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Das Recht auf eine gute Verwaltung —
eine beachtenswerte Idee in fragwurdiger Gestalt

Unsere Zeit liebt den kurzen Ausdruck. Der amerikanische Prasident verstand es,
im Wahlkampf seine politische Botschaft in zehn Zeichen auf den Punkt zu brin-
gen: Yes, we can. Eine solche Kurzformel, die das Wesentliche zu biindeln sucht,
gibt es seit einigen Jahren auch fiir das Verwaltungsrecht. Es ist das Recht auf eine
gute Verwaltung, das die Charta der Grundrechte der Europdischen Union vom
14. Dezember 2007 (GRCh) in Art. 41 gewahrleistet. Die Charta hat in der Schweiz
zwar keine Geltung. Gleichwohl verdient die erwdhnte Bestimmung auch hier
Beachtung, enthilt sie doch eine bemerkenswerte Akzentverschiebung im Ver-
stindnis des Verwaltungsrechts. Denn die hiesigen Juristen sind es gewohnt, das
Augenmerk ganz auf die Rechtsstaatlichkeit und nicht auf die Giite der Verwal-
tung zu richten. Ausserdem wird diesem neu geschaffenen Recht teilweise eine
zentrale Bedeutung eingerdumt, ja in ihm der Kern des sich ausbildenden europa-
ischen Verwaltungsrechts gesehen.

Der Begriff der guten Verwaltung geht auf Vorbilder in einzelnen EU-Mitglied-
staaten zurtick, so namentlich auf Art. 97 Abs. 2 der italienischen Verfassung, der
ein buon andamento dell' amministrazione, ein gutes Funktionieren der Verwaltung,
verlangt. Zu diesem Zweck garantiert Art. 41 GRCh jeder Person eine unpartei-
ische und gerechte Behandlung ihrer Angelegenheiten innert einer angemessenen
Frist und gewéhrleistet insbesondere einen Anspruch auf rechtliches Gehor, Ak-
teneinsicht und eine Entscheidbegriindung sowie die Haftung fiir zugefiigten
Schaden und das Recht auf Kommunikation in einer Vertragssprache. Das Recht
auf gute Verwaltung fasst damit vor allem wichtige Verfahrensgarantien zusam-
men und fiihrt sie auf eine generalklauselartige Umschreibung zurtick. Es reicht
hingegen nicht iiber das in der Schweiz und in den anderen europdischen Lan-
dern bereits geltende Recht hinaus.

Die Entstehungsgeschichte zeigt jedoch, dass Art. 41 GRCh nicht bloss eine
Zusammenstellung feststehender grundrechtlicher Anspriiche darstellen soll. Die
Bestimmung geht auf eine Anregung des Europédischen Biirgerbeauftragten zu-
riick, der mit ihr eine offene, rechenschaftspflichtige und dienstleistungsorien-
tierte Verwaltung sicherstellen wollte. Dieses Bemiihen findet seinen Niederschlag
auch in dem von ihm aufgestellten Europdischen Kodex fiir eine gute Verwaltungspra-
xis aus dem Jahre 2000. Dieser richtet sich nicht allein an die Biirger, sondern vor
allem auch an das Personal der 6ffentlichen Hand. Er enthilt Regeln guter Verwal-
tungsfithrung, neben den erwidhnten rechtsstaatlichen Garantien ebenfalls
Grundsitze, die den Charakter einer Berufsethik fiir den offentlichen Dienst
haben. Art. 41 GRCh kniipft daran an und will iiber die prozessualen Garantien
hinausgehend auch eine Dienstleistungskultur verankern. Eine gute Verwaltung
soll nicht nur rechtsstaatlich einwandfrei, sondern auch biirgerfreundlich, trans-
parent, wirksam, effizient und kooperativ sein. Diese Forderungen sind langst
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auch in der Schweiz anerkannt. Pradgnant bestimmt etwa Art. 70 Abs. 2 der Verfas-
sung des Kantons Ziirich, der Regierungsrat habe dafiir zu sorgen, dass die Ver-
waltung rechtmdssig, effizient, kooperativ, sparsam und biirgerfreundlich handle,
und Art. 95 Abs. 2 schreibt vor, Kanton und Gemeinden hatten die 6ffentlichen
Aufgaben wirkungsvoll, wirtschaftlich, nachhaltig und durch eine geeignete Tra-
gerschaft zu erfiillen. Auch in diesem «weicheren» Teil fiihrt Art. 41 GRCh nicht
tiber das in der Schweiz geltende Recht hinaus.

Neuartig an der Bestimmung ist indessen, dass sie die bewdhrten rechtsstaat-
lichen Prinzipien des Verwaltungshandelns mit den erwédhnten «weicheren» Vor-
gaben zu einem Konzept guter Verwaltung verkntipft. Sie 6ffnet damit den Blick
dafiir, dass die heutige Verwaltung tiber den Kanon rechtsstaatlicher Anforderun-
gen (Gesetzmaissigkeit, 6ffentliches Interesse, Verhiltnismassigkeit etc.) hinaus
weiterer normativer Orientierungspunkte wie der Biirgerfreundlichkeit, Transpa-
renz, Effektivitdt und Effizienz bedarf. Das Konzept erweitert eine gerade auch in
der Schweiz oft allzu sehr auf die Rechtsstaatlichkeit fixierte Sichtweise um zu-
sétzliche Leitideen, ohne dabei die rechtsstaatlichen Errungenschaften in Frage zu
stellen. Es ist zwar keineswegs neu, dass die Verwaltung auch solchen weiteren —
oft als Verwaltungstkonomie zusammengefassten — Anforderungen zu gentigen
hat. Angesichts des starken Wachstums der Verwaltung kommt diesen heute je-
doch eine viel grossere Tragweite zu als friiher. Sie bediirfen deshalb ebenfalls der
normativen Festlegung und zdhlen nunmehr neben den rechtsstaatlichen Prinzi-
pien zu den leitenden Grundsétzen des Verwaltungsrechts. Die Kurzformel der
guten Verwaltung biindelt diese erweiterten Erfordernisse zu einer Einheit und
verschafft damit dem Verwaltungsrecht eine neue erweiterte Fundierung, die
kiinftig auch in der Schweiz wegleitend sein diirfte.

Die Bezeichnung dieses Konzepts als «gute Verwaltung» und seine Einklei-
dung in ein Individualrecht sind hingegen allzu stark vom vorherrschenden Zeit-
geist gepréagt. Der gewihlte Begriff lehnt sich an die in der Wirtschaft verbreitete
Methode der best practice an, kennzeichnet aber wegen seiner volligen Offenheit
und des problematischen moralischen Beiklangs den neuen Ansatz nur unzurei-
chend. Im Vordergrund steht der Gedanke, die Funktionsfahigkeit und Biirger-
freundlichkeit der Verwaltung auch in einer Zeit iiberbordender Staatsaufgaben
sicherzustellen. Noch fragwiirdiger ist es, die skizzierte theoretische Idee zu
einem Grundrecht zu erheben. Damit wird verkannt, dass verfassungsmaéssige
Individualrechte eine Antwort auf bestimmte geschichtliche Erfahrungen darstel-
len und vor diesem spezifischen Hintergrund konkrete Rechtspositionen begriin-
den, aber nicht theoretische Konzepte verankern kénnen. Auch eine beachtens-
werte Idee bedarf nicht selber der rechtlichen Verbriefung, dies gilt nur fiir die aus
ihr fliessenden konkreten Rechte.

Peter Karlen
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Der Dialog zwischen Regierung und Parlament*

Zum Verhaltnis der staatsleitenden Organe in den Kantonen

Von Prof. Dr. Kurt Nuspliger und lic. iur. Jana Mdder, Rechtsanwaltin,
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l.  Einleitung
1. Reform des Verfassungsrechts in den Kantonen

Seit den 1960er Jahren haben 23 Kantone ihre Verfassungen total revidiert!. Dies
ist angesichts eines verdnderten Umfelds, in dem nationale und internationale
Themen im Vordergrund stehen, bemerkenswert. Die neuen Kantonsverfassun-
gen bringen zum Ausdruck, dass Reformen des «engeren Raums» auf Interesse
und Akzeptanz stossen. Die neuen Verfassungen enthalten zum Teil beachtliche
Innovationen?.

Das institutionelle Geriist der Kantone weist viele Gemeinsamkeiten mit jenem
des Bundes auf. Regierungen und Parlamente befinden sich in einem kooperati-
ven Interdependenzsystem3. Die Parlamente sind zustdndig fiir das Féllen demo-
kratischer Leitentscheide. Bei den Regierungen liegt die Gesamtverantwortung
fiir das Herbeifiihren von Entscheiden. Die Regierungen kdnnen sich nicht auf
eine gesicherte Parlamentsmehrheit stiitzen. Mehrheitsfihige Losungen sind in
den einzelnen Féllen zu erarbeiten. Dazu bedarf es des Dialogs zwischen Regie-
rung und Parlament.

Zahlreiche Kantone verkleinerten ihre Parlamente*. Diese Verkleinerung sollte
auch die Effektivitdt und die Effizienz der Parlamentsarbeit erh6hen. Im Vorder-
grund der Parlamentsarbeit steht die strategische Steuerung. Die Parlamente sol-
len stédrker in die Entscheidfindung zu staatsleitenden Grundsatzfragen einbezo-
gen werden. Dies gilt insbesondere fiir die Aufgaben- und Finanzplanung und die
auswirtigen Beziehungen.

Die Mitglieder der Exekutiven werden in allen Kantonen vom Volk gewahlt®.
Die neuen Verfassungen starken die Leitfunktionen der Kollegialregierungen. Bei
den Regierungen liegt die Gesamtverantwortung fiir die Steuerung des politi-
schen Prozesses. In den Kantonen Basel-Stadt, Waadt und Genf werden die Prési-
dentinnen oder Préasidenten der Regierungen fiir die Dauer der ganzen Legislatur
gewdhlte.

1 Kurt Nuspliger/Jana Mider, Bernisches Staatsrecht und Grundziige des Verfassungsrechts der
Kantone, 4. Aufl., Bern 2012, S. 38.

2 Vgl. Bernhard Ehrenzeller/Roger Nobs, Gemeinsamkeiten und Unterscheide der totalrevidierten
Kantonsverfassungen, ZBI 110/2009, S. 1 ff.

3 Bernhard Ehrenzeller, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J. Schweizer/Klaus
A. Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl.,, Zirich/
Basel/Genf 2008, Vorbemerkungen zu Art. 174-187 BV, S. 2568, N 7.

4 Ehrenzeller/Nobs (Anm. 2), S. 20.

5  Kurt Nuspliger, Grundziige der Behérdenstruktur im Verfassungsrecht der Kantone, in: Daniel
Thiirer/Jean-Frangois Aubert/J6rg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001, S. 1091, N 13.

6  Ehrenzeller/Nobs (Anm. 2), S. 22; Art. 105 Abs. 2 der Verfassung der Republik und des Kantons
Genf vom 14. Oktober 2012 (KV GE; SR 131.234). Im Kanton Appenzell Ausserrhoden hat das
Volk am 18. Mai 2014 entschieden, dass der Regierungsrat von sieben hauptamtlichen auf fiinf
vollamtliche Mitglieder verkleinert wird. Der Landammann wird kiinftig nur noch fiir zwei
statt fiir vier Jahre gewdahlt.
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2. 20 Jahre Verfassung des Kantons Bern

Am 6. Juni 1993 stimmte das Berner Volk mit grosser Mehrheit einer neuen Verfas-
sung zu’. Die Berner Verfassung wurde in der Wissenschaft als «wichtiger Mei-
lenstein» mit einer «Schrittmacherfunktion» fiir die Verfassungsentwicklung in
zahlreichen Kantonen und im Bund bezeichnets. Die Verfassung trat am 1. Januar
1995 in Kraft.

Die Stimmberechtigten hatten entschieden, dass die Revisionsarbeiten nicht
durch einen Verfassungsrat, sondern durch den Grossen Rat an die Hand zu neh-
men waren. Dies erwies sich als Gliicksfall. Die fithrenden Kopfe des Grossen
Rates konnten fiir die Mitarbeit in der aus 35 Mitgliedern bestehenden Verfas-
sungskommission gewonnen werden. Der Vorsitz der Kommission wurde dem
spateren Bundesrat Samuel Schmid {ibertragen. Der Kommission gelang es, in
enger Zusammenarbeit mit dem Regierungsrat und der Universitidt Bern eine trag-
fahige und zukunftsweisende Verfassung bereitzustellen®. Die neue Verfassung
des Kantons Bern wurde in einem konstruktiven Dialog zwischen Parlament und
Regierung ausgearbeitet.

Die Berner Verfassung hat den Grossen Rat und den Regierungsrat als zwei
starke, partnerschaftlich zusammenwirkende Organe ausgestaltet. Die Idee der
generellen Uberordnung des Parlaments iiber die Regierung, die noch der alten
Verfassung zugrunde gelegen hatte, wurde aufgegeben®.

[l.  Herausforderungen
1. Die Kantone im Kontext iibergeordneter Rechtsordnungen

Nach dem Zweiten Weltkrieg hat sich das Vo6lkerrecht von einer Rechtsordnung
koexistierender Staaten zu einer Rechtsordnung kooperierender Staaten entwi-
ckelt!’. Die Rechtsentwicklung hat sich zunehmend auf die internationale und
supranationale Ebene verlagert. Folgen dieser Internationalisierung der Politik
sind eine Vervielfachung des Staatsvertragsrechts und das Eindringen des Volker-
rechts in immer mehr Felder der klassischen Innenpolitik. Dies gilt nicht nur fiir
den Bund, sondern auch fiir die Kantone, deren Regelungsbereiche zunehmend
durch vom Bund abgeschlossene volkerrechtliche Vertrége tangiert werden!2.

7 Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV BE; SR 131.212).

Ehrenzeller/Nobs (Anm. 2), S. 3.

9 Urs Bolz/Walter Kiilin, Die neue Verfassung des Kantons Bern, in: Walter Kélin/Urs Bolz (Hrsg.),
Handbuch des bernischen Verfassungsrechts, Bern/Stuttgart/Wien 1995, S. 8 ff.

10 Kurt Nuspliger, Regierung und Parlament, in: Kélin/Bolz (Anm. 9), S. 149.

11 René Rhinow/Markus Schefer, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009, § 37, N 3488.

12 Helen Keller, in: Giovanni Biaggini/Thomas Géchter/Regina Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, Ziirich/
St.Gallen 2011, S. 55, N 21 f.; vgl. dazu auch das Konzept der Multilayered Governance, d.h. der
Interaktion verschiedener Stufen, die sich gegenseitig beeinflussen, bei Thomas Cottier/Nicolas

o]
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2. Aussenbeziehungen

Die Kantone kénnen miteinander Vertrége abschliessen sowie gemeinsame Orga-
nisationen und Einrichtungen schaffen’. Im Rahmen seiner Zustdndigkeiten
kann sich der Bund daran beteiligen. Diese Zusammenarbeit wird als kooperati-
ver Foderalismus bezeichnet. Seit der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts hat sich
der kooperative Foderalismus stark entwickelt. In der Schweiz bestehen heute
rund 800 interkantonale Vertrage*. Mit der am 28. November 2004 von Volk und
Standen angenommenen Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben-
teilung zwischen dem Bund und den Kantonen (NFA) hat diese Zusammenarbeit
eine neue Qualitét erreicht. Diese neuen Regeln gelten als wichtigste Foderalis-
musreform seit der Griindung des Bundesstaates!®.

Heute sehen fast alle Kantonsverfassungen die parlamentarische Begleitung
wichtiger interkantonaler oder internationaler Vertrdge vor'®. Dabei geht es nicht
nur um die abschliessende Genehmigung solcher Akte. Die Aussenbeziehungen
liegen quer zu den klassischen Staatsfunktionen'. Die Parlamente wiinschen zu
Recht, bereits zu Beginn des Willensbildungsprozesses zu grenziiberscheitenden
Akten einbezogen zu werden. Zu diesem Zweck werden in der Regel aussenpoli-
tische Kommissionen eingesetzt, die von den Exekutiven friihzeitig zu informie-
ren und zu konsultieren sind'8. Als geeignet erweist sich auch eine Konsultation
zu Verhandlungsmandaten. Es ist auch denkbar, dass die zustdndigen Organe des
Parlaments dem Regierungsrat in der Verhandlungsphase Stellungnahmen zu-
kommen lassen. Die Mitwirkung von Parlamentsmitgliedern an Vertragsverhand-
lungen wiirde jedoch grundsitzliche Fragen aufwerfen. Bei interkantonalen Ver-
handlungen miissen die Kantone ihre Positionen «aus einer Hand» vertreten und
nach Moglichkeit durchsetzen kénnen. Es stellt sich die Frage, ob Parlamentarier-
innen und Parlamentarier in die Verhandlungsdelegationen eingebunden werden
kénnen — und ob sie eingebunden werden sollen. Denn die Mitglieder des Parla-
ments haben keine Weisungen von der Exekutive entgegenzunehmen. Sie sollen

Diebold/Rachel Liechti-McKee/Matthias Oesch/Tetyana Payosova/Daniel Wiiger, Die Rechtsbezie-
hungen der Schweiz und der Européischen Union, Bern 2014, N 955 ff.

13 Ursula Abderhalden, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Anm. 3), N 8 ff. zu
Art. 48 BV.

14 Adrian Vatter, Das politische System der Schweiz, Baden-Baden 2014, S. 455.

15 Giovanni Biaggini, in: Biaggini/Géachter/Kiener (Anm. 12), S. 173 ff., N 13 ff.; Rainer . Schweizer,
in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Anm. 3), N 14 ff. zu Art. 42-135 BV, Pierre
Tschannen, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 3. Aufl, Bern 2011, S. 39 f.,
N 38 ff.

16 Ehrenzeller/Nobs (Anm. 2), S. 21; Kurt Nuspliger, Die Mitwirkung der kantonalen Parlamente an
der europapolitischen Willensbildung, in: Konferenz der Kantonsregierungen (Hrsg.), Zwi-
schen EU-Beitritt und bilateralem Weg: Uberlegungen und Reformbedarf aus kantonaler
Sicht, Ziirich/Genf 2006, S. 50 ff.

17 Giovanni Biaggini, in: Biaggini/Géchter/Kiener (Anm. 12), S. 179, N 11.

18 Vgl. Thomas Siigesser, Zur Totalrevision des Grossratsgesetzes im Kanton Bern, ZBJV 148/2012,
S. 977 f.; vgl. auch Art. 152 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 iiber die Bundesver-
sammlung (Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10).
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die Aussenbeziehungen vielmehr aus einer gewissen Distanz steuern. Giovanni
Biaggini macht zu Recht darauf aufmerksam, dass Regierungen und Parlamente
im Bereich der Aussenbeziehungen auf arbeitsteilige Weise zusammenwirken®.
Sie haben in diesem Bereich unterschiedliche Rollen wahrzunehmen.

3.  Konkurrenz der Eliten in Regierung und Parlament

Es gibt eine Konkurrenz der Eliten? in Regierung und Parlament. Eliten sind un-
vermeidlich. Sie kénnen wichtige Aufgaben fiir die Gemeinschaft erfiillen, sollten
jedoch demokratischer Kontrolle unterliegen. Zur Spitze der parlamentarischen
Elite gehoren die fithrenden Kopfe in den wichtigsten Kommissionen und in den
Fraktionen. Wer zu den fiihrenden Képfen des Parlaments gehort, wird spéter oft
in den Regierungsrat gewahlt. Der heutigen Berner Regierung gehoren eine friihere
Grossratsprasidentin und drei ehemalige Fraktionsprasidenten an. Die Konkur-
renz der Eliten wird nicht einfacher unter den Bedingungen des Divided Govern-
ment. Government wird in diesem Kontext als Oberbegriff fiir die Staatsleitung —
also fiir Regierung und Parlament gesamthaft — verwendet?!. Mit Divided
Government wird in den USA z.B. das Verhilinis zwischen dem Prisidenten, der
der demokratischen Partei angehort, und der republikanischen Mehrheit des Kon-
gresses bezeichnet?2. Diese «gespaltene Regierung» kann die Aushandlungspro-
zesse zwischen dem Prasidenten und dem Parlament erschweren und zu Blocka-
den fiihren. Die Politikwissenschaft hat den Begriff Divided Government auf die
Schweiz iibertragen. Diese Begriffsiibertagung fiihrt allerdings zu Unschérfen,
weil es in der Schweiz kein Prisidialsystem und keine Konstellation mit zwei
grossen Parteien gibt. Die Kantonsregierungen setzen sich typischerweise aus
Vertreterinnen und Vertretern mehrerer Parteien zusammen. Wenn der Begriff
Divided Government auf die Schweiz {ibertragen wird, sind unterschiedliche po-
litische Mehrheiten in Parlament und Regierung als Folge des Wahlsystems in den
Kantonen gemeint. In den meisten Kantonen werden die Parlamente im Verhalt-
niswahlverfahren gewé&hlt, was sicherstellt, dass die politischen Kréfte des Kan-
tons im Verhiltnis zu ihrer Wahlerstdrke im Parlament vertreten sind. In samtli-
chen Kantonen werden die Mitglieder des Regierungsrates ebenfalls durch das

19 Giovanni Biaggini, in: Biaggini/Géchter/Kiener (Anm. 12), S. 179, N 11.

20 Philippe Mastronardi, Verfassungslehre, Bern/Stuttgart/Wien 2007, S. 47, N 156.

21 Zum Begriff des Divided Government vgl. Vatter (Anm. 14), S. 218. Ein dhnliches Phdnomen
wird im System der V. Republik Frankreichs als «cohabitation» bezeichnet. Von «cohabitation»
spricht man dann, wenn die Staatsprédsidentin oder der Staatsprasident und die Premierminis-
terin oder der Premierminister nicht demselben politischen Lager angehoren. Die Premiermi-
nisterin oder der Premierminister ist abhdngig von der Mehrheit im Parlament, wahrend die
Staatsprasidentin oder der Staatsprasident direkt durch das Volk gewéhlt wird. In Frankreich
kam es in den verschiedenen Fillen der «cohabitation» nicht zu einer Blockierung der gesam-
ten Regierung. Vgl. Hans |. Tiimmers, Das politische System Frankreichs, Miinchen 2006, S. 64.

22 Vgl. zum Présidialsystem des US-amerikanischen Typus Giovanni Biaggini, in: Biaggini/Gach-
ter/Kiener (Anm. 12), S. 184 ff., N 32 ff.
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Volk gewédhlt — mit Ausnahme des Kantons Tessin allerdings in allen Kantonen im
Mehrheitswahlverfahren. Bei Majorzwahlen stehen die Personlichkeiten im Vor-
dergrund. Die Parteizugehorigkeit der Kandidatinnen und Kandidaten spielt
nach der Theorie eine untergeordnete Rolle. In der politischen Praxis werden al-
lerdings in der Regel Kandidatinnen und Kandidaten der grossten politischen
Parteien gewdhlt. Es hat sich ein freiwilliger Proporz herausgebildet. Trotzdem
konnen Volkswahlen nach unterschiedlichen Regeln zu ungleichen Kréfteverhalt-
nissen in der Regierung und im Parlament eines Kantons fiihren. Fiir Adrian Vatter
ist es erstaunlich, dass diese Konstellation nicht hdufiger vorkommt2. Wenn dabei
nicht grosse politische Gruppen véllig von der Regierungsverantwortung ausge-
sperrt werden, fiihrt dies in der Regel nicht zu untiberwindlichen Problemen. Das
Parlament féllt die demokratischen Grundentscheide und kann in wichtigen und
grundlegenden Fragen seine Auffassung durchsetzen. Und die Kollegialregierun-
gen funktionieren ohnehin nicht nach einer strikt parteipolitischen Rationalitét.
Jede Regierung regiert von der Mitte aus. Weil sie die Gesamtverantwortung fiir
das Herbeifiihren von Entscheiden hat und weil sie letztlich erfolgreich agieren
will.

ll.  Gewaltenteilung
1. Grundsatze

Die Gewaltenteilung ist ein grundlegendes Organisationsprinzip des Verfas-

sungsstaates. Mit der Aufteilung, der Begrenzung und der Kontrolle der Macht

soll Machtmissbrauch verhindert werden?.
Im Bereich staatlichen Handelns bedeutet Gewaltenteilung, dass

— verschiedene Funktionen so auf organisatorisch und personell getrennte Be-
horden verteilt werden, dass die Aufgaben zweckmassig erfiillt werden,

— keine dieser Behérden Macht unkontrolliert ausiiben kann und

— die Entscheide in einem transparenten und diskursiven Verfahren zustande
kommen.

Hansjorg Seiler bezeichnet den Dialog zwischen den Gewalten als wichtiges
Element bei der Wahrnehmung von Verantwortung und der Kontrolle von Macht.
Alle, die an der Willensbildung des Staates teilnehmen, miissen sich dem Dialog
stellen?.

23 Vatter (Anm. 14), S. 215.

24 Giovanni Biaggini, in: Biaggini/Géchter/Kiener (Anm. 12), S. 178, N 7.

25 Hansjorg Seiler, Gewaltenteilung, Allgemeine Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung,
Bern 1994, S. 257 und 400 f.; Tschannen (Anm. 15), S. 370 ff., N 1 ff.; Nuspliger, in: Thiirer/Aubert/
Miiller (Anm. 5), S. 1085 f., N 3 ff.
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Es ist nicht méglich, drei unterschiedliche Staatsfunktionen strikt auf drei or-
ganisatorisch und personell getrennte Organe zu verteilen. Ein solches dogmati-
sches Schema vermochte die komplexe Interaktion zwischen verschiedenen Ver-
antwortungstragern nur unzureichend zu erklaren.

Neben der Idee der Machtbegrenzung, wie sie in verschiedenen Kantonsver-
fassungen zum Ausdruck kommt, ist auch die Kooperation der Gewalten in den
Verfassungen angelegt. Jede Behorde ist zur Erfiillung ihrer Grundaufgaben auf
den funktionellen Beitrag der andern Gewalten angewiesen. Optimale staatliche
Leistungen konnen nur dann erbracht werden, wenn sich die Organe des Staates
nicht gegenseitig blockieren. Jede Behorde erbringt somit einen Teilbeitrag zur
Gesamtleitung und zur Gesamtleistung des Staates2¢. Benjamin Schindler spricht
von «Machtgliederung zur Machteffektuierung»?”.

Ein institutionelles Spannungsverhiltnis zwischen den Gewalten ist gewollt
und in der Verfassung angelegt. Den fiithrenden Képfen in den staatlichen Orga-
nen fillt die Aufgabe zu, dafiir zu sorgen, dass aus diesem Spannungsverhéltnis
keine blockierenden und destruktiven Wirkungen entstehen. Das kooperative
Verstdandnis der Gewaltenteilung darf auch nicht zu einer Verwischung der Ver-
antwortlichkeiten fithren. Giovanni Biaggini betont zu Recht den Gedanken der
Zurechenbarkeit von Verantwortung?. Zu diesem Zweck sollen die staatlichen
Entscheide moglichst von denjenigen Organen getroffen werden, «die dafiir nach
ihrer Organisation, Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise tiber die
besten Voraussetzungen verfiigen.»?

2. Kernaufgaben der Regierungen

Den Kantonsregierungen kommt in der Politikgestaltung eine Fiihrungsrolle zu.
Sie planen und koordinieren die staatlichen Aktivitdten. Sie sollen im Sinne der
Fritherkennung Probleme rechtzeitig orten, die Entwicklung in Staat und Gesell-
schaft vorausschauend beurteilen und die erforderlichen Massnahmen treffen30.
Sie tragen die Gesamtverantwortung fiir das Herbeifiihren von Entscheiden. Sie
haben auch die Aufgabe, die Parlamente rechtzeitig und umfassend in den Ent-
scheidungsprozess einzubeziehen.

Die Regierungen setzen die Gesetze und die parlamentarischen Auftrdge um.
Sie vertreten den Kanton nach innen und nach aussen. Sie haben wichtige Recht-
setzungs- und Finanzbefugnisse. Regierungen haben tiberdies eine Integrations-
funktion. Sie biindeln die Kréifte des politischen Systems und sorgen dafiir, dass

26 Bernhard Ehrenzeller, Zum Verhiltnis Regierung-Parlament, AJP 2013, S. 786.

27 Benjamin Schindler, Verwaltungsermessen — Gestaltungskompetenzen der offentlichen Ver-
waltung in der Schweiz, Ziirich/St. Gallen 2010, S. 289 ff.

28 Giovanni Biaggini, in: Biaggini/Géachter/Kiener (Anm. 12), S. 188, N 45.

29 BVerfGE 68, 1 (86); 98, 218 (251 f.).

30 Kurt Nuspliger, in: Thiirer/Aubert/Miiller (Anm. 5), S. 1092, N 15.
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dieses System in einem geordneten Prozess der Willensbildung Leistungen fiir die
Biirgerinnen und Biirger erbringt.

In einem System grundsatzlich gleichberechtigter Mitglieder der Regierung ist
die Prasidentin oder der Prisident, wie es die neue Genfer Verfassung zutreffend
umschreibt, zustdndig fiir die «Kohédrenz der Regierungstatigkeit»31.

3.  Kernaufgaben der Parlamente

Die Parlamente sind die Volksvertretungen. Sie sollen die politischen Leitent-
scheide féllen®. Grundlegende und wichtige Rechtssétze sind auf der Stufe des
Gesetzes zu erlassen. Dazu gehdren elementare Bestimmungen iiber die Rechts-
stellung der Biirgerinnen und Biirger, iiber die wichtigen Aufgaben und Leistun-
gen des Staates, {iber die Organisation und tiber das Verfahren.

Die zunehmende Komplexitét staatlicher Aufgaben und die Einbettung der
Kantone in tibergeordnete Rechts- und Bezugssysteme haben die Handlungsmog-
lichkeiten der Parlamente erschwert. Wichtig ist, dass die materiell-legitimierende
Problemlosungsfahigkeit der Parlamente erhalten bleibt. Vor diesem Hintergrund
ist es angezeigt, die verschiedenen parlamentarischen Aktivitdten besser zu biin-
deln. Planung, Gesetzgebung, finanzielle Steuerung und Kontrolle kénnen noch
besser miteinander verkniipft werden33. Von grosser Bedeutung ist die Rolle der
parlamentarischen Kommissionen. Wenn es gelingt, neben den klassischen Quer-
schnittsaufgaben (finanzielle Steuerung, Oberaufsicht) auch fiir die wichtigsten
Politikbereiche stindige Kommissionen einzurichten, dann ist ein bedeutsamer
Schritt zur Starkung der Parlamente getan34. Starkung der Parlamente heisst aber
nicht Schwichung der Regierungen. Die Schwiachung der Regierungen ist eine
schlechte Strategie, weil damit die betroffenen Kantone im fdderalistischen Sys-
tem und im Standortwettbewerb Verluste riskieren. Starkung der Parlamente
muss sinnvollerweise bedeuten, die Parlamente in der Wahrnehmung ihrer
Kernfunktionen — Féllen der politischen Leitentscheide — handlungsfahiger zu
machen.

Das Verhiltnis von Regierung und Parlament ldsst sich nicht als Nullsummen-
spiel begreifen. René Rhinow hat fiir die Bundesebene zu Recht darauf hingewie-

31 Art. 106 Abs. 3 KV GE (Anm. 6). Vgl. die Botschaft des Bundesrates vom 13. November 2013 zur
Gewdéhrleistung der Verfassung des Kantons Genf, BBl 2013 9275 ff. und den Bundesbeschluss
zur Gewéhrleistung vom 20. Mérz 2014, BBI 2014 3017.

32 Ehrenzeller (Anm. 26), S. 787. Dass der Grosse Rat zustidndig ist fiir das Fallen von politischen
Leitentscheiden, steht auch in Art. 1 des Gesetzes vom 4. Juni 2013 {iber den Grossen Rat des
Kantons Bern (Grossratsgesetz, GRG; BSG 151.21).

33 Nuspliger/Mider (Anm. 1), S. 138. Vgl. dazu die Ubersicht iber die wirkungsorientierte Verwal-
tungsfithrung in den Kantonen in der Botschaft des Bundesrates vom 20. November 2013 tiber
die Weiterentwicklung der ziel- und ergebnisorientierten Verwaltungsfithrung — Neues Fiih-
rungsmodell fiir die Bundesverwaltung (NFB), BBl 2014 767 ff., 814 ff.

34 Kurt Nuspliger, in: Thiirer/Aubert/Miiller (Anm. 5), S. 1089, N 11.
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sen, dass sich die Stdrke des Parlaments auch an der Stdrke der Regierung misst:
«Was die Regierung an Staatsleitung verpasst», kann das Parlament in aller Regel
nicht nachholen oder ersetzen. Dies gilt nicht nur, aber vor allem in der Aussenpo-
litik oder bei Geschiften mit internationalen Dimensionen. Nur klare, kohdrente
und zeitgerechte Vorlagen des Bundesrates ermdglichen dem Parlament, ebenfalls
klare Entscheidungen in der einen oder in der andern Richtung zu féllen.»%

René Rhinow unterstreicht den bedeutenden Anteil des Parlaments an der
Staatsleitung, aber er halt auch fest, dass das Parlament nicht priméres Fithrungs-
organ, sondern an der Staatsleitung «initiativ, kooperierend, politisch ausglei-
chend, korrigierend und beaufsichtigend» beteiligt sei. Das ist «in der Demokratie
eine sehr wichtige Funktion, aber sie ist auf die Leitung und praparierende Steue-
rung der Regierung angewiesen.»3¢

Diese wichtigen Aussagen gelten im Grundsatz auch fiir die kantonale Ebene
und fiir den interkantonalen Kontext.

4. Respekt zwischen den Verfassungsorganen

In der politischen Praxis kann es {iber das normale institutionelle Spannungsver-
héltnis hinaus zu Konfliktsituationen zwischen den staatsleitenden Organen
kommen. Diese Konfliktsituationen kénnen mit dem besonderen Profil einzelner
Akteure oder auch mit parteipolitischen Konstellationen zusammenhangen. Bei
unterschiedlichen politischen Mehrheiten in Regierung und Parlament (Divided
Government) kénnen die Fithrungsgruppen der Mehrheitsparteien im Parlament
dazu neigen, die Regierungsarbeit zu erschweren oder zu blockieren. Sie sollten
jedoch akzeptieren, dass die Regierung bei der Vorbereitung von Vorlagen auto-
nome Handlungsspielrdume hat und dass die Zusammensetzung der Regierung
eine Folge des Wahlsystems und der Wahlstrategien der Parteien ist. Die Regie-
rungen werden in den Kantonen eben nicht vom Parlament, sondern vom Volk
gewahlt.

In diesen Fillen ist an den ungeschriebenen Verfassungsgrundsatz des Res-
pekts zwischen den Verfassungsorganen zu erinnern. Die staatsleitenden Organe
haben sich mit Respekt und Fairness zu begegnen und die Handlungsspielraume
der Partner zu achten. Dazu gehort auch, dass die Regierung das Parlament friih-
zeitig informiert, wenn beispielsweise bei Massnahmen zur Haushaltsanierung
im Rahmen des Voranschlags- und Aufgaben- und Finanzplanprozesses schmerz-
hafte Einschnitte erforderlich sein kdnnten. Das Parlament braucht in solchen Fal-
len gentigend Zeit fiir eine geordnete Willensbildung in der zustdndigen Kommis-
sion und in den Fraktionen. Auf der andern Seite diirfte es angezeigt sein, dass
eine parlamentarische Kommission das direkte Gesprach mit der Regierung sucht,

35 René Rhinow, Wie weiter mit dem Bundesrat?, Ziirich/St. Gallen 2011, S. 48.
36 Rhinow (Anm. 35), S. 48.
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bevor sie eine parlamentarische Initiative einreicht, die zu erheblichen Kompe-
tenzbeschrankungen der Exekutive fiihren kdnnte®.

In diesem Zusammenhang ist auch die von Jorg Paul Miiller hervorgehobene
diskursive Rationalitat zwischen den obersten Verfassungsorganen von Bedeu-
tung, die als Zeichen einer gerechten demokratischen Ordnung gilt38. Zum Dialog
zwischen den Gewalten und zur erfolgreichen Kommunikation gehért auch das
Einfiihlungsvermogen in die Situation der anderen Seite.

IV. Reformen in den Kantonen — eine Ubersicht
1. Allgemeines

Seit dem Jahr 2000 wurden in verschiedenen Kantonen Parlamentsreformen
durchgefiihrt. Diese umfassten zum Teil auch Verfassungsrevisionen. Grund fiir
die Reformen war nicht selten die als schwécher wahrgenommene Position des
Parlaments gegeniiber der Regierung®. Die grundsatzliche Stossrichtung der Re-
formen kann deshalb in der Starkung der Parlamente gegentiiber den Regierungen
gesehen werden®.

Die Reformen befassten sich neben den nachfolgend néher behandelten Berei-
chen unter anderem mit der Verkleinerung der Parlamente, der Einfiihrung von
Elementen der wirkungsorientierten Verwaltungsfiithrung (oder New Public Ma-
nagement [NPM]), dem Ausbau der Einsichtsrechte, der Anpassung des parlamen-
tarischen Instrumentariums (z.B. Einfiihrung der parlamentarischen Initiative in
den Kantonen Freiburg und Waadt) und der Anpassung an die neuen Medien?!.

2. Besserer Einbezug des Parlaments bei interkantonalen Geschaften

Die Parlamente wurden insbesondere im Bereich der Aussenbeziehungen ge-
starkt. Dies geschah oftmals durch die Schaffung von aussenpolitischen Kommis-
sionen oder die verbesserte Information und Konsultation der Parlamente (vgl.
vorne I1.2.).

37 Vgl. dazu VI.3.{.

38 Jorg Paul Miiller, Demokratische Gerechtigkeit, Miinchen 1993, S. 169. Vgl. zu den Regeln des
Diskurses Mastronardi (Anm. 20), S. 101 ff., N 335 ff.

39 Andreas Lienhard/Daniel Schwarz/Fritz Sager/Reto Steiner/Andreas Miiller, Reform des Parla-
mentsrechts im Kanton Bern, Studie des Kompetenzzentrums fiir Public Management der
Universitdt Bern im Auftrag der Kommission Parlamentsrechtsrevision des Kantons Bern,
KPM-Schriftenreihe Nr. 42, Bern 2011, S. 27; vgl. auch vorne IL1.f. und IIL3.

40 Vgl. auch Roger Nobs, Die Parlamente in den totalrevidierten Kantonsverfassungen — eine
Ubersicht, Parlament, 1/2011, Mérz, S. 5.

41 Vgl. Lienhard/Schwarz/Sager/Steiner/Miiller (Anm. 39), S. 27 £f.
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In den Kantonen Neuenburg und St. Gallen wurden neue Kommissionen fiir
Aussenbeziehungen (2000 und 2008)*?, im Kanton Obwalden eine neue Kommis-
sion fiir strategische Planung und Aussenbeziehungen (2005)*3 geschaffen. Der
Kanton Solothurn verzichtete auf die Schaffung einer Kommission fiir Aussenbe-
ziehungen, weil der Kantonsrat schon seit vielen Jahren iiber ein System standiger
Sachkommissionen verfiigt, in denen die Fachkompetenz angesiedelt ist*4.

Im Kanton Solothurn wurden jedoch im Jahr 2002 Richtlinien geschaffen, die
das in der Verfassung verankerte Mitwirkungsrecht des Kantonsrates an der Vor-
bereitung wichtiger Staatsvertrage und Konkordate, die seiner Genehmigung un-
terliegen, konkretisieren sollen (Art. 72 Abs. 2 KV SO%)#. Diese Richtlinien schie-
nen in der Praxis zu wenig griffig zu sein, weshalb am 12. Dezember 2012 eine
Revision des Parlamentsrechts verabschiedet wurde, die die Information und
Konsultation des Kantonsrates bzw. der Kommissionen in der Gesetzgebung re-
gelt¥. Im Kanton Graubiinden wurde im Jahr 2003 eine neue Verfassungsbestim-
mung geschaffen, wonach der Grosse Rat in geeigneter Form an der Vorbereitung
wichtiger interkantonaler und internationaler Vertrdge zu beteiligen ist (Art. 32
Abs. 3 KV GR#)#, Im Kanton Uri ist der Landrat rechtzeitig vor dem Abschluss
eines Konkordats zu informieren und die Kommission kann Empfehlungen fiir
die Verhandlungen abgeben (2004)>°. Gemass Artikel 85 Absatz 2 KV des Kantons
Basel-Stadt®® kann der Grosse Rat bei der Vorbereitung wichtiger Staatsvertrage,
die seiner Genehmigung unterliegen, den Regierungsrat durch seine Kommissio-
nen begleiten und beraten. Das Biiro kann dem Rat Antrag stellen, welche Kom-
mission die parlamentarische Mitwirkung austiben soll oder ob auf eine Mitwir-

42 Olivier Rapin, Neuchatel: Grand conseil: Création d'une commission des affaires extérieures,
Parlament, 1/2001, Mirz, S. 28 ff.; vgl. Artikel «St. Galler Kantonsrat: Reorganisation des Par-
lamentsbetriebs» unter http://www.linth24.ch/Amden.amden+M57{77b33636.0.html (zuletzt
abgerufen am 4. Juni 2014) und Nachtrag zum Kantonsratsreglement vom 16. April 2008, nGS
43-82).

43  Urs Wallimann, Kanton Obwalden: Parlamentsreform abgeschlossen — Inkrafttreten der neuen
Kantonsratsgesetzgebung auf Beginn der Amtsdauer 20062010, Parlament, 2/2005, August,
S. 20.

44 Fritz Brechbiihl, Mitwirkung des Solothurner Kantonsrats bei der Vorbereitung von Konkorda-
ten, Parlament, 3/2009, November, S. 23.

45 Verfassung des Kantons Solothurn vom 8. Juni 1986 (SR 131.221).

46 Vgl. dazu Brechbiihl (Anm. 44), S. 23.

47 Vgl. Kantonsratsbeschluss vom 12. Dezember 2012 (RG 183/2012), Bericht und Antrag der Spe-
zialkommission an den Kantonsrat von Solothurn vom 20. November 2012 zur WoV-Revision
des Parlamentsrechts, Teilrevision des Kantonsratsgesetzes und des Geschéftsreglements des
Kantonsrats (RG 183/2012), S. 6. Fritz Brechbiihl, WoV im Kanton Solothurn — Stand und Aus-
blick, Parlament, 2/2012, August, S. 18.

48 Verfassung des Kantons Graubiinden vom 14. September 2003 (SR 131.226).

49 Vgl. Patrick Barandun, Die Stellung des Grossen Rates des Kantons Graubiinden in der revidier-
ten Kantonsverfassung, Parlament, 1/2011, Mérz, S. 24; Claudio Riesen, Graubiinden: Die Rolle
des Parlaments im neuen Verfassungsentwurf, Parlament, 1/2001, Mérz, S. 27.

50 Peter Huber, Kanton Uri: Abschluss der Parlamentsreform, Parlament, 2/2004, August, S. 30.

51 Vgl. Art. 85 Abs. 2 der Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Miarz 2005 (SR 131.222.1).
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kung zu verzichten sei (§ 38 Abs. 2 GO, 2006)2. Der Leiter der Parlamentsdienste
vertritt die Auffassung, dass es bei der Information der Regierung an die Parla-
mentsleitung {iber neue Staatsvertragsprojekte harze®. Der Kanton Thurgau re-
gelte im Jahr 2011 die Mitwirkung des Parlaments bei interkantonalen Vertragen
in seiner Geschaftsordnung: «Zur konsultativen Mitwirkung bei interkantonalen
Vertragen, die der Beschlussfassung durch den Grossen Rat unterliegen, beantragt
der Regierungsrat rechtzeitig die Bildung einer Spezialkommission» (Art. 37
Abs. 1vis). Bereits im selben Jahr kam es zur erstmaligen Anwendung im Rahmen
des Konkordats betreffend Massnahmen gegen Gewalt an Sportveranstaltungen
(sog. Hooligan-Konkordat). Die Thurgauer Parlamentsdienste zogen eine positive
Bilanz, wobei ihr Modell eine rasche Information von Seiten des Regierungsrates
erfordere®. Der Ziircher Kantonsrat verabschiedete am 12. September 2012 das Ge-
setz {iber den verstdrkten Einbezug des Kantonsrates im Bereich der interkantona-
len und internationalen Zusammenarbeit. Der Regierungsrat hat die zustandige
Sachkommission des Kantonsrates in bestimmten Féllen nicht nur vor der Ertei-
lung eines Verhandlungsmandats fiir Vertrdge, sondern auch fiir die Mitwirkung
in interkantonalen Gremien zu konsultieren.

3. Kommissionen

In den 1980er Jahren wurde auf Bundesebene das System stdndiger Sachkommis-
sionen eingefiihrt. In der Folge wurden auch in zahlreichen Kantonen stindige
Kommissionen geschaffen56. Darunter fallen beispielweise Basel-Stadt (2001)%7,
Wallis (2002)%8, Graubiinden (2002)>, Uri (2004)%°, Nidwalden (2004)¢!, Glarus

52 Lukas Engelberger, Grosser Rat des Kantons Basel-Stadt: Totalrevision der Geschéftsordnung
als Folge der neuen Verfassung, Parlament, 2/2006, August, S. 25; Thomas Déihler, Auswirkun-
gen der neuen Basler Verfassung auf das Parlament, Parlament, 1/2011, Mérz, S. 16.

53 Vgl. Dihler (Anm. 52), S. 16.

54 Vgl. Ricarda Zurbuchen, Grosser Rat des Kantons Thurgau: Mitwirkung des Parlaments bei
interkantonalen Vertragen, Parlament, 1/2012, Mérz, S. 21.

55 Moritz von Wyss, Parlament, 3/2012, November, S. 14. Gemdss Nobs (Anm. 40), S. 7, weist die
parlamentarische Begleitung bei den interkantonalen Regierungskonferenzen Liicken auf.
Vgl. Art. 69 der Verfassung des Kantons Ziirich vom 27. Februar 2005 (KV ZH, SR 131.211).

56 Vgl. Ruth Liithi, Die Bedeutung von Kommissionen in Parlamenten, Parlament, 1/2012, Mérz,
S. 3; Lienhard/Schwarz/Sager/Steiner/Miiller (Anm. 39), S. 19 f.

57 Sabine Canton, Das Kommissionssystem im Grossen Rat des Kantons Basel-Stadt, Parlament,
1/2012, Mérz, S. 6 f.

58 Fernande Melly-Fux, Parlamentsreform, Parlament, 3/2000, November, S. 39 und Claude Bu-
mann, Die Unabhéngigkeit des Parlamentsdienstes zwischen Wunsch und Wirklichkeit, Par-
lament, 1/2011, August, S. 6.

59 Claudio Riesen, Graubiinden: Umfassende Parlamentsreform, Parlament, 1/2002, Mirz, S. 41.

60 Peter Huber, Kanton Uri: Abschluss der Parlamentsreform, Parlament, 2/2004, August, S. 30.

61 Nicole Trippel, Kanton Nidwalden: Anderung des Landratsgesetzes und des Landratsregle-
ments zwecks Starkung der parlamentarischen Aufsicht und Kontrolle, Parlament, 2/2004,
August, S. 32.
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(2010)¢2 und Bern®. Im Kanton Aargau (2005) wurde die Anzahl der Kommissionen
von 14 stindigen und einigen weiteren nichtstindigen auf neun standige Kommis-
sionen reduziert.6* Der Kanton Ziirich fiihrte das System der stdindigen Kommis-
sionen 1999 ein und hat es seither zweimal einer Revision unterzogen. Mit der am
6. Mai 2013 in Kraft getretenen Revision sollen unter anderem eine Effizienzstei-
gerung und eine Beschleunigung des Ratsbetriebs erreicht werden¢. Im Kanton
Luzern waren bis am 28. April 2014 Entwiirfe zu einer Gesamtrevision der Ge-
schéftsordnung des Kantonsrates und zu einer Anderung des Kantonsratsgeset-
zes in der Vernehmlassung. Die Kommissionen sind von der Revision auch betrof-
fen, wobei es sich hier um kleinere organisatorische Anpassungen an die bisherige
Praxis handeln diirfte®®. Der Kanton Genf {iberpriifte sein System mit 22 standi-
gen Kommissionen und zwei ad hoc-Kommissionen®”. Mit diesen Reformen sollen
die Parlamente gestarkt werden®. Die Mitglieder von stdndigen Kommissionen
koénnen sich wéhrend der gesamten Legislatur vertieft mit einem Gebiet befassen
und sollen damit zu Experten werden, die der Regierung und der Verwaltung auf
Augenhdhe begegnen kénnen®. Die parlamentarischen Ansprechpartner fiir die
Regierung und die Verwaltung bleiben fiir lingere Zeit identisch. Durch eine
frithzeitige Festlegung der Sitzungsdaten kénnen die Parlamentarierinnen und
Parlamentarier die Kommissionsarbeit besser planen und auch tatsachlich an den
Sitzungen teilnehmen”. Insgesamt sollen also mit einem verstarkten Kommissi-

62 Josef Schwitter, Standige Kommissionen in der Bewahrung, Parlament, 1/2012, Mérz, S. 10 f.

63 Patrick Trees/Christina Bundi Caldelari/Céline Baumgartner, Kanton Bern — Neues Parlaments-
recht, Parlament, 2/2013, September, S. 47 ff.; Vortrag der Kommission Parlamentsrechtsrevi-
sion an den Grossen Rat vom 3. Dezember 2012 zum Gesetz tiber den Grossen Rat (Grossrats-
gesetz, GRG) und zur Geschiftsordnung des Grossen Rates (GO), Tagblatt des Grossen Rates
des Kantons Bern, Januarsession 2013, Beilage 2, S. 7 ff. (abrufbar unter http://www.gr.be.ch
Protokolle [Tagbldtter]; nachfolgend: Vortrag ParlRev BE).

64 Sibylle Schlatter-Loosli, Kanton Aargau: Erfahrungen mit dem Stellvertretungssystem in parla-
mentarischen Fachkommaissionen, Parlament, 1/2012, Mirz, S. 8.

65 Emanuel Briigger, Laufende Teilrevision der rechtlichen Grundlagen der Kommissionen im
Ziircher Kantonsrat, Parlament, 1/2012, Marz, S. 15 f.; vgl. KR-Nr. 80/2010 «Revision des Kan-
tonsratsgesetzes vom 5. April 1981 sowie des Geschiftsreglementes des Kantonsrates vom
15. Mérz 1999». Die Vorlage wurde am 17. Dezember 2012 verabschiedet (ABI 2012 189).

66 Vgl. Vernehmlassungsvorlage vom 21. Januar 2013 zu Entwiirfen einer Gesamtrevision der
Geschiftsordnung des Kantonsrates, einer Anderung des Kantonsratsgesetzes, einer Ande-
rung des Publikationsgesetzes, einer Anderung des Personalgesetzes, S. 7 ff., abrufbar unter:
http://www.lu.ch (Regierung > Vernehmlassungen und Stellungnahmen -> Vernehmlassungen;
zuletzt besucht am 4. Juni 2014). Eine zweite Beratung der Vorlage ist fiir Januar 2015 geplant.

67 Fabien Mangilli, Réforme du systeme des commissions parlementaires: La situation a Geneve,
Parlament, 1/2012, Mérz, S. 12 f. Der Grosse Rat wies am 29.11.2013 den Gesetzesentwurf PL
10675-A in der ersten Debatte zuriick. Vgl. http://www.ge.ch/grandconseil/memorial/
data/010102/9/010102_9_partie9.asp (zuletzt besucht am 4. Juni 2014).

68 Vgl. aber Lienhard/Schwarz/Sager/Steiner/Miiller (Anm. 39), S. 154 ff.: Die empirische Forschung
habe gezeigt, dass die Stirke des Kommissionswesens eines Kantons nur indirekt mit der
Frage zusammenhénge, ob stdndige oder nicht-stindige Kommissionen existierten.

69 Liithi (Anm. 56), S. 3; Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 7.

70 Liithi (Anm. 56), S. 3; Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 8.
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onswesen die Qualitdt und die Effizienz der parlamentarischen Arbeit gesteigert
werden”.

4. Stellung der Parlamentsdienste

In verschiedenen Kantonen wurde die Stellung der Ratssekretariate bzw. der Par-
lamentsdienste tiberpriift. Zum Teil wurden verwaltungsunabhdngige Parlaments-
dienste geschaffen. Ziirich entschied sich 1996 als erster Kanton, die Parlaments-
dienste aus der Staatskanzlei herauszulésen’?. Unabhéngige Parlamentsdienste
haben auch die Kantone Aargau, Basel-Stadt, Uri, Waadt und Wallis eingefiihrt3.
Im Kanton Bern ist die Staatskanzlei nach der Verfassung Stabs- und Verbindungs-
stelle des Grossen Rates und des Regierungsrates (Art. 92 Abs. 2 KV BE). Die Par-
lamentsdienste wurden bei der jiingsten Reform des Parlamentsrechts gestérkt
und verfiigen iiber eine erhebliche Autonomie™. Andere Kantone haben zumin-
dest die administrativ unterstellten Ratssekretariate gestédrkt (z.B. Graubiinden
[sog. Teilautonomiemodell], Nidwalden)”>. Die Kantone Schaffhausen, St.Gallen
und Zug entschieden sich gegen die Schaffung unabhéngiger Parlamentsdienste’.
Gemiss der Vernehmlassungsvorlage sollen auch im Kanton Luzern die Parla-
mentsdienste weiterhin Teil der Staatskanzlei unter der Leitung der Staatsschrei-
berin oder des Staatsschreibers bleiben?”.

V.  Wichtige Elemente der Revision des Parlamentsrechts im Kanton Bern

Der Grosse Rat des Kantons Bern verabschiedete am 4. Juni 2013 das totalrevi-
dierte Grossratsgesetz und die totalrevidierte Geschiftsordnung des Grossen
Rates (GO)78. Die beiden Erlasse traten am 1. Juni 2014 in Kraft. Ziel der Totalrevi-
sion war es, eine moderne Gesetzgebung zu schaffen, die einen effizienten Rats-

71 Vgl. Andreas Ladner und Raphaél Leuenberger, Parlament, 1/2012, Mérz, S. 4.

72 Lienhard/Schwarz/Sager/Steiner/Miiller (Anm. 39), S. 31.

73 Vgl. Adrian Schmid, Aargau: Parlamentsreform, Parlament, 2/2001, August, S. 34 und § 20 des
Gesetzes vom 19. Juni 1990 iiber die Organisation des Grossen Rates und tiber den Verkehr
zwischen dem Grossen Rat, dem Regierungsrat und der Justizleitung (Geschéftsverkehrs-
gesetz, GVG; SAR 152.200); Jiirg Stockli, Der Grosse Rat des Kantons Basel-Stadt schafft neu
einen verwaltungsunabhéngigen Parlamentsdienst, Parlament, 2/2003, August, S. 18; Huber
(Anm. 50), S. 30; Olivier Rapin, Grand Conseil vaudois: deux années d’autonomie du service
parlementaire, Parlament, 1/2007, Mérz, S. 22 f.; Bumann (Anm. 58), S. 6 f.

74 Patrick Trees/Christina Bundi Caldelari/Céline Baumgartner, Neues Parlamentsrecht — Berner
Spezialitdten, Parlament, 3/2013, Dezember, S. 50 f.; vgl. hinten V.6.

75 Vgl. Riesen (Anm. 59), S. 41; Trippel (Anm. 61), S. 33.

76 Lienhard/Schwarz/Sager/Steiner/Miiller (Anm. 39), S. 31 und 85 ff.

77 Vernehmlassungsvorlage vom 21. Januar 2013 (Anm. 66), S. 9 f.

78 Geschiftsordnung des Grossen Rates vom 4. Juni 2013 (GO; BSG 151.211.1).
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betrieb sicherstellt und den Grossen Rat gegeniiber der Regierung und der Ver-
waltung starkt”.

1. Die standigen Kommissionen

Neben den drei bestehenden Aufsichtskommissionen wurden fiinf weitere stan-
dige Kommissionen geschaffen. Damit verfiigt der Grosse Rat neu iiber folgende
stindige Kommissionen:
— drei Aufsichtskommissionen (bisherige standige Kommissionen):

— Finanzkommission (FiKo, Art. 36 GO)

— Geschaftspriifungskommission (GPK, Art. 37 GO, bisher

Oberaufsichtskommission)

— Justizkommission (JuKo, Art. 38 GO)
— Kommission fiir Staatspolitik und Aussenbeziehungen (SAK; Art. 39 GO)
— vier Sachbereichskommissionen (Art. 40 GO):

- Bildungskommission (BiK)

— Gesundheits- und Sozialkommission (GSoK)

- Bau-, Energie-, Verkehrs- und Raumplanungskommission (BaK)

— Sicherheitskommission (SiK)

Die SAK befasst sich mit grundlegenden Fragen des politischen Systems
(Art. 39 Abs. 2 GO); im Zentrum stehen staatspolitische Fragen des Kantons (Ver-
hiltnis Parlament/Regierung). Bei grosserer Sachnéhe einer anderen Kommission
fallen die entsprechenden Fragestellungen aber in deren Zusténdigkeit®. Die SAK
ist zustdndig fiir den politischen Dialog zwischen dem Grossen Rat und dem Re-
gierungsrat (Art. 39 Abs. 3 GO) und berit insbesondere politische und strategische
Planungen vor (z.B. Richtlinien der Regierungspolitik [bisher FiKo®!]; vgl. Art. 39
Abs. 4 GO). Neu werden die Abstimmungserlduterungen nicht mehr vom Biiro
des Grossen Rats, sondern von der SAK beraten und verabschiedet (Art. 39 Abs. 5
GO). Im Bereich der Aussenbeziehungen ist sie unter anderem zustandig fiir die
Behandlung strategischer Fragen (Art. 39 Abs. 6 Bst. a GO, z.B. Bericht des Regie-
rungsrates an den Grossen Rat tiber die Aussenbeziehungen des Kantons Bern®),

79 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 3. Zur Reform des Parlamentsrechts im Kanton Bern vgl.
Patrick Trees/Christina Bundi, Kanton Bern — Totalrevision des Parlamentsrechts, Parlament
1/2011, Mérz, S. 31; Trees/Bundi Caldelari/Baumgartner (Anm. 63), S. 45 ff.; Trees/Bundi Caldelari/
Baumgartner (Anm. 74), S. 40 ff.; Sigesser (Anm. 18), S. 963 ff.; Ehrenzeller (Anm. 26); Christina
Bundi Caldelari, Verfassungsrechtliche Aspekte der bernischen Parlamentsrechtsrevision, Jus-
letter 19. Mai 2014; Patrick Trees/Christina Bundi/Céline Baumgartner, Neue Grossratsgesetzge-
bung im Kanton Bern, Bernische Verwaltungsrechtsprechung (BVR) 2014/5, S. 227 ff.

80 Z.B.allféllige Zustandigkeit der FiKo, wenn eine staatliche Aufgabeniiberpriifung mit Finanz-
fragen gekoppeltist. Vgl. Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 47, Kommentar zu Art. 39 Abs. 2 GO.

81 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 45, Kommentar zu Art. 36 GO.

82 Abrufbar unter http://www.sta.be.ch (Politik & Offentlichkeit — Aussenbeziehungen — Publi-
kationen).
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den Dialog mit dem Regierungsrat {iber die fiir den Kanton wichtigen Dossiers,
Grundsatzfragen, Ziele, Massnahmen und Entscheide (Art. 39 Abs. 6 Bst. b GO).
Sodann hat sie eine Auffangkompetenz zur Behandlung von Geschiften, die nicht
in den Aufgabenbereich einer stindigen Sachbereichskommission fallen (Art. 39
Abs. 6 Bst. e GO#3).

Die Sachbereichskommissionen werden im Gegensatz zu den Aufsichtskom-
missionen erst auf Stufe Geschéftsordnung erwahnt. So kann ihr Bestand bei Be-
darf rasch angepasst werden. Sie befassen sich nicht nur mit Gesetzgebungsge-
schéaften und Berichten, sondern auch mit Kreditgeschéften (Verpflichtungs- und
Zusatzkredite [bisher FiKo]) sowie Aussenbeziehungsfragen aus ihren Sachberei-
chen8,

Nach wie vor kdnnen besondere Kommissionen eingesetzt werden, wenn ein
Geschift nicht in den Aufgabenbereich einer stindigen Kommission fillt oder die
Einsetzung einer besonderen Kommission aus anderen Griinden angezeigt ist
(Art. 26 GRG, Art. 41 GO)®. Weiter wurde ein sog. Zugrecht eingefiihrt: Die Auf-
sichtskommissionen kénnen Geschéfte einer Sachbereichskommission oder einer
besonderen Kommission an sich ziehen (Art. 30 Abs. 3 GRG).

2. Die Finanzmotion

Die Finanzmotion stellt ein neues parlamentarisches Instrument dar. Mit dieser
Motion kann der Regierungsrat oder die Justizleitung beauftragt werden, eine fi-
nanzseitig geforderte Massnahme im ndchsten Voranschlag oder im néichsten
Aufgaben- und Finanzplan zu ergreifen (Art. 64 Abs. 1 GRG). Beschliesst der
Grosse Rat eine Finanzmotion zum Aufgaben- und Finanzplan, haben Regie-
rungsrat oder Justizleitung mit dem folgenden Aufgaben- und Finanzplan zu be-
richten, wie sie die Motion umgesetzt haben. Weichen sie davon ab, haben sie dies
in diesem folgenden Aufgaben- und Finanzplan einlésslich zu begriinden (Art. 64
Abs. 2 GRG). Mit der Finanzmotion kann neu direkt auf die Finanzseite des Vor-
anschlags oder auf die Finanzseite des Aufgaben- und Finanzplans eingewirkt
werden. Nach Auffassung der Kommission Parlamentsrechtsrevision (ParlRev)
kommt der Finanzmotion zum Voranschlag Weisungs- und nicht bloss Richtlinien-
charakter zus¢. Der Regierungsrat hat bei der Verabschiedung des Voranschlags

83 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 47, Kommentar zu Art. 39 Abs. 6 GO.

84 Trees/Bundi Caldelari/Baumgartner (Anm. 63), S. 48.

85 Trees/Bundi Caldelari/Baumgartner (Anm. 63), S. 49.

86 Die Kommission Parlamentsrechtsrevision stiitzte sich dabei auf ein Rechtsgutachten von
Prof. Dr. iur. Isabelle Hiiner. Der Regierungsrat vertrat demgegeniiber gestiitzt auf das Rechts-
gutachten von Prof. Dr. iur. Bernhard Ehrenzeller die Auffassung, einer Finanzmotion zum Vor-
anschlag konne in jedem Fall nur Richtliniencharakter zukommen (vgl. RRB 1823/2012 [An-
trige des Regierungsrates fiir die erste Lesung], Begriindung zu Art. 69 Abs. 2 und RRB
1142/2012, S. 3 ff. [Vernehmlassung]). Vgl. Bernhard Ehrenzeller, Rechtsgutachten vom 16. Juni
2012 zu spezifischen Fragestellungen des Zusammenwirkens zwischen Parlament und Regie-
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die Aufgabe, alle bekannten Elemente gesamthaft zu beurteilen. Er wird sich
dabei eingehend mit friitheren Vorgaben des Parlaments auseinandersetzen und
nur aus wichtigen Griinden von diesen Vorgaben abweichen. Die Ausarbeitung
des Voranschlags ist durch den Dialog zwischen den staatsleitenden Organen ge-
prégt. In diesem Dialog muss auch neuen Entwicklungen Rechnung getragen wer-
den kénnen. Das letzte Wort hat das Parlament — beim Entscheid tiber den Voran-
schlag.

Nach Auffassung der Kommission Parlamentsrechtsrevision kommt auch der
Finanzmotion zum Aufgaben- und Finanzplan Weisungscharakter zu. Dies werde
durch die neu vorgesehene grossrétliche Genehmigung des Aufgaben- und Fi-
nanzplans untermauert. Da die Aufgaben- und Finanzplanung aber ein rollender
und fortlaufender Prozess sei und sich in jedem Folgejahr die Frage der Anpas-
sung der Planung stelle, kénne der Unterscheidung von Auftragen mit Weisungs-
oder Richtliniencharakter bei Finanzmotionen zum Aufgaben- und Finanzplan
nicht die gleiche Bedeutung zukommen wie bei Motionen zu anderen Gegenstan-
den. Deshalb miisse bei der Umsetzung einer Finanzmotion ein Abweichen von
den Vorgaben des Parlaments — z.B. infolge wesentlicher Verdnderungen bei den
Rahmenbedingungen — méglich sein. Dies miisse allerdings im folgenden Aufga-
ben- und Finanzplan einlédsslich begriindet werden®”.

3. Information und Konsultation beim Erlass von Verordnungen

Neu ist der Regierungsrat verpflichtet, den Grossen Rat {iber die Vorbereitung von
Verordnungen und Verordnungsdnderungen zu informieren (Art. 41 Abs. 1 GRG).
Die Kommissionen kénnen zudem verlangen, dass ihnen der Entwurf zu einer
Verordnung oder einer Verordnungsidnderung des Regierungsrats zur Konsulta-
tion unterbreitet wird (Art. 41 Abs. 2 GRG). Der Grosse Rat kann mit diesem Inst-
rumentarium versuchen, auf die Verordnungstétigkeit einzuwirken. Zustdndig
zum Erlass der Verordnungen bleibt jedoch der Regierungsratsé. Die GO enthalt
keine prdzisierenden Bestimmungen zum neuen Informations- und Konsultati-
onsrecht des Grossen Rats®.

rung im Kanton Bern, S. 14 £, 18 f. und 20 f. sowie Isabelle Hiiner, Rechtsgutachten vom 6. Mérz
2012 zu Fragen der parlamentarischen Mitwirkung bei der Finanzplanung, S. 31 ff. Gleicher
Meinung wie Hiner auch Christina Bundi Caldelari (Anm. 79), Rz. 21 ff.

87 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 29 f. zu Art. 64 GRG.

88 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 23 zu Art. 41 GRG.

89 Art. 37 Abs. 2 Bst. e GO weist lediglich die Uberwachung des Versuchsverordnungsrechts des
Regierungsrates nach Art. 44 des Gesetzes vom 20. Juni 1995 iiber die Organisation des Regie-
rungsrates und der Verwaltung (Organisationsgesetz, OrG; BSG 152.01) der GPK zu.
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4. Beratende Funktion der Kommissionen wahrend Vertragsverhandlungen
im Bereich der Aussenbeziehungen

Gemiss dem neuen Artikel 56 Absatz 4 GRG stehen die Kommissionen dem Re-
gierungsrat wahrend Vertragsverhandlungen im Bereich der Aussenbeziehungen
beratend zur Seite und kénnen Vorschldge zum Inhalt unterbreiten. Es ist jedoch
Sache des Regierungsrates zu entscheiden, ob und wie weit er allflligen Vorschla-
gen der Kommission folgen will. Zustandig zum Abschluss interkantonaler und
internationaler Vertrédge ist der Regierungsrat (Art. 88 Abs. 4 KV BE)*.

5. Neue und gebundene Ausgaben

Die Kriterien fiir die Gebundenheit von Ausgaben wurden verscharft. Gemaéss
dem revidierten Artikel 48 Absatz 1 Buchstaben a und b FLG"! ist eine Ausgabe
neu, wenn ein Entscheidungsspielraum besteht (statt wie bisher «eine verhéltnis-
méssig grosse Handlungsfreiheit») beziiglich ihrer Hohe, des Zeitpunkts ihrer
Vornahme oder anderer Modalitdten und wenn ein Gesetz die Ausgabe als neu
qualifiziert. Gebunden ist eine Ausgabe nur, wenn keinerlei Entscheidungsspiel-
raum besteht (Art. 48 Abs. 2 FLG). Sobald also in Bezug auf die Frage, «ob», «<wann»
oder «wie» eine Ausgabe getdtigt werden soll, Entscheidungsspielraum — wenn-
gleich nur ein kleiner - besteht, ist eine neue Ausgabe anzunehmen. Uberdies gilt
im Zweifel eine Ausgabe immer als neu®2. Die Regelung fiihrt dazu, dass neu mehr
Ausgabenbeschliisse in die Kompetenz des Grossen Rates fallen. Dies fithrt zu
einer Verlingerung des Verfahrens (Beschlussfassung im Grossen Rat, Referen-
dumsfrist, allenfalls Volksabstimmung)*.

6. Von Regierung und Verwaltung unabhangige Parlamentsdienste

Es wurden Parlamentsdienste geschaffen, die nur dem Grossen Rat und seinen
Organen verantwortlich sind und ausschliesslich der Aufsicht des Grossen Rates
unterstehen (Art. 91 Abs. 2 GRG, Art. 92 Abs. 1 GRG). Der Finanzhaushalt der
Parlamentsdienste ist neu Teil der besonderen Rechnung fiir den Grossen Rat
(Art. 93 Abs. 1 GRG). Auch die wichtigsten Personalfragen werden ratsseitig be-
schlossen. So entscheidet das Biiro des Grossen Rats iiber die nétigen Personalstel-
len der Parlamentsdienste und die Einreihung in Gehaltsklassen (Art. 93 Abs. 3
GRG)*. Die Reform kniipft an das bisherige System an. Es werden weitere Aufga-
ben von der Staatskanzlei auf die Parlamentsdienste verschoben®.

90 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 27 zu Art. 56 GRG.

91 Gesetz vom 26. Méarz 2002 iiber die Steuerung von Finanzen und Leistungen (FLG; BSG 620.0).

92 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 39 zu Art. 107 GRG.

93 Zur Problematik dieser Neuregelung vgl. hinten VL.3.b.

94 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 36 zu Art. 93 GRG.

95 Vgl. Art. 92 Abs. 2 KV BE, wonach die Staatskanzlei Stabs- und Verbindungsstelle des Grossen
Rats und des Regierungsrats ist, und Vortrag ParlRev BE, S. 35.
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VI. Geplante Verfassungsrevision im Kanton Bern

1. Ausgangslage

Die Kommission Parlamentsrechtsrevision beschrdnkte ihr Reformprojekt be-
wusst auf Fragen, die sich auf der Stufe des Gesetzes regeln lassen. Im Rahmen der
Vorarbeiten zur Totalrevision des Grossratsgesetzes wies die Kommission zwar
auf mogliche Verfassungsdnderungen hin. Verfassungsdanderungen wollte sie al-
lerdings nur in mittel- bis langerfristiger Sicht priifen. Kurz nach der Verabschie-
dung des neuen Grossratsgesetzes nahm die Kommission eine neue Lagebeurtei-
lung vor und reichte zwei parlamentarische Initiativen zu Verfassungsanderungen
ein%. Dieses schnelle Verfahren birgt auch Risiken. Das von der Kommission ge-
wiéhlte Vorgehen gibt Anlass zu den folgenden Gedanken:

— Vorerst stellen sich formelle Fragen. Wann soll die parlamentarische Initiative
zum Einsatz kommen? Soll eine parlamentarische Initiative mehrere Reform-
vorhaben, die keinen zwingenden Zusammenhang aufweisen, zu einem Ge-
samtpaket blindeln? Muss eine parlamentarische Initiative einen konkreten
materiellen Erlassentwurf und nicht bloss einen allgemein gefassten Priifauf-
trag enthalten? Die mit dieser letzten Frage angesprochene zweite parlamenta-
rische Initiative zur Uberpriifung von Volksvorschlag und Eventualantrag
enthdlt keinen materiellen Losungsvorschlag und hat iiberdies keinen direk-
ten Zusammenhang mit der Starkung des Parlaments gegeniiber der Regie-
rung (vgl. hinten).

— Sollten dem Parlament nicht bereits in der ersten Phase, in der es um den Ent-
scheid iiber die vorldufige Unterstiitzung einer parlamentarischen Initiative
geht, wichtige Grundlageninformationen geboten werden? Miisste nicht be-
reits in der Initialphase dargelegt werden, wie andere Kantone die in der par-
lamentarischen Initiative angesprochenen Probleme geldst haben — und wie
der Kanton Bern diese Punkte bei der Totalrevision der Verfassung diskutiert
und entschieden hat? Diese Frage wird nachfolgend am Beispiel des Verord-
nungsvetos thematisiert (vgl. V1.2.).

— Waurde grundsitzlichen Aspekten des Reformprozesses gentigend Rechnung
getragen? Wie steht es mit der angestrebten Starkung des Parlaments im inter-

96 Im Vortrag zur Totalrevision des Parlamentsrechts hatte die Kommission noch von einer mit-
tel- bis langerfristigen Perspektive fiir mogliche Verfassungsdnderungen gesprochen (Vortrag
ParlRev BE [Anm. 63], S. 63). Am 4. Juni 2013 verabschiedete der Grosse Rat die Revision des
Parlamentsrechts. Bereits am 10. Juli 2013 reichte die Kommission die beiden folgenden Vor-
stosse ein: Parlamentarische Initiative 185-2013. Anderung der Kantonsverfassung (Stirkung
des Parlaments); Parlamentarische Initiative 186-2013. Uberpriifung von Volksvorschlag und
Eventualantrag. Vgl. die Texte und die Debatte zu diesen Initiativen im Tagblatt des Grossen
Rates des Kantons Bern, Novembersession 2013, S. 1246 ff.
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kantonalen Vergleich? Welchen Einfluss hat eine mogliche Verlangsamung der
Entscheidungsprozesse auf die Stellung des Kantons Bern im interkantonalen
Standortwettbewerb? Miissten Reformprozesse nicht von Anfang an in einem
kooperativen Verfahren zwischen Regierung und Parlament an die Hand ge-
nommen werden (vgl. V1.3.)?

Die erste parlamentarische Initiative bezweckt eine weitere Stirkung des Parla-

ments und enthilt die folgenden Elemente:

Schaffung einer Verfassungsgrundlage, die es ermoglicht, auf Gesetzesstufe
die Einfiihrung eines Vetorechts des Grossen Rates gegentiiber Verordnungen
vorzusehen (Art. 88 KV BE).

Anpassung der Finanzkompetenzen des Grossen Rates und des Volkes (Art. 62,
76 und 89 KV BE).

Verstarkung der Mitwirkung des Grossen Rates bei Desinvestitionen (Art. 89
KV BE).

Ubertragung der Verantwortung fiir hohe Ausgaben in ausserordentlichen
Lagen vom Regierungsrat an den Grossen Rat (Art. 91 KV BE).

Verankerung der Parlamentsdienste in der Verfassung (neuer Art. 83a KV BE).
Neuformulierung der Funktion der Staatskanzlei (Art. 92 KV BE).

Nach dem bisherigen Grossratsgesetz?” wird eine parlamentarische Initiative

zur Vorberatung an eine Kommission {iberwiesen, wenn sie von der Mehrheit des
Grossen Rates vorldufig unterstiitzt wird. Der Grosse Rat beschloss am 18. No-
vember 2013 in einer einzigen Abstimmung mit 99 gegen 41 Stimmen bei 10 Ent-
haltungen, die Initiative vorldufig zu unterstiitzen®. Die Initiative enth&lt mehrere
Elemente, unter denen kein zwingender sachlicher Zusammenhang besteht. In
der Diskussion war insbesondere das Verordnungsveto umstritten. Es hétte gute
Griinde dafiir gegeben, zu den einzelnen Punkten der Initiative separate Abstim-
mungen durchzufiihren.

97

98

Mit einer parlamentarischen Initiative kann «der ausgearbeitete Entwurf zu einem Erlass oder
Beschluss des Grossen Rates eingereicht werden.» Art. 56 Abs. 1 des bisherigen und Art. 62
Abs. 1 des neuen GRG enthalten in diesem Punkt keine Differenz. Eine allgemeine Anregung
oder ein blosser Priifungsauftrag kann nicht Gegenstand einer parlamentarischen Initiative
sein. Die parlamentarische Initiative 186-2013 enthilt den Entwurf zu einem Grossratsbe-
schluss, der die bestehende Kommission zur Revision des Parlamentsrechts beauftragen will,
«den Volksvorschlag und den Eventualantrag (Art. 63 KV BE) zu {iberpriifen und dem Gros-
sen Rat notigenfalls den Entwurf zu einer Teilevision der Verfassung und der dazugehorigen
Ausfithrungsgesetzgebung vorzulegen». Diese Initiative enthilt demnach nur einen Verfah-
rensbeschluss und keinen materiellen Erlassentwurf, d.h. keinen ausformulierten Vorschlag
zur Anderung des geltenden Rechts. Das entspricht nicht dem Grossratsgesetz.

Art. 56 des Gesetzes vom 8. November 1988 iiber den Grossen Rat. Das neue Recht bringt hier
keine materielle Anderung: Vgl. Art. 62 GRG iV.m. Art. 69 GO.

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 2013, Novembersession 2013, S. 1258.
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Der Regierungsrat hatte dem Grossen Rat in einer Stellungnahme vom 6. No-
vember 2013 beantragt, die parlamentarische Initiative sei nicht zu unterstiitzen®.
Er gab auch zu bedenken, dass es uniiblich ist, staatspolitisch wesentliche Grund-
sdtze wie die Verfassungsbestimmungen zu den Volksrechten auf dem Weg einer
parlamentarischen Initiative zu d&ndern. Dieses Instrument berge die Gefahr, dass
die umfassende Beriicksichtigung aller relevanten Gesichtspunkte nicht mit der
gleichen Griindlichkeit stattfinden kénne wie in einem vom Regierungsrat gelei-
teten Rechtsetzungsprozess!®. Diese Bedenken werden in der Rechtsetzungslehre
geteilt. Georg Miiller und Felix Uhlmann weisen darauf hin, dass die parlamentari-
sche Initiative mindestens bei grosseren Gesetzgebungsvorhaben kaum als geeig-
netes Instrument erscheine, da sie vom Parlament Arbeiten fordere, die nicht zu
seinen Stiarken gehdren. Das Parlament gebe hier nicht nur den Impuls, sondern
habe auch den Ist-Zustand zu eruieren, Konzepte zu erarbeiten und Normtexte zu
entwerfen, wofiir es nicht {iber geniigend Ressourcen und Erfahrung verfiige!©'.

Wichtig ist auch der folgende Aspekt: Wenn am Anfang des Gesetzgebungs-
prozesses eine Vorlage des Regierungsrates steht, wirkt eine Kommission als Prii-
fungs- und Kontrollorgan, bevor sich das Plenum des Parlaments mit der Vorlage
befasst. In der Kommissionsphase finden demnach fachliche und politische Kon-
trollprozesse durch ein Organ statt, das die Vorlage nicht selbst ausgearbeitet hat.
Diese Kontrollprozesse entfallen, wenn eine Kommission des Parlaments selbst
eine Vorlage ausarbeitet und diese Vorlage anschliessend ins Plenum bringt. Diese
Kontrollprozesse durch ein zusétzliches Organ kénnen auch durch Konsultations-
verfahren nicht ersetzt werden.

2. Das Verordnungsveto

Mit einer Verfassungsnorm soll die Grundlage dafiir geschaffen werden, dass auf
Gesetzesstufe ein Verordnungsveto eingefiihrt werden kann. Dabei handelt es
sich um eine grundlegende Bestimmung fiir die Zusammenarbeit zwischen Exe-
kutive und Legislative. Weil hier das Verhéltnis der beiden mit der Staatsleitung
betrauten Gewalten im Kern betroffen ist, miissten nicht nur der Grundsatz, son-
dern auch die Eckwerte eines allfdlligen Verordnungsvetos auf Verfassungsstufe
definiert werden. Bei der Diskussion zum Verordnungsveto wird in der Regel auf
das Beispiel des Kantons Solothurn, der dieses Instrument kennt, zuriickgegrif-

99 Regierungsratsbeschluss (RRB) Nr. 1469 vom 6. November 2013 (abrufbar unter http://www.
rr.be.ch/rr/de/index/rrbonline/rrbonline.html).

100 RRB Nr. 1469 vom 6. November 2013, S. 4.

101 Georg Miiller/Felix Uhlmann, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 3. Aufl,, Ziirich/Basel/Genf
2013, N 461. In diesem Werk werden auch abweichende Meinungen zitiert, bspw. Martin Graf,
Das Parlament als kreativer Gesetzgeber?, Moglichkeiten und Grenzen der Motion, der parla-
mentarischen Initiative und der Abdnderung von Regierungsentwiirfen, Parlament, 3/2007,
November, S. 10 ff. Wichtig fiir die Qualitédt der Gesetzgebungsarbeit bei parlamentarischen
Initiativen diirfte der friihzeitige Einbezug des Wissens von Regierung und Verwaltung sein.
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fen: Nach der Verfassung des Kantons Solothurn kénnen 17 Mitglieder des Kan-
tonsrats innert 60 Tagen gegen eine vom Regierungsrat beschlossene Verordnung
oder Verordnungsédnderung Einspruch erheben'0?. Wird der Einspruch von der
Mehrheit der Mitglieder des Kantonsrats bestatigt, ist die Verordnung an den Re-
gierungsrat zuriickgewiesen. Eine direkte Anderung des Verordnungstextes
durch das Parlament ist ausgeschlossen. Wenn das Parlament ein Veto beschliesst,
ist es in der Folge die Aufgabe des Regierungsrates, die notwendigen Schlussfol-
gerungen aus der Debatte des Parlaments zu ziehen. Seit der Einfiihrung des Ver-
ordnungsvetos mussten dem Solothurner Kantonsrat rund 1000 Verordnungen
und Verordnungsdnderungen unterbreitet werden. Das Veto kam allerdings nur
in wenigen Féllen zustandel®.

Das nach diesem Modell konzipierte Verordnungsveto will sicherstellen, dass
die Exekutive sich bei der Rechtsetzung nicht vom Sinn und Geist des Gesetzes
entfernt. Die Mitwirkung des Parlaments, dem alle Akten zuzustellen sind, bleibt
fakultativ und punktuell.

Das Verordnungsveto ist immer wieder Gegenstand staatsrechtlicher Diskus-
sionen. Auf Bundesebene sind mehrere Versuche zur Einfiihrung des Verord-
nungsvetos gescheitert. Im Kanton Freiburg kann das Parlament das Veto gegen
gesetzesvertretende Verordnungen ergreifen. Die viel hdufigeren Vollzugsverord-
nungen sind ausgenommen!04,

Es wird zu Recht auch die Frage aufgeworfen, ob ein Veto neben dem beispiels-
weise auf der Ebene des Bundes vorhandenen Konsultationsrecht des Parlaments
beim Erlass von Verordnungen nétig sei. Auch nach dem neuen bernischen Parla-
mentsrecht verfiigt der Grosse Rat {iber ein Informations- und Konsultations-
recht!%5,

Bei den Vorarbeiten zur Totalrevision der Berner Verfassung wurde die Ein-
fihrung des Verordnungsvetos eingehend diskutiert. Auf dieses Instrument
wurde bereits in einem friithen Stadium verzichtet. Fiir die bernische Verfassungs-
kommission waren die folgenden Argumente entscheidend!0¢:

— Das Verordnungsveto macht das staatliche Handeln noch schwerfilliger.
— Das Verordnungsveto fiihrt zu einer Vermischung der Verantwortlichkeiten
von Regierung und Parlament.

102 Art. 79 Abs. 3 der Verfassung des Kantons Solothurn vom 8. Juni 1986 (SR 131.221). Die Aus-
fihrungsbestimmungen finden sich in § 44 des Kantonsratsgesetzes vom 24. September 1989
(BGS 121.1).

103 Fritz Brechbiihl, Verordnungsveto des Solothurner Kantonsrates, Parlament 2/2010, August,
S. 8 ff.; Miiller/Uhlmann (Anm. 101), N 423.

104 Art. 93 Abs. 3 der Verfassung des Kantons Freiburg vom 16. Mai 2004 (SR 131.219). Die Ausfiih-
rungsbestimmungen finden sich in Art. 177 ff. des Grossratsgesetzes des Kantons Freiburg
vom 6. September 2006 (SGF 121.1).

105 Vgl. vorne V.3.

106 Urs Bolz, in: Kilin/Bolz (Anm. 9), N 7a zu Art. 88 Abs. 2 KV BE.
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— Verordnungen kénnen nur im Rahmen der Verfassung und der Gesetzgebung
erlassen werden (Art. 88 Abs. 2 KV BE). Der Grosse Rat kann einer ihm nicht
genehmen Verordnung jederzeit mit einer Gesetzesdnderung die Grundlage
entziehen.

— Nach Artikel 80 Absatz 1 KV BE kann der Grosse Rat mit einer Richtlinienmo-
tion auf den Verordnungsbereich Einfluss nehmen. Dabei kann die Stossrich-
tung der gewiinschten Verordnungsanpassung vorgegeben werden.

— Das Verordnungsveto ist ein negatives Instrument, ein Instrument der Brem-
sung und Verhinderung. Es ist moglich, dass ein Veto von Mitgliedern des
Parlaments aus diametral entgegengesetzten Griinden unterstiitzt wird — den
einen ist die Verordnung zu schwach, den andern zu einschneidend. Ob im
Parlament eine positive Mehrheit fiir eine Anpassung der Verordnung in einem
bestimmten Sinn vorhanden wire, bleibt unklar.

— Das Verordnungsveto fiihrt zu einer mehrmonatigen Verzégerung.

Der Kanton Solothurn hat das Verordnungsveto im Jahr 1986 eingefiihrt — also
vor 28 Jahren. Seither fanden in 16 Kantonen Totalrevisionen der Verfassungen
statt. Es kam auch zu zahlreichen Teilrevisionen kantonaler Verfassungen. Kein
Kanton hat das Verordnungsveto nach dem Solothurner Modell eingefiihrt. Auch
der Bund hat auf das Verordnungsveto verzichtet'?”. Dafiir gibt es {iberzeugende
Griinde. Verordnungen enthalten untergeordnetes Recht, das den Rahmen der
Verfassung und der Gesetze zu beachten hat. Kantonale Verordnungen kénnen
auf ihre Rechtmaéssigkeit {iberpriift werden — bereits im Rahmen der abstrakten
Normenkontrolle durch das Bundesgericht!08.

Felix Uhlmann hat mit Blick auf die Bundesebene eine Auslegeordnung zum
Verordnungsveto erstellt'®. Er hélt fest, dass die Rechtslehre dem Verordnungs-
veto kritisch gegeniibersteht. Juristisch heikel ist die Machtverschiebung im Voll-
zugsbereich. Diese ist mit einer Kompetenzverwischung verbunden. Die Verant-
wortlichkeit zwischen den Organen, die Verordnungen erlassen, und den Organen,
die Kontrollfunktionen haben, wird verwischt!ll. Die untergeordnete Ebene der
Rechtsetzung gehort nicht zu den Kernaufgaben des Parlaments. Das Verord-
nungsveto greift in eine bisher eindeutig der Exekutive zugehorige Doméne ein.
Neben dem Verordnungsveto ist auch die Genehmigungspflicht von Verordnun-
gen abzulehnen. Tobias Jaag hat diese zu Recht als problematisch bezeichnet —
wegen der Verwischung von Verantwortlichkeiten!!l. Der Verfassungsgeber sollte

107 Miiller/Uhlmann (Anm. 101), N 423; Ruth Liithi, Diskussionen iiber die Einfithrung eines Ver-
ordnungsvetos auf Bundesebene, Parlament, 2/2010, August, S. 19 £.

108 Vgl. dazu BGE 136 129 ff. (GastroBern).

109 Felix Uhlmann, Das Verordnungsveto — eine Auslegeordnung, Parlament, 2/2010, August, S. 4 ff.

110 Vgl. Miiller/Uhlmann (Anm. 101), N 424.

111 Tobias Jaag, Die Verordnung im schweizerischen Recht, ZBl 112/2011, S. 629 ff., 638 f.; Tobias
Jaag/Markus Riissli, Staats- und Verwaltungsrecht des Kantons Ziirich, 4. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2012, N 431. Vgl. auch Miiller/Uhlmann (Anm. 101), N 416 ff.
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sich bei der Festlegung der Zustdandigkeiten immer auch vom Gedanken der Zu-
rechenbarkeit von Verantwortung leiten lassen.

Felix Uhlmann verweist auch auf das Spannungsverhéltnis zwischen Macht-
und Belastungszuwachs fiir das Parlament!2. Das Parlament sollte seine Kréfte
auf sein Kerngebiet, auf das Féllen demokratischer Leitentscheide, konzentrieren.
Auf diesem weiten Feld besteht erheblicher Handlungsbedarf. Das Parlament be-
klagt immer wieder Zeit- und Ressourcenknappheit. Es kann hier Gegensteuer
geben, indem es darauf verzichtet, Ressourcen fiir untergeordnete Fragen wie das
Verordnungsveto einzusetzen.

3.  Grundsatzliche Aspekte des weiteren Reformprozesses

a.  Stirkung des Parlaments

Die erwdhnte parlamentarische Initiative!l3, welche die Revision mehrerer Verfas-
sungsbestimmungen anstrebt, tragt im Titel die Bezeichnung «Starkung des Parla-
ments.» Die Starkung des Parlaments ist ein legitimes Anliegen. Bereits die Total-
revision des bernischen Parlamentsrechts vom 4. Juni 2013 tragt das Markenzeichen
«Starkung des Parlaments». Stichworte dazu sind das System der stindigen
Kommissionen, die Mitwirkung des Parlaments bei den Aussenbeziehungen, die
Konsultation bei Verordnungen und die Finanzmotion. Die Starkung des Parla-
ments ist allerdings im Kontext der Institutionen zu sehen. Das Parlament hat als
Legislative die Gesamtverantwortung fiir ein gewaltenteiliges System, das der Rolle
aller Organe und ihrem optimalen Zusammenwirken Rechnung zu tragen hat.

Eine Studie aus dem Jahre 2010, die 18 Indikatoren erfasste — unter anderem die
Wahl-, die Gesetzgebungs- und die Kontrollfunktion der kantonalen Parlamente —
kommt zum Schluss, «dass das insgesamt ausgeglichenste Verhaltnis zwischen
der Exekutive und Legislative im Kanton Genf besteht, gefolgt von den Kantonen
Freiburg und Bern.»5 Der Kanton Bern verfiigte demnach bereits vor der jiings-
ten Reform des Parlamentsrechts {iber das drittstédrkste Parlament aller Kantone.
Dieser interkantonale Vergleich ldsst es angezeigt erscheinen, in einer nidchsten
Phase die Auswirkungen der Totalrevision des bernischen Parlamentsrechts aus
dem Jahre 2013 zu evaluieren, bevor Verfassungsanderungen an die Hand genom-
men werden, welche das Verhéltnis zwischen Exekutive und Legislative in wich-
tigen Bereichen verdndern kénnten.

112 Uhlmann (Anm. 109), S. 7.

113 Parlamentarische Initiative 185-2013, vgl. Anm. 96.

114 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 3.

115 Vatter (Anm. 14), S. 279. Stephanie Kaiss, Das Verhiltnis zwischen Legislative und Exekutive in
den Schweizer Kantonen: Das Ausmass der Exekutivdominanz auf kantonaler Ebene, Parla-
ment, 1/2012, Mirz, S. 17 ff.
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b.  Kantonale Entscheidungsprozesse im Vergleich

Staatliches Handeln soll nicht nur demokratisch legitimiert, sondern auch wirk-
sam und effizient sein. Der Verfassungsgeber hat bei der Zuweisung von Kompe-
tenzen an die Organe des Staates darauf zu achten, dass die Leistungen des Staates
in einem partizipativen, korrekten und raschen Verfahren erbracht werden. Dabei
ist auch zu berticksichtigen, dass die Kantone untereinander in einem Standort-
wettbewerb stehen.

Die Kantone verfiigen im Rahmen des Bundesrechts tiber Organisationsauto-
nomie!’. Sie konnen daher auch kompliziertere oder langer dauernde Verfahren
einfiihren als ihre Nachbarkantone. Sie werden jedoch abzuwéagen haben, ob der
Gewinn an parlamentarischer oder demokratischer Mitsprache die Einbussen an
Leistungs- oder Konkurrenzfahigkeit aufwiegen kann. Dies gilt etwa fiir die Zu-
standigkeiten fiir hohe Ausgaben bei ausserordentlichen Lagen oder bei Desinves-
titionen. Bei Grundstiickverkdufen soll nach der erwédhnten parlamentarischen
Initiative'” die Zustdndigkeit vom Regierungsrat auf den Grossen Rat verschoben
werden. Wer ein Grundstiick erwerben will, kann wegen der Abldufe im Kredit-
wesen allerdings normalerweise nicht sechs bis neun Monate auf eine Kaufzusage
warten!’. Hier sollte gepriift werden, ob der Ausbau von Kontroll- und Berichter-
stattungsmechanismen fiir die parlamentarische Einflussnahme nicht geeigneter
ist als eine Kompetenzverschiebung.

Besondere Herausforderungen bestehen bei den Unterscheidungskriterien fiir
neue und gebundene Ausgaben'”. Bis im Mai 2014 galten fiir den Kanton Bern
dieselben Regeln wie fiir die Mehrheit der Kantone!?. Das Bundesgericht hat fiir
die Unterscheidung zwischen neuen und gebundenen Ausgaben eine reichhaltige
Praxis entwickelt, die in den Kantonen, welche die bundesgerichtlichen Kriterien
iibernehmen, stabilisierend wirkt. Es wurden Fallgruppen fiir gebundene Ausga-
ben gebildet. Eine Ausgabe gilt als neu, wenn dem fiir die Ausgabenbewilligung
zustdndigen Organ beziiglich der Hohe, dem Zeitpunkt der Vornahme oder ande-

116 Tschannen (Anm. 15), S. 238, N 4.

117 Parlamentarische Initiative 185-2013 (Anm. 96).

118 RRB Nr. 1469 vom 6. November 2013, S. 4. Bei der Totalrevision der Berner Verfassung wurde
bewusst auf die Mitwirkung des Grossen Rates bei Grundstiickverkdufen verzichtet, «weil
sich die Zustimmungsbediirftigkeit auf dem Markt oft als Nachteil erwies.» Vgl. Urs Bolz, in:
Kélin/Bolz (Anm. 9), N 3a zu Art. 89 Abs. 3 KV BE. Die Begriindung zur parlamentarischen
Initiative 185-2013 enthélt keine Informationen {iber die in dieser Sache bereits gefiihrte Dis-
kussion. Auch der Kommissionsprasident ist bei der Debatte iiber die vorldufige Unterstiit-
zung der parlamentarischen Initiative nicht auf die Griinde eingegangen, die zur heute gel-
tenden Fassung von Art. 89 Abs. 3 KV BE fiihrten: Tagblatt des Grossen Rates des Kantons
Bern, Novembersession 2013, S. 1250 f.

119 Tschannen (Anm. 15), S. 661 f., N 43 ff.

120 Das bisherige Recht galt bis am 31. Mai 2014. Am 1. Juni 2014 trat der im Rahmen der Totalre-
vision des Parlamentsrechts neu formulierte Artikel 48 FLG in Kraft. Vgl. auch Nuspliger/
Miider (Anm. 1), S. 125 ff. Nach BGE 116 Ia 2 E. 3a und 117 Ia 62 f. beansprucht die bundesge-
richtliche Praxis im Sinne von gemeineidgendssischem Recht nur dann keine Geltung, wenn
sich nach der Auslegung des kantonalen Rechts eine andere Betrachtungsweise aufdrangt.
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rer wesentlicher Modalitdten eine verhéltnisméssig grosse Handlungsfreiheit zu-
steht!?l. Die Praxis des Bundesgerichts hat in dieser komplexen Materie Rechtssi-
cherheit geschaffen.

Das neue bernische Parlamentsrecht hat die Kriterien verscharft. Eine Ausgabe
gilt als neu, sobald ein Entscheidungsspielraum besteht beziiglich ihrer Hohe, des
Zeitpunkts ihrer Vornahme oder anderer Modalitdten!?2. Damit verfiigt der Kan-
ton Bern im Vergleich mit allen Kantonen tiber die strengsten Kriterien fiir gebun-
dene Ausgaben’?3. Noch vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts beschloss der
Grosse Rat mit der vorldufigen Unterstiitzung einer parlamentarischen Initiative,
die Regeln seien in grundsétzlicher Weise zu dndern: Bisher ist der Regierungsrat
zustdndig fiir gebundene Ausgaben. Neu soll der Grosse Rat zustdndig sein fiir
gebundene Ausgaben ab einer bestimmten Hohe!?. Die Kommission Parlaments-
rechtsrevision vertrat in der Begriindung zur Initiative sogar die Auffassung, dass
«mit grossen Ausgaben stets eine gewisse Handlungsfreiheit besteht.» Damit
stellte die Kommission am 10. Juli 2013 die von ihr selbst beantragte und vom
Grossen Rat am 4. Juni 2013 beschlossenen Formulierung in Artikel 48 FLG!? in
Frage, wonach eine Ausgabe nur dann als gebunden gilt, wenn keine Handlungs-
freiheit besteht. Dieser Grundsatz gilt nach dem Gesetzestext unabhédngig von der
Hohe der Ausgabe.

Der Regierungsrat hatte bereits in seiner Vernehmlassung zur Totalrevision
des Parlamentsrechts darauf hingewiesen, dass die restriktive Definition der ge-
bundenen Ausgaben bei informatikgestiitzten Applikationen zu Problemen fiih-
ren kénnte. Wenn im Kanton Bern diesbeziiglich eine strengere Betrachtungs-
weise gelten solle, konne dies zu Verzdgerungen von Innovationen und zu
Standortnachteilen fiihren'?6. Dazu ein Vergleich: In den Kantonen Ziirich'? und
Basel-Stadt!?8 entscheiden die Regierungen {iber gebundene Ausgaben; beide Kan-
tone haben die vom Bundesgericht entwickelten Grundsétze iibernommen. Dem
Vortrag zur Totalrevision der Grossratsgesetzgebung im Kanton Bern sind keine
Vergleiche mit andern Kantonen zu entnehmen.

Probleme kénnen auch beim Gebdudeunterhalt entstehen. Nach der Praxis des
Bundesgerichts zum bisherigen Recht im Kanton Bern diirfen Ausgaben, die nur

121 Vgl. den Bundesgerichtsentscheid 1C_35/2012 vom 4. Juni 2012 (Gymnasium Strandboden
Biel), in: ZB1 114/2013, S. 497 ff., mit Bemerkungen von Christoph Auer, S. 506 f.

122 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 39. Vgl. Trees/Bundi Caldelari/Baumgartner (Anm. 74), S. 43.

123 RRB Nr. 1469 vom 6. November 2013, S. 2.

124 Parlamentarische Initiative 185-2013 (Anm. 96).

125 Vgl. auch den RRB Nr. 1469 vom 6. November 2013, S. 3.

126 RRB Nr. 1142 vom 15. August 2012, S. 5 ff.

127 Art. 68 KV ZH; § 37 des Gesetzes vom 9. Januar 2006 iiber Controlling und Rechnungslegung
(CRG, LS 611). Die Definition im CRG iibernimmt die Praxis des Bundesgerichts. Vgl. dazu
Jaag/Riissli (Anm. 111), N 3227.

128 § 25 f. des Gesetzes vom 14. Mérz 2012 tiber den kantonalen Finanzhaushalt (Finanzhaushalt-
gesetz, SG 610.100); Felix Uhlmann, Finanzrecht, in: Denise Buser (Hrsg.), Neues Handbuch des
Staats-und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Basel 2008, S. 546.
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der Erhaltung und dem Unterhalt von Gebduden im Sinne der technischen Erneu-
erung auf einen zeitgemdssen Stand dienen, als gebunden betrachtet werden!?.
Handelt es sich nach neuem Recht beispielsweise beim Anbringen einer Isolation
nach heutigen energietechnischen Vorschriften noch um eine gebundene Aus-
gabe? Nach dem vom Grossen Rat am 4. Juni 2013 restriktiv formulierten Arti-
kel 48 FLG besteht hier wohl Handlungsspielraum. Die Kommission Parlaments-
rechtsrevision geht jedenfalls davon aus, dass bauliche Massnahmen, auch wenn
sie der Erhaltung vorhandener Bausubstanz dienen, aufgrund vorhandener Ent-
scheidungsspielraume kiinftig regelmaéssig als neu zu gelten haben'®. Zu den
neuen Berner Regeln besteht keine gesicherte Praxis. Wenn die Ausgabe als ge-
bunden angesehen werden kénnte, entschiede nach der parlamentarischen Initia-
tive neu der Grosse Rat ab einem Betrag von 2 Millionen Franken. Uber eine neue
Ausgabe ab einer bestimmten Héhe hitte der Grosse Rat unter Vorbehalt des Re-
ferendums zu entscheiden. In jedem Fall kdme es im Kanton Bern zu einem meh-
rere Monate dauernden Verfahren. Wenn auch das Bundesgericht oder das Volk
iiber die Ausgabe zu befinden hétte, wiirde das Verfahren noch langer dauern.

Es ist legitim, dass der Grosse Rat im Bereich der gebundenen Ausgaben friih-
zeitig informiert, dokumentiert und konsultiert werden will. Es wére denkbar,
dass dem Grossen Rat beispielsweise im Prozess zum Voranschlag und zum Auf-
gaben- und Finanzplan zusitzliche Mitwirkungsmoglichkeiten zu grossen Aus-
gaben fiir die Informatik eingerdumt werden. Ob es aber angezeigt ist, im Kanton
Bern die restriktivste Regelung der Schweiz zur generellen Abgrenzung der neuen
und gebundenen und zur Zustandigkeit bei gebundenen Ausgaben einzufiihren,
ist eine andere Frage!3..

c.  Kooperatives Verfahren

Die Studie zur Reform des Parlamentsrechts hatte im Jahre 2011 Folgendes festge-
halten: «Im Sinne des kooperativen Gewaltenverstdndnisses wird es darum auch
wichtig sein, die Regierung friihzeitig in den laufenden Revisionsprozess einzu-
beziehen.»'%2 Dieser Hinweis nimmt den wichtigen Gedanken auf, dass der Dialog
zwischen den staatsleitenden Organen gefiihrt werden muss, wenn die Entscheide
noch nicht gefllt sind. Die Rationalitédt des Diskurses zwischen den staatsleiten-

129 BGE 113 Ia 390 E. 4c S. 398 (Sozialdemokratische Partei des Kantons Ziirich u.a.).

130 Vortrag ParlRev BE (Anm. 63), S. 39.

131 Dabei spielt es eine untergeordnete Rolle, ob fiir die Gemeinden strengere Regeln gelten als
fiir den Kanton (vgl. Art. 101 der Gemeindeverordnung vom 16. Dezember 1998 [GV]; BSG
170.111). Es gibt im Kanton Bern deutlich mehr als 300 Gemeinden. Nicht alle Gemeinden
kennen in diesem Bereich ausgebaute Kontrollstrukturen fiir die Beurteilung von Grenzfil-
len. Der Kanton Bern steht nicht in einem Konkurrenzverhiltnis zu den Gemeinden, sondern
zu andern Kantonen mit grosser Wirtschaftskraft und effizienten Entscheidungsprozessen.

132 Lienhard/Schwarz/Sager/Steiner/Miiller (Anm. 39), S. 197.
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den Organen setzt voraus, dass das Gespréch gefiihrt wird, wenn noch Offenheit
fiir neue Argumente besteht.

Das Grossratsgesetz steht einem frithen Einbezug des Regierungsrates auch
bei der Ausarbeitung von parlamentarischen Initiativen nicht entgegen. Gerade
bei komplexen Vorlagen, die den Regierungsrat in zentraler Weise betreffen, ist ein
solcher Einbezug angezeigt. Das zeigt auch das Verfahren, das der Grosse Rat vor
mehr als zwanzig Jahren bei der Ausarbeitung der neuen Kantonsverfassung ge-
wahlt hatte. Die zustindige Kommission des Grossen Rates hatte damals den Re-
gierungsrat zu allen Sitzungen eingeladen und ihm Gelegenheit geboten, Antrage
zu der von der Kommission ausgearbeiteten Verfassungsvorlage zu stellen und
sich an der Diskussion zu beteiligen. Dieses kooperative Verfahren trug zu einem
positiven Resultat bei. Urs Bolz und Walter Kilin hielten dazu Folgendes fest: «Dass
sie (die Kommission) dabei nicht die Konfrontation zur Regierung suchte, sondern
ein Verhiltnis der Zusammenarbeit pflegte, mag wesentlich zum Erfolg beigetra-
gen haben.»33

Der Dialog zwischen Regierung und Parlament ist in allen Phasen des Gesetz-
gebungsprozesses wichtig. Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch
eine Bestimmung der neuen Verfassung des Kantons Genf!34. Wenn der Genfer
Grosse Rat einem Gesetzesentwurf zustimmt, der nicht vom Staatsrat eingereicht
worden ist, gelten nach Artikel 109 Absatz 5 KV GE die folgenden Regeln: Der
Staatsrat kann den Entwurf vor der amtlichen Publikation innert sechs Monaten
mit Bemerkungen versehen und dem Grossen Rat zuriickiiberweisen. Wenn der
Grosse Rat dem vorher ausgearbeiteten Entwurf nach erneuter Beratung wieder
zustimmt, so hat der Staatsrat das Gesetz zu verdffentlichen. Diese verfassungs-
rechtliche Verpflichtung zum Einbezug der Exekutive in den Gesetzgebungspro-
zess besteht im Kanton, der im interkantonalen Vergleich tiber das stérkste Parlament
verfiigt. Diese Verfassungsbestimmung zeugt von einer hohen Gesetzgebungs-
kultur und ist ein Beitrag zur diskursiven Rationalitdt unter den obersten Verfas-
sungsorganen.

d. Ausblick

Gewaltenteilung im Sinn von Artikel 66 der Berner Kantonsverfassung meint
nicht nur Gewaltentrennung und Machthemmung. Gewaltenteilung bedeutet
auch, dass die obersten Verfassungsorgane in einem diskursiven Prozess zusam-
menwirken'>. Es geht dabei um einen konstruktiven Dialog. Dies gilt insbeson-
dere fiir die Ausarbeitung von Verfassungs- und Gesetzesrecht. Ein kooperatives
Verfahren dient dem Einbringen von Sach- und Verfahrenswissen der obersten

133 Urs Bolz/Walter Kiilin, Die neue Verfassung des Kantons Bern, in: Kilin/Bolz (Anm. 9), S. 9 £.

134 Art. 109 KV GE (Anm. 6).

135 Vgl. zum Gewaltenteilungsverstandnis im bernischen Verfassungsrecht Ehrenzeller (Anm. 26),
S. 785 ff.; vgl. auch Seiler (Anm. 25), S. 257.
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Organe in den Gesetzgebungsprozess. Die obersten Verfassungsorgane sollten
sich gegenseitig anhéren und einander zuhdren. Dabei geht es auch um den unge-
schriebenen Verfassungsgrundsatz des Respekts unter den obersten Organen des
Staates. Diese Grundsitze des Diskurses enthalten zudem Elemente der Qualitits-
sicherung. Sie gelten auch bei unterschiedlichen politischen Mehrheitsverhaltnis-
sen in Parlament und Regierung. Sie d&ndern nichts daran, dass das Parlament
zustandig ist zum Fallen demokratischer Leitentscheide.
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Planungs- und Baurecht — Verfahren

LUZERN

Unvoreingenommenheit von Behdrdenmitgliedern, Vorbefassung, Mitwirkung
am Verfahren der Einsprache und Genehmigung eines kommunalen Gestaltungs-
plans nach vorgéngiger Projektbeurteilung im Rahmen eines privaten Wettbe-
werbs; Art. 29 Abs. 1 BV. Grundsitze der Unbefangenheit und Unvoreingenommenheit
von Gerichtspersonen nach Art. 30 Abs. 1 BV; Praxis zur Vorbefassung (E. 5.1). Anforde-
rungen an die Unvoreingenommenheit von nicht gerichtlichen Behorden gemiiss Art. 29
Abs. 1 BV; Kriterien der Beurteilung von Mehrfachbefassungen; Hinweise auf die Praxis
(E. 5.2). Vorteile und Gefahren vorprozessualer Befassung, insbes. mit Blick auf grossere
Vorhaben aus dem Bereich des Bau- und Planungsrechts; Umfang von zuldssiger behord-
licher Mitwirkung; die vorliegende Konstellation verlangt fiir die Beurteilung von Mehr-
fachbefassungen einen strengen Massstab (E. 6). Beurteilung im konkreten Fall: Die Priifung
der Projektstudien richtete sich nach weitgehend gleichen Kriterien wie die Genehmigung
des Gestaltungsplans; die Auswahl eines Projekts kommt der formlichen Genehmigung
sehr nahe; bei der Genehmigung steht den Behorden ein weiter, in einem gerichtlichen
Verfahren nicht tiberpriifbarer Beurteilungsspielraum offen; gesamthaft wird der Verdacht
der Voreingenommenheit erweckt und haben die Gemeindevertreter in den Ausstand zu
treten (E. 7).

(Bundesgericht, 1. dffentlich-rechtliche Abteilung, 26. Juni 2014, 1C_914/2013, amt-
liche Publikation vorgesehen.)

Die G. AG ist Eigentiimerin der in der Kur- und Sportzone von Vitznau befind-
lichen Parzellen Nrn. 353 und 641 (Grundbuch Vitznau). Der H. AG gehoren die
in der eingeschossigen Wohnzone gelegenen Grundstiicke Nrn. 152, 153 und
354. Diese Grundstticke erstrecken sich tiber eine Gesamtfldche von rund 24 000 m?
am Hang hinter dem Park Hotel Vitznau. Die beiden Grundeigentiimerinnen pla-
nen auf dem betreffenden Perimeter den Bau eines Campus Hotels und mehrerer
Villen.

Hierfiir lud die G. AG im Friihling 2011 acht Architekturbiiros zur Erarbeitung
einer Volumenstudie ein. Das Preisgericht hatte jenes Projekt auszuwihlen, das
die Nutzungsmasse und das Raumprogramm der geplanten Uberbauung unter
siedlungsplanerischen und landschaftlichen Gesichtspunkten am besten umsetzt.
Die Jury bestand aus zwei Vertretern der Bauherrschaft, zwei Mitgliedern von
Schutzverbdnden (Landschafts- und Heimatschutz) sowie dem Gemeindepra-
sidenten Noldi Kiittel und dem Gemeinderat/Bauverwalter Alex Waldis. Die
Preisrichter entschieden sich einstimmig fiir die Volumenstudie des Architektur-
biiros 1.
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Gestlitzt auf die ausgewihlte Volumenstudie wurde der Gestaltungsplan «Pa-
norama Residenz Vitznau» erarbeitet und 6ffentlich aufgelegt. Dagegen erhoben
A. und die Erbengemeinschaft B. als Eigentiimerinnen der an den Planperimeter
angrenzenden Grundstiicke Einsprache. Sie beantragten in formeller Hinsicht,
der Gemeindeprésident Noldi Kiittel sowie der Gemeinderat/Bauverwalter Alex
Waldis hétten beim Entscheid iiber die Einsprachen und die Genehmigung des
Gestaltungsplans in den Ausstand zu treten, da diese als Mitglieder der Jury be-
reits an der Auswahl der zugrunde liegenden Volumenstudie beteiligt gewesen
waren.

Mit einem Zwischenentscheid wies der Gemeinderat Vitznau die Ausstandsbe-
gehren der Einsprecherinnen ab. Die beim Kantonsgericht Luzern erhobene Be-
schwerde blieb erfolglos. Schliesslich haben die Einsprecherinnen Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten erhoben. Das Bundesgericht heisst deren Be-
schwerde gut, hebt den angefochtenen Entscheid auf und verpflichtet den Gemein-
deprédsidenten Noldi Kiittel und den Gemeinderat/Bauverwalter Alex Waldis,
beim Entscheid tiber die Einsprachen und die Genehmigung des Gestaltungs-
plans in den Ausstand zu treten. Aus den Erwigungen:

2. Die Gemeinderatsmitglieder hatten nicht als Privatpersonen, sondern als
Vertreter der Gemeinde, das heisst in amtlicher Funktion, Einsitz in der Jury. Dass
sie an der Sache dariiber hinaus eigene Interessen hitten (vgl. § 14 Abs. 1 lit. a des
Gesetzes des Kantons Luzern tiber die Verwaltungsrechtspflege vom 3. Juli 1972
[VRG; SRL 40]), bringen die Beschwerdefiihrer nicht vor.

Streitig ist, ob der Gemeindeprésident Noldi Kiittel und der Gemeinderat/Bau-
verwalter Alex Waldis aufgrund ihrer Preisrichtertétigkeit in einer Weise vorbe-
fasst sind, dass sie in Bezug auf den anstehenden Entscheid iiber die Einsprachen
und die Genehmigung des Gestaltungsplans voreingenommen erscheinen.

3. Die Vorinstanz hat eine unzuldssige Vorbefassung verneint. Die Beschwer-
defiihrer erkennen darin eine Verletzung ihres Anspruchs auf ein faires Verfahren
(Art. 29 Abs. 1 BV).

Zudem riigen sie die willkiirliche Anwendung von § 14 Abs. 1 lit. e und g VRG.
Danach befindet sich im Ausstand, wer in der gleichen Sache als Gutachter oder
Berater gehandelt hat oder aus einem anderen sachlich vertretbaren Grund als
befangen erscheint. Weder machen die Beschwerdefiihrer geltend, das kantonale
Recht reiche weiter als Art. 29 Abs. 1 BV, noch bringen sie etwas vor, was nicht
auch bei der Priifung der geltend gemachten Verletzung der genannten Verfas-
sungsnorm zu bertiicksichtigen wére. Diesen Riigen kommt daher keine eigenstan-
dige Bedeutung zu.

Der angefochtene Entscheid ist somit unter dem Blickwinkel des Anspruchs
auf ein faires Verfahren gemdss Art. 29 Abs. 1 BV zu priifen und zwar mit freier
Kognition (BGE 108 Ia 48 E. 2 S. 50).
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4. Die Vorinstanz hat eine Ausstandspflicht von Noldi Kiittel und Alex Waldis
verneint. Zur Begriindung fiihrte sie im Wesentlichen aus, die Beurteilung des
Preisgerichts habe sich auf allgemein gehaltene Kriterien beschrankt. Die Stel-
lungnahme der Gemeinderatsmitglieder als Preisrichter sei somit nicht hinrei-
chend bestimmt gewesen, um in Bezug auf das Gestaltungsplanverfahren eine
unzuldssige Vorbefassung zu bewirken. Es sei fiir alle Beteiligten klar gewesen,
dass das siegreiche Projekt weiterbearbeitet und erst damit Grundlage fiir den
Gestaltungsplan bilden sollte. An dieser Erkenntnis dndere nichts, dass die Volu-
menstudie hinsichtlich Erscheinung und Gestaltung fiir die geplante Uberbauung
wegweisend gewesen sei. Ein friihzeitiger Beizug der Gemeindevertreter mache
im Ubrigen vor allem bei komplexen und sensiblen Bauprojekten, wie dem vorlie-
genden, Sinn und erscheine in Anbetracht der Verantwortung des Gemeinderates
zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben gerechtfertigt. Eine allzu strenge Optik in der
Ausstandsfrage, die jedes kooperative Handeln zwischen Bauherrschaft und Bau-
behorde schon im Ansatz verhinderte, widersprache dem Gebot einer effizienten
und sachgerechten Erledigung von Planungs- und Baubewilligungsverfahren.

Die Beschwerdefiihrer halten dem im Wesentlichen entgegen, die Preisrichter-
tatigkeit von Behordenmitgliedern, die anschliessend in derselben Sache hoheit-
lich entschieden, sei fragwiirdig und unerwiinscht. Halte man sich die im Wett-
bewerb eingereichten Unterlagen (Situationsplan, Grundrisse, Gelandeschnitt,
Fotos, Modell und Erlduterungsbericht) sowie die detaillierten Empfehlungen des
Preisgerichts vor Augen, kénne im Ubrigen nicht von einer unbestimmten Stel-
lungnahme des Preisgerichts gesprochen werden. Die Jury habe vielmehr konkret
Stellung bezogen und im Ubrigen als Beraterin fungiert. Der eingereichte Gestal-
tungsplan entspreche denn auch in den wesentlichen Ziigen dem Siegerprojekt
und den Empfehlungen der Juroren. Unter diesen Umstdnden stelle die Preis-
richtertatigkeit von Noldi Kiittel und Alex Waldis in Bezug auf das Gestaltungs-
planverfahren eine unzuléssige Vorbefassung dar.

5.1. Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person Anspruch
darauf, dass ihre Sache von einem durch Gesetz geschaffenen, zustandigen, unab-
hédngigen und unparteiischen Gericht ohne Einwirken sachfremder Umstidnde
entschieden wird. Dieser Anspruch ist verletzt, wenn bei einer Gerichtsperson —
objektiv betrachtet — Gegebenheiten vorliegen, die den Anschein der Befangenheit
und die Gefahr der Voreingenommenheit zu begriinden vermogen. Solche Um-
stinde konnen entweder in einem bestimmten Verhalten der betreffenden Person
oder in dusseren Gegebenheiten funktioneller und organisatorischer Natur be-
griindet sein. Fiir den Ausstand wird nicht verlangt, dass der Richter tatsdchlich
befangen ist. Es gentigt, wenn Umsténde vorliegen, die bei objektiver Betrachtung
den Anschein der Befangenheit und Voreingenommenheit erwecken. Mit anderen
Worten muss gewdhrleistet sein, dass der Prozess aus Sicht aller Beteiligten als
offen erscheint (BGE 13311 E. 6.2 S. 6 mit Hinweisen).
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Eine gewisse Besorgnis der Voreingenommenheit und damit Misstrauen in das
Gericht kann bei den Parteien immer dann entstehen, wenn einzelne Gerichts-
personen in einem friiheren Verfahren mit der konkreten Streitsache schon einmal
befasst waren. In einem solchen Fall sogenannter Vorbefassung stellt sich die
Frage, ob sich ein Richter durch seine Mitwirkung an friiheren Entscheidungen in
einzelnen Punkten bereits in einem Mass festgelegt hat, die ihn nicht mehr als
unvoreingenommen und dementsprechend das Verfahren nicht mehr offen er-
scheinen lassen (BGE 131 1 113 E. 3.4 S. 116 mit Hinweisen).

Das Bundesgericht hat zur Beurteilung, ob eine vorbefasste Person im kon-
kreten Fall in den Ausstand treten muss, Kriterien entwickelt. So fillt etwa in Be-
tracht, welche Fragen in den beiden Verfahrensabschnitten zu entscheiden sind
und inwiefern sie sich &hnlich sind oder miteinander zusammenhéngen. Zu be-
achten ist ferner der Umfang des Entscheidungsspielraums bei der Beurteilung
der sich in den beiden Abschnitten stellenden Rechtsfragen. Massgebend ist
schliesslich, mit welcher Bestimmtheit sich der Richter bei seiner ersten Befassung
zu den betreffenden Fragen ausgesprochen hat (vgl. BGE 114 Ia 50 E. 3d S. 59;
zudem BGE 1371227 E. 2.6.2 5. 232 f; 1341238 E. 2.3 und 2.4 S. 241 ff; 114 Ia 153
E.3b/cc S. 161 f.).

5.2. Fur nichtgerichtliche Behodrden — wie hier fiir Mitglieder des Gemeinde-
rates — kommen Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht zur Anwendung.
Hingegen gewéhrleistet Art. 29 Abs. 1 BV den Anspruch auf gleiche und gerechte
Behandlung; das Gebot der Unbefangenheit bildet einen Teilgehalt dieses Grund-
rechts (vgl. Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, 2002, S. 237).

Im Kern der Garantie der Unbefangenheit steht fiir Richter wie Verwaltungs-
beamte, dass sie sich in Bezug auf die Beurteilung des Sachverhalts nicht bereits
festgelegt haben (vgl. Markus Schefer, Die Kerngehalte von Grundrechten, 2001,
S. 535). Die fiir Gerichte geltenden Anforderungen an die Unbefangenheit (E. 5.1
vorne) konnen allerdings nicht unbesehen auf das Verwaltungsverfahren tibertra-
gen werden. Gerade die systembedingten Unzuldnglichkeiten des verwaltungsin-
ternen Verfahrens haben zur Schaffung unabhéngiger richterlicher Instanzen ge-
flihrt. Bei Exekutivbehorden ist dabei zu beriicksichtigen, dass ihr Amt mit einer
sachbedingten Kumulation verschiedener, auch politischer Aufgaben einhergeht
(Urteil des Bundesgerichts 1C_278/2010 vom 31. Januar 2011 E. 2.2). Regierungs-
behorden sind aufgrund ihres Amtes, anders als ein Gericht, nicht allein zur (neu-
tralen) Rechtsanwendung oder Streitentscheidung berufen. Sie tragen zugleich
eine besondere Verantwortung zur Erfiillung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben.
Liegt die amtliche Mehrfachbefassung damit im 6ffentlichen Interesse und ist sie
in diesem Sinne systembedingt, so liegt nicht bereits darin eine unzuldssige Vor-
befassung. Ob eine systembedingt vorbefasste Amtsperson tatsdchlich voreinge-
nommen erscheint, entscheidet sich nach den konkreten Umstdnden des Einzel-
falls (vgl. BGE 1251 119 E. 3f S. 125; Urteile des Bundesgerichts 1C_150/2009 vom
8. September 2009 E. 3.5, in: ZBl 112/2011 S. 478 ff.; 1P.48/2007 vom 11. Juni 2007
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E. 4.3). Dabei ist vorab je nach Verfahrensart, Funktion oder Streitgegenstand des
betreffenden Verfahrens zu unterscheiden (vgl. BGE 137 11 431 E. 5.2 S. 452; 125 1
119 E. 3d und 3f S. 123 ff,, 209 E. 8a S. 217 £,; Jorg Paul Miiller/Markus Schefer, Grund-
rechte in der Schweiz, 4. Aufl. 2008, S. 949; Gerold Steinmann, Die schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 2. Aufl. 2008, Rz. 18 zu Art. 29 BV).

6. Treten der Gemeindepréasident Noldi Kiittel und der Gemeinderat/Bauver-
walter Alex Waldis nicht in den Ausstand, so befassen sie sich etwa mit Fragen der
siedlungsgerechten und landschaftsvertraglichen Einordnung der geplanten
Uberbauung zweimal; zunéchst bei der Beurteilung der Volumenstudien, dann
beim Entscheid iiber die Einsprachen und die Plangenehmigung (§ 77 Abs. 2 des
Planungs- und Baugesetzes des Kantons Luzern vom 7. Mérz 1989 [SRL 735; PBG].

Im Lichte der vorstehenden Grundsétze bleibt somit zu priifen, ob die Gemein-
deratsmitglieder als Preisrichter in einer Weise vorbefasst sind, dass sie im Hin-
blick auf den Planungsentscheid voreingenommen erscheinen.

6.1. Die Sach- und Rechtslagen sind gerade bei Bau- und Planungssachen oft
komplex; die Folgen von Fehlplanungen kénnen schwer wiegen. Das gilt insbe-
sondere fiir Grossprojekte. Unter diesen Umstdnden kann es der Prozessékono-
mie dienen, wenn die Verwaltung und die private Bauherrschaft durch vorprozes-
suale Abkldarungen oder Verhandlungen die Voraussetzungen fiir einen effizienten
und sachgerechten Entscheid schaffen. Zudem liegt es im Interesse der Verfah-
renskoordination, wenn sich die zustdndigen Behorden als Trager der Planungs-
hoheit moglichst friihzeitig in den Planungsprozess einbringen (vgl. Peter Hosli,
Mboglichkeiten und Grenzen der Verfahrensbeschleunigung durch informell-ko-
operatives Verwaltungshandeln, 2002, S. 123 {.; Schindler, S. 83 und 136; Kolz/Hiner/
Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl.
2013, Rz. 433; vgl. auch BGE 120 Ia 270 E. 6¢ S. 284; Urteile des Bundesgerichts
1C_150/2009 vom 8. September 2009 E. 3.5.2, in: ZBl 112/2011 S. 478 £f.; 1A.11/2007
vom 16. Mai 2007 E. 3.5.2).

In der Gemeinde Vitznau tragt, in Zusammenarbeit mit den Grundeigen-
tlimern, der Gemeinderat die Verantwortung fiir die Gestaltungsplanung (vgl.
§ 17 Abs. 1 lit. c und §§ 74-77 PBG iV.m. Art. 37 des Bau- und Zonenreglements der
Gemeinde Vitznau vom 6. Januar 1998 [BZR]. Hier geht es sodann um ein Gross-
projekt, bei dem sich komplexe Sachverhalts- und Rechtsfragen stellen. Griinde
der Prozessokonomie und der Verfahrenskoordination kénnen es in dieser Situa-
tion rechtfertigen, wenn sich der Gemeinderat als Trager der Planungshoheit be-
reits vor Einleitung des Gestaltungsplanverfahrens mit dem Projekt befasst. Liegt
eine Mehrfachbefassung dementsprechend im 6ffentlichen Interesse, kann nicht
jede vorprozessuale Ausserung der Gemeinderatsmitglieder von vornherein einen
Ausstandsgrund darstellen. Anders zu entscheiden hiesse, das tatsachliche Ver-
waltungshandeln als Mittel fiir eine effiziente und sachgerechte Entscheidfin-
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dung bereits im Ansatz zu unterbinden und so die Aufgabenerfiillung der Ver-
waltung in unverhéltnisméssiger Weise zu erschweren.

6.2. Jede Ausserung einer Amtsperson im Vorfeld eines férmlichen Verfahrens
hat indessen den Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung (Art. 29 Abs. 1
BV) zu wahren. So muss der Verwaltungsentscheid nach wie vor in einem Prozess
erfolgen, der eine ungestorte und ausgewogene Abwigung der auf dem Spiel
stehenden Interessen ermdglicht (vgl. Schindler, S. 46). Beim vorliegenden, infor-
mell-kooperativen Verwaltungshandeln (vgl. BGE 133 II 120 E. 3 S. 124 ff) ist die
Gefahr besonders gross, dass die Interessen unbeteiligter Dritter oder der Allge-
meinheit nicht angemessen berticksichtigt werden. Hat sich ein Privater mit der
Verwaltung vor Einleitung des férmlichen Verfahrens iiber die wesentlichen In-
halte eines Vorhabens informell abgesprochen, wird sich die Behérde beim an-
schliessenden Entscheid — wenn auch nicht rechtlich, so doch faktisch — in der
Regel an die Absprache gebunden fiihlen (in Abgrenzung zum verbindlichen Vor-
entscheid vgl. Hosli, S. 64 f; dazu BGE 120 Ib 48 E. 2b S. 52; Urteil des Bundes-
gerichts 1P.224/1991 vom 9. September 1992 E. 2¢, in: ZB1 95/1994 S. 66 ff.). In dieser
Situation haben die unbeteiligten Dritten, so hier die Einsprecher, berechtigten
Anlass zu befiirchten, dass die vorbefasste Behorde nicht mehr imstande ist, die
Einwédnde gegeniiber dem Vorhaben mit hinreichender Offenheit und Unabhén-
gigkeit zu priifen (vgl. Hosli, S. 77 f.; Tamara Niissle, Demokratie in der Nutzungs-
planung und Grenzen fiir informale Absprachen, 2005, S. 241 f. und 246 ff)). Amts-
personen haben sich bei informellen Ausserungen im Vorfeld eines Verfahrens
somit eine besondere Zuriickhaltung aufzuerlegen; die Stellungnahme darf in
keiner Weise den Anschein erwecken, dass sich die vorbefasste Person in Bezug
auf das anstehende Verfahren bereits festgelegt hat (vgl. Urteil des Bundesgerichts
1C_150/2009 vom 8. September 2009 E. 3.5.2, in: ZBI 112/2011 S. 478 ff.; Schindler,
S. 136 f.; Kolz/Hiner/Bertschi, Rz. 433).

Auch mit Blick auf die Funktion des anstehenden Verfahrens rechtfertigt es
sich, an die Unbefangenheit der beiden Gemeinderatsmitglieder hohe Anforde-
rungen zu stellen. Als Einsprachebehdrde gegen den durch Private aufgestellten
Gestaltungsplan trifft den Gemeinderat die Aufgabe eines «echten Mittlers» (vgl.
Miiller/Schefer, S. 949; Schindler, S. 68 und 155; Urteil des Bundesgerichts 2P.231/1997
vom 19. Mai 1998 E. 2b, in: ZBI 100/1999 S. 74). Das Einspracheverfahren vor Er-
lass der Verfiigung gewéahrt den Betroffenen das rechtliche Gehor und stellt damit
sicher, dass die verschiedenen auf dem Spiel stehenden Interessen noch vor Plan-
erlass beriicksichtigt werden. Die Einsprachen erleichtern zudem die Beurtei-
lung, ob das Vorhaben auch aus Sicht der 6ffentlichen Interessen — etwa im Lichte
der raumplanungsrechtlichen Grundsétze (Art. 75 BV sowie Art. 1 und 3 RPG) —
zweckmadssig erscheint (vgl. Heinz Aemisegger/Stephan Haag, Kommentar zum
RPG, 2010, Rz. 16, 25 und 36 zu Art. 33 RPG; Mischa Berner, Luzerner Planungs- und
Baurecht, 2012, Rz. 215 und 220). Angesichts dieser herausragenden Bedeutung der
Einsprache zur Gewihrleistung des Gehorsanspruchs Dritter darf informelles
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Verwaltungshandeln im Vorfeld der 6ffentlichen Planauflage den Einspracheent-
scheid in keiner Weise vorwegnehmen. Andernfalls verldre das bundesrechtlich
vorgeschriebene Auflageverfahren (Art. 33 Abs. 1 RPG) seine Bedeutung als Mittel
fiir eine sachgerechte Entscheidfindung im Bau- und Planungsrecht (vgl. BGE 111
Ia 67 E. 3¢ S. 69; Niissle, S. 241 £.).

In gesamthafter Wiirdigung der dargelegten Umsténde rechtfertigt es sich vor-
liegend, die Zuldssigkeit der Vorbefassung der Gemeinderatsmitglieder sinn-
gemass nach denselben Kriterien zu beurteilen, wie sie das Bundesgericht fiir die
Gerichtsverfahren entwickelt hat.

6.3. Demnach fillt insbesondere ins Gewicht, mit welcher Bestimmtheit sich
der Richter bei seiner ersten Befassung zu den betreffenden Fragen ausgesprochen
hat (vgl. E. 5.1 vorne).

Das Bundesgericht hat dieses Beurteilungskriterium zuletzt im Zusammen-
hang mit dem sogenannten Referentensystem fortentwickelt. Dieses zeichnet sich
dadurch aus, dass sich ein Richter als Referent {iber die prozessualen und materi-
ellen Fragen einer Streitsache eine erste Meinung bildet und zusammen mit einem
Antrag dem Spruchkérper vortrdgt. Das Referentensystem hélt nach Auffassung
des Bundesgerichts dann vor der Verfassung stand, wenn der Ausgang des Ver-
fahrens fiir die Betroffenen erkennbar nach wie vor offen erscheint. So ist etwa
zuldssig, wenn der Referent den Rechtsuchenden im Fall einer Anschlussberu-
fung darauf aufmerksam macht, dass der Rechtsmittelentscheid auch zu seinen
Ungunsten ausfallen kann. Dem Anschein der Voreingenommenbheit kann sich
der Referent hingegen dann aussetzen, wenn er auf die rechtsuchende Person zu-
geht, um ihr seine Einschdtzung der Prozessaussichten kundzutun und sie ent-
sprechend zum Riickzug des Rechtsmittels zu bewegen. Bei abstrakter Betrach-
tung besteht der entscheidende Unterschied zwischen zuldssiger und unzuléssiger
Vorbefassung darin, ob die vorbefasste Person erst ihre vorldufige Einschédtzung
zur Streitsache zum Ausdruck bringt — oder aber der Eindruck entsteht, sie habe
sich iiber den Ausgang des Verfahrens bereits eine feste Meinung gebildet (vgl
BGE 1371227 E.2.6.2-2.64S.232 ff; 134 1228 E. 2.4-2.6 S. 242 ff.; zudem BGE 114 Ia
153 E. 3b/cc S. 161 £,; Regina Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, 2001, S. 147).

Ausgehend von diesen fiir Gerichtsverfahren entwickelten Grundsitzen ist
ftir Bau- und Planungssachen zu unterscheiden zwischen der unverbindlichen
Stellungnahme zu abstrakten Fragen, der Beantwortung konkreter Fragen, der
eigentlichen Beratung der Bauherrschaft und dem verbindlichen Vorentscheid.

Bei der unverbindlichen Stellungnahme zu abstrakten Rechtsfragen besteht in
der Regel keine Gefahr der spéteren Befangenheit (vgl. Urteil des Bundesgerichts
1C_150/2009 vom 8. September 2009 E. 3.5.4, in: ZBl 112/2011 S. 478 ff). In diesem
Sinne verneinte das Bundesgericht im Urteil 1C_100/2012 vom 16. Oktober 2012 bei
einer generellen Auskunft des Gemeinderates {iber die grundsétzliche Bewilli-
gungsfahigkeit eines Bauvorhabens eine unzulédssige Vorbefassung im Hinblick
auf den anschliessenden Baubewilligungsentscheid (E. 2.2).
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Dagegen kann bei einer umfangreichen und detaillierten Beantwortung kon-
kreter, projektbezogener Fragen die Gefahr einer Vorbestimmung des anschlies-
senden Verfahrens bestehen. Dementsprechend bejahte das Bundesgericht im Ur-
teil 1C_150/2009 vom 8. September 2009 (in: ZBI 112/2011 S. 478 ff.) die Befangenheit
der Baukommission, die im Hinblick auf das anstehende Baubewilligungsverfah-
ren zu einem Bauvorhaben konkret Stellung nahm. Fiir das Bundesgericht fiel
unter anderem ins Gewicht, dass sich die Baukommission in ihrer Stellungnahme
umfassend und detailliert zu zentralen Punkten des Baubewilligungsverfahrens
gedussert hatte. Das Projekt war zudem aufgrund von Anregungen der Baukom-
mission im Hinblick auf die Baubewilligung leicht abgeédndert worden; insofern
hatte die Kommission praktisch als Beraterin fungiert. Unter diesen Umstdanden
konnte fiir die Einsprecher der Eindruck entstehen, die Baukommission habe sich
zum Vorhaben bereits eine feste Meinung gebildet und werde sich im Baubewilli-
gungsverfahren — ungeachtet der Einsprachen — nicht mehr umstimmen lassen
(E.3.5.5).

Die Begleitung durch die Beh6érden darf mithin nicht so weit gehen, die Bau-
herrschaft bei ihrer Ausarbeitung des Gestaltungsplans oder Baugesuchs in de-
taillierter Weise zu beraten oder ihr vor Berticksichtigung allfélliger Drittinteres-
sen dariiber hinaus die verbindliche Zusage zu machen, das Vorhaben in einer
bestimmten Form bewilligen zu kénnen (vgl. Schindler, S. 131 f. und 137; fiir den
verbindlichen Vorentscheid auch Urteil des Bundesgerichts 1P.224/1991 vom
9. September 1992 E. 2¢, in: ZBl 95/1994 S. 66 ff). Eine eigentliche Beratertatigkeit
bildet auch nach § 14 Abs. 1 lit. e VRG — wie in anderen kantonalen Verfahrensord-
nungen — einen gesetzlich geregelten Ausstandsgrund.

7. Die G. AG lud acht Architekturbiiros zur Erarbeitung einer Volumenstudie
ein. Das Preisgericht, in welchem die beiden Gemeinderatsmitglieder Einsitz nah-
men, hatte die Aufgabe, jenes Projekt auszuwihlen, das die Nutzungsmasse und
das Raumprogramm der geplanten Uberbauung nach Massgabe der Wettbewerbs-
vorgaben am besten umsetzt und damit als Grundlage fiir den Gestaltungsplan
dient (vgl. Bericht zur Volumenstudie, Ziff. 3.2). Ausgehend von diesem Sach-
verhalt sind fiir die Frage der Befangenheit der Gemeinderatsmitglieder im Lichte
der dargelegten Kriterien die folgenden Umstdnde zu berticksichtigen:

71. Die Preisrichter haben die ihnen vorgelegten Uberbauungskonzepte im
Wesentlichen nach siedlungsplanerischen, landschaftlichen und erschliessungs-
maéssigen Gesichtspunkten beurteilt (vgl. Bericht zur Volumenstudie, Ziff. 4.7).
Dabei handelt es sich um zentrale Kriterien, nach denen die Rechtmaissigkeit eines
Gestaltungsplans zu tiberpriifen ist (vgl. § 65 Abs. 2 und § 75 Abs. 3 lit. b PBG).
Darauf beziehen sich die Beschwerdefiihrer in ihren gegen den Plan erhobenen
Einsprachen denn auch. Die bei der Beurteilung der Volumenstudie behandelten
Gesichtspunkte entsprechen somit — entgegen der Auffassung der Vorinstanz — zu
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einem erheblichen Teil jenen Fragen, die Gegenstand des Einsprache- und Ge-
nehmigungsentscheids sind.

7.2. Mit ihrer Stimme im Preisgericht haben die Gemeinderatsmitglieder bei
der Auswahl des siegreichen Projekts als Entscheidungstrager mitgewirkt. Die
Juroren haben sich einstimmig fiir das Projekt des Architekturbiiros I. entschie-
den. Nach Auffassung des Preisgerichts erfiillt die ausgewé&hlte Volumenstudie
vor allem auch die von der Gemeinde gestellten Bedingungen (vgl. Bericht zur
Volumenstudie, Ziff. 5). Damit sind die Vertreter der Gemeinde fiir die privaten
Beschwerdegegnerinnen titig geworden und haben sich aktiv am Auswahlpro-
zess beteiligt.

Die im Massstab 1:500 ausgefertigten Pline zusammen mit dem Modell und
dem Erlduterungsbericht haben den Inhalt des Gestaltungsplans vergleichsweise
konkret und detailliert vorgezeichnet. So war die Volumenstudie beziiglich Volu-
metrie, Architektur und Materialisierung der Gebadude fiir diesen wegweisend
(vgl. §1 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 des Gestaltungsplans). Der aufgelegte Plan weist im
Vergleich zur Studie keine namhaften Anderungen oder Prizisierungen auf. Beim
Vergleich des Planmaterials ist zwar erkennbar, dass das Campus Hotel leicht in
stidostliche Richtung verschoben wurde. Diese wie andere Anpassungen sind
aber — entgegen der Ansicht der Vorinstanz — von untergeordneter Bedeutung.
Sie vermogen am Gesamteindruck nichts zu dndern, dass die Volumenstudie den
Gestaltungsplan in den wesentlichen Ziigen vorbestimmt hat.

Soweit die Juroren gegeniiber dem erkorenen Projekt einzelne Vorbehalte an-
brachten, haben sie diese mit konkreten Anderungsvorschlégen verbunden (vgl.
Bericht zur Volumenstudie, Ziff. 5); die Empfehlungen betreffen etwa Einzelheiten
zur Architektur der Villen und zum Erschliessungskonzept (a.a.O., Empfehlungen
im Anhang). Die Bauherrschaft hat die Vorschldge im Gestaltungsplan weitge-
hend nachvollzogen. Insoweit haben die Preisrichter, wie die Beschwerdefiihrer
zu Recht festhalten, als eigentliche Berater fungiert.

Wiirdigt man diese Umstdnde gesamthaft, ist die Besorgnis dariiber begriin-
det, die Gemeinderatsvertreter konnten sich aufgrund ihrer Preisrichtertatigkeit
in einem Mass festgelegt haben, dass ihre Haltung im Rahmen des Gestaltungs-
planverfahrens vorbestimmt erscheint.

7.3. Der Anschein der Befangenheit verstarkt sich durch den Beurteilungsspiel-
raum der Entscheidungsbehérde zusétzlich (vgl. E. 5.1 vorne). Je grosser der Spiel-
raum ist, umso eher besteht Anlass zur Besorgnis, die Amtsperson werde auf ihr
in Abwagung verschiedener Gesichtspunkte getroffenes Urteil bei spéterer Befas-
sung nicht mehr zuriickkommen (vgl. BGG 114 Ia 50 E. 5b/cc S. 70; Kiener, S. 148).
Steht der zustdndigen Verwaltungsbehorde bei der zu beantwortenden Frage ein
Ermessen zu, ist die gerichtliche Uberpriifung zudem eingeschrankt. Insoweit
sind systembedingte Unzuldnglichkeiten des verwaltungsinternen Verfahrens
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nicht mehr durch eine unabhingige richterliche Kontrolle auszugleichen (vgl.
E. 5.2 vorne; Hosli, S. 78; Schindler, S. 170).

Bei Fragen der siedlungsplanerischen und landschaftlichen Einordnung steht
der Gemeinde - trotz grundsitzlich voller Uberpriifung durch die Beschwerde-
behorde (Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG) — ein gewisses Planungsermessen zu (vgl. Art. 2
Abs. 3 RPG; BGE 114 Ia 245 E. 2b S. 247 f,; vgl. auch BGE 127 I1 238 E. 3b S. 244 {f.;
Aemisegger/Haag, Rz. 73 zu Art. 33 RPG; § 65 Abs. 2 PBG; Berner, Rz. 633 ff)). Das
kommunale Recht tibertrdgt diesen Entscheidungsspielraum dem Gemeinderat.
So entscheidet in Vitznau der Gemeinderat, nicht etwa die Gemeindelegislative,
iiber Gestaltungspléne (vgl. Art. 37 BZR). Zudem liegt es geméss Art. 22 Abs. 4
BZR im pflichtgeméssen Ermessen des Gemeinderates, in der Kur- und Sportzone,
worin das Campus Hotel geplant ist, die zuldssigen Nutzungsmasse unter Beach-
tung der siedlungsplanerischen und landschaftlichen Interessen fallweise fest-
zulegen. Umso problematischer erscheint es, wenn sich zwei ihrer Vertreter zu
den erwdhnten Punkten bereits eine Meinung gebildet haben, ohne die Auffas-
sung der Planbetroffenen zu kennen.

Die vorliegende Sachlage ist, wie die Beschwerdefiihrer zu Recht vorbringen,
auch insoweit mit dem Fall 1C_150/2009 vom 8. September 2009 (in: ZBI 112/2011
S. 478 ff) vergleichbar. Dort erkannte das Bundesgericht auf eine unzuldssige Vor-
befassung (vgl. E. 3.5.5 und 3.6). Auch hier besteht bei objektiver Betrachtung der
Anschein, die Gemeinderatsmitglieder konnten sich von ihrem Urteil als Preis-
richter zu wesentlichen Punkten des Gestaltungsplans kaum mehr l6sen und die
gegen das Vorhaben erhobenen Einsprachen nicht unbefangen beurteilen. Wenn
die Vorinstanz die Ablehnung des Ausstandsbegehrens bestétigt, verletzt sie
demnach Art. 29 Abs. 1 BV.

74. Bei diesem Ergebnis bleibt im Lichte der Erwédgungen (vgl. E. 6.1 vorne)
anzufiigen, dass nicht jede behordliche Beteiligung an einem Architekturwett-
bewerb von vornherein im Widerspruch zu Art. 29 Abs. 1 BV steht. Im Urteil
1A.11/2007 vom 16. Mai 2007 (E. 3.5) verneinte das Bundesgericht denn auch eine
verfassungswidrige Vorbefassung eines Vertreters der kantonalen Denkmalpflege
und des kommunalen Bauberaters aufgrund ihrer Preisrichtertatigkeit im Hin-
blick auf den anstehenden Baubewilligungsentscheid. In jenem Verfahren waren
die Behordenmitglieder jedoch Gutachter und nicht, wie hier, Entscheidungs-
trager (E. 3.5.1). Jene Stellungnahme war zudem gesetzlich vorgesehen und be-
ruhte nicht auf informellem Verwaltungshandeln (E. 3.5.2).

Der vorliegende Entscheid unterscheidet sich auch vom Urteil 1C_278/2010
vom 31. Januar 2011. Das Bundesgericht verneinte dort eine unzulédssige Vorbefas-
sung der Gemeindevertreter, die fiir die Gemeinde zunéchst ein Baugesuch ge-
stellt und anschliessend selbst dartiber entschieden hatten (E. 2.2; vgl. ebenso Ur-
teil 1C_198/ 2010 vom 11. November 2010 E. 2). Eigentiimerin des Grundstiicks
bzw. Bauherrin des geplanten Vorhabens war in jenen Fallen die 6ffentliche Hand
und nicht, wie hier, eine private Person. Soweit sich die Vorinstanz auf diese Praxis
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stiitzt, bezieht sie sich somit auf eine Sachlage, die mit der vorliegenden nicht ver-
gleichbar ist.

8. Die Beschwerde erweist sich nach dem Gesagten als begriindet. Sie ist gut-
zuheissen und das Urteil des Kantonsgerichts aufzuheben. Das dem angefochte-
nen Entscheid zugrunde liegende Ausstandsbegehren ist antragsgemass gutzu-
heissen (vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG; Urteil des Bundesgerichts 1B_221/2007 vom
16. Januar 2008 E. 5.2); Noldi Kiittel und Alex Waldis haben beim Entscheid tiber
die Einsprachen und die Genehmigung des Gestaltungsplans in den Ausstand zu
treten.

Die privaten Beschwerdegegnerinnen unterliegen. Sie haben den Verfahrens-
mangel jedoch nicht zu vertreten. Es sind fiir das bundesgerichtliche Verfahren
daher keine Kosten zu erheben (Art. 66 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 BGG). Die Ge-
meinde Vitznau hat den obsiegenden Beschwerdefiihrern hingegen eine angemes-
sene Parteientschddigung zu bezahlen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG). (...)

Kommentar von Gerold Steinmann

Das hier wiedergegebene, zur amtlichen Publikation bestimmte Urteil des Bun-
desgerichts ist von grosser praktischer Bedeutung und erheblichem dogmati-
schem Interesse.

Formlichen Verwaltungsentscheiden gehen oftmals Kontakte zwischen Behor-
den- und Verwaltungsmitgliedern und privaten Gesuchstellern voraus. Auch be-
fassen sich Behérden- und Verwaltungsmitglieder oft schon weit im Vorfeld férm-
licher Entscheide in verschiedenen Etappen und unterschiedlichen Formen mit
konkreten Angelegenheiten. Solche (meist) informelle Handlungen der Verwal-
tung konnen zahlreiche verfahrensrechtliche Fragen aufwerfen. Sie betreffen ins-
besondere die Unvoreingenommenheit der Behérden mit Blick auf den danach zu
féllenden férmlichen Entscheid.

Diese Frage der Unvoreingenommenheit von Verwaltungsmitgliedern stellt
sich besonders haufig im baurechtlichen Bewilligungsverfahren. Das Bundesge-
richt hat dazu eine bemerkenswerte Praxis entwickelt. Es geht davon aus, dass
vorprozessuale Abkldrungen und Verhandlungen sowie die Begleitung eines Vor-
habens in verschiedenen Phasen positiv zu bewerten seien; diese ermoglichten
das frithe Einbringen der o6ffentlichen Anliegen, eine hinreichende Verfahrens-
koordination und insbesondere bei grossen Projekten effiziente und sachgerechte
Entscheide. Das informell-kooperative Verwaltungshandeln stosst indes an Gren-
zen, wenn damit Entscheidungen vorweggenommen werden und befiirchtet wer-
den mag, dass sich die Verwaltungsbehoérden gebunden fiihlen, Einwédnde von
Drittpersonen nicht mit hinreichender Unvoreingenommenheit gehort werden
und das formliche Verfahren daher nicht mehr offen ist (vgl. zur Praxis nament-
lich die bundesgerichtlichen Urteile 1C_150/2009 vom 8. September 2009, ZBl 112/
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2011 S. 478 und 1C_77/2013 vom 19. Juli 2013, ZB1 115/2014 S. 281, je mit Kommentar
von Arnold Marti).

Im vorliegenden Verfahren hatten der Gemeindeprasident und der als Bauver-
walter titige Gemeinderat im Rahmen eines Wettbewerbs Einsitz in einer Jury, die
die eingereichten Volumenstudien und Uberbauungskonzepte mit Blick auf eine
grosse Uberbauung nach siedlungsplanerischen, landschaftlichen und erschlies-
sungsmadssigen Kriterien beurteilte und schliesslich einstimmig ein Projekt pra-
mierte. Auf dieser Grundlage erarbeiteten die privaten Promotoren einen Gestal-
tungsplan. Im férmlichen Verfahren hatte der Gemeinderat nun Einsprachen
gegen den Gestaltungsplan zu beurteilen und diesen zu genehmigen. In Bezug
auf dieses formliche Verfahren kommt das Bundesgericht aufgrund von Einspra-
chen zum Schluss, dass die genannten Gemeinderatsmitglieder den Anschein der
Voreingenommenheit erwecken, und verlangt deren Ausstand.

In dogmatischer Hinsicht stellt das Bundesgericht zutreffend auf Art. 29 Abs. 1
BV ab. Dieses Verfahrensgrundrecht garantiert in allgemeiner Weise Unvoreinge-
nommenheit von 6ffentlichen Entscheidtrdgern. Dem weiten sachlichen Geltungs-
bereich entsprechend lassen sich die Anforderungen an deren Unvoreingenom-
menheit nicht mit einer einfachen Formel umschreiben und zusammenfassen.
Vielmehr kann und muss unterschiedlichsten Konstellationen Rechnung getragen
werden und ist zu berticksichtigen, dass die Verwaltung auch eigene Interessen
vertritt und daher nicht im eigentlichen Sinne unparteilich ist (vgl. allgemein Ge-
rold Steinmann, Kommentar zur Bundesverfassung, 3. Aufl, 2014, Art. 29 Rz. 34 ff)).

Fiir die Bestimmung der Unvoreingenommenheit von Entscheidtridgern im
Einzelnen stiitzt sich das Bundesgericht im vorliegenden Fall wie auch schon in
fritheren Entscheiden auf Kriterien, die es in seiner Rechtsprechung zu Art. 30
Abs. 1 BV (bzw. Art. 58 aBV) entwickelt und insbes. im Anschluss an BGE 114 Ia
50 weitergefiihrt hat. Dabei geht es allerdings nicht darum, die strengen, fiir rich-
terliche Behorden geltenden Anforderungen von Art. 30 Abs. 1 BV unbesehen auf
Verwaltungsverfahren anzuwenden. Ziel dieses methodischen Vorgehens ist es
vielmehr, die konkrete Verwaltungskonstellation anhand des fein und scharf aus-
gebildeten Verstandnisses zu Art. 30 Abs. 1 BV zu analysieren und sie daran zu
messen, um auf diese Weise zu einer eigenstdndigen Beurteilung auf dem Boden
von Art. 29 Abs. 1 BV zu gelangen.

Ausgangspunkt dieses Vorgehens bildet fiir das Bundesgericht die Rechtspre-
chung zur sog. Vorbefassung (auch Mehrfachbefassung oder cumul de fonctions
genannt; vgl. Steinmann, Art. 30 Rz. 24 ff.). Danach beurteilen sich Mehrfachbefas-
sungen namentlich nach den konkret anstehenden Fragestellungen, den Entschei-
dungsspielrdumen und der Bestimmtheit der einzelnen Entscheide. Mit Blick auf
dieses Priifungsprogramm scheint es entbehrlich und kaum sachgerecht, wenn
das Bundesgericht im vorliegenden Verfahren iiberdies die Rechtsprechung zu
dem bei Gerichten {iblichen Referentensystem heranzieht; denn dieses kennzeich-
net sich durch einen sich tiber eine gewisse Dauer hinziehenden Entscheidfin-
dungsprozess und nicht so sehr durch verschiedenartige Entscheidungen in un-
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terschiedlichen Etappen. Dies tut dem Urteil indes keinerlei Abbruch und ist ohne
Einfluss auf das Resultat.

Aufgrund dieses Priiffungsprogramms kommt das Bundesgericht in der vorlie-
genden Angelegenheit zur genannten Beurteilung. Es hat damit einen Entscheid
in einem spezifischen Einzelfall getroffen. Dieser reiht sich nahtlos in die entspre-
chende Praxis zu baurechtlichen Verfahren ein und ergénzt diese. Uberdies wird
das Urteil wegen des iiberzeugenden methodischen Vorgehens iiber den Einzel-
fall hinausstrahlen: Es vermittelt im weiten Rahmen von Art. 29 Abs. 1 BV Grund-
ztige und Richtlinien zur Beurteilung unterschiedlicher Konstellationen informel-
len Verwaltungshandelns. Es setzt diesem Grenzen, ldsst gleichzeitig andere
Formen offen. Das Bundesgericht gelangt auf diese Weise zu einer feinen Abwa-
gung zwischen Bediirfnis und offentlichen Interessen an einer Mehrfachbefas-
sung einerseits und dem rechtsstaatlichen Erfordernis an unvoreingenommene
Entscheidtréger in der Verwaltung andererseits.

Verfahren

AARGAU

Ausschluss einer Entschadigung fiir nicht patentierte Rechtsvertreter im Verwal-
tungsbeschwerdeverfahren; Art. 8 Abs. 1 und Art. 9 BV, § 29 VRPG/AG. Die aargau-
ische Regelung von § 29 VRPG/AG, wonach Rechtsanwilte bei Obsiegen im Ver-
waltungsbeschwerdeverfahren entschidigt werden und nicht patentierten Rechtsvertretern
eine Entschidigung verweigert wird, hilt vor der Bundesverfassung stand (E. 2 und 3).

(Bundesgericht, 1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 7. Marz 2013, 1C_592/2012.)

Das Strassenverkehrsamt des Kantons Aargau annullierte per sofort den Fiihrer-
ausweis auf Probe der Kategorie B und den Lernfahrausweis der Kategorie C1 von
X. Anlass bildete die Feststellung, dass dieser beim Fiihren eines Fahrzeugs der
Kategorie B keine Brille bzw. keine Kontaktschalen trug. X. gelangte an das Depar-
tement Volkswirtschaft und Inneres des Kantons Aargau (DVI). Ein Obergutach-
ten kam zum Schluss, dass X. auch ohne Brille oder Kontaktschalen die erforder-
liche Sehschiérfe fiir das Fiihren von Fahrzeugen der Kategorie B habe (nicht
hingegen von solchen der Kategorie C1). Daraufhin hob das Strassenverkehrsamt
seine Verfiigung wiedererwdgungsweise auf.

Das DVI schrieb in der Folge das Beschwerdeverfahren wegen Gegenstands-
losigkeit ab, auferlegte die Verfahrenskosten der Staatskasse und verweigerte X.
eine Parteientschadigung. Auf Beschwerde hin bestitigte das Verwaltungsgericht
des Kantons Aargau die Verweigerung einer Parteientschadigung.
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X. ficht das Urteil mit Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an. Das
Bundesgericht weist die Beschwerde ab. Aus den Erwdigungen:

2. In tatsachlicher Hinsicht ist davon auszugehen, dass das Departement Volks-
wirtschaft und Inneres (DVI) das Verwaltungsbeschwerdeverfahren als gegen-
standslos abschrieb, nachdem das Strassenverkehrsamt im Anschluss an eine
Oberexpertise wiedererwdgungsweise auf seine Verfligung zuriickgekommen
war. Obwohl der Beschwerdefiihrer damit im Sinne von § 32 Abs. 3 Satz 2 VRPG/
AG als obsiegend zu betrachten war, verweigerte es dem Beschwerdefiihrer im
Abschreibungsbeschluss eine Parteientschddigung, da sein Rechtsvertreter ein
bei einer Rechtsschutzversicherung angestellter Jurist ohne Berufsausiibungsbe-
willigung als Rechtsanwalt war.

In rechtlicher Hinsicht sind die nachfolgenden Bestimmungen des Gesetzes
iiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Aargau (VRPG/AG, Gesetzes-
sammlung 271.200) massgebend:

§ 14 — Verbeistindung, Vertretung

1 Die Parteien konnen sich durch eine handlungsfidhige Person verbeistanden und,
wenn nicht personliches Erscheinen notwendig ist, vertreten lassen.

§ 29 — Kosten, Begriff

Die Kosten bestehen aus Verfahrenskosten (Gebiihren und Auslagen) und notwendi-
gen Parteikosten (Kosten der Vertretung oder Verbeistindung durch Anwéltinnen
und Anwilte oder weitere vor Verwaltungsjustizbehtrden zugelassene Vertretun-
gen).

§ 31 — Verfahrenskosten

1Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren ist unentgeltlich; abweichende Bestim-
mungen sind vorbehalten.

2]Im Beschwerdeverfahren werden die Verfahrenskosten in der Regel nach Massgabe
des Unterliegens und Obsiegens auf die Parteien verlegt. (...)

§ 32 — Parteikosten

!Im erstinstanzlichen Verwaltungsverfahren werden keine Parteikosten ersetzt; ab-
weichende Bestimmungen bleiben vorbehalten.

2Im Beschwerdeverfahren werden die Parteikosten in der Regel nach Massgabe des
Unterliegens und Obsiegens auf die Parteien verlegt.
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3(..) Wird ein Verfahren ohne Zutun einer Partei gegenstandslos, sind die Parteikos-
ten nach den abgeschétzten Prozessaussichten zu verlegen oder aus Billigkeitsgriin-
den ganz oder teilweise dem Gemeinwesen zu belasten.

3.1 Das Verwaltungsgericht hat im angefochtenen Entscheid dargelegt und mit
dem Hinweis auf die Materialien begriindet, dass der Begriff der notwendigen
Parteikosten im Sinne von § 29 VRPG/AG lediglich auf Anwilte und Anwéltinnen
anwendbar sei, nicht aber auf andere Personen ohne Berufsausiibungsbewilli-
gung als Anwalt oder Anwiltin, die eine Prozesspartei im Verwaltungsbeschwer-
deverfahren vertreten. Der Beschwerdefiihrer macht nicht geltend, diese Ausle-
gung und Anwendung des kantonalen Verfahrensrechts halte vor dem
Willkiirverbot von Art. 9 BV nicht stand.

3.2 Das Verwaltungsgericht hat die kantonale Ordnung gemaéss § 2 Abs. 2
VRPG/AG in einer inzidenten Verfassungskontrolle auf die Vereinbarkeit mit der
Bundesverfassung iiberpriift. In einem ersten Schritt hat es festgestellt, dass die
kantonale Ordnung nicht sachgerecht sei. Hierfiir hat es darauf verwiesen, dass
§ 14 Abs. 1 VRPG/AG auch Nicht-Anwiélte zur Parteivertretung zulasse, die Frage
der Vertretungsbefugnis mit derjenigen der Entschddigung eng zusammenhénge,
die bundesrechtlichen Regelungen von Art. 68 BGG, Art. 64 VwVG und Art. 61
Abs. 11it. g ATSG auch Nicht-Anwilten eine Entschadigung erméglichen, faktisch
ein Anwaltsmonopol eingefiihrt werde und damit eine eigentliche «Kostenfalle»
geschaffen werde. Die staatliche Aufsicht tiber die Rechtsanwilte, der andere Ver-
treter nicht unterstehen, dndere an der Problematik nichts. In einem zweiten
Schritt ist das Verwaltungsgericht indes zum Schluss gekommen, dass die aar-
gauische Ordnung trotz des dargelegten Befunds nicht gegen Art. 9 BV verstosse.

Der Beschwerdefiihrer schliesst an die Kritik des Verwaltungsgerichts an. Er
fligt weiter an, dass § 189 Abs. 2 des aargauischen Steuergesetzes (StG/AG) eine
Entschddigung an Steuerberater vorsehe. Gesamthaft gesehen treffe das Verwal-
tungsverfahrensgesetz mit der Differenzierung von Anwilten und Anwiltinnen
einerseits und Vertretern ohne anwaltliche Berufsausiibungsbewilligung ande-
rerseits Unterscheidungen, die sich unter dem Gesichtswinkel des Rechtsgleich-
heitsgebots geméss Art. 8 Abs. 1 BV nicht rechtfertigen lassen, die gegen den
Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 2 BV verstossen und
sich mangels sachlicher Griinde vor dem Willkiirverbot im Sinne von Art. 9 BV
nicht halten liessen. Der einzig ersichtliche Zweck von § 29 VRPG/AG, fiir die
Vertretung durch Nicht-Anwilte eine Parteientschddigung zu verweigern, liege in
der Kostenersparnis zugunsten des Gemeinwesens. Dieser lasse sich indes vor der
Bundesverfassung nicht vertreten. (...)

3.4 Ein Erlass ist willkiirlich im Sinne von Art. 9 BV, wenn er sich nicht auf
ernsthafte sachliche Griinde stiitzen ldsst oder sinn- und zwecklos ist. Nach Art. 8
Abs. 1 BV verletzt ein Erlass das Rechtsgleichheitsgebot, wenn er rechtliche Unter-
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scheidungen trifft, fiir die kein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhilt-
nissen ersichtlich ist, oder er Unterscheidungen unterldsst, die sich aufgrund der
Verhiltnisse aufdrangen, wenn also Gleiches nicht nach Massgabe seiner Gleich-
heit gleich und Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich be-
handelt wird. Die ungerechtfertigte Gleich- bzw. Ungleichbehandlung muss sich
auf eine wesentliche Tatsache beziehen. Die Frage, ob fiir eine rechtliche Unter-
scheidung ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhiltnissen besteht,
kann zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich beantwortet werden. Dem Gesetz-
geber bleibt im Rahmen dieser Grundsétze ein weiter Gestaltungsspielraum (BGE
13611E.4.15.5;1361241 E. 3.15.250; 1351130 E. 6.25.137, 13111 E. 4.2 S. 6; je mit
Hinweisen).

3.5 Fiir die Beurteilung der vorliegenden Angelegenheit ist davon auszugehen,
dass aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor das Recht fliesst, zur Wahrung der
Interessen einen Rechtsvertreter oder einen Beistand beizuziehen (BGE 119 Ia 260
E. 6aS. 261). Der gewillkiirte Rechtsvertreter kann grundsatzlich frei gewahlt wer-
den. Hingegen darf durch das Prozessrecht fiir bestimmte Verfahren die Vertre-
tung patentierten Rechtsanwalten vorbehalten werden (vgl. Art. 40 BGG). Umge-
kehrt kann das Prozessrecht eine Rechtsvertretung fiir einfache und rasche
Verfahren und Gegenstdande mit Bagatellcharakter allgemein bzw. fiir bestimmte
Verfahrensabschnitte ausschliessen (BGE 105 Ia 288; Urteil des Bundesgerichts
2P.280/1989 vom 12. Mirz 1990, in: EuGRZ 1990 S. 215). Verfassungsrechtlich wird
kein Anspruch auf Entschddigung eines solchen Rechtsvertreters im Falle des Ob-
siegens anerkannt. Immerhin ist ein solcher im Verfahrensrecht im Allgemeinen
vorgesehen (BGE 117 V 401 E. 1 S. 402; Urteil des Bundesgerichts 2P.147/2005 vom
31. August 2005, E. 2; vgl. zum Ganzen Gerold Steinmann, Kommentar Bun-
desverfassung, 2. Aufl, 2008, N 31 zu Art. 29 BV).

Im vorliegenden Fall steht das Recht auf eine Vertretung als solches nicht in
Frage. Im Sinne der vorstehenden Erwédgungen rdumt das Verwaltungsver-
fahrensgesetz den Parteien denn auch tatsachlich das Recht ein, sich in allen Ver-
fahren — erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, Verwaltungsbeschwerdeverfah-
ren und Verwaltungsgerichtsverfahren — verbeistdnden oder vertreten zu lassen
(§ 14 Abs. 1 VRPG/AG). Diese Vertretung konnte, wie dargetan, patentierten
Rechtsanwiélten und Rechtsanwiéltinnen vorbehalten werden. Das Verwaltungs-
verfahrensgesetz sieht indes kein generelles Anwaltsmonopol vor. Es schreibt die
anwaltliche Vertretung grundsatzlich fiir das Verfahren vor den Verwaltungsjus-
tizbehorden vor (§ 14 Abs. 3 VRPG/AG) und lédsst eine nicht-anwaltliche Vertre-
tung vor dem Versicherungsgericht (§ 14 Abs. 3 VRPG/AG) sowie im erstinstanz-
lichen Verwaltungs- und im Verwaltungsbeschwerdeverfahren (§ 14 Abs. 1 VRPG/
AG) zu.

Diese - historisch gewachsene — Ordnung sieht also fiir die einzelnen Verfah-
ren unterschiedliche Vertretungsverhaltnisse vor, die im vorliegenden Fall als sol-
che nicht zur Debatte gestellt werden. Die Frage der Entschadigung von Vertretern
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beschldgt demgegeniiber eine andere Ebene. Es bestehen sachliche Griinde, die
Vertretungsbefugnis nicht vollkommen parallel dazu auszugestalten. Den Rechts-
anwilten und Rechtsanwiéltinnen wird aufgrund ihrer Berufsausiibungsbewil-
ligung und der staatlichen Aufsicht {iber sie durch das kantonale Verfahrensrecht
eine besondere Stellung eingerdumt. Diese findet u.a. Ausdruck im beschriebenen
Anwaltsmonopol fiir die entsprechenden Verfahren.

Es ist sachlich haltbar, sie auch bei der Entschddigung mitzuberiicksichtigen.
Von Verfassung wegen besteht, wie dargetan (oben E. 3.5), kein Anspruch auf eine
Entschddigung. Die besondere Stellung von Anwélten und Anwaltinnen mag es
rechtfertigen, dass im Falle anwaltlicher Vertretung eine Entschadigung vorgese-
hen wird. Dies gilt flir Verwaltungsgerichtsverfahren mit Anwaltsmonopol wie
auch fiir Verwaltungsverfahren und Verwaltungsbeschwerdeverfahren ohne An-
waltsmonopol. Das bedeutet umgekehrt nicht, dass das Verfahrensrecht iiber die
Zulassung von nicht-patentierter Vertretung in den entsprechenden Verfahren
hinaus zwingend auch eine Entschadigung vorsehen mdisste.

Vor diesem Hintergrund kann nicht gesagt werden, dass die Ordnung des
Kantons Aargau mit Art. 9 bzw. mit Art. 8 Abs. 1 BV im Widerspruch steht. Sie
lasst sich auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen und trifft keine rechtlichen Un-
terscheidungen, fiir die kein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhéltnis-
sen ersichtlich ist.

Allerdings ldsst sich nicht verkennen, dass das Auseinanderklaffen von Vertre-
tungsbefugnis einerseits und von Anspruch auf Entschadigung andererseits nicht
in jeder Hinsicht zu befriedigen vermag. Das Verwaltungsgericht hat aufgezeigt,
dass in vielen Verfahrensordnungen Parallelitdt besteht und im Falle der Zulas-
sung von nicht-patentierter Vertretung auch ein Entschadigungsanspruch besteht.
Es mag auch zutreffen, dass es in manchen Spezialbereichen nicht unbedingt
einer Vertretung durch Rechtsanwilte oder Rechtsanwéltinnen bedarf. So werden
dennin Spezialgebieten auch nicht-patentierte Vertreter zum Verwaltungsgerichts-
verfahren zugelassen (vgl. § 189 Abs. 2 StG/AG, § 14 Abs. 3 VRPG/AG). Schliesslich
konnte, wie der Beschwerdefiihrer anmerkt, den Unterschieden zwischen paten-
tierter und nicht-patentierter Vertretung beim Mass der Entschddigung Rechnung
getragen werden.

Diese —nachvollziehbaren — Bedenken vermogen an der verfassungsrechtlichen
Beurteilung der vorliegenden Angelegenheit gleichwohl nichts zu d&ndern. Verfah-
rensgrundrechte werden als Minimalgarantien verstanden, die von den Prozess-
ordnungen ndher umschrieben, konkretisiert und allenfalls weitergefiihrt werden
koénnen (vgl. BGE 131 191 E. 3.1 S. 95). Nicht alles, was wiinschbar erscheinen mag,
ist von verfassungsrechtlicher Bedeutung und von der Bundesverfassung auch
garantiert. Es steht nichts im Wege, dass der Gesetzgeber {iber die Minimalgaran-
tien hinausgeht und kiinftig eine Ordnung schafft, die eine Entschddigung auch
im Falle nicht-patentierter Vertretung ermoglicht.

Demnach erweist sich die Beschwerde in diesem Punkt als unbegriindet.

568 ZB110/2014



Kommentar von Christoph Auer

Das VRPG des Kantons Aargau sieht vor, dass ein bei einer Rechtsschutzversiche-
rung angestellter Jurist ohne Berufsausiibungsbewilligung als Rechtsanwalt zwar
Parteivertreter im Verwaltungsbeschwerdeverfahren sein kann, die von ihm ver-
tretene Partei im Falle des Obsiegens aber keinen Anspruch auf Parteikostenersatz
hat. Der Entscheid des Bundesgerichts liegt auf der Linie seiner bisherigen Recht-
sprechung und ist insofern konsequent: Ein Anspruch auf Parteientschidigung
bedarf einer Rechtsgrundlage im anwendbaren Verfahrenserlass und lasst sich
nicht direkt aus der Verfassung ableiten (BGE 117 V 401 E. II/1/b S. 403 ff.,; 10419
E. 1). Der Wille des aargauischen Gesetzgebers ist daher zu respektieren.

Sowohl das Bundesgericht als auch das aargauische Verwaltungsgericht haben
allerdings relativ deutlich zu verstehen gegeben, dass sie das Ergebnis des vorlie-
genden Falles als unbefriedigend erachten. Das Verwaltungsgericht bezeichnete
die Situation offenbar als «nicht sachgerecht». Und das Bundesgericht hielt am
Ende seiner Erwdgungen Folgendes fest: «Nicht alles, was wiinschbar erscheinen
mag, ist von verfassungsrechtlicher Bedeutung und von der Bundesverfassung
auch garantiert.» Dass die beiden Instanzen die Parteientschadigung trotz dieser
Bedenken verweigert haben, liegt an den hohen verfassungsrechtlichen Hiirden
von Art. 8 und 9 BV: Die aargauische Regelung lasse sich, so das Bundesgericht,
trotz allem «auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen», und sie treffe «keine recht-
lichen Unterscheidungen, fiir die kein verniinftiger Grund in den zu regelnden
Verhiltnissen ersichtlich sei».

In der Tat wére es vor dem Hintergrund der bisherigen konstanten Rechtspre-
chung ein grosser Schritt gewesen, wenn das Bundesgericht im vorliegenden Fall
§ 29 VRPG/AG fiir verfassungswidrig erkldrt und die zur Vertretung befugten
Juristinnen und Juristen ohne Anwaltspatent den Rechtsanwiéltinnen und Rechts-
anwalten gleichgestellt hitte. Eine solche Praxisanderung hétte wohl Auswirkun-
gen iliber den Kanton Aargau hinaus gehabt, da andere Kantone iiber dhnliche
Parteikostenregelungen verfiigen diirften. Trotzdem sei die Frage erlaubt, ob das
Ergebnis im vorliegenden Fall nicht auch anders hétte ausfallen konnen oder gar
sollen.

Vorschriften des Verwaltungsprozessrechts betreffend die Pflicht des Gemein-
wesens zur Leistung von Parteikostenersatz an obsiegende Parteien eines Be-
schwerdeverfahrens stellen spezialgesetzliches Verantwortlichkeitsrecht dar. Ihr
Sinn besteht darin, den von einer fehlerhaften Verfiigung betroffenen Biirgerin-
nen und Biirgern jenen Schaden auszugleichen, den sie durch die (erfolgreiche)
Anfechtung der Verfiigung erlitten haben. Aus dieser am Zweck orientierten
Optik heraus betrachtet kann es keine Rolle spielen, ob der Schaden in den Kosten
fiir den Beizug eines Anwalts bzw. einer Anwaltin oder eines Juristen bzw. einer
Juristin ohne Anwaltspatent besteht. In beiden Féllen ist die fehlerhafte Verfiigung
bzw. deren Beseitigung fiir die betroffene Person mit einem finanziellen Aufwand
verbunden, dessen Ursache letztlich im nicht korrekten Handeln des Gemeinwe-
sens liegt. Wiirde man den Sachverhalt nach den Verantwortlichkeitsregeln des
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Staatshaftungsrechts beurteilen, so wére das Ergebnis in beiden Fillen gleich,
egal, ob die fachliche Unterstiitzung bei der Rechtsuche von einem Anwalt oder
einer Juristin ohne Anwaltspatent geleistet wurde. — Zwar ist anerkannt, dass das
Prozessrecht die Ausrichtung einer Entschddigung fiir den Beizug eines juristi-
schen Beistands fiir bestimmte Verfahren ganz ausschliessen kann, wie dies die
meisten Verwaltungsprozessordnungen fiir das Verwaltungsverfahren tun (vgl.
etwa § 32 Abs. 1 VRPG/AG, Art. 107 Abs. 3 VRPG/BE oder fiir das VwVG des Bun-
des BGE 132 I1 47 E. 5.2). Hintergrund solcher Ausschliisse ist die Fiktion, dass es
im Verfahren auf Erlass einer Verfligung zur Wahrung der eigenen Rechte nicht
notwendig ist, juristische Unterstiitzung beizuziehen (diese Vorstellung geht frei-
lich in komplexen Verwaltungsverfahren an der Realitét vorbei; ausserdem steht
sie im Widerspruch zur Tatsache, dass mittellosen Personen unter Umstédnden
auch im Verwaltungsverfahren ein verfassungsrechtlich geschiitzter Anspruch
auf unentgeltliche Verbeistindung zusteht, doch soll diese Unstimmigkeit hier
nicht weiter vertieft werden). Von einer solchen Fiktion liess sich der aargauische
Gesetzgeber bei der Regelung der Kostenfolgen im Beschwerdeverfahren jedoch (zu
Recht) nicht leiten, vermittelt § 29 VRPG/AG der obsiegenden Partei doch einen
Anspruch auf Ersatz der notwendigen Kosten fiir den Beizug einer Anwiéltin oder
eines Anwalts. Das VRPG/AG anerkennt mit anderen Worten, dass eine anwaltli-
che Unterstiitzung im Beschwerdeverfahren geboten sein kann und diesfalls auch
entschéddigt werden muss. Dass eine solche gebotene Unterstiitzung nicht entsché-
digt werden soll, wenn sie vom Juristen einer Rechtsschutzversicherung geleistet
wird, ist mit Blick auf den Sinn des spezialgesetzlichen Staatshaftungsrechts kaum
zu verstehen oder ist — wie das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau offenbar
unumwunden festgehalten hat — «nicht sachgerecht».

Es bleibt die Frage, ob das vom Bundesgericht zur Begriindung der Ungleich-
behandlung herangezogene Argument stichhaltig ist. Das «verniinftige» Unter-
scheidungsmerkmal soll in der besonderen Stellung liegen, die das kantonale Ver-
fahrensrecht den Anwiltinnen und Anwiélten aufgrund ihrer Berufsaus-
tibungsbewilligung und der staatlichen Aufsicht einrdumt. Diese Stellung moge
es rechtfertigen, so das Bundesgericht, dass nur im Falle anwaltlicher Vertretung
eine Entschddigung vorgesehen werde (E. 3.5). — Berufsausiibungsbewilligung
und staatliche Aufsicht mogen eine erhohte Gewahr fiir sorgfaltige und korrekte
Rechtsverbeistindung bieten. Es ist daher durchaus legitim, dass das Gemeinwe-
sen nur Anwéltinnen und Anwilte als unentgeltliche Rechtsbeistinde einsetzt
und entschéddigt, zumal die Entschddigungspflicht bei der amtlichen Mandatie-
rung auch im Falle des Unterliegens greifen kann. Beim hier interessierenden Aus-
gleich des Schadens, den der Betroffene durch die Beseitigung einer fehlerhaften
Verfiigung des Staates mit Hilfe einer zuldssigerweise beigezogenen Fachperson
erleidet, kann es letztlich aber keine Rolle spielen, welcher Art die notwendige
juristische Unterstiitzung im Rechtsschutzverfahren ist. Entscheidend ist nur,
dass es der Beschwerde bedurfte, um den rechtmaéssigen Zustand herzustellen,
und dass der Beizug eines Rechtsbeistands geboten war. Beide Voraussetzungen
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waren im vorliegenden Fall erfiillt: Es bedurfte der Beschwerde, um die fehler-
hafte Verfiigung zu beseitigen. Und die Entschddigungspflicht beschrankt sich im
Kanton Aargau auf die «notwendigen Parteikosten» (vgl. den Wortlaut von § 29
VRPG/AG), was selbstredend auch bei einem Rechtsbeistand ohne Anwaltspatent
gelten wiirde.

Nach meinem Dafiirhalten kénnen die staatliche Aufsicht tiber die Anwaltin-
nen und Anwiélte und das Aufsichtsinstrument der Berufsausiibungsbewilligung
daher kaum als «verniinftige Griinde» herangezogen werden, um anwaltlich ver-
tretene Parteien hinsichtlich des Ausgleichs eines vom Gemeinwesen verursach-
ten Schadens gegeniiber jenen Personen zu privilegieren, die einen Juristen ohne
Anwaltspatent mandatiert haben. Dies gilt jedenfalls fiir den Grundsatz, ob iiber-
haupt eine Entschddigung auszurichten ist. Hingegen schiene es mir vertretbar,
die besondere Stellung der Anwéltinnen und Anwdélte bei der Bemessung des Par-
teikostenersatzes zu berticksichtigen, d.h. im Falle der Vertretung durch Nicht-An-
walte zwar nicht dieselbe Entschddigung wie bei der Anwaltschaft, aber immer-
hin einen reduzierten Schadenersatz zuzusprechen (vgl. BGE 120 Ia 169 zur sog.
Umtriebsentschddigung bei Vertretungen durch einen bei einer Rechtsschutzver-
sicherung angestellten Juristen). Trotz allem Verstdndnis dafiir, dass das Bundes-
gericht seine bisherige Praxis nicht leichthin &ndert, verbleiben daher grosse
Zweifel, ob die hier besprochene Regelung des VRPG/AG nicht doch rechtliche
Unterscheidungen trifft, fiir die kein verniinftiger Grund in den zu regelnden
Verhiltnissen ersichtlich ist.
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Besprechung

Haller Walter, Prof. Dr. iur./Kolz Alfred, Prof.
Dr. iur./Gichter Thomas, Prof. Dr. iur.: All-
gemeines Staatsrecht. 5., vollstandig tiberar-
beitete und aktualisierte Auflage. XXXVII
+ 424 Seiten. Preis Fr. 59.—. Schulthess Juris-
tische Medien/Nomos, Ziirich, Baden-Ba-
den 2013.

ISBN 978-3-7255-6873-4.

Kaum jemand von uns hat «den Staat» je
gesehen (vgl. W. Michael Reisman, Law in
Brief Encounters, New Haven, 1999, S. 4) —
und doch bleibt er auch in seiner Abstrakt-
heit zentrales Element nicht nur unser al-
ler Lebenswelt, sondern gerade auch der
Rechtswissenschaft in ihren verschiedenen
Auspragungen. Um dieses diffuse Phano-
men zumindest einzugrenzen und es pri-
mar aus rechtlicher, aber auch aus histori-
scher, philosophischer und soziologischer
Perspektive zu analysieren, bietet das Allge-
meine Staatsrecht von Walter Haller, Alfred
Kolz (1) und Thomas Géchter auch in der
aktuellen fiinften Auflage eine bestens be-
wihrte Wegleitung.

Der «Haller/Kolz» bzw. «Haller/Kolz/
Gaéchter» ist Generationen von Studieren-
den nicht nur juristischer Fakultiten ver-
traut, bildete er doch — jedenfalls bis zur
Bologna-Reform - die allgemeine und
universelle Grundlage fiir die anschlies-
sende Auseinandersetzung mit partiku-
laren staatlichen Ordnungen. Lange Zeit
war der Band (zumindest an der Univer-
sitat Ziirich) Teil der Lehrbuch-Trias im 6f-
fentlichen Recht und schuf das Fundament,
auf welchem dann Werke zum schweizeri-
schen Bundesstaatsrecht und zum allgemei-
nen Verwaltungsrecht in detaillierter Wei-
se aufbauten. In einem von Modulen und
Kreditpunkten geprégten Studienplan wird

nun in der Regel der Fokus gleich von Anbe-
ginn auf die nationale Verfassungsordnung
gerichtet; dass aber auch im Staatsrecht die
Darstellung des Allgemeinen, wie sie das
hier zu besprechende Buch bietet, dem Ver-
standnis des Partikuldren forderlich ist, ver-
steht sich von selbst.

Da das Allgemeine Staatsrecht auf diesen Sei-
ten noch nicht rezensiert wurde, soll im Fol-
genden auch kurz die Geschichte des Werks
restimiert werden. Die Struktur des Lehr-
buchs ist seit der Erstverdffentlichung im
Jahre 1996 weitgehend beibehalten worden.
Da sich das Werk mit Grundsétzlichem aus-
einandersetzt und nicht mit dem juristi-
schen Tagesgeschift, konnte auf die aktivis-
tische Nachfithrung der jeweils gerade ak-
tuellen Judikatur oder Zeitschriftenliteratur
verzichtet werden: Die zentralen Fragen, die
sich im Zusammenhang mit dem Staat stel-
len — wie das Gemeinwesen organisiert wer-
den soll, wer staatliche Macht ausiibt, und
welche Grenzen dabei zu ziehen sind - ha-
ben sich seit der ersten Auflage kaum veran-
dert. Doch zeigen die Ergdnzungen tiber die
verschiedenen Editionen hinweg auch an-
schaulich gewisse Verschiebungen und Ent-
wicklungen im Staatsrecht und dessen wis-
senschaftlicher Aufarbeitung auf. Bereits in
der zweiten Auflage (1999) wurde der Teil
iiber den Rechtsstaat um ein Kapitel iiber
den Sozialstaat ergdnzt. Frith wurden hier
auch schon mogliche Auswirkungen des
Internets auf Politik und Recht diskutiert.
Zugleich thematisierte das Kapitel tiber die
Verfassungsgerichtsbarkeit nun deren pro-
blematische Aspekte vertieft. Die Ausfiih-
rungen {iber die Verfassungsgerichtsbarkeit
wurden in der dritten Auflage von 2004 er-
neut leicht umstrukturiert; ausserdem wur-
den kleinere Ergdnzungen vorgenommen,
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wie etwa ein Exkurs {iber die Staatlichkeit
des Vatikans. Da Alfred Kolz bereits 2003
verstorben war, wurde das Autorenteam
ftr die ndchste Auflage um Thomas Gach-
ter verstarkt; die vierte Edition (2008) fiig-
te unter anderem im Teil Giber intermediére
Gewalten lesenswerte Uberlegungen zum
Erstarken von sozialen Bewegungen ausser-
halb etablierter Machtstrukturen hinzu. Im
Herbst 2013 ist schliesslich die fiinfte Aufla-
ge des Standardwerks erschienen.

Diese Auflage erscheint neu im Schulthess
Verlag in Kooperation mit Nomos und wird
so hoffentlich auch einer deutschen Leser-
schaft besser zugénglich, fiir welche die-
se komparatistische Perspektive durchaus
interessant und auch lehrreich sein kénn-
te. Ein ausfiihrliches Inhaltsverzeichnis er-
leichtert die Orientierung im teilweise neu
strukturierten Text, der nun mit Randnum-
mern versehen ist. Wer mit fritheren Aufla-
gen des Buches vertraut ist, wird sich in der
bewédhrten Systematik schnell zurechtfin-
den — auch wenn die typographische Neu-
gestaltung gerade der Quellenausziige zu-
erst etwas gewohnungsbediirftig ist. Diese
teilweise umfangreichen Originaltexte sind
seit der Erstauflage (damals noch auf Anre-
gung von Dietrich Schindler jun.) ein be-
sonders wertvolles Element des Lehrbuchs,
da sie zum weiteren Quellenstudium anre-
gen, auch trifft der Leser hier auf manche
Trouvaille (wie etwa «Fiinf Minuten Rechts-
philosophie» von Gustav Radbruch in Rn.
1217). Nicht nur durch diese Ausziige, son-
dern auch durch bio- und bibliographische
Angaben im Apparat macht das Lehrbuch
die Studierenden so auf substantielle Wei-
se mit den wichtigsten Vertretern der poli-
tischen Philosophie und der Staatsrechts-
lehre vertraut und bietet zugleich eine ge-
konnte Zusammenfassung der jeweiligen
Doktrinen. Wiinschenswert wére immer-

hin, dass diese Texte durchgehend in der
Originalsprache wiedergegeben wiirden
(vgl. etwa die ins Deutsche tibersetzten Zi-
tate von Six livres von Bodin in Rn. 53 und
die zwischen deutsch und dem Original os-
zillierenden franzosischen Verfassungsbe-
stimmungen in Rn. 301, 370, 437, 472, 732,
976).

Der Inhalt wird wie in den Vorauflagen
in zwolf Teile gegliedert, die sich mit Ent-
wicklung und Begriff des Staates (1), seiner
wissenschaftlichen Analyse (2) und sei-
ner Phanomenologie (3), der Verfassung (4),
dem Rechts- und Sozialstaat (5), dem Ein-
heits- und Bundesstaat (6), der Gewalten-
teilung (7), den einzelnen Gewalten (8-10),
den Grundrechten (11) und schliesslich den
intermedidren Gewalten (12) wie Parteien,
Verbanden und Medien befassen.

Die historische Einleitung ist dabei ge-
zwungenermassen kurz gehalten und kann
deshalb die wichtigsten Entwicklungen nur
idealtypisch andeuten — beispielsweise in
Bezug auf das romische Staatswesen, wo
primér die kaum je die tatsdchlichen Macht-
verhéltnisse spiegelnde Magistratur und
die Senatsherrschaft referiert werden, wah-
rend die Entwicklung zum Prinzipat un-
erwihnt bleibt (Rn. 8-10). Aufschlussreich
sind aber die kritischen Bemerkungen zur
Nationalstaatlichkeit (Rn. 17-23).

Die Autoren legen ihrem Werk eine Defi-
nition des Staates zugrunde, die von der
klassischen Drei-Elemente-Theorie aus-
geht, Staatsvolk, -gebiet und -gewalt, aber
um den Staatszweck erganzt: Der Staat ver-
folgt «dem Gemeinwohl dienende Interes-
sen und setzt diese Ziele notigenfalls mit
Gewalt durch» (Rn. 24). Diese Elemente
werden in der Folge aus rechtlicher, sozio-
logischer und philosophischer Warte ana-
lysiert, denn obwohl primdr normativ ori-
entiert, betonen die Autoren zu Recht, dass
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Staatsrecht ohne (rechts-)soziologische und
(rechts-)philosophische Uberlegungen un-
verstandlich bleibt (Rn. 97). Das mag als Ge-
meinplatz gelten, wird aber von der juris-
tischen Literatur tiber Lippenbekenntnisse
hinaus haufig nicht berticksichtigt. Es sind
gerade diese oft interdisziplindren Ausfiih-
rungen, die in mehr technisch ausgerich-
teten Lehrbtichern fehlen und die Lektii-
re des Lehrbuchs nicht nur fiir Studieren-
de empfehlen.

Besonders informativ sind dabei unter an-
derem die Ausfithrungen zum Souverani-
tatsbegriff (Rn. 63-69) und zur Legitimi-
tat (Rn. 72-80). Hier wird bereits deutlich,
dass das Lehrbuch Herkunft, Bedeutungs-
felder und Problematik der technischen Be-
griffe des Staatsrechts sorgfaltig herausar-
beitet und damit iiberhaupt erst die Vor-
aussetzung fiir einen gehaltvollen Diskurs
schafft. Zentrale Begriffe wie «Rechtsstaat»
(§ 16) oder eben Souveranitat werden heute
nicht nur in der politischen, sondern auch in
der wissenschaftlichen Diskussion oft un-
besehen verwendet, als ob ihre Bedeutung
augenscheinlich wére. Das Buch von Hal-
ler/Ko6lz/Gachter hingegen betont die auch
tiber die Zeit hin variierenden Inhalte sol-
cher Konzepte; es erméglicht so den Stu-
dierenden einen reflektierten Zugang zur
Terminologie und verschafft ihnen damit
das Instrumentarium, um (nationales oder
vergleichendes) Staatsrecht iiberhaupt erst
sinnvoll betreiben zu kénnen.

Dieses Anliegen bleibt auch in den folgen-
den Kapiteln zentral, stets ergédnzt durch kri-
tisches Hinterfragen der etablierten Begriff-
lichkeiten. Die Autoren geben jeweils die
Dogmatik in tibersichtlicher Weise wieder,
weisen aber auch auf gewisse Widersprii-
che zur sozialen und staatlichen Wirklich-
keit hin, etwa bei der Gewaltenteilung (Rn.
640-642) oder dem parlamentarischen Sys-

tem (Rn. 701-702). Gewisse problematische
Entwicklungen in demokratischen Staa-
ten in Bezug auf Minderheitsrechte werden
ebenfalls thematisiert (Rn. 254). Zwischen
eher tiberblicksartigen Segmenten werden
immer wieder einzelne Fragen detaillierter
besprochen (so etwa die Drittwirkung von
Grundrechten in Rn. 1120-1131 und das Wi-
derstandsrecht bei Grundrechtsverletzun-
gen in Rn. 1211-1220). Besonders lesens-
wert sind auch die abschliessenden Kapitel
tiber intermedidre Gewalten, welche politi-
sche Parteien (§ 48), Verbdande und soziale
Bewegungen (§ 49) und die Massenmedien
(§ 50) als para- oder nicht-staatliche Akteu-
re beleuchten und den Juristen daran erin-
nern, dass auch im Staatsrecht das geleb-
te Recht oft nicht mit dem law in the books
tibereinstimmt.

Folgerichtig und entsprechend der Aus-
richtung des Buches als Grundlagenver-
mittlung finden sich dabei Hinweise auf
einschldgige Rechtsprechung nur spora-
disch — was hier kaum als Nachteil wahr-
genommen wird, erinnert es uns doch da-
ran, dass juristische Konzepte weder allein
in hochstrichterlicher Rechtsprechung exis-
tieren, noch ausschliesslich durch sie defi-
niert werden. Auch wird so die einseitige
Fokussierung auf eine Rechtsordnung ver-
mieden, was aber auch zur Folge hatte, dass
die fritheren Auflagen des Lehrbuchs in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts kaum
zitiert wurden. Auch wenn es deshalb zu-
mindest unmittelbar kaum auf die verfas-
sungsrechtliche Praxis einwirkte, bot und
bietet das Allgemeine Staatsrecht das Ins-
trumentarium, um ebendiese Praxis zu be-
treiben und fundiert zur aktuellen verfas-
sungsrechtlichen Diskussion beizutragen,
so etwa im Zusammenhang mit der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit (Rn. 412-413) oder
der Geschichte und den Anforderungen des
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Verhiltniswahlrechts (Rn. 801-833). Wer
also kompetent tiber das System Pukels-
heim und seine Vor- und Nachteile gegen-
tiber dem System Hagenbach-Bischoff dis-
kutieren will, ist hier gut bedient. Hier wie
auch im Allgemeinen finden die Autoren
die richtige Balance zwischen Hinweisen
auf Mehrdimensionalitdt und Komplexitat
einerseits und dem Erfordernis des Lehrbe-
triebs andererseits, komplexe Sachverhalte
zu vereinfachen und insbesondere in termi-
nologischer Hinsicht den Studenten gewis-
se memorierbare Formeln zu bieten.

Dabei ist das Lehrbuch fast immer auf dem
gegenwartigen Stand der politischen Ent-
wicklung, beispielsweise in Bezug auf die
Devolution im Vereinigten Konigreich (Rn.
499). An einigen Stellen wire immerhin eine
Aktualisierung angebracht, etwa in Bezug
auf Parlamentswahlen in Israel (Rn. 698—
700); auch trifft es wohl nicht mehr zu, dass
gegen Fraktionsdruck erfolgendes cross vo-
ting in den Vereinigten Staaten ein weitver-
breitetes Phanomen sei (Rn. 833). Neuste
Entwicklungen konnten naturgemass nicht
immer berticksichtig werden: So wird etwa
vorliegend die systematische Sammlung
von personlichen Daten noch ausschliess-
lich als Merkmal des totalitiren Staates
kritisiert, der auch vor dem Einsatz tech-
nischer Uberwachungsmittel nicht zuriick-
schrecke (Rn. 88) — inzwischen ist bekannt,
dass sich solche Praktiken keineswegs nur
in totalitdren Systemen finden.

Ohne Frage wird der Staat als Gegenstand
wissenschaftlicher Auseinandersetzung
aktuell und zugleich proteisch bleiben,
weshalb dem Werk (und seiner Leserschaft)
noch zahlreiche weitere Auflagen zu wiin-
schen sind. Dort wéiren dann vielleicht auch
zwei Aspekte zu berticksichtigen, die nach
Ansicht des Rezensenten noch etwas mehr
Aufmerksamkeit verdienten. (1) Zum einen

verdeutlicht bereits das Studium der Lite-
raturangaben, dass der Schwerpunkt vor-
rangig auf der kontinentaleuropéischen
Entwicklung liegt. Das fiihrt etwa dazu,
dass die angelsachsische Tradition zwar
referiert wird, die entsprechende wissen-
schaftliche Diskussion aber etwas unterre-
prasentiert scheint (so hitte man beim «mi-
nimalen Grundkonsens», Rn. 230, auch auf
das Konzept des overlapping consensus von
John Rawls verweisen konnen). Es finden
sich auch keine Literaturangaben zu Chi-
na, zu Indien oder zu muslimischen Staaten
(wie generell das Thema der Religion wenig
Erwdhnung findet): In diesem Zusammen-
hang konnte auch die Frage aufgeworfen
werden, inwieweit unsere Staatskonzeption
universalierbar ist. Im Westen mogen Oli-
garchien (zumindest prima facie) der Vergan-
genheit angehoren, doch wire im entspre-
chenden Kapitel (§ 8) eine ausfiihrlichere
Diskussion der Entwicklung Chinas inter-
essant, weil in diesem Fall die Diskrepanz
zwischen formeller Verfassung (welche die
Kommunistische Partei nur in der Praam-
bel erwdhnt) und tatsédchlicher Entscheid-
kompetenz besonders gross ist. Eine ausser-
europdische Perspektive — oder besser: eine
Perspektive, die tiber den Verfassungsstaat
westlicher Pragung hinausreicht - béte des-
halb zusétzlichen Anschauungsunterricht.
(2) Neben dieser horizontalen Erweiterung
wére auch eine punktuelle Ausdehnung
in der Vertikalen denkbar. Der staatlichen
Ebene untergeordnete gliedstaatliche Ord-
nungen werden von den Autoren im Teil
«Einheitsstaat und Bundesstaat» ausfiihr-
lich behandelt; wie der Staat sich aber in
eine internationale Rechtsordnung einfiigt,
und wie diese Rechtsordnung sich auch —
etwa bei Fragen der Anerkennung — auf die
Staatlichkeit auswirkt, ist insofern relevant,
als ein Staat sich auch in Abgrenzung zu
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anderen Staaten definiert. Erst eine Viel-
heit von Staaten verleiht dem Konzept der
Staatlichkeit {iberhaupt Konturen. Grund-
satzlicher konnte auch diskutiert werden,
inwieweit tatsdchliche oder ersehnte Kon-
stitutionalisierungstendenzen auf supra-
oder internationaler Ebene Auswirkungen
auf das hier weitgehend national gefasste
Staatsrecht haben oder haben werden. Be-
dingt beispielsweise die Européische Uni-
on als staats- und volkerrechtliche Anoma-
lie auch ein Uberdenken der Grundbegrif-
fe des Staatsrechts?

Wie aber die Entwicklung in der EU zeigt -
die durchaus nicht irreversibel stets nur in
Richtung einer «immer engeren Union der
Volker Europas» gehen mag —, bleibt der
Staat innerhalb supranationaler Gebilde
auf absehbare Zeit bestimmender Bestand-
teil, und die wissenschaftliche Beschéfti-

gung mit ihm unabdingbar. Das Allgemeine
Staatsrecht ist mit seinem breit gefdacherten
Zugang deshalb auch in der fiinften Auf-
lage aktueller als je zuvor. Juristinnen und
Juristen miissen zunehmend fahig sein, die
nationalen Institutionen auch als konkrete
Erscheinungsform allgemeiner Prinzipien
und Konzepte zu verstehen — gerade im 6f-
fentlichen Recht, und wenn es um die An-
passung oder Weiterentwicklung dieser In-
stitutionen geht. Die universitdren Lehrpla-
ne mogen sich angesichts der Fokussierung
auf konzises und leicht abfragbares Wissen
in eine andere Richtung bewegen — mit dem
Haller/Ko6lz/Géchter wire aber ein proba-
tes Mittel zur Umkehr vorhanden.

Dr. iur. Lorenz Langer, Aarau/Zurich
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