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440 Johannes Reich
[. Symbolisch kommunizierte VerheiBung gerichtlicher Gerechtigkeit

Im Tympanon hoch tiber dem Eingang des tempelartigen Sitzes des Schweizerischen
Bundesgerichts in Lausanne thront Justitia. Die Symbolik ist verheiBungsvoll: Hinter
den hohen Siulen des neoklassizistischen Baus, der mit seiner Monumentalitit so gar
nicht zum niichternen Republikanismus des schweizerischen Bundesstaates passen
will, widerfihrt einem Gerechtigkeit.! Allein, Formstrenge ist das charakteristische
Merkmal gerichtlicher Verfahren: Fristen miissen eingehalten, Antrige akkurat ge-
stellt, Schriftsitze formgerecht verfasst und kostspieliger rechtlicher Beistand abge-
golten werden.? Der Verein ,,KlimaSeniorinnen Schweiz* machte allein fiir die an-
waltliche Vertretung in den Verfahren vor den drei innerstaatlichen Instanzen Auf-
wendungen von € 330°000.—, fiir dasjenige gegen die Schweiz vor dem Europiischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) zusitzliche rund € 175°000.— geltend.?
Ersetzt erhielten die ,,KlimaSeniorinnen® gerade einmal € 80’000.— oder rund
15 Prozent.* Die Tore der Gerichte sind daher eng und die Wege zu ihnen schmal,
sodass es nur wenige sind, die zu ihnen finden.> Wer den schmalen Pfad zu den engen
Pforten der Hofe der versprochenen Gerechtigkeit unter die Fiile nimmt, tut daher
gut daran, umsichtig und planvoll — also: strategisch® — vorzugehen.

»Strategische Prozessfiihrung® erschopft sich jedoch nicht in einer Versicherung
gegentiiber jenen finanziellen und anderweitigen Risiken, die einem kontradiktori-
schen Verfahren, in dem Akteure (Verfahrensparteien) der Entscheidungsgewalt ei-
nes unabhingigen Dritten (Gericht) unterworfen sind, notwendig immanent sind.
‘Wie nachfolgend in Abschnitt II entfaltet wird, zeichnet sich ,,strategische Prozess-
fiihrung® vielmehr durch einen Zugang aus, der einen gezielt ausgewihlten oder gar
eigens kreierten Lebenssachverhalt, der dem Gericht zur rechtlichen Beurteilung
vorgelegt wird, transzediert, um tber diesen hinaus grundlegende — gemil3 hiufiger
Selbstzuschreibung: |, transformative — Verinderungen herbeizufithren. Fiir eine sol-

! Zur Emergenz des Republikanismus als neben dem Liberalismus prigende Freiheitstradition der
Schweiz in der frithen Neuzeit zusammenfassend Maissen, Die Geburt der Republic, 2006, 574-592.

2 Das Schweizerische Bundesgericht betont demgemif, dass ,,im Rechtsgang prozessuale Formen
unerlisslich* seien, ,,um die ordnungsgemiBe und rechtsgleiche Abwicklung des Verfahrens sowie die
Durchsetzung des materiellen Rechts zu gewihrleisten® (BGE 112 Ia 305 E. 2a, 308), wenngleich diese
,prozessuale Formstrenge* nicht ,,exzessiv" angewendet werden und nicht ,,zum bloBen Selbstzweck*
verkommen diirfe (BGE 148 1 271 E. 2.3, 273f.; im Original jeweils ohne Eszett; Kursivdruck hinzu-
gefiigt). Besondere Bedeutung hat der Grundsatz der Formstrenge (bzw. die Maxime ,,nullum judicium
sine lege®) im Strafverfahren; vgl. EGMR Coéme u.a. v. Belgium, Urteil v. 22.6.2000, Nr.32492/96,
32547/96, 32548/96, 33209/96 u. 33210/96, Zift. 102 (gestiitzt auf Art. 6 Ziff.2 EMRK) u. Art.2
Abs. 2 Schweizerische Strafprozessordnung v. 5.10.2007 (SR 312.0); dazu BGE 148 IV 1 E. 3.5.1f,
12-14.

3 EGMR (GK) Verein KlimaSeniorinnen Schweiz u.a. v. Schweiz, Urteil v. 9.4.2024, Nr.53600/20,
Ziff. 648; zu den finanziellen Risken der Prozessfithrung in der Schweiz instruktiv Griffel, in: Diggel-
mann/Hertig Randall/Schindler (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz — Droit constitutionnel suisse,
2020, IV/8, Rn.37-43.

* Vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3), Ziff. 650.

> In einzig sprachlicher paraphrasierender Anlehnung an Matthius 7:14 (Ziircher Bibel): ,,Wie eng ist
das Tor und wie schmal der Weg, der ins Leben fiihrt, und wenige sind es, die ihn finden!*.

¢ Zur Begriffsgeschichte von ,,Strategie® als urspriinglich nur im militirischen Sinn verstandener
Gesamtplanung, die Ziele und Mittel zeitlich und organisatorisch aufeinander abstimmt, einlisslich
Freedman, Strategy, A History, 2013, 72-75.
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che Vorgehensweise, die politische und rechtliche Instrumente fiir die Erreichung
der gesteckten Ziele als grundsitzlich dquivalent und daher austauschbar unterstellt,
bietet der schweizerische Bundesstaat auf kontraintuitive Weise gerade wegen seines
hegemonialen politischen Systems und seiner féderalen Struktur zumindest auf sub-
nationaler Ebene vielfiltige Chancen (Abschnitt III). Mit entsprechenden Strategien
sind indessen auch rechtsstaatliche und politische Kosten verbunden, die in erster
Linie bei der Justiz, aber auch bei denjenigen Akteuren anfallen kénnen, die Verfah-
ren der strategischen Prozessfiihrung initiieren (Abschnitt IV). Strategische Prozess-
fiihrung prisentiert sich daher als Problem kollektiven Handelns (Abschnitt V).

II. Transzendierender Zugang, transformativer Anspruch
1. Transzendierender Zugang: den Fall im Blick, die Strukturen im Visier

Berechtigt, an ein Gericht zu gelangen, ist einzig, wer ,,ein schutzwiirdiges Interes-
se am Ausgang des Verfahrens hat” Gemil stindiger Rechtsprechung des Schwei-
zerischen Bundesgericht ist diese Bedingung nur dann erfiillt, wenn das Obsiegen
vor Gericht fiir die betreffende Person selbst ,,einen praktischen Nutzten® bewirkt, das
gerichtliche Urteil also deren ,,tatsichliche oder rechtliche Situation unmittelbar beein-
Ausst“.® ITm Kern sind gerichtliche Verfahren vor allem im Offentlichen Recht daher
darauf gerichtet, einen quantifizierbaren Nachteil, den ein davon genuin betroffenes
Individuum autgrund des Unterlassens oder Handelns eines anderen, rechtlich verant-
wortlichen Akteurs kausal erlitten hat, zu beseitigen, abzumildern oder auszuglei-
chen.? Das zur Beschwerde berechtigte Subjekt wird in den beiden authentischen
Fassungen der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK)'" folgerichtig als ,,victime* (frz.) bzw. ,victim“ (engl.) bezeichnet (vgl. Art. 34
S.1 EMRK). Strategische Prozessfithrung steht mit dieser Grundstruktur des ge-
richtlichen Verfahrens aufgrund ihres charakteristischen transzendierenden Zugangs
in einer Spannungslage. Wie sich anhand des Urteils des Schweizerischen Bundesge-
richts in Sachen Marion Vassaux exemplarisch aufzeigen lasst," soll ein ,,strategisch®
angepeiltes gerichtliches Urteil tber den spezifisch gerichtlich zu beurteilenden
Sachverhalt und die involvierte Partei hinausweisen. Verfahrensrechtlich wird ,,der
Fall“ in den Blick genommen, das eigentliche Ziel, das es zu verindern gilt, bilden

7 Sinngema0 hinsichtlich der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundes-
gericht Art.89 Abs.1 Bst. ¢ Bundesgesetz tiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) v.
17.6.1999 (SR 173.110) und fiir die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht Art. 31 Bundesgesetz
iiber das Bundesverwaltungsgericht v. 17.6.2005 (SR 173.32) i. V.m. Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ Bundesgesetz
iiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG) v. 20.12.1968 (SR 172.021).

% BGE 147 1478 E. 2.2, 480; 141 II 14 E. 4.4, 29; Kursivdruck hinzugefiigt.

? Reich, in: Bonnemann/Tigre (Hrsg.), The Transformation of European Climate Litigation, 2024,
41 (45): ,,[T]he judicial process [serves]. . .to provide relief to individuals who have suffered specific, measurable, and
unlawful harm at the hands of the party bearing legal responsibility for the infringement. .

10 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) v. 4.11.1950 (SR
0.101); fiir die Schweiz am 28.11.1974 in Kraft getreten.

" Vgl. nachstehend unter 11/2/b (Haupttext zwischen den Fn. 23 u. 31).
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aber die ,latenten Strukturen®, die sich tatsichlich oder vermeintlich hinter eben
diesem ,,Fall“ verbergen.!?

2., Transformativ: Vertrauen in die Moglichkeit gerichtlich
evozierten sozialen Wandels

a) Progressives Konzept oder Relikt einer untergegangenen Welt?

Die Konsequenzen, auf die Verfahren der strategischen Prozessfithrung abzielen,
werden gemeinhin als ,, transformativ® bezeichnet."” Das inhaltlich wenig bestimmte,
aber einen progressiven Optimismus verstromende Adjektiv nimmt Anleihen bei
dem im Kontext des Globalen Stidens popularisierten Konzept des ,,transformativen
Konstitutionalismus® (engl.: ,, transformative constitutionalism). Jenem Konzept liegt die
zuversichtliche, durch die Critical Legal Studies inspirierte Einschitzung zugrunde,
wonach Verfassungsrecht und dessen gerichtliche Fortentwicklung jene weitreichen-
den Umwilzungen zu bewirken vermdgen, die in einer stirker auf Gleichheit, Par-
tizipation und demokratischer Teilhabe basierenden Gesellschaft miinden." Mit ge-
richtlichen Verfahren soll also durchgesetzt werden, was in der Soziologie als ,,sozi-
aler Wandel* bezeichnet wird: die ,,prozessuale Verinderung der Sozialstruktur einer
Gesellschaft in ihren grundlegenden Institutionen, Kulturmustern, zugehorigen so-
zialen Handlungen und Bewusstseinsinhalten (...).“"> Ebensolcher sozialer Wandel
lasst sich jedoch nur herbeifiihren, wenn aus Anlass des gerichtlich zu beurteilenden
Einzelfalls im Sinn eines transzendierenden Zugangs auf tieferliegende gesellschaft-
liche Strukturen'® zugegriffen werden kann.” Der transzendierende Zugang und der
transformative Anspruch strategischer Prozesstiihrung erganzen und bedingen sich daher
gegenseitig.

12 Zu dieser perspektivischen und methodologischen Differenz vgl. Luhmann, Zeitschrift fiir Sozio-
logie 1993, 245 (249, 258).

13 Statt aller Newell/Srivastava/Naess/ Torres Contreras/Price, Wiley Interdisciplinary Reviews: Clima-
te Change 2021, €733 1, 7f., (die darunter vor allem einen holistischen, Fragen der sozialen Gerechtig-
keit berticksichtigenden Zugang zu verstehen scheinen).

" Locus classicus Klare, South African Journal on Human Rights 1998, 146 (150, 156—158); daran
anschlieBend (jedoch explizit ohne Beziige zu den Critical Legal Studies) von Bogdandy/Uruefia, American
Journal of International Law 2020, 403 (405) (,, Transformative constitutionalism describes the practice of inter-
preting and applying constitutional norms in a way that seeks to promote deep social change.”); Hailbronner, Ame-
rican Journal of Comparative Law 2017, 527 (531-541); krit. Venter, South African Journal on Human
Rights 2018, 143 (164) (wonach ,.transformativer Konstitutionalismus® als ideologisches Konzept ein
nahezu unbegrenztes Missbrauchspotenzial aufweise, insbesondere in einer zutiefst konfliktreichen Ge-
sellschaft wie der stidafrikanischen).

15 Zapf, in: Kopp/Steinbach (Hrsg.), Grundbegriffe der Soziologie, 13. Aufl., 2024, 563 (563); zum
sinngemifen Anspruch des Projekts ,,We claim®, ,,gesellschaftliche Verinderungen® herbeizufiihren,
vgl. unter I1/2/b (Haupttext zwischen Fn. 23).

' Eingehend dazu vorne unter I/1.

7 Unmissverstindlich von Bogdandy/Urueiia (Fn. 14), 405: ,,We understand transformative constitutiona-
lism as an approach to legal interpretation that considers the effective transformation of deeply entrenched structures
toward a more egalitarian or democratic society one of the paramount goals of interpretative practice.”

— © Mohr Siebeck 2025
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Die hoffnungsvolle Erwartung, wonach Gerichte grundlegende gesellschaftliche
Umwilzungen hin zu mehr demokratischer Teilhabe und gesellschaftlicher Gleich-
heit herbeizufithren vermogen, hat sich im verfassungsvergleichenden Diskurs wih-
rend rund eines halben Jahrhunderts an der ,,revolutioniren® verfassungsrechtlichen
Erneuerung'® genihrt, die der United States Supreme Court unter der Agide von Chief
Justice Earl Warren ab den frithen 1950er-Jahren binnen weniger als zwei Jahrzehnten
zu verwirklichen vermochte.” Um die Jahrtausendwende ist dieses Vertrauen zu-
nichst in den Rechtswissenschaften®” und seit der in den Folgejahren einsetzenden
gerichtlichen ,,Konterrevolution“* des nunmehr konservativ dominierten United
States Supreme Court auch in einer breiteren Offentlichkeit grundlegend erschiittert
worden.?* Aus diesem Blickwinkel betrachtet, atmet die Konzeption, durch strategi-
sche Prozessfithrung sozialen Wandel herbeizufiihren, den Geist einer untergegange-
nen Welt des Verfassungsrechts. Demgegeniiber kann sich strategische Prozesstiih-
rung aus der Perspektive einer sich am Globalen Siiden orientierenden Wissenschaft
vom vergleichenden Verfassungsrecht als progressives Konzept ausnehmen. Optimis-
mus und Skepsis gegeniiber der Moglichkeit und Legitimitit transformativen Richt-
errechts sind daher maBgeblich von der eingenommenen Perspektive abhingig.

b) ,,Administrative turn‘: fremdniitzige Beseitigung , struktureller Ungerechtigkeit

Ein ungebrochenes Vertrauen in das transformative Potenzial gerichtlicher Entschei-
dungen verstromen die Verlautbarungen des Fonds fiir strategische Prozessfithrung
,We daim“ des Dachverbands der schweizerischen Behindertenorganisationen. In-

'8 Fiss, Yale Law Journal 1991, 1117 (1119): ,,(...) [A] program of constitutional reform almost revolutionary
in its aspiration and, now and then, in its achievements. (...).“

19 Zu den einschligigen Leitentscheidungen des ,,Warren Court® zihlen u.a. Brown v. Board of
Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954) und Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954) (Verfassungswidrig-
keit von nach Ethnien getrennten Schulen); Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965) (Anerkennung
eines ,,im Halbschatten der Verfassung* angesiedelten Rechts auf Privatheit); Trop v. Dulles, 356 U.S. 86
(1958) (Verlust der Staatsangehorigkeit als Bestrafung als verfassungswidrig anerkannt); Baker v. Carr,
369 U.S. 186 (1962) (Wahlkreiseinteilung als justiziable Frage); Reynolds v. Sims, 377 U.S.533 (1964)
(wonach Wahlkreise nach dem Grundsatz ,,one man one vote“ einzuteilen sind und ungefihr die gleiche
GroBe aufweisen miissen); Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (Aufklirungspflicht gegeniiber Angeschul-
digten tiber deren strafprozessuale Rechte) oder New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964) (zur
Medienfreiheit).

20 Reprisentativ etwa Tushnet, Talking the Constitution Away from the Courts, 1999, 177-194;
Kramer, The People Themselves, 2004, 207-226; Waldron, Yale Law Journal 2005, 1346 .

21 Reich, JoR 2017, 713 (739); als Indikatoren dieser ,,Konterrevolution® in chronologischer Reihen-
folge statt anderer Citizens United v. Federal Election Commission, 558 U.S. 310 (2010) (wonach eine Be-
schrinkung fiir Spenden gewinnorientierter Unternehmen, gemeinniitziger und anderer Organisatio-
nen fiir politische Kampagnen verfassungswidrig ist); Shelby County v. Holder, 570 U.S. 529 (2013) (dem-
gemil Teile des Voting Rights Act von 1965 verfassungswidrig sind); Dobbs v. Jackson Women’s Health
Organization, 597 U.S. 215 (2022) (wonach die U.S.-amerikanische Verfassung kein Recht auf Schwan-
gerschaftsabbruch enthilt); Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. 369 (2024) (laut der die haltba-
re Auslegung unklarer Rechtssitze durch eine zustindige Verwaltungsbehorde fiir iberpriifende Ge-
richte nicht mehr bindend ist) oder Trump v. United States, 603 U.S.593 (2024) (wonach der Prisident
weitgehende Immunitit vor Strafverfolgung genief3t).

22 Vgl. Gibson, American Journal of Political Science 2024, 1041 (1053f.); ders., American Political
Science Review 2025, 500 (505f.); Hasen, Annual Review of Political Science 2019, 261 (271f).
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dem sich das Projekt ,eine inklusive Gesellschaft™ und ,,gesellschaftliche Veriande-
rungen auf die Fahnen geschrieben hat,? verfolgt es den Anspruch, gerichtlich so-
zialen Wandel zu initiieren. Unterstiitzt, organisiert und finanziert der Fonds daher
etwa die Gerichtsverfahren, mit denen die Universitit Bern dazu verpflichtet werden
sollte, der an Dyslexie leidenden Marion Vassaux fiir den schweizweit standardisierten
,,Eignungstest fiir das Medizinstudium® im Sinn einer kompensatorischen MalBnah-
me (,,Nachteilsausgleich*) ein Drittel mehr Zeit einzuriumen,* ist es angesichts der
tiber die Kligerin hinausweisenden Bedeutung des Verfahrens unerheblich, wenn
sich unmittelbar nach der GutheiBung der Beschwerde durch das schweizerische
Hochstgericht® herausstellt, dass das urspriinglich angestrebte Studium der Veteri-
niarmedizin fiir Marion Vassaux ,kein Thema® mehr ist.*® Gleiches gilt fiir die Tatsa-
che, dass Marion Vassaux zum Urteilszeitpunkt lingst einen anderen Studiengang an
einer anderen Universitit absolviert?” und ihr am neuen Studienort nur hinsichtlich
einer von drei absolvierten Priifungen ein Nachteilsausgleich eingeriumt worden
ist.”® All diese Faktoren mogen die Initiierung eines Verfahrens, in dem ein Indivi-
duum ihr subjektives, verfassungsrechtlich garantiertes Recht, ,,wegen einer kdrper-
lichen, geistigen oder psychischen Behinderung™ nicht diskriminiert zu werden
(Art. 8 Abs. 2 BV%), als verletzt riigt, in den Augen Dritter moglicherweise diskredi-
tieren.”® Im Einklang mit dem transzendierenden Zugang strategischer Prozessfiih-
rung und ganz im Sinn der transformativen Wirkungen, auf die solches Vorgehen
abzielt, stand fiir Marion Vassaux in ihren eigenen Worten weitaus Grundsitzlicheres
auf dem Spiel: Eine ,,Ungerechtigkeit” sollte beseitigt werden.?!

In noch deutlicherem Licht lisst die Beschwerde des Vereins ,,KlimaSeniorinnen
Schweiz® gegen die Schweiz Konsequenzen eines transformativen Anspruchs er-
scheinen. Auf der Grundlage des Urteils des EGMR lisst sich der Prozess pointiert
als ,,Verfahren ohne ,Opfer” bezeichnen:*> Der EGMR erkannte keiner derjenigen

2 Vgl. die Webseite des Fonds ,,We daim* von ,Inclusion Handicap®, https://www.we-claim.ch/
(17.2.2025).

24 Zu solchen ,,AusgleichsmaBnahmen® einlisslich BGE 147 I 73 E. 6, 81-88.

% Urteil des Bundesgerichts [BGer] 2C_299/2023 v. 7.5.2024.
¢ Zit. nach Schuler, Tages-Anzeiger v. 8.5.2024, 4.

7 Schweizer Radio und Fernsehen SRF, Magazin ,,10 vor 10“ v. 6.5.2024, https://www.srf.ch/news/
schweiz/lese-und-rechtschreibstoerung-numerus-clausus-eine-zu-hohe-huerde-fuer-studierende-
mit-dyslexie (17.2.2025), 1:00-1:05; Schuler (Fn. 26), 4; Wahli Di Matteo, 24heures v. 8.5.2024, 7.

2 Wahli Di Matteo (Fn.27), 7 (wonach Marion Vassaux an der Universitit Genf biomedizinische
Wissenschaften studiere, sich aktuell mitten in der Priifungsperiode befinde und nur fiir eine von drei
absolvierten Priifungen einen Nachteilsausgleich erhalten habe). — Die Webseite des Fonds listet das
Verfahren unter dem Titel ,,Unsere Fille® auf; vgl. https://www.we-claim.ch/faelle?filter=Education
(17.2.2025).

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft v. 18.4.1999 (SR 101).

30 Vgl. Wahli Di Matteo (Fn.27), 7 (den unterbliebenen Nachteilsausgleich als ,,pikante Tatsache” —
im franz. Original: ,[f]ait piquant“ — bezeichnend).

31 Zit. nach SRF ,,10 vor 10“ v. 6.5.2024 (Fn.27), 2:54-3:09 (im frz. Original ,,injustice®).

32 Vgl. auch Votum Stinderrat Rieder, in: Amtliches Bulletin der Bundesversammlung (Stinderat),
Sitzung v. 5.6.2024 betr. Geschifts-Nr. 24.053: Erklirung des Stinderates. Urteil des EGMR , Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz u.a. versus Schweiz®, AB 2024 S 466, https://www.parlament.ch/de/rats
betrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=64711 (17.2.2025), wo-
nach EGMR KlimaSeniorinnen (Fn.3) ,,eine Menschenrechtsverletzung ohne Opfer kreiert” habe; vgl.
aber EGMR Cannavacciuolo u. a. v. Italien, Urteil vom 30.1.2025, Nr.51567/14, Ziff. 220f. (Beschrin-

)

)
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natiirlichen Personen, die im Prozess als Beschwerdefithrerinnen auftraten, den Sta-
tus als ,,Opfer” 1.S.v. Art. 34 S. 1 EMRK zu.* Die individuellen Beschwerdefiihre-
rinnen hatten vorgebracht, die aus ihrer Sicht ungeniigenden MafBnahmen zur Min-
derung von Kohlendioxid (CO,)- und anderen Treibhausgas-Emissionen auf dem
Staatsgebiet der Schweiz bildeten eine Verletzung der aus dem Recht auf Privat- und
Familienleben (Art. 8 EMRK) flieBenden staatlichen Schutzpflichten, da die infolge
der anthropogenen Klimaverinderung hiufigeren und extremeren Hitzewellen ihre
Gesundheit beeintrichtigten.** Hinsichtlich dieser nachteiligen Auswirkungen auf
die physische Integritit wird die GutheiBung der Beschwerde durch den EGMR al-
lein aufgrund klimaphysikalischer Zusammenhinge die ,,tatsichliche oder rechtliche
Situation® der Beschwerdefiihrerinnen nicht unmittelbar beeinflussen und in diesem
Sinn keinen ,,praktischen Nutzen* fiir diese selbst stiften konnen.* Zwar gehort die
Schweiz unter Berticksichtigung der Emissionen, die im Ausland mit der Herstellung
importierter Waren verbunden sind, zu den weltweit hochsten Pro-Kopf-Emittenten
von CO,,* doch wirken sich unilaterale Emissionsminderungen selbst ceteris paribus
aufgrund eines Anteils von 0,09 Prozent des auf dem Staatsgebiet der Schweiz emit-
tierten weltweiten CO,-AusstoBes nicht signifikant und zeitlich ohnehin um rund
zehn Jahre verzégert auf die relevante lokale Temperatur aus.” Ahnlich wie Marion
Vassaux haben die ,KlimaSeniorinnen” ihr Verfahren daher rein fremdniitzig zu
Gunsten von Generationen, die nach ihnen geboren wurden und werden,* in der
Erwartung auf gerichtlich angestoBene grundlegende politische Verinderungen ge-
fiihrt.

Der transzendierende Zugang und der transformative Anspruch markieren damit
einen ,,administrative turn“:** Die strategische Prozessfiihrung bewirkt eine Konver-
genz formstrenger gerichtlicher Verfahren und formloser verwaltungsverfahrens-
rechtlicher Rechtsbehelfe, die als ,,Fachaufsichtsbeschwerden®, ,,Gegenvorstellung®
oder ,,Aufsichtsbeschwerden” bekannt sind. Gemeinsam ist diesen Rechtsbehelfen,

kung der entsprechenden Rechtsprechung zu Art.34 EMRK auf Fragen des anthropogenen Klima-
wandels).

3 Vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3), Ziff. 535, 624f.

3 Vgl. insbesondere EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3), Ziff. 10-20, 74, 308, 316-318.

* Zur entsprechenden Umschreibung des Beschwerderechts im innerstaatlichen Kontext vgl. vorne
unter II/1 (Haupttext zu den Fn. 7-9).

3¢ Bundesrat, Umwelt Schweiz 2022, 2022, 73.

37 Angaben fiir das Jahr 2023 gemif Ritchie/Roser, Our World in Data, https://ourworldindata.org/
grapher/annual-share-of-co2-emissions?country=~CHE (17.2.2025).

3 Eingehender zum Zusammenwirken klimaphysikalischer und rechtlicher Faktoren die Bespre-
chung der letztinstanzlichen innerstaatlichen Entscheidung des Bundesgerichts in Sachen ,,Verein Kli-
maSeniorinnen Schweiz” durch Reich, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats — und Verwaltungsrecht
2020, 489 (498-503).

% Die Sichtweise, wonach der Verein ,,KlimaSeniorinnen Schweiz* im verfahrensrechtlichen Sinn die
Rechte zukiinftiger Generationen vertreten und das Beschwerderecht aus diesem Grund zuerkannt
erhalten habe — sinngemil Letsas, European Convention on Human Rights Law Review 2024, 444
(451—453) — ist mit der Urteilsbegriindung selbst nicht widerspruchslos in Ubereinstimmung zu brin-
gen; vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3), Ziff. 420: “(...) [ T]he legal obligations arising for States under
the Convention extend to those individuals currently alive who, at a given time, fall within the jurisdiction
of a given Contracting Party (...).”; Kursivdruck hinzugefiigt.

40 Reich (Fn.9), 47 in Anlehnung an die durch Rorty (Hrsg.), The Linguistic Turn: Essays in Philo-
sophical Method, 2. Aufl., 1992, popularisierte Wendung ,, linguistic turn.
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dass sie Private in die Lage versetzen, ein bestimmtes Handeln oder Unterlassen der
Verwaltung als rechtswidrig zu riigen, ohne dafiir eine spezifische Betroffenheit oder
die Verletzung subjektiver Rechte nachweisen zu miissen.*

3. ,,Rechte einfordern®: Gerichtsverfahren als Teil politischer Kampagnen
a) Funktionelle Aquivalenz politischer und rechtlicher Mittel

Angesichts des transzendierenden Zugangs und des transformativen Anspruchs stra-
tegischen Prozessfithrung mutieren gerichtliche Verfahren zudem von Prozessen, die
einen individuellen und rechtswidrig erlittenen Nachteil zu beseitigen suchen, zu
kollektiven Unterfangen. Entgegen der sprachlichen Struktur der Wendung ,,strategi-
sche Prozesstiihrung®, in der das Adjektiv (,,strategisch®) die Eigenschaften des Sub-
stantivs (,,Prozessfithrung®) beschreibt, handelt es sich bei entsprechenden Gerichts-
verfahren nicht blof um Prozesse, die durch eine Strategie angeleitet sind. Eine sol-
che empfiehlt sich angesichts der Risiken, die simtlichen komplexeren Gerichts-
verfahren inhirent sind, ohnehin.*” Vielmehr ist das durch eine Partei angestoBene
gerichtliche Verfahren zwar seinerseits planmiBig angeleitet (Prozessstrategie), zu-
satzlich aber in eine den spezifischen Gerichtsprozess iibergreifende Strategie (Ge-
samtstrategie) eingebettet.”> Eine solche Gesamtstrategie ist auch darauf gerichtet, fi-
nanzielle, ideelle und organisatorische Unterstiitzung fiir die verfolgten Zielsetzun-
gen zu mobilisieren. Wird ,,Politik** als Mobilisierung von Unterstiitzung definiert,**
kommt dieser iibergeordneten Strategie ein genuin politischer Charakter zu. Ange-
sichts ihrer tibergeordneten Programmatik bildet strategische Prozesstiihrung fiir
Einzelpersonen, Organisationen und insbesondere fiir Akteure sozialer Bewegungen
nur ein Mittel neben anderen, um die anvisierten Ziele zu erreichen. In der Schweiz
bieten der foderalistische Staatsaufbau, die starke Fragmentierung politischer Macht
und die Instrumente der direkten Demokratie eine Vielzahl von Eintrittspforten in
das politische System.*

Reprisentativ fiir diese weitgehende funktionelle Aquivalenz rechtlicher und politischer
Mittel ist wiederum das Verfahren der ,,KlimaSeniorinnen®. Es war die Stiftung
,Greenpeace Schweiz”, welche die Griindung des Vereins ,,KlimaSeniorinnen

4 Fiir die Aufsichtsbeschwerde im schweizerischen Bundesverwaltungsrecht vgl. Art. 71 VwVG
(Fn. 7); zur Gegenvorstellung und zur Fachaufsichtsbeschwerde siehe statt anderer Wolff/Bachof/Stober/
Kluth, Verwaltungsrecht II, 8. Aufl., 2023, § 100 Rn. 41 u. 43.

42 Vgl. dazu vorne unter I.

4 SinngemiB wohl auch Duffy, Strategic Human Rights Litigation, 2018, 236-239 (wonach zu-
nichst eine ibergreifende, von den einzelnen Verfahren abstrahierende Strategie festzulegen ist).

4 Weber, Parlament und Regierung im neugeordneten Deutschland, in: Mommsen (Hrsg.), Max
Weber Gesamtausgabe Abt. I/Bd. 15, 1984, 482: ,,[D]as Wesen aller Politik ist (...): Kampf, Werbung von
Bundesgenossen und von freiwilliger Gefolgschaft (...)." Kursivdruck im Original.

+ Allgemein zu dieser fiir soziale Bewegungen giinstigen institutionelle Offenheit Kriesi, in: Jen-
king/Klanderman (Hrsg.), The Politics of Social Protest: Comparative Perspectives on States and Soci-
al Movements, 1995, 167 (176); Giugni, in: Emmenegger/Fossati/Hiusermann/Papadopoulos/Sciarini/
Vatter (Hrsg.), The Oxford Handbook of Swiss Politics, 2023, 355 (359 m.w. N.).
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Schweiz“ initiiert und deren gerichtliche Verfahren organisiert und in erheblichem
Umfang finanziert hat.*’ Neben diesen rechtlichen Mitteln nutzte die Organisation
aber auch die Instrumente der direkten Demokratie, indem sie sich etwa an der Aus-
arbeitung und Lancierung der eidgendssischen Volksinitiative ,,Fiir ein gesundes Kli-
ma (Gletscher-Initiative)**® beteiligte.*” Die Volksinitiative miindete im Erlass des
Bundesgesetzes iiber die Ziele im Klimaschutz, die Innovation und die Stirkung der
Energiesicherheit.® Auch ,,Inclusion Handicap®, der Dachverband der schweizeri-
schen Behindertenorganisationen, unterhilt nicht nur einen Fonds fiir strategische
Prozesstithrung, sondern bediente sich mit der erfolgreichen Lancierung der eidge-
nossischen Volksinitiative ,,Flir die Gleichstellung von Menschen mit Behinderun-
gen (Inklusions-Initiative) der Instrumente der direkten Demokratie.” Implizit an-
erkannte selbst das Bundesgericht die weitgehende funktionelle Aquivalenz und da-
mit die grundsitzliche Austauschbarkeit rechtlicher und politischer Mittel: In seiner
Urteilsbegriindung wies das Gericht die Mitglieder des Vereins ,,KlimaSeniorinnen
Schweiz" auf ,,das Recht auf Ergreifung einer Volksinitiative zur Total- oder Teilre-
vision der Bundesverfassung* hin, um die mit ihrer Beschwerde verfolgten Ziele zu
erreichen.*

b) Kommunikative Einbettung und symbolische Inszenierung

In der Tradition des Civil Rights Movement der 1950er- und 1960er-Jahre in den Ver-
einigten Staaten geben Akteure, die Verfahren der strategischen Prozessfithrung vo-
rantreiben, verbreitet vor, die geltend gemachten Rechtsanspriiche seien rechtsnor-

* Vgl. das Protokoll der Griindungsversammlung des Vereins ,,KlimaSeniorinnen Schweiz“ v.
23.8.2016 in Bern unter https://klimaseniorinnen.ch/wp-content/uploads/2016/08/2016_Gru%CC%
88ndungsprotokoll_v2-1.pdf (17.2.2025).

47 Explizit Bihr/Brunner/Casper/Lustig, Journal of Human Rights and the Environment 2018, 194
(201, 214f)) (wonach die ersten beiden Autorinnen des Beitrags von Greenpeace Schweiz beauftragt wor-
den seien, die Chancen eines entsprechenden Verfahrens zu priifen, und sich dabei herausgestellt habe,
dass iltere Frauen — als Individuen oder als Vereinigung — die grofiten Chancen hitten, von Gerichten
das Beschwerderecht zuerkannt zu erhalten); vgl. auch die Webseite von Greenpeace Schweiz unter dem
Titel ,,Greenpeace macht’s moglich®, https://www.greenpeace.ch/de/erkunden/klima/klimagerech
tigkeit/ (17.2.2025): ,,Greenpeace hat das Projekt der KlimaSeniorinnen initiiert und mitgeholfen auf-
zubauen. Weiterhin sind wir in engem Austausch und garantieren fiir die Finanzen der Schweizer
Klimaklage.” — In den Medien wurden die ,,KlimaSeniorinnen® daher als ,,Trojanerinnen von Green-
peace®, die ein ,,Casting” hitten durchlaufen miissen, gebrandmarkt (vgl. Koch, NZZ am Sonntag,
17.7.2022, 42f)), was angesichts der transparenten Kommunikation kaum iiberzeugt.

* Die Volksinitiative kam zustande (BBl 2019 8550), wurde aber zugunsten eines indirekten Ge-
genvorschlags — dem KIG (Fn. 50) — bedingt zuriickgezogen (vgl. BBl 2023 2152). Das KI1G wurde in
der Referendumsabstimmung vom 18.6.2023 gutgeheillen (BB1 2023 2015).

* Vgl. Klingler, Klimaschutzgesetz: was lange wihrt, wird endlich gut (18.6.2023), https://www.
greenpeace.ch/de/story/99157/klimaschutzgesetz-was-lange-waehrt-wird-endlich-gut/ (17.2.2025).

" Bundesgesetz iiber die Ziele im Klimaschutz, die Innovation und die Stirkung der Energiesicher-
heit (KIG) v. 30.9.2022 (SR 814.310).

! Vgl. die eidgendssische Volksinitiative ,,Fiir die Gleichstellung von Menschen mit Behinderungen
(Inklusions-Initiative)®, die giiltig zustande gekommen ist (vgl. BBl 2024 2637) und deren Initiativko-
mitee die Anschrift von ,,Inclusion Handicap® ,,c/0* angibt (vgl. BBl 2023 1041).

2 BGE 146 1 145 E. 4.6, 150.
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mativ ausgewiesen, harrten aber ihrer effektiven Einlosung.® Der Wahlspruch
»Rechte einfordern® des Fonds fiir strategische Prozessfithrung des Dachverbands
der schweizerischen Behindertenorganisationen®* bringt diese Kommunikationsstra-
tegie sprachlich prignant auf den Punkt. Thre Fortsetzung findet sie in der Inszenie-
rung von gerichtlichen Verfahren der strategischen Prozessfithrung als Kampagnen.>
Wihrend der miindlichen, fiir die Offentlichkeit zuginglichen Urteilsberatung des
Bundesgerichts (vgl. Art. 58 und Art. 59 Abs. 1 BGG*®)* im Verfahren Marion Vas-
saux gegen die Universitit Bern waren etwa einhundert Mitglieder der Behinderten-
organisationen im Grof3en Gerichtssaal in Lausanne®® anwesend.”® Auf den Zuschau-
erringen machte sich horbar Erleichterung breit,* als das Hochstgericht nach hitzig
und kontrovers gefithrter Diskussion des mit dem Fall befassten Spruchkorpers® mit
drei gegen zwei Stimmen® zugunsten von Marion Vassaux entschied.® Die ,,Klima-
Seniorinnen® wiederum inszenierten ihre Beschwerde gegen die Schweiz in Stral3-
burg als ,,Happening“, mit je einem ,,Cheering” vor und nach der miindlichen Ver-
handlung des EGMR und einer ,, Aftershow‘ mit Diskussions-, Bastel- und Singgele-
genheiten am Abend.** Mediale Aufmerksamkeit ist den politischen Zielsetzungen,
die mit dem Gerichtsverfahren verfolgt werden, daher gewiss — unabhingig von
dessen Ausgang.

¢) ,,Case selection*: Auswahl, Design und Kreation von Fillen

In der juristischen Entscheidungsfindung wird der Sachverhalt trotz des Umstandes,
dass iiber streitige und rechtserhebliche Tatsachen in Verfahren der Rechtsanwen-
dung Beweis zu erheben ist,*® als vorgefunden angenommen. Diese Konzeption des

> In diesem Sinn rekurrierte Martin Luther King Jr. wiederholt auf die Gewihrleistungen der
U.S.-amerikanischen Verfassung, die der effektiven Verwirklichung harrten; vgl. Reich (Fn.21), 719f.
(mit verschiedenen Zitaten aus dessen Reden).

> Rechte einfordern, Inklusion bewirken®; Webseite des Fonds ,, We claim* von ,, Inclusion Handi-
cap“, https://www.we-claim.ch/ (17.2.2025).

% Im Resultat dhnlich Graser, in: ders./Helmrich (Hrsg.), Strategic Litigation, 2019, 37 (37) (wo-
nach es sich bei strategischer Prozessfithrung um ,,inszenierte Narrative normativen Protests” handle).
¢ Bundesgesetz iiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) v. 17.6.1999 (SR 173.110).

57 BGer 2C_299/2023 (Fn. 25) Sachverhaltsdarstelung C (Sitzung v. 7.5.2024).

8 Vgl. die entsprechenden Ansichten unter ,,Virtueller Rundgang Lausanne® (2. Etage/GroBer Saal)
auf https://www.bger.ch/index/contact/contact-inherit-template/contact-federal-besuch/contact-fede
ral-virtual-tour.htm (25.1.2025).

3 Schmid, Republik v. 22.5.2024, www.republik.ch/2024/05/22/am-gericht-unter-zeitdruck (17.2.
2025).

0 Vgl. Schmid (Fn.59) (wonach nach dem Meinungswechsel eines Mitglieds des Spruchkorpers
,|g]roBes Aufatmen in den Zuschauerringen» zu vernehmen gewesen sei; im Original ohne Eszett).

! Vgl. Wahli Di Matteo (Fn.27), 7 (,,Débat houleux“) u. Reinhard, Le Temps v. 8.5.2024, 7 (,,La prési-
dente [Bundesrichterin Florence Aubry Girardin] a exprimé son agacement et sa déception face aux arguments des
juges opposés au recours, soufflant et hochant de la téte en signe de désaccord.”).

%2 Zum Stimmenverhiltnis statt anderer Schuler (Fn. 26), 4.

03 Vgl. BGer 2C_299/2023 (Fn. 25) Sachverhaltsdarstellung C a.E.

¢ Troxler, Neue Ziircher Zeitung v. 28.3.2023, 9.

% Indiesem Sinn lakonisch Art. 150 Abs. 1 Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) v. 19.12.2008
(SR 272): ,,Gegenstand des Beweises sind rechtserhebliche, streitige Tatsachen.”.
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Falls als Datum findet in der klassischen Operation der Rechtsanwendung — dem
juristischen Syllogismus (Justiz-Syllogismus) — besonders deutlich Ausdruck: Unter
das Sollen (rechtsnormative Regel) als erste Pramisse wird das vorgefundene Sein
(Sachverhalt) als zweite Primisse subsumiert, woraus in logischer Deduktion auf eine
Rechtsfolge geschlossen wird.®® In Verfahren der strategischen Prozessfiihrung ist die
Reihenfolge zwischen Sachverhalt und rechtlicher Beurteilung verbreitet vertauscht:
Mit dem Ziel, einen zuerst identifizierten spezifischen Rechtszustand durch ein ge-
richtliches Urteil zu verindern, werden anschlieBend Fille und Personen ausfindig
gemacht und ausgewihlt oder recht eigentlich kreiert. In der Tradition des amerika-
nischen Rechtsrealismus, gemial3 dem der Sachverhalt fiir den Verfahrensausgang re-
gelmiBig bedeutsamer ist als das maBgebende materielle Recht,” zahlt diese ,,case
selection” neben der Festlegung einer fiir das Verfahren gilinstigen Rechts- und Ver-
fahrensordnung (engl.: strategic use of fora) zum festen Bestandteil strategischer Pro-
zessfiihrung.®®

Exemplarisch fiir dieses Vorgehen ist das ,,Design® des Verfahrens des Vereins
,,KlimaSeniorinnen Schweiz*“.®” Im Auftrag von Greenpeace Schweiz evaluierten zwei
der spiteren Rechtsvertreterinnen des Vereins rechtliche Strategien, die Schweizer
Regierung — den Bundesrat — und die Bundesverwaltung nach dem Vorbild der
erstinstanzlichen niederlindischen ,, Urgenda“~Entscheidung vom 24. Juni 20157 ge-
richtlich zu verpflichten, eine ambitioniertere Klimapolitik zu verfolgen.”! Die be-
auftragten Rechtsanwiltinnen identifizierten die relativ zur Gesamtbevolkerung er-
hohte Ubersterblichkeit ilterer Frauen wihrend Hitzewellen, die als kausale Folge
des anthropogenen Klimawandels hiufiger und in groBerer Intensitit auftreten, als
aussichtsreiche Moglichkeit, die Hiirde des Beschwerderechts unter Berufung auf
menschenrechtliche Anspriiche zu liberwinden.”? Die Griindung des Vereins ,,Kli-
maSeniorinnen Schweiz® erfolgte als Konsequenz dieser juristischen Abklirungen
am 26. August 2016 im Hinblick auf das angestrebte Verfahren, das formal am
25. November 2016 mit einer Eingabe an die fiir Klimapolitik zustindige Einheit der
Bundesverwaltung seinen Anfang nahm.” Zum Zweck der strategischen Prozessfiih-

66

Zur Struktur des Justiz-Syllogismus statt anderer Joerden, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Hand-
buch Rechtsphilosophie, 2017, 231 (232 m.w. N.).

7 Statt anderer Llewellyn, The Bramble Bush, 1930, 33; Oliphant, American Bar Association Journal
1928, 71 (75).

8 Vgl. Duffy (Fn. 43), 235-256 m.w. N.

® Vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3).

7% Rechtbank Den Haag [Bezirksgericht Den Haag], Stichting Urgenda v. Staat der Niederlande (Minis-
terium fiir Wirtschaft und Klimapolitik), No. ECLENL:RBDHA:2015:7145, v. 24.6.2015, https://uitspra
ken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:R BDHA:2015:7145 (17.2.2025).

/! Transparent und explizit in diesem Sinn Béihr/Brunner/Casper/Lustig (Fn. 47), 201: ,,Following the
successful Urgenda verdict, Greenpeace Switzerland requested two of the authors of this article [Corde-
lia Christiane Bihr, Ursula Brunner] to advise whether it would be possible to bring a similar case challen-
ging Switzerland’s inadequate climate legislation and policy, and, if not, whether alternative legal op-
tions existed.”.

72 In diesem Sinn Bdihr/Brunner/Casper/Lustig (Fn. 47), 202, 214f.

73 Besonders deutlich Protokoll Griindungsversammlung ,,KlimaSeniorinnen“ (Fn. 46), 1 (wonach
eine der spiteren Rechtsvertreterinnen des Vereins darauf hingewiesen habe, ,,dass mit der Vereinskla-
ge auch Einzelklagen eingereicht werden sollen, um die bestmogliche Legitimation zu erreichen®,
weshalb der Verein auf der Suche nach ,,Frauen mit Alter tiber 75 Jahre* sei, ,,die eventuell auch beson-
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rung bietet ein Verein nach Schweizerischem Zivilgesetzbuch (ZGB)™ erhebliche
Vorteile: Er ist Ausdruck der kollektiven Dimension strategischer Prozessfithrung,”
ist als juristische Person rechts- und handlungsfihig und damit partei- und prozess-
fahig,’® die Haftung der Mitglieder fiir Verbindlichkeiten des Vereins ist grundsitz-
lich ausgeschlossen’” und fiir seine Errichtung ist lediglich erforderlich, dass zwei
oder mehr natiirliche oder juristische Personen der Griindung zustimmen und eine
schriftliche Satzung (Statuten) beschlieBen, die iiber den ,,Zweck des Vereins, seine
Mittel und seine Organisation Aufschluss geben®.”®

Vor diesem Hintergrund ldsst sich anhand des Verfahrens des Vereins ,,KlimaSeni-
orinnen Schweiz* beispielhaft aufzeigen, dass im Rahmen der strategischen Prozess-
fithrung Fille nicht einfach priexistent ,,vorgefunden® werden. Im Gegenteil: Im
Einklang mit der tibergreifenden Programmatik der betreffenden Organisation wer-
den diese abgestimmt auf die relevante Verfahrensordnung ausgewdhlt, kommunika-
tiv eingebettet (oder: ,,designt“) oder recht eigentlich kreiert.

II1. Direkte Demokratie und Foderalismus als Chancen
strategischer Prozesstithrung

1. Hegemonie des politischen Systems

In seinen 1835 verdffentlichten Beobachtungen tiber die Demokratie in Amerika
notierte Alexis de Tocqueville, dass das Offentliche Leben in den Vereinigten Staaten
von einem ,,esprit légiste” geprigt sei, der ,,die gesamte Gesellschaft” durchdringe.”
Die juristische Fachsprache sei ,,zur Alltagssprache” geworden®” und es gebe kaum
eine politische Frage, die sich nicht frither oder spiter in eine rechtliche verwandle,
die gerichtlich zu entscheiden sei.® Im politischen System der Schweiz verhilt es sich
oft gegenteilig: rechtliche Fragen mutieren verbreitet zu politischen, die direkt-demokra-
tisch beantwortet werden.® Fritz Fleiner wies schon vor rund einem Jahrhundert auf
das vermeintliche Paradox hin, dass sich die ,,reine [d.h. direkte] Demokratie* zu-
weilen ,,als eine autoritire Staatsform® erweise.® ,,Gegen die Wucht, die einem
Volksentscheid* innewohne, vermdge ,,eine Opposition hinterher nicht mehr aufzu-

dere gesundheitliche Probleme® hitten, und bereit wiren, als individuelle Beschwerdefithrinnen aufzu-
treten); vgl. auch Bahr/Brunner/Casper/Lustig (Fn. 47), 202.

7+ Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) v. 10.12.1907 (SR 210).

7> Vgl. dazu vorne unter I1/3/a.

76 Vgl. Art. 60 Abs. 11.V.m. Art. 53f. ZGB.

77 Vgl. Art. 75a ZGB, wonach fiir die Verbindlichkeiten des Vereins unter Vorbehalt einer anders-
lautenden Satzungsbestimmung ausschlieBlich das Vereinsvermdgen haftet.

78 Art. 60 Abs.2 ZGB.

7 Tocqueville, De la démocratie en Amérique, Bd.I (1835), in: Mayer (Hrsg.), Alexis de Tocqueville:
Oecuvres completes I, 1961, 281: ,, [L]esprit légiste (.. .) s’infiltre pour ainsi dire dans toute la société (.. .).«

80 Tocqueville (Fn.79), 281: ,,La langue judiciaire devient ainsi, en quelque sorte, la langue vulgaire; (.. .).“

81 Tocqueville (Fn.79), 281: Il n’est presque pas de question politique, aux Etats-Unis, qui ne se résolve tét
ou tard en question judiciaire.

82 Reich, VVDStRL 2024, 317 (356f.).

83 Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1923, 315.
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kommen®.®* Der ,,Staat der Volksgesetzgebung™ sei ,,ein Staat der praktischen Niich-
ternheit und der langsamen Entwicklung®, in der das Referendum ,,wie ein konser-
vativ gesinntes Oberhaus® wirke.® Auch fiir die Gegenwart konstatiert das politik-
wissenschaftliche Schrifttum, dass es zur ,,politischen Kultur der Schweiz* gehére,
»dass die direktdemokratische Entscheidung dem Recht mehr Legitimation verleiht als ein
Gerichtsurteil“?® wihrend die Geschichtswissenschaften die im Republikanismus
schweizerischer Prigung verankerte ,,Vorrangstellung der direkten Demokratie vor Rechts-
prozeduren” betont.%

Fiir gerichtliche Verfahren, die mit dem Anspruch initiiert werden, ,,transforma-
tive” Verinderungen herbeizufithren, scheint das politische und rechtliche System
der Schweiz vor diesem Hintergrund denkbar ungiinstige Bedingungen bereitzuhalten.
Das gilt umso mehr, als dass das schweizerische Hochstgericht in der zweiten Hilfte
des 19. Jahrhunderts zwar nach dem Vorbild des United States Supreme Court konsti-
tuiert wurde, der Verfassungsgeber aber einer Rechtsprechung nach dem Vorbild der
Entscheidung Marbury v. Madison® einen Riegel vorschob: Akte des Bundesrates und
der Bundesversammlung konnen beim Bundesgericht grundsitzlich nicht angefoch-
ten werden (Art. 189 Abs. 4 BV) und Bundesgesetze sind fiir das Bundesgericht an-
zuwenden, selbst wenn sie mit der Bundesverfassung im Widerspruch stehen (vgl.
Art. 190 BV).* Kontraintuitiv bietet das politische System jedoch gerade wegen seiner
direkt-demokratischen Durchtrinkung, seiner bundesstaatlichen Struktur und dem
bundesgerichtlich gewihrleisteten und konventionsrechtlich verstirkten Rechts-
schutz vielfiltige Chancen, durch einen transzendierenden Zugang zumindest mode-
rate ,, Transformationen* vor allem des kantonalen und kommunalen Rechts durchzusetzen.

2. Unbehaglicher Fideralismus: Bewahrung der Offenheit und Legitimitit
demokratischer Verfahren

Die ,,Kleinheit und Neutralisiertheit seines Staates mag individuell jene ambivalen-
te Sehnsucht nach kultureller und nationaler Bedeutung wecken, die Karl Schmid in
seiner 1963 erstmals erschienenen Studie iiber ausgewihlte Schweizer Literaten wir-
kungsmichtig als ,,Unbehagen im Kleinstaat” beschrieb.” Unbehaglichkeit vermag
in anderer Form zuweilen auch eine feinziselierte Gliederung offentlicher Gewalt

84 Fleiner (Fn. 84), 315.

85 Fleiner (Fn. 84), 316.

86 Linder/Mueller, Schweizerische Demokratie, 4. Aufl., 2017, 361 (Kursivdruck hinzugefiigt).

87 Maissen, Eintrag ,,Republik®, in: Historisches Lexikon der Schweiz (Version v. 23.12.2011),
https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/009925/2011-12-23/ (17.2.2025) — Kursivdruck hinzugefiigt.

% 5 U.S. (1 Cranch) 137, 163 (1803) (wonach Gerichte die Kompetenz haben, Bundesgesetze fiir
verfassungswidrig zu erkliren).

8 Vgl. dazu eingehend Reich, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler (Fn.3), I1.3 Rn. 25-30;
zur Formel ,,United States Supreme Court, minus Marbury v. Madison*** als Vorbild fiir die Ausgestaltung
des Bundesgerichts vgl. ders., in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), Verfassungsinterpretation: Kolloquium der
Peter-Hiberle-Stiftung an der Universitit St.Gallen 2024, [i.E.], Zift. IV/2.

%0 Schmid, Unbehagen im Kleinstaat (3. Aufl., 1977), in: Sprecher/Niederberger (Hrsg.), Karl
Schmid, Gesammelte Werke, Bd. IV 1961-1965, 1998, 109 (271).

— © Mohr Siebeck 2025



452 Johannes Reich

auszuldsen. Die ,,extreme Dezentralisation*”! des schweizerischen Bundesstaates —
9 Millionen Einwohnerinnen und Einwohner, 26 Kantone, 2’131 Gemeinden®> —
kann auf kantonaler und kommunaler Ebene zu fortdauernder Konzentration politischer
Macht fithren: Fir jeden vierten Kanton konstatiert das politikwissenschaftliche
Schrifttum ein ,,hegemoniales Zweiparteiensystem mit niedriger Fraktionalisierung®
und ,,geringer Volatilitit der Wihleranteile*.”

Unter solchen Voraussetzungen kann ,,der Weg nach Lausanne® an das Bundesge-
richt die einzige gangbare Route aus ,,der Enge kantonaler Verhiltnisse® bilden.”
Die Funktion der durch das Bundesgericht ausgelibten Verfassungsgerichtsbarkeit
besteht seit 1874 primir darin, das Bundesrecht trotz dessen kantonalen Vollzugs
(vgl. Art. 46 BV) aufgrund von individuell als verletzt geriigten ,,verfassungsmiBigen
Rechten®, zu denen auch die Garantien der EMR K zihlen, einheitlich anzuwenden
und fortzuentwickeln.”” Zu diesen Rechten zihlt auch die Wahl- und Abstimmungs-
freiheit (Art. 34 BV). Sie verschafft jedem Stimmberechtigten einen subjektiven An-
spruch auf , freie Willensbildung und die unverfilschte Stimmabgabe® (Art. 34 Abs. 2
BV)? und gewihrleistet damit in bundesgerichtlicher Diktion ,,die fiir den demokra-
tischen Prozess und die Legitimitit direktdemokratischer Entscheidungen erforderli-
che Offenheit der Auseinandersetzung®.”” In Verbindung mit dem Gleichheitssatz
(Art. 8 Abs. 1 BV) konnen praktisch simtliche Facetten kantonaler und kommunaler
demokratischer Entscheidungsverfahren von der Ausgestaltung des Wahlsystems von
Parlamenten®® bis hin zur Verpflichtung der Behorden zur korrekten und zurtickhal-
tenden Information im Vorfeld von Volksabstimmungen®® bundesgerichtlicher Kon-
trolle unterzogen werden.'” Auf dieser Grundlage sind selbst weitgehende Eingriffe
in die kantonale Organisationsautonomie (Art.47 Abs.1 S.1 BV) zulissig: Zwei
Kantone mit einem hegemonialen Zweiparteiensystem wurden bundesgerichtlich
verpflichtet, ihr vormaliges reines Mehrheitswahlrecht durch das Verhiltniswahl-
recht oder ein Mischsystem zu ersetzen.'”! Uberwiegend sind es politische Parteien,
Verbinde, Mitglieder von Parlamenten oder andere parteipolitisch gebundene Perso-

91 Thorlakson, Comparing Federal Institutions: Power and Representation in Six Federations, West
European Politics 2003, 1 (18) (,,(...) the extreme decentralisation of the Swiss federation (...)“).

92 Statistische Angaben gemil Bundesamt fiir Statistik, Stindige Wohnbevélkerung/riumliche Glie-
derung der Schweiz, https://www.atlas.bfs.admin.ch/maps/13/map/mapldOnly/0_de.html (17.2.
2025).

93 Vatter, Das politische System der Schweiz, 5. Aufl., 2024, 117 m. w.N. (wonach die Kantone Grau-
biinden, Nidwalden, Obwalden, Schwyz, Uri und Wallis in diese Kategorie fallen).

94 Vgl. Fleiner (Fn. 84), 448 (Schreibweise angepasst): ,,Wenn in der Enge kantonaler Verhiltnisse die
politische Leidenschaft das Steuer fiihrt, so weill der letzte Biirger im Staat, dass ihm der Weg nach
Lausanne [an das Schweizerische Bundesgericht] offensteht.

% Instruktiv Biaggini, in: von Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Eu-
ropaeum, Bd. VI, 2016, § 105 Rn. 5, 15-20, 30-33.

% Vgl. BGE 150 1 17 E. 4.1, 22; 145 1 259 E. 4.3, 267; 143 192 E. 3.3, 95; st. Rspr.

7 BGE 150 117 E. 4.1, 23; 1451 282 E. 4.1, 287; 1451 259 E. 4.3, 267; 14511 E. 4.1, 5.

%8 Vgl. BGE 1451279 E. 8.4f,, 279-281; 1431 102 E. 6.2f., 102-108.

% Vgl. BGE 1431 78 E. 4.4, 82.

100 Einlisslich Hangartner/Kley/Braun Binder/Glaser, Die demokratischen Rechte in Bund und Kan-
tonen, 2. Aufl., 2023, Rn.2311-2639 m.w. N.

101 BGE 1451279 E. 8.4f., 279-281 (Graubiinden); 143 1 102 E. 6.2f., 102—-108 (Uri); vgl. auch BGE
140 1 394 E. 8-10, 401-406 (Appenzell Ausserrhoden); detailliert Hangartner/Kley/Braun Binder/Glaser
(Fn. 100), Rn. 1426-1439 m. w. N.

— © Mohr Siebeck 2025



Strategische Prozessfiihrung im Kontext eines hegemonialen politischen Systems 453

nen, die das Bundesgericht mit der Riige, die Wahl- und Abstimmungsfreiheit
(Art. 34 BV) sei verletzt, anrufen.!” Das trifft auch auf jene Beschwerden zu, die
unter Verweis auf die Wahlrechtsgleichheit erfolgreich auf die Anderung des kanto-
nalen Wahlrechts abzielten.!”® Der daraus resultierenden Rechtsprechung kommt
,»die Qualitit einer Verfassungsinderung™ zu.'™

Aufgrund des weitgespannten Schutzbereichs der Wahl- und Abstimmungsfreiheit
(Art. 34 BV) vermdgen demnach Interessengruppen im Bereich der politischen
Rechte durch gezielte und in diesem Sinn ,,strategische® gerichtliche Verfahren
grundlegende Anderungen der rechtsnormativen Regeln, die demokratische Entschei-
dungsverfahren in den Kantonen und Gemeinden anleiten und einhegen, herbeizu-
fiihren.

3. Gerichtlicher Schutz politisch unzureichend durchsetzungsfihiger Interessen

Der Verfassungsgerichtsbarkeit kommt nicht nur hinsichtlich des Schutzes der Offen-
heit und Integritit demokratischer Entscheidungsverfahren besondere Bedeutung zu,
sondern auch in Bezug auf den Schutz derjenigen Interessen, die sich im politischen
Wettbewerb aus strukturellen Griinden nur unzureichend mobilisieren lassen.'”® Im de-
mokratischen Entscheidungsverfahren weisen eng und klar definierte Interessen wie
etwa die Partikularinteressen einzelner Berufsgruppen oder Wirtschaftszweige eine
hohe Organisations- und Durchsetzungsfihigkeit auf.'®® An der unterschiedlichen
Konfliktfihigkeit von Interessen vermogen auch die Instrumente der direkten De-
mokratie im Grundsatz wenig zu indern.'” Fallweise vermag strategische Prozess-
fihrung ein Gegengewicht zur unzureichenden demokratischen Reprisentation bestimmter
Interessen bilden. Beispielhaft dafiir sind die von verschiedenen Fachpersonen und
Organisationen unterstiitzten und namens Mohamed Wa Baile gefiihrten gerichtli-

102 Vgl. statt anderer BGE 150 I 106 v. 26.4.2024 (u.a. initiiert von der ,,Association Choc Elec-
trique®, die sich dem Weiterbetrieb von elektrischen Widerstandsheizung verschieben hat); 150 I 17 v.
22.2.2024 (u.a. Sozialdemokratische Partei des Kantons Schaffthausen und Griine Partei Schaffhausen
als Beschwerdefiihrende); 146 170 v. 14.11.2019 (lanciert durch den Hauseigentiimerverband Bern ge-
gen gesetzliche Regelungen, die auf eine Volksinitiative zuriickgehen); 143 1 102 v. 12.10.2016 (zumin-
dest mehrheitlich initiiert durch Mitglieder des Parlaments des Kantons Uri, die Minderheitsparteien
angehdren); 131 1 366 v. 3.5.2005 (Schweizerische Volkspartei des Kantons Solothurn als Beschwerde-
fiithrerin); 113 Ta 390 v. 30.9.1987 (Beschwerde u.a. gefiihrt durch die Sozialdemokratische Partei des
Kantons Ziirich und POCH-Ziirich — Progressive Organisationen Ziirich).

103 Vgl. BGE 143 1 102 v. 12.10.2016 (zumindest mehrheitlich initiiert durch Mitglieder des kanto-
nalen Parlaments, die Minderheitsparteien angehdren) und BGE 140 I 394 v. 26.9.2014 (Beschwerde
gefiihrt durch ein Mitglied der Griinen Partei).

1% Hangartner/Kley/Braun Binder/Glaser (Fn. 100), Rn. 698 m.w.N.

195 In diesem Sinn Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, 1980, 87, 148—170
sog. ,,political process theory“ (,participation-oriented, representation-reinforcing approach to judicial review*); zu
deren Einfluss jenseits der Vereinigten Staaten siehe Dixon/Hailbronner, Ely in the World: The Global
Legacy of Democracy and Distrust Forty Years On, International Journal of Constitutional Law 2021,
427; sehr kritisch zur Primisse Elys, wonach Gerichte besonders geeignet sein sollen, die Offenheit und
Fairness demokratischer Prozesse zu gewihrleisten, dagegen Doerfler/Moyn, Vanderbilt Law Review
2022, 769 (785-819).

106 Olson, The Logic of Collective Action, 1971, 53—65.

197" Reich (Fn. 89), Rn. 17.
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chen Verfahren, die darauf abzielten, das mutmaBlich verbreitete polizeiliche ,,Eth-
nic“bzw. ,,Racial Profiling® einer gerichtlichen Uberpriifung zu unterziehen.'”® Moha-
med Wa Baile warf der Stadtpolizei Ziirich vor, ihn allein aufgrund seiner Ethnie ei-
ner Personenkontrolle unterzogen zu haben.!” Der EGMR befand, die Schweizer
Behorden hitten den Vorwurf der Diskriminierung ungeniigend untersucht.'”

Entsprechende Vorgehensweisen reichen jedoch bis mindestens in die 1970er-Jah-
re zurlick. Eine Pionierrolle tibernahm dabei der Journalist und Rechtsanwalt Ludwig
A. Minelli, der in eigenem Namen verschiedene Verfahren vor dem Bundesgericht
anstrengte, die zu einer abstrakten Kontrolle kantonaler Normen betreffend Unter-
suchungshaft und Strafvollzug fithrten.!"! Minelli erkannte friith das Potenzial der fiir
die Schweiz am 28. November 1974 in Kraft getretenen EMRK, um Anderungen
der innerstaatlichen Rechtslage herbeizufithren."'? Er griindete 1977 die ,,Schweize-
rische Gesellschaft fiir die Europiische Menschenrechtskonvention® und fithrte in
eigenem Namen und als Rechtsvertreter ab den frithen 1980er-Jahren vor dem
EGMR eine Reihe vom Verfahren, die mit einer Verurteilung der Schweiz ende-
ten.'”® In hoher Kadenz an das Bundesgericht gelangt auch der seit 1978 bestehende
Verein ,,Demokratische Jurist*innen der Schweiz® mit Beschwerden, die darauf ab-
zielen, kantonale Rechtssitze, die Befugnisse von Strafverfolgungsbehorden, Polizei
und anderen Verwaltungseinheiten zu Lasten Randstindiger oder sozialer Bewegun-
gen ausweiten, einer abstrakter Normenkontrolle zu unterziehen.'*

Eine effektivere Durchsetzung spezifischer, demokratisch unterreprisentierter In-
teressen vermag auch das Verbandsklagerecht herbeizufiihren, das aber einer besonde-
ren bundesgesetzlichen Grundlage bedarf.'”® Das Behindertengleichstellungsgesetz

198 Riiegger, sui generis 2020, 94 (112).

19 Vgl. Verwaltungsgericht Ziirich, VB.2020.00014 v. 1.10.2020; BGer 1C_702/2020, v.
23.12.2020.

1" EGMR, Wa Baile v. Schweiz, Urteil v. 20.2.2024, Nr. 43868/18 u. 25883/21, Ziff. 135; bespr. v.
Moeckli, Aktuelle Juristische Praxis 2024, 633.

" BGE 99 Ia 262 v. 4.4.1973 (sog. ,,Minelli I*), 102 Ia 279 v. 30.6.1976 (sog. ,,Minelli IT*), 118 Ia
64 v. 12.2.1992 (sog. ,,Minelli III*), die sich als abstrakte Normkontrollverfahren alle auf Neuerungen
der Verordnung des Kantons Ziirich iiber die Bezirksgefingnisse bezogen.

112 Kley, Geschichte des 6ffentlichen Rechts der Schweiz, 2. Aufl., 2015, 320.

13 Vgl. Minelli v. Schweiz, Urteil vom 25.3.1983, Nr. 8660/79 (Auflage der Kosten eines wegen Ver-
jihrung eingestellten Strafverfahrens zu Lasten des Beschuldigten als Verletzung der Unschuldsvermu-
tung gemil Art. 6 Ziff. 2 EMRK); Steiner und Zimmermann v. Schweiz, Urteil vom 13.7.1983, Nr. 8737/79
(iiberlange Dauer eines Enteignungsverfahrens als Verletzung von Art. 6 Ziff. 2 EMRK); Schuler Zgrag-
gen v. Schweiz, Urteil vom 24.6.1993, Nr. 14518/89 (Diskriminierung aufgrund des Geschlechts hin-
sichtlich sozialversicherungsrechtlicher Anspriiche als Verletzung von Art. 14 1.V.m. Art.6 Ziff. 1
EMRK); Amann v. Schweiz, Urteil vom 16.2.2000 Nr. 27798/95 (behordliches Abhéren von Telefon-
gesprichen und Errichtung und Aufbewahrung einer entsprechenden Akte als Verletzung von Art. 8
EMRK); VgT Verein gegen Tierfabriken v. Schweiz, Urteil vom 28.6.2001 Nr.24699/94 (Verweigerung
der Ausstrahlung einer bezahlten Filmsequenz durch das 6ffentlich-rechtliche Fernsehen als Verletzung
von Art. 10 EMRK).

14 Vgl. statt anderer BGE 149 I 248 v. 13.3.2023 (kommunales Bettelverbot); 143 I 147 v. 18.1.2007
(kantonales Polizeigesetz, das Kostentragungspflicht von Veranstaltern bei bestimmten Kundgebungen
auf offentlichem Grund vorsieht); 136 1 87 v. 30.9.2009 (Polizeigesetz des Kantons Ziirich mit Neue-
rungen u.a. zum Schusswaffengebrauch durch die Polizei sowie zu Personenkontrollen und Identitits-
feststellungen durch Polizeiorgane); 125 1 127 v. 2.12.1998 (Anonymitit verdeckt ermittelnder Perso-
nen).

115 Vgl. Reich (Fn. 82), 360-362 m.w.N.
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(BehiG)'"¢ raumt Behindertenorganisationen unter bestimmten Voraussetzungen das
Recht ein, ,,Rechtsanspriiche auf Grund von Benachteiligungen, die sich auf eine
grole Zahl Behinderter auswirken®, gerichtlich geltend zu machen (Art.9 Abs. 1
BehiG). Gestiitzt auf diese Bestimmung unterzog der Dachverband der schweizeri-
schen Behindertenorganisationen unter Inkaufnahme erheblicher finanzieller Risi-
ken'” unter anderem die Beschaffung von Doppelstock-Triebziigen fiir den Fernver-
kehr (,,FV-Dosto®) durch die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) gerichtlicher
Kontrolle, insbesondere um eine diskriminierungsfreie Anordnung des Rollstuhlbe-
reichs in den Eisenbahnfahrzeugen zu erreichen.!®

I'V. Rechtsstaatliche und politische Kosten strategischer Prozesstiihrung

1. ,,Great cases make bad law”: strategische Prozessfiihrung als Quelle
gerichtlicher Dilemmata

a) Gerichte als Hiiter langfristiger rechtlicher Bindungen der Politik?

Das Vertrauen in die Moglichkeit, politisch unzureichend organisationsfihige Inter-
essen zumindest partiell gerichtlich durchsetzen zu kénnen, beruht auf der impliziten
Primisse, dass Verhaltensanreize in der politischen und der justiziellen Sphire je
unterschiedliche Konsequenzen zeitigen. Allein aus der Perspektive jener Organisa-
tionen beurteilt, die Verfahren der strategischen Prozessfithrung vorantreiben, mag
es sowohl im politischen Prozess als auch im gerichtlichen Verfahren allein darum
gehen, zu iiberzeugen' — im einen Fall die Stimmbiirgerschaft, im anderen das Ge-
richt. Auch wenn sich die nicht nur sichtbare, sondern zuweilen auch deutlich hor-
bare Prisenz von Mitgliedern derjenigen Organisationen, die Verfahren strategischer
Prozessfithrung anstrengen, bei der Verhandlung ihrer Antrige im Gerichtssaal®” als
Indiz fiir das Gegenteil werten liel3e, beruht ,,richterliche L"Jberzeugung“121 aus rechts-
normativer Perspektive auf qualitativ anders gearteten Griinden als politische. Richterin-
nen und Richter haben ihre Entscheidungen nicht gemil3 ihren eigenen Priferenzen,

"¢ Bundesgesetz tiber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen

(Behindertengleichstellungsgesetz; BehiG) v. 13.12.2002 (SR 151.3).

"7 Die Behindertenorganisation wurden durch das Bundesverwaltungsgericht [BVGer| zunichst
zur Zahlung von Prozessentschidigungen von rund CHF 250°000.— (oder damals rund EUR 240°000.)
an die SBB und den Hersteller des ,,FV-Dosto* verpflichtet; vgl. BVGer A-359/2018 v. 20.11.2018 E.
21.2.9. Auf Beschwerde hin befand das Bundesgericht, dass sich derartige finanzielle Folgen der Pro-
zessfiihrung negativ auf die zukiinftige Geltendmachung des Verbandsklagerecht auswirken wiirden
(BGer 2C_26/2019 v. 22.12.2021 E. 22.2.4), weshalb das Bundesverwaltungsgericht die Parteientschi-
digung auf insgesamt CHF 110°000.— (oder damals rund EUR 114°000.—) reduzierte; vgl. BVGer
A-883/2022 v. 22.7.2023 E. 4.5.3.

18 Vgl. BGE 139 II 289; BGer 2C_26/2019 v. 22.12.2021; BVGer A-359/2018 v. 20.11.2018.

1% Vgl. zu einem in diesem Sinn an Weber anschliessenden Verstindnis von ,,Politik* (verstanden als
engl. ,,politics*) vorne unter I11/3/a (Haupttext bei Fn. 44).

120 Vgl. dazu vorne unter I1/3/a (Haupttext zu Fn. 64) und 1I/3/b (Haupttext zu Fn. 54—63).

12! Die Wendung ,,richterliche Uberzeugung“ wird gemeinhin in einem anderen, nimlich beweis-
rechtlichen Sinn verwendet; vgl. statt anderer BGE 144 IV 345, 351 E. 2.2.3.3; 138 I1I 620 E. 5.1.1, 623
(Kursivdruck hinzugefiigt).
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sondern auf der Basis eines Datums — aufgrund des gegebenen Rechts, dem sie aus-
schlieBlich verpflichtet sind,'?? — zu treffen.’” Im Unterschied zur Legislative und zur
Exekutive ist die Justiz zudem eine reaktive Gewalt. Sie darf nicht aus eigenem An-
trieb titig werden. Sie muss vielmehr durch einen AnstoB von auBlen — durch eine
Klage oder Beschwerde — ,,in Bewegung gesetzt werden, damit sie sich regt“.!** Ge-
richte verfiigen demnach idealiter — in Paraphrasierung der bekannten Sentenz
Alexander Hamiltons — zwar iber ,,Urteilskraft”, aber weder tiber aktive Gestaltungs-
macht noch tber einen eigenstindigen Willen.'?

Allein von diesen analytischen Grundlagen ausgehend, wiren Gerichte nicht nur
besonders befihigt, strukturelle Defizite demokratischer Verfahren zu beheben,'*
sondern weisen auch besondere Kompetenzen auf, jene Herausforderungen rechtlich
zu bewiltigen, denen nur auf lange Frist und unter Inkaufnahme kurz- und mittel-
fristiger Nachteile begegnet werden kann. Dazu zihlen etwa die Eindimmung der
anthropogenen Klimaverinderung oder die sozialversicherungsrechtliche Bewilti-
gung des demografischen Wandels. Strategische Prozessfithrung bildete unter diesen
Primissen ein Instrument, die langfristigen Bindungen, denen die Politik durch die
Verfassung und volkerrechtliche Verpflichtungen unterworfen ist, gerichtlich einzu-
tordern.

b) Gerichtliches Mandat als unvollstindiger Vertrag

Analytisch weist die Hypothese der Orientierung der Politik an Wahlzyklen tatsich-
lich erhebliche Plausibilitit auf, auch wenn die empirische Evidenz fiir die Existenz
»politischer Konjunkturzyklen (engl.: ,,political business cycles“)'?” eminent kontext-
abhingig erscheint.””® Wenn nimlich die Durchsetzung bestimmter Ziele von der
Ressource ,,Macht” abhingig ist und ein Amt groBere Chancen verspricht, eben
diese Ressource mobilisieren zu kdnnen, bestehen malgebliche Anreize, die eigene
(Wieder-) Wahl in eben dieses Amt anzustreben.'® Die Sichtweise, wonach Politike-

122 Art. 191¢ BV: ,,Die richterlichen Behéorden sind in ihrer rechtsprechenden Titigkeit unabhingig
und nur dem Recht verpflichtet.”“(Kursivdruck hinzugefiigt).

123 Reich, in: Waldmann et al. (Hrsg.), Basler Kommentar Bundesverfassung, 2. Aufl. [i.E. 2025],
Art. 191c Rn. 2.

124 Tocqueville (Fn. 79), 100 (,, De sa nature, le pouvoir judiciaire est sans action; il faut le mettre en mouvement
pour qu’il se remue. ).

125 Hamilton, Federalist No.78 (v. 28.5.1788), in: Yale Law School Lillian Goldman Law Library
Avalon Project (Hrsg.), https://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed78.asp (17.2.2025): ,,The judiciary
(...) may truly be said to have neither force nor will, but merely judgment; (...)."; ,,force» und ,,will“ im Origi-
nal in GroBbuchstaben; eingehender zur Sentenz Reich, in: Ehrenzeller et al. (Hrsg.), St. Galler Kom-
mentar Bundesverfassung, 4. Aufl. 2023, Art. 188 Rn. 9-11 m.w.N.

12¢ Vgl. dazu vorne unter I11/3.

127 Grundlegend Nordhaus, Review of Economic Studies 1975, 169F.

128 Dubois, Public Choice 2016, 2351f.; Alt/Dreyer Lassen, American Journal of Political Science
2006, 5301t.; Franzese Jr., Annual Review of Political Science 2002, 3691t.

129" Mueller, Public Choice III, 2003, 241f. m.w.N.; stilbildend Downs, An Economic Theory of
Democracy, 1957, 28 (wonach politische Parteien als organisierte Gruppen von Kandidierenden politi-
sche Programme entwerfen, um Wahlen zu gewinnen, anstatt dass sie versuchen, Wahlen zu gewinnen,
um ihre politischen Ziele zu verwirklichen).
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rinnen und Politiker ihr Verhalten primir daran ausrichten, ihre (Wieder-) Wahl-
chancen zu steigern, diirfte daher weit iiber die Public Choice-Literatur hinaus
grundsitzlich konsensfihig sein."?

In epistemische Schieflage zugunsten der richterlichen Gewalt gerit die Analyse je-
doch dann, wenn dieser ,,realistischen” Sicht auf die Politik die nachgezeichnete
idealisierte Konzeption einer im positiven Sinn antriebs- und willenlosen Justiz'!
entgegengehalten wird. Letztere nimmt Anleihen bei der mit Montesquieu identifi-
zierten Vorstellung, wonach sich die richterliche Titigkeit durch strikte Bindung an
den Buchstaben des Gesetzes vollstindig determinieren lisst, Richterinnen und Rich-
ter thre Funktion daher im Sinn schlichter ,,Subsumtionsautomaten‘‘!** erfiillen und
gleich ,,leblosen Wesen® (frz.: ,,des étres inanimés“) lediglich ,,die Worte des Gesetzes™
nachbeten.”® Gerichte nehmen ihre Aufgabe jedoch auf der Grundlage dessen wahr,
was die Okonomik einen ,,unvollstindigen Vertrag” nennt: Die Grenzen des richterli-
chen Mandats lassen sich vorab nicht umfassend, klar und eindeutig verbindlich fest-
legen. Der am 1. Januar 1912 in Kraft getretene Art. 1 Abs.2 ZGB, wonach ,,das
Gericht”, soweit ,,dem Gesetz keine Vorschrift entnommen werden® kann, ,,nach
Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden® soll, ,,die
es als Gesetzgeber aufstellen wiirde®,®* lasst sich als frithes Eingestindnis der unzu-
reichenden Determinierbarkeit der richterlichen Titigkeit lesen.

¢) Gerichtliches Selbstverstindnis: Dilemma zwischen Vermdchtnis und
Politikabstinenz

Abhingig vom spezifischen institutionellen Kontext vermogen sich demnach auch
Richterinnen und Richter bei ihrer Titigkeit gleich wie andere Akteure an eigenen
individuellen und institutionellen Priferenzen orientieren. Die aggregierten Priferen-
zen der Angehorigen der dritten Gewalt sind indessen selbst in der Public Choice-

130 Vgl. bereits Weber, Politik als Beruf (1919), in: Mommsen/Schluchter (Hrsg.), Max Weber Ge-
samtausgabe Abt. I/Bd. 17, 1992, 156 (159): ,,Wer Politik treibt, erstrebt Macht, — Macht entweder als
Mittel im Dienst anderer Ziele — idealer oder egoistischer — oder Macht ,um ihrer selbst willen’: um das
Prestigegefiihl, das sie gibt, zu geniefen.”

131 Vorstehend unter IV/1/a.

132 Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert, 1986.

133 Montesquieu, De L’esprit des lois (1748), 1849, 134 (livre IX/chapitre VI): ,,Mais les juges de la nation
ne sont (...) que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres inanimés (...).""; dazu instruktiv Maus, Justiz
als gesellschaftliches Uber-Ich, 2018, 46 (60—64, 85). — Angesichts dieser axiomatischen Primissen der
Gewaltenteilungslehre Montesquieus ldsst sich das Urteil EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3) nicht iiberzeu-
gend mit einem schlichten Verweis auf die Gewaltenteilungslehre Montesquieus verteidigen — so aber
Blattner, in: Bonnemann/Tigre (Fn.9), 125 (131) — da der EGMR gar nicht den Anspruch erhebt, der
EMRK buchstabengetreu zu folgen, sondern die Konvention als ,living instrument“ versteht; vgl. zur
Auslegung der EMRK durch den EGMR eingehend Nufberger, The European Court of Human Rights,
2020, 72-108.

13% Kursivdruck hinzugefiigt. — Per 1.2.2000 wurde in der deutschen Fassung ,,Richter” durch ,,Ge-
richt® ersetzt, wihrend in der franzdsischen Fassung weiterhin von ,,le juge“und in der italienischen von
il giudice* die Rede ist; vgl. BBl 1996 1 1.
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Literatur eine Leerstelle geblieben.'?> Uberzeugend diirfte deshalb die Annahme sein,
dass sich die aggregierten Priferenzen von Richterinnen und Richter nicht grundle-
gend von Angehorigen der anderen beiden Gewalten unterscheiden.””® Durch das
relevante Schrifttum analytisch und empirisch belastbar begriindet erscheint die Er-
wartung, wonach Richterinnen und Richter in ihrer Gesamtheit ihr Handeln strate-
gisch am Ziel ausrichten, ihrer Institution maBgeblichen Einfluss zu verschaffen oder
diesen zu wahren."”” Abhingig vom Selbstverstindnis des jeweiligen Gerichts kann
ein Sachverhalt, der mittels strategischer Prozesstithrung an dieses gelangt, daher als
Gelegenheit wahrgenommen werden, mit einem ,,great case” ein bleibendes instituti-
onelles Vermdchtnis zu hinterlassen. Umgekehrt kann ein solcher Fall aus der Perspek-
tive des Gerichts die Gefahr heraufbeschworen, die Grenzen des eigenen Mandats zu
tiberschreiten, was das Justizorgan dazu veranlassen kann, die Flucht in die Politikab-
stinenz anzutreten. Argumentativ konnen ,,grole Fille* Gerichte zudem dazu verlei-
ten, vom Zweck auf die Mittel zu schlieflen, obwohl das Prinzip der Rechtsstaatlichkeit
eben diesen direkten Schluss zu unterbinden sucht.'?

Die Wahl zwischen ,,Vermachtnis“ und ,,Politikabstinenz® diirfte wesentlich durch
das institutionelle Selbstverstandnis eines Gerichts informiert sein. Daher hat es eine ge-
wisse Folgerichtigkeit, dass der EGMR, der sich als ,,Gewissen Europas® versteht,'®
die Beschwerde der ,,KlimaSeniorinnen® teilweise gutgeheillen hat, wihrend das
Schweizerische Bundesgericht, das einem Begriindungsstil pflegt, der Objektivitit,
Distanz zur Politik und strikte Rechtsbindung kommuniziert, zuvor auf Abweisung
entschieden hatte.'*” Den institutionellen Risiken, die mit dem Dilemma zwischen
,»Vermichtnis“ und ,,Politikabstinenz® verbunden sind, vermag sich ein Gericht nicht
vollstindig zu entziehen. Auch ein negatives Prozess- oder Sachurteil kann, abhingig
von den konkreten Umstinden, als Kapitulation vor 6ffentlichem Druck wahrge-
nommen werden"! und dadurch die Reputation der Institution beschidigen.

Als Beleg fiir den zutreffenden Kern der Sentenz von Oliver Wendell Holmes, wonach
nicht nur schwierige, sondern auch bedeutungsvolle, mithin ,,groBe* Fille ,,schlech-

135 Mueller (Fn. 129), 401 m.w. N. (wonach die aggregierten Priferenzen der Angehéorigen der Justiz
,an empty black box“ geblieben seien).

136 Posner, Supreme Court Economic Review 1993, 1.

Epstein/Weinshall, The Strategic Analysis of Judicial Behavior: A Comparative Perspective, 2021,
3-33 m.w.N.

138 Luhmann, in: Lukas/Tacke (Hrsg.), Niklas Luhmann Schriften zur Organisation, 2018, 185
(190f): ,,Das Postulat des Rechtsstaates ist letztlich nichts anderes als eine Kritik des Schlusses vom
Zweck auf das Mittel.”.

139" Council of Europe, The Conscience of Europe: 50 Years of the European Court of Human Rights,
2010, https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Anni_Book_content_ ENG (17.2.2025).

140 Vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3), 230f./Ziff. 7 u. 11 bzw. BGE 146 I 145 Sachverhalt C, 148:
(,,Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.”); zum Begriindungsstil des Bundesgerichts sinngemiss
Reich (Fn. 125), Art. 188 Rn. 15.

41 Entsprechenden Interpretationen zuginglich erscheinen etwa EGMR (GK) S.A.S. v. Frankreich,
Urteil vom 1.7.2014, Nr. 43835/11, Ziff. 153 (,,It can thus be said that the question whether or not it should be
permitted to wear the _full-face veil in public places constitutes a choice of society.“) und EGMR (GK) Lautsi u. a.
v. Italien, Urteil vom 18.3.2011, Nr. 30814/06, Ziff. 69 (,, The Court therefore has a duty (...) to respect the
Contracting States” decisions in these matters, including the place they accord to religion (...).“).

137
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tes Recht* hervorbringen,'* lisst sich wiederum auf die Verfahren in Sachen ,,Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz und Marion Vassaux verweisen. Im erstgenannten Ver-
fahren nihrt die singulire Rechtsprechung des EGMR zur Beschwerdebefugnis des
Vereins'*® den Eindruck, dass der Zweck, auf ,eines der dringlichsten Probleme
unserer Zeit“** eine gerichtliche Antwort zu geben, die gewihlten Mittel gerecht-
fertigt haben konnte. In beiden der genannten Verfahren haben die Gerichte trotz
GutheiBung der Beschwerden tiber die konkreten Urteilsfolgen angesichts ihrer
Komplexitit in tatsichlicher Hinsicht nicht befunden, sondern diese Dritten zur Ent-
scheidung iiberlassen — im Fall der ,,KlimaSeniorinnen* dem Ministerkomitee,'*
demjenigen von Marion Vassaux einer verwaltungsgerichtlich zu bestimmenden sach-
verstaindigen Person.'*®

in

2. Trittbrettfahrer: Ubernutzung der Allmende gerichtlicher Unabhdngigkeit

Verfahrensparteien zielen in legitimer Weise darauf, mit ihren Begehren und Antri-
gen zu obsiegen, selbst wenn ein Gericht dabei im Einzelfall gegen aullen nicht mehr
,als rechter Mittler“*” sondern im Extremfall als Komplize erscheinen mag. Diese
Interessenlage weist in Anlehnung an die 6konomische Theorie auf den Charakter
gerichtlicher Unabhingigkeit als dffentliches Gut im Sinn eines Allmendguts hin.'*®
Glaubwiirdig kommunizierte gerichtliche Unabhingigkeit steigert das berechtigte
Vertrauen in die effektive Durchsetzung vertraglicher Abmachungen zwischen Pri-
vaten und erhoht die Aussicht, dass die legislative und die exekutive Gewalt rechts-
normative Verpflichtungen einhalten."” Von der Teilhabe an diesen Vorteilen kann
grundsitzlich niemand ausgeschlossen werden, da jedermann berechtigt ist, seine
Anspriiche vor Gericht geltend zu machen. Das mag erkliren, weshalb sich gericht-
liche Unabhingigkeit durch private Anstrengung zumindest nicht in geniigendem
Ausmal absichern lisst, sondern durch die 6ffentliche Gewalt zur Verfiigung gestellt
werden muss.® Gleichwohl konnen Akteure geneigt sein, durch ihr Verhalten die

142 Great cases, like hard cases, make bad law.”; Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197,
400f. (1904) (Holmes, J., dissenting).

43 Vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3), Ziff. 502.

44 Vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn.3), Ziff. 410 (,, At the outset, the Court notes that climate change is
one of the most pressing issues of our times.”).

45 Vgl. EGMR KlimaSeniorinnen (Fn. 3), Ziff. 657.

146 Vgl. BGer 2C_299/2023 (Fn.25) E. 5.5.5.

47 BGE 33 1 143 E. 2, 146 v. 31.1.1907; wértlich ebenso in spiteren Urteilen, u.a. BGE 126 I 228
E. 2b/bb, 232; 123 1 87 E. 4e, 94; 105 Ia 157 E. 5b, 162.

148 Stilbildend Samuelson, Review of Economics and Statistics, 1954, 387. Im Anschluss an (die ana-
lytisch nicht durchwegs iiberzeugende) Metapher von der ,, Tragddie der Allmende* (vgl. Hardin, Scien-
ce 1968, 1243) zeichnet sich ein ,,Allmendgut” dadurch aus, dass der Konsum des Gutes rivalisiert
(Endlichkeit des Gutes), aber niemand von dessen Konsum ausgeschlossen werden kann; instruktiv
dazu statt anderer Ostrom, in: Gardner/Rausser (Hrsg.), Handbook of Agricultural Economics, Bd. 2/A,
2002, 1315.

49 Vgl. die Evidenz fiir eine positive Korrelation zwischen (tatsichlicher) gerichtlicher Unabhin-
gigkeit und volkswirtschaftlichem Wachstum bei Voigt/Gutmann/Feld, European Journal of Political
Economy 2015, 197 (206f.).

150 Beweis Art. 393 lit.a ZPO u. Art. 190 Abs. 2 lit. a Bundesgesetz iiber das Internationale Privat-
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Unabhingigkeit der Justiz zwecks Beforderung ihrer partikuliren Interessen zu un-
terminieren. Das gilt nicht nur, wenn Politiker Urteile, deren Folgerungen sie nicht
teilen, in Erwartung offentlichen Zuspruchs als ,,politisch® motiviert kritisieren,'!
sondern auch dann, wenn staatliche Amtstriger grundsitzliche Zweifel an der Legi-
timitit eines Gerichts, insbesondere des EGMR,, duBlern.!®? Als offentliches Gut ist
gerichtliche Unabhingigkeit daher in weitem Umfang auf Anerkennung Dritter an-
gewiesen, lisst sich bei diesen aber rechtsnormativ kaum zuverlissig einfordern.'>?

Strategische Prozessfithrung, die mit einem genuin transformativen Anspruch und
einer aus anwaltlicher Sicht handwerklich einwandfrei vorbereiteten Beschwerde
auftritt, zwingt ein Gericht regelmiBig dazu, institutionelle Risiken einzugehen, indem
es sich veranlasst sieht, sich entweder ,,mutig® zu zeigen oder aber unter externem
Druck zu ,kapitulieren*.'>* Beide Varianten laufen Gefahr, den Anschein der Unab-
hingigkeit und damit die Legitimitit des Gerichts zu unterminieren. Aus dieser Per-
spektive erscheinen Akteure, die entsprechende Beschwerden vor ein Gericht brin-
gen, als Trittbrettfahrer:'> Sie erhoffen sich, fiir ihr Anliegen von der zusitzlichen Le-
gitimitit des Gerichts zu profitieren, nehmen aber billigend in Kauf, dass ihr
Verhalten in den Augen Dritter eben dieser Legitimitit abtriglich sein konnte.
Rechtlich vorwerfbar ist dieses Trittbrettfahren nicht, haben Rechtsvertretende
doch die Interessen ihrer Klientschaft zu vertreten. Soweit die Forschung zur Re-
putation des United States Supreme Court analogiefihig ist, bleibt aber zu beachten,
dass sich die Legitimitit eines Gerichts im Allgemeinen als robust erweist, aber durch
wenige kontroverse Urteile bleibenden Schaden erleiden kann.'>

3. Inszenierungen auf verschiedenen Biilhmen fiir ein unterschiedliches Publikum:
politische Kosten kreativer Anwaltsarbeit

Mit der grundsitzlichen Austauschbarkeit rechtlicher und politischer Mittel™ ist die
Herausforderung verbunden, dass im iibertragenen Sinn das identische Theaterstiick
auf verschiedenen Biihnen fiir ein unterschiedliches Publikum inszeniert werden
muss — vor Gericht und vor der politischen Offentlichkeit. Auf beiden Biihnen ist

recht v. 18.12.1987 (SR 291), wonach die fehlende Unabhingigkeit der Richterinnen und Richter
privater Schiedsgerichte vor dem Schweizerischen Bundesgericht — mithin vor einem staatlichen Ge-
richt — zu riigen ist; vgl. dazu Reich (Fn. 123), Art. 30 Rn. 7, 22 u. 32.

151 Zur Kritik von Urteilen als ,,politisch* vgl. Reich (Fn. 125), Art. 188 Rn. 5-10.

152 Vgl. zur Kritik am EGMR im Kontext der Schweiz Keller/Walther, in: Breuer (Hrsg.), Principled
Resistance to ECtHR: Judgments — A New Paradigm?, 2019, 161 (170f., 184—188).

153 Reich (Fn.123), Art. 191c Rn. 15; dhnlich die vorwiegend empirisch informierte Schlussfolge-
rung bei Vanberg, Annual Review of Political Science 2015, 167 (181) (wonach gerichtlicher Einfluss ein
politisches Phinomen sei).

154 Vgl. vorstehend unter ['V/a/c.

155 Das ,,Trittbrettfahren” (engl.: ,,free-riding®) ist das zentrale Problem kollektiven Handelns hin-
sichtlich Allmendgiitern; vgl. Ostrom, Governing the Commons, 1990, 6: ,, At the heart of each of these
models is the free-rider problem. Whenever one person cannot be excluded from the benefits that others provide, each
person is motivated not to contribute to the joint effort, but to free-ride on the efforts of others.

156 Sinngemif die in Fn. 22 zit. Forschungsergebnisse, insbesondere vor dem Hintergrund der Ent-
scheidung Dobbs (Fn. 21).

157 Vgl. dazu unter I1/3/a.
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Uberzeugungsarbeit zu leisten, doch muss diese je unterschiedlichen Regeln folgen.'s®
Diese ,,Mehrfachinszenierung® ist potenziell mit politischen Kosten verbunden, da
das gerichtliche Verfahren auch der Beobachtung durch die breitere Offentlichkeit
zuginglich ist. Aufgrund der jeweils unterschiedlichen Rationalititen kénnen Stra-
tegien, die vor Gericht als , creative lawyering“ eindrucksvoll sein mogen, in der poli-
tischen Offentlichkeit als falsches Spiel missverstanden werden. Das gilt etwa fiir die
Griindung des ,,Vereins KlimaSeniorinnen Schweiz®* zum Zweck der strategischen
Prozessfithrung' oder hinsichtlich des Umstandes, dass Marion Vassaux ihre Plane,
Veterinirmedizin zu studieren, lingst aufgegeben hatte, aber gleichwohl davon ab-
sah, ihre Beschwerde an das Bundesgericht zuriickzuziehen.!*

Politische Kosten kénnen in diesem Kontext fiir Organisationen, die strategische
Prozessfithrung betreiben, deshalb entstehen, weil Gerichte hinsichtlich der Umset-
zung ihrer Urteile stets auf die Folgebereitschaft der beiden anderen Gewalten ange-
wiesen sind. Strategische Prozessfithrung mag als effektives Instrument erscheinen,
doch bleibt die Justiz, wie Alexander Hamilton notierte, ,,sogar fiir die Durchsetzung
ihrer Urteile von der Hilfe der Exekutive abhingig*.!® Unmittelbare Folgen in der
Rechtsetzung hat die ,,KlimaSeniorinnen“~Entscheidung des EGMR bisher nicht
gezeitigt.

V. Fazit: strategische Prozessfithrung als Problem
kollektiven Handelns

Im Kontext des hegemonialen politischen Systems der Schweiz'® bietet strategische
Prozessfithrung zumindest auf subnationaler, d.h. interkantonaler, kantonaler und
kommunaler Ebene zahlreiche Chancen.!®® Das Verfahren der ,,KlimaSeniorinnen
Schweiz weist darauf hin, dass solche Potenziale dank des Instruments der Individu-
albeschwerde an den EGMR grundsitzlich auch auf der Ebene des Bundes bestehen.
Fiir Gerichte evozieren an sie gerichtete Beschwerden, die einen transzendierenden
Zugang mit einem transformativen Anspruch verbinden,'** und sich als Kampagnen
inszenieren,'® Dilemmata, die grundsitzlich ausweglos sind.'®® Dagegen kommen die
Chancen entsprechender Vorgehensweisen praktisch ausschlieBlich denjenigen Ak-
teuren zugute, die sie initiieren.'” Strategische Prozessfithrung prasentiert sich daher
als ein Problem kollektiven Handelns. Ginzlich unbewacht sind die Tore zu den Héfen
gerichtlicher Gerechtigkeit freilich nicht. Auch dank der Formstrenge des gerichtli-

158 Vgl. dazu unter [V/1/a.

159 Dazu vorne unter II/3/a u. c.

100 Vgl. vorne unter I1/2/b.

' Hamilton (Fn. 125) (,,The judiciary (...) must ultimately depend upon the aid of the executive arm
even for the efficacy of its judgments.).

192 Siehe dazu vorne unter III/1.

103 Vgl. dazu eingehend Abschnitt I11/2 u. 3.

104 Vgl. dazu unter I1/1 u. 2.

195 Siehe dazu unter I1/3.

106 Vgl. dazu unter IV/1, insbesondere IV/1/c.

197 Vgl. dazu vorne unter IV/2.
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chen Verfahrens'®® haben es Gerichte bis zu einem gewissen Grad selbst in der Hand,

sich vor politischer Vereinnahmung zu schiitzen und damit ithre Unabhingigkeit als
offentliches Gut zu bewahren.

168 Vgl. dazu einleitend unter I.

— © Mohr Siebeck 2025



DAS OFFENTLICHE RECHT DER GEGENWART

JAHR BUCH DES
OFFENTLICHEN RECHTS
DER. GEGENWART

NEUE FOLGE / BAND 73

herausgegeben von

Oliver Lepsius, Angelika NuBberger,
Christian Waldhoff und Christian Walter

Al

RTIBUS
INGRZEN

&
T eron

1:83-0

Mohr Siebeck

— © Mohr Siebeck 2025



Prof. Dr. Or1ver Lepsius, LL.M., Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Verfassungstheorie, Universitit
Miinster, Bispinghof 24/25, D-48143 Miinster

Prof. Dr. hc. Dr. hc. ANGELIKA NUSSBERGER, Universitit zu Koln, Akademie fiir europiischen Men-
schenrechtsschutz, Kerpener Strae 30, 50937 Kéln

Prof. Dr. CHRISTIAN WALDHOFE, Humboldt-Universitit zu Berlin, Juristische Fakultit, Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht und Finanzrecht, Unter den Linden 6, D-10099 Berlin

Prof. Dr. CHRISTIAN WALTER, Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Vélkerrecht, Juristische Fakultit
der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen (LMU), Prof.-Huber-Platz 2, D-80539 Miinchen

ISBN 978-3-16-164627-0 / eISBN 978-3-16-164628-7
DOI 10.1628/978-3-16-164628-7
ISSN 0075-2517 / eISSN 2569-4103

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliographie;
detaillierte bibliographische Daten sind im Internet Gber https://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2025 Mohr Siebeck Tiibingen.

Die Annahme zur Veroffentlichung erfolgt schriftlich und unter dem Vorbehalt, dass das Manuskript
nicht anderweitig zur Veroffentlichung angeboten wurde. Mit der Annahme zur Veréftentlichung tiber-
triagt der Autor dem Verlag das ausschlieSende Verlagsrecht. Das Verlagsrecht endet mit dem Ablauf der
gesetzlichen Urheberschutzfrist. Der Autor behilt das Recht, ein Jahr nach der Verdffentlichung einem
anderen Verlag eine einfache Abdruckgenehmigung zu erteilen. Bestandteil des Verlagsrechts ist das
Recht, den Beitrag fotomechanisch zu vervielfiltigen und zu verbreiten und das Recht, die Daten des
Beitrags zu speichern und auf Datentriger oder im Online-Verfahren zu verbreiten.

Dieses Jahrbuch einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung auBer-
halb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags unzulissig und
strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Vervielfiltigung und Verbreitung in gedruckter oder elektro-
nischer Form, die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen sowie die Ubersetzung.

Gedruckt aufalterungsbestindiges Papier. Satz: Laupp & Gobel, Gomaringen.

Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, WilhelmstraBe 18, 72074 Tiibingen, Deutschland
www.mohrsiebeck.com, info@mohrsiebeck.com

— © Mohr Siebeck 2025





