bestellt und deren Verfahren er regelt. Einspracheentscheide, welche die Zu-
standigkeit eines Versicherers oder Anordnungen zur Verhiitung von Unféllen
oder Berufskrankheiten betreffen, konnen beschwerdeweise an das Bundesamt
fiir Sozialversicherung weitergezogen werden. Gegen andere Einspracheent-
scheide auch der privaten Versicherer ist die Beschwerde an das kantonale Ver-
sicherungsgericht zulidssig. Wie in der Krankenversicherung setzen die Kantone
fiir Streitigkeiten zwischen Versicherern und Leistungserbringern ein Schieds-

61 Riepi HunoLbp (Fn.22), S.48f.
62  Art. 122-135 OG.
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gericht ein. Gegen alle genannten Entscheide kann beim EVG Verwaltungsge-
richtsbeschwerde erhoben werden. Es entscheidet zudem als einzige Instanz
iiber geldwerte Streitigkeiten zwischen Versicherern.5?

2. Revision der Arbeitslosenversicherung

Mit dem AVIG von 1982 wird die Arbeitslosenversicherung obligatorisch er-
kliart. Die Behordenstruktur ist komplex, und je nach verfligender Behorde
sind unterschiedliche Beschwerdeinstanzen zustindig: die kantonale Amtsstelle
fiir Verfiiggungen der Gemeindearbeitsdmter; ein Gericht oder eine verwaltungs-
unabhingige Rekurskommission als letzte kantonale Instanz fiir Verfiigungen
der kantonalen Amtsstellen und der Kassen; das Eidgenossische Volkswirt-
schaftsdepartement fiir Verfligungen des BIGA (heute seco) und der Aus-
gleichsstelle; das EVG fiir Beschwerdeentscheide letzter kantonaler Instanzen
und des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdepartementes; vorbehalten bleiben
die Streitigkeiten, in denen nach dem OG das EVG als einzige Instanz auf ver-
waltungsrechtliche Klage entscheidet.®*

3. Schaffung der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

Nachdem bereits viele Arbeitgeber fiir ihr Personal als zweite Sdule neben der
eidgendssischen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung Vorsorge-
einrichtungen — mit sehr unterschiedlichem Leistungsumfang — geschaffen hat-
ten, wurde die berufliche Vorsorge mit dem BVG von 1982 obligatorisch er-
kldart. Das Gesetz schreibt den Vorsorgeeinrichtungen die Erbringung von
Mindestleistungen vor und stellt es den einzelnen Einrichtungen frei, tiberobli-
gatorische Leistungen zu erbringen. Die Rechtswege werden deshalb abwei-
chend von den andern Sozialversicherungszweigen geregelt.

Das Gesetz bestimmt recht rudimentér, dass jeder Kanton als letzte kantonale
Instanz ein Gericht bezeichnet, das iiber die Streitigkeiten zwischen Vorsorgeein-
richtungen, Arbeitgebern und Anspruchsberechtigten entscheidet. Damit soll die
Zustindigkeit anderer Stellen, insbesondere von Verwaltungsbehorden ausge-
schlossen werden. Die Kantone sind in der Wahl des Gerichtes frei, doch wurde
es als naheliegend erachtet, dass sie eine mit versicherungsrechtlichen Fragen ver-
traute Gerichtsbehorde wie das kantonale Versicherungsgericht bestimmen; die
Bezeichnung der kantonalen AHV-Rekurskommissionen sollte auch moglich
sein. Da die Vorsorgeeinrichtungen nicht verfiigungsberechtigt sind, handelt es
sich beim kantonalen Gerichtsverfahren um ein Klageverfahren. Dieses hat be-
stimmten Anforderungen zu geniigen. Zur Gewihrleistung des sozialen Schutzes

63  Bundesgesetz vom 20. Mirz 1981 iiber die Unfallversicherung (SR 832.20), Art. 57, 63, 105-
110.

64  Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 iiber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die In-
solvenzentschidigung (SR 837.0), Art. 100-103.
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wird die Untersuchungsmaxime vorgeschrieben und damit in verfahrensrechtli-
cher Hinsicht eine Parallelitit zwischen der ersten und zweiten Séule erreicht.

Die Entscheide der kantonalen Gerichte konnen mit Verwaltungsgerichts-
beschwerde beim EVG angefochten werden. Obwohl es sich bei der Mehrheit
der Vorsorgeeinrichtungen um privatrechtliche Stiftungen handelt und die von
ithnen in den Statuten und Reglementen aufzustellenden Vorschriften grundsitz-
lich privatrechtlicher Natur sind, wird die Rechtsprechungszustindigkeit nicht
dem Bundesgericht iibertragen, da die erste und die zweite Séule sozialpolitisch
und rechtlich eng miteinander verkniipft sind und sich die Forderung nach
einem einfachen, raschen und kostenlosen Verfahren im Falle der Zustédndigkeit
des Bundesgerichts nur schwer verwirklichen liesse.

Des Weiteren setzt der Bundesrat eine von der Verwaltung unabhéngige eid-
genossische Beschwerdekommission ein, die Beschwerden gegen Verfiigungen
der Aufsichtsbehdrden, des Sicherheitsfonds und der Auffangeinrichtung beur-
teilt. Thre Entscheide konnen mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bun-
desgericht — nicht beim EVG — angefochten werden. Hierfiir war ausschlagge-
bend, dass eine Reihe von Vorsorgeeinrichtungen sowohl der Aufsicht des
Eidgenossischen Versicherungsamtes als auch den fiir die Beaufsichtigung der
beruflichen Vorsorge zustindigen Behorden unterstehen wiirden und iiber alle
Beschwerden gegen Verfiigungen der Aufsichtsbehtrden letztinstanzlich vom
gleichen Gericht entschieden werden soll.%

4. Revision der Militirversicherung

Mit dem MVG von 1992 wird, soweit die Rechtswege betreffend, den Kanto-
nen gleich wie in der Kranken- und der Unfallversicherung fiir Streitigkeiten
zwischen der Versicherung und Leistungserbringern die Einsetzung eines
Schiedsgerichts vorgeschrieben.®

5. Revision der Krankenversicherung

Das KVG von 1994 ersetzt nunmehr auch den Teil Krankenversicherung des
KUVG von 1914 und statuiert das Versicherungsobligatorium. Neu kann gegen
die Beschliisse der Kantonsregierung etwa im Tarifbereich Beschwerde an den
Bundesrat erhoben werden.5’

65 Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvor-
sorge (SR 831.40), Art.73f; Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung vom
19. Dezember 1975 zum Bundesgesetz liber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge (BBI 1976 1 149 ff., 210-212). Im Rahmen der 1. BVG-Revision (Bundesgesetz
vom 3. Oktober 2003) wird der Zustiindigkeitsbereich der kantonalen Berufsvorsorgegerichte
gemiss Art. 73 BVG ausgedehnt.

66  Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 iiber die Militdrversicherung (SR 833.1), Art. 27.

67 Bundesgesetz vom 18.Mirz 1994 iiber die Krankenversicherung vom 18.Mirz 1994 (SR
832.10), Art. 53, 90 f.; mit der Schaffung des KVG wird Art. 47 Abs. 2—4 des Versicherungsauf-
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VIIL. Teilrevision der Bundesrechtspflege (1991):
Eidgenossische Rekurskommissionen

Ende der Achtziger Jahre des letzten Jahrhunderts wurde der Versuch unter-

nommen, das Bundesgericht durch die Einfiihrung des Vorpriifungsverfahrens

und die Erhéhung der Streitwertgrenze in der Zivilrechtspflege zu entlasten.

Nachdem die Vorlage in der Volksabstimmung gescheitert war, wurden die un-

bestrittenen Teile der Vorlage zum Gegenstand einer kleineren Teilrevision ge-

macht. Das Bundesgericht sollte insbesondere durch die Schaffung von richter-
lichen Vorinstanzen, die einen gewissen Zugangsfilter bilden und den

Sachverhalt verbindlich feststellen konnen, entlastet und der Rechtsschutz ge-

miiss den Anforderungen der EMRK verbessert werden.

Fiir den Bereich der Sozialversicherungen werden als Vorinstanzen des Bun-
desgerichts drei neue verwaltungsunabhiingige Eidgendssische Rekurskommis-
sionen geschaffen, die an die Stelle von verwaltungsinternen Beschwerde-
instanzen treten:

e In der Krankenversicherung die Eidgendssische Rekurskommission fiir die
Spezialititenliste (Kassenpflicht von Arzneimitteln),

e in der Unfallversicherung die Eidgendssische Rekurskommission fiir die
Unfallversicherung, die Beschwerden gegen Einspracheentscheide iiber die
Zustandigkeit der SUVA zur Versicherung der Arbeitnehmer eines Betrie-
bes, die Zuteilung der Betriebe und der Versicherten zu den Klassen und
Stufen der Pramientarife und die Anordnungen zur Verhiitung von Unfillen
und Berufskrankheiten beurteilt,

e in der Arbeitslosenversicherung die Rekurskommission EVD fiir Verfiigun-
gen und Beschwerdeentscheide des BIGA und fiir Verfiigungen der Aus-
gleichsstelle.

Die Entscheide der Rekurskommissionen konnen beschwerdeweise beim
EVG angefochten werden.%

Diese Anderungen bedeuten eine Verbesserung des Rechtschutzes, vermin-
dern aber die Zersplitterung der Rechtswege nicht.

sichtsgesetzes vom 23. Juni 1978 dahingehend geiindert, dass die Kantone fiir Streitigkeiten um
Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung nach dem KVG ein einfaches und ra-
sches Verfahren vorsehen.

68  Botschaft vom 18. Mirz 1991 betreffend die Anderung des Bundesgesetzes iiber die Organisa-
tion der Bundesrechtspflege sowie die Anderung des Bundesbeschlusses iiber eine voriiberge-
hende Erh6hung der Zahl der Ersatzrichter und der Urteilsredaktoren des Bundesgerichts (BBI
1991 11465 ff.).

69  Art. 12 Abs. 7 KUVG, Art. 109 f. UUVG, Art. 101 lit. ¢ und d AVIG; neu erlisst das Bundesamt
fiir Sozialversicherung bei Streitigkeiten zwischen Unfallversicherern eine Verfiigung (Art. 78a
UVG).
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IX. Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts (2000): kantonale Versicherungsgerichte
als einzige kantonale Gerichtsinstanz in dessen Anwendungsbereich

Wie sich in den bisherigen Ausfiihrungen gezeigt hat, wurde das schweize-
rische Sozialversicherungssystem nicht nach einem Gesamtplan geschaffen.
Vielmehr wurden im Laufe der Jahrzehnte zur Deckung einzelner sozialer Risi-
ken neue Gesetze mit unterschiedlichen materiellen und formellen Regelungen
u.a. hinsichtlich Trigerschaft, Organisation, Verfahren und Rechtswegen erlas-
sen. Gerade weil die Schaffung neuer Zweige der Sozialversicherung und deren
Ausbau jeweils im Grundsitzlichen sehr umstritten war, wurde gelegentlich
wenig Augenmerk auf die Einzelheiten des Verwaltungs- und Rechtmittelver-
fahrens gelegt, sodass ohne inhaltliche Begriindung und Notwendigkeit unter-
schiedliche Regelungen getroffen wurden. Da im Laufe der Jahrzehnte in den
einzelnen Sozialversicherungszweigen verschiedenste Instanzen mit Rechtspre-
chungsaufgaben betraut wurden, ergab sich auch eine unterschiedliche Praxis
zu vergleichbaren Begriffen der einzelnen Gesetze. In dieser Lage kam dem
obersten Gericht eine harmonisierende Funktion zu, die das EVG denn auch
wahrgenommen hat.”®

Das auf den 1.Januar 2003 in Kraft getretene ATSG koordiniert nunmehr
das Sozialversicherungsrecht des Bundes und legt im 4. Kapitel ein einheitli-
ches Sozialversicherungsverfahren und die Rechtspflege fest. Die Bestimmun-
gen sind in den Sozialversicherungen anwendbar, wenn und soweit die Einzel-
gesetze es vorsehen.”! Der Umstand, dass das Bundesrecht den Kantonen
vergleichsweise weitgehende Vorschriften fiir das Verfahren ihrer Verwaltungs-
und Gerichtsbehérden macht, ist nur in wenigen Rechtsgebieten anzutreffen.”?

Nachdem bereits die Einzelgesetze Vorgaben gemacht hatten, wird das
Rechtspflegeverfahren im 3. Abschnitt des 4. Kapitels des ATSG in dessen An-
wendungsbereich geregelt: Gemiss Art. 57 ATSG bestellt jeder Kanton ein
kantonales Versicherungsgericht als einzige Instanz zur Beurteilung von Be-
schwerden aus dem Bereich der Sozialversicherung.” Gemiiss Art. 61 ATSG
bestimmt sich das Verfahren vor dem kantonalen Versicherungsgericht unter
Vorbehalt von Art. 1 Abs. 3 VwVG nach kantonalem Recht. Von Bundesrechts
wegen hat es aber bestimmten Anforderungen zu geniigen: Verfahren einfach,
rasch, in der Regel offentlich und fiir die Parteien grundsitzlich kostenlos; An-
forderungen an die Beschwerdefrist mit allfilliger Nachfristansetzung; Unter-

70  THoMAS GACHTER, Zur Zukunft der harmonisierenden Auslegung im Sozialversicherungs-
recht, SZS 2002, S. 522 ff., S. 536.

71 Art. 1 lit. bund Art. 2 ATSG.

72 Ko6vLz/HANER/BERTSCHI (Fn. 21), S. 110.

73 Inder Krankenversicherung ist ausdriicklich vorgeschrieben, dass die Versicherer die Beschwer-
deerhebung nicht von der Erschdpfung eines internen Instanzenzuges abhiingig machen diirfen
(Art. 86 KVG).
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suchungsgrundsatz; keine Bindung an die Rechtsbegehren der Parteien; Ge-
wihrleistung des Rechts auf (allenfalls unentgeltliche) Verbeistindung; An-
spruch auf Parteientschiddigung der obsiegenden Beschwerde fithrenden Partei
nach der Schwierigkeit des Prozesses ohne Riicksicht auf den Streitwert; Eroft-
nung der Entscheide mit Begriindung, Rechtsmittelbelehrung und Nennung des
Spruchkérpers; Gewihrleistung der Revision wegen Entdeckung neuer Tat-
sachen oder Beweismittel oder wegen Einwirkung durch Verbrechen oder Ver-
gehen. Gegen Entscheide der kantonalen Versicherungsgerichte kann beim EVG
— heute nach Massgabe des BGG beim Bundesgericht — Beschwerde gefiihrt
werden.”

Mit dem ATSG wird die seit der Schaffung des AHVG im Jahr 1946 iiberaus
uniibersichtlich gewordene Gerichtsorganisation der Kantone zumindest im
Anwendungsbereich des neuen Gesetzes radikal vereinfacht: Statt einem Versi-
cherungsgericht und allenfalls mehreren kantonalen Rekurskommissionen gibt
es nun in allen Kantonen nur noch ein einziges Versicherungsgericht.

Mit dem ATSG wird {ibrigens eine neue Eidgenossische Rekurskommission
fiir kollektive Leistungen der Alters- und Invalidenversicherung geschaffen, bei
der Beschwerde gegen Verfiigungen des Bundesamtes erhoben werden kann
und gegen deren Entscheide die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das EVG
offen steht.”

Wie die Beispiele des nach Inkrafttreten des ATSG neu geschaffenen
FamZG’® und des totalrevidierten ELG”?, beide aus dem Jahr 2006, zeigen,
macht das ATSG den Erlass von Rechtspflegebestimmungen in den Einzelge-
setzen weitgehend obsolet.

X. Reform der Bundesrechtspflege (2005): Bundesverwaltungsgericht,
Vereinigung von Eidgenossischem Versicherungsgericht und
Bundesgericht

Unmittelbar nach der Teilrevision der Bundesrechtspflege 1991 wurde im Rah-
men der bereits im Gang befindlichen Totalrevision der Bundesverfassung die
Justizreform in Angriff genommen. Ziele waren die Verbesserung des Rechts-
schutzes in gewissen Bereichen, die Vereinfachung der Verfahren und Rechts-

74 Art. 62 ATSG in der seit 1. Januar 2007 geltenden Fassung gemiiss Anhang Ziff. 106 VGG; in
der urspriinglichen Fassung des ATSG war die Beschwerde an das EVG gemiiss OG vorgese-
hen. Auch soweit der Rechtsweg nicht zu den kantonalen Versicherungsgerichten fiihrte, wur-
den mit dem Inkrafttreten des VGG und des BGG auf 1. Januar 2007 Anpassungen vorgenom-
men. Von Hinweisen auf die urspriinglichen Fassungen wird vorliegend abgesehen.

75  Art. 101" AHVG gemiss Anhang 7 ATSG (AS 2002 3475).

76  Bundesgesetz vom 24.Mirz 2006 iiber die Familienzulagen (Familienzulagengesetz; SR
836.2).

77  Bundesgesetz vom 6. Oktober 2006 iiber Ergiinzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenversicherung (SR 831.30).
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wege sowie die Entlastung und damit Erhaltung der Funktionsfihigkeit des
Bundesgerichts.”® Am 12. Mirz 2000 haben Volk und Stiinde der Justizreform
(Revision der Bundesverfassung) zugestimmt.

«Das» Bundesgericht ist geméss Art. 188 Abs. 1 BV die oberste rechtspre-
chende Behorde des Bundes; nach dem Willen des Verfassungsgebers soll es
also nicht mehr zwei oberste rechtsprechende Behorden — das Bundesgericht
und das EVG - geben. Fiir die Beurteilung von offentlich-rechtlichen Streitig-
keiten aus dem Zustindigkeitsbereich der Bundesverwaltung bestellt der Bund
gemiss Art. 191a Abs. 2 BV zudem erstinstanzliche richterliche Behorden, was
er durch Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts getan hat. Die Kantone be-
stellen ihrerseits gemiss Art. 191b BV richterliche Behorden fiir die Beurtei-
lung von offentlich-rechtlichen Streitigkeiten. Die neuen Verfassungsbestim-
mungen zur Justiz werden gleichzeitig mit dem BGG und dem VGG am
1. Januar 2007 in Kraft gesetzt.

XI. Wiirdigung

Die Sozialversicherung und ihre Rechtswege haben sich im Laufe des letzten
Jahrhunderts aus bescheidenen, aber pionierhaften Anfingen zu einem ein-
driicklichen Gebdude der sozialen Sicherheit mit umfassendem Rechtsschutz
entwickelt.

1. FEidgendssisches Versicherungsgericht

Als erstes Sozialversicherungsgesetz des Bundes wurde 1911 das KUVG ver-
abschiedet, weil die bestehenden sozialen Netze angesichts der damaligen wirt-
schaftlichen Entwicklungen ihre Tragfihigkeit eingebiisst hatten. Zur Durch-
fiihrung der Unfallversicherung wurde die SUVA geschaffen, wihrend die
Durchfiihrung der Krankenversicherung den bestehenden privaten Krankenkas-
sen anvertraut wurde.

Vor dieser Zeit war staatliche Tiatigkeit im Wesentlichen Eingriffsverwal-
tung. Mit der neuen Unfallversicherung wurden planmaéssige staatliche Leistun-
gen in Aussicht gestellt, die mit Primien finanziert wurden. Damit wurden
Rechtsanspriiche der Versicherten auf staatliche Leistungen begriindet. Anders
als frither im Gebiet der Eingriffsverwaltung und auch im Bereich der Armen-
fiirsorge erschienen diese Rechte durch die Moglichkeit der Verwaltungs-
beschwerde an ein oberes Organ der mit der Versicherungsdurchfiihrung be-
trauten Anstalt nicht ausreichend geschiitzt. Zum Schutz der Rechte der
Versicherten wurde die Schaffung einer unabhdngigen Gerichtsinstanz als un-
abdingbar erachtet. Riickblickend kann man sich fragen, ob die Eroffnung eines

78  Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BBI 2001 4202 ff.,
4208).
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Rechtsweges an eine unabhiingige Instanz auch in Betracht gezogen worden
wiire, wenn die staatliche Zentralverwaltung die Versicherung durchgefiihrt
hitte, und ob der Rechtsweg an ein Spezialverwaltungsgericht erdffnet worden
wire, wenn die Unfallversicherung wie die Krankenversicherung durch vorbe-
stehende private Versicherungseinrichtungen — denen gegeniiber Rechtsschutz
durch Zivilgerichte vorerst als ausreichend erachtet wurde — durchgefiihrt wor-
den wiire. Der Umstand, dass zur Durchfiihrung der Unfallversicherung eigens
eine offentlich-rechtliche Anstalt geschaffen wurde, begiinstigte jedenfalls die
Schaffung des ersten Spezialverwaltungsgerichtes, an das die von einem fiir sie
ungiinstigen Verwaltungsentscheid betroffenen Biirgerinnen und Biirger gelan-
gen konnten.

Der Entscheid, das EVG als eigene Gerichtsinstanz fiir die Unfallversiche-
rung zu schaffen, fiel vor dem Hintergrund, dass das Bundesgericht damals fiir
Zivil-, Straf- und Staatsrecht, grundsiitzlich aber nicht fiir Verwaltungsrecht zu-
stindig war. Versicherungsanspriiche hitten zwar damals auch als zivilrechtli-
che Anspriiche verstanden werden kénnen. Indessen erschien dem Gesetzgeber
die zivilgerichtliche Zustindigkeit mit den strengen prozessualen Formen fiir
sozialrechtliche Streitigkeiten nicht als geeignet, sodass er einem eigenen,
neuen Sozialversicherungsgericht den Vorzug gab. Viel spiter entschied er sich
auch im Bereich der auf privaten Pensionskassen aufbauenden obligatorischen
beruflichen Vorsorge gegen die Zustidndigkeit der Zivilgerichtsbarkeit mit ihren
strengen prozessualen Formen.

Zusammenfassend kam der Schaffung des EVG unter Beriicksichtigung der
anfangs des letzten Jahrhunderts fehlenden Verwaltungsgerichtsbarkeit auf
Bundesebene Pioniercharakter zu.

Mit dem in mehreren Etappen erfolgten Ausbau der Sozialversicherungen
zur Deckung anderer sozialer Risiken wurde das EVG zum allgemeinen Bun-
dessozialversicherungsgericht. Auch in denjenigen Versicherungszweigen, bei
denen der Rechtsweg vorerst zu den Zivilgerichten gefiihrt hatte, wurden die
offentlich-rechtlichen und auch die privatrechtlichen Versicherungstriger im
Laufe der Zeit zum Erlass von Verwaltungsverfiigungen verpflichtet, gegen die
der Rechtsweg letztlich an das EVG beschritten werden konnte.

2. Kantonale Versicherungsgerichte

Ebenfalls Pioniercharakter hatte die Statuierung eines doppelten Instanzenzu-
ges mit der Einrichtung von kantonalen Versicherungsgerichten als erste Ge-
richtsinstanz, zumal die bundesrechtliche Unfallversicherung nicht von den
Kantonen durchgefiihrt wurde. Pionierhaft erscheint auch der Erlass bundes-
rechtlicher Verfahrensvorschriften fiir die kantonale Gerichtsinstanz.

Auch in den spiter entstandenen Sozialversicherungszweigen wurden erste
Beschwerdeinstanzen auf kantonaler Ebene vorgesehen. Beziiglich deren Orga-
nisation beliess der Bund den Kantonen aber grosse Freiheiten. Dies fiihrte zu
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einem Nebeneinander kantonaler Beschwerdeinstanzen fiir die verschiedenen
Zweige der Sozialversicherung.

Obwohl das EVG im Rahmen der einzelgesetzlichen Moglichkeiten fiir eine
einheitliche Rechtsprechung im gesamten Sozialversicherungsrecht des Bundes
sorgte, fiithrte die Vielfalt der kantonalen rechtsprechenden Behorden zuneh-
mend zu Widerspriichen, Doppelspurigkeiten, Liicken, Unsicherheiten und in-
effizienten Abldufen. Daraus entstand das Bediirfnis und die Notwendigkeit
von rationaler Strukturierung und Vereinheitlichung der kantonalen Gerichte.
Mit dem ATSG von 2000 wurde die kantonale Gerichtsbarkeit vereinheitlicht,
indem den Kantonen die Schaffung eines einzigen Versicherungsgerichts vor-
geschrieben wurde.

3. Kantonale Schiedsgerichte

Weiter wurde den Kantonen im Bereich der Krankenversicherung die Einrich-
tung von sog. Schiedsgerichten vorgeschrieben, die fiir Streitigkeiten zwischen
Krankenkassen und der fiir die Krankenversicherung titigen Arzteschaft zu-
stindig waren. Tatsdchlich handelte es sich aber um staatliche Gerichte, an de-
nen Vertreter der interessierten Kreise mitwirkten konnten. Solche Schiedsge-
richte wurden spiter auch in den andern Sozialversicherungszweigen, die
Leistungen fiir Heilbehandlungen erbringen, eingefiihrt.

4. Erstinstanzliche rechtsprechende Behorden des Bundes

Neben den Rechtswegen iiber die Versicherungs- und Schiedsgerichte stand
auch im Sozialversicherungsrecht auf Bundesebene in vielen Bereichen ledig-
lich die Verwaltungsbeschwerde offen. Mit der Teilrevision der Bundesrechts-
pflege von 1991 wurden fiir diese Streitigkeiten Eidgendssische Rekurskommis-
sionen als unabhidngige Gerichtsinstanzen geschaffen. Mit Inkrafttreten des
VGG im Jahr 2007 ersetzte das Bundesverwaltungsgericht diese Rekurskom-
missionen und die Beschwerdedienste der Departemente.

5. Verhdltnis des Eidgendssischen Versicherungsgerichts und des
Bundesgerichts

Die Schaffung der Spezialgerichtsbarkeit wies auch eine problematische Seite
auf, indem die Rechtswege im Sozialversicherungsrecht und in den anderen Ver-
waltungsrechtsgebieten fiir Jahrzehnte getrennt wurden. Im gleichen Jahr 1911,
als das KUVG verabschiedet wurde, erschien die Botschaft des Bundesrates zur
Schaffung einer Verfassungsgrundlage fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit, die
1928 zur Zustindigkeit des Bundesgericht fiir bestimmte, enumerierte Verwal-
tungsrechtsmaterien fiithrte. Mit jedem Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit
auf Bundesebene in den Jahren 1928, 1943 und 1968 wurde denn auch das Ver-
héltnis des EVG zum Bundesgericht wieder thematisiert. 1968 wurde das EVG
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schliesslich zur organisatorisch selbstindigen Sozialversicherungsabteilung
des Bundesgerichts. Das Verfahren war fiir beide obersten Gerichte im OG gere-
gelt, wobelt fiir das EVG gewisse soziale Spezialbestimmungen wie die Kosten-
freiheit des Verfahrens und die volle Uberpriifbarkeit der vorinstanzlichen Sach-
verhaltsfeststellung galten. Mit dem 2007 in Kraft getretenen BGG wurden die
beiden obersten Gerichte institutionell zur einzigen obersten rechtsprechenden
Behorde vereinigt.

6.  Spezialisierung der Gerichtsbarkeit

Auch unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung erwies sich die
Schaffung einer Spezialgerichtsbarkeit nicht nur als giinstig. Im gleichen Jahr
1911, in dem das KUVG verabschiedet wurde, erschienen die «Institutionen»
von FrRITZ FLEINER, die in der Schweiz den Anfang des allgemeinen Verwal-
tungsrechts markieren. Fiir eine Spezialgerichtsbarkeit stehen sachgebietsspezi-
fische Losungen der sich in der Rechtsprechung stellenden Fragen regelmaissig
niher als die mit andern verwaltungsrechtlichen Materien gemeinsamen allgemei-
nen Grundsitze. Dies kommt denn auch in den Spezialbestimmungen des ATSG,
mit denen die Rechtsprechung des EVG kodifiziert wurde, zum Ausdruck. Mit
der institutionellen Vereinigung von EVG und Bundesgericht wird die Rechtspre-
chungskoordination unter den verschiedenen Sachgebieten verbessert.

Die fast einhundertjihrige Geschichte der Gerichtsbarkeit im Bereich der sozia-
len Sicherheit zeigt eine eindriickliche Entwicklung vom fehlenden zum umfas-
senden und klar strukturierten Rechtsschutz, die mit dem ATSG und der Total-
revision der Bundesrechtspflege zu einem vorldufigen Abschluss gekommen
ist. Selbstverstindlich besteht in einzelnen Fragen noch Handlungsbedarf, wo-
rauf im Folgenden — neben der vertieften Darstellung des Ist-Zustandes in Bund
und Kantonen — nédher einzugehen ist.

C. Rechtsquellen der sozialen Sicherheit und ihre Justiziabilitit
I.  Einleitung

Die innerstaatlichen Rechtswege sind in den Verfahrens- und Gerichtsorganisa-
tionsgesetzen des Bundes und der Kantone geregelt. Daneben enthalten auch
die Sachgesetze Bestimmungen dariiber, bei welchen Gerichtsinstanzen der
Schutz der materiellen Rechte geltend gemacht werden kann, ja gelegentlich re-
geln sie selbst die Gerichtsorganisation. Auch die internationalen Normen im
Bereich der sozialen Sicherheit setzen Streitschlichtungsorgane ein. Deshalb
werden die Rechtsquellen der sozialen Sicherheit, auf die im Zusammenhang
mit den jeweiligen Rechtswegen verwiesen wird, vorweg kurz dargestellt.
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Das Recht der sozialen Sicherheit im hier verstandenen Sinn der Sozialver-
sicherungen und der Sozialhilfe ist wesentlich Leistungsrecht und setzt ein T#-
tigwerden des Gesetzgebers voraus. Bei gewissen sozialrechtlichen Normen
stellt sich deshalb mehr als in andern Rechtsbereichen und insbesondere hiufi-
ger als in der Eingriffsverwaltung die Frage, ob sie vor Gericht iiberhaupt ange-
rufen werden konnen, ob sie justiziabel sind. Die Frage der Justiziabilitit ist
nicht zu verwechseln mit derjenigen nach dem Rechtsweg im Sinne der funk-
tionellen Zustindigkeit. Ein Zusammenhang besteht aber insofern, als die Beja-
hung der Justiziabilitdt einer Norm bedeutet, dass auf die Norm gestiitzte An-
spriiche gerichtlich geltend gemacht werden konnen, wéhrend die Verneinung
der Justiziabilitdt zur Folge hat, dass zur Geltendmachung des Anspruchs iiber-
haupt kein Rechtsweg offen steht. Insofern rechtfertigen sich einige Hinweise
zur Justiziabilitét.

Die Frage der Justiziabilitit ist in der schweizerischen Rechtsprechung insbe-
sondere fiir Normen des internationalen Rechts nicht abschliessend geklart. All-
gemein gilt Folgendes: Das in den innerstaatlich festgelegten Normsetzungsver-
fahren zustande gekommene Landesrecht und das internationale Recht stellen
nach der monistischen Konzeption der Schweiz eine Einheit dar, sodass das
internationale Recht an sich ohne Umsetzung durch die schweizerische Gesetz-
gebung angewendet werden kann. Auf internationale Rechtsvorschriften ge-
stiitzte sozialrechtliche Anspriiche kdnnen gemiss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung indessen nur dann gerichtlich geltend gemacht werden, wenn die
Norm «self-executing» ist: Sie muss inhaltlich hinreichend bestimmt und klar
sein, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids zu bilden, sie muss Rechte
und Pflichten von Einzelnen beinhalten und an die rechtsanwendenden Behor-
den gerichtet sein.” Das Bundesgericht ist bei der Anerkennung des self-execu-
ting-Charakters der in den internationalen Menschenrechtsiibereinkommen ent-
haltenen Sozialrechtsbestimmungen sehr zuriickhaltend.®® Die Ubereinkommen
werden aber bei der Auslegung verfassungsmissiger Rechte beriicksichtigt.?! Tm
Einzelnen differenziert die Praxis, wie nachfolgend aufzuzeigen ist.

II. Landesrecht

1. Bundesrecht

Mit den Worten «... dass die Stirke des Volkes sich misst am Wohl der Schwa-
chen» spricht bereits die Priambel der Bundesverfassung die soziale Sicherheit
an. Als Staatszweck nennt Art. 2 Abs.2 BV u.a. die Forderung der gemeinsa-

79 BGE 1361290.

80 THoMAs HuGI YAR, Die Praxis des Bundesgerichts im Bereich der wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Grundrechte (WSK-Rechte), Jusletter 3. Dezember 2012, vgl. auch MATTHIAS
KRADOLFER, Justiziabilitit sozialer Menschenrechte, SZS 2013, S. 521-550.

81 Vgl.zB.BGE 1301113, 113V 273.
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men Wohlfahrt. Wer in Not gerit und nicht in der Lage ist, fiir sich zu sorgen,
hat gemiss Art. 12 BV Anspruch auf Hilfe und Betreuung und auf die Mittel,
die fiir ein menschenwiirdiges Dasein unerlésslich sind. Art.41 BV nennt so-
dann die Sozialziele, wonach sich Bund und Kantone fiir den Zugang zu sozia-
ler Sicherheit, Gesundheitspflege, Erwerbsarbeit, Wohnraum und Bildung®?,
die Forderung der Kinder und Jugendlichen, den Schutz der Familien und auch
dafiir einsetzen, dass jede Person gegen die wirtschaftlichen Folgen von Alter,
Invaliditit, Krankheit, Unfall, Arbeitslosigkeit, Mutterschaft, Verwaisung und
Verwitwung gesichert ist. Die Art. 108—120 des 8. Abschnittes der BV begriin-
den die Zustindigkeit des Bundes in den Bereichen Wohnen, Arbeit, soziale Si-
cherheit und Gesundheit und machen teilweise inhaltliche Vorgaben fiir die
Gesetzgebung. Im Ubrigen gelten die Allgemeinen Bestimmungen der Verfas-
sung, die Grundrechte und die Bestimmungen iiber das Verhiltnis von Bund
und Kantonen auch im Bereich der sozialen Sicherheit.

Als Bundesgesetze im Bereich der Sozialversicherungen sind das ATSG und
die Einzelgesetze zu nennen, die durch bundesritliche Verordnungen ergiinzt
werden.

Im Bereich der Sozialhilfe ist der Bund ausschliesslich fiir grenziiberschrei-
tende Sachverhalte zustindig. Massgeblich sind das ZUG*, das BSDA® und
das AsylG®. Im Ubrigen verbleibt die Zustindigkeit fiir die Sozialhilfe bei den
Kantonen.

Die Praambel und der Zweckartikel der BV begriinden keine konkreten An-
spriiche®, und auch aus den Sozialzielen des Art.41 BV — insbesondere aus
seinem den Kern der sozialen Sicherheit umschreibenden Abs. 2 — kénnen ge-
miss Abs. 4 keine unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen abgelei-
tet werden. Unmittelbar anwendbar sind erst die auf der Grundlage der Kompe-
tenznormen erlassenen Gesetzesbestimmungen. Direkt anrufbar ist auch das
Recht auf Hilfe in Notlagen gemiss Art. 12 BV.

2. Kantonales Recht

Wie die Bundesverfassung bestimmen auch die Kantone im Rahmen des Bundes-
rechts ihre Sozialverfassung. So bekundet etwa der Kanton Ziirich in der Praambel
seiner Verfassung den Willen, den Kanton als sozial starken Gliedstaat der
Schweizerischen Eidgenossenschaft zu entwickeln. Die Sozialziele der BV sind

82  Vgl. auch Art. 62 Abs. 2 BV (Schulwesen).

83  Bundesgesetz vom 24. Juni 1977 iiber die Zustindigkeit fiir die Unterstiitzung Bediirftiger (Zu-
stindigkeitsgesetz; SR 851.1).

84  Bundesgesetz vom 21. Miirz 1973 iiber Sozialhilfe und Darlehen an Schweizer Staatsangehérige
im Ausland (SR 852.1).

85  Asylgesetz vom 26.Juni 1998 (SR 142.31), worauf auch Art. 86 Auslindergesetz (SR 142.20)
verweist.

86 BERNHARD EHRENZELLER, St. Galler Kommentar zu Art. 2 BV, Rz. 19.
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auch Sozialziele des Kantons und der Gemeinden. Diese setzen sich im Weiteren
fiir Eltern vor und nach der Geburt eines Kindes, die inner- und ausserfamiliéire
Betreuung von Kindern und éltere Menschen ein, und sie sorgen fiir Sozialhilfe.®’

Die Kantone haben zur Umsetzung des Bundesrechts® Einfithrungsgesetze
zu den Bundesgesetzen, insbesondere zu den Sozialversicherungsgesetzen zu
erlassen, in denen sie die erforderlichen Strukturen bereitstellen und die Wahr-
nehmung der ihnen durch das Bundesrecht auferlegten Aufgaben bestimmten
Behorden zuordnen. So werden im Einfiihrungsgesetz AHVG/IVG des Kan-
tons Ziirich gemiss Art. 61 AHVG und Art. 54 IVG die kantonale Sozialversi-
cherungsanstalt als selbstindige Offentliche Anstalt errichtet, ithre Aufgaben
umschrieben und ihre Organe mit deren jeweiligen Aufgaben benannt.?® Im
Einfiihrungsgesetz KVG des Kantons Ziirich werden insbesondere die Zustén-
digkeit zur Kontrolle der Versicherungspflicht gemiss Art. 3 ff. KVG und die
Primienverbilligung gemiss Art. 65f. KVG geregelt.®® Des Weiteren bestim-
men die Kantone allféllige iiber die bundesrechtlich vorgeschriebenen Minima
hinausgehende Leistungen, so der Kanton Ziirich im ZLG Leistungen, die iiber
die Ansitze gemiss ELG hinausgehen.”!

Schliesslich haben alle Kantone ein Sozialhilfegesetz erlassen, in dem sie
die in threm Zustidndigkeitsbereich liegende Sozialhilfe regeln. In den welschen
Kantonen bleiben bedeutende Zustéindigkeiten bei den Kantonen. In den Kan-
tonen der Deutschschweiz liegt das Schwergewicht dagegen eher bei den Ge-
meinden, wobei das Spektrum von der géinzlichen Kantonalisierung bis zur
vollstindigen Kommunalisierung reicht.”?

Die Gemeinden schliesslich regeln die ihnen im Rahmen des kantonalen
Rechts verbleibenden Materien.

Beziiglich Justiziabilitit gilt das fiir das Bundesrecht Gesagte analog.

III. Internationales Recht

1. Sozialversicherungsabkommen
a.  Bilaterale und multilaterale Abkommen (mit einzelnen Staaten)

Da die Sozialversicherungen nationalstaatlich organisiert sind, erleiden Perso-
nen, die von einem Staat zum andern migrieren und damit nicht davernd dem

87  Pridambel, Art. 19 und 111 (101).

88 Art.46 BV.

89  831.1; gemiiss § 5 obliegen dem Aufsichtsrat spezifische Aufgaben, withrend die Anstalt ge-
miiss § 7 unter der Aufsicht des Bundes und seinen Weisungen steht, soweit sie nicht iibertra-
gene kantonale Aufgaben wahrnimmt.

90  832.01.

91 Zusatzleistungsgesetz (ZLG, 831.3), vgl. Art. 2 ELG.

92 CyRIELLE CHAMPION/GIULIANO BoNoOLI, Politisch-administrative Strukturen und Umset-
zungsprozesse der Sozialpolitik, in: Ladner/Chappelet/Emery/Knoepfel/Mader/Soguel/Varone
(Hrsg.), Handbuch der 6ffentlichen Verwaltung in der Schweiz, Ziirich 2013, S. 710 ff.,, S. 721.
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gleichen Sozialversicherungssystem unterstellt sind, regelmissig Nachteile in
ihrer sozialen Stellung. Gelegentlich benachteiligt das Landesrecht auslindi-
sche Versicherte, weil Sozialversicherungen teilweise aus offentlichen Mitteln
finanziert werden.

Die Schweiz hat mit 38 Staaten bilaterale Abkommen abgeschlossen®. Es
sind dies hauptsichlich diejenigen Staaten, aus denen viele Erwerbstiitige in
die Schweiz eingewandert sind oder in denen viele schweizerische Staatsan-
gehorige titig sind.** In den Abkommen werden die Beziehungen zwischen
der Schweiz und dem andern Staat auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit ge-
regelt. Ziel ist insbesondere die Gleichbehandlung der Staatsangehdérigen der
Vertragsparteien, die Bestimmung der anwendbaren Gesetzgebung, die Leis-
tungserbringung im Ausland und die Aufrechterhaltung der Anspriiche beim
Wechsel von einem Sozialversicherungssystem zum andern (z.B. Totalisie-
rung und Proratisierung aller in- und auslidndischen Versicherungszeiten)
bzw. Verhinderung der Bevorzugung infolge Zugehorigkeit zu mehreren Sys-
temen (keine Mehrfachanrechnung von Versicherungszeiten). Die Abkom-
men regeln auch die Amts- und Rechtshilfe der Durchfithrungsorgane der
Vertragsstaaten.”

Mit Deutschland, Liechtenstein und Osterreich wurde zudem das Uberein-
kommen im Bereich der sozialen Sicherheit®® und mit Belgien, Deutschland,
Frankreich, Luxemburg und den Niederlanden das Ubereinkommen iiber die
soziale Sicherheit der Rheinschiffer®” abgeschlossen.

Die Bestimmungen der zwischenstaatlichen Sozialversicherungsabkommen
sind grundsitzlich unmittelbar anwendbar. Dies wird in der Rechtsprechung
kaum thematisiert, sondern als selbstverstindlich vorausgesetzt.”®

b.  Freiziigigkeitsabkommen mit der EG und ihren Mitgliedstaaten

Die Personenfreiziigigkeit als eine der vier Grundfreiheiten der Europidischen
Union (nachfolgend: EU) wird beeintrichtigt, wenn Nachteile beim Wechsel
von einem Sozialversicherungssystem in ein anderes Arbeitnehmende davon
abhalten, von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch zu machen. Die EU hat
deshalb schon bald nach ihrer Griindung Rechtsakte erlassen, welche die Sys-
teme der sozialen Sicherheit ihrer Mitgliedstaaten koordinieren, damit die

93 SR 0.831.109.(Lindernummer).

94 Tscuubi (Fn. 13), S. 123 ., der auf die verfassungsmiissige Verpflichtung der Schweiz zur For-
derung der Beziehung der Auslandschweizerinnen und -schweizer zur Schweiz verweist (vgl.
Art. 40 BV).

95 SusaNNE LEUZINGER-NAEF, Sozialversicherungsgerichtsbarkeit und Personenfreiziigigkeits-
abkommen Schweiz — EG, SJIZ 99 (2003), S. 193-202, S. 195.

96 SR 0.831.109.136.2.

97 SR 0.831.107.

98 BGE 110 V 72 E.2 und 3, betreffend Rheinschifferabkommen vgl. Urteil K 149/01 vom
14. Mai 2003; PIERRE-Y vES GREBER, Les conventions bilatérales de sécurité sociale conclues
par la Suisse, Cahiers genevois de sécurité sociale, 1986/1, S.5ff., S. 151,
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Grundfreiheit der Personenfreiziigigkeit ohne sozialrechtliche Nachteile ausge-
iibt werden kann. Die Rechtsakte bezwecken nicht die Harmonisierung, son-
dern die Koordinierung der Sozialversicherungssysteme. Die Schweiz hat sich
mit dem FZA® zur Ubernahme des im Abkommen niher bezeichneten gemein-
schaftsrechtlichen Rechtsbestandes im Zeitpunkt der Abkommensunterzeich-
nung verpflichtet, wobei Anpassungen an die Entwicklung des Gemeinschafts-
rechts vom Gemischten Ausschuss'® beschlossen worden sind.'?! Angesichts
der Bedeutung der sozialen Sicherheit im Rahmen des FZA kann dieses (auch)
als Sozialversicherungsabkommen bezeichnet werden
Die Justiziabilitdt der Normen des FZA ist nie in Frage gestellt worden.

c.  Ubereinkommen zur Errichtung der Europdiischen
Freihandelsassoziation (EFTA)

Im Rahmen des zwischen der Schweiz, Island, Liechtenstein und Norwegen
geltenden EFTA-Ubereinkommens wurde die Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit wie im Rahmen des FZA durch Verweis auf die Rechtsakte
der EG vorgenommen.'? Auch hier ist die Justiziabilitiit nie in Frage gestellt
worden.

2. Normative Ubereinkommen im Bereich der sozialen Sicherheit
a. Internationale Arbeitsorganisation

Die Verfassung der Internationalen Arbeitsorganisation (nachfolgend: IAO)
vom 28. Juni 1919, nunmehr eine Sonderorganisation der Vereinten Nationen,
beginnt mit folgendem Satz: «Der Weltfriede kann auf die Dauer nur auf sozia-
ler Gerechtigkeit aufgebaut werden».!'® Zu diesem Zweck erldsst die TAO
Ubereinkommen iiber Mindestnormen in verschiedenen Bereichen der sozialen
Sicherheit. Zu nennen sind insbesondere das Ubereinkommen Nr. 102 vom
28. Juni 1952 iiber die Mindestnormen der sozialen Sicherheit'®*, das Uberein-
kommen Nr. 128 vom 29. Juni 1967 iiber Leistungen bei Invaliditidt und Alter
und an Hinterbliebene!%, das Ubereinkommen Nr. 159 vom 20. Juni 1983 iiber

99 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und
der Europiischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit,
in Kraft getreten am 1. Juni 2002 (SR 0.142.112.681).

100 Vgl. Kap. LIL.1.b.

101 Beschluss Nr. 1/2006 vom 6. Juli 2006 des Gemischten Ausschusses Schweiz-EU zur Anderung
des Anhangs Il (Soziale Sicherheit) des Abkommens (AS 2006 5851), Beschluss Nr. 1/2012
vom 31. Miirz 2012 des Gemischten Ausschusses zur Ersetzung des Anhangs II dieses Abkom-
mens iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (AS 2006 2345).

102 Abgeschlossen am 4. Januar 1960, konsolidierte Fassung vom 21. Juni 2001, in Kraft getreten
am 1. Juni 2002 (SR 0.632.31), Art. 21.

103 SR 0.820.1.

104 SR 0.831.102.

105 SR 0.831.105.
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die berufliche Rehabilitation und die Beschiftigung der Behinderten'® und das
Ubereinkommen Nr. 168 vom 21.Juni 1988 gegen Arbeitslosigkeit'?’. Nebst
sozialen Zwecken und der Vermeidung der Diskriminierung von Wanderarbei-
tern haben solche internationalen Konventionen iiber Sozialversicherung auch
das Ziel, den Vertragsstaaten zur Verhinderung ungerechtfertigter Vorteile im
wirtschaftlichen Konkurrenzkampf einheitliche Mindeststandards vorzuschrei-
ben. 108

Ob die Bestimmungen unmittelbar anwendbar sind oder der Umsetzung
durch die Gesetzgebung bediirfen, wird in der Rechtsprechung sehr sorgfiltig
gepriift, je nach Norm mit unterschiedlichen Ergebnissen. Mit Blick auf die ein-
hellige Doktrin und die Entwicklung der innerstaatlichen Gesetzgebung wurde
beispielsweise im grundlegenden BGE 119 V 171 entschieden, dass die Be-
stimmungen des Ubereinkommens Nr. 128 der IAO (sowie der Europiischen
Ordnung der Sozialen Sicherheit) zur Kiirzung von Versicherungsleistungen
bei Berufsunfillen hinreichend bestimmt und klar sind, um im Einzelfall
Grundlage eines Entscheids zu bilden, sodass sie unmittelbar zur Anwendung
kommen.

b.  Europarat

Im Rahmen des Europarates wurde die auch von der Schweiz ratifizierte Euro-
piische Ordnung der Sozialen Sicherheit vom 16. April 1964 geschaffen.'” Sie
enthilt Mindestnormen, die iiber den Mindestnormen des IAO-Ubereinkom-
mens Nr. 102 liegen. Es besteht auch ein Europiisches Ubereinkommen iiber
den sozialen Schutz der Landwirte.!''°

Beziiglich Justiziabilitit gilt das zu den Ubereinkommen der IAO Gesagte.

3. Menschenrechtsiibereinkommen mit ausdriicklich sozialrechtlichen
Bestimmungen

a. Allgemeines

Die Menschenrechte lassen sich in drei Kategorien einteilen, die nacheinander
entstanden sind, sodass man von Menschenrechten der ersten, zweiten und drit-
ten Generation spricht, ohne dass zwischen ihnen eine Hierarchie besteht. Die
Menschenrechte der ersten Generation sind die Freiheitsrechte gegeniiber dem
Staat (z.B. Meinungsfreiheit). Menschenrechte der zweiten Generation sind die
wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte (z.B. Recht auf Bildung).
Menschenrechte der dritten Generation stehen Menschengruppen oder ganzen

106 SR 0.822.725.9.

107 SR 0.837.475.

108 TscHubi (Fn. 13), S.122.
109 SR 0.831.104.

110 SR 0.831.108.
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Gesellschaften zu (z.B. Recht auf eine saubere Umwelt).!!! Nach neuerem Ver-
stindnis sind die Menschenrechte unteilbar, denn die Menschenwiirde ist nicht
gewihrleistet in einer Welt, in der politische und biirgerliche Freiheiten ge-
schiitzt und soziale Rechte missachtet werden; auch die Menschenrechte der
ersten Generation wie etwa das Recht auf unentgeltliche Rechtspflege konnen
den Staat zu einer Leistung verpflichten.!!?

Die nachfolgend genannten, von der Schweiz ratifizierten Ubereinkommen
betreffen nicht ausschliesslich oder jedenfalls nicht schwergewichtig, wohl
aber in einzelnen Bestimmungen die soziale Sicherheit.

b. Vereinte Nationen

Bereits in der Priambel der Charta der Vereinten Nationen vom 26. Juni 1945'1?
erklidren die Vélker der Vereinten Nationen ihre Entschlossenheit, den sozialen
Fortschritt und einen besseren Lebensstandard in grosserer Freiheit zu fordern.
Entsprechend setzen sich die Vereinten Nationen in Art. 1 der Charta das Ziel,
eine internationale Zusammenarbeit herbeizufiihren, um internationale Probleme
sozialer Art zu 16sen. In Kapitel IX, Art. 55 ff. wird die Zusammenarbeit nédher um-
schrieben und in Kapitel X, Art. 61 {f. der Wirtschafts- und Sozialrat eingesetzt.

In Art.22 und 25 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948 wird das Recht von allen auf Sicherheit im Falle von Ar-
beitslosigkeit, Krankheit, Invaliditdt oder Verwitwung, im Alter sowie bei an-
derweitigem Verlust der Unterhaltsmittel durch unverschuldete Umstidnde aner-
kannt. Zusammen mit den nachfolgend genannten UNO-Pakten I und II bildet
sie die «International Bill of Rights».!14

aa. Fliichtlingskonvention

Gemiss Art. 23 des Abkommens vom 28. Juli 1951 iiber die Rechtsstellung der
Fliichtlinge!!> gewihren die vertragsschliessenden Staaten den sich auf ihrem Ge-
biet rechtmissig aufhaltenden Fliichtlingen die gleiche Fiirsorge und 6ffentliche
Unterstiitzung wie den Einheimischen und gemiss Art. 24 Ziff. 1 lit. b die Gleich-
behandlung in Bezug auf soziale Sicherheit (mit hier im Einzelnen nicht interes-
sierenden Vorbehalten). Analoges wurde mit Art. 24 des Ubereinkommens vom
28. September 1954 iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen''® vereinbart.

Die Bestimmungen der Fliichtlingskonvention sind in der sozialversiche-
rungsrechtlichen Rechtsprechung als self-executing anerkannt.'"”

111 KERSTIN ODENDAHL, Vdlkerrecht in a nutshell, Ziirich 2012, S. 94 f.

112 EBERHARD EICHENHOFER, Soziale Menschenrechte, SZS 2014, S. 1 {f., S. 16f.
113 SR 0.120.

114 OpENDAHL (Fn.111), S.97.

115 SR 0.142.30.

116 SR 0.142.40.

117 BGE 139111, 136 V 33 E. 3.2, RKUV 2005 Nr. KV 315, 25.
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bb. UNO-Pakt I

Laut Art. 9 des Internationalen Paktes vom 16. Dezember 1966 tiber wirtschaft-
liche, soziale und kulturelle Rechte (UNO-Pakt I)!'® anerkennen die Vertrags-
staaten das Recht eines jeden auf soziale Sicherheit unter Einschluss der
Sozialversicherungen. Gemiiss Art.2 verpflichten sich die Vertragsstaaten,
Massnahmen zu treffen, um nach und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor al-
lem durch gesetzgeberische Massnahmen, die volle Verwirklichung der im Pakt
anerkannten Rechte zu erreichen. Sie verpflichten sich auch zu gewihrleisten,
dass die im Pakt verkiindeten Rechte hinsichtlich Rasse, Hautfarbe, Geschlecht,
Sprache, Religion, politischer und sonstiger Anschauungen, nationaler oder so-
zialer Herkunft, Vermogen, Geburt oder sonstigem Status diskriminierungsfrei
ausgeiibt werden koénnen.

Gemiiss dem grundlegenden BGE 121V 246 E. 2 (bestitigt in BGE 1351161
E.2.2) sind die genannten Bestimmungen nicht direkt anwendbar. Sie geben dem
innerstaatlichen Gesetzgeber lediglich Leitlinien und Ziele vor und lassen ihm
eine grosse Freiheit, mit welchen Mitteln er die Ziele verwirklicht. Unter Hinweis
auf die Rechtsprechung in andern Bereichen und die Literatur wurde den genann-
ten Bestimmungen kein self-executing-Charakter zuerkannt. Fiir andere Be-
stimmungen des Paktes wurde dies aber nicht generell ausgeschlossen. Die un-
terschiedliche Rechtsnatur von Pakt I und Pakt II — dem der self-executing-
Charakter zukomme — zeige sich auch daran, dass Pakt I als internationales
Durchsetzungsinstrument lediglich die Priifung der Staatenberichte vorsehe,
withrend der UNO-Pakt II ein fakultatives Staatenbeschwerdeverfahren und ein
fakultatives Individualbeschwerdeverfahren kenne.''” Art.9 UNO-Pakt I sei
sehr allgemein gehalten und konne deshalb keine Rechtsgrundlage fiir eine so-
zialversicherungsrechtliche Leistung bilden. Gleich entschieden wurde in BGE
121 V 229 E. 3 beziiglich Art. 3 von Pakt I, wonach sich die Vertragsstaaten ver-
pflichten, die Gleichberechtigung von Mann und Frau bei der Ausiibung aller im
Pakt festgelegten wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte sicherzustel-
len. Im Urteil 2P.77/2000 vom 30. November 2000 E.5 betreffend Abstufung
kantonalrechtlicher Kinderzulagen entsprechend der Kaufkraft im Wohnsitzstaat
des Kindes wurde die direkte Anwendbarkeit des Diskriminierungsverbots ge-
miss Art. 2 Abs.2 von UNO-Pakt I dagegen offen gelassen, da die kantonale
Norm nicht diskriminierend im Sinne von Art. 8 Abs.2 BV war. In BGE 139 1
257 wurde im Zusammenhang mit dem Anspruch auf eine Witwenrente der
AHYV die selbstindige Anrufung des Diskriminierungsverbots dagegen verneint.

Der fiir die Uberwachung des UNO-Paktes I zustindige Ausschuss fiir wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte!? beanstandet die restriktive Recht-
sprechung des Bundesgerichts beziiglich der direkten Anwendbarkeit der inter-

118 In Kraft getreten fiir die Schweiz am 18. September 1992 (SR 0.103.1).
119 Vgl. Kap. LIV.I.
120 Vgl Kap. LIV.1.
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nationalrechtlichen Garantien (und der Sozialziele der Bundesverfassung).'?!
Die Kritik wird von der jiingsten schweizerischen Lehre geteilt.'?> So weist
Wilson darauf hin, dass der Ausschuss das Diskriminierungsverbot und das
Gleichbehandlungsgebot als sofort anwendbar erklért hat, und geht davon aus,
dass die Einfithrung des Individualbeschwerderechts an den Ausschuss auf-
grund des ersten Fakultativprotokolls die Zweifel an der unmittelbaren An-
wendbarkeit ausrdumen sollte.!”® Es wird auch daran erinnert, dass nach
schweizerischem Verstindnis Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverbote
justiziable Garantien sind, weshalb kein Grund fiir eine andere Einschitzung
der Diskriminierungsverbote des UNO-Paktes T ersichtlich sei.'** Ausserhalb
des Bundessozialversicherungsrechts wurde der Self-executing-Charakter des
UNO-Paktes I in jiingerer Zeit vermehrt offen gelassen, da sich der allenfalls
anwendbaren Norm des Paktes nichts anderes entnehmen liess als aufgrund
des Landesrechts ohnehin gewiihrleistet ist.!?

Es liegt auf der Hand, dass aus dem UNO-Pakt I nicht ein Anspruch auf eine
in bestimmter Art ausgestaltete Sozialversicherungsleistung abgeleitet werden
kann. Mit Blick auf die jiingere bundesgerichtliche Rechtsprechung ausserhalb
des Bundessozialversicherungsrechts stellt sich aber die Frage, ob im Sozial-
versicherungsrecht an der bisherigen restriktiven Rechtsprechung festgehalten
werden soll. Zwei Griinde sprechen datfiir, die Frage in Zukunft auch im Sozial-
versicherungsrecht zumindest offen zu lassen. Zum einen sind seit dem Erlass
des grundlegenden BGE 121 V 229 auch fiir den UNO-Pakt I das fakultative
Staatenbeschwerdeverfahren und das fakultative Individualbeschwerdeverfah-
ren eingefiihrt worden.'*® Zum andern hat sich in den andern Rechtsgebieten

121 JORG KUNZLI/ANJA EUGSTER/ANDREAS KIND/ALEXANDER SPRING/EVELYNE STURM,
Umsetzung der Menschenrechte in der Schweiz, Eine Bestandesaufnahme im Bereich Freiheits-
entzug, Polizei und Justiz, Schriftenreihe SKMR, Bern 2013, S. 69-71 m.H.

122 GrEGOR T. CHATTON, Vers la pleine reconnaissance des droits économiques, sociaux et cultu-
rels, Genf/Ziirich/Basel 2013, S.498-501; weitere Literaturhinweise bei KRADOLFER (Fn. 80),
S.544, vgl. bereits DANIEL WUGER, Anwendbarkeit und Justiziabilitit vilkerrechtlicher Nor-
men im schweizerischen Recht: Grundlagen, Methoden und Kriterien, Bern 2005, S.421 ff.;
Epcar IMmHOF, Die Bedeutung menschenrechtlicher Diskriminierungsverbote nach EMRK,
UN-Pakt I und II, KRK, FDK und RDK, Rz 62 ff., jusletter 7. Februar 2005.

123 BarBARA WILsON, L'applicabilité des droits économiques, sociaux et culturels garantis par le
Pacte ONU [, AJP 2010, S. 1503-1515, S. 1509 und S. 1515.

124 KrADOLFER (Fn.80), S.544.

125 BGE 125 I 277 E. 2 betreffend Streikrecht; nachdem beziiglich Studiengebiihren die Anwend-
barkeit in BGE 120 Ia 1 und 126 1 240 verneint worden war, wurde die Frage in BGE 1301 113
und 133 1 156 (Transportkosten) sowie im Urteil 2C_738/2010 vom 24. Mai 2011, EuGRZ 2011,
S. 692, betreffend Homeschooling offen gelassen; beziiglich Lohnzahlung fiir Feiertage an An-
gestellte im Stundenlohn wurde die Anwendbarkeit in BGE 136 1290 verneint.

126 Den Zusammenhang zwischen Individualbeschwerdeverfahren und Self-executing-Charakter
stellt der Bundesrat im Antrag vom 22. August 2012 auf Ablehnung der Motion 12.3623 von
Nationalritin Amherd betreffend Ratifizierung des dritten Fakultativprotokolls zur Uno-Kinder-
rechtskonvention her: «Die Schweiz vertritt namentlich im Bereich von wirtschaftlichen, sozia-
len und kulturellen Menschenrechten traditionell die Haltung, dass solche Rechte wegen ihrer
programmatischen Natur keine direkt einklagbaren Anspriiche begriinden. Wiirden die Uno-
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gezeigt, dass die schweizerische Gesetzgebung die internationalen Verpflich-
tungen aus dem Pakt respektiert. Es ist denn auch allseitig unbestritten, dass
das innerstaatliche Recht nicht wenige der im Pakt grundsitzlich garantierten,
aber nicht priizise umschriebenen Sozialrechte gewihrleistet.!?’

cc. Spezifische Menschenrechtsiibereinkommen

Gemiiss Art. 26 des Ubereinkommens vom 20. November 1989 iiber die Rechte
des Kindes (nachfolgend: UNO-Kinderrechtskonvention)'?® anerkennen die
Vertragsstaaten das Recht jedes Kindes auf Leistungen der sozialen Sicherheit
einschliesslich der Sozialversicherung und treffen die erforderlichen Massnah-
men, um die volle Verwirklichung dieses Rechts in Ubereinstimmung mit dem
innerstaatlichen Recht sicherzustellen. Nach der Rechtsprechung kénnen da-
raus ohne Umsetzung durch den innerstaatlichen Gesetzgeber keine Sozialver-
sicherungsanspriiche abgeleitet werden, da die Bestimmung nicht ausreichend
konkret bestimmt und deshalb nicht unmittelbar anwendbar ist.!*® Die Recht-
sprechung betont aber, dass die schweizerische Gesetzgebung den Anliegen
von Art. 23 des Ubereinkommens ausreichend Rechnung trigt.'3

Gemiiss Art. 11 Abs. 1 lit.e des Ubereinkommens vom 18. Dezember 1979
zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (nachfolgend: CE-
DAW)!3! treffen die Vertragsstaaten alle geeigneten Massnahmen zur Beseiti-
gung der Diskriminierung der Frau im Berufsleben, um ihr auf der Grundlage
der Gleichberechtigung von Mann und Frau gleiche Rechte zu gewihrleisten,
insbesondere das Recht auf soziale Sicherheit und dort insbesondere auf Leis-

Uberpriifungsorgane auch solche Beschwerden priifen kénnen, so kénnte dies Konsequenzen
fiir die Rechtsordnung des Bundes und der Kantone haben.» Trotzdem iiberwies der Stinderat
am 17. Mirz 2014 die Motion aus dem Nationalrat (<www.parlament.ch>).

127 KUNzZLI/EUGSTER/KIND/SPRING/STURM (Fn. 121), S.74-77, 87f.

128 In Kraft getreten fiir die Schweiz am 26. Miirz 1997 (SR 0.107).

129 Vgl. z.B. Zusammenstellung der Bestimmungen der Kinderrechtskonvention mit und ohne self-
executing-Charakter im Urteil 8C_295/2008 vom 22.November 2008, SZS2010, S.357,
E.4.2.1. Gemiiss BGE 136 1 297 E. 8 betreffend Nichtausrichtung von Familienzulagen fiir Kin-
der mit Wohnsitz in einem Staat, mit welchem die Schweiz kein entsprechendes Sozialversiche-
rungsabkommen abgeschlossen hat, handelt es sich bei Art.3 Abs. 1 wonach das Kindeswohl
bei allen Kinder betreffende Massnahmen ein vorrangig zu beriicksichtigender Gesichtspunkt
ist, um einen Leitgedanken, eine Interpretationsmaxime, die bei Erlass und Auslegung der Ge-
setze zu beachten ist.

130 Fiir das Sozialversicherungsrecht: Urteile I 267/04 vom 18. Mirz 2005, SVR 2006 IV Nr.7,
S.27, E.2.5 betreffend den Anspruch auf Sonderschulbeitrige der IV, 8C_295/2008 vom
22. November 2008, SZS 2010, S.357, E.4.2 betreffend den Anspruch auf Hilfsmittel der IV
und BGE 137 V 167 E. 4 betreffend die Erfiillung der versicherungsmissigen Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf Eingliederungsmassnahmen.
Art. 12 betreffend personliche Anhorung des Kindes ist direkt anwendbar (BGE 124 111 90). In
BGE 133 1 156 betreffend Ubernahme der Transportkosten fiir den Besuch des Untergymna-
siums wurde die Anwendbarkeit von Art. 28 Abs. 1 offen gelassen, da die Bestimmung jeden-
falls keine iiber das Landesrecht hinaus gehenden Anspriiche vorsieht. Vgl. auch Fn. 126.

131 Fir die Schweiz in Kraft getreten am 26. April 1997 (SR 0.108).
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tungen bei Eintritt in den Ruhestand, bei Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditit
und im Alter oder bei sonstiger Arbeitsunfihigkeit. Die Schweiz hat das Fakul-
tativprotokoll fiir die Zulassung von Individualbeschwerden an den Ausschuss
fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau ratifiziert.'*? Im Zusammen-
hang mit dem Witwenrentenanspruch der AHV vor Erreichen des 45. Alters-
jahrs der Witwe wurde in BGE 139 1 257 E. 6 so weit ersichtlich erstmals im
Sozialversicherungsrecht dann aber entschieden, dass das Verbot der Ungleich-
behandlung von Mann und Frau im Bereich der sozialen Sicherheit gemiss
Art. 9 CEDAW nicht self-executing sei.'3* Angesichts der Anerkennung des In-
dividualbeschwerderechts durch die Schweiz sollte dies iiberpriift werden.

Das Ubereinkommen vom 21. Dezember 1965 zur Beseitigung jeder Form
von Rassendiskriminierung gewihrleistet in Art. 5 (e-iv) den diskriminierungs-
freien Zugang zur sozialen Sicherheit.!** So weit ersichtlich, sind dazu keine
Urteile ergangen.

Gemiiss Art. 28 des Ubereinkommens iiber die Rechte von Menschen mit
Behinderungen vom 13. Dezember 2006 anerkennen die Vertragsstaaten das
Recht von Menschen mit Behinderungen auf sozialen Schutz und verpflichten
sich, geeignete Schritte zum Schutz und zur Forderung der Verwirklichung die-
ses Rechts unternehmen.!?> Auch hierzu gibt es noch keine Rechtsprechung.

c.  Europarat

Die Europdische Sozialcharta wurde von der Schweiz unterzeichnet, aber bis-
her nicht ratifiziert.

4. Menschenrechtsiibereinkommen ohne ausdriicklich sozialrechtliche
Bestimmungen

a. Vereinte Nationen

Der Internationale Pakt vom 16. Dezember 1966 iiber biirgerliche und politi-
sche Rechte (UNO-Pakt II)'*¢ gewihrt kein ausdriickliches Recht auf soziale
Sicherheit. Dennoch sind die Bestimmungen von den innerstaatlichen Gerich-
ten auch bei sozialrechtlichen Streitsachen zu beachten. Ob daraus Leistungs-

132 Fakultativprotokoll vom 6. Oktober 1999, fiir die Schweiz in Kraft getreten am 29. Dezember
2008 (SR 0.108.1).

133 Ausserhalb des Sozialversicherungsrechts wurde dem Ubereinkommen in BGE 137 1 305 eine
weitergehende Bedeutung zuerkannt und ein Kanton verpflichtet, einen Ersatz fiir eine frithere
Kommission fiir die Gleichstellung bzw. die Chancengleichheit von Frau und Mann vorzusehen;
ReGcuLA KAGI-DIENER, Die Bedeutung internationaler Diskriminierungsverbote, insbeson-
dere CEDAW, fiir die schweizerische Rechtsprechung, in: Eidgendssische Kommission fiir
Frauenfragen (Hrsg.), Frauenfragen 32 (2009), Nr. 1, S. 42-50.

134 Fiir die Schweiz in Kraft getreten am 29. Dezember 1994 (SR 0.104).

135 Fiir die Schweiz in Kraft getreten am 15. Mai 2014 (SR 0.109).

136 Fiir die Schweiz in Kraft getreten am 18. September 1992 (SR 0.103.1).
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pflichten abgeleitet werden konnen, ist auf dem Wege der Auslegung zu er-
mitteln. In BGE 138 I 205 E. 5 wurde dies in Anwendung von Art. 27 UNO-
Pakt II, wonach in Staaten mit ethnischen Minderheiten deren Angehorigen
nicht das Rechts vorenthalten werden darf, gemeinsam mit anderen Angehori-
gen ihrer Gruppe ihr eigenes kulturelles Leben zu pflegen, mit Hinweis auf die
Empfehlungen des fiir die Uberwachung des Abkommens zustindigen Men-
schenrechtsausschusses bejaht: Im Falle einer zur Gemeinschaft der Fahrenden
gehorenden Person wire die Bemessung des Invalideneinkommens anhand all-
gemeiner statistischer Daten diskriminierend, soweit dieses Vorgehen dazu bei-
trigt, die versicherte Person der Bevolkerungsmehrheit anzugleichen.

b.  Europarat

Die unmittelbare Anwendbarkeit der Konvention vom 4. November 1950 zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (nachfolgend: EMRK)'7 ist
unbestritten. Zuriickhaltend ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung beziig-
lich der Frage, inwiefern aus ihr ausschliesslich Abwehrrechte oder auch
Schutzpflichten im Sinne einer positiven Leistungspflicht des Staates abgeleitet
werden kénnen.'38

D. Besonderheiten der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit
I. Einleitung

Das schweizerische System der sozialen Sicherheit ist in verschiedener Hin-
sicht dusserst komplex. Zum einen wurden im Laufe der Zeit fiir unterschied-
liche soziale Risiken Sozialversicherungsgesetze geschaffen, die zum Teil
gleichartige Leistungen kennen. Des Weiteren sind die Triger zum Teil 6ffent-
lich-rechtlich und zum Teil privatrechtlich organisiert. Und schliesslich sind fiir
den Vollzug teilweise kantonale Behorden und teilweise Behdrden des Bundes
zustindig.'®® Im Rahmen dieser anspruchsvollen Organisation sind vielfiltige
Konflikte denkbar, deren Losung die Schaffung unterschiedlicher Rechtswege

137 Fiir die Schweiz in Kraft getreten am 28. November 1974 (SR 0.101).

138 Zusammenfassung der Rechtsprechung bei SUsANNE LEUZINGER-NAEF, Tragweite des Rechts
auf Achtung des Privat- und Familienlebens (Art.8 EMRK) und auf Eheschliessung (Art. 12
EMRK) im schweizerischen Sozialversicherungsrecht, Festschrift Schwenzer, Bern 2011, Band II,
S. 1049 f. Jiingere Urteile BGE 139 1265, 272, 138 1331, 137 1 113 und 136 I 254 betreffend So-
zial- und Nothilfe; BGE 137 1 86 betreffend Heilbehandlung; BGE 1391 155 und 137 V 334 betref-
fend Leistungen der Invalidenversicherung; BGE 138 I 225 betreffend Ergéinzungsleistungen; BGE
140 177 und 139 1257 betreffend Leistungen der AHV.

139 Cuampion/BonoLl (Fn.92), S. 709 weisen ergidnzend zur Bundes- und Kantonsebene auf die
interkantonale Ebene (z.B. Schweizerische Konferenz fiir Sozialhilfe SKOS), die regionale kan-
tonsiibergreifende Ebene (Regionale Arztliche Dienste RAD) und die regionale innerkantonale
Ebene (Regionale Arbeitsvermittlungszentren RAV) hin.
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erfordert. Im Zusammenhang mit der Komplexitit stehen zwei Charakteristiken
der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit, nimlich die verschiedenen Facetten der
Verfahrenskoordination und die Spezialisierung. Die Erwidhnung von Beson-
derheiten wiire unvollstindig ohne den Hinweis auf die im Vergleich mit dem
ibrigen Verwaltungsrecht hohe Geschiiftslast der Sozialversicherungsgerichte.

II. Probleme der Verfahrenskoordination

Im Sozialversicherungsrecht ergibt sich die Koordinationsproblematik daraus,
dass in mehreren Versicherungszweigen gleichartige Leistungen (Heilbehand-
lung, andere Sachleistungen, berufliche Eingliederungsmassnahmen, Taggel-
der, Renten, Hilflosenentschidigungen etc.) vorgesehen sind. Im Einzelfall
kann strittig sein, welche Versicherung eine Leistung, die ausschliesslich von
einer einzigen Sozialversicherung iibernommen wird, zu erbringen hat. Fiir ku-
mulativ zu erbringende Leistungen wie Invalidenrenten miissen in den verschie-
denen Versicherungszweigen teils unterschiedliche und teils identische An-
spruchsvoraussetzungen erfiillt sein.

Die Koordinationsproblematik stellt sich u.a. auch im Planungs-, Bau- und Um-
weltrecht und im Forschungsrecht, wo regelmissig mehrere Behorden parallel
oder zeitlich verschoben aufgrund unterschiedlicher Erlasse und somit unter ver-
schiedenen Blickwinkeln die Bewilligungsvoraussetzungen priifen. Dort bestehen
Grundsitze fiir ein koordiniertes Bewilligungsverfahren, wonach ein Gesuch mog-
lichst von einer einzigen Verwaltungsinstanz, die eine Gesamtsicht aller Einzel-
aspekte hat und eine Giiterabw#gung vornehmen kann, beurteilt wird. Andernfalls
sind Einzelverfiigungen verschiedener Behorden gemeinsam und aufeinander be-
zogen zu erdffnen, und sie werden einem einheitlichen Rechtsweg unterstellt. '

Eine derartige Regelung fehlt im Sozialversicherungsrecht.!*! Die Versiche-
rungstriger fithren ihre Verfahren auf der Grundlage der fiir sie anwendbaren
materiellen und formellen Vorschriften grundsitzlich unabhéngig von den all-
filligen weiteren Verfahren anderer Triger,'*? und anders als bei bundesrechtli-

140 BGE 116 Ib 50 («Chriizlen»), Bundesgesetz vom 18. Juni 1999 iiber die Koordination und Ver-
einfachung von Entscheidverfahren (AS 1999 3071, nicht in SR). Einzelne Bundesgesetze re-
geln die Koordination kantonaler Bewilligungsverfahren (PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIM-
MERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, S.412-415).

141 Vgl immerhin die Verpflichtung zur sog. interinstitutionellen Zusammenarbeit von IV-Stellen,
Organen der Arbeitslosenversicherung und der Sozialhilfebehdrden im Bereich der sozialen und
beruflichen Eingliederung (Art. 68 IVG, Art. 85f AVIG); vgl. auch BSV, Formen interinstitu-
tioneller Zusammenarbeit in der Schweiz: Bestandsaufnahme und Typologie, Forschungsbe-
richt Nr. 11/13, 2013. In einer Studie des BSV von 2005 wurde die Einrichtung von kunden-
freundlichen Anlaufstellen fiir soziale Leistungen gepriift und begriisst (FRANZISKA MULLER/
RuTH BAcHMANN, Guichet social — Anlaufstelle fiir soziale Leistungen, Soziale Sicherheit
CHSS 3/2005, S. 169-172).

142 Eine punktuelle Zusammenarbeit etwa in der Gestalt einer gemeinsamen medizinischen Begut-
achtung ist nicht ausgeschlossen. Die Triger konnen einander Verwaltungshilfe leisten und Da-
ten bekannt geben (Art. 32—34 und 47 Abs. 1 lit. b ATSG, Ermiichtigung zur Datenbekanntgabe
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chen Baubewilligungen erlédsst jeder Versicherungstriger eine nur fiir seinen
Bereich geltende Verfiigung. Die Verfiigungsadressatin hat im Falle des Nicht-
einverstindnisses mehrere Rechtsmittel gegen mehrere Verfligungen einzurei-
chen, worauf die Rechtsmittelinstanz — bei Leistungsstreitigkeiten immerhin
das gleiche Versicherungsgericht am Wohnort der versicherten Person'** — jede
angefochtene Verfiigung allein auf der Grundlage der fiir den betreffenden Tri-
ger geltenden Vorschriften iiberpriift. Da im sozialrechtlichen Verwaltungsver-
fahren gesetzlich weder ein Leitverfahren noch eine Leitbehorde bestimmt ist,
muss auch das Gericht die gegen mehrere Versicherungen gestellten Begehren
einzeln beurteilen. Eine gewisse Verfahrenskoordination wird in der Weise her-
beigefiihrt, dass der von der Verfiigung eines anderen Trédgers beriihrte Versi-
cherer ein Rechtsmittel ergreift, wozu er wie die versicherte Person berechtigt
ist. Damit erhdlt das Verfahren eine gewisse Leitfunktion.'** Es steht auch
nichts entgegen, dass das Gericht mehrere hiingige Verfahren parallel fiihrt, in
den einzelnen Verfahren unter Gewihrung des rechtlichen Gehérs Daten ande-
rer Versicherungstriiger beriicksichtigt'*> und im einen Urteil auf Erkenntnisse
aus dem Parallelverfahren verweist.

Es erscheint schwierig, im Sozialversicherungsrecht eine Losung nach dem
Vorbild des Baurechts zu verwirklichen: Im Baubewilligungsverfahren werden
die Verfahren zur Bewilligung eines von staatlicher oder privater Seite geplan-
ten Projektes koordiniert, wihrend im Sozialversicherungsrecht aufgrund unter-
schiedlicher Anspruchsvoraussetzungen geschuldete Leistungen verschiedener
Triger koordiniert werden. Die Beurteilung in einem einzigen Verfahren wiirde
nur bei einer Harmonisierung der Anspruchsvoraussetzungen Sinn machen.
Dies ist — etwa beziiglich Kausalititsfragen — nur beschrinkt moglich, da die
Versicherungszweige unterschiedliche Risiken decken.

III. Geschiftslast

An der Universitit Genf wurde im Rahmen eines Nationalfondsprojektes mit
sozialwissenschaftlichen Methoden untersucht, wie die Rechtswege im Verwal-
tungsrecht tatséichlich genutzt werden.!*® Die den Zeitraum 1990-2008 betref-
fende Untersuchung der Kantone Bern, Genf (ab 1995) und Ziirich, der Eidge-

an andere Triger in den Einzelgesetzen; SUSANNE LEUZINGER-NAEF, Beweismittel und Be-
weiswiirdigung, in: Gabriela Riemer-Kafka [Hrsg.], Beweisfragen im sozialversicherungsrecht-
lichen Verfahren, Ziirich 2013, S.31 ff., S. 50).

143 Art. 58 Abs. 1 ATSG, gemiss BGE 139 V 170 gilt dies, auch wenn eine Drittperson Beschwerde
fiihrt.

144 Die Verfiigung muss ihm erdffnet werden (Art. 49 Abs.4 ATSG). Es kénnen vier Fallgruppen
unterschieden werden (Urteil 8C_606/2007, SVR 2009 UV Nr. 11, S.45E.61.).

145 Art.47 Abs. 1 lit. ¢ ATSG, vgl. auch BGE 136 V 2 {f.

146 ARUN BOLKENSTEYN/THIERRY TANQUEREL/FREDERIC VARONE/KARIN ByLanD, Con-
tentieux des assurances sociales en Suisse: analyse empirique, Cahiers genevois et romands de
sécurité sociale 2010, S.287-313, S. 290-296.
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nossischen Rekurskommissionen bzw. des Bundesverwaltungsgerichtes sowie
des EVG bzw. des Bundesgerichts zeigte folgende Ergebnisse: In den drei Kan-
tonen wurden 1990 und 2008 ungefihr gleich viele Verfahren erledigt, wobei
im untersuchten Zeitraum Schwankungen zu verzeichnen waren.!*’ Hier war
es also nicht zu einer Zunahme gekommen. Anders beim Bundesgericht, wo
sich die Erledigungszahlen zwischen 1990 bis 2008 mit immer ansteigender
Tendenz verdoppelt hatten, was nicht mit einer Gesetzesdnderung erklirt wer-
den kann, weil das BGG erst 2007 in Kraft trat. Da auch nicht davon ausgegan-
gen werden kann, dass die Qualitiit der kantonalen Entscheide abnahm, kann —
so die Untersuchung — nur die erhdhte Bereitschaft zur Beschwerdeerhebung an
das Bundesgericht Grund fiir die Zunahme sein. Die Griinde hierfiir konnen bei
den Rechtsuchenden selbst, der Anwaltschaft oder der Beschwerdeinstanz lie-
gen.

Unabhingig von der Entwicklung der Geschiftslast im Laufe der Zeit
machten die sozialversicherungsrechtlichen Beschwerdeverfahren einen er-
heblichen Teil aller verwaltungsgerichtlichen Verfahren aus. Im Kanton
Bern waren es im untersuchten Zeitraum durchschnittlich 76,8 %'#8, im Kan-
ton Ziirich 83,1% und im Kanton Genf 46,7 % aller verwaltungsrechtlichen
Verfahren. Beim Bundesgericht betrug der Anteil 52%. Nach Abschluss der
Genfer Untersuchung und damit auch nach Inkrafttreten des BGG ist die
Geschiftslast des Bundesgerichts im Bereich des Sozialversicherungsrechts
ungefihr auf den Stand gegen Ende des letzten Jahrhunderts gesunken. Das
Bundesgericht féllte im Jahr 2013 gut 1900 Urteile auf dem Gebiet des So-
zialrechts von insgesamt knapp 8000 Urteilen aus allen Rechtsgebieten. !4

IV. Spezialisierung in der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit

1. Spezialisierung in der Rechtsprechung im Allgemeinen

Eine gewisse Spezialisierung der Gerichte in der Form von ordentlichen, fiir Zi-
vil- und Strafrecht und fiir Verwaltungsrecht zustindigen Gerichten hat eine
lange Tradition. Eigentliche Spezialgerichte wie Sozialversicherungsgerichte
bilden die Ausnahme.

Das Thema der Spezialisierung in der Rechtsprechung wird seit einiger Zeit
kontrovers diskutiert, indem eine vermehrte Spezialisierung teilweise gefordert

147 Dies gilt fiir den Kanton Ziirich auch fiir die Jahre 2009—2012 mit durchschnittlich 2650 Erledi-
gungen (Rechenschaftsberichte des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich 2009,
2010, 2011, 2012).

148 Laut GACHTER (Fn. 1), S. 114, erscheint das Verwaltungsgericht des Kantons Bern gemessen
an den statistisch relevanten Zahlen eher als Sozialversicherungsgericht, das sich auch noch mit
Fragen des Verwaltungsgerichts befasst, als ein Verwaltungsgericht, das die Sozialversiche-
rungsrechtspflege mitbetreut.

149 Geschiftsbericht 2013 des Bundesgerichts, S. 28 f.
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und teilweise abgelehnt wird.!”® Die Forderung nach Spezialisierung geht von

der Tatsache aus, dass heute kaum mehr jemand in allen Rechtsgebieten iiber

die notige Kenntnis und Erfahrung verfiigt, um mit verniinftigem Aufwand
und der notwendigen Vertiefung und Qualitiit Recht zu sprechen und wissens-
miissig der spezialisierten Verwaltung und Anwaltschaft nicht hintan zu stehen.

Spezialisierung meint nicht intellektuelle Enge, sondern die Konzentration

auf ein bestimmtes Rechtsgebiet und die Fihigkeit zu seiner Einbettung in den

Kontext des Verfassungsrechts, des allgemeinen Verwaltungs(verfahrens)

rechts, des einschligigen internationalen Rechts und der angrenzenden Rechts-

gebiete. Diese richterliche Fahigkeit ist fiir die Wahrung der Einheit der Rechts-
ordnung unabdingbar.

Spezialisierung kann sich zeigen in der Schaffung selbstindiger Spezialge-
richte und spezialisierter Abteilungen innerhalb von ordentlichen Gerichten, in
der Fallzuteilung nach Fachgebiet und der Spezialisierung der Richterpersonen,
im Beizug von Fachrichterinnen und Fachrichtern und als Wahlvoraussetzung
fiir ein Richteramt. Spezialisierung wird gefordert durch hohe Fallzahlen und
gehemmt durch tiefe Fallzahlen in einem Fachgebiet.

Als Vorteile einer Spezialisierung werden genannt:

e qualitativ hochstehende Rechtsprechung (im Interesse der Rechtsuchenden
und des Ansehens der Justiz, ansonsten je nach Rechtsgebiet die Gefahr des
Ausweichens auf Schiedsgerichte droht),

e Effizienzsteigerung und Verfahrensbeschleunigung,

e Gewibhrleistung effektiven Rechtsschutzes (insbesondere im Verwaltungs-
recht gegeniiber der spezialisierten Verwaltung),

o grissere Akzeptanz der Rechtsprechung,

e Einheitlichkeit der Rechtsprechung auf dem spezialisierten Rechtsgebiet,

e grossere Unabhédngigkeit von Sachverstiindigen und von der Verwaltung.
Als Nachteile einer Spezialisierung werden genannt:

e fehlende Einheit der Rechtsprechung und Zersplitterung der Rechtsordnung,
wobei der Nachteil umso schwerer wiegt, wenn die institutionellen oder ver-
fahrensmissigen Mechanismen zur Koordination der Rechtsprechung inner-
halb eines Gerichts nur ungeniigend ausgebildet sind,

e erschwerte Rechtsfortbildung wegen routinemissig gleicher Falllosung,

¢ abnehmender Anschein von Unabhéngigkeit, wenn die Gerichte immer mit
den gleichen Parteien zu tun haben,

e Gefahr der Anderung der Rollenverteilung zwischen Justiz und Verwaltung,
indem ein Spezialgericht unter Erh6hung seiner Kontrollintensitéit vermehrt
Entscheidungsverantwortung in hoch umstrittenen Fragen tibernimmt, in de-

150 Stellungnahme (2012) Nr. 15 des Beirats Europiischer Richterinnen und Richter iiber die Spe-
zialisierung von Richtern (Opinion no 15 des CCJE) und kritische Beitriige hierzu in Justice —
Justiz — Giustizia 2013/2.
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nen der Verwaltung politisches oder technisches Ermessen zusteht (mit der
Gefahr politischer und medialer Angriffe auf die Richterpersonen),

e abnehmende Attraktivitit des Richterberufs,

e Probleme bei der Zustindigkeitsabgrenzung,
Schwierigkeiten beim Ausgleich von Schwankungen in der Geschiiftslast,

e negative Auswirkungen auf die Akzeptanz von Urteilen nicht spezialisierter
Gerichte,

e cine starke organisatorische und personelle Spezialisierung ohne Riickkop-
pelung mit andern Rechtsgebieten kann der Spezialisierung der Rechtspre-
chung weiteren Auftrieb verleihen.!s!

2. Spezialitiit des Sozialversicherungsrechts?

Die organisatorische und personelle Spezialisierung in der Sozialversiche-
rungsgerichtsbarkeit hat Tradition. Gelegentlich wird sie mit den Besonderhei-
ten des Rechtsgebiets begriindet. Diesbeziiglich ist vorab festzuhalten, dass
jede Streitsache ihre Grundlage in einem Teilgebiet des Verwaltungsrechts hat
und nicht im allgemeinen Verwaltungsrecht als der Gesamtheit der Rechtsfigu-
ren, die in den Erlassen des besonderen Verwaltungsrechts mehr oder weniger
durchgiingig vorkommen, aber nur in Bruchstiicken normiert ist.'>> Insofern un-
terscheidet sich das Sozialversicherungsrecht nicht vom iibrigen Verwaltungs-
recht. Sozialversicherungsrecht ist auch kein von anderen Rechtsbereichen ab-
geschottetes Rechtsgebiet, was in der Vielfalt der Themen dieses Juristentags
zum Ausdruck kommt. Auch in der Festschrift 75 Jahre Eidgendssisches Ver-
sicherungsgericht zum Thema «Sozialversicherungsrecht im Wandel» (1992)
finden sich Beitrige zum Sozialversicherungsrecht in seinen Beziigen zur
Rechtsordnung (zwischenstaatliches Recht, Verfassungsrecht, allgemeines Ver-
waltungsrecht, Privatrecht und Arbeitsrecht). Trotzdem ist nicht zu verkennen,
dass das Sozialversicherungsrecht angesichts der nicht nach einem Gesamtplan
erfolgten Entstehung, der Hiufigkeit von Gesetzesdnderungen, der schieren
Fiille von Einzelfragen und der Menge der Judikatur kein leicht iiberblickbares
Rechtsgebiet ist,'>* auch wenn die wichtigsten Begriffe und Institute und das
Verwaltungsverfahren durch das ATSG heute weitgehend vereinheitlicht sind.
Andere Teilgebiete des Verwaltungsrechts wie das Steuerrecht, das Umwelt-
recht, das Kommunikationsrecht, das Finanzmarktrecht etc. sind indessen nicht
weniger komplex. Allen Teilbereichen ist gemeinsam, dass bei der Anwendung
und Weiterentwicklung Bezug auf das Verfassungsrecht, das allgemeine Ver-

151 ANNA RUEFLI, Spezialisierung an Gerichten, Justice — Justiz — Giustizia 2013/2; vgl. auch
GaBRIELA RIEMER-KAFKA, Der Sozialversicherungsrichter als Zivilrichter?, SZS 2007,
S.515ff., S.516f., die von der Signalwirkung der Rechtsprechung des spezialisierten EVG
auch fiir die Gesetzgebung spricht.

152 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 140), S. 12f.

153 Vgl. GAcHTER (Fn. 1), S.92.

ZSR 2014 11 539



Susanne Leuzinger-Naef

waltungs- und Verwaltungsverfahrensrecht und das einschligige internationale
Recht zu nehmen ist.

So gesehen ist die Spezialisierung im Sozialversicherungsrecht nicht mit
stirkeren Argumenten zu begriinden als in andern Rechtsgebieten. Historisch
gesehen wurde die Sozialversicherungsgerichtsbarkeit denn auch nicht wegen
der Komplexitit der Materie geschaffen — sie war vorerst nur fiir die obligatori-
sche Unfallversicherung zustindig —, sondern weil noch keine allgemeine Ver-
waltungsgerichtsbarkeit bestand. Spiter wurde der Integration in die allgemeine
Verwaltungsgerichtbarkeit die im Vergleich zum {iibrigen Verwaltungsrecht
hohe Geschiiftslast entgegengehalten.'>*

Das EVG war auf eine harmonisierende Rechtsprechung unter den verschie-
denen Sozialversicherungszweigen bedacht. Da sich in allen Rechtsgebieten
gebietsspezifische Besonderheiten ergeben konnen, liegt es auf der Hand, dass
gleiche Fragen je nach Rechtsgebiet unterschiedlich beantwortet werden kon-
nen. Der Umstand, dass die Sozialversicherungsgerichtsbarkeit nicht in die all-
gemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit integriert war, diirfte aber die Entwicklung
einer sozialversicherungsrechtlichen Spezialrechtsprechung beférdert haben.
Die unterschiedliche Rechtsprechung im Sozialversicherungsrecht ist aller-
dings durch das ATSG kodifiziert worden.

Zusammenfassend rechtfertigen die spezifisch sozialversicherungsrechtli-
chen Eigenheiten fiir sich allein gegeniiber den andern Gebieten des Verwal-
tungsrechts keine organisatorische Sonderbehandlung. Im Interesse einer Riick-
koppelung des Sozialversicherungsrechts mit dem iibrigen Verwaltungsrecht
einerseits und der Fruchtbarmachung der sozialversicherungsrechtlichen Recht-
sprechung fiir die andern Rechtsgebiete ist vielmehr eine engere institutionelle
Verkniipfung der Rechtsprechungszustiindigkeiten wiinschbar. !>

3. Gutes Mass der Spezialisierung

Im Interesse der Kohirenz der Rechtsprechung'>® empfiehlt sich die Integration
zumindest aller verwaltungsrechtlichen Rechtsprechungszustiindigkeiten in
einem einzigen Gericht. Es sind insbesondere folgende drei Griinde zu nennen:
Zum einen gibt es innerhalb eines Gerichtes mit mehreren Abteilungen formelle
Strukturen fiir die Koordination der Rechtsprechung. Des Weiteren erlaubt dies
die Freiziigigkeit der Gerichtsmitglieder und der juristischen Mitarbeitenden,
was den Wissens- und Erfahrungsaustausch unter den Rechtsgebieten fordert.

154 Vgl. Kap. D.III, FIl.2.ac, H.III.

155 Vgl. GEcHTER (Fn. 1), S. 115.

156 PI1ERRE MoOR, Instrumentalisation du droit public, unité de I’ordre juridique et sujet de droit,
AJP 2013, S.765 ft., hiilt allerdings mit Blick auf die Anpassung der spezifischen Gesetzgebun-
gen an die komplexen Regelungsgegenstinde und die Internationalisierung des Rechts die tra-
dierte Metapher von der Einheit der Rechtsordnung als Pyramide fiir tiberholt und ist der Auf-
fassung, dass das Bild eines Netzes adiquater wiire.
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Und schliesslich kann im Rahmen der informellen Kommunikation ein Aus-
tausch iiber die Grenzen der Fachgebiete hinweg stattfinden.

Der aus Griinden der Effizienz gebotenen Notwendigkeit der Spezialisie-
rung wird durch die Bildung von Abteilungen bzw. Unterabteilungen mit unter-
schiedlichen Zustindigkeiten Rechnung getragen. Dabei miissen die Einheiten
so viele Mitglieder aufweisen, dass sie mit Blick auf die gesetzlich vorgeschrie-
bene Grosse des Spruchkorpers und der Vertretungsmoglichkeiten funktionsfd-
hig sind. Die Anzahl von Rechtsgebieten einer Abteilung ist alsdann abhiingig
von der Anzahl von Beschwerdeverfahren in einem Gebiet. Angesichts der ho-
hen Fallzahlen im Sozialversicherungsrechts fiihrt dies denn auch in der Praxis
zu einer relativ starken Spezialisierung in diesem Rechtsgebiet, wihrend fiir an-
dere Verwaltungsrechtsgebiete mit geringeren Fallzahlen je nach Gerichts-
grosse von vornherein keine spezialisierten Abteilungen gebildet werden kon-
nen.

Bei der Zuteilung der Richterpersonen auf die Abteilungen sind die Fach-
kenntnisse angemessen zu beriicksichtigen.'”” Da die Freiziigigkeit der Kohi-
renz der Rechtsprechung dient, ist indessen durchaus wiinschbar, dass nicht
ausschliesslich Spezialistinnen und Spezialisten der spezialisierten Abteilung
zugeteilt werden. Spezialkenntnisse werden jedenfalls wihrend der Zugehorig-
keit zu einer Abteilung erworben und vertieft.

Es liegt auf der Hand, dass die Balance zwischen dem Bemiihen um Kohé-
renz der Rechtsordnung und der Spezialisierung im obersten, in erster Linie fiir
die Rechtsfortbildung zustindigen Gericht von grosserer Bedeutung ist als bei
einem unterinstanzlichen Gericht, auch wenn dort etwa Griinde des Ressour-
cenausgleichs ebenfalls gegen die Bildung kleiner Spezialgerichte sprechen.'®

157 Vgl. Art. 18 BGG.

158 Die Frage der Schaffung eines einzigen Gerichts mit allgemeiner Zustindigkeit oder mehrerer
Gerichte mit spezialisierten Zustindigkeiten hat auch eine betriebswirtschaftliche Seite. Diese
wurde bei der gesetzgeberischen Vorbereitung der erstinstanzlichen Gerichtsbarkeit des Bundes
gepriift. Ungiinstig beziiglich Kosten und Synergien schnitt die Beibehaltung der bestehenden
Rekurskommissionen, verbunden mit der Schaffung einer Auffanginstanz zur Abldsung der
verwaltungsinternen Beschwerdedienste, ab, withrend sich zwischen der Schaffung eines einzi-
gen Gerichts fiir Verwaltungs- und Strafrecht, von zwei Gerichten (Bundesstrafgericht und
Bundesverwaltungsgericht) und von drei Gerichten (Bundesstrafgericht, Bundesverwaltungsge-
richt, Gericht fiir Asyl- und Auslédnderrecht) kostenmiissig nur wenig Unterschiede zeigten (Bot-
schaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4202 ff.,
4251-4254).
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E. Rechtsweggarantie
I. Einleitung

Unter der Rechtsweggarantie wird der Anspruch, eine Rechtsstreitigkeit von
einem unabhingigen Gericht beurteilen zu lassen, verstanden.'> Der Anspruch
kann fiir alle oder nur fiir bestimmte Arten von Rechtsstreitigkeiten gelten.
Rechtsweggarantien werden im nationalen Recht durch die Verfassung und im
internationalen Recht durch entsprechende Abkommen garantiert. Innerstaat-
lich wird die Garantie im Rahmen der Gesetzgebung verwirklicht. Wo die Ge-
setzgebung den aufgrund der iibergeordneten Norm bestehenden Anspruch
nicht erfiillt, ist die Rechtmaissigkeit des Ausschlusses vom angerufenen Ge-
richt im Lichte der Rechtsweggarantie zu priifen und der Rechtsweg allenfalls
auch ohne formell-gesetzliche Grundlage zu 6ffnen. So hat etwa das Bundesge-
richt in BGE 125 II 417 entschieden, dass gegen einen Entscheid des Bundes-
rates tiber die Einziehung von Propagandamaterial der Kurdischen Arbeiterpar-
tei gestiitzt auf Art.6 Abs.1 EMRK und entgegen der landesrechtlichen
Regelung die Beschwerde an das Bundesgericht zuldssig ist. Fehlt es auf kanto-
naler Ebene an einem Rechtsweg, weist das Bundesgericht die Sache an den
Kanton zuriick. '

Von der Rechtsweggarantie ist das etwa durch Art. 13 EMRK garantierte
Recht auf eine wirksame Beschwerde zu unterscheiden. Danach hat das natio-
nale Recht den Einzelnen ein subjektives Beschwerderecht einzurdumen, mit
denen sie einen Entscheid iiber eine auf die Konvention gestiitzte vertretbare
Beschwerde und gegebenenfalls adiquate Abhilfe erlangen konnen. Der
Rechtsschutz braucht aber nicht durch ein Gericht gewihrt zu werden.'®! Auch
Art. 11 FZA gibt den unter das Abkommen fallenden Personen das Recht, hin-
sichtlich der Anwendung des FZA bei den zustindigen Behérden Beschwerde
einzulegen.

159 ANDREAS KLEY, St. Galler Kommentar zu Art. 29a BV, Rz. 5.

160 So wurde der Kanton Wallis verpflichtet, eine den Anforderungen von Art. 6 EMRK geniigende
Gerichtsinstanz zur Verfiigung zu stellen zur Behandlung einer Beschwerde gegen den Ent-
scheid des Regierungsrates, in dem einem Arbeitgeber der Wechsel der Familienausgleichs-
kasse verweigert worden war (Urteil 2P.103/2001 vom 6. November 2001).

161 Art. 13 EMRK dient der Sicherung der Konventionsrechte in den Mitgliedstaaten und statuiert
den Grundsatz der Subsidiaritiit des von der Konvention vorgesehenen Schutzsystems gegen-
iiber dem nationalen Grundrechtsschutz; die Beschwerde kann sich auch gegen die Verletzung
des Zugangs zu einem Gericht gemiss Art. 6 EMRK richten (CHRISTOPH GRABENWARTER/
KATHARINA PABEL, Europiiische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl., Basel 2012, S. 484 ff.).
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II. Zugang zu einem Gericht

I.  Rechtsgrundlagen

Im nationalen Recht garantiert erst die Bundesverfassung vom 18. April 1999
den Rechtsweg. Im internationalen Recht wurde die Bedeutung des Zugangs
zu einem Gericht schon wesentlich frither erkannt.!6> Hervorzuheben ist Art. 6
Abs. 1 EMRK. Danach hat jede Person ein Recht darauf, dass iiber Streitigkei-
ten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder iiber
eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhingigen und
unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, of-
fentlich und innerhalb angemessener Frist verhandelt wird. Erst aufgrund des
wirksamen Durchsetzungsmechanismus der Konvention'®? konnte die Schweiz
verpflichtet werden, die Rechtsweggarantie — im Anwendungsbereich der Kon-
vention — innerstaatlich umzusetzen. Das Inkrafttreten der EMRK ist deshalb
fiir die Entwicklung des Rechtsschutzes in der Schweiz von einzigartiger Be-
deutung. Art. 29a BV erweitert das Recht auf Beurteilung durch eine richterli-
che Behorde grundsitzlich auf alle Rechtsstreitigkeiten. Nur in Ausnahmefillen
kann das Gesetz die richterliche Beurteilung ausschliessen.'%*

2. Sozialrechtliche Streitsachen

Nach dem Inkrafttreten der EMRK fiir die Schweiz und vor dem Inkrafttreten
von Art. 29a BV am 1. Januar 2007, also bevor die Justizreform integral in Kraft
trat, war unklar, ob sozialrechtliche Streitigkeiten zivilrechtliche Anspriiche
und Verpflichtungen im Sinne der EMRK sind. Im Urteil Schuler-Zgraggen
gegen die Schweiz vom 24. Juni 1993 entschied der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte (nachfolgend: EGMR), dass Streitigkeiten um Leistungen
der Sozialversicherung einschliesslich der Sozialhilfe Streitigkeiten um zivil-

162 Art. 8 der Allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte der Vereinten Nationen vom 10. Dezember
1948: Jeder hat Anspruch auf einen wirksamen Rechtsbehelf bei den zustéindigen innerstaatlichen
Gerichten gegen Handlungen, durch die seine ihm nach der Verfassung oder nach dem Gesetz zu-
stehenden Grundrechte verletzt werden. Art. 14 Abs. I UNO-Pakt I1 (SR 0.103.2): Jedermann hat
Anspruch darauf, dass tiber eine gegen ihn erhobene strafrechtliche Anklage oder seine zivilrecht-
lichen Anspriiche und Verpflichtungen durch ein zustiindiges, unabhiingiges, unparteiisches und
auf Gesetz beruhendes Gericht in billiger Weise und éffentlich verhandelt wird. Die Rechtsweg-
garantie ist nicht zu verwechseln mit der Justiziabilitit von Normen (vgl. Kap. C.L).

163 Vgl. Kap. LIIL.2.

164 Auch gestiitzt auf Art. 11 FZA haben die unter das Abkommen fallenden Personen das Recht,
gegen Beschwerdeentscheide (oder das Nichtergehen einer Entscheidung) beim zustindigen na-
tionalen Gericht Berufung einzulegen (BETTINA KAHIL-WOLF, La coordination européenne
des systémes nationaux de sécurité sociale, in: Ulrich Meyer [Hrsg.], SBVR Band X1V, Soziale
Sicherheit, 2. Aufl., Basel 2007, S. 212 f., dieselbe, Quelques remarques sur les voies de droit en
matiere de sécurité sociale dans le cadre de 1’Accord sur la libre circulation des personnes,
ALCP, JdT 2002/2, Mise en ceuvre et la protection des droits, 2002, S.194-202, S. 196). Die
Ausgestaltung des Verfahrens ist grundsitzlich Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung
(BGE 128 V 315 E. 1).
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rechtliche Anspriiche im Sinne der EMRK sind, weshalb Art. 6 Abs. 1 EMRK
anwendbar ist.!® Dem Urteil ldsst sich Folgendes entnehmen: Die Schweiz
hatte geltend gemacht, dass bei solchen Streitigkeiten die 6ffentlich-rechtlichen
Aspekte bei Weitem tiberwiegen. Vorab seien die geltend gemachten Ansprii-
che gegeniiber der Invalidenversicherung nicht in einem Arbeitsvertrag begriin-
det, da auch Selbstindigerwerbende und Nichterwerbstitige der Versicherung
unterstellt seien. Zudem sei die Leistung ausschliesslich durch den Invaliditéits-
grad bestimmt und nicht von den finanziellen Ressourcen oder den geleisteten
Versicherungsbeitrdgen abhiingig. Der Gerichtshof hatte indessen bereits in den
Fillen Feldbrugge gegen die Niederlande und Deumeland gegen Deutschland
mit Urteilen vom 29. Mai 1986 trotz sehr unterschiedlicher Regelung in den
Mitgliedstaaten des Europarates Art. 6 EMRK auf Sozialversicherungsleistun-
gen anwendbar erklirt, gemiss Urteil Salesi gegen Italien vom 26. Februar
1993 auch auf die Sozialhilfe. Trotz der von der schweizerischen Regierung an-
gefiihrten offentlich-rechtlichen Aspekte betrifft die Streitigkeit nicht nur das
Verhiltnis der Beschwerdefiihrerin zur staatlichen Verwaltung, sondern auch
ihre Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhaltes, und sie machte ein sich aus
prizisen Bestimmungen eines Bundesgesetzes ergebendes subjektives Recht
vermogensrechtlichen Charakters geltend. Mit den Entscheiden Schouten und
Meldrum vom 9. Dezember 1994 dehnte der EGMR die Anwendbarkeit auf
die Streitigkeiten um Sozialversicherungsbeitrige aus.

In der Folge dieser EGMR-Urteile wurde in BGE 119 V 375 Erw. 4b die
Anwendbarkeit von Art.6 EMRK auf die Leistungsstreitigkeiten sédmtlicher
bundesrechtlicher Sozialversicherungszweige und in BGE 121 V 109 Erw. 3a
auch auf Beitragsstreitigkeiten anerkannt.'66

165 17/1992/362/436 N. 44-46, PCourEDH Série A, Bd. 263, EuGRZ 1996, S. 604.

166 In BGE 134 V 401 E.5 wurde die Anwendbarkeit auf eine Schadenersatzforderung der AHV
gegen einen Arbeitgeber und seine Organe und in BGE 131 V 66 E. 4 auf die Rechtmissigkeit
einer Tarifklausel der obligatorischen Krankenpflegeversicherung im Einzelfall bejaht, in BGE
132 V 299 E. 3 und 4 fiir die Festsetzung des (generell-abstrakten) Spitaltarifs durch die Kan-
tonsregierung offen gelassen und in BGE 126 V 172 und 132 V 6 auf die Nicht-Aufnahme eines
Spitals in die kantonale Spitalliste mangels Vorliegen eines «Anspruchs» verneint. Seit 1. Januar
2007 (Inkrafttreten der Justizreform) konnen derartige Entscheide beim Bundesverwaltungsge-
richt angefochten werden (vgl. Kap. G.IL.3). Gegen Genehmigungsentscheide des Bundesrates
betreffend Anderung der fiir medizinische Leistungen geltenden (generell-abstrakten) Tarif-
struktur TARMED ist gemiiss BGE 134 V 443 E. 3 kein Rechtsmittel gegeben, und zwar auch
seit Inkrafttreten der Justizreform nicht, da der Entscheid im Wesentlichen politische Wertungen
erfordert.

Zur Bedeutung der EMRK fiir sozialrechtliche Verfahren s. insbesondere RAINER J. SCHWEI-
zER, Europiische Menschenrechtskonvention (EMRK) und schweizerisches Sozialversiche-
rungsrecht, in: EVG (Hrsg.) (Fn.34), S. 19-52; ULRICH MEYER-BLASER, Der Einfluss der
Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) auf das schweizerische Sozialversiche-
rungsrecht, ZSR 1994 [, S.389-407; JEAN-MAURICE FRESARD, L’applicabilité de I'art. 6
CEDH au contentieux de I’assurance sociale et ses conséquences sous I'angle du principe de la
publicité des débats (en relation avec 1'arrét Schuler-Zgraggen c. Suisse), SVZ 62 (1994),
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Mit dem Inkrafttreten von Art. 29a BV musste die Gesetzgebung fiir gewisse
ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 6 EMKR liegende sozialrechtli-
che Streitigkeiten eine gerichtliche Beschwerdemdglichkeit schaffen, was im
Wesentlichen durch die Schaffung eines Rechtsweges an das Bundesverwal-
tungsgericht geschehen ist.'®” Die in Art. 29a BV genannten Ausnahmefille be-
zeichnen auch im sozialrechtlichen Bereich anzutreffende Fille, die nur schwer
justiziabel sind, wie insbesondere Akte der Regierung, die zur Hauptsache poli-
tische Entscheidungen erfordern und sich fiir eine gerichtliche Kontrolle nicht
eignen. 68

3. Gericht

Als Gerichte im Sinne von Art. 6 EMRK und Art. 29a BV gelten alle Gerichte
der ordentlichen Gerichtsbarkeit der Mitgliedstaaten und andere Spruchkorper,
die in einem geregelten Verfahren nach rechtlichen Massstiben iiber den gel-
tend gemachten Anspruch entscheiden. Gerichte miissen die rechtserheblichen
Tatsachen ermitteln, den festgestellten Sachverhalt unter die massgeblichen
Rechtsvorschriften subsumieren und mit voller Kognition in Sach- und Rechts-
fragen — nicht aber mit voller Ermessenskontrolle — eine fiir die Parteien ver-
bindliche Entscheidung treffen. Sie miissen hinsichtlich Zusammensetzung,
Organisation und Zustidndigkeit auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen; ad
hoc gebildete Ausnahmegerichte erfiillen die Anforderungen von Art. 6 EMRK
nicht.'® Auf gesetzlicher Grundlage beruhende Spezialgerichte wie etwa
Schiedsgerichte mit Zwangszustindigkeit erfiillen die Voraussetzungen von
Art. 6 EMRK!70, nicht aber Schiedsgerichte, deren Zustindigkeit auf einer Ver-
einbarung der Parteien beruht. Die Bestellung der Gerichtsmitglieder durch die
Exekutive hindert den konventionsgemissen Charakter nicht.!”! Nach der
Rechtsprechung des EGMR ist der Gerichtscharakter fraglich, wenn Interessen-
gruppen die Gerichtsmitglieder bestellen oder vorschlagen und das Gericht
iiber die Interessen dieser Gruppen oder ihrer Angehériger entscheidet.'”> Dass

S.191-200; MARK E. VILLIGER, Probleme der Anwendung von Art. 6 Abs. | EMRK auf ver-
waltungs- und sozialgerichtliche Verfahren, AJP 1995, S. 163-171.

167 Vgl Kap. G.IL.

168 Im Bereich des Sozialversicherungsrechts betrifft dies geméss BGE 134 V 443 E. 3 etwa Geneh-
migungsentscheide des Bundesrates betreffend Anderung der fiir medizinische Leistungen gel-
tenden Tarifstruktur TARMED, weshalb hiegegen kein Rechtsmittel an das Bundesgericht — und
auch an keine andere gerichtliche Behorde — offen steht.

169 BGE 129 V 196 E. 4, wobei das Gesetz den Zeitpunkt des Inkrafttretens der gesetzlichen Orga-
nisationsbestimmungen der Exekutive iiberlassen kann.

170 BGE 132 V 303 betreffend Schiedsgerichte fiir Streitigkeiten zwischen Versicherungstriigern
und Leistungserbringern; vgl. Kap. F.III.

171 BGE 119 V 375 Erw. 4a betreffend eine kantonale Rekurskommission, deren Mitglieder vom
Regierungsrat gewiihlt wurden.

172 GRABENWARTER/PABEL (Fn. 161), $.399-403.
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einer bestimmten Berufsgruppe angehorende Personen, z.B. aus der Arzte-
schaft, Mitglieder des Gerichts sind, ist hingegen zuliissig.'”

Art. 6 EMKR gewihrleistet die Beurteilung durch eine einzige Gerichtsin-
stanz, nicht aber das Recht auf einen Instanzenzug.'”

Die Mitgliedstaaten sind zur Einrichtung von Gerichten, die den grundrecht-
lichen Anforderungen geniigen, verpflichtet.'” Wie der EMRK wird Art.29a
BV Geniige getan, wenn eine einzige, die Voraussetzungen von Art. 30 BV er-
fiilllende Gerichtsinstanz die Sache hinsichtlich Sachverhalt und Rechtsfragen —
nicht aber hinsichtlich Angemessenheit — umfassend, mit voller Kognition
iberpriifen kann.'’®

F. Kantonale Gerichtsorganisation
I. Bundesrechtliche Vorschriften

1. Einleitung

Gestiitzt auf Art. 29a BV bestimmen die Kantone den Rechtsweg im Rahmen
des iibergeordneten Rechts durch ein formelles Gesetz. Ob die kantonale Rege-
lung dem iibergeordneten Bundes- und internationalen Recht geniigt, kann be-
schwerdeweise iiberpriift werden. Nebst der Rechtsweggarantie!”” bestimmt die
Justizverfassung gemiss Art. 191b BV, dass die Kantone richterliche Behorden
fiir die Beurteilung von zivilrechtlichen und o6ffentlich-rechtlichen Streitigkei-
ten sowie von Straffillen bestellen. Mit Blick auf Art. 47 Abs. 2 BV darf die Or-
ganisations- und Verfahrensautonomie der Kantone im Zusammenhang mit
Streitigkeiten aus dem kantonalen Verwaltungsrecht wie etwa der Sozialhilfe
nur durch die Bundesverfassung eingeschrinkt werden. Uberlisst die Bundes-
verfassung oder die Bundesgesetzgebung den Kantonen die Umsetzung des
Bundesrechts, darf der Bund in die Organisations- und Verfahrenshoheit der
Kantone eingreifen, wenn dies fiir die Sicherstellung einer richtigen und recht-
zeitigen Umsetzung des Bundesrechts notwendig und verhiltnismissig ist.!”®

173 So auch Urteil U 326/05 vom 26. Mai 2006, SVR 2007 UV Nr. 2, S. 5, wonach die Mitwirkung
von Fachirzten nicht grundsiitzlich ausgeschlossen ist. VILLIGER (Fn. 166), S. 167.

174 GRABENWARTER/PABEL (Fn. 161), S.418.

175 GRABENWARTER/PABEL (Fn. 161), S.413, Justizgewihrleistungspflicht (KLEY, Fn. 159, zu
Art.29a BV, Rz 6).

176 RHINOW/KOLLER/K1ss/THURNHERR/BRUHL-MOSER (Fn. 8), S.135 ff.

177 Vgl. Kap. E.

178 KoLz/HANER/BERTSCHI (Fn. 21), S.37f.
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2. Obere Gerichte als Vorinstanzen des Bundesgerichts

Mit den Bestimmungen des BGG iiber die Vorinstanzen des Bundesgerichts
wird die im kantonalen Zusténdigkeitsbereich von der kantonalen Justiz zu er-
filllende Rechtsweggarantie durchgesetzt.!” Fiir die Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten schreibt Art. 86 BGG den Kantonen vor, als un-
mittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts obere Gerichte einzusetzen. Bei
diesen muss es sich wie im Zivil- und Strafrecht gemiss Art. 75 und 80 BGG
um obere kantonale Gerichte handeln, die aber anders als im Zivil- und Straf-
recht nicht als Rechtsmittelinstanzen entscheiden miissen. Ausnahmsweise
muss nicht ein oberes Gericht bezeichnet werden, wenn nach einem anderen
Bundesgesetz Entscheide anderer richterlicher Behorden der Beschwerde an
das Bundesgericht unterliegen.

Als der Gesetzgeber in Art. 86 Abs. 2 BGG die ausnahmsweise Anfechtbar-
keit von Entscheiden einer unteren Gerichtsinstanz statuierte, hatte er die Rege-
lung im Recht der direkten Bundessteuer vor Augen. Danach bestellt jeder
Kanton als Rechtsmittelinstanz eine kantonale Steuerrekurskommission; das
kantonale Recht kann den Weiterzug des Beschwerdeentscheides an eine wei-
tere verwaltungsunabhiingige kantonale Instanz vorsehen. Beim Bundesgericht
angefochten werden kann der Entscheid der kantonalen Steuerrekurskommis-
sion oder der Entscheid der weiteren kantonalen Beschwerdeinstanz, wenn der
Kanton eine solche geschaffen hat. Im Ubrigen ist der Gesetzgeber davon aus-
gegangen, dass der Kanton als letzte Instanz die hochste Instanz — normaler-
weise das Verwaltungsgericht — vorsehen muss, wenn er mehrere aufeinander-
folgende gerichtliche Instanzen fiir Verwaltungssachen kennt. Andernfalls ist
die eine kantonale Verwaltungsgerichtsinstanz das obere Gericht und damit
Vorinstanz des Bundesgerichts. '

Nach der Rechtsprechung ist unter einem oberen kantonalen Gericht die fiir
das ganze Kantonsgebiet zustindige Gerichtsinstanz zu verstehen, die hierar-
chisch keiner anderen Gerichtsinstanz unterstellt ist. Entscheide aus ihrem gan-
zen sachlichen Zustiandigkeitsbereich diirfen im Kanton nicht an eine héhere
Instanz weiterziehbar sein. Ob hierarchische Unabhingigkeit gegeben ist,
wenn eine Spezialjustizbehorde der Aufsicht einer andern kantonalen Gerichts-
instanz unterliegt, ohne dass ihre Entscheide an eine kantonale Instanz weiter-
gezogen werden konnen, wird in der Rechtsprechung in Frage gestellt, aber
noch nicht abschliessend beurteilt.'®! Dass die Kantone als oberes Gericht eine
untere Justizbehorde einsetzen diirfen, wenn ein Bundesgesetz auf kantonaler

179 KorLz/HANER/BERTSCHI (Fn.21), S. 38.

180 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BB1 2001 4202 ff.,
4326f1.).

181 BSK BGG ToPHINKE, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 86 N 14; BGE 1351194 E. 4.1, Urteil 2C_557/
2009 vom 26. April 2010 E. 3, in RtiD 2010 II, S. 89, betreffend Enteignungsgericht des Kan-
tons Tessin.
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Ebene ein einziges Gericht vorschreibt, hat das Bundesgericht im Steuerbereich
bejaht, da der Gesetzgeber die entsprechende Rechtsmittelordnung im Rahmen
der Justizreform bewusst beibehalten hat.'®?

Im sozialrechtlichen Bereich gab und gibt es keine bundesrechtliche Bestim-
mung, die den Kantonen erlaubt, eine untere Gerichtsinstanz als einzige Instanz
zu bezeichnen oder die Beschwerde an eine obere Gerichtsinstanz vorzusehen:
Die Kantone sind aufgrund von Art. 57 ATSG verpflichtet, ein Versicherungs-
gericht als einzige Instanz zur Beurteilung von Beschwerden aus dem Bereich
der Sozialversicherung zu bestellen. Zur hierarchischen Stellung des Versiche-
rungsgerichts ist dem ATSG nichts zu entnehmen. Im Bereich des nicht in den
Anwendungsbereich des ATSG fallenden BVG greift der Bundesgesetzgeber
mit Art. 73 BVG ebenfalls in die kantonale Organisationshoheit ein, indessen
ebenfalls ohne den Kantonen die Einsetzung einer unteren Instanz ausdriicklich
zu gestatten. Somit unterliegen im sozialrechtlichen Bereich keine Entscheide
unterer Gerichtsinstanzen von Bundesrechts wegen der Beschwerde an das
Bundesgericht; der Vorbehalt von Art. 86 Abs.2 BGG greift im Sozialrecht
nicht. Die Kantone haben in diesem Bereich deshalb ausnahmslos obere Ge-
richte einzusetzen.'®® Ergiinzend kann auf Art.80 Abs.2 BGG hingewiesen
werden, wonach die Beschwerde in Strafsachen auch zuldssig ist gegen Ent-
scheide von Gerichtsinstanzen, die nach der StPO als einzige kantonale Instanz
entscheiden; dies miissen obere kantonale Gerichte sein. Analoges gilt fiir die
Beschwerde in zivilrechtlichen Angelegenheiten gemiss Art.75 Abs.2 BGG.
Der Umstand, dass bundesgesetzlich eine einzige kantonale Instanz vorge-
schrieben ist, bedeutet somit in keinem Rechtsgebiet, dass der Kanton eine un-
tere kantonale Instanz bezeichnen kann.

3. ATSG

Wie die organisations- und verfahrensrechtlichen Erlasse kénnen auch Sachge-
setze des Bundes in das kantonale Organisations- und Verfahrensrecht eingrei-
fen, um die Durchsetzung des materiellen Bundesrechts zu sichern. Verglichen
mit andern verwaltungsrechtlichen Materien sind die Einwirkungen im Sozial-
versicherungsrecht am intensivsten, was in der Literatur mit dem vom materiel-
len Recht geforderten Schutz der sozial schwicheren Partei gerechtfertigt
wird. '8

182 Urteil 2C_221/2009 vom 21. Januar 2010 E. 1.2, in StR 65/2010, S.332 und AJP 2010, S. 789,
betreffend Steuerrekursgericht des Kantons Aargau in Angelegenheiten des Wehrpflichtersat-
zes, Urteil 2C_589/2011 vom [7. November 2011 E. 1.3 betreffend das gleiche Gericht beziig-
lich des Steuerbezugsverfahrens.

183 Dies wurde vom Bundesgericht bisher nicht entschieden (vgl. BGE 135 11 94 E. 5.2 und 5.4).
Gleicher Meinung TopHINKE (Fn.181), Art.86 N 15, Commentaire LTF-WURZBURGER,
2. Aufl,, Bern 2014, Art. 86 N 23, je m.H. auf a.M.; vgl. Kap. FII.2.ab.

184 KovLz/HANER/BERTScHI (Fn. 21), S. 39.
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a.  Rechtsweg gemdiss ATSG

Das ATSG koordiniert das Sozialversicherungsrecht des Bundes, indem es ge-
miss dessen Art. 1 lit. b unter anderem ein einheitliches Sozialversicherungs-
verfahren festlegt und die Rechtspflege regelt. Nach dem Willen des Gesetzge-
bers sollen mit dem ATSG diejenigen Bereiche bundesgesetzlich fiir alle
Versicherungszweige einheitlich geregelt werden, die das Verhiltnis der versi-
cherten Person zur Versicherung betreffen.'®>

Das Verfahren ist — einzelgesetzliche Abweichungen vorbehalten — in der
Weise vereinheitlicht, dass der Versicherungstriger'®® beim Verfahrensab-
schluss iiber Leistungen, Forderungen und Anordnungen, die erheblich sind
oder mit denen die betroffene Person nicht einverstanden ist, eine schriftliche
Verfiigung erlésst.'8” In Fillen, in denen der Erlass einer Verfiigung nicht zwin-
gend vorgeschrieben ist, kann die betroffene Person den Erlass einer Verfiigung
verlangen. Gegen die Verfiigung kann — ausgenommen solche prozess- oder
verfahrensleitender Art — bei der verfiigenden Stelle'®® Einsprache erhoben
werden. '8

185 Bericht der Kommission des Nationalrates fiir soziale Sicherheit und Gesundheit vom 26. Mirz
1999 (BBI 1999 4523 ft.).

186 Innerhalb und ausserhalb des Anwendungsbereichs des ATSG bestimmen die Einzelgesetze,
wann zum Entscheid nicht der Versicherungstriger zustidndig ist. Beispielsweise entscheidet in
der Alters- und Hinterlassenenversicherung das Bundesamt fiir Sozialversicherungen (in Ab-
weichung von Art. 35 ATSG) bei Streitigkeiten tiber die Kassenzugehorigkeit (Art. 64 Abs. 6
AHVG) und iiber die Beitriige zur Forderung der Altershilfe (Art. 101 AHVG); Schadener-
satzforderungen der Versicherung werden ebenfalls vom Bundesamt durch Verfiigung geltend
gemacht (Art. 70 Abs. 1 AHVG).

187 In der Krankenversicherung werden auch erhebliche Leistungen im formlosen Verfahren ge-
wihrt (Art. 80 Abs. 1 KVG), in der Invalidenversicherung kann dies der Bundesrat anordnen
(Art. 58 IVG). In der Arbeitslosenversicherung erlisst die kantonale Amtsstelle ihren Einspruch
gegen die Auszahlung der Kurzarbeitsentschiidigung (Art. 36 Abs. 4 AVIG) und die Schlecht-
wetterentschidigung (Art. 45 Abs. 4 AVIG) in Verfiigungsform. Auch {iber Beitragsgesuche fiir
arbeitsmarktliche Massnahmen (Art. 59¢ AVIG) und Schadenersatzanspriiche (Art. 85d, 85e
und 89 AVIG) erlisst die zustindige Amtsstelle eine Verfiigung. In den andern Fillen kommt
das formlose Verfahren zur Anwendung, ausser in den Fillen, in denen dem Ersuchen des Be-
troffenen nicht oder nicht vollstindig entsprochen wird (Art. 100 Abs. 1 AVIG).

188 In der Arbeitslosenversicherung konnen die Kantone eine andere Stelle zustiindig erkliren
(Art. 100 Abs. 2 AVIG).

189 Fiir den Bereich der Leistungen der Invalidenversicherung wurde das Einspracheverfahren nach

kurzer Zeit allerdings wieder abgeschafft, sodass bereits die Verfiigungen der IV-Stellen beim
zustindigen Gericht angefochten werden kénnen (Art. 57a und 69 gemiss Bundesgesetz iiber
die Invalidenversicherung vom 16. Dezember 2005, AS 2006 2003, in Kraft seit 1. Juli 2006).
In der Krankenversicherung ist ausdriicklich vorgeschrieben, dass der Versicherer den Erlass
eines Einspracheentscheides nicht von der Erschopfung eines internen Instanzenzuges abhiingig
machen darf (Art. 85 KVG).
In der Unfallversicherung kann auch gegen eine auf einer Verfiigung beruhende Primienrech-
nung Einsprache erhoben werden (Art. 105 UVG), und Anordnungen zur Verhiitung von Unfil-
len oder Berufskrankheiten kdnnen ohne Einsprachemoglichkeit erlassen werden, wenn Gefahr
im Verzug ist (Art. 105a UVG).
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Gegen Einspracheentscheide oder Verfiigungen, gegen welche eine Einspra-
che ausgeschlossen ist, kann Beschwerde beim kantonalen Versicherungsge-
richt und gegen dessen Entscheide Beschwerde beim Bundesgericht erhoben
werden.'” Dieser Instanzenzug ist zwingend vorgeschrieben. Ein der Be-
schwerde beim kantonalen Versicherungsgericht vorgeschalteter verwaltungs-
interner Beschwerdeweg ist unzulissig.'!

b.  Bestellung kantonaler Versicherungsgerichte

Art. 57 ATSG schreibt den Kantonen vor, als einzige Instanz zur Beurteilung
von Beschwerden aus dem Bereich der Sozialversicherung ein Versicherungs-
gericht zu bestellen. Als das ATSG geschaffen wurde, gab es in einigen Kanto-
nen ein Nebeneinander von fiir die Kranken-, Unfall- und Militirversicherung
zustidndigen Versicherungsgerichten und fiir die anderen Versicherungszweige
zustidndigen Rekurskommissionen. Im Interesse einer einheitlichen Rechtspre-
chung sollte nunmehr fiir alle Versicherungen eine gemeinsame Instanz ge-
schaffen werden, die zugleich auch die einzige kantonale Instanz ist. Damit
wurde klargestellt, dass es nicht nur ein Gericht fiir alle Versicherungszweige
geben sollte, sondern dass dessen Entscheide auf kantonaler Ebene nicht mehr
weiterziehbar sind.'??

c¢.  Anwendungsbereich des ATSG als bundesrechtlich vorgeschriebener
Zustindigkeitsbereich der kantonalen Versicherungsgerichte

aa. Einzelgesetzlich bestimmter Anwendungsbereich

Die Bestimmungen des ATSG, eingeschlossen der das kantonale Versiche-
rungsgericht regelnde Art.57, gelten gemiss Art.2 ATSG, wenn und soweit
die einzelnen Sozialversicherungsgesetze es in ihrem jeweiligen Art. 1 vorse-
hen. Es sind dies entsprechend der gesetzgeberischen Absicht im Wesentlichen
diejenigen Bereiche, die das Verhiltnis der versicherten Person zur Versiche-
rung betreffen.

bb. Bereiche ausserhalb des Anwendungsbereichs des ATSG

Von vornherein ausserhalb des Anwendungsbereichs stehen mangels gesetz-
licher Grundlage in den entsprechenden Gesetzen die berufliche Vorsorge ge-
miss BVG, das kantonale Sozialversicherungsrecht und das Sozialhilferecht.

190 Art.49,51, 52, 56, 57 und 62 ATSG.

191 UELI KIESER, ATSG-Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2009, Art. 56 Rz 6.

192 Vertiefte Stellungnahme des Bundesrates vom 17. August 1994 (BBl 1994 V 921 {f., 952).
In den Art. 58ff. ATSG sind die ortliche Zustindigkeit des Versicherungsgerichts, die Be-
schwerdelegitimation, die Beschwerdefrist und insbesondere die Grundsétze des Verfahrens ge-
regelt. Da diese Themen nicht die «Richtung» des Rechtsweges betreffen, wird darauf nicht ni-
her eingegangen.
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In allen andern, grundsitzlich im Anwendungsbereich des ATSG liegenden
bundesrechtlichen Versicherungszweigen werden — wenn auch nicht in allen
Gesetzen iibereinstimmend — vom Anwendungsbereich folgende Bereiche aus-
genommen: Zulassung eines Versicherers zur Durchfithrung der Sozialversiche-
rung, Beitrige der 6ffentlichen Hand, Beitrige an Institutionen und Organisatio-
nen, Zusammenarbeit mit Leistungserbringern, Tarife u.d. und Streitigkeiten
zwischen Versicherungstrigern.'®® Dies entspricht der gesetzgeberischen Ab-
sicht, dass im ATSG das Verhiltnis des Versicherungstrigers zu den versicherten
Personen und nicht zu Dritten geregelt werden soll.

cc. Abweichungen vom ATSG innerhalb von dessen Anwendungsbereich

Streitigkeiten im Anwendungsbereich des ATSG sind gemiss dessen Art. 57
grundsitzlich vom kantonalen Versicherungsgericht zu beurteilen. Davon kann
einzelgesetzlich abgewichen werden. Der Bundesgesetzgeber hat in einigen
Fillen anstelle des kantonalen Versicherungsgerichts das Bundesverwaltungs-
gericht zustiindig erklirt.!%*

4. Berufliche Vorsorge

Auch im Bereich der — dem ATSG nicht unterstellten — beruflichen Vorsorge
hat der Bundesgesetzgeber den Kantonen Vorschriften fiir die kantonale Ge-
richtsorganisation gemacht. Gemiiss Art. 73 BVG bezeichnet jeder Kanton ein
Gericht, das als letzte kantonale Instanz tiber Streitigkeiten zwischen Vorsorge-
einrichtungen, Arbeitgebern und Anspruchsberechtigten, iiber Streitigkeiten
mit Einrichtungen, welche der Erhaltung der Vorsorge im Sinne der Art.4
Abs. 1 und 26 Abs. 1 FZG'"> dienen, und mit Einrichtungen, welche sich aus
der Anwendung von Art. 82 Abs. 2 ergeben, sowie iiber Verantwortlichkeitsan-
spriiche nach Art.52 und den Riickgriff nach Art. 56a Abs. 1 entscheidet. Da
anders als in Art. 57 ATSG nicht ein einziges kantonales Gericht vorgeschrie-
ben ist, wire auch ein mehrstufiger kantonaler Instanzenzug méglich.'”®

193 Fiir Streitigkeiten zwischen Versicherungstriigern und Leistungserbringern in der Invaliden-,
Kranken-, Unfall- und Militdrversicherung schreibt das Bundesrecht den Kantonen die Errich-
tung von Schiedsgerichten vor (vgl. Kap. FIII).

194 Vgl. Kap. G.I1.2.

195 Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 iiber die Freiziigigkeit in der beruflichen Alters-, Hinter-
lassenen- und Invalidenvorsorge (Freiziigigkeitsgesetz; SR 831.42),

196 BGE 118 V 248 E. 1.2.a).
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II. Kantonale Versicherungsgerichte

1. Zustandigkeiten

Das kantonale Versicherungsgericht ist von Bundesrechts wegen fiir Streitig-
keiten im Anwendungsbereich des ATSG zustiindig, soweit die Einzelgesetze
keine Abweichungen vom ATSG vorsehen.!®” Den Kantonen steht es frei, das
fiir die Streitigkeiten im Anwendungsbereich des ATSG zustindige Gericht fiir
weitere Materien zustiindig zu erklidren. So weit ein eigenstindiges Sozialversi-
cherungsgericht besteht, ist es teilweise auch fiir die Beurteilung von Streitig-
keiten gemiss Art. 73 BVG und betreffend kantonalrechtliche Sozialleistungen
zustindig.'”® Des Weiteren erlaubt Art. 7 ZPO, dass — anders als sonst in zivil-
rechtlichen Streitigkeiten — eine einzige kantonale Instanz Streitigkeiten aus
Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung gemiss KVG ent-
scheidet, damit die Kantone wegen des engen Zusammenhangs zwischen der
Grund- und Zusatzversicherung gemidss KVG die gleiche Gerichtsinstanz zu-
stiandig erkliren konnen. Dies haben einige Kantone denn auch so bestimmt.!'®

2. Organisationsformen

Die Kantone haben sehr unterschiedliche Losungen fiir die Organisation ihrer
Versicherungsgerichte getroffen. In einigen Kantonen bestand die heutige Or-
ganisation schon vor dem Inkrafttreten des ATSG, teilweise wurde die Gerichts-
organisation wegen des ATSG geiindert, und teilweise wurde sie erst spiter ge-
dndert, etwa im Zusammenhang mit der Neuorganisation der gesamten
kantonalen Justiz. Die Organisation in den Kantonen ist hauptsidchlich durch
die Anzahl von Sozialversicherungsprozessen bestimmt, die in einem Kanton
anfallen. Je mehr Prozesse, desto eher findet sich eine gegliederte Gerichtsorga-
nisation und eine mehr oder weniger verselbstindigte Sozialversicherungsge-

197 Vgl Kap. F1.3.c. Vor dem Inkrafttreten des ATSG musste in der Invalidenversicherung eine
Rechtsverweigerungsbeschwerde beim BSV eingereicht werden. Nunmehr sieht Art. 56 Abs. 2
ATSG ausdriicklich vor, dass die Rechtsverweigerung Gegenstand einer Beschwerde an das
zustiandige kantonale Versicherungsgericht bilden kann (BGE 130 V 90 E.2 und 3).
Auch wenn eine Kantonsverfassung dazu schweigt, findet das kantonale Sozialversicherungsge-
richt aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundesrechts seine gesetzliche Grundlage unmit-
telbar in Art. 57 ATSG (BGE 1301226 E. 2).

198 Vel Kap. C.I1.2.

199 Z.B. Kantone Aargau (§ 14 Einfiihrungsgesetz zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
221.200), Appenzell-Ausserrhoden (Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ Justizgesetz, 145.31), Tessin (Art. 75
LCAMal, 6.4.6.1). Im Kanton Genf entscheidet die Chambre des assurances sociales der Cour
de Justice als einzige Instanz Streitigkeiten betreffend Zusatzversicherungen zur obligatorischen
Krankenversicherung und als zweite Instanz Beschwerden gegen Entscheide des erstinstanz-
lichen Verwaltungsgerichts betreffend Zusatzversicherungen zur obligatorischen Unfallversi-
cherung gemiss (UVG § 134 Abs. 1 und 2 LOI, E. 2 05). Andere Kantone haben von einer Zu-
sammenlegung abgesehen. So beurteilen im Kanton Luzern die Bezirksgerichte Streitigkeiten
aus Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung (§ 56a Gerichtsorganisationsgesetz
GOG, 154.100.)
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richtsbarkeit.?”’, Neben den unterschiedlichen Organisationsformen sind auch
Unterschiede bei der Zusammensetzung der Richterschaft und dem Wahlver-
fahren anzutreffen. So nehmen in einigen Kantonen Fachrichter und Fachrich-
terinnen aus dem medizinischen Bereich Einsitz in das Versicherungsgericht.?’!
Im Kanton Genf haben die Sozialpartner ein Vorschlagsrecht.?

a.  Organisatorisch selbstindiges Sozialversicherungsgericht

Die Kantone Basel-Stadt, St. Gallen und Ziirich haben eigenstindige Sozialver-
sicherungsgerichte geschaffen, denen die Rechtsprechung im Bereich des
ATSG sowie in weiteren Bereichen obliegt.

aa. Basel-Stadt

Im Kanton Basel-Stadt obliegt die Verwaltungsgerichtsbarkeit dem Sozialversi-
cherungsgericht, den vom Gesetz vorgesehenen Rekurskommissionen (Baure-
kurskommission, Steuerrekurskommission, Rekurskommission fiir fiirsorgeri-
sche Unterbringungen) und dem Appellationsgericht. Dieses wirkt als oberste
kantonale Instanz u.a. in verwaltungsrechtlichen Streitsachen und tibt die Auf-
sicht iiber alle Gerichte aus.

Das Sozialversicherungsgericht wurde im Hinblick auf das Inkrafttreten des
ATSG geschaffen. Es ist zustindig fiir Beschwerden gemiss ATSG, Streitigkei-
ten aus Zusatzversicherungen zur sozialen Krankenversicherung und gemiss
diversen kantonalen sozialrechtlichen Erlassen.?® Die Aufsicht des Appella-
tionsgerichts umfasst periodische Visitationen der Kanzleien, die Entgegen-
nahme von Berichten und die jéhrliche Berichterstattung an den Grossen Rat.?*

Art. 86 Abs. 2 BGG setzt voraus, dass das obere kantonale Gericht keiner
anderen Gerichtsinstanz hierarchisch unterstellt ist. Im Lichte der hiezu ergan-
genen bundesgerichtlichen Rechtsprechung erscheint es fraglich, ob die erfor-
derliche hierarchische Unabhiingigkeit auch gegeben ist, wenn eine Spezialjus-
tizbehorde der Aufsicht eines anderen kantonalen Gerichts unterliegt, ohne dass
gegen ihre Entscheide ein kantonales Rechtsmittel offen steht. Die Frage
konnte aber bisher letztlich offen gelassen werden.?%

200 HANs-JAKOB MOSIMANN, Spezialisierung in der Sozialversicherungsrechtspflege, Justice —
Justiz — Giustizia 2013/2.

201 Dies ist grundsiitzlich zulidssig. Da Versicherungsmediziner auch als Vertrauensiirzte fiir Versi-
cherungsgesellschaften titig sind, konnen sich aber Befangenheitskonstellationen ergeben.

202 §133 LOJ (E 2 05), vgl. auch BGE 1301 226.

203 §56a—k Gerichtsorganisationsgesetz (GOG; 154.100), Sozialversicherungsgesetz vom 9. Mai
2001 (154.200).

204 §56g GOG.

205 Vgl Kap. F1.2,
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bb. St. Gallen

Im Kanton St. Gallen wird die Rechtspflege in Staats- und Verwaltungssachen
durch das Verwaltungsgericht als oberstes Gericht und weitere gerichtliche In-
stanzen der Verwaltungsrechtspflege ausgeiibt.

Das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen wurde lange vor dem In-
krafttreten des ATSG geschaffen und ist zustindig zur Behandlung der Be-
schwerden, die nach dem ATSG erhoben werden konnen, und der Beschwerden
gegen kantonalrechtliche Entscheide auf dem Gebiet des Sozialrechts. Zudem
beurteilt es Klagen gemiss Art. 73 BVG und weitere Streitigkeiten hauptsich-
lich des kantonalen Rechts. Laut Art. 42 und 65 VRP? gilt das Versicherungs-
gericht als oberes Gericht, wenn das Bundesrecht eine einzige kantonale
Gerichtsinstanz vorschreibt. Schreibt das Bundesrecht nicht eine einzige kanto-
nale Instanz vor, kann gemiss Art. 59 Abs. 1 und Art. 71 VRP gegen die Ent-
scheide des Versicherungsgerichts Beschwerde an das Verwaltungsgericht er-
hoben werden. Dariiber hinaus regelt das Verwaltungsgericht die Organisation
und den Geschiiftsgang des Versicherungsgerichtes auf dem Verordnungs-
weg?"’, und es iibt die Aufsicht iiber das Versicherungsgericht aus. Diese um-
fasst die Erteilung von Weisungen iiber die Geschiftsfithrung, den Erlass von
Richtlinien tiber die Ansetzung richterlicher Fristen und Vorladungstermine so-
wie iliber die Zustellungsfristen richterlicher Entscheide, die Festlegung von
Wirkungs- und Leistungsvorgaben und die Berichterstattung iiber die Amtsfiih-
rung an den Kantonsrat.?"® Schliesslich entscheidet es Streitigkeiten zwischen
Gerichten iiber ihre Zustindigkeit, an denen die Verwaltungsrekurskommis-
sion, das Versicherungsgericht oder das Verwaltungsgericht beteiligt sind*”’
und Rechtsverweigerungsbeschwerden gegen das Versicherungsgericht.?!”

Das Versicherungsgericht ist angesichts der Weiterzugsmoglichkeit seiner
Entscheide an das Verwaltungsgericht und unter Beriicksichtigung der weit ge-
henden Aufsicht des Verwaltungsgerichts kein oberes kantonales Gericht i.S.
von Art. 86 BGG.?'!

206 Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege (951.1).

207 Art.98 Abs. 2 Ziff. 2 und Art. 99 Abs. 3 Gerichtsgesetz (941.1), Verordnung iiber die Organisa-
tion und den Geschiftsgang des Versicherungsgerichtes (941.114).

208 Art. 43-45 sowie Art. 99 Abs. 1 und 3 Gerichtsgesetz (941.1), Reglement iiber Organisation
und Geschiiftsgang des Verwaltungsgerichtes sowie iiber die Aufsicht tiber das Versicherungs-
gericht und die Verwaltungsrekurskommission (941.22).

209 Art.3 Abs.2 VRP.

210 Art. 89 Abs. 1 lit.d VRP.

211 So fiir die Verwaltungsrekurskommission des Kantons St. Gallen Urteil 2C_360/2009 vom
23. Juni 2009. Die Sache wurde zur weiteren Behandlung an das Verwaltungsgericht als ordent-
liche obere kantonale Beschwerdeinstanz bzw. als Aufsichtsbehorde iiber die Verwaltungsre-
kurskommission iiberwiesen. Es hatte eine vorsorgliche Regelung fiir die bereits hiingigen Fille
zu treffen. Der Kanton St. Gallen hatte seine Gesetzgebung im Sinne des Urteils anzupassen. So
weit ersichtlich, ist das bis anhin nicht geschehen. Vgl. auch Urteil 1C_346/2009 vom 6. No-
vember 2009, wo die Rechtsgrundlagen dargelegt sind.
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cc. Zirich

Im Kanton Ziirich sind das Obergericht, das Verwaltungsgericht und das So-
zialversicherungsgericht von Verfassungs wegen oberste Gerichte.?!?

Das Sozialversicherungsgericht wurde bereits vor dem Erlass des ATSG
geschaffen.?!® Vorher lag die sozialversicherungsrechtliche Zustiindigkeit bei
fiinf verschiedenen Instanzen, die entweder an das Obergericht oder an eine
Direktion des Regierungsrates angegliedert waren.>' Der Kanton entschloss
sich aus mehreren Griinden zur Schaffung einer einzigen Instanz: Die Recht-
sprechung bei den im Sozialversicherungsbereich titigen Spezialverwaltungs-
gerichten sei bis zur Widerspriichlichkeit zersplittert, die nebenamtlichen Mit-
glieder hitten gegeniiber den Sekretariaten zu wenig Einfluss, die Verfahren
dauverten hdufig zu lange, die juristische Qualitit der Entscheidfindung ver-
moge nicht immer zu befriedigen, und die Rekurskommissionen seien in Ein-
zelfillen mit der Verwaltung zu sehr verquickt, dass keine verwaltungsunab-
hingige Rechtsprechung garantiert war. Als Organisationsform wurde einem
vollstindig unabhingigen Gericht der Vorzug gegeniiber einer organisatori-
schen Angliederung an bzw. einer vollen Integration in das Verwaltungsge-
richt gegeben. Das Verwaltungsgericht hatte ndmlich geltend gemacht, die
Uberzahl der sozialversicherungsrechtlichen Fille wiirde den bisherigen Cha-
rakter des Verwaltungsgerichts allzu stark verdndern und rdumliche Probleme
schaffen.?!>

Das Sozialversicherungsgericht ist zustindig fiir die Beschwerden im An-
wendungsbereich des ATSG, fiir Klagen nach Art. 73 BVG und im Bereich
des FZG, aber auch fiir Klagen iiber Streitigkeiten aus Zusatzversicherungen
zur sozialen Krankenversicherung 1.S. von Art. 7 ZPO und Beschwerden im
Bereich des Opferhilfegesetzes sowie in kantonalrechtlichen Streitigkeiten
betreffend Beihilfen und Gemeindezuschiisse nach dem kantonalen Ergin-
zungsleistungsgesetz, betreffend Kinderzulagen nach dem Landwirtschafts-
forderungsgesetz und betreffend Pramienverbilligung in der Krankenversi-
cherung.”' Hingegen ist nicht das Sozialversicherungsgericht, sondern —
nicht ganz folgerichtig — das Verwaltungsgericht zustindig fiir Beschwerden

Gemiss KOLz/HANER/BERTSCHI (Fn. 21), S. 108, ist die Losung des Kantons St. Gallen mit
Art. 86 Abs. 2 BGG nicht vereinbar.

212 Art.74 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Ziirich (101).

213 Gesetz iiber das Sozialversicherungsgericht (GSVGer; 212.81).

214 Versicherungsgericht fiir Kranken- und Unfallversicherung, Militirversicherung und berufliche
Vorsorge; Schiedsgericht in Kranken- und Unfallversicherungsstreitigkeiten; AHV-Rekurskom-
mission fiir Alters- und Hinterlassenenversicherung, Invalidenversicherung, Familienzulagen
fiir landwirtschaftliche Arbeitnehmer und Bergbauern, Erwerbsausfallentschidigungen an
Wehrpflichtige; Rekurskommission fiir die Zusatzleistungen zur AHV/IV; Rekurskommission
fiir die Arbeitslosenversicherung.

215 CHrisTIAN ZUND, Kommentar zum Gesetz iiber das Sozialversicherungsgericht des Kantons
Ziirich vom 7. Mirz 1993, Ziirich 1999, S. 1-15 (nur in der 1. Auflage).

216 §2 GSVGer (212.81).
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gegen Erlasse aus dem Bereich des Sozialversicherungsrechts. Der Spruch-
korper besteht in diesen Fillen aus drei Mitgliedern des Verwaltungsgerichts
und zwei Mitgliedern des Sozialversicherungsgerichts.?!”

Als eines der in der Verfassung genannten obersten kantonalen Gerichte ist
das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich zweifelsohne ein oberes
kantonales Gericht i.S. von Art. 86 BGG.

b.  Sozialversicherungsrechtliche Zustindigkeit des Verwaltungs- bzw.
Obergerichts

Die Einbettung der sozialversicherungsgerichtlichen Zustindigkeit in ein ande-
res Gericht ist auch im Anwendungsbereich des ATSG zuldssig, da das ATSG
die kantonale Organisationshoheit insofern nicht einschriinkt. Verwaltungs- und
Obergerichte sind jedenfalls obere kantonale Gerichte und damit fraglos Vorin-
stanzen des Bundesgerichts i.S. von Art. 86 BGG.

Der Varianten sind mehrere:

e Sozialversicherungsabteilung eines von mehreren oberen Gerichten:
Kantone Bern?!® (fiir die deutschsprachigen Verfahren), Graubiinden, Nid-
walden, Schwyz und Zug;

e Sozialversicherungsabteilung eines einzigen oberen Gerichts:

Kantone Aargau®'’, Basel-Landschaft, Jura, Luzern®?’, Solothurn, Waadt
und Wallis;

e Verwaltungsrechtliche Abteilung eines einzigen oberen Gerichts:

Kantone Appenzell Ausserrhoden, Appenzell Innerrhoden?!, Neuenburg
und Uri;

e Sozialversicherungskammer in der verwaltungsrechtlichen Abteilung eines
einzigen oberen Gerichts:

Kantone Genf?*?, Freiburg??? und Tessin?*;

217 §38a Abs. 2 lit. b Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG; 175.2).

218 GAcHTER (Fn. 1), S. 107-114.

219 Gemiiss §65 Abs.1 Gerichtsorganisationsgesetz des Kantons Aargau (155.200) besteht im
Obergericht eine Abteilung Versicherungsgericht. Anders als in den Abteilungen Verwaltungs-
gericht (§ 67) und Handelsgericht (§ 68) wirken keine Fachrichterinnen und Fachrichter mit. Im
Klageverfahren vor Versicherungsgericht richtet sich das Verfahren unter Vorbehalt besonderer
Bestimmungen nach Zivilprozessrecht (§ 64 Abs. 3 Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Aargau, 271.200).

220 Der Priisident oder die Prisidentin des Gerichts oder der Abteilung kann vom Kantonsrat ge-
withlte Fachrichterinnen und -richter in den Spruchkoérper aufnehmen, wenn die Behandlung
des Streitfalls deren Fachkunde erfordert (§ 23 Geschiiftsordnung, Nr. 263, i.V.m. § 7 Abs. | Jus-
tizgesetz, Nr. 260).

221 Art. 11 Abs. 2 GOG (173.000), Art. 31 Verwaltungsgerichtsgesetz (173.400).

222 Art. 1 al. h LOJ (E 2 05); die Sozialversicherungskammer entscheidet in Dreierbesetzung in der
Zusammensetzung eines Richters und zweier Beisitzer, welche die Sozialpartner repriisentieren,
und in Grundsatzfragen bzw. Anderungen der Rechtsprechung in Siebnerbesetzung in der Zu-
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e Ungegliedertes Verwaltungsgericht:
Kantone Glarus, Obwalden und Thurgau;
e Ungegliedertes Obergericht:
Kanton Schaffthausen.

3. Wiirdigung

Die Organisation der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit in den Kantonen zeigt,
dass héufig auf Sozialversicherungsrecht spezialisierte Abteilungen, in drei
Kantonen gar ein eigenstiindiges Sozialversicherungsgericht besteht. Die Kon-
zentration des Rechtsgebiets auf eine bestimmte Einheit diirfte mit der Anzahl
von Beschwerdefillen zusammenhingen: Wenn ein Gericht eine so grosse
Anzahl von Beschwerdefillen zu erledigen hat, dass die Schaffung von Abtei-
lungen sinnvoll erscheint, liegt es auf der Hand, die Aufteilung nach Rechtsge-
bieten vorzunehmen, da eine gewisse Spezialisierung eine raschere Problemer-
kennung und -16sung und damit einen geringeren Ressourcenverbrauch
gestattet und Widerspriiche in der Rechtsprechung vermieden werden.’? In
grosseren Kantonen fithren diese Gegebenheiten zur Bildung von Abteilungen
mit ausschliesslich sozialrechtlicher Zustindigkeit. Fiir andere Rechtsgebiete
von vergleichbarer «Spezialitit» kdnnte oftmals angesichts tieferer Fallzahlen
keine funktionsfihige spezielle Abteilung geschaffen werden.

Die Gerichte unternehmen allgemein grosse Anstrengungen zur Bewilti-
gung der Geschiftslast. Soweit ersichtlich erlauben bisherige Studien zum Ge-
richtsmanagement unter dem Gesichtspunkt der rechtsgebietsspezifischen Spe-
zialisierung keine allgemeingiiltigen Aussagen iiber die optimale Gliederung
der Gerichte.??

Die Spezialisierung ist in den Kantonen St. Gallen, Basel und Ziirich mit
dem Bestand eigenstindiger Sozialversicherungsgerichte am stirksten. Diese
Organisationsform ist mit Nachteilen beziiglich Einheitlichkeit der Recht-
sprechung, Freiziigigkeit und Ressourcenausgleich verbunden. Wihrend im
Bundessozialversicherungsrecht die Rechtsprechungskoordination mit dem
kantonalen Verwaltungsgericht entbehrlich ist, scheint sie beziiglich der kanto-
nalrechtlichen Materien — wofiir alle drei Gerichte auch zustindig sind — und
des gemeinsamen Verfahrensrechts angezeigt. Sie ist den Gerichten aber ge-

sammensetzung von fiinf Richtern und zwei Beisitzern als Repriisentanten der Sozialpartner
(Art. 133 LOJ, E 2 05).

223 Art.43 Abs. 4 Justizgesetz (130.1); Art. 14 Abs. 1 lit. i und Art. 27 lite Reglement fiir das Kan-
tonsgericht betreffend seine Organisation und seine Arbeitsweise (131.11).

224 Fiir dieses Gericht besteht eine eigene Verfahrensordnung, dazu wird das kantonale Verwal-
tungsverfahrensgesetz ergiinzend angewendet (Legge di procedura per le cause davanti al Tribu-
nale cantonale delle assicurazioni, Lptca, 3.4.1.1; Verweis in Art. 31; Art. 49 Legge sull’organiz-
zazione giudiziaria, 3.1.1.1).

225 Vgl. Kap. D.IV.

226 Diverse Beitriige zum Justizmanagement in Justice — Justiz — Giustizia 2009/3.
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setzlich nicht vorgeschrieben. Die Freiziigigkeit der Richterinnen und Richter
kann wertvolle Anstdsse geben; sie ist aber zwischen zwei unabhingigen Ge-
richten ohne neue Wahl an das andere Gericht nicht mdglich. Schliesslich ist
auch der Belastungsausgleich zwischen selbstindigen Gerichten nicht méglich.
Aus diesen Griinden erscheint die Integration des Versicherungsgerichts in das
Verwaltungsgericht oder das einzige obere kantonale Gericht bzw. die Fusion
der Gerichte vorteilhafter. In den letzten Jahren haben einige Kantone diesen
Schritt getan.

Wie sich gezeigt hat, ist das Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich
von Verfassungs wegen ein oberes kantonales Gericht. Das Versicherungsge-
richt des Kantons Basel-Stadt steht unter der Aufsicht des Appellationsgerichts,
was unter dem Gesichtspunkt von Art. 86 Abs.2 BGG heikel ist. Die Ausge-
staltung des Versicherungsgerichts des Kantons St. Gallen entspricht in ver-
schiedener Hinsicht dem genannten Gesetzesartikel nicht. Eine Uberpriifung
und Anderung erscheint angezeigt.

III. Kantonale Schiedsgerichte

I Staatliche Gerichte

Das Bundesrecht schreibt den Kantonen in der Invaliden-, Kranken-, Unfall-
und Militirversicherung die Errichtung von Schiedsgerichten fiir die Beurtei-
lung der Streitigkeiten zwischen Versicherungstrigern und Leistungserbringern
vor. Es regelt in den Grundziigen die Zusammensetzung der Gerichte (Vertre-
tung der Versicherungstriager und der betroffenen Leistungserbringer unter neu-
tralem Vorsitz) und bestimmt die Grundsitze des Verfahrens, das im Ubrigen
durch die Kantone zu regeln ist.

Unter Schiedsgerichten werden zumeist Entscheidungsinstanzen verstanden,
die aufgrund einer Absprache der Beteiligten tiitig werden. Vorliegend verhilt
es sich anders. Zwar bezieht sich die Bezeichnung als Schiedsgericht auf die
Mitwirkung von Vertretungen aus dem Kreis der Versicherungstriger einerseits
und der betroffenen Leistungserbringer andererseits. Zudem wird wie bei
Schiedsgerichten, die auf privater Abrede beruhen, die giitliche Streiterledigung
anvisiert. Trotz der Bezeichnung als Schiedsgericht handelt es sich indessen um
staatliche Gerichte, beruhen sie doch auf gesetzlicher Grundlage (Sozialversi-
cherungsgesetze und kantonale Gesetze), worin die Zustiandigkeit, die Zusam-
mensetzung des Gerichts, die Auswahl der Mitglieder und das Verfahren gere-
gelt wird.??

227 Vgl Kap. E.IL3; GHISLAINE FRESARD-FELLAY, Les tribunaux arbitraux institués par ’art. 57
LAA, SZS 1989, S.295 ff.; ADRIAN STAEHELIN, Das 6ffentlich-rechtliche Schiedsgericht, in:
Privatrecht, Offentliches Recht, Strafrecht — Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1985,
Basel/Frankfurt am Main 1985, S. 381 ff.; NATHALIE MEWES-KUNZ, Das bernische Schieds-
gericht in Sozialversicherungsstreitigkeiten, in: Ruth Herzog/Reto Feller (Hrsg.), Bernische
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Quantitativ ist die Geschiftslast bescheiden. So hatte das Schiedsgericht des
Kantons Ziirich in den Jahren 2010 bis 2012 durchschnittlich drei Eingéinge zu
verzeichnen.??

2. Zustindigkeiten

Das kantonale Schiedsgericht entscheidet Streitigkeiten zwischen Versiche-
rungstrigern und Leistungserbringern.?*” Diese Bereiche sind einzelgesetzlich
vom Anwendungsbereich des ATSG und damit auch von der Unterstellung
unter die kantonalen Versicherungsgerichte ausgeschlossen, sodass die entspre-
chenden einzelgesetzlichen Regelungen keine Abweichung vom ATSG darstel-
len.>3

3. Organisationsformen und personelle Zusammensetzung

Das kantonale Schiedsgericht wird vom Kanton bezeichnet. Es setzt sich zu-
sammen aus einer neutralen Person, die den Vorsitz innehat, und aus je einer
Vertretung der Versicherer und der betroffenen Leistungserbringer in gleicher
Zahl. Den interessierten Kreisen soll die Moglichkeit eingerdumt werden, Leute

Verwaltungsgerichtsbarkeit in Geschichte und Gegenwart — 100 Jahre Verwaltungsgericht des
Kantons Bern, Bern 2010, S. 117 ff; Vgl. ScHWEI1ZER (Fn. 24).

228 Rechenschaftsberichte des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich 2010, 2011, 2012.

229 Art.26 Abs.4 und Art. 27" [VG, Art.89 Abs. 1 KVG, Art.57 Abs. 1 UVG, Art.27 Abs. 1
MVG; gemiss Art. 57 Abs.3 KVG ist das Schiedsgericht auch zustindig fiir die Ablehnung
von Vertrauensirzten durch die kantonale Arztegesellschaft.

230 Eine versicherte Person muss entweder an das kantonale Versicherungsgericht gelangen oder
aber von der Krankenkasse verlangen, beim Schiedsgericht Klage gegen den Arzt, dessen Rech-
nung im Streite steht, zu erheben (BGE 124 V 128 E. 2, 97 V 20).
Die Zustindigkeit des Schiedsgerichts wurde unter der Geltung von KVG und UVG fiir fol-
gende Konstellationen bejaht: Streitigkeiten zwischen einem Leistungserbringer (i.c. speziali-
sierte Einrichtung) und einem Unfallversicherer iiber dessen Weigerung, fiir die Kosten des Auf-
enthaltes einer Versicherten in einer Institution mangels Zweckmiissigkeit aufzukommen (BGE
136 V 141 E.4); Beurteilung der Tragweite des Tarifschutzes, auch wenn eine Vergiitungs-
pflicht im Rahmen der obligatorischen Krankenpflegeversicherung ausser Betracht fiillt (BGE
135 V 443 E. 1.2); Beurteilung der Aberkennungsklage eines Leistungserbringers betreffend
eine auf einer Vereinbarung betreffend unwirtschaftliche Behandlung beruhenden Forderung
(BGE 135 V 124 E.4.3.1); Ausschluss eines Arztes von der Asyl-Hausarztliste (in BGE 133 V
353 nicht, aber in SVR 2007 KV Nr. 18, 5. 66 publizierte E. 5, K 7/07 vom 13. Juni 2007); Be-
urteilung der Frage, ob das Spital fiir den Aufenthalt auf der Intensivpflegestation einen Tarif fir
Privatpatienten verrechnen darf (Frage des Tarifschutzes, BGE 132 V 352 E. 2.5); Streitigkeiten
zwischen dem Kassenverband und einem Leistungserbringer betreffend Verweigerung einer
sog. Zahlstellen-Register-Nummer (BGE 132 V 303 E. 4).
Die Zustindigkeit wurde verneint beziiglich eines Streits iiber die vom Spital in Rechnung ge-
stellte Vergiitung, wenn weder ein Versicherer als gesetzlicher Krankenversicherer noch die Pa-
tientin als gesetzlich Krankenversicherte beteiligt sind (BGE 134 V 269 E. 4), und fiir die Prii-
fung der Auswirkungen der zwischen einer kantonalen Arztegesellschaft und dem kantonalen
Krankenkassenverband vereinbarten tarifvertraglichen Indexklausel, welche die Hohe des Tax-
punktwertes bestimmt (BGE 123 V 280).
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ithres Vertrauens in die Schiedsgerichte zu entsenden, um ihre spezifischen Ge-

sichtspunkte zur Kenntnis zu bringen, sodass die fiir oder gegen die Parteien

sprechenden Umsténde voll zur Geltung kommen und sorgfiltig gewiirdigt
werden konnen. Fiir die Vertretung der betroffenen Kreise gilt das Gebot der

Unparteilichkeit. Aufgrund ihrer Verbundenheit mit den interessierten Kreisen

sind sie nicht gleich unabhidngig wie die Mitglieder eines nicht parititisch zu-

sammengesetzten Gerichts. Allerdings diirfen sie sich nicht «als Parteianwalt

im Richterkleid verstehen».?*!

Gemiiss Art. 89 Abs.4 KVG und Art.27° [VG kénnen die Kantone die
Aufgaben des Schiedsgerichts dem kantonalen Versicherungsgericht tibertra-
gen; dieses wird durch je einen Vertreter oder eine Vertreterin der Beteiligten
erginzt. Art. 57 UVG und Art. 27 MVG erwihnen diese Moglichkeit nicht. In-
dessen besteht kein Anlass anzunehmen, dass die Kantone die Schiedsgerichte
in den vier Versicherungszweigen unterschiedlich regeln miissen. Sie kénnen
dies aber tun.

Die Kantone haben fiir die Organisation und Zusammensetzung ihrer
Schiedsgerichte iiberaus vielfiltige Losungen gewihlt:

e Einige Kantone bezeichnen fiir alle vier Versicherungszweige ein einziges
Schiedsgericht, wihrend andere fiir die vier Versicherungszweige unter-
schiedlich organisierte Schiedsgerichte bestimmt haben;

e FEinige Kantone haben die Aufgaben des Schiedsgerichts dem kantonalen
Versicherungsgericht libertragen, wihrend andere personell unabhingige
Schiedsgerichte geschaffen haben;

e FEinige Kantone gliedern das Schiedsgericht organisatorisch bei einem ande-
ren kantonalen Gericht an, wihrend andere die Organisation weitgehend
dem neutralen Vorsitz iiberlassen;

e FEinige Kantone sehen eine Form der Aufsicht des kantonalen Versiche-
rungsgerichts vor;

e Einige Kantone bestimmen eine Anzahl von Vertreterinnen und Vertretern
der betroffenen Kreise zum voraus auf eine bestimmte Amtsdauer, aus der
die Vertretungen im Einzelfall ausgewihlt werden, wihrend andere Kantone
vorsehen, dass die Vertretungen der betroffenen Kreise von Fall zu Fall neu
bestimmt werden;

231 Urteil 9C_149/2007 vom 4. Juni 2007, SVR 2008 KV Nr. 17, S. 65, E.4.2; die Mitglieder des
Schiedsgerichts haben in Ausstand zu treten, wenn sie mit einer Partei in einer Weise verbunden
sind, welche die Besorgnis der Befangenheit begriindet. Kassenfunktioniire diirfen grundsiitz-
lich als Schiedsrichter titig sein. Besorgnis der Befangenheit ist begriindet, wenn der Schieds-
richter bei einer Kasse, die im betreffenden Prozess als Kldgerin oder Beklagte auftritt, die
Funktion eines Organs oder eines Mitarbeiters innehat, unabhiingig von der Hohe des Forde-
rungsbetrags der Kasse (BGE 115 V 257 E. 5). Ein Mitglied des Leitenden Ausschusses des frii-
heren Konkordates der Schweizerischen Krankenkassen (heute santésuisse) kann nicht neutraler
Vorsitzender sein (BGE 114 V 292 E.3). Hingegen darf ein Schiedsrichter bereits am voran-
gegangenen Vermittlungsverfahren mitgewirkt haben (BGE 104 V 174). Uberblick iiber die
Rechtsprechung im Urteil K 29/04 vom 29. Juli 2004,
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e Die Bestimmung von Vertreterinnen und Vertretern zum voraus erfolgt ent-
weder durch das Parlament oder die Regierung nach Anhorung der betroffe-
nen Kreise;

e Werden die Vertretungen von Fall zu Fall bestimmt, ist dies in einigen Kan-
tonen den Verfahrensparteien und in andern Kantonen einer staatlichen
Stelle (Regierung, Departement, Vorsitz des Schiedsgerichts) iiberlassen;

e FEinige Kantone haben die Zustindigkeit zum Entscheid iiber Ausstands-
begehren ausdriicklich geregelt.?*?

232 Ubersicht iiber einige bemerkenswerte kantonale Regelungen:
Aargau: Das kantonale Schiedsgericht gemiiss IVG und dasjenige gemiiss UVG besteht aus der
Prisidentin oder dem Priisidenten des Versicherungsgerichts (Vorsitz) und zwei oder vier Mit-
gliedern, die vom Regierungsrat von Fall zu Fall nach Anhéren der Beteiligten parititisch
bestellt werden (§ 12a EG AHVG/IVG). Fiir das kantonale Schiedsgericht gemiss KVG wer-
den die Mitglieder aus der Gruppe der Krankenversicherungen einerseits und der entsprechen-
den Kategorie der Leistungserbringer nach KVG andererseits vom Regierungsrat nach Anhoéren
der entsprechenden kantonalen Organisation gewihlt (§32a Abs.1 EG KVG, 837.100).
Appenzell IL.Rh.: Das Schiedsgericht ist im Artikel betreffend die Zusammensetzung des Kan-
tonsgerichts geregelt (Art. 11 GOG, 173.000). Fiir das Schiedsgericht gemidss KVG und UVG
wiihlt das Kantonsgericht aus seinen Reihen den Vorsitzenden, dessen Ersatz sowie die nitigen
Schiedsrichter, welche im Ubrigen dem Kantonsgericht nicht angehsren (Art.9 Abs. 3 GOG).
Die Mitglieder des im [VG vorgesehenen Schiedsgerichtes werden von der Standeskommission
(Regierung) von Fall zu Fall bezeichnet (Art.8 Verordnung zum IVG, 831.020).
Appenzell A.Rh.: Das Schiedsgericht IVG steht unter dem Vorsitz des Prisidenten oder der Pri-
sidentin des Obergerichts, weitere Mitglieder werden vom Regierungsrat von Fall zu Fall nach
Anhoren der Beteiligten parititisch bestellt (Art. 4a Verordnung zum IVG, 831.21). Auch das
Schiedsgericht KVG steht unter dem Vorsitz der Priisidentin oder des Priisidenten des Oberge-
richts, aber die Mitglieder werden von jeder Partei aus ihrer Berufsgruppe bezeichnet. Unterlésst
eine Partei die Bezeichnung, wird die Vertretung vom Direktor des Departements Gesundheit
ernannt (Art. 27 EG zum KVG, 833.14). Fiir das Schiedsgericht UVG ermennt im Sdumnisfall
der Priisident oder die Prisidentin der Justizaufsichtskommission die Vertretung (Art. 17 EG
zum KUVG, 833.11).
Basel-Land: Den Vorsitz fiihrt die prisidierende Person der Abteilung Sozialversicherungsrecht
des Kantonsgerichts. Jede Partei ernennt ein Mitglied des Schiedsgerichts. Im Sidumnisfall be-
stimmt die vorsitzende Person die Mitglieder des Schiedsgerichts aus Vertretern bzw. Vertreter-
innen der Parteien (§ 60 Verwaltungsprozessordnung, VPO, 271).
Bern: Die sozialversicherungsrechtliche Abteilung bzw. die Abteilung fiir franzosischsprachige
Geschifte des Verwaltungsgerichts nimmt die Aufgaben des Schiedsgerichts in Sozialversiche-
rungsstreitigkeiten wahr (Art. 54 GSOG, 161.1). Die Justizkommission des Grossen Rates
bereitet die Wahlen und Wiederwahlen der Richterinnen und Richter vor. Die kantonalen
Verbiinde der Versicherer und der Leistungserbringer konnen der Justizkommission Wahlvor-
schlidge fiir die Wahl der Fachrichterinnen und Fachrichter des Schiedsgerichts in Sozialversi-
cherungsstreitigkeiten unterbreiten (Art. 21a GSOG). Der Grosse Rat wiihlt je zwei bis filinf Ver-
treterinnen und Vertreter der Versicherer und der Leistungserbringer gemiss KVG, UVG, IVG
und MVG. Sie miissen beide Amtssprachen verstehen und sprechen, jedoch nicht iiber eine ab-
geschlossene juristische Ausbildung verfiigen (Art. 48 Abs.2 GSOG). Das Schiedsgericht be-
steht aus einem Mitglied eciner Abteilung als neutralem Vorsitzenden und je einer Vertreterin
oder einem Vertreter der betroffenen Versicherer und Leistungserbringer. Diese werden von der
oder dem neutralen Vorsitzenden bezeichnet (Art. 56 Abs. 4 GSOG).
Freiburg: Bei Streitigkeiten liber die Person eines oder beider Schiedsrichter entscheidet der
Prisident (Art. 26 Abs. 3 KVG, 842.1.1).
Genf: Die Mitglieder des Schiedsgerichts werden fiir eine Amtsdauer von vier Jahren vom Re-
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Besondere Fragen

Ausstandsbegehren gegen die Vertreterinnen und Vertreter der interessierten
Kreise sind aufgrund der Nihe der Verfahrensparteien zu den Schiedsrichtern
nicht selten. Abgelehnte Mitglieder kénnen mit Blick auf die Garantie des ver-
fassungsmissigen Gerichts nicht tiber ihren Ausstand entscheiden. Wenn nur
die eine Vertretung wegen Befangenheit abgelehnt wird, kénnen die verblei-
benden Mitglieder mangels parititischer Besetzung nicht entscheiden. In dieser
Lage ist es zulissig, den Entscheid dem neutralen Vorsitz zu iiberlassen.?** Da
das kantonale Versicherungsgericht mit der Aufgabe des Schiedsgerichts be-

233

562

gierungsrat auf Vorschlag der interessierten Organisationen gewiihlt. Das priisidierende Mitglied
und seine Stellvertretungen werden aus den (Ersatz-)Mitgliedern der Sozialversicherungsabtei-
Iung der Cour de Justice ausgewiihlt, des Weiteren je drei Vertreter der jeweiligen Versicherer
und der jeweiligen Leistungserbringer. Sobald ein Verfahren anhiingig gemacht wird, wiihlen
die Parteien aus ihrer Gruppe eine Vertretung aus. Ist die versicherte Person Verfahrenspartei,
wiihlt sie aus der Gruppe der Vertretung der Krankenversicherer. Im Sdumnisfall bestimmt das
prisidierende Mitglied die Vertretung (Art. 39, 40 und 43 Loi d’application de la LAMal, J 3
05).

Glarus: Schiedsrichter miissen im Kanton nicht stimmberechtigt sein (Art. 38 Abs. 2 EG KVG,
VIII D721/1, Art.2 EG UVG, VIII D/22/1, Art.2 EG MVG VIII D/3/1); vgl. BGE 124 V 22
E. 6, wonach das kantonale Recht bestimmt, ob Schiedsrichter mit ausserkantonalem Wohnsitz
mitwirken diirfen.

Graubiinden: Das Schiedsgericht ist organisatorisch dem Verwaltungsgericht unterstellt (Art. 2
Einfithrungsgesetz zum Schlichtungs- und Schiedsgerichtsverfahren nach eidgendssischem So-
zialversicherungsrecht, 370.300). Gegen Entscheide des Schiedsgerichts betreffend die unent-
geltliche Rechtspflege kann beim Verwaltungsgericht Beschwerde erhoben werden (Art. 8
Abs. 3).

Tessin: Das Schiedsgericht KVG/UVG hat seinen Sitz an der Adresse des Priisidenten (§ 32a
Abs. 1 EG KVG, 837.100). Er wird vom Regierungsrat bestimmt, die andern zwei Mitglieder
je von den Verfahrensparteien mit der Klagebegriindung und Klageantwort, im Siumnisfall
vom Prisidenten. Uber Ausstandsbegehren gegen Schiedsrichter entscheidet der Prisident,
iiber dessen Ausstand der Priisident des Versicherungsgerichts (Art. I und 7 Regolamento con-
cernente I’organizzazione ¢ la procedura del Tribunale arbitrale in materia di assicurazione
contro le malattie e gli infortuni, 3.4.1.1.2). Das Schiedsgericht IVG besteht aus dem Prisiden-
ten und vier Mitgliedern, die vom Regierungsrat nominiert werden (Art. 9 Legge di applicazione
della legge federale sull’assicurazione invalidita, 6.4.7.2).

Ziirich: Das Schiedsgericht ist dem Sozialversicherungsgericht angegliedert und steht unter des-
sen administrativer Aufsicht. Uber Ausstandsbegehren sowie Rechtsverzogerungs- und Rechts-
verweigerungsbeschwerden entscheiden die voll- und teilamtlichen Mitglieder einer Kammer
des Sozialversicherungsgerichts, der weder das leitende Mitglied des Schiedsgerichts noch seine
Vertretung angehoren (§ 36 Abs. | und 2 GSVGer, 212.81). Das leitende Mitglied wird vom Ple-
num des Sozialversicherungsgerichts aus seiner Mitte gewihlt, Schiedsrichterinnen und
Schiedsrichter werden vom Kantonsrat auf Antrag des Regierungsrates gewiihlt, dem die Versi-
cherungstriger und Leistungserbringer Wahlvorschlidge unterbreiten kénnen. Wohnsitz im Kan-
ton Ziirich ist nicht erforderlich. Fiir die Schiedsrichter besteht je eine Gruppe der Versiche-
rungstriiger und der Leistungserbringer, die in Untergruppen (betroffene Versicherungszweige
bzw. betroffene Berufe und Branchen) gegliedert werden (§ 38 GSVGer). Jede Partei kann einen
Schiedsrichter aus der betreffenden Untergruppe vorschlagen und sich zum Vorschlag der Ge-
genpartei dussern. Das leitende Mitglied bestimmt die Vertretungen (§ 49 GSVGer, Niheres in
der Verordnung iiber das Schiedsgericht in Sozialversicherungsstreitigkeiten, 212.814).

Urteil 9C_149/2007 vom 4. Juni 2007, SVR 2008 KV Nr. 17, S.65, E.2.2.3.
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traut werden kann, erscheint auch die Losung des Kantons Ziirich zuléssig, wo-
nach eine Abteilung des Sozialversicherungsgerichts, welcher das prisidie-
rende Mitglied nicht angehort, tiber den Ausstand entscheidet.

Aufgrund von Art. 86 Abs. 2 BGG hat das kantonale Schiedsgericht wie das
kantonale Versicherungsgericht ein oberes Gericht zu sein.”** Unter diesem Ge-
sichtspunkt erscheint es auf den ersten Blick nicht unproblematisch, den Ent-
scheid iiber Rechtsverweigerung und Rechtsverzdgerung durch das Schiedsge-
richt wie im Kanton Ziirich dem Versicherungsgericht zu iiberlassen, zumal
wegen Rechtsverweigerung und Rechtsverzogerung Beschwerde an das Bun-
desgericht erhoben werden konnte. Auch in dieser Hinsicht diirfte die Zustéin-
digkeit des Sozialversicherungsgerichts aber zulissig sein, da ihm die Aufgabe
des Schiedsgerichts zugewiesen werden kann und der Kanton das Schiedsge-
richt dem Sozialversicherungsgericht eng angegliedert hat. Zwar muss die pari-
titische Besetzung rechtsprechungsgemiss fiir alle materiellrechtlichen Ent-
scheide (mit Einschluss von Nichteintretensentscheiden mangels sachlicher
Zustindigkeit) erfiillt sein.?*® Es erscheint aber nicht unzulissig, das Sozialver-
sicherungsgericht mit der Aufgabe zu betrauen, das Schiedsgericht iberhaupt
erst zu einem materiellen Entscheid zu veranlassen.

In einigen Kantonen werden die Vertreterinnen und Vertreter der interessier-
ten Kreise von Fall zu Fall bestimmt. Die kantonalen Schiedsgerichte beruhen
fraglos auf einem Gesetz im formellen Sinn, ihre Zustdndigkeiten und der Mo-
dus, nach dem die Mitglieder bestimmt werden, sind ebenfalls gesetzlich be-
stimmt. Es fragt sich hingegen, ob ein Gericht, dessen Mitglieder zwar in einem
vorbestimmten Verfahren, aber eben doch ad hoc bestimmt werden, ein durch
Gesetz geschaffenes Gericht im Sinne von Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Abs. |
EMRK ist.>*® Wie im Zusammenhang mit der riickwirkenden Wahl auf Amts-
dauer von Mitgliedern eines Schiedsgerichts gesagt wurde, verlangt die Verfas-
sung zum Zweck der Verhinderung jeglicher Manipulation eine durch Rechts-
satz bestimmte Gerichts- und Verfahrensordnung. Wesentlicher Bestandteil
dieser Ordnung ist eine feste Amtsdauer der Mitglieder der Gerichtsbehorde.??’
Der EGMR hatte sich schon verschiedentlich mit paritdtisch zusammengesetz-
ten Gerichten zu befassen. Im Fall Siglfirdingur EHF gegen Island®*® war strit-
tig, ob ein Arbeitsgericht angesichts seiner Zusammensetzung auf Gesetz be-
ruht und die Unparteilichkeit gewihrleistet ist. Von den fiinf auf eine
dreijahrige Amtsdauer gewihlten Mitgliedern des Gerichts wurden zwei vom
Obersten Gericht Islands, ein Mitglied auf Vorschlag des Obersten Gerichts
vom Handelsminister und je ein Mitglied vom Arbeitgeber- und vom Arbeit-

234 Vgl. Kap. F1.2.

235 Urteil 9C_149/2007, E.2.2.2.

236 Vgl. Kap. E.IL.3.

237 Urteil K 27/04 vom 20. Oktober 2004, SVR 2006 KV Nr.3, 5.6, E. 4.3.1.

238 Verfahren Nr.31142/96, Zulassungsentscheid vom 7. September 1999 (http://hudoc.echr.coe.
int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-4763).
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nehmerverband ernannt; gehort der streitbeteiligte Arbeitgeber dem Arbeitge-
berverband nicht an, bezeichnet er eine Person, die anstelle des vom Arbeitge-
berverband ernannten Mitglieds in den Spruchkorper eintritt (wovon der Ar-
beitgeber im beurteilten Fall keinen Gebrauch gemacht hatte). Der Gerichtshof
betont die Bedeutung der Vorbestimmtheit des Gerichts, dem Mitglieder ange-
horen sollen, die mit dem Fall nichts zu tun haben. Er schliesst aber nicht aus,
dass Gerichte unter speziellen Umstinden nach einem besonderen Verfahren
bestellt werden. Eine Regelung steht mit Art. 6 Abs. 1 EMKR nicht im Wider-
spruch, wenn beide Streitparteien gleichermassen Einfluss auf die Zusammen-
setzung des Gerichts nehmen kénnen und im Einzelfall kein Ungleichgewicht
der Einflussmoglichkeiten beider Parteien vorliegt. Daraus darf geschlossen
werden, dass auch ein Schiedsgericht, dessen Vertretungen der interessierten
Kreise von den Verfahrensparteien im Einzelfall bestimmt werden, ein auf Ge-
setz beruhendes Gericht ist.

5. Wiirdigung

Das Bundesrecht verpflichtete die Kantone bereits im KUVG von 1911, als fiir
Streitigkeiten von Krankenkassen und Versicherten noch die Zivilgerichte zu-
stindig waren, zur Schaffung von kantonalen Schiedsgerichten fiir Streitigkei-
ten zwischen Versicherungstrigern und Leistungserbringern. Die Schieds-
gerichtsbarkeit hat damit eine lange Tradition. Der Umstand, dass die
interessierten Kreise im Gericht vertreten sind, fordert offenbar das Vertrauen
dieser Kreise in die Institution, zumal die Vertretungen der Leistungserbringer
einen vertieften Einblick in die Bedingungen der Titigkeit der Leistungserbrin-
ger haben®®. So weit ersichtlich, ist der Nutzen der kantonalen Schiedsgerichte
nie in Zweifel gezogen worden. Dies ist nicht selbstverstindlich. So kennen in
der Schweiz nur vier Kantone ein Handelsgericht (Fachgericht fiir handels-
rechtliche Streitigkeiten), in dem Vertretungen der Branche, welcher die Ver-
fahrensparteien angehéren, Einsitz nehmen.?* Im Rahmen der Schaffung des
Bundesverwaltungsgerichts wurde das Fachrichtertum aufgegeben, das fiir die
Eidgendssischen Rekurskommissionen als Vorgingerinstanzen prigend gewe-
sen war. So wiren die kantonalen Versicherungsgerichte wohl durchaus auch
in der Lage, Prozesse zwischen Versicherungstrigern und Leistungserbringern
zu fithren. Indessen steht nichts entgegen, dass die Tradition weitergefiihrt
wird, so lange sich keine besonderen Probleme dieser Spezialgerichtsbarkeit
zeigen.

239 Fiir die Handelsgerichte vgl. ALEXANDER BRUNNER, Spezialisierung der Gerichte, Justice —
Justiz — Giustizia 2013/2.
240 BSK BGG-KLETT, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 75 N 5.
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IV. Weitere kantonale Gerichte

I.  Im Sozialversicherungsbereich

Die kantonalen Versicherungsgerichte sind von Bundesrechts wegen im An-
wendungsbereich des ATSG zustiindig. Die kantonale Gesetzgebung kann sie
fiir weitere Bereiche zustindig erkldren. Analoges gilt fiir die kantonalen
Schiedsgerichte. Gelegentlich sind Konstellationen anzutreffen, die weder in
den bundesrechtlich noch in den kantonalrechtlich vorgesehenen Zustindig-
keitsbereich dieser Gerichte fallen. Diesfalls obliegt die Regelung des Rechts-
wegs ausschliesslich dem kantonalen Recht. In diesem Sinne entschied das
Bundesgericht im Urteil 9C_905/2013 vom 4. Februar 2014 betreffend einen
Entscheid der kantonalen Gesundheitsdirektion iiber den «Umfang der Mitfi-
nanzierung von ausserkantonalen Wahlbehandlungen», gegen den ein ausser-
kantonales Spital beim Sozialversicherungsgericht Beschwerde erhoben hat.
Die kantonalen Losungen fiir derartige spezielle Konstellationen mogen vielfél-
tig sein, aber es ist anzunehmen, dass meistens die Generalklausel der Zustin-
digkeit des Verwaltungsgerichts zum Tragen kommt, soweit der Rechtsweg
kantonal- und bundesrechtlich iiberhaupt offen steht.

2. Im Bereich der Sozialhilfe
a.  Bundesrechtliches Sozialhilferecht

Das Bundesgesetzesrecht kann in die kantonale Gerichtsorganisation nur im
Zusammenhang mit dem Vollzug von Bundesrecht eingreifen. Im Bereich der
Sozialhilfe verfiigt der Bund iiber sehr eingeschriinkte Kompetenzen.?*!

Das ZUG bestimmt, welcher Kanton fiir die Unterstiitzung eines Bediirfti-
gen, der sich in der Schweiz authilt, zustindig ist, und regelt den Ersatz von
Unterstiitzungskosten unter den Kantonen. Im Kapitel Rechtspflege ist be-
stimmt, dass ein Kanton, der den Anspruch eines andern Kantons auf Kostener-
satz nicht anerkennt, beim fordernden Kanton Einsprache zu erheben hat. Aner-
kennt der fordernde Kanton die Einsprache nicht und wird diese nicht
zuriickgezogen, so muss er sie abweisen. Der einsprechende Kanton kann bei
der zustindigen richterlichen Behorde des Kantons Beschwerde erheben.?*?
Fir die Ausrichtung von Sozialhilfeleistungen und Nothilfe gemiss AsylG
sind die Zuweisungskantone zustindig, und es gilt kantonales Recht. Die Kan-
tone sehen mindestens eine Beschwerdeinstanz vor, bei der gegen Verfiigungen
kantonaler Behorden, die sich auf das Asylgesetz stiitzen, Beschwerde gefiihrt
werden kann.?*?

241 Vgl Kap.C.2.
242 Art. 33f. ZUG.
243 Art. 80, 82 Abs. I und Art. 103 AsylG.
Soweit eine Person, die einem bestimmten Kanton oder einer bestimmten Gemeinde zugewie-
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b.  Kantonales Sozialhilferecht

Im Bereich der kantonalrechtlichen Sozialhilfe gilt von Bundesrechts wegen die
Rechtsweggarantie. Danach haben die Kantone fiir Streitigkeiten liber Sozial-
hilfe den Rechtsweg an ein verfassungsmissiges Gericht zu gewahrleisten.>**
Mit Blick auf Art. 86 Abs.2 BGG muss es sich um ein oberes Gericht han-
deln.2*5 Im Ubrigen sind die Kantone in der Organisation der Gerichtsbarkeit
frei. Es sind sehr unterschiedliche Losungen anzutreffen. Nicht selten wurde —
anders als gemiiss Art. 57 ATSG — ein doppelter Instanzenzug geschaffen, da in
vielen Kantonen die Gemeinden zur Ausrichtung von Sozialhilfe zustindig
sind. Gegen deren Entscheide steht hdufig vorerst die verwaltungsinterne oder
die Beschwerde an die Aufsichtsbehorden iiber die Gemeinden und erst gegen
deren Entscheid die Beschwerde an das kantonale Verwaltungsgericht offen.?*¢
Beispielsweise sorgen gemiss dem Sozialhilfegesetz des Kantons Ziirich die
politischen Gemeinden (mit einem kleinen Beitrag des Kantons) fiir die not-
wendige Hilfe an Personen, die sich in einer Notlage befinden. Der Bezirksrat
iibt die Aufsicht iiber die Gemeinden aus. Er ist auch Rekursinstanz bei Anord-
nungen der Gemeinde. Gegen dessen Entscheid kann Beschwerde beim Ver-
waltungsgericht erhoben werden.?¥: 24

G. Bundesverwaltungsgericht (erstinstanzliches Gericht des
Bundes)

I. Neue rechtsprechende Behorde

Gemaiss dem in der Volksabstimmung vom 12. Mirz 2000 iiber die Justizreform
angenommenen Art. 191a BV bestellt der Bund richterliche Behérden fiir die
Beurteilung von offentlich-rechtlichen Streitigkeiten aus dem Zustiandigkeits-
bereich der Bundesverwaltung (Abs. 2); das Gesetz kann weitere richterliche

sen ist, wegen einer mit Art. 8 EMRK nicht zu vereinbarenden Einschrinkung des Rechts auf
Achtung des Familienlebens oder aus #hnlichen Griinden Sozial- oder Nothilfe von einem
andern Gemeinwesen beanspruchen will, hat sie dies nicht mit Beschwerde gegen einen ableh-
nenden Sozialhilfeentscheid oder Nichteintretensentscheid geltend zu machen, sondern sie hat
sich an die Zuweisungsbehorde zu wenden (BGE 137 1 113 E. 6.4, 139 1265). Uber die Gewiih-
rung von Sozialhilfe an Schweizer Staatsangehorige im Ausland entscheidet das Bundesamt fiir
Justiz, gegen dessen Entscheid Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht erhoben werden
kann (Art. 13, 14 und 22 BSDA).

244 Vgl. Kap. E.IL

245 Vgl. Kap. F1.2.

246 CORNELIA BREITSCHMID, Verfahren und Rechtsschutz, in: Christoph Hifeli (Hrsg.), Das
Schweizerische Sozialhilferecht, Luzern 2008, S. 337 ff., S. 355 f.

247 §1, 8, 45 Sozialhilfegesetz vom 14, Juni 1981 (851.1). § 19 Abs. 1, § 19b Abs.2 lit.c und §41
Abs. 1 VRG (175.2).

248 Der Entscheid des Verwaltungsgerichts kann nach Massgabe des BGG mit Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten werden.
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Behorden des Bundes vorsehen (Abs. 3). Gestiitzt auf die Verfassungsbestim-
mung wurde mit dem VGG das Bundesverwaltungsgericht als allgemeines Ver-
waltungsgericht des Bundes geschaffen.?* Es hat die fritheren Eidgendssischen
Rekurs- und Schiedskommissionen, denen Fachrichter und Fachrichterinnen
angehort hatten®, und die Beschwerdedienste der Departemente?! abgelost.

II. Zustindigkeiten

1. Allgemeines

Wihrend die Sachgesetze Beschwerdemoglichkeiten betreffend konkret be-
zeichneter Streitsachen statuieren, ist der Rechtsweg im VGG als Organisa-
tions- und Verfahrensgesetz allgemein umschrieben: Das Bundesverwaltungs-
gericht beurteilt Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art.5 VwVG
insbesondere der Bundeskanzlei, der Departemente und der thnen unterstellten
oder administrativ zugeordneten Dienststellen der Bundesverwaltung; der An-
stalten und Betriebe des Bundes; der eidgendssischen Kommissionen; der In-
stanzen oder Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung, die in Erfiil-
lung ihnen iibertragener 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben des Bundes verfiigen;
kantonaler Instanzen, soweit ein Bundesgesetz gegen ihre Verfiigung die Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht vorsieht. Unzuldssig ist die Be-
schwerde gegen Verfiigungen, die nach einem anderen Bundesgesetz durch
Einsprache oder durch Beschwerde an die soeben als Vorinstanzen genannten
Organe der Bundesverwaltung und eidgendssischen Kommissionen anfechtbar
sind und gegen Verfiigungen, die nach einem anderen Bundesgesetz durch Be-
schwerde an eine kantonale Behorde anfechtbar sind.>? Mit der letzten Aus-
nahme wird die Konkurrenzsituation zwischen Bundesverwaltungsgericht und
kantonalen Gerichten geldst, die sich namentlich im Sozialversicherungsrecht
findet, wenn Versicherungseinrichtungen mit dem Charakter einer Vorinstanz
des Bundesverwaltungsgerichts — die SUVA als Organisation ausserhalb der
Bundesverwaltung, die in Erfiillung ihr iibertragener offentlich-rechtlicher Auf-
gaben des Bundes verfiigt und die auch die Militidrversicherung fithrt — Verfii-
gungen treffen. Diese sind gestiitzt auf Art. 56 Abs.1 ATSG grundsiitzlich
beim kantonalen Versicherungsgericht anzufechten. Abs.3 von Art. 191a BV
ist die Grundlage fiir die ausnahmsweise Ubertragung der Beurteilung von Be-
schwerden gegen kantonale Entscheide an das Bundesverwaltungsgericht.
Wihrend sonst die kantonalen Gerichte fiir die Beurteilung von Beschwerden
gegen kantonale Entscheide zustindig sind und das Bundesgericht fiir die ein-

249 Art. | Abs. 1 VGG.

250 Vgl. Kap.B.VIIL

251 Art.22 BSDA sieht noch die Beschwerde an das Bundesamt fiir Justiz gegen Verfiigungen
schweizerischer Vertretungen vor.

252 Art.31 Abs. 2, Art. 32 Abs. 2, Art. 33 VGG.
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heitliche Anwendung des Bundesrechts durch die Kantone sorgt, sollte mit der
Ausnahmebestimmung das Bundesgericht entlastet werden. Die Zustiindigkeit
des Bundesverwaltungsgerichts muss spezialgesetzlich begriindet werden.?*?

Im Sozialversicherungsrecht ist dies mit dem BVG und dem KVG gesche-
hen.?>*

2. Abweichungen vom ATSG innerhalb von dessen Anwendungsbereich

Streitigkeiten im Anwendungsbereich des ATSG sind gemiss Art. 57 ATSG
grundsitzlich vom kantonalen Versicherungsgericht zu beurteilen. In den Ein-
zelgesetzen konnen indessen Abweichungen vorgesehen werden.

So entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in der Alters-, Hinterlassenen-
und Invalidenversicherung, beziiglich Familienzulagen in der Landwirtschaft
und in der Erwerbsersatzordnung iiber Beschwerden von Personen im Aus-
land.?> Frither lag die Zustindigkeit fiir derartige Streitigkeiten bei der Eidge-
nossischen AHI-Rekurskommission fiir Personen im Ausland.

In der Krankenversicherung steht der Rechtsweg an das Bundesverwaltungs-
gericht offen fiir Beschwerden gegen Entscheide der gemeinsamen Einrichtung
betreffend die Versicherung von Rentnern und Rentnerinnen aus der EU und
den EFTA-Staaten und die Priamienverbilligung an sie, wofiir frither ebenfalls
die AHI-Rekurskommission zustiindig war.>>°

In der Unfallversicherung beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerden gegen Einspracheentscheide tiber die Zustindigkeit der SUVA zur
Versicherung der Arbeitnehmer eines Betriebes, die Zuteilung der Betriebe
und der Versicherten zu den Klassen und Stufen der Pramientarife sowie iiber
Anordnungen zur Verhiitung von Unfiillen und Berufskrankheiten.’ Fiir diese
Materien lag die Zustindigkeit friiher bei der Eidgendssischen Rekurskommis-
sion fiir die Unfallversicherung.

In der Arbeitslosenversicherung kann gegen Entscheide und Beschwer-
deentscheide des SECO sowie gegen Entscheide der Ausgleichsstelle beim
Bundesverwaltungsgericht Beschwerde erhoben werden.?® Dafiir war frither
die Rekurskommission EVD zustindig.

Die Ausnahmen vom erstinstanzlichen Rechtsweg zum kantonalen Versiche-
rungsgericht sind zum einen damit zu erklidren, dass das Bundesverwaltungsge-
richt die Beschwerdeinstanz iiber der Bundesverwaltung ist und schon als erste

253 Botschalt zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BBI 2001 4202 ff.,
4389).

254 Vgl Kap. G.IL.3.

255  Art. 85 AHVG, Art. 69 Abs. 1 lit. b IVG; gemiiss Art. 22 Abs. 2 FLG und Art. 24 Abs. 2 EOG
mit der Moglichkeit, dass der Bundesrat die Zustindigkeit dem Versicherungsgericht des Kan-
tons zuweist, in welchem der Arbeitgeber der versicherten Person Wohnsitz oder Sitz hat.

256 Art.90a Abs. 1 KVG.

257 Art. 109 UVG.

258 Art. 101 AVIG.
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Gerichtsinstanz eine einheitliche Rechtsprechung gewihrleistet, und zum an-
dern, dass die Fille mit Auslandsbezug keinen nahen Bezug zu einem kantona-
len Versicherungsgericht aufweisen. Diese Uberlegungen galten schon bei der
Schaffung der jeweiligen, vom Bundesverwaltungsgericht 2007 abgeldsten
Eidgenossischen Rekurskommissionen.

3. Ausserhalb des Anwendungsbereichs des ATSG

Gemiss Art. 74 Abs. 1 BVG konnen die Verfligungen der Aufsichtsbehorden —
auch diejenigen der kantonalen Aufsichtsbehérden — mit Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht angefochten werden. Die Zustindigkeit fiir derar-
tige Streitigkeiten lag frither bei der Eidgendssischen BVG-Beschwerdekom-
mission.

Gegen Verfiigungen des Bundesamtes fiir Sozialversicherungen iiber Bei-
trige an gemeinniitzige Organisationen, Institutionen und Anstalten, wie sie in
verschiedenen Sozialversicherungsgesetzen vorgesehen sind,*” kann ebenfalls
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhoben werden, wofiir frither
die Eidgendssische Rekurskommission fiir kollektive Leistungen der Alters-
und Invalidenversicherung zustindig war.

Gemiss Art. 53 und 90a Abs. 2 KVG kann beim Bundesverwaltungsgericht
Beschwerde erhoben werden gegen Beschliisse der Kantonsregierungen nach
den Art. 39 (Zulassung von Spitilern und andern Einrichtungen), 45 (Sicherung
der medizinischen Versorgung), 46 Abs. 4 (Genehmigung von Tarifvertrigen),
47 (Tariffestsetzung bei Fehlen eines Tarifvertrages), 48 Abs. 1-3 (Rahmenta-
riffestsetzung), 51 (Globalbudget fiir Spitidler und Pflegeheime), 54 (Global-
budgetierung durch Genehmigungsbehorde) und 55 (Tariffestsetzung durch
die Genehmigungsbehorde). Abs. 3 von Art. 191a BV ist die Grundlage fiir die
ausnahmsweise Ubertragung der Beurteilung von Beschwerden gegen kanto-
nale Entscheide. Vor Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts war hierfiir —
vorbehiltlich der beschrinkten Zustindigkeit der Rekurskommission fiir die
Spezialititenliste — der Bundesrat zustiindig. Mit der Beschwerdemdoglichkeit
an das Bundesverwaltungsgericht wird der Rechtsweg garantiert und zudem —
ein Kernziel der Justizreform — der Bundesrat von Rechtsprechungsaufgaben
entlastet.”” Geklirt ist auch, dass die Beschwerde an das Bundesverwaltungs-
gericht ungeachtet des Verfiigungscharakters der Beschliisse der Kantonsregie-
rung (Tarife etc.) zulissig ist.2°!

259 7Z.B. Art. 101% AHVG.

260 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BB1 2001 4202 ff.,
4250f., 43901.).

261 Vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BBI 2001
4202 ff., 4391).
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4. Beschwerde gegen Entscheide des Schiedsgerichts der Eidgendssischen
AHV/IV-Kommission

Im sozialrechtlichen Bereich gibt es nicht nur die kantonalen Schiedsgerichte
fiir Streitigkeiten zwischen Versicherungstrigern und Leistungserbringern.>®
Vielmehr bestellt auf Bundesebene die Eidgentssische Kommission fiir die
AHI-Versicherung aus ihrer Mitte ein Schiedsgericht, in welchem Arbeitgeber
und Arbeitnehmer in gleicher Zahl vertreten sein miissen. Das Schiedsgericht
ist zustindig fiir die Beurteilung von Streitigkeiten, die bei der Aufstellung des
Reglements von paritiitischen Verbandsausgleichskassen als Triger der AHI-
Versicherung und betreffend das Vertretungsrecht der Arbeitnehmerverbinde
entstehen. Gegen dessen Entscheid kann beim Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerde gefiihrt werden.?%?

5. Sozialhilfe

Die Zustindigkeit des Bundesverwaltungsgerichts im Bereich der Sozialhilfe
beschrinkt sich auf Beschwerden gegen Entscheide des Bundesamtes fiir Justiz

liber die Gewihrung von Sozialhilfe an Schweizer Staatsangehorige im Aus-
land.?%*

III. Organisation

Das Bundesverwaltungsgericht mit Sitz in St. Gallen umfasst (hochstens) 65
richterliche Vollzeitstellen.?®> Damit ist es das grosste Gericht in der Schweiz.
Es besteht aus fiinf Abteilungen, wobei die dritte Abteilung Geschifte behan-
delt, die ihren Schwerpunkt in den Bereichen Ausldnderrecht, Sozialversiche-
rungen und Gesundheit haben.?66

Im Bereich der Sozialversicherung hat das Bundesverwaltungsgericht im
Jahr 2012 1280 und im Bereich der Sozialhilfe 17 Fille erledigt, dies bei einem
Gesamttotal von 7533 erledigten Geschiiften des Bundesverwaltungsgerichts.
Im Vergleich zum Anteil des Sozialrechts an der gesamten Verwaltungsrechts-
pflege in den Kantonen und beim Bundesgericht mag der Anteil beim Bundes-
verwaltungsgericht auf den ersten Blick gering erscheinen. Zu beriicksichtigen
ist allerdings, dass das Bundesverwaltungsgericht das einzige fiir Asylverfahren
zustandige Gericht in der Schweiz ist. Allein auf diesen Bereich entfielen 2013

262 Vgl Kap. FIIL

263 Art.54 Abs.3 AHVG, Art. 105 Abs.4 AHVV; Reglement fiir das Schiedsgericht der Eidgends-
sischen AHV/IV-Kommission vom 11. Oktober 1972 (SR 831.143.15).

264 Art. 13, 14 und 22 BSDA.

265 Art.4 VGG, Verordnung der Bundesversammlung iiber die Richterstellen am Bundesverwal-
tungsgericht vom 17. Juni 2005, Stand am 1. Januar 2014 (SR 173.321).

266 Art. 23 Geschiiftsreglement fiir das Bundesverwaltungsgericht (SR 173.320.1) mit Anhang.
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4160 Urteile. Am iibrigen Verwaltungsrecht ist der Anteil des Sozialrechts so-
mit auch beim Bundesverwaltungsgericht betriichtlich.?¢7

IV. Wiirdigung

Der Bericht iiber die Gesamtergebnisse der Evaluation vom 30. Oktober 2013
gelangt zur Einschétzung, dass durch die Schaffung des Bundesverwaltungsge-
richts der Rechtsschutz erhoht und das Verfahren vereinfacht wird.?®® Diese
Einschitzung kann fiir den sozialrechtlichen Bereich bestitigt werden, indem
der Zersplitterung der Rechtswege an eine Vielzahl von Eidgenossischen Re-
kurskommissionen ein Ende gesetzt und die Beschwerde an den Bundesrat
durch die Beschwerde an eine gerichtliche Instanz ersetzt wurde.?®

H. Bundesgericht (oberste Gerichtsinstanz)
I.  Stellung

Das Bundesgericht ist gemiss Art. 188 Abs. 1 BV und Art. 1 Abs. 1 BGG die
oberste rechtsprechende Behorde des Bundes. Aufgabe eines obersten Gerichts
ist es, in allen Rechtsbereichen die wichtigen Rechtsfragen zu entscheiden, fiir
die einheitliche Anwendung des Bundesrechts zu sorgen und das Recht weiter-
zuentwickeln. Die Gewihrung von Rechtsschutz im Einzelfall ist in erster Linie
Sache der kantonalen Gerichte und der erstinstanzlichen Gerichte des Bundes,
wobei nach schweizerischer Auffassung mit gewissen Ausnahmen auch zu die-
sem Zweck der Weg an das Bundesgericht offen steht. Das Bundesgericht be-
schrinkt sich aber grundsitzlich — Ausnahmen gerade im Bereich des Sozial-
versicherungsrechts vorbehalten — auf die Priifung von Rechtsfragen.?™

Wihrend vor der Justizreform das EVG — fiir den Bereich des Bundessozial-
versicherungsrechts — neben dem Bundesgericht oberste rechtsprechende Be-
hérde des Bundes war, ist nunmehr das aus der Vereinigung des Bundesgerichts
und des EVG hervorgegangene Bundesgericht — vorbehiltlich der Militirjustiz
—1in allen Rechtsgebieten die oberste rechtsprechende Behorde.

267 Geschiftsbericht 2013 des Bundesverwaltungsgerichts, S.78 f.

268 Bericht iiber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege vom 30. Okto-
ber 2013 (BBI1 2013 9077 ff., 9090, 9096 f., 9104).

269 Des Weiteren wurde das Ersetzen der Fachrichterinnen und Fachrichter durch juristisch ausge-
bildete Richterinnen und Richter mehrheitlich positiv bewertet. Auch das mit der Griindung des
Bundesverwaltungsgerichts angestrebte Ziel der grosseren Distanz zur Bundesverwaltung und
damit der Unabhiingigkeit der Verwaltungsrechtspflege wird laut einer deutlichen Mehrheit der
befragten Richterinnen und Richter sowie der Mitarbeitenden erreicht (Zwischenbericht II vom
1. Oktober 2012 iiber die Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bundesrechtspflege, S. 24 und
28, <www.bj.admin.ch>).

270 BSK BGG-KoLLER, 2. Aufl,, Basel 2011, Art. 1 N 45,
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II. Zustindigkeiten im sozialrechtlichen Bereich

Gemiiss Art. 191 BV gewiihrleistet das Gesetz den Zugang zum Bundesgericht,
wobei es diesen fiir bestimmte Sachgebiete ausschliessen kann. Im Gebiet des
Sozialrechts sind Vorinstanzen des Bundesgerichts das Bundesverwaltungsge-
richt und die letzten kantonalen Instanzen, sofern gegen deren Entscheid nicht
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zulissig ist.?”! Art. 62 Abs. |
ATSG bestimmt ausdriicklich, dass gegen Entscheide der kantonalen Versiche-
rungsgerichte beim Bundesgericht Beschwerde gefiihrt werden kann. Die Mog-
lichkeit der Beschwerde an das Bundesgericht gegen Entscheide der kantonalen
Schiedsgerichte ist in den Einzelgesetzen ausdriicklich statuiert.”””> Die iibrigen
sozialrechtlichen Entscheide weiterer oberer Gerichtsinstanzen der Kantone
und des Bundesverwaltungsgerichts konnen gestiitzt auf die allgemeinen Be-
stimmungen des BGG (Art. 82 ff.) durch Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten werden, soweit der Zugang
durch das BGG nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist.

Solche Ausnahmen gelten im sozialrechtlichen Bereich fiir Entscheide be-
treffend Subventionen, auf die kein Anspruch besteht?’?, und fiir Entscheide
iiber die Stundung oder den Erlass von Abgaben®™. Als weitere, bedeutende
Ausnahme von der Beschwerdemoglichkeit sieht Art. 83 lit.r BGG vor, dass
eine Beschwerde unzulissig ist gegen Entscheide auf dem Gebiet der Kranken-
versicherung, die das Bundesverwaltungsgericht gestiitzt auf Art. 33 lit. VGG
i.V.m. Art. 53 Abs. 1 KVG getroffen hat. Es handelt sich dabei um Beschwer-
deentscheide des Bundesverwaltungsgerichts gegen Beschliisse der Kantonsre-
gierungen betreffend die Zulassung von Spitiilern und anderen Einrichtungen
sowie die Planung auch im Bereich der hochspezialisierten Medizin, die Siche-
rung der medizinischen Versorgung bei Ausstand von Leistungserbringern, die
Genehmigung von kantonalen Tarifvertrigen, den Erlass von (Rahmen-)Tarifen
sowie die Festsetzung von Globalbudgets fiir Spitiler und Pflegeheime.?” Im-
merhin kann ein kantonaler Erlass, der die Bedingungen fiir diese Entscheide
generell-abstrakt regelt, beim Bundesgericht angefochten werden, da der Aus-

271 Art. 86 Abs. 1 lit. aund d BGG.

272 Art. 69 Abs. 3 IVG, Art. 91 KVG, Art. 57 Abs. 5 UVG, Art. 27 Abs. 5 MVG.

273 Art. 83 lit. k BGG; so weit ersichtlich sind bisher keine bundesgerichtlichen Entscheide zu dies-
beziiglichen Abgrenzungsfragen ergangen.

274  Art. 83 lit. m BGG; die Beschwerde an das Bundesgericht ist zulissig betreffend Riickerstattung
bezogener Pramienverbilligung, da es sich dabei nicht um Abgaben im Sinne der Bestimmung
handelt (Urteil 9C_549/2007 vom 7. Miirz 2008 E. 1.1, SVR 2008 KV Nr. 19, S. 71). Unzulissig
ist die Beschwerde an das Bundesgericht betreffend Herabsetzung von AHV-Beitriigen gemiiss
Art. 11 Abs. 1 AHVG, da es sich dabei um einen teilweisen Erlass handelt (Urteil 9C_690/2007
vom 26. November 2007 E. 1, SVR 2008 AHV Nr. 12, S. 38).

275 MarciT MoSER-SZELESS, Le recours en mati¢ére de droit public au Tribunal fédéral dans le
domaine des assurances sociales — aspects choisis, HAVE/REAS 2010, S. 335 ff.
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nahmekatalog von Art. 83 BGG nur auf individuell-konkrete Entscheide An-
wendung findet.?”®

Der Gesetzgeber erblickte im Ausschluss ganzer Sachgebiete ein wirksames
Instrument zur Entlastung des Bundesgerichts und zur Gewéhrleistung eines ra-
schen Verfahrens. Es sollten Bereiche ausgeschlossen werden, in denen der
Verwaltung ein grosser Ermessensspielraum zukommt.?’”” Im krankenversiche-
rungsrechtlichen Zustindigkeitsbereich des Bundesverwaltungsgerichts wurde
eine Weiterzugsmoglichkeit an das Bundesgericht ausgeschlossen, um die Ver-
fahren nicht zu verlangern und das Bundesgericht nicht zusitzlich zu belasten,
zumal auch gegen die Entscheide des frither zustindigen Bundesrates keine Be-
schwerde an das Bundesgericht erhoben werden konnte.?’8

III. «Teilintegration» des Eidgenossischen Versicherungsgerichts
in das Bundesgericht — Bundesgericht an zwei Standorten

Bereits bei der Schaffung des ersten Bundessozialversicherungsgesetzes
(KUVG) wurde erwogen, die Rechtsprechung dem Bundesgericht zu tibertra-
gen. Davon wurde schliesslich abgesehen und das Fidgendssische Versiche-
rungsgericht in Luzern bestellt. Mit dem Ausbau des Sozialstaates entwickelte
sich das vorerst nur fiir die Unfallversicherung zustiindige EVG zum allgemei-
nen Bundessozialversicherungsgericht, und das Bundesgericht wurde mit dem
Ausbau der Verwaltungsrechtspflege die im iibrigen Verwaltungsrecht oberste
rechtsprechende Behorde.

Das Verhiltnis der beiden obersten Gerichte wurde immer wieder themati-
siert, wobei von einer Zusammenfithrung ebenso oft abgesehen wurde.?”” In
der Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001
nannte der Bundesrat als hauptsédchliche Nachteile des Nebeneinanders der bei-
den Gerichte eine uneinheitliche, ungeniigend koordinierte Rechtsprechung,
die fehlende Durchlissigkeit zwischen den Gerichten und den Umstand, dass
die Justiz mit zwei Ansprechpartnern auftritt, was ihre Position im Gewaltenge-
fiige schwicht. Das Bundesgericht befiirwortete vorerst die Integration beider
Gerichte am Sitz in Lausanne, wihrend sich das EVG fiir die Integration aus-
sprach, die Sitzverlegung aber eher als lingerfristiges Ziel bezeichnete. Nach-
dem die Teilrevision des OG, mit der zur Entlastung des Bundesgerichts Zu-
gangsbeschrinkungen eingefiihrt werden sollten, gescheitert war, befiirchtete
das Bundesgericht ein Ubergewicht des Sozialversicherungsrechts im ganzen
Bundesgericht, wofiir auch die notigen Raumreserven fehlten. Es sprach sich

276 Urteile 2C_825/2011 vom 25. April 2012 E. 1.2, 2C_399/2012 vom 8. Juni 2012 E. 2.7.

277 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BBI 2001 4202 ff.,
4232).

278 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BBI 2001 4202 ff.,
4391).

279 Vgl Kap. B.XL5.

ZSR 2014 11 573



Susanne Leuzinger-Naef

deshalb gegen eine Anderung aus, zumal ein Gericht an zwei Standorten gegen-
iiber dem geltenden Zustand keine Vorteile aufweise. Der Bundesrat war von
der Notwendigkeit der institutionellen Vereinigung iiberzeugt und schlug dem
Parlament die Teilintegration unter einem gemeinsamen institutionellen Dach
und mit Beibehaltung des Standortes Luzern fiir eine oder zwei Abteilungen
vor. Damit konnte Luzern einen Teil der obersten Gerichtsbarkeit behalten. Die
Belastung der Abteilungen sollte durch reglementarische Anderung der Zustin-
digkeiten ausgeglichen werden. Die Freiziigigkeit der Richterinnen und Richter
zwischen den Abteilungen und den Standorten wiirde wie die Schaffung eines
Gesamtgerichtes zur besseren Rechtsprechungskoordination beitragen, zumal
alle Bundesrichterinnen und Bundesrichter oberste Richter und nicht primér
Fachrichter sind. Dies schliesse eine fachliche Spezialisierung wihrend der Zu-
gehorigkeit zu einer Abteilung nicht aus.?*

Art. 4 BGG bestimmt nunmehr, dass Lausanne der Sitz des Bundesgerichts
ist und eine oder mehrere Abteilungen ihren Standort in Luzern haben. Wih-
rend das EVG ausschliesslich fiir die Behandlung von Verwaltungsgerichtsbe-
schwerden auf dem Gebiet der Bundessozialversicherungen zustindig gewesen
war und auf dem Gebiet der kantonalrechtlichen Sozialversicherungen und der
Sozialhilfe staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmissiger
Rechte beim Bundesgericht zu erheben war, sind die zwei sozialrechtlichen Ab-
teilungen im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen Einheitsbeschwerde nunmehr
fiir alle bundesrechtlichen und kantonalrechtlichen Bereiche der sozialen Si-
cherheit, eingeschlossen die Beurteilung von Beschwerden gegen kantonale Er-
lasse im sozialrechtlichen Bereich, zustindig.”®!

280 Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001 (BBI 2001 4202 ff.,
4242-4246). _

281 Art. 84 ff., 97 ff. und 128 OG, Art. 82 lit. a und b BGG, Art. 34 f. Reglement fiir das Bundesge-
richt (SR 173.110.131). Die Erste sozialrechtliche Abteilung ist zudem fiir das 6ffentliche Per-
sonalrecht zustéindig.

Einige seither ergangene Urteile zu kantonalen Erlassen: BGE 138 1265 betreffend Verordnung
des Kantons Bern tiber die offentliche Sozialhilfe, BGE 135 V 309 betreffend Beschliisse des
Regierungsrates des Kantons Neuenburg iiber die maximalen Tagestaxen fiir Bewohner privater
Heime mit Anspruch auf Ergiinzungsleistungen zur Alter-, Hinterlassenen- und Invalidenversi-
cherung, BGE 135 I 28 betreffend Geselz iiber die Zuger Pensionskasse, BGE 134 1 269 betref-
fend Gesetz des Kantons Genf in Sachen Arbeitslosigkeit, BGE 134 I 23 betreffend Gesetz iiber
die staatlichen Vorsorgeeinrichtungen des Kantons Wallis; DOROTHEA RiEDI HuNOLD, Die
Rechtsprechung der beiden sozialrechtlichen Abteilungen des Bundesgerichts der Jahre 2007
bis 2009 im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle, SZS 2011, S. 41 ft.

Mit der institutionellen Vereinigung des Bundesgerichts und des EVG wurden die bisherigen fiir
die Leistungsstreitigkeiten geltenden verfahrensrechtlichen Besonderheiten im Bundessozial-
versicherungsrecht aul hochstgerichtlicher Ebene aufgehoben. So wurden einerseits mit Blick
auf die spezifischen Aufgaben eines obersten Gerichts und anderseits aus Entlastungsgriinden
die volle Uberpriifbarkeit der vorinstanzlichen Sachverhaltsfeststellung (ausser in Streitigkeiten
um Geldleistungen der Unfall- und Militirversicherung) und die Angemessenheitskontrolle, das
Absehen von der Bindung an die Parteiantrige und die Kostenfreiheit zu Gunsten eines modera-
ten Kostenrahmens abgeschafft. Nach Auffassung des Gesetzgebers besteht rechtlich kein
Grund, das Sozialversicherungsrecht anders zu behandeln als das iibrige von den Kantonen voll-
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IV. Wiirdigung

1. Ausschlusskatalog des BGG

Mit dem verfassungsrechtlich an sich zulédssigen gidnzlichen Ausschluss der Be-
schwerdemoglichkeit an das Bundesgericht in bestimmten Sachgebieten, wie er
in Art. 83 BGG umgesetzt wurde, wird verhindert, dass das Bundesgericht in
diesen Materien die grundsitzlichen Fragen entscheidet. Dies ist mit der Auf-
gabe des obersten Gerichts schwer vereinbar. Aus aktuellem Anlass von Amts-
hilfeersuchen auslidndischer Steuerbehorden hat der Gesetzgeber deshalb seit
dem Inkrafttreten des BGG den Ausschluss der Beschwerdemdoglichkeit gegen
Entscheide auf dem Gebiet der internationalen Amtshilfe gemiss Art. 83 lit. h
BGG fiir die Amtshilfe in Steuersachen nach dem neuen Art. 84a BGG in dem
Sinne gelockert, dass die Beschwerde zuldssig ist, wenn sich eine Rechtsfrage
von grundsitzlicher Bedeutung stellt oder wenn es sich aus anderen Griinden
um einen besonders bedeutenden Fall im Sinne von Art. 84 Abs.2 BGG han-
delt. Gemiss dieser Bestimmung liegt ein besonders bedeutender Fall insbeson-
dere vor, wenn Griinde fiir die Annahme bestehen, dass elementare Verfahrens-
grundsitze verletzt worden sind oder das Verfahren im Ausland schwere
Mingel aufweist.?®?

Im Rahmen der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege hat sich gezeigt,
dass der Ausschlusskatalog von Art. 83 BGG zum Teil «absurde Verzerrungen»

zogene Bundesverwaltungsrecht, zumal die mit dem BGG erfolgten Einschrinkungen des
Rechtsschutzes durch das den Versicherungstrigern mit dem ATSG vorgeschriebene Einspra-
cheverfahren und die Schaffung der kantonalen Versicherungsgerichte aufgewogen wiirden
(Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BB1 2001 4202 ff.,
4237-4240).

282 Die Aufzihlung der moglichen besonders bedeutenden Fille ist nicht abschliessend, sondern
nur beispielhaft. Das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung ist regelmis-
sig zu bejahen, wenn deren Entscheid fiir die Praxis wegleitend sein kann, namentlich wenn
von unteren Instanzen viele gleichartige Fille zu beurteilen sein werden. Damit Fille als gleich-
artig angesehen werden konnen, geniigt es nicht, dass sich dieselbe Rechtsfrage in weiteren Ver-
fahren stellen wird, sondern die zu beurteilende Streitsache muss iiberdies geeignet sein, die
Frage auch mit Bezug auf die anderen Fille zu kliren. Diese Voraussetzung ist nicht erfiillt,
wenn entscheidrelevante Eigenheiten bestehen, die bei den anderen Fiillen in der Regel nicht ge-
geben sind. Eine Rechtsfrage von grundsiitzlicher Bedeutung ist unter Umstéinden auch anzu-
nehmen, wenn es sich um eine erstmals zu beurteilende Frage handelt, die einer Klirung durch
das Bundesgericht bedarf. Es muss sich allerdings um eine Rechtsfrage handeln, deren Ent-
scheid fiir die Praxis wegleitend sein kann und von ihrem Gewicht her nach einer héchstrichter-
lichen Kldrung ruft. Aber auch eine vom Bundesgericht bereits entschiedene Rechtsfrage kann
von grundsitzlicher Bedeutung sein, wenn sich die erneute Uberpriifung aufdringt. Dies kann
zutreffen, wenn die Rechtsprechung in der massgebenden Lehre auf erhebliche Kritik gestossen
ist. Rechtsfragen von grundsitzlicher Bedeutung kénnen sich ebenfalls nach dem Erlass neuer
materiell- oder verfahrensrechtlicher Normen stellen. Ein Eintreten rechtfertigt sich schliesslich
auch, wenn sich aufgrund der internationalen Entwicklungen Fragen von grundsitzlicher Be-
deutung stellen (BGE 139 11 340 E. 4, 404 E. 3).

Gegen einen Entscheid auf dem Gebiet der internationalen Rechsshilfe in Strafsachen war be-
reits in der urspriinglichen Fassung von Art. 84 BGG die Beschwerde an das Bundesgericht nur
in besonders bedeutenden Fiillen zulissig.
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bewirkt, da bedeutende Fragen vom Bundesverwaltungsgericht abschliessend,
unwichtige dagegen erstinstanzlich entschieden werden. Das Bundesgericht
sollte alle Fille entscheiden konnen, die im Lichte der Rechtsfortbildung und
der einheitlichen Rechtsanwendung hochstrichterlich zu klédren sind. Eine Be-
schrinkung des Rechtsweges an das Bundesgericht erscheine hingegen dort an-
gemessen, wo geniigender Rechtsschutz durch die Vorinstanzen gewihrleistet
ist und die Einschrinkung tatséchlich zu einer Entlastung des Bundesgerichts
fiihrt. Der Bundesrat hat sich deshalb zur Uberpriifung des Ausnahmekatalogs
bereit erkldrt. Ausnahmen sollten nur betreffend Entscheiden beibehalten
oder allenfalls neu geschaffen werden, bei denen die Méglichkeit einer einma-
ligen gerichtlichen Uberpriifung grundsiitzlich geniigt oder geniigen muss.
Wenn sich eine Rechtsfrage von grundsiitzlicher Bedeutung stellt, soll die Be-
schwerde an das Bundesgericht gegen alle Entscheide zuléssig sein.?®?

Das Bundesgericht hat sich inzwischen fiir eine Ausdehnung seiner sachli-
chen Beurteilungskompetenz ausgesprochen. Die Beschwerde sollte in zusiitz-
lichen Sachgebieten zuldssig sein, allerdings nur wenn sich eine Rechtsfrage
von grundsitzlicher Bedeutung stellt oder wenn es sich aus anderen Griinden
um einen besonders bedeutenden Fall handelt.?®* Im Sozialrecht erscheint die
Ausdehnung der bundesgerichtlichen Zustindigkeit insbesondere beziiglich
der Beschliisse der Kantonsregierungen im Bereich des Krankenversicherungs-
rechts angezeigt. In diesem Gebiet ist die Beschwerde heute gestiitzt auf Art. 83
lit. r BGG ausgeschlossen.?®

2. Standort der sozialrechtlichen Abteilungen

Im Rahmen der Evaluation der neuen Bundesrechtspflege wurde auch die Teil-
integration des EVG in das Bundesgericht iiberpriift und dabei festgestellt, dass
die Rechtsprechungskoordination unter Einschluss des Sozialrechts nunmehr
gewihrleistet ist. Im Ubrigen wurden nur wenige Synergien festgestellt. Die
Zufriedenheit mit der Verteilung auf zwei Standorte bzw. der Aufrechterhaltung
des Standortes Luzern stieg in den zwei Phasen der Evaluation: 2009 erachteten
noch 81 % der in Luzern Titigen dies als sinnvoll, wihrend der Anteil 2011 auf
72% gesunken ist. Bei den in Lausanne Titigen stieg der entsprechende Anteil
dagegen von 21% auf 41%. Insgesamt sind zwei Drittel der Richterpersonen
und Mitarbeitenden mit der Teilintegration zufrieden.?

283 Bericht vom 30. Oktober 2013 iiber die Gesamtergebnisse der Evaluation der neuen Bundes-
rechtspflege (BB1 2013 9093, 9096, 9102 1.).

284 Medienmitteilung des Bundesgerichts vom 20. Mirz 2014: Vorschlige zur Anpassung des Bun-
desgerichtsgesetzes (<www.bger.ch>).

285 Vgl. auch SUSANNE LEUZINGER-NAEF, Auswirkungen der Justizreform im Sozialversiche-
rungsrecht, Plidoyer 2011 Heft 3, S. 43 ff., S. 51 ff.

286 Zwischenbericht IT vom 1. Oktober 2012 iiber die Evaluation der Wirksamkeit der neuen Bun-
desrechtspflege, S. 1215, <www.bj.admin.ch>.
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Der Bundesrat dussert sich zur Frage der Aufrechterhaltung der zwei Stand-
orte nicht, nachdem er in der Botschaft zur Totalrevision darauf hingewiesen
hatte, mit der von ihm beantragten Teilintegration verbleibe ein Teil der obers-
ten Gerichtsbarkeit in Luzern. Bei der Schaffung der erstinstanzlichen Gerichte
des Bundes hat der Gesetzgeber ganz allgemein auf eine foderalistische Ver-
teilung geachtet, indem das Bundesstrafgericht seinen Sitz in Bellinzona und
das Bundesverwaltungsgericht sowie das Bundespatentgericht den Sitz in
St. Gallen haben.?%’

Aus institutioneller Sicht sollten ldngerfristig alle Abteilungen des Bundesge-
richts am Sitz in Lausanne vereinigt werden. Hierfiir sprechen mehrere Griinde.
So hat im Verstidndnis der Bevilkerung «Lausanne» die Bedeutung des obersten
Gerichtes. Fiir die der Einheit der Rechtsordnung verpflichtete Rechtsprechung
wire die Vereinigung vorteilhaft. Die Kommunikation unter den fiir die Recht-
sprechung Verantwortlichen wiirde intensiviert, die Freiziigigkeit und die Aus-
hilfe unter den Abteilungen wiirde erleichtert, und die Zustindigkeiten und Or-
ganisation der Abteilungen konnten ohne Riicksicht auf die ortliche Distanz
optimal auf die Bediirfnisse der Rechtsprechung ausgerichtet werden.

Es versteht sich von selbst, dass die Integration lidngerfristiger Vorbereitung
bedarf, dies insbesondere mit Riicksicht auf die Interessen der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter am jetzigen Standort Luzern. Auch miissen am Sitz des Bun-
desgerichts die rdumlichen Voraussetzungen fiir die mit der Vollintegration ver-
bundene Erhéhung der Arbeitsplitze geschaffen werden.

I. Internationale Uberwachungs- und Streitbeilegungsorgane
I.  Einleitung

Das Sozialrecht ist Gegenstand auch des internationalen Rechts. Soweit inter-
nationalrechtliche Vorschriften ohne vorherige Umsetzung durch die Gesetzge-
bung vollzugsfihig bzw. self-executing sind, kénnen sie vor schweizerischen
Gerichten direkt angerufen werden.?®® Einige Abkommen iiberlassen die Uber-
wachung der Einhaltung der durch das Abkommen garantierten Rechte indes-
sen nicht ausschliesslich den Vertragsstaaten. Vielmehr werden in den Abkom-
men Organe eingesetzt, welche die Einhaltung iiberwachen und in geeigneter
Form zu deren Verwirklichung beitragen.

International verbindliche Durchsetzungsmechanismen konnen in Konflikt
mit der nationalen Souverinitit geraten.”®® Auf internationaler Ebene stehen

287 Fiir jedes Gericht wurden inzwischen die riumlichen Voraussetzungen fiir die Titigkeit an
einem einzigen Standort geschaffen.

288 Vgl Kap. C.IIT

289 SAMANTHA BESSON/STEPHAN BREITENMOSER/MARCO SASSOLI/ANDREAS R. ZIEGLER,
Volkerrecht, 2. Aufl., Ziirich 2013, S.314.
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deshalb Verfahren und Gremien im Vordergrund, die eine einvernehmliche Bei-
legung von Streitigkeiten ermdglichen sollen. Kommt keine Einigung zustande,
kennen aber auch internationale Abkommen Gerichte und Schiedsgerichte, die
tiber Streitigkeiten autoritativ entscheiden kénnen und deren Entscheide von
den Vertragsstaaten vollzogen werden miissen.

Nachfolgend werden die mindestens teilweise mit Sozialrechten befassten
Organe dargestellt.

II. Sozialversicherungsabkommen

1. Gemischte Kommissionen, Gemischte Ausschiisse

Die Gemischten Kommissionen bezwecken die ordnungsgemisse Durchfiih-
rung der Abkommen. Sie konnen nicht von den unter den personlichen Gel-
tungsbereich der Abkommen fallenden Personen angerufen werden, sondern
dienen unter anderem der Beilegung allfilliger Konflikte zwischen den Ver-
tragsstaaten, die sich aus der Anwendung der Abkommen ergeben.

a.  Bilaterale und multilaterale Abkommen (mit einzelnen Staaten)

Die Mehrheit der von der Schweiz mit andern Staaten abgeschlossenen Sozial-
versicherungsabkommen enthilt eine Klausel, wonach sich aus der Durchfiih-
rung des Abkommens ergebende Schwierigkeiten von den zustindigen Behor-
den der Vertragsstaaten im gegenseitigen Einverstindnis geregelt werden, ohne
dass hierfiir ein eigenes Gremium geschaffen wird. Gemiss den Abkommen
mit [talien und Spanien — aus denen viele Staatsangehdrige in die Schweiz ein-
gewandert sind — und gemiss dem Abkommen iiber die soziale Sicherheit der
Rheinschiffer bestellen dagegen die Regierungen der Vertragsstaaten eine Kom-
mission, welche die richtige Durchfiihrung der Abkommen iiberwacht, mog-
liche Streitfille aus deren Anwendung regelt, weitere Probleme der sozialen Si-
cherheit erortert und Vorschlidge fiir die Revision der Abkommen unterbreiten
kann.?*°

b.  Freiziigigkeitsabkommen Schweiz-EG

Das FZA sieht einen aus Vertretern der Vertragsparteien bestehenden Gemisch-
ten Ausschuss vor, der fiir die Verwaltung und die ordnungsgemisse Anwen-
dung des Abkommens verantwortlich ist («Gemischter Ausschuss EU-Schweiz

290 Vgl Kap. C.III.1.a; Art. 22 des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
und der Italienischen Republik tiber soziale Sicherheit, SR 0.831.109.454.2; Art. 29a des Ab-
kommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und Spanien tiber soziale Sicher-
heit, SR 0.831.109.332.2; Art. 71 f. und 86—88 des Ubereinkommens iiber die soziale Sicherheit
der Rheinschiffer, SR 0.831.107 («Zentrale Verwaltungsstelle»); wegen der Aussetzung der bi-
lateralen Sozialversicherungsabkommen im Anwendungsbereich des FZA sind die Gemischten
Kommissionen dieser Abkommen heute allerdings nicht von praktischer Bedeutung.
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fiir Freiziigigkeit»). Im Bereich der sozialen Sicherheit wird der Gemischte
Ausschuss von einer «Arbeitsgruppe fiir die Koordinierung der Systeme der so-
zialen Sicherheit» unterstiitzt. Er beschliesst einvernehmlich. Die Vertragspar-
teien konnen den Gemischten Ausschuss mit allen Streitigkeiten iiber die Aus-
legung oder die Anwendung des Abkommens befassen; er kann die Streitigkeit
beilegen.?!

Die Schweiz wird im Gemischten Ausschuss grundsitzlich vom Bundesrat
mit Delegationsmoglichkeit an ein Departement oder Amt vertreten. Je nach In-
halt und Tragweite der vom Gemischten Ausschuss behandelten Angelegenheit
ist alsdann eine parlamentarische Genehmigung erforderlich, und gegebenen-
falls sind die Kantone zu konsultieren.?*> Anders als in fast allen andern bilate-
ralen Abkommen®*? ist kein Organ vorgesehen, das den Streit autoritativ und
verbindlich fiir die Vertragsstaaten entscheiden kann. Fiir den Fall des Schei-
terns der Schlichtungsbemiihungen bleiben den Vertragspartnern die allge-
meinen volkerrechtlichen Moglichkeiten wie einseitige Schutzmassnahmen
(Retorsionsmassnahmen) oder die Suspendierung der Abkommen (wegen der
Guillotine-Klausel mit Auflosung aller Abkommen von 1999).29

¢.  EFTA-Ubereinkommen

Fiir die Verwaltung und die ordnungsgemisse Anwendung des EFTA-Uberein-
kommens richtet der aus einer gleich grossen Vertretung jedes Mitgliedstaates
bestehende Rat einen Ausschuss fiir den freien Personenverkehr ein, der Emp-
fehlungen abgeben kann und im Falle schwerwiegender wirtschaftlicher oder
sozialer Probleme auf Begehren eines Mitgliedstaates zusammenkommt, um
angemessene Massnahmen zu priifen und Abhilfe zu schaffen.?®

2. Schiedsgerichte
a. Bilaterale und multilaterale Abkommen (mit einzelnen Staaten)

Fiir den Fall, dass Streitigkeiten der Vertragsstaaten iiber die Auslegung oder
Anwendung der Abkommen nicht von den Staaten selbst oder von der in den
Abkommen eingesetzten Gemischten Kommission beigelegt werden, setzen

291 Vgl Kap. C.IIL.1.b; Art. 8, 14, 19, 20 FZA; Beschluss Nr. 1/2003 des Gemischten Ausschusses
EG-Schweiz fiir Freiziigigkeit vom 10. Juli 2003 zur Annahme seiner Geschiiftsordnung und zur
Einsetzung zweier Arbeitsgruppen.

292 Aide-mémoire Integrationsbiiro EDA/EVD, Direktion fiir Volkerrecht EDA, Bundesamt fiir
Justiz EJPD vom 6. September 2007: Kompetenzen und Vorgehen fiir Beschliisse der Gemisch-
ten Ausschiisse der sektoriellen Abkommen Schweiz-EG Ziff. 3.3.a—c, Ziff. 3.4.

293 Vgl Kap. LIL.2.

294 ToBi1As JAAG, Europarecht — Die europiischen Institutionen aus schweizerischer Sicht, 3. Aufl.,
Ziirich 2010, S. 415.

295 Vgl. Kap. C.IILI.c; Art. 21 und 43 des Ubereinkommens, Art. 8, 14, 15 und 18 Anhang K des

Ubereinkommens.

ZSR 2014 11 579



Susanne Leuzinger-Naef

fast alle Abkommen — ausser diejenigen mit Indien und Japan und dem noch
nicht genehmigten Abkommen mit Uruguay®® — Schiedsgerichte ein. Deren
Entscheide binden die Vertragsstaaten. Die Abkommen regeln die damit zu-
sammenhingenden Fragen wie die Bestellung der Mitglieder®”’, die Verfahren
und die Kostentragung in unterschiedlicher Ausfiihrlichkeit. Die Schiedsge-
richte konnen nicht zum individuellen Rechtsschutz der Angehorigen der Ver-
tragsstaaten, sondern ausschliesslich von den Vertragsstaaten selbst angerufen
werden.

b.  EFTA-Ubereinkommen

Falls es dem Gemischten Ausschuss nicht gelingt, Streitigkeiten unter Mitglied-
staaten im Zusammenhang mit der Auslegung und Anwendung des Abkom-
mens einvernehmlich beizulegen, kann die Streitigkeit zum Gegenstand eines
Schiedsgerichtsverfahrens gemacht werden. Das Schiedsgericht entscheidet
endgiiltig und fiir die beteiligten Mitgliedstaaten verbindlich.?*

III. Normative Ubereinkommen auf europiischer Ebene

1. Ausschiisse

Die von der Schweiz ratifizierte Europidische Ordnung der Sozialen Sicherheit
und das Europiische Ubereinkommen iiber den sozialen Schutz der Landwirte
enthalten keine Streitbeilegungsmechanismen. Unter der Leitung des Europi-
ischen Ausschusses fiir den sozialen Zusammenhalt priift der stindige Exper-
tenausschuss fiir soziale Sicherheit die Gesetzeskonformitit und die Praxis im
Bereich der Unterzeichnerstaaten der Ordnung.?®”

2. Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Die EMRK enthilt zwar kein ausdriickliches Recht auf soziale Sicherheit, aber
die Menschenrechte und Grundfreiheiten sind auch in Sozialrechtsfillen zu res-
pektieren. Sie verfiigt von allen Menschenrechtsiibereinkommen iiber die wirk-
samsten Durchsetzungsmechanismen, indem auf der Grundlage von Art. 19 ff.
EMRK der EGMR als unabhiingiger Gerichtshof geschaffen wurde. Er kann

296 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Indien iiber so-
ziale Sicherheit, SR 0.831.109.423.1; Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und Japan tiber soziale Sicherheit, SR.0.831.109.463.1; Botschaft zur Genehmigung des
Abkommens zwischen der Schweiz und Uruguay iiber soziale Sicherheit vom 12. Februar 2014
(BB12014 1733 ff.).

297 Gemiiss Art. 86 des Ubereinkommens iiber die soziale Sicherheit der Rheinschiffer ist eine stin-
dige Schiedsstelle zustindig.

298 Art.47f. des EFTA-Ubereinkommens, Anhang T des Uberkommens iiber die Errichtung und
das Funktionieren des Schiedsgerichts und die Implementierung der Schiedsspriiche.

299 <www.bsv.admin.ch> (Internationales, Internationale Organisationen/EU, Europarat).
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mittels Individualbeschwerde von jeder natiirlichen Person, nichtstaatlichen Or-
ganisation oder Personengruppe, die behauptet, durch eine Vertragspartei in
einem in der Konvention anerkannten Rechte verletzt zu sein, mit einer Be-
schwerde befasst werden. Zudem kann mittels Staatenbeschwerde jede Ver-
tragspartei den Gerichtshof wegen jeder behaupteten Konventionsverletzung
durch eine andere Vertragspartei anrufen. Mit einer solchen Beschwerde kann
der Staat die Interessen seiner eigenen Staatsbiirger und Staatsbiirgerinnen
wahrmehmen, und er kann auch im Interesse des Menschenrechtsschutzes im
Allgemeinen auftreten. Andere Verfahren zur Streitbeilegung wegen Konven-
tionsverletzung sind ausgeschlossen. Die Vertragsstaaten sind verpflichtet, das
Urteil des Gerichtshofs zu befolgen; der Ministerrat iiberwacht den Vollzug.3®

Wird die Schweiz vom EGMR wegen einer Konventionsverletzung verur-
teilt, kann die betroffene Person die Revision des innerstaatlichen Urteils ver-
langen. !

IV. Normative Ubereinkommen auf universeller Ebene

1. Ausschiisse (Vertragsorgane, Treaty Bodies)

In allen universellen Menschenrechtsiibereinkommen werden Ausschiisse zur
Uberwachung der Vertragsanwendung durch die Vertragsorgane eingesetzt.302
Sie bestehen aus 10-23 unabhidngigen Sachverstindigen und tagen meistens
am UNO-Sitz in Genf.

Die Vertragsstaaten miissen in regelméssigen Abstinden, alle 4-5 Jahre,
iiber den Generalsekretir der UNO einen Bericht einreichen, in dem sie iiber
die zur Umsetzung des Abkommens getroffenen Massnahmen Auskunft geben.
Im sog. Staatenberichtsverfahren wird der Bericht in einem Dialog zwischen
Ausschuss und Vertragsstaat gepriift, worauf der Ausschuss dem Vertragsstaat
seine abschliessenden Beobachtungen mitteilt und Empfehlungen abgibt. In
seinem ndchsten Bericht hat der Vertragsstaat iiber die Weiterverfolgung (Fol-

300 Art.33ff, 46 und 55 EMRK; GRABENWARTER/PABEL (Fn. 161), S.46; vgl. auch Protokolle
Nr. 11 iiber die Umgestaltung des durch die Konvention eingefiihrten Kontrollmechanismus
(SR 0.101.09) und Nr. 14 iiber die Andcmng des Kontrollsystems der Konvention (SR
0.101.094), Europiisches Ubereinkommen iiber Personen, welche an Verfahren vor dem
EGMR teilnehmen (SR 0.101.3), Verfahrensordnung des EGMR (SR 0.101.2), Européisches
Ubereinkommen iiber die an den Verfahren vor dem EGMR teilnehmenden Personen (SR
0.101.1).

301 Art. 122 BGG.

302 UNO-Pakt I; Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte; UNO-Pakt II: Men-
schenrechtsausschuss (unter dem Internationalen Pakt iiber biirgerliche und politische Rechte);
Ausschuss fiir die Beseitigung der Rassendiskriminierung; Ausschuss fiir die Beseitigung der
Diskriminierung der Frau; Ausschuss gegen Folter; Ausschuss fiir die Rechte des Kindes; Aus-
schuss zum Schutz der Rechte aller Wanderarbeitnehmer und ihrer Familienangehorigen; Aus-
schuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen; Ausschuss iiber das Verschwindenlas-
sen vgl. Kap. C.IIL.3.
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low-up) der Empfehlungen zu berichten. Einzelne Ubereinkommen sehen vor,
dass die Erkenntnisse, welche die Ausschiisse aus den Staatenberichten gewin-
nen, und ihre damit verbundenen Empfehlungen weiteren Organen der UNO
und ihren Unter- und Sonderorganisationen zur Verfiigung gestellt werden, da-
mit diese in ihrem jeweiligen Zustidndigkeitsbereich iiber die Zweckmaissigkeit
internationaler Massnahmen zur wirksamen schrittweisen Durchfiihrung der
Abkommen entscheiden konnen.?%

Die Abkommen sehen Beschwerdeverfahren vor, in denen die Verletzung
der im betreffenden Abkommen garantierten Rechte dem Ausschuss unterbrei-
tet werden kann. Zum einen wird Privaten die Moglichkeit der Individualbe-
schwerde an den Ausschuss eingerdumt. Individualbeschwerderechte stirken
die Menschenrechte, die in den Ubereinkommen gewihrleistet werden sol-
len.’* Die Schweiz hat von den sozialrechtlich in Betracht fallenden Fakultativ-
protokollen allerdings lediglich dasjenige zur CEDAW ratifiziert und zum
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung eine
entsprechende Erklirung abgegeben.

Des Weiteren sehen die Menschenrechtsiibereinkommen die Staatenbe-
schwerde vor, mit denen ein Vertragsstaat dem Ausschuss eine Beschwerde
gegen einen andern Vertragsstaat unterbreiten kann, weil dieser seinen Ver-
pflichtungen aus dem Abkommen nicht nachgekommen sei. Von der Staatenbe-
schwerde wurde bisher offenbar noch nie Gebrauch gemacht.

Schliesslich konnen die Ausschiisse nach einigen Ubereinkommen von sich
aus eine Untersuchung in die Wege leiten, wenn sie fundierte Hinweise auf
schwerwiegende und systematische Verletzungen durch einen Vertragsstaat er-
halten, und gestiitzt darauf dem Vertragsstaat Empfehlungen geben, zu denen er
sich dussern kann.**

2. Internationaler Gerichtshof
a. Allgemeines

Der Internationale Gerichtshof ist gemiss Art. 92 der Charta der Vereinten Na-
tionen Hauptrechtsprechungsorgan der Vereinten Nationen.**® Die Eidgenossi-
schen Rite stimmten dem Beitritt zum Statut des Internationalen Gerichtshofs

303 CuristorH A. SPENLE, Die Staatenberichtsverfahren der UNO-Menschenrechtsvertriige, Zii-
rich 2011, S.97-102.

304 So etwa der Bundesrat in der Stellungnahme vom 22. August 2012 zur Motion 12.3623 von Na-
tionalriitin Amherd betreffend Ratifizierung des dritten Fakultativprotokolls zur Uno-Kinder-
rechtskonvention (<www.parlament.ch>).

305 <www.ohchr.org/EN/HRBodies>.

306 Statut des Internationalen Gerichtshofs vom 26.Juni 1945 (SR 0.193.501). Mit Ermiichtigung
durch die Generalversammlung kénnen Organe der Vereinten Nationen und Sonderorganisatio-
nen Gutachten des Gerichtshofs iiber Rechtsfragen anfordern, die sich in ithrem Titigkeitsbe-
reich stellen (Art. 96 Abs. 2). Kommt eine Streitpartei ihren Verpflichtungen aus einem Urteil
des Gerichtshofs nicht nach, so kann sich die andere Partei an den Sicherheitsrat wenden; dieser
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bereits 1948 zu, um ihn im Streitfall anrufen zu konnen und auch um die inter-
nationale Gerichtsbarkeit zu stiéirken und einen Beitrag zur internationalen Ord-
nung zu leisten.?"’

b.  Internationale Arbeitsorganisation

Jeder Mitgliedstaat der Organisation kann beim Internationalen Arbeitsamt in
Genf Klage gegen einen anderen Mitgliedstaat wegen unbefriedigender Durch-
fithrung eines Abkommens erheben. Falls dieser die entsprechenden Verbesse-
rungsvorschlige nicht annimmt, hat er dem Internationalen Arbeitsamt mitzu-
teilen, ob er den Streitfall dem Internationalen Gerichtshof zu unterbreiten
wiinscht. Dieser entscheidet iiber die Streitfrage endgiiltig, ebenso tiber alle an-
deren Streitfragen und Schwierigkeiten in der Auslegung der Ubereinkommen.
Befolgt ein Mitglied die in der Entscheidung des Internationalen Gerichtshofes
enthaltenen Vorschldge nicht, so kann der Verwaltungsrat der Delegiertenkon-
ferenz der IAO die ithm zur Sicherstellung der Ausfithrung der Vorschlige
zweckmissig erscheinenden Massnahmen empfehlen.3%

c¢.  Fliichtlinge und Staatenlose

Art. 38 des Abkommens iiber die Rechtsstellung der Fliichtlinge und Art. 34
des Abkommens iiber die Rechtsstellung der Staatenlosen sehen vor, dass
Streitfragen iiber die Auslegung oder Durchfithrung des Abkommens auf Be-
gehren einer der beteiligten Parteien dem Internationalen Gerichtshof zu unter-
breiten sind, sofern sie nicht auf andere Weise beigelegt werden konnen.

d. UNO-Menschenrechtsiibereinkommen

Einzelne UNO-Menschenrechtsiibereinkommen sehen die Anrufung des Inter-
nationalen Gerichtshofs vor (sog. kommissarische Klausel bzw. vertragsge-
stiitzte Zustindigkeit**®). So weit einen Anspruch auf soziale Sicherheit nen-
nend und von der Schweiz unterzeichnet, sind dies das Ubereinkommen zur
Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung und die CEDAW. Entsteht
zwischen zwei oder mehr Vertragsstaaten iiber die Auslegung oder Anwendung
des erstgenannten Abkommens eine Streitigkeit, die nicht auf dem Verhand-
lungsweg oder nach den in diesem Ubereinkommen ausdriicklich vorgesehenen
Verfahren beigelegt werden kann, so wird sie gemiss Art. 22 auf Verlangen
einer Streitpartei dem Internationalen Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt,

kann, wenn er es fiir erforderlich hilt, Empfehlungen abgeben oder Massnahmen beschliessen,
um dem Urteil Wirksamkeit zu verschaffen (Art. 94 Abs. 2).

307 PatriciA EcLl, Die Schweiz und der Internationale Gerichtshof: 65 Jahre Mitgliedschaft, AJP
2014, 8.77ff., S. 78—80.

308 Art. 26, 29, 31, 33 und 37 der IAO-Verfassung.

309 ANDREAS ZIMMERMANN, Zustindigkeit des Internationalen Gerichtshofs und Treaty Bodies,
in Festschrift fiir Eckart Klein, Berlin 2013, §.953-973.
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sofern nicht die Streitparteien einer anderen Art der Beilegung zustimmen. Ent-
steht zwischen Vertragsstaaten iiber die Auslegung oder Anwendung der CE-
DAW eine Streitigkeit, die nicht auf dem Verhandlungsweg beigelegt werden
kann, so wird sie gemiss Art. 29 auf Verlangen einer Partei zum Gegenstand
eines Schiedsverfahrens gemacht. Kénnen sich die Parteien iiber die Ausgestal-
tung des Schiedsverfahrens nicht einigen, so kann eine Partei die Streitigkeit
dem Internationalen Gerichtshof vorlegen.

Da nur wenige Menschenrechtsiibereinkommen die Zustindigkeit des Inter-
nationalen Gerichtshofs begriinden, gelangten solche Fille bisher sehr selten
vor den Gerichtshof.*!0

V. Wiirdigung

Dass Rechte geschiitzt und zu diesem Zweck Verfahren und Instanzen geschaf-
fen werden miissen, ist im Rechtsstaat selbstverstindlich. Die schon innerstaat-
lich nur unter Schwierigkeiten verwirklichte Rechtsweggarantie gerit im inter-
nationalen Bereich in Konflikt mit der staatlichen Souverdnitit. Trotz der
traditionell grossen Bedeutung des internationalen Rechts im Bereich der sozia-
len Sicherheit bestehen Rechtswege zu deren Durchsetzung deshalb erst in An-
sdtzen. Vieles ist in Entwicklung. Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags spren-
gen, auf die Problemkreise mit Handlungsbedarf vertieft einzugehen. Einige
aktuelle Fragen seien aber doch herausgegriffen:

Im Vordergrund steht die institutionelle Fortentwicklung der Bilateralen Ab-
kommen mit der EU. Wie gezeigt®'!, ist das FZA eines der wenigen Sozialver-
sicherungsabkommen der Schweiz ohne Streitbeilegungsmechanismus in der
Form eines Schiedsgerichtes. Es liegt deshalb nahe, auch im FZA ein Schieds-
gericht vorzusehen. Nun hat allerdings der Europiische Gerichtshof (nachfol-
gend: EuGH) gemiiss Art. 19 Abs. | Satz 3 des EU-Vertrages die Aufgabe, im
Rahmen von Vertragsverletzungsverfahren gegen einen EU-Mitgliedstaat und
von Vorabentscheidungsverfahren gegeniiber den nationalen Gerichten der Mit-
gliedstaaten das Recht bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige zu
wahren. Gemiss Prdambel des FZA haben sich die Schweiz und die andern
Vertragsparteien entschlossen, die Freiziigigkeit zwischen ihnen auf der Grund-
lage der in der Europiischen Gemeinschaft geltenden Bestimmungen zu ver-
wirklichen. Wenn ein Schiedsgericht die gleichen Bestimmungen anders ausle-
gen wiirde, wire die Verwirklichung der Freiziigigkeit auf der Grundlage dieser
gleichen Bestimmungen, wie sie innerhalb der EU, d.h. zwischen den Mitglied-
staaten der EU, gelten, in Frage gestellt. Der von den EWR-Staaten gestiitzt auf
Art. 108 Abs. 2 EWR-Vertrag eingesetzte EFTA-Gerichtshof, dem die Beurtei-

310 THoMAS BUERGENTHAL/DANIEL THURER, Menschenrechte — Ideale, Instrumente, Institu-
tionen, Ziirich 2010, S. 70.
311 Vgl Kap. LIL1.b und 2.a.
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lung der gleichen Bestimmungen obliegt, folgt denn auch im Sinne der Homo-
genitiitsklausel von Art. 105 Abs. | EWR-Vertrag — «moglichst einheitliche
Auslegung des Abkommens und der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen»
— der Rechtsprechung des EuGH. Aus dieser Sicht hat die vom Bundesrat favo-
risierte Kombination der Auslegung des von der Schweiz mit dem FZA Uber-
nommenen EU-Rechts durch den EuGH und der Beilegung des Streits auf der
Grundlage des EuGH-Entscheids durch den einvernehmlich entscheidenden
Gemischten Ausschuss?!? eine gewisse Logik, auch wenn der EuGH das Ge-
richt der einen Vertragspartei ist. Letztlich wird das Interesse der Vertragspar-
teien an der Weiterfithrung des Bilateralen Weges iiber die Ausgestaltung des
Streitbeilegungsmechanismus entscheiden.?!?

Die Schweiz setzt sich dafiir ein, dass die Rolle der in den UNO-Menschen-
rechtsiibereinkommen eingesetzten Auwusschiisse (Vertragsorgane) als unab-
hingige und glaubwiirdige Kontrollinstrumente gestiarkt und ihre Effizienz
verbessert wird. Withrend vor einigen Jahren noch grossere institutionelle Ande-
rungen angestrebt wurden, soll nun das Staatenberichtsverfahren mit pragmati-
schen und technischen Massnahmen verbessert und harmonisiert werden?'?,

Die Einrichtung von internationalen Gerichtshéfen fiir die sozialen Men-
schenrechte mag daneben utopisch erscheinen. Dennoch wird seit ldngerer
Zeit, ndmlich bereits seit ungefihr 1970, in verschiedenen Organisationen ge-
nau dariiber diskutiert. So wird im Rahmen des UNO-Menschenrechtssystems
an die Schaffung eines Internationalen Menschenrechtsgerichtshofes gedacht,
wiihrend fiir Europa im Rahmen der — von der Schweiz bisher nicht ratifizierten
— Sozialcharta die Schaffung eines Europidischen Sozialgerichtshofes zur De-
batte gestellt wird. Eine andere Moglichkeit wird in der Verabschiedung von
Zusatzprotokollen iiber Sozialrechte und der damit verbundenen Ausdehnung
der Zustiindigkeit des EGMR fiir Sozialrechte erblickt.?'?

J. Ergebnisse

1. Die hundertjdhrige Geschichte seit dem Erlass des Kranken- und Unfallver-
sicherungsgesetzes im Jahr 1911 bis zum Inkrafttreten der Totalrevision der
Bundesrechtspflege im Jahr 2007 zeigt eine eindriickliche Entwicklung vom
fehlenden zum umfassenden und klar strukturierten Rechtsschutz im Bereich
der sozialen Sicherheit. Mit der Vereinigung der erstinstanzlichen Rechtspre-

312 Aussenpolitischer Bericht 2013 vom 15. Januar 2014 (BB12014 1055 ff., 1066 f., 1077 {f.).

313 Vgl etwa ANDREAS GLASER/LORENZ LANGER, Die Institutionalisierung der Bilateralen Ver-
triige: Eine Herausforderung fiir die schweizerische Demokratie, SZIER 2013, S. 563 ff.

314 Aussenpolitischer Bericht 2013 vom 15. Januar 2014 (BB1 2014 1055 ff., 1108 f.).

315 Uberblick bei GREGOR T. CHATTON, Une Cour européenne des droits sociaux: une utopie?
Quelques pistes et réfléxions, in: ders., Aspects de la justiciabilité des droits sociaux de
I’'Homme, Bern 2012, S. 415 ff.
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chungszustindigkeit fiir alle Sozialversicherungszweige bei einem einzigen
kantonalen Versicherungsgericht, mit der Schaffung des Bundesverwaltungsge-
richts und mit der Vereinigung des EVG und des Bundesgerichts zur einzigen
obersten rechtsprechenden Behorde ist die Entwicklung zu einem vorldufigen
Abschluss gekommen. Fiir die einzelnen Stationen der Entwicklung wird an
dieser Stelle auf die Ergebnisse im Zweiten Kapitel verwiesen.?!¢

Die Darstellung der Stationen dieser Entwicklung macht bewusst, dass der
erreichte Stand des Rechtsschutzes in der sozialen Sicherheit keineswegs
selbstverstindlich ist, dass mit mutigen Entscheidungen frithere Vorstellungen
und Widerstinde gegen eine Verbesserung des Rechtsschutzes zu iiberwinden
warci.

2. Die Verdienste des schweizerischen Gesetzgebers sind nicht zu unter-
schitzen. Aber es gilt festzuhalten, dass bedeutende Anstdsse fiir die Entwick-
lung des Rechtsschutzes in der Schweiz vom internationalen Recht ausgingen.
Schon die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte der UNO von 1948 hebt
die Bedeutung des Rechtsschutzes im Bereich der sozialen Sicherheit hervor.
Das Recht auf Zugang zu einem Gericht im Sozialversicherungs- und Sozialhil-
ferecht wurde fiir die Schweiz erstmals durch die EMRK garantiert, bevor es in
der Bundesverfassung verankert, gegeniiber der EMRK noch ausgedehnt und
mit der Totalrevision der Bundesrechtspflege, insbesondere der Schaffung des
Bundesverwaltungsgerichts, umfassend umgesetzt wurde.3!”

3. Es ist Aufgabe der Gesetzgebung, ein System der sozialen Sicherheit zu
schaffen, die Leistungen im Einzelnen festzulegen, die Finanzierung und die
Organisation der Durchfithrung zu regeln. Die Gerichte haben zu priifen, ob
eine angerufene Norm programmatischer Natur oder aber vollzugsfihig ist,
denn der Rechtsweg steht im System der Gewaltenteilung nur fiir Normen mit
self-executing-Charakter offen. Beziiglich der Vorschriften des Landesrechts ist
die Frage der Vollzugsfahigkeit weitgehend geklirt. Der self-executing-Charak-
ter der internationalen Sozialversicherungsabkommen ist unbestritten. Beziig-
lich der Menschenrechtsiibereinkommen, mit denen sich die Staaten zur Ge-
wihrung sozialer Rechte verpflichtet haben, ist die Rechtsprechung in der
Anerkennung des self-executing-Charakters dagegen sehr zuriickhaltend. An-
gesichts der Offenheit der internationalen Normierungen und der fortgeschritte-
nen Entwicklung der sozialen Sicherheit in der Schweiz briauchten schweize-
rische Gerichte die Priifung des Einzelfalles im Lichte der internationalen
Norm weniger zu scheuen, als sie dies tun. Auch im Lichte der Einfithrung
von Individualbeschwerderechten bei internationalen Uberwachungsorganen
vermag die Zuriickhaltung nicht mehr ganz zu iiberzeugen.*!'®

316 Vgl. Kap. B.XI
317 Vgl. Kap. E.
318 Vgl. Kap.C.IIL3.
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Nachdem die Entwicklung des Rechtsschutzes im Landesrecht — von einzel-
nen Retuschen abgesehen — zu einem vorlidufigen Abschluss gekommen ist, be-
findet sich in der Entwicklung der internationalen Kontroll- und Streitbei-
legungsmechanismen noch vieles im Fluss. Wie bei den innerstaatlichen
Gerichten diirfte die Entwicklung in die Richtung einer Verstirkung des
Rechtsschutzes gehen.?!?

4. Als Ergebnis der Entwicklung im Bereich des Sozialversicherungsrechts
liegt die erstinstanzliche Rechtsprechungszustindigkeit bei den im Wesent-
lichen fiir Streitigkeiten zwischen Versicherten bzw. Beitragspflichtigen und
Versicherungstrigern zustidndigen kantonalen Versicherungsgerichten, bei den
fiir Streitigkeiten zwischen medizinischen Leistungserbringern und Versiche-
rungstrigern zustdndigen kantonalen Schiedsgerichten und bei dem fiir Be-
schwerden gegen Entscheide der Bundesverwaltung und Entscheide mit Aus-
landsbezug zustindigen Bundesverwaltungsgericht. Zweit- und letztinstanzlich
1st das Bundesgericht zustiindig. Diese Ausgestaltung des Rechtswegs ist umfas-
send und klar strukturiert. Beide Charakteristiken dienen der Effektivitit des
Rechtsschutzes.

Im Bereich der Sozialhilfe liegt die Rechtsprechungszustindigkeit meistens
bei den kantonalen Verwaltungsgerichten. Sind in einem Kanton die Gemein-
den fiir die Sozialhilfe zustindig, ist dem Verwaltungsgericht regelmaissig die
Aufsichtsinstanz iiber die Gemeinden als Beschwerdeinstanz vorgeschaltet.
Letztinstanzlich ist auch hier das Bundesgericht zustindig.

5. Bei den kantonalen Versicherungsgerichten zeigen sich grosse Unter-
schiede in der Organisation und Zusammensetzung der Instanzen. Die Losun-
gen erscheinen weitgehend mit den bundesrechtlichen Vorgaben vereinbar. In
einem Kanton ist das Versicherungsgericht allerdings klarerweise nicht als
obere kantonale Instanz ausgestaltet. Im Ubrigen ist es aufgrund der gesetz-
lichen Grundlagen allein kaum moglich, organisatorische Qualitdtsmerkmale
fiir eine qualitativ hochstehende und effiziente Rechtsprechung herauszuarbei-
teqn, 220

Unter dem Gesichtspunkt der Wahrung der Einheit der Rechtsordnung
diirfte die Schaffung spezieller Sozialversicherungsgerichte nicht die optimale
Organisationsform sein. Fiir die im Bereich des Bundessozialversicherungs-
rechts zustindigen erstinstanzlichen Gerichte ist dies hinzunehmen, da sie sich
ohnehin an der Rechtsprechung des die Einhaltung des Bundesrechts frei prii-
fenden Bundesgerichts orientieren. Soweit ein solches Gericht auch fiir kanto-
nalrechtliche Streitigkeiten zustindig ist, ist die Rechtsprechungskoordination
mit dem kantonalen Verwaltungsgericht, das ebenfalls kantonales Verwaltungs-
recht auslegt und anwendet, dagegen erschwert.*?!

319 Vgl Kap. L
320 Vgl Kap. FIL2.
321 Vgl. Kap. D.IV.
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6. Der Umstand, dass in den kantonalen Schiedsgerichten zwingend Vertre-
tungen der jeweiligen Leistungserbringer und der Versicherer Einsitz nehmen,
entspricht nicht der jlingeren, etwa bei der Schaffung des Bundesverwaltungs-
gerichtes beobachtbaren Tendenz, Fachrichter und Fachrichterinnen durch Be-
rufsrichter und Berufsrichterinnen zu ersetzen, erscheint aber verfassungsrecht-
lich zulissig.???

7. Mit der Schaffung des Bundesverwaltungsgerichts wurde die Rechtsweg-
garantie umfassend verwirklicht, indem im sozialrechtlichen Bereich insbeson-
dere neu auch gegen Aufsichtsentscheide von Bundesbehdrden und gegen
Entscheide der Kantonsregierungen im Krankenversicherungsbereich der
Rechtsweg geoffnet wurde,*?

8. Die Stellung des Bundesgerichts als oberste rechtsprechende Behorde
wurde gestiirkt, indem es nun ausser der Militérjustiz die einzige, grundsitzlich
in allen Rechtsbereichen zustindige letzte Instanz ist, allerdings unter Vorbehalt
des Ausschlusskatalogs von Art. 83 BGG. So weit sich eine Rechtsfrage von
grundsdtzlicher Bedeutung stellt oder wenn es sich aus andern Griinden um
einen besonders bedeutenden Fall handelt, sollte die Ausschlussregelung aller-
dings geidndert werden, damit das Bundesgericht seine verfassungsrechtliche
Aufgabe als oberste rechtsprechende Behdrde erfiillen kann. Im Sozialrecht
gilt dies insbesondere beziiglich der Beschliisse der Kantonsregierungen im Be-
reich des Krankenversicherungsrechts, iiber die das Bundesverwaltungsgericht
heute letztinstanzlich entscheidet.?>*

9. Sozialversicherung gilt als verwaltungsrechtliches Spezialgebiet, und die
Sozialversicherungsgerichtsbarkeit ist sowohl organisatorisch wie personell
stark spezialisiert. Dieser Umstand ist zumindest teilweise historisch bedingt,
indem die Kantone mit dem Erlass des KUVG von 1911 zur Schaffung von
Versicherungsgerichten verpflichtet wurden, als noch die wenigsten von ihnen
eine kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit kannten.

Spezialisierte Strukturen werden weniger durch die Spezialitit des Sachge-
biets als durch die im Vergleich zum {ibrigen Verwaltungsrecht hohen Fallzah-
len begiinstigt. In andern Sachgebieten besteht angesichts geringerer Fallzahlen
weniger Anlass zur organisatorischen Spezialisierung. Organisatorische und
personelle Spezialisierung wird indessen auch in andern Gebieten wie etwa im
Steuerrecht postuliert. Die Erfahrungen der Sozialversicherungsgerichtsbarkeit
legen nahe, dass eine zu weit getriebene Spezialisierung neben Effizienzgewin-
nen auch Nachteile beziiglich Wahrung der Einheit der Rechtsordnung mit sich
bringen kann. Es sollte deshalb eher die Spezialisierung innerhalb einer inte-
grierten Behorde gesucht werden.???

322 Vgl Kap. EIIL

323 Vgl. Kap. G.

324 Vgl Kap. H.

325 Vgl Kap. D.IV, E1L.2, HIV.2.
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10. Der Bundesgesetzgeber hat nicht nur mit der Schaffung des EVG als
erstem (Spezial-)Verwaltungsgericht des Bundes Pionierarbeit geleistet, son-
dern er hat den Kantonen im Vergleich mit andern Rechtsgebieten viele Vorga-
ben fiir das kantonale Gerichtsverfahren gemacht. Darauf konnte in diesem
Beitrag nicht vertieft eingegangen werden. Nachdem vor kurzem das Zivilpro-
zessrecht und das Strafprozessrecht gesamtschweizerisch vereinheitlicht und
die kantonalen Verfahrensgesetze aufgehoben wurden, wire es ein lohnendes
Unterfangen, die Vereinheitlichung der kantonalen Verwaltungsgerichtsverfah-
rensgesetze zu priifen, jedenfalls soweit die Kantone Bundesverwaltungsrecht
vollziehen. Auch in diesem Bereich konnte die Sozialversicherungsgerichtsbar-
keit weiterfithrende Erfahrungen beibringen.

ZSR 2014 11 589



	Soziale Sicherheit und ihre Rechtswege

