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Das Verhiltnis zwischen Richterrecht und formellem
Gesetzgeber

Hansjorg Seiler | Der Beitrag behandelt die Frage, ob der formelle Gesetzgeber richterrecht-
lich entwickelte Regeln positivieren darf, muss oder soll und ob er dabei auch von richter-
rechtlich entwickelten Regeln abweichen kann, insbesondere von solchen, die das Gericht
in Konkretisierung von Verfassung (Verfassungs-Richterrecht) oder Volkerrecht (Volker-Rich-
terrecht) aufgestellt hat. Es geht dabei um die Frage der Normenhierarchie zwischen Rich-
terrecht und formellem Gesetzgeber. Der Beitrag weist nach, dass Verfassungs- oder Vélker-
Richterrecht nicht rechtslogisch zwingend den Rang von Verfassungs- oder Viélkerrecht hat,
sondern dass es dabei um eine Machtverteilung zwischen Gerichten und Gesetzgeber geht.
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Richterrecht: Von der subsididren zur primdren Rechtsquelle?

Klassische Theorie: Subsidiaritat

Gemass dem Legalitatsprinzip ist priméare Rechtsquelle das Gesetz. Dies dient
dem Schutz vor behordlicher oder richterlicher Willkiir. Es steht zugleich im Zu-
sammenhang mit der Theorie der funktionalen Gewaltenteilung (Moor 2011, 28 ff,;
Seiler 1994, 58 ff., 573 ff): Rechtsetzung und Rechtsanwendung/Rechtsprechung
sind kategorial unterschiedliche Rechtsfunktionen, die von unterschiedlichen
Organen wahrgenommen werden (Hafelin/Haller/Keller 2012,454 f., 458 f.; Errass
2010, 188 ff., 195 £.). Rechtsetzung ist Sache der Legislative; Aufgabe der Gerichte
ist die Rechtsprechung, aber nicht die Rechtsetzung.

Demgemass gibt es nach traditioneller Methodenlehre, die in Artikel 1 ZGB
positiviert ist, einen prinzipiellen Unterschied zwischen Auslegung und Liicken-
filllung: Die Auslegung als Erkenntnis des Gesetzessinns ist originare Aufgabe
derJudikative. Liickenfiillung ist demgegeniiber Rechtsetzung, die eigentlich dem
Gesetzgeber obliegt. Sie erfolgt nur (subsididr) in der Form von Richterrecht durch
das Gericht, weil die Legislative ihre Aufgabe nicht wahrgenommen hat, das
heisst, wo das Gesetz keine Vorschrift enthalt, mithin wenn eine echte Liicke vor-

liegt.!
Gegenposition: Alles ist Richterrecht

Nach einer theoretischen Gegenposition ist die Unterscheidung zwischen Recht-

setzung und Rechtsanwendung/Rechtsprechung nicht kategorial: Es sind inein-
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andergreifende Funktionen in einem fortlaufenden Prozess der zunehmend kon-
kretisierenden Rechtsverwirklichung von der Verfassung tiber das Gesetz bis hin
zum Einzelfallentscheid (Rhinow 1979, 232 ff.; Miiller 2011, 754 ff.; Ehrenzeller 2016,
8 £.). Die Judikative hat auch eine Rechtsgestaltungsfunktion (Hotz 2008, 112 ff.).
Erst der Rechtsanwendungsakt schafft im Einzelfall die Rechtslage bzw. die
Rechtsnorm (Moor 2011, 156 ff.; Moor 2001, 390 f.; Niggli/Amstutz 2008, 222 ff.).
Demnach gibt es keinen grundséatzlichen Unterschied zwischen Auslegung
und Liickenfiillung: Beides gehort zur Konkretisierung des durch das Gesetz of-
fen gelassenen Spielraums. Es kann demzufolge auch keine originire Aufgaben-

verteilung zwischen Rechtsetzung und Rechtsanwendung geben.

Realitat

Die Position, erst der richterliche Entscheid schaffe im Einzelfall die Rechtsnorm,
kann schon deswegen nicht richtig sein, weil nur der kleinste Teil aller Rechtsan-
wendungsfalle iiberhaupt vor Gericht landet. Auch in denjenigen Fallen, die
effektiv vor Gericht gebracht werden, erfolgt sehr oft Rechtsanwendung im
klassischen Sinne einer Subsumtion von Sachverhalten unter gesetzliche Tatbe-
standselemente und automatisch sich daraus ergebender Rechtsfolge.

Die Gegenposition hat aber insofern Recht, als immer dann von Richterrecht
gesprochen werden muss, wenn die (vor allem hdchstinstanzliche) Rechtspre-
chung unklare oder unbestimmte Normen (sog. Liicken intra legem) konkreti-
siert und damit beansprucht, nicht nur den konkreten Einzelfall zu entscheiden,
sondern praxisbildend und rechtsfortbildend auch kiinftige Félle zu steuern.” So
hat zum Beispiel das Bundesgericht Kriterien aufgestellt zur Abgrenzung zwi-
schen steuerbarem Erwerbseinkommen (Art. 16 Abs. 1 des Bundesgesetzes tiber
die direkte Bundessteuer [DBG]) und steuerfreiem Gewinn aus der Verdusserung
von Privatvermogen (Art. 16 Abs. 3 DBG).* Ob das Aufstellen solcher Kriterien als
Auslegung von Artikel 16 Absitze 1und 3 DBG oder als Fiillung einer vom Gesetz-
geber offengelassenen Liicke betrachtet wird, ist letztlich einerlei: In beiden Fal-
len stellt das Bundesgericht autoritativ subsididr zum Gesetz Regeln auf, wie diese
Abgrenzung vorzunehmen ist. Diese Regeln haben funktional die gleiche Bedeu-
tung, wie wenn der Gesetzgeber sie in Gesetzesform aufgestellt hatte oder wie
wenn der Verordnungsgeber in Konkretisierung des Gesetzes eine (Vollzugs-)Ver-
ordnung erlassen héatte: Sie sind richterliche Rechtsetzung.

In diesem Sinne verstanden hat gesetzeskonkretisierendes Richterrecht in der
Praxis eine sehr grosse Bedeutung. Das gilt sogar im weitgehend kodifizierten Zi-
vilrecht und in dem von einem strengen Legalititsprinzip gepragten Strafrecht.
Soberuhen im Haftpflichtrecht der Schadensbegriff und das Konzept der addqua-

ten Kausalitat weitgehend auf Richterrecht, ebenso zum Beispiel Rechtsfiguren
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wie die Haftung aus erwecktem Vertrauen.* In Konkretisierung von Artikel 55 OR
hat das Bundesgericht eine Art Produktehaftpflicht entwickelt.’ Im Strafrecht ist
die Figur des Eventualvorsatzes richterrechtlichen Ursprungs.® Richterrecht sind
auch die Regeln, die das Bundesgericht in Konkretisierung von Artikel 47 StGB
fiir die Strafzumessung aufstellt.

Ein grosses Anwendungsgebiet hat das Richterrecht im ¢ffentlichen Recht.
Weitestgehend richterrechtlich entwickelt wurden vor allem die Regeln des all-
gemeinen Verwaltungsrechts. Aber auch zahlreiche Konstruktionen des beson-
deren Verwaltungsrechts sind richterrechtlichen Ursprungs. Statt vieler: die in
Konkretisierung von Artikel 5 Absatz 1 des Bundesgesetzes iiber die Enteignung
festgelegten Voraussetzungen fiir die formelle Enteignung von Nachbarrechten;®
steuerrechtliche Figuren wie die Steuerumgehung®, die indirekte Teilliquidation
und die Transponierungstheorie” oder die Dreieckstheorie;" der sozialversiche-
rungsrechtliche Invaliditdtsbegriff in Konkretisierung von Artikel 4 des Bundes-
gesetzes liber die Invalidenversicherung,” insbesondere zum objektivierten Zu-
mutbarkeitsbegriff. ®

Verfassungs-Richterrecht

Besonders umfangreich ist das Richterrecht in der Konkretisierung verfassungs-
rechtlicher Grundsitze. Zu denken ist namentlich an das umfassende Regelwerk,
welches das Bundesgericht unter der Herrschaft der alten Bundesverfassung aus
deren Artikel 4 abgeleitet hat, z. B. Willkiirverbot, Treu und Glauben, rechtliches
Gehor, Verbot der Rechtsverweigerung, unentgeltliche Rechtspflege (Hinweise
bei Chiariello 2009, 33 ff.); die Anerkennung ungeschriebener Grundrechte; die
horizontale Wirkung der Grundrechte;* die aus der Eigentumsgarantie abgelei-
tete Rechtsfigur der materiellen Enteignung® oder die kausalabgaberechtlichen
Grundsitze des Kostendeckungs- und des Aquivalenzprinzips.'

Eine spezielle Bedeutung hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum Ver-
bot der interkantonalen Doppelbesteuerung. Sie hat hier anstelle des Gesetzge-
bers ein umfassendes Regelwerk geschaffen, das allseits als gesetzesdquivalent
betrachtet wird (Locher 2015, 3; de Vries Reilingh 2013, 30 £.).

Insgesamt ist paradoxerweise ausgerechnet das Verfassungsrecht, das eigent-
lich mehr als jedes andere Recht direktdemokratisch legitimiert sein miisste (Art.
140 Abs.1Bst. a und Art. 195 BV), in Wirklichkeit mehr als jedes andere Recht ge-
pragt von Richterrecht (Haller 2005, passim; Chiariello 2009, passim; Seiler 2010,
456 ff.; Walter 2003, 6).
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Seit einigen Jahrzehnten wird zunehmend das Richterrecht bedeutsam, das vol-
kerrechtliche Bestimmungen konkretisiert.” Insbesondere der Schutz von Men-
schenrechten ist in volkerrechtlichen Vertragen nur auf sehr hoher Abstraktions-
ebene enthalten; was Menschenrechte konkret bedeuten, ergibt sich kaum aus
dem Wortlaut der Vertrage, sondern aus der richterlichen Konkretisierung der-
selben (Chiariello 2009, 211 ff., 274 ff.).

Diese Konkretisierung kann durch internationale Gerichte erfolgen. So hat der
Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) zum Beispiel aus dem in
Artikel 6 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK) garantierten Anspruch auf ein faires Verfahren einen weit interpretierten
Grundsatz von nemo tenetur im Strafrecht oder ein Recht auf endlosen Schriften-
wechsel abgeleitet (Hinweise bei Seiler 2012, 230 f.). Diese Regeln ergeben sich
weder nach dem Wortlaut noch nach anderen vélkerrechtlichen Auslegungs-
regeln (Art. 31 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrége) aus der
EMRK; sie gelten nicht deshalb, weil sie in der EMRK stehen, sondern deshalb,
weil der EGMR sie aufgestellt hat: Sie sind Richterrecht.

Volker-Richterrecht kann aber auch durch einzelstaatliche Gerichte geschaf-
fen werden. So hat zum Beispiel das Bundesgericht unter Berufung auf Artikel 8
EMRK eine Praxis zum ausldnderrechtlichen Familiennachzug entwickelt, die
eine richterrechtliche Parallelrechtsordnung zur gesetzlichen Regelung darstellt
(Hinweise bei Seiler 2014, 338 ff., 363).

Insgesamt ist der internationale Menschenrechtsschutz weit iiberwiegend
nicht Staatsvertragsrecht, sondern Richterrecht.

Problematik des Richterrechts

Das Richterrecht ist im Lichte des Legalitatsprinzips nicht unproblematisch: Die-

ses wird in seiner rechtsstaatlichen (materielles Legalitatsprinzip; Rechtssatzer-

fordernis) wie in seiner demokratischen (formelles Legalitétsprinzip; Gesetzeser-
fordernis) Funktion durch das Richterrecht herausgefordert:

- Entgegen der Grundidee des materiellen Legalitdtsprinzips ersehen die Biir-
gerinnen und Biirger die Rechtslage nicht aus dem Gesetz, sondern nur aus
der Konsultation der Gerichtspraxis, die trotz oder gerade wegen der vollstan-
digen Internet-Zuganglichkeit aller Urteile nicht einmal fiir Juristinnen und
Juristen, geschweige denn fiir Laien iberschaubar ist.

— Nach Artikel 164 BV miissen alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
auf dem Wege der formellen Gesetzgebung ergehen, um die Zustédndigkeiten

von Bundesversammlung und Volk (fakultatives Referendum) nicht auszu-
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hohlen. Diese Vorschrift wird in Frage gestellt, wenn Richterrecht Regeln von
Verfassungs- oder Gesetzesrang schafft.
Es stellt sich daher die Frage nach der Zulassigkeit von Richterrecht.

Ich mochte hier jedoch nicht auf diese Frage eingehen, die in der Literatur seit
Langem eingehend diskutiert wird,” sondern vielmehr von der Tatsache des real
existierenden Richterrechts ausgehen und umgekehrt die Frage diskutieren, wie
der formelle Gesetzgeber damit umgehen soll. Dabei stellen sich insbesondere
zwei Fragen:

— Darf, soll oder muss der Gesetzgeber das Richterrecht legislatorisch kodifizie-
ren, das heisst in Gesetzesform tiberfiihren?

— Darf er dabei auch inhaltlich vom Richterrecht abweichen?

Legislatorische Kodifikation des Richterrechts?

Diirfen

Dass der Gesetzgeber Richterrecht kodifizieren darf, ist selbstverstandlich. Wenn
das Richterrecht nur liickenfiillend zum Tragen kommt, das heisst gewissermas-
sen als Irregularitét, weil der Gesetzgeber die eigentlich ihm zugedachte Arbeit
nicht getan hat (siehe Ziff. 1.1), dann kann es diesem nicht verwehrt sein, seiner

Arbeit nachzukommen und die Liicke selber zu schliessen.

Miissen

Die Frage, ob der Gesetzgeber Richterrecht kodifizieren muss, scheint miissig.

Wenn die Bundesversammlung ein Gesetz nicht erldsst oder ein solches in der

Referendumsabstimmung abgelehnt wird, dann gibt es eben kein Gesetz. Die

Frage ist nur, wie dann mit dieser Situation umzugehen ist.

Dabei ist zwischen verschiedenen Konstellationen zu unterscheiden:

— Geht es um die Schliessung echter Liicken, so wird das Gericht diese fiillen,
auch wenn dies aufgrund der Wichtigkeit gemass Artikel 164 BV an sich Sache
des Gesetzgebers ware.

— Geht es um Eingriffe, die einer gesetzlichen Grundlage bediirfen, so fithrt das
Fehlen eines Gesetzes einfach dazu, dass der betreffende Eingriff unterbleibt.
Anders verhilt es sich dort, wo das Richterrecht aus der Verfassung oder aus

den Menschenrechten eine staatliche Handlungspflicht ableitet, die Wahrneh-

mung dieser Pflicht aber ihrerseits einer gesetzlichen Grundlage bedarf.

So hat der EGMR richterrechtlich aus dem Recht auf Leben und dem Folterver-
bot (Art. 2 und 3 EMRK) eine staatliche Pflicht zum Schutz dieser Rechte abgelei-
tet und erkannt, diese Schutzpflicht konne auch verletzt sein, wenn ein Staat keine

entsprechenden Strafbestimmungen erlassen hat.” In solchen Fillen hat der Staat
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drei Moglichkeiten: (1) Er bestraft ohne Gesetz und verletzt damit Artikel 7 EMRK;
(2) er bestraft mangels Gesetz nicht und verletzt damit Artikel 2 oder 3 EMRK;
(3) er erlasst ein Gesetz.

Allerdings kann ein widerstrebender Gesetzgeber (Parlament oder Volk) nicht
realiter gezwungen werden, ein Gesetz zu erlassen. Tut er es nicht, kann das Ge-
richt nicht ersatzweise eine Strafbarkeit einfithren. Der Konflikt bleibt ungelost.
Es stellt sich hier die gleiche Frage wie generell bei verfassungs- oder volkerrecht-

lichen Gesetzgebungsauftragen.”

Sollen
Abgesehen von solchen Féllen ist es weitgehend Sache gesetzgeberischen Ermes-
sens, ob Richterrecht legislatorisch kodifiziert werden soll.

Inmanchen Fillen hat der Gesetzgeber richterrechtlich entwickelte Regeln in
das formelle Gesetz tiberfiihrt: Die in Konkretisierung von Artikel 55 OR entwi-
ckelten Grundsatze der Produktehaftpflicht wurden durch das Produktehaft-
pflichtgesetz positiviert. Die richterrechtlich entwickelte Figur des Eventualvor-
satzes wurde im revidierten Artikel 12 Absatz 2 zweiter Satz StGB kodifiziert.
Manche richterrechtliche Regeln des allgemeinen Verwaltungsrechts oder des
Sozialversicherungsrechts wurden im Bundesgesetz iiber den Allgemeinen Teil
des Sozialversicherungsrechts (ATSG) kodifiziert, so die Riickerstattung unrecht-
maéssig bezogener Leistungen und Beitrage (Art. 25 ATSG) oder die Revision und
Wiedererwagung rechtskréftiger Verfligungen (Art. 53 ATSG). Die richterrecht-
lich entwickelten Regeln der indirekten Teilliquidation und der Transponierung
wurden in Artikel 20a DBG kodifiziert.” Die in der Rechtsprechung entwickelten
Konkretisierungen des Invaliditatsbegriffs wurden in den Artikeln 6—-8 ATSG ko-
difiziert. Die vom Bundesgericht entwickelten Regeln fiir den auslanderrecht-
lichen Familiennachzug wurden in den Artikeln 42 ff. des Auslandergesetzes
(AuG) positiviert.

In anderen Bereichen ist eine solche Uberfithrung nicht erfolgt: Der Schadens-
begriff im Haftpflichtrecht oder die addquate Kausalitit sind nach wie vor im Ge-
setz nicht definiert. Die vom Bundesgericht entwickelten Regeln der Strafzumes-
sung sind nicht ins Gesetz aufgenommen worden. Die Regeln zur interkantonalen
Doppelbesteuerung sind zum grossten Teil nicht formellgesetzlich positiviert.
Manche verwaltungsrechtliche Gesetze enthalten nach wie vor keine Bestim-
mungen iiber die Riickforderung zu Unrecht erbrachter Leistungen.

Manchmal erfolgt eine teilweise Positivierung. So hat der Gesetzgeber zwar
die Voraussetzungen fiir eine Steuerumgehung nicht positiviert, aber einzelne
Konstellationen geregelt, welche die Gerichtspraxis frither unter Umgehungsge-

sichtspunkten betrachtete.”



Die Vor- und Nachteile einer solchen Positivierung liegen auf der Hand; sie
korrelieren mit den allgemeinen Charakteristika von Gesetzes- bzw. Richterrecht:

Richterrecht ist elastischer, erlaubt raschere Anpassungen oder Anderungen
und flexiblere Riicksichtnahme auf den Einzelfall. Eine legislatorische Kodifizie-
rung von Richterrecht ist dann nicht angebracht, wenn das Gesetz bewusst of-
fene Formulierungen gewéhlt hat, um dem Rechtsanwender im Einzelfall ein Er-
messen einzurdumen (vgl. Miller/Uhlmann 2013, 28 f., 165 ff.). Richterrecht ist
dafiir demokratisch weniger gut legitimiert, fiir die Rechtsunterworfenen weni-
ger transparent, und es gewahrt weniger gut eine Gleichbehandlung.

Gesetzesrecht ist starrer, weniger auf den Einzelfall bezogen und weniger
leicht anderbar. Dafiir ist es fiir die Rechtsadressaten besser erkennbar, transpa-
renter, demokratisch besser legitimiert und besser geeignet, eine rechtsgleiche
Behandlung sicherzustellen.

Wegleitend fiir die Gesetzgebungspolitik muss das primére Kernanliegen des
Rechtsstaates sein, ndmlich: Rechtssicherheit zu schaffen. Die Normadressaten
(Private und Behorden) wollen und miissen wissen, wie die Rechtslage ist, und
zwar im Voraus. Eine Rechtsordnung, welche nicht ex ante klare Verhaltensre-
geln aufstellt, sondern erst im Nachhinein durch gerichtliches Urteil entscheidet,
wie sich die Rechtsunterworfenen hatten verhalten missen, verletzt die elemen-
tarsten Anforderungen an einen Rechtsstaat.

Eine legislatorische Positivierung von Richterrecht ist demnach vor allem
dann angebracht, wenn dieses ein solches Ausmass an Ausdifferenzierung oder
auch Widerspriichlichkeiten hervorgebracht hat, dass es fiir die Rechtssuchen-
den (und manchmal auch fiir die Gerichte selber) kaum mehr zuginglich und
uberschaubar ist.

Das ist zum Beispiel der Fall bei der inkoharenten und in sich widerspriichlichen
Nemo-tenetur-Praxis des EGMR,” die einen rechtsstaatlich unhaltbaren Zustand
der Rechtsunsicherheit geschaffen hat. Der Grundsatz ist zwar fiir den Strafprozess
in den Artikeln 113 und 158 Absatz 1 Buchstabe b StPO positiviert. Unklar ist aber
seine Tragweite in denjenigen Bereichen, die landesrechtlich als verwaltungs-
rechtlich, konventionsrechtlich aber als strafrechtlich gelten, so im eingreifenden
Verwaltungsrecht,” aber auch im Schnittstellenbereich von Steuerrecht und Steuer-
strafrecht oder in Bezug auf das Strassenverkehrsrecht. Eine legislatorische Klarung
ware zur Wahrung der Rechtsstaatlichkeit dringend erforderlich.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Bereich der Doppelbesteuerung
ist zwar kaum in sich widerspriichlich, aber sehr umfangreich und ausdifferen-
ziert und als solche nicht leicht zugéanglich, sodass eine legislatorische Kodifizie-
rung eigentlich wiinschbar scheinen wiirde. Allerdings wird die Rechtsprechung

in einigen Literaturwerken (z.B. Locher 2015; de Vries Reilingh 2013; Zweifel/
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Beusch/Mausli/Allenspach 2011) sehr gut aufgearbeitet, systematisiert und dar-
gestellt, sodass es auch fiir Nichtspezialisten moglich ist, sich innert niitzlicher
Frist die notigen Kenntnisse zu verschaffen. Die Literatur kann hier die Aufgabe
einer Ersatzkodifikation tibernehmen.

In anderen Fallen ist die richterrechtliche Regelung relativ einfach. So sind
zum Beispiel die Kriterien der Werren-Praxis fiir die Enteignung nachbarrecht-
licher Anspriiche” als solche einfach und klar und fiir die Rechtsunterworfenen
fast so gut zuginglich wie ein Gesetz. Natiirlich bediirfen sie ihrerseits der Kon-
kretisierung im Einzelfall, aber wenn sich eine gesetzgeberische Kodifikation da-
rauf beschranken wiirde, diese Kriterien wiederzugeben, wire unter rechtsstaat-

lichen Aspekten nicht sehr viel gewonnen.

Legislatorische Anderung des Richterrechts?
Interessanter ist die Frage, ob der Gesetzgeber bei seiner Kodifizierung auch in-
haltlich von der Regelung abweichen darf, welche die Gerichte aufgestellt haben,

das heisst, ob er das Richterrecht abandern darf.

Subsidiares Richterrecht

Die Literatur befasst sich kaum mit dieser Frage, wohl deshalb, weil die Antwort
auf den ersten Blick klar zu sein scheint: Richterrecht ist nach Artikel 1 ZGB sub-
sididr zum Gesetz. Der Richter wird nur ersatzweise tatig, weil der Gesetzgeber
nicht legiferiert hat; nimmt dieser seine Aufgabe (wieder) wahr, so steht es ihm
frei, dies abweichend vom Richterrecht zu tun, so wie er ja auch eine umstrittene
gerichtliche Auslegung eines geltenden Gesetzes korrigieren kann, indem er das
Gesetz préziser oder anders fasst (Le Roy/Schoenenberger 2015,192,448). Das Bun-
desgericht hat regelmassig betont, dass zum Beispiel die richterrechtlichen Re-
geln des allgemeinen Verwaltungsrechts nur gelten, soweit nicht spezialgesetz-
liche besondere Vorschriften bestehen,” und dass das Gesetz vom Richterrecht
abweichen kann.”

Der Gesetzgeber hat dies denn auch oft getan. So galt richterrechtlich der
Grundsatz, dass im Sozialversicherungsrecht keine Verzugszinsen geschuldet
sind;* in Abanderung davon hat der Gesetzgeber auch im Sozialversicherungs-
recht eine grundsétzliche Verzugszinspflicht eingefiihrt (Art. 26 ATSG). Die Riick-
erstattung zu Unrecht erbrachter Leistungen richtet sich auch im 6ffentlichen
Recht mangels spezialgesetzlicher Regeln nach den Artikeln 62 ff. OR; das Gesetz
hat aber in einigen Bereichen Regeln aufgestellt, die partiell von diesen Bestim-
mungen abweichen, zum Beispiel andere Verjahrungsfristen vorsehen als dieje-
nigen in Artikel 67 OR (vgl. z.B. Art. 25 ATSG, Art. 35a BVG).
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Oft sind es gerade bestimmte Gerichtsurteile oder Praxen, die den Gesetzge-
ber veranlassen, tatig zu werden und eine Frage anders zu regeln, als die Gerichts-
praxis sie geregelt hat: In Konkretisierung von Artikel 24 des Raumplanungsge-
setzes (RPG) hatte das Bundesgericht restriktive Anforderungen an die zuldssigen
Zweckinderungen von Bauten ausserhalb der Bauzone aufgestellt. Um solche
Anderungen grossziigiger zuzulassen, erliess der Gesetzgeber die Artikel 24a-24e
RPG. - Das Bundesgericht entschied in BGE 124 II 29, dass die sogenannten Man-
datssteuern, die Inhaber bestimmter Amter an ihre Parteien bezahlen, nicht als
Gewinnungskosten abzugsfahig sind. Als Reaktion darauf erliess der Gesetzge-
ber eine Regelung, wonach solche Abziige in einem bestimmten Rahmen zulas-
sig sind (Art. 33 Abs. 1 Bst. i DBG; Art. 9 Abs. 2 Bst. 1 des Bundesgesetzes iiber die
Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden [StHG]). Mit
der gesetzlichen Verankerung der Steuertatbestinde der indirekten Teilliquida-
tion und der Transponierung (Art. 20a DBG in der Fassung vom 23.6.2006) wollte
der Gesetzgeber diese Tatbestande abschliessend und gegenitiber der bisherigen
Gerichtspraxis einschrankend umschreiben, um eine ausufernde richterrecht-
liche Besteuerung zu vermeiden.”

Alle diese Gesetzgebungen sind unproblematisch.

Ubergeordnetes Richterrecht?

Fragestellung

Heikler ist die Frage, ob der Gesetzgeber von Verfassungs-Richterrecht oder
Volker-Richterrecht abweichen kann. Kann ein Prozessgesetz zum Beispiel die
Modalitdten des Anspruchs auf rechtliches Gehor oder auf unentgeltliche Rechts-
pflege anders regeln, als es die bisherige Gerichtspraxis getan hat? Der Anspruch
als solcher ist verfassungsrechtlich (Art. 29 Abs. 2 und 3 BV), aber sind es auch
seine Modalitdten oder Konkretisierungen?

Die Frage ist insbesondere bedeutsam in Bezug auf die Rechtsgleichheit oder
das Verhaltnismassigkeitsprinzip: Beide haben Verfassungsrang. In der neusten
Literatur wird dem Verhiltnisméssigkeitsprinzip teilweise sogar Uberverfas-
sungsrang zugeschrieben oder gar der Rang zwingenden Volkerrechts (Kiinzli/
Kalin 2014), sodass auch der Verfassungsgeber davon nicht abweichen konnte.
Zugleich sind aber beide hochgradig konkretisierungsbediirftig. Hat nun ein Ge-
richt die Rechtsgleichheit oder das Verhaltnisméassigkeitsprinzip konkretisiert,
stellt sich die Frage: Kann der Gesetzgeber diese Konkretisierung anders als das
Gericht vornehmen, oder hat das Gericht mit seiner Konkretisierung Verfassungs-
recht oder gar Volkerrecht geschaffen, von dem der Gesetzgeber nicht abweichen

kann?
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Empirisch ist festzustellen, dass es in grosser Zahl Gesetzgebungen gibt, die rich-
terrechtlich entwickelte Verfassungsgrundsétze konkretisieren: Prozessgesetze
(z. B. Verwaltungsverfahrensgesetz; ZPO) positivieren die Teilbereiche des An-
spruchs auf rechtliches Gehor, die das Bundesgericht aus Artikel 4 aBV bzw. aus
Artikel 29 Absatz 2 BV abgeleitet hat. Zahlreiche Gesetzesbestimmungen konkre-
tisieren den ebenfalls aus Artikel 4 aBV abgeleiteten und heute in Artikel 29 Ab-
satz 3 BV garantierten Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege (Art. 117 ff. ZPO;
Art. 65 des Verwaltungsverfahrensgesetzes; Art. 64 des Bundesgerichtsgesetzes).
In manchen Fillen wollte der Gesetzgeber damit allerdings nicht von den rich-
terrechtlichen Regeln abweichen, sondern bloss diese kodifizieren. Die Rechtspre-
chung revanchiert sich galant und vermeidet Konfliktsituationen, indem sie aus-
filhrt, die gesetzlichen Konkretisierungen stimmten mit dem verfassungs-
rechtlichen Anspruch iiberein.*

In anderen Fillen hat der Gesetzgeber aber bewusst abweichend von einer
Bundesgerichtspraxis legiferiert, die das Bundesgericht mit verfassungsrecht-
lichen Argumenten begriindet hatte:

DasBundesgericht hatte seine langjahrige Dumont-Praxis im Steuerrecht mit
dem Gebot der Rechtsgleichheit begriindet: Instandstellungsarbeiten, die kurz
nach dem Erwerb einer vernachlissigten Liegenschaft vorgenommen wurden,
konnten nicht als Unterhaltsaufwand vom Einkommen abgezogen werden, da-
mit die Rechtsgleichheit hergestellt werde zu denjenigen Steuerpflichtigen, die
eine renovierte Liegenschaft erwerben.” Der Gesetzgeber legte in der Folge fest,
dass diese Kosten abgezogen werden konnen (Art. 32 Abs. 2 DBG und Art. 9 Abs.
3 StHG in der Fassung vom 3.10.2008), und zwar in bewusster Abanderung der
bundesgerichtlichen Praxis, ebenfalls begriindet mit Rechtsgleichheitstiberle-
gungen, ndmlich der Rechtsgleichheit zwischen dem fritheren und dem neuen
Eigenttimer.”

Gemass Artikel 70 Absatz 4 des Landwirtschaftsgesetzes (LwG) ist die Einhal-
tung der fiir die landwirtschaftliche Produktion massgeblichen Bestimmungen
der Gewdsserschutz-, der Umweltschutz- und der Tierschutzgesetzgebung Voraus-
setzung fiir landwirtschaftliche Direktzahlungen. Nach Artikel 170 Absatz 1 LwG
konnen die Beitrage gekuirzt oder verweigert werden, wenn der Gesuchsteller die-
ses Gesetz, die Ausfithrungsbestimmungen oder die gestiitzt darauf erlassenen
Verfiigungen verletzt. Im Fall eines Landwirts, der Tierschutzvorschriften miss-
achtet hatte, erkannte das Bundesgericht, es sei unverhaltnismassig, deswegen
samtliche Direktzahlungen zu verweigern; verweigert werden konnten nur die
tierbezogenen Zahlungen, nicht aber diejenigen Beitrdge, die unabhingig von ei-

ner Tierhaltung geleistet werden.” Darauf erliess der Gesetzgeber einen neuen



Artikel 170 Absatz 2°° LwG (in der Fassung vom 22. Miédrz 2013 [AS 2013 3463, 3481])
wonach bei Nichteinhaltung der fiir die landwirtschaftliche Produktion massge-
benden Bestimmungen der Gewasserschutz-, der Umweltschutz- und der Tier-
schutzgesetzgebung die Kiirzung und Verweigerung bei allen Direktzahlungs-
arten erfolgen kann. Der Gesetzgeber nahm dabei ausdriicklich Bezug auf den
genannten Bundesgerichtsentscheid und wollte diesen korrigieren.**

Das Bundesgericht hat eine Regel aufgestellt, dass bei sehr knappen Abstim-
mungsergebnissen ein Anspruch auf Nachzahlung bestehe, auch ohne dass kon-
krete Unregelmassigkeiten vorgekommen sind; es hat sich dabei ausser auf Ge-
setzesrecht auch auf Artikel 34 Absatz 2 BV (Garantie der unverfilschten
Stimmabgabe) berufen.” In bewusster Abweichung davon legte der Gesetzgeber
in einem neuen Artikel 13 Absatz 3 des Bundesgesetzes iiber die politischen Rechte
ausdricklich fest, dass ein sehr knappes Abstimmungsergebnis nur dann eine
Nachzadhlung erfordert, wenn Unregelmaéssigkeiten glaubhaft gemacht worden
sind, die nach Art und Umfang geeignet waren, das Bundesergebnis wesentlich
zu beeinflussen.*

Das alte Bundesgesetz iiber Aufenthalt und Niederlassung der Ausldnder hatte
nur wenig materielle Regeln {iber einen Anspruch auf auslanderrechtliche Auf-
enthaltsbewilligungen enthalten. Unter der Herrschaft dieses Gesetzes hatte das
Bundesgericht aus Artikel 8 EMRK einen Anspruch auf Aufenthaltsbewilligung
abgeleitet, wenn eine intakte familidre Beziehung zu einer Person besteht, die in
der Schweiz ein gefestigtes Aufenthaltsrecht besitzt; als solches galten neben dem
Schweizer Biirgerrecht und der Niederlassungsbewilligung auch eine Aufent-
haltsbewilligung, auf die ein Rechtsanspruch bestand.” Im Entwurf zum neuen
AuG schlug der Bundesrat vor, generell fiir Personen mit Aufenthaltsbewilligung
einen Anspruch auf Familiennachzug vorzusehen, um Artikel 8 EMRK Rechnung
zu tragen.* Dies ging liber die bundesgerichtliche Praxis hinaus. Der Gesetzgeber
lehnte dies jedoch ab und beschloss fiir Personen mit Aufenthaltsbewilligung
(ausserhalb des Geltungsbereichs des Freiziigigkeitsabkommens) einen Familien-
nachzug nur als «Kann-Vorschrift» (Art. 44 AuG). Dies ging weniger weit als die
Anspriiche nach bundesgerichtlicher Praxis.

Sind solche gesetzgeberische Anderungen des gerichtlich Entschiedenen zu-
lassig?

Man kénnte diese Frage als akademisch betrachten angesichts von Artikel 190
BV.Das gilt aber hochstens aus der Sicht der Rechtsanwendung und der Gerichte.
Aus der Sicht des Gesetzgebers, der sich meistens zumindest doch ernsthaft be-

miiht, die Verfassung einzuhalten, ist die Frage durchaus praktisch bedeutsam.
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Zuniachst ist einmal zu differenzieren, ob das Richterrecht anstelle des Gesetzge-
bers einen verfassungsmaissigen Gesetzgebungsauftrag umsetzt oder ob es in-
haltliche Verfassungsnormen konkretisiert.

Das Erstere ist zum Beispiel der Fall bei den Doppelbesteuerungsregeln. Die
Verfassung verbietet zwar die interkantonale Doppelbesteuerung (Art. 127 Abs. 3
BV), legt aber nicht fest, welchem von mehreren konkurrierenden Kantonen die
Steuerhoheit zukommt. Wenn das Bundesgericht die Regel aufstellt, dass in ge-
wissen Konstellationen der Kanton A zustandig ist, in anderen der Kanton B,dann
hat es anstelle des Gesetzgebers den verfassungsmaéssigen Auftrag zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung erfiillt. Aber die Regel, dass in der Konstellation X
der Kanton A zustandig sei, hat selber nicht Verfassungsrang. Dem Gesetzgeber
steht es frei, diese richterrechtliche Regel abzudndern und den Kanton B als zu-
standig zu erkldren. Er hat das denn auch zuldssigerweise punktuell getan.”

Anders ist es aber, wenn das Gericht nicht nur ersatzweise fiir den Gesetzge-
ber einen verfassungsmaéssigen Gesetzgebungsauftrag erfiillt hat, sondern sel-
ber eine materielle Verfassungsnorm konkretisiert hat. Es stellt sich dann die
Frage: Welchen Rang hat das Richterrecht in der Normenhierarchie?

Artikel 1ZGB spricht nur von «Gesetz», tragt aber den unterschiedlichen Norm-
stufen (Verfassung, Gesetz, Verordnung) nicht Rechnung und gibt deshalb keine
Antwort auf unsere Frage.

Ich sehe drei Antwortmaoglichkeiten:

(1) Esist (ausschliesslich) Aufgabe der Gerichte, Rechtsnormen zu konkretisie-
ren. Richterrecht hat den Rang derjenigen Norm, die durch Richterrecht konkre-
tisiert wird: Richterrecht, das eine Verordnung konkretisiert, hat Verordnungs-
rang. Richterrecht, das ein Gesetz konkretisiert, hat Gesetzesrang. Richterrecht,
das die Verfassung konkretisiert, hat Verfassungsrang. Richterrecht, das Volker-
recht konkretisiert, hat Volkerrechtsrang.

Die Konsequenzen waren dann: Verfassungs-Richterrecht kann nur durch den
Verfassungsgeber gedndert werden, nicht durch den Gesetzgeber. Volker-Richter-
recht kann nur durch Vélkerrecht gedndert werden, nicht durch Landesrecht.

Es wiare damit von erheblicher Bedeutung, wie ein Gericht seine richterrecht-
lichen Kreationen begriindet: Begriindet es sie mit allgemeinen Rechtsgrundséatzen,
die auf gleicher Stufe stehen wie ein Gesetz, so kann der Gesetzgeber sie abandern;
leitet es sie hingegen aus der Verfassung ab, so haben sie Verfassungsrang und kon-
nen vom Gesetzgeber nicht abgedndert werden (Héfelin/Miiller/Uhlmann 2016, 32).

Wenn zum Beispiel das Bundesgericht die Regel, wonach Geldforderungen ir-
gendwann einmal verjahren,* als (subsididren) allgemeinen Rechtsgrundsatz

deklariert, dann konnte der Gesetzgeber davon abweichen und bestimmte For-



4.2.4

derungen als unverjihrbar bezeichnen. Wenn das Bundesgericht aber die Ver-
jahrbarkeit aus der Verfassung ableitet,” dann konnte der Gesetzgeber nicht da-
von abweichen.

(2) Es ist Aufgabe der unteren Rechtsetzungsstufe, die Normen der oberen
Rechtsetzungsstufe zu konkretisieren. Tut sie das nicht und erfolgt die Konkreti-
sierung stattdessen durch Richterrecht, so hat dieses den Rang der unteren Recht-
setzungsstufe.

Esist Aufgabe des Verordnungsgebers, unbestimmte oder liickenhafte Gesetze
durch gesetzesvollziehende Verordnungen zu konkretisieren. Hat der Verord-
nungsgeber das nicht getan, so konkretisiert das Richterrecht das Gesetz, stell-
vertretend nicht fiir den Gesetzgeber, sondern fiir den Verordnungsgeber.

Ebenso ist es Aufgabe des Gesetzgebers, unbestimmte oder liickenhafte Ver-
fassungsbestimmungen zu konkretisieren. Hat der Gesetzgeber das nicht getan,
so konkretisiert das Richterrecht die Verfassung, stellvertretend nicht fiir den Ver-
fassungsgeber, sondern fiir den Gesetzgeber.

Das Richterrecht steht damit in der Normenhierarchie jeweils (mindestens)
eine Normstufe tiefer als die konkretisierte Norm: Richterrecht, welches das Ge-
setz konkretisiert, hat den Rang von Verordnungsrecht und kann vom Verord-
nungsgeber gedndert werden. Richterrecht, das die Verfassung konkretisiert, hat
den Rang von Gesetzesrecht und kann vom Gesetzgeber gedndert werden.

(3) Richterrecht steht ausserhalb der Normenhierarchie

Die Normenhierarchie korreliert bekanntlich mit der demokratischen Legiti-
mation der Normen: Die Verfassung steht in der Normenhierarchie deshalb zu-
oberst, weil sie demokratisch am besten legitimiert ist (obligatorisches Referen-
dum), gefolgt vom Gesetz mit bloss fakultativem Referendum und den
Verordnungen ohne Referendum. Die Gerichte stehen ausserhalb dieser Normen-
hierarchie.Ihre demokratische Legitimation ist nicht unterschiedlich je nachdem,
ob sie Verordnungs-Richterrecht oder Verfassungs-Richterrecht aufstellen. Von da-
her ist zweifelhaft, ob sich Richterrecht wirklich in die Hierarchie der konkretisier-

ten Normen einordnen lisst. Damit bleibt aber unsere Frage weiterhin offen.

Lésungsansdtze des Bundesgerichts
Das Bundesgericht hat sich bisher kaum dogmatisch und systematisch mit die-
ser Frage befasst.

Im Verhaltnis zwischen Gesetz und Verordnung neigt es der Auffassung (2)
zu: Es betont regelmassig, dass dort, wo dem Bundesrat durch eine gesetzliche
Delegation ein weiter Ermessensspielraum fiir die Regelung auf Verordnungs-
stufe eingerdumt wird, das Bundesgericht bei der Uberpriifung der Verordnung

nicht sein eigenes Ermessen an die Stelle desjenigen des Bundesrates setzen darf.”
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Das Bundesgericht akzeptiert auch im Rahmen der sogenannten Verwaltungs-
verordnungen einen weiten Spielraum der Verwaltung zur Konkretisierung des
Gesetzes.” Es geht also nicht davon aus, dass die Konkretisierung der im Gesetz
enthaltenen Normen ausschliesslich oder primér Sache der Justiz sei.

Auch im Verhaltnis Verfassung — Gesetz folgt das Bundesgericht nicht der Auf-
fassung, dass die Konkretisierung offener verfassungsrechtlicher Normen einzig
Sache der Justiz sei. Es betont, dass es primar Aufgabe des demokratischen Ge-
setzgebers ist, den Verfassungsbegriff des 6ffentlichen Interesses zu konkretisie-
ren.” Ebenso hat es der Auffassung, die Konkretisierung des Eigentumsbegriffs
sei einzig Sache der Gerichte, seit je eine Absage erteilt: Das Gesetz kann den ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsbegriff konkretisieren.” Die Eigentumsgarantie
hindert den Gesetzgeber nicht, «die objektive Eigentumsordnung im Rahmen der
Bediirfnisse der Gemeinschaft festzulegen».*

Fur die Konkretisierung des Verhaltnisméassigkeitsprinzips gesteht das Bun-
desgericht ausserhalb von Grundrechtseingriffen dem (kantonalen) Gesetzgeber
einen nur durch das Willkiirverbot eingeschrankten Gestaltungsspielraum zu.”

Auch in anderen Fragen hat sich das Bundesgericht bisweilen elastisch ge-
zeigt. Nachdem der Gesetzgeber in Reaktion auf die Rechtsprechung ausdriick-
lich festgelegt hat, dass ein sehr knappes Abstimmungsresultat per se kein Grund
fiir eine Nachzdhlung ist, ist das Bundesgericht zurtickgekrebst und hat erwogen,
es habe in dieser Rechtsprechung einen solchen Anspruch nicht unmittelbar aus
der Verfassung, sondern aus dem Gesetz abgeleitet, sodass der Gesetzgeber dies
auch anders regeln kénne.*

Auch im Steuerrecht hat es dem demokratischen Gesetzgeber einen grossen
Spielraum belassen: Es liegt in erster Linie an ihm, die verfassungsméssigen
Grundsatze der rechtsgleichen Besteuerung bzw. der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit zu konkretisieren.”

In anderen Fillen war es harter: Die Aufhebung der wirtschaftlichen Doppel-
belastung im Rahmen des Beteiligungsabzugs hat das Bundesgericht als verfas-
sungswidrig erachtet und sich nur unter Berufung auf Artikel 190 BV der bundes-
gesetzlichen Regelung (Art. 20 Abs. 1°* DBG; Art. 7 Abs. 1 StHG) unterzogen, nicht
aber, soweit eine kantonale Gesetzgebung dariiber hinausging.*

Besonders wichtig ist die Frage im Verhaltnis von Volkerrecht zu Gesetzes-
recht; hier hat die Frage nicht nur fiir die Rechtsetzung praktische Bedeutung,
sondern auch fiir die Rechtsanwendung, da aufgrund des Vorrangs des Volker-
rechts ein volkerrechtswidriges Gesetz grundsitzlich nicht angewendet wird.
Ginge man also davon aus, dass die Konkretisierung offener volkerrechtlicher
Normen ausschliesslich Sache der Justiz sei, ware es dem Gesetzgeber nicht mog-

lich, von Richterrecht abzuweichen.
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Die Praxis ist nicht einheitlich. Zur Illustration mégen zwei entgegengesetzte
Beispiele dienen:

Gemass Artikel 15 des WIPO-Vertrags tiber Darbietungen und Tontrager ha-
ben ausiibende Kiinstler und Tontragerhersteller Anspruch auf eine «angemes-
sene Vergiitung», wenn zu gewerblichen Zwecken verdffentlichte Tontréger un-
mittelbar oder mittelbar fiir eine Sendung oder 6ffentliche Wiedergabe benutzt
werden. Der Gesetzgeber hat diese Regelung in Artikel 60 des Urheberrechtsge-
setzes (URG) konkretisiert. Das Bundesgericht fithrte aus, das Volkerrecht lasse
mehrere Losungen zu, weshalb die Regelung von Artikel 60 URG nicht als volker-
rechtswidrig betrachtet werden kénne.” Es ging also nicht davon aus, dass die
Konkretisierung des volkerrechtlichen Begriffs der <kangemessenen» Entschidi-
gung primar oder gar ausschliesslich Sache der Justiz sei.

Hingegen hat das Bundesgericht im Bereich des auslanderrechtlichen Fami-
liennachzugs weiterhin seine richterrechtlichen Regeln angewendet, die es in
Konkretisierung von Artikel 8 EMRK entwickelt hatte, auch nachdem der Gesetz-
geber diese Regeln einschranken wollte: Trotz der gesetzlichen Regelung, wonach
Personen mit Aufenthaltsbewilligung keinen Anspruch auf Familiennachzug ha-
ben, hat das Bundesgericht unter Berufung auf Artikel 8 EMRK einen solchen An-
spruch angenommen, wenn ein Rechtsanspruch auf die Aufenthaltsbewilligung
besteht.” Hier geht das Bundesgericht also davon aus, dass das Gericht und nicht

der Gesetzgeber die volkerrechtlichen Regeln konkretisiert.

Methodentheoretische Betrachtung
Methodentheoretisch kann man den Bogen schlagen zu den eingangs erwdhnten
Grundlagen (Ziff.1.1und 1.2):

Nach der klassischen Theorie ist die Auslegung von Rechtsbegriffen eine ju-
ristische Aufgabe, die einzig den Gerichten zustehen kann. Dahinter steht die
Idee, die Auslegung fiihre — lege artis durchgefiihrt — zur eindeutig «richtigen»
Antwort. Hat das Gericht diese Antwort gefunden und die Verfassung in einem
bestimmten Sinne ausgelegt, so ist dies die richtige Antwort und jede andere Ant-
wort ist falsch.

Nach der entgegengesetzten Theorie gibt es keinen prinzipiellen Unterschied
zwischen Auslegung und Liickenfiillung, sondern es geht um eine Konkretisie-
rung. Im Stufenbau der Rechtsordnung ist priméar der Gesetzgeber berufen, die
Verfassung und insbesondere deren offene Begriffe zu konkretisieren. Hat ein
Gericht die Verfassung konkretisiert, so ist dieser Entscheid zwar fiir den konkret
beurteilten Fall verbindlich; das bedeutet aber nicht zwingend, dass ein anderes
Ergebnis nicht auch vertretbar gewesen ware.

Es gibt zahlreiche Rechtsnormen, die in vielen Fallen im Sinne der klassischen
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Rechtsanwendungstheorie zu einem praktisch eindeutigen Ergebnis fithren. Aber
zugleich bestreitet niemand ernsthaft, dass es zahlreiche Normen gibt, bei deren
Auslegung oder Konkretisierung in guten Treuen verschiedene Meinungen ver-
treten werden konnen. Auch wenn ein Gericht entschieden hat, bedeutet das
nicht, dass sein Entscheid das einzig richtige Ergebnis ware.

Die Richtersoziologie hat seit Langem bestatigt, dass das gerichtliche Urteil
nicht ausschliesslich von der angewendeten Norm abhingt, sondern in einem
mehr oder weniger breiten Bereich auch von gesellschaftlichen Hintergriinden,
subjektiven Vorverstindnissen und personlichen Auffassungen der mitwir-
kenden Richterinnen und Richter (Niggli/Amstutz 2008, 221; Hager 2009, 287 ff.).
Das zeigt sich schon darin, dass die Urteile nicht immer einstimmig ergehen, dass
verschiedene Gerichte oder Spruchkoérper bei gleichen Normtexten zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen oder dass ein Gericht trotz unveranderter
Norm seine Praxis dndert, was bekanntlich meistens nicht auf bessere Rechtser-
kenntnis zurtickzufiihren ist, sondern darauf, dass die personelle Zusammenset-
zung des Gerichts oder des Spruchkorpers gedndert hat.

Der richterliche Spielraum und damit auch die Bedeutung des richterlichen
Vorverstindnisses sind umso grosser, je offener und konkretisierungsbediirftiger
die angewendete Norm ist; dies gilt insbesondere fiir die Konkretisierung hoch-
gradig unbestimmter Verfassungsnormen, so zum Beispiel der Grundrechte, der
Rechtsgleichheit oder der Verhaltnismassigkeit (Seiler 2010, 458 f.). Je offener die
Norm ist, umso unhaltbarer wird die Auffassung, es gebe nur eine einzige rich-
tige Auslegung.

Diese Erkenntnis liegt auch dem oft missverstandenen Artikel 190 BV zu-
grunde: Dieser besagt nicht, dass der Gesetzgeber von der Verfassung abweichen
durfte, tragt jedoch der Erkenntnis Rechnung, dass die Konkretisierung verfas-
sungsrechtlicher Begriffe einen Spielraum enthélt, dessen Ausfiillung nicht al-
lein nach juristischen Massstiben erfolgen kann, sondern zwangslaufig eine Wer-
tung enthalt. Es stellt sich nicht die Frage einer «richtigen» Auslegung der
Rechtsnorm, sondern die Frage, wer zustindig sein soll, diese Wertung vorzuneh-
men. Es gibt keinen rechtslogischen Grund, weshalb diese Wertung ausschliess-
lich Sache der Judikative sein soll. Es gibt deshalb auch keinen rechtslogischen
Grund, weshalb der Gesetzgeber nicht von einer richterrechtlichen Konkretisie-
rung von Verfassungs- oder Volkerrechtsbegriffen abweichen kénnte. Vielmehr
geht es dabei um eine Frage der Machtverteilung zwischen Gerichten und Ge-

setzgeber.

Hansjorg Seiler, Prof. Dr. iur., Fiirsprecher, Bundesrichter,
Schweizerisches Bundesgericht, Lausanne 14.
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(vgl. BGE 13111 627 E. 4.2 und 5.2; Urteil 2C_658/2009
vom 12.3.2010 E. 3.3, SVR 2011 BVG Nr. 5). Art. 65 DBG
betreffend verdecktes Eigenkapital, in Objektivie-
rung der fritheren Umgehungspraxis (BGE 106 Ib
320;102 Ib 151).

Vgl. BGE 140 II 384 E. 3.3, m.w.H,; seither Macula
(2016, 28 ff., 59 ff).

Z.B. Sanktionen im Kartellrecht (Art. 49a KG; vgl.
BGE 139172 E. 4) oder im Spielbankenrecht (Art. 51
SBG; vgl. BGE 140 I1 384 E. 3).

BGE941286E.8und 9

Z.B.in Bezug auf die ungerechtfertigte Bereiche-
rung (BGE 138 V 426 E.5.1;135 11 274 E. 3.1).

BGE 13611263 E.8S.269

EVGE 1960 S.94;1968 S.167E. 4;BGE101 V114 E. 3;
108 V13;119 V78 E. 3-5

BBI1 2005 4775 ff., 4780 £., 4803 ff., 4845, 4866 f.

30 BGE1421I1131E.4.1;1401II112 E. 3.2; 139 III 475 E. 2.2
in Bezug auf die gesetzlichen Konkretisierungen
der Voraussetzungen fiir die unentgeltliche Rechts-
pflege.

31 BGE991b362E.3¢;12311218 E.laund b

32 Pa.Iv. Miiller, Philipp 04.457, Einschrankung der
«Dumont-Praxis», Bericht der Kommission fiir Wirt-
schaft und Abgaben des Nationalrats vom 3. Sept.
2007, BB1 2007 7993 £f., 7999 f.

33 BGE1371I366E.3

34 Botschaft zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik
in den Jahren 2014-2017, BB 2012 2075, 2237 £., 2269

35 BGE1361I1132E.2.4.2;138 1171E.5.2und 5.3

36 AS 2015 543; vgl. Botschaft vom 29.11.2013 zur Ande-
rung des Bundesgesetzes liber die politischen
Rechte, BB 2013 9217, 9233 f,, 9239 ff.,, 9252 f.

37 BGE1261I335E.2a;1301I1281E.3.1

38 BB12002 3739, 3793

39 Vgl. z.B. Art. 4b StHG (Steuerpflicht bei unterjgh-
rigem Wohnsitzwechsel fiir das ganze Jahr in dem
Kanton, in welchem Wohnsitz am Ende des Jahres
besteht), in Abanderung der friither geltenden rich-
terrechtlichen Regel, wonach die Steuerpflicht in je-
dem Kanton pro rata temporis bestand.

40 BGE1401I384E.4.2;126 I 49 E. 2a;125 V396 E. 3a.

41 InBGE 126 1149 E. 2a spricht das Bundesgericht von
einem «allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatz»,
der sich u. a. aus dem Grundsatz «des staatlichen
Verhaltens nach Treu und Glauben» ergibt, ohne al-
lerdings ausdriicklich zu sagen, eine Verjahrung sei
verfassungsrechtlich vorgeschrieben.

42 BGE1361I1337E.515.348;1311113E. 6.15.25f,1291I
162 E. 2.3 5.166 f.; je mit Hinweisen; Tschannen
(2011, 148).

43 BGE1401II88E.5139V122E.33.4

44 BGE1381378E.8.4

45 BGE1181b38E.2

46 BGE105Ia330E.3c

47 BGE 1341153 E. 4.2; vgl. auch BGE 1381378 E. 8.7

48 BGE 14111297E.5.4und 5.5

49 BGE1401I1157E.7.3;1331206 E. 7.4

50 BGE136149;136165

51 BGE1401I305E. 6.3 und 6.4; dhnlich BGE 133 I1 263
E.733

52 BGE1371284E.2.6;1391330E.24

Literaturverzeichnis

Besson, Samantha / Ziegler, Andreas R., 2010, (Hrsg.), Le
juge en droit européen et international, Genf/Zii-
rich/Basel.

Biaggini, Giovanni, 1991, Verfassung und Richterrecht,
Basel.

Chiariello, Elisabeth, 2009, Der Richter als Verfassungs-
geber? Ziirich / St. Gallen.

de Vries Reilingh, Daniel, 2013, La double imposition in-
tercantonale, 2. Aufl.,, Bern.

Ehrenzeller, Bernhard, 2016, Politische Fragen vor Ver-
waltungsgerichten, ZB1 2016, S. 3-21.

Errass, Christoph, 2010, Kooperative Rechtssetzung, Zii-
rich / St. Gallen.

SEILER: VERHALTNIS ZWISCHEN RICHTERRECHT UND FORMELLEM GESETZGEBER 373



Gonin, Luc, 2013, Les droits de 'nomme en pratique,
Basel.

Hafelin/Haller/Keller, 2012, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 8. Aufl. Zlirich/Basel/Genf.

Hafelin/Miiller/Uhlmann, 2016, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 7. Aufl,, Zirich / St. Gallen.

Hager, Glinter, 2009, Rechtsmethoden in Europa, Tii-
bingen.

Haller, Walter, 2005, Verfassungsfortbildung durch
Richterrecht, ZSR 124/20051, S. 5-21.

Hertig Randall, Maya, 2010, L'internalisation de la juri-
diction constitutionnelle: défis et perspectives, ZSR
129/201011, S. 221-380.

Hotz, Kaspar, 2008, Richterrecht zwischen metho-
discher Bindung und Beliebigkeit? Ziirich / St.
Gallen.

Kiinzli, Jérg / Kalin, Walter, 2014, Das Verhaltnismaéssig-
keitsprinzip als Bestandteil des zwingenden Volker-
rechts? jusletter 23. Juni 2014.

Le Roy Yves / Schoenenberger, Marie-Bernadette, 2015,
Introduction générale au droit suisse, 4. Aufl.,, Genf/
Zurich/Basel.

Locher, Peter, 2015, Einfithrung in das interkantonale
Steuerrecht, 4. Aufl. Bern.

Macula, Laura, 2016, Verwaltungs(aufsichts)rechtliche
Mitwirkungspflichten und strafprozessuale Selbst-
belastungsfreiheit, Ziirich.

Moor, Pierre, 2001, Norme et texte: Logique textuelle et
état de droit, Fs. Morand, Basel/Genf/Miinchen, S.
377-399.

Moor, Pierre, 2011, Fiir eine mikropolitische Theorie des
Rechts, Bern.

Miiller, Georg, 2011, Recht setzen — Recht anwenden, Fs.
Richli, Ziirich / St. Gallen, S. 753-764.

Résumé

Miiller, Georg / Uhlmann, Felix, 2013, Elemente einer
Rechtssetzungslehre, 3. Aufl,, Ziirich.

Niggli, Marcel / Amstutz, Marc, 2008, Der Richter als
Gesetzgeber - eine sprachphilosophische Betrach-
tung, in: Marianne Heer (Hrsg.), Der Richter und
sein Bild, Bern, S.193-266.

Ohly, Ansgar, 2001, Generalklauseln und Richterrecht,
AcP 2001, S.1-47.

Rhinow, René A., 1979, Rechtsetzung und Methodik,
Basel.

Schluep, Walter R., 2006, Einladung zur Rechtstheorie,
Bern.

Schmid, Evelyne, 2016, Vélkerrechtliche Gesetzgebungs-
auftrige in den Kantonen, ZSR 2016 I, 3-25.

Seiler, Hansjorg, 1994, Gewaltenteilung, Allgemeine
Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung,
Bern.

Seiler, Hansjorg, 2010, Verfassungsgerichtsbarkeit zwi-
schen Verfassungsrecht, Richterrecht und Politik,
ZSR 129/2010, S. 381-546.

Seiler, Hansjorg, 2012, Der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte: Hiiter der Menschenrechte, Ap-
pellationsinstanz oder Verfassungsgeber? ZBl
113/2012, S. 223-261.

Seiler, Hansjorg, 2014, Einfluss des europaischen Rechts
und der europaischen Rechtsprechung auf die
schweizerische Rechtspflege, ZBJV 150/2014, S. 265-
368.

Tschannen, Pierre, 2011, Staatsrecht der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft, 3. Aufl,, Bern.

Walter, Hans Peter, 2003, Zeitgemésse richterliche
Rechtsfortbildung, recht 2003, S.1-11.

Zweifel/Beusch/Mausli/Allenspach (Hrsg.), 2011, Inter-
kantonales Steuerrecht, Basel.

dans le droit positif des régles établies par la jurisprudence ou s'il n'y est pas méme
tenu. Lorsque le tribunal concrétise en particulier la Constitution ou le droit interna-
tional public, le législateur peut-il déroger aux régles développées par la jurisprudence?
Se pose la question de la hiérarchie des normes entre droit établi par le juge et celui
arrété par le législateur. La contribution montre que juridiquement le droit constitu-
tionnel ou international découlant de la jurisprudence n'a pas impérativement le rang
de droit constitutionnel ou de droit international, mais qu'il s'agit d'une question de
répartition du pouvoir entre la justice et le Iégislateur.
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