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Zum Geleit

Man hort etwa, nicht jede Epoche sei gleich gut geeignet, eine staatliche Verfassung
zu machen; es brauche hiezu eine echte Bewegung, eigentlichen «Griindergeist». Die
Zerrissenheit der Zeit beispielsweise verhindere ein grosses konsensuales Werk, wie
es eine Kantonsverfassung sei. Dies waren Argumente, die auch im Vorfeld der Ab-
stimmung zur Totalrevision unserer Kantonsverfassung vorgebracht wurden.

Wir leben tatsdchlich in einer Zeit der Neuorientierung, vielleicht aber hat ein nicht
unwesentlicher Anteil der Bernerinnen und Berner gerade deswegen fiir die Totalre-
vision gestimmt. Ein Umbruch zwingt zum Uberdenken der eigenen Position, be-
dingt Neuausrichtung und damit die Bereinigung von Unklarem, er verlangt die Be-
reitschaft, sich der Herausforderung der Zeit zu stellen. Als der Auftrag des Volkes
an den Grossen Rat und nicht etwa an einen Verfassungsrat ergangen war, war der
Gesetzgeber zu seiner vornehmsten Aufgabe berufen. Die Frage nach dem Sinn der
Totalrevision stellte sich nicht mehr, wir hatten ein verbindliches Mandat, eine posi-
tive Antwort zur Gegenwart zu suchen und damit einen Auftrag zur Gestaltung der
Zukunft. Beruhigt durften wir alle am Schluss feststellen, dass rund vier Fiinftel der
stimmenden Bernerinnen und Berner unseren Antrag gutgeheissen haben, dass also
trotz allem ein «konsensuales Werk» zustande gekommen war. Die aktive Gestaltung
der Gegenwart entreisst die Zukunft der Zufélligkeit, alte Berner Tradition ist damit
wieder lebendig geworden.

Die Wissenschaft kommentiert sie nun, unsere neue Kantonsverfassung, die tégliche
Rechtsanwendung und Gesetzgebung werden sie mit Leben fiillen, ihre Freirdume
gestalten und fortentwickeln. Bernerinnen und Berner werden mit ihr leben und sie -
bei Bedarf - auch wieder &ndern.

Moge jede Bearbeitung von dem im Parlament spiirbaren Willen geleitet sein, unsere
Verfassung abzustiitzen auf die Freiheit, die Selbstverantwortung und die Achtung
der Menschen im Kanton Bern und im féderalen Gefiige der Eidgenossenschaft.

Riiti bei Biiren, im Oktober 1994

i leriist

Samuel Schmid
Prisident der Verfassungskommission
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hinweg an Direktionen und Amter {ibertragen werden. Das Verbot von solchen
«Sprungdelegationen» bezweckt auch einen Schutz der Organisationsautonomie des
Regierungsrates.

Der Regierungsrat kann die ihm durch Verfassung oder Gesetz zugewiesenen
Aufgaben an andere Organe delegieren, falls dies ein Gesetz erlaubt (Art. 69 Abs. 3
Satz 1). Befugnisse der Direktionen darf er ohne Ermichtigung im Gesetz iibertra-
gen. Die Verfassung ermichtigt damit die Exekutive, gesetzlich vorgesehene Struk-
turen oder Aufgabenzuweisungen durch Verordnung von einer Direktion an ein Amt

_zu delegieren. In solchen Fillen besteht die Meinung, eine Aufgabe sei in erster Li-

nie der «Verwaltung» zugewiesen!12. Der Regierungsrat soll hier die Erfiillung von
Aufgaben auch ohne gesetzliche Ermichtigung in die Tiefe der Verwaltung delegie-
ren kénnen, gerade wo dies im Interesse einer «biirgernahen und wirkungsvollen»
(Art. 87 Abs. 2) Verwaltungstitigkeit sinnvoll erscheint.

Zusitzliche verfassungsrechtliche «Absicherungen» der Organisationsautonomie
des Regierungsrates bestehen nicht. Der Gesetzgeber kann eine Aufgabe direkt ei-
nem Amt zuweisen; er kann auch eine Befugnis im Einzelfall abschliessend einer Di-
rektion zuweisen. Der Gesetzgeber sollte sich dabei allerdings der Gefahr der orga-
nisatorischen Uberreglementierung bewusst sein.

Besteht die gesetzliche Ermiéchtigung nach Art. 69 Abs. 3, verfiigt der Re-
gierungsrat iiber einen weiten Handlungsspielraum fiir die Delegation seiner Ausga-
ben- und Sachkompetenzen. Eine generelle gesetzliche Delegationserméchtigung ge-
niigt. Das Finanzhaushaltsgesetz hilt in allgemeiner Weise fest, dass der Regierungs-
rat «die ihm durch Verfassung oder Gesetz iibertragenen Ausgabenbefugnisse teil-
weise den Direktionen und der Staatskanzlei sowie anderen Amtsstellen weiteriiber-
tragen» kann!13. Grossere Zuriickhaltung ist nach Auffassung des Verfassungsgebers
geboten, wenn es sich um die Delegation von Rechtsetzungskompetenzen an die Di-
rektionen handelt!!4. Mit der Verordnung verfiigt der Regierungsrat iiber ein zentra-
les Instrument zur Fiihrung der Verwaltung. Der Gesetzgeber konnte festlegen, dass
«Direktionsverordnungen» nur zuldssig sind, wenn der zu regelnde Bereich stark
technischen Charakter hat, raschem Wandel unterworfen oder von untergeordneter
Bedeutung ist!15,

Durch die «Organisationsautonomie» des Regierungsrates werden die parla-
mentarischen Kontroll- und Einflussméoglichkeiten nicht beschnitten. Der Grosse Rat
kann durch die Regeln des Organisationsgesetzes, das Budgetgenehmigungsrecht, die
Einwirkungsgmdoglichkeiten im Bereich der Planung und durch Auftriige steuern.

112Teil II/Art. 69 Bemerkung 9.

113Vgl. Art. 31 Abs. 2 des Gesetzes iiber den Finanzhaushalt des Staates Bern (FHG) vom 10. No-
vember 1987/24. Mirz 1994 (BSG 620).

114Vortrag 1/101.

115Vgl. dazu Art. 43 E-OrG (Anm. 82); Teil I/Art. 69 Bemerkung 7.

175

JUSTIZVERFASSUNG

ULRICH ZIMMERLI UND REGINA KIENER

I. Einleitung

1. Begriffliches

Zur Organisationshoheit der Kantone gehort, dass sie grundsitzlich befugt sind, auf
ihrem Gebiet die Rechtspflege auszuiiben und Vorschriften iiber die Ge-
richtsorganisation aufzustellen. Entsprechend der von der Staatsrechtslehre entwik-
kelten Unterscheidung zwischen Verfassungsrecht im formellen und im materiellen
Sinn! wird als Justizverfassungsrecht im formellen Sinn das im besonderen Verfahren
der Verfassungsgebung erlassene, in der Verfassungsurkunde enthaltene und die Ju-
stiz regelnde Recht verstanden?. In diesem Sinne bilden die Art 97-100 das formelle
Justizverfassungsrecht des Kantons Bern. Im materiellen Sinn sind unter dem Justiz-
verfassungsrecht jene Normen {iber Organisation und Kompetenzen der Justizbehor-
den und Vorschriften iiber die grundsétzliche organisatorische Struktur der Gerichts-
barkeit zu verstehen, die nicht begriffsnotwendig in der Verfassungsurkunde veran-
kert sein miissen3, sondern in besonderen Justiz-Organisationsgesetzen und Gerichts-
reglementen enthalten sind. Zum Justizverfassungsrecht im weiteren Sinne werden
auch Verfassungsprinzipien gezahlt, die zwar einen Bezug zur Gerichtsorganisation
aufweisen, gleichzeitig aber als Grundrechtsgarantien fiir gerichtliche Verfahren aus-
gestaltet sind*; von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang insbeson-
dere auch die in Art. 6 EMRK enthaltenen Verfahrensgarantien, wie etwa der
Grundsatz der Unabhingigkeit der Gerichte oder der Offentlichkeit der Gerichtsver-
fahren, denen sich die kantonale Justizorganisation anzupassen hat5. Die in diesem
Zusammenhang noétig gewordene Reorganisation der bernischen Gerichts- und Ju-
stizverwaltung wird von der Verfassung erméglicht. Durch die Verankerung offener
Verfassungsnormen soll die Reorganisation indessen nicht vollstindig determiniert,
sondern Raum fiir gesetzgeberische Losungen belassen werden.

IVgl. YVO HANGARTNER, Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, Bd. I, Ziirich 1980, 25;
ZACCARIA GIACOMETTI, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Ziirich 1941, 31f.:
ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 3. Aufl., Ziirich 1993,
Rz. 14ff.; JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Bd. I, Neuchatel
1967, Rz. 256ff.; KURT EICHENBERGER, Die Lage des Staats- und Verwaltungsrechts im Kanton
Basel-Stadt, in: Kurt Eichenberger et al. (Hrsg.), Handbuch des Staats- und Verwaltungsrechts
des Kantons Basel-Stadt, Basel u.a. 1984, 21ff.; DERS., Kommentar KV Aargau, Aarau u.a.
1986, Einleitung, Rz. 38ff.

2CHRISTINA KISS-PETER, Justizverfassung des Kantons Basel-Landschaft, Diss., Basel 1993, 21.

3FRITZ FLEINER/ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949, 21.

4Vgl. KISS-PETER (Anm. 2), 21 m.w.H.

5Vgl. dazu den Vortrag der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion vom 21. April 1994 an den

Regierungsrat zuhanden des Grossen Rates zur Reorganisation der Gerichts- und Justizverwal-

tung.
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Im folgenden sollen - nach einem summarischen geschichtlichen Riickblick und einer
kurzen Ubersicht - vor allem die Verfassungsbestimmungen iiber die Unabhéngigkeit
der Gerichte (II.), Fragen zur Unabhingigkeit der verwaltungsinternen Rechtspflege
(IIl.) sowie die Tragweite und Grenzen der kantonalen Verfassungsgerichtsbarkeit
(IV.) im Zusammenhang behandelt werden.

2. Entwicklung der bernischen Justizverfassung

Das bernische Justizverfassungsrecht ist Ergebnis eines dynamischen Prozesses, der
mit der ersten bernischen Verfassung im Jahr 1831 seinen Anfang genommen hat
und mit der Ordnung in der neuen Kantonsverfassung sein vorlaufiges Ende nimmt.
Die Verfassung vom 31. Heumonat 1831 regelte das Justizwesen nur rudimentér: das
Kantonsgebiet wurde in sechs «peinliche Gebiete» aufgeteilt, die Sitz je eines Amits-
gerichts, bestehend aus einem Prisidenten und vier Mitgliedern, waren; fiir das
ganze Staatsgebiet bestand ein Obergerichts. Die Staatsverfassung vom 13. Juli 1846
schuf zusétzlich zu den bestehenden Gerichtsbehdrden Geschwornengerichte fiir kri-
minalpolitische Delikte und Pressevergehen und teilte zu diesem Zweck den Kanton
in fiinf Bezirke auf. Daneben wurden der Regierungsrat als oberste Instanz fiir alle
Verwaltungsstreitigkeiten eingesetzt, soweit diese nicht in die Kompetenz des
Regierungsstatthalters fielen, und die Grundlage fiir die Einfiihrung eines Handelsge-
richts geschaffen’. Die bis Ende 1994 geltende Verfassung vom 4. Juni 1893 schuf
zusitzlich die Grundlage fiir die Einfiihrung eines Verwaltungsgerichts8. Im Bereich
der Gerichtsorganisation war diese Verfassung verschiedentlich Gegenstand von Re-
visionen. Die Partialrevision 1907 schrieb in den Grundziigen die Gerichtsorganisa-
tion fest, die fiir die néchsten hundert Jahre wegleitend sein sollte®. Im Jahre 1921
wurde anlidsslich einer weiteren Revision die Moglichkeit geschaffen, einerseits die
Stellung des Gerichtsprisidenten mit jener des Regierungsstatthalters zu vereinigen,
anderseits die Amtsverrichtungen der Gerichtsprasidenten mehrerer Amtsbezirke
demselben Beamten zu iibertragen!®. Eine letzte Revision der Justizverfassung im
Jahr 1972 schuf schliesslich die Grundlage fiir die Einrichtung von Jugendgerich-
tentl,

Das formelle Verfassungsrecht konnte und kann sich nicht eingehend mit der diffe-

renzierten Organisation, den vielfdltigen Zustindigkeiten der Gerichte und dem an-
wendbaren Verfahren befassen, sondern hat sich auf die Regelung von Grundsitzen

6Gesetze, Dekrete und Verordnungen der Republik Bern, Erster Bd., bis Ende des Monats De-
zember 1831, 1ff.

7Gesetze, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern, Erster Bd., Jahrgang 1846, 103ff.

8Ge1s§ftze, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern, Jahrgang 1893, Neue Fassung XXXII. Bd.,

9A1§. Sf()ff. und 56ff. StV 1907; Partialrevision vom 3. November 1907, AS BE II (1901-1916),

23f.

10Art, 10 i.V.m. Art. 11 Abs. 1 Ziff. 2 und Art. 45 Abs. 2, 46 und 47 StV 1921, Art. 56 Abs. 2
StV 1921; AS BE III (1917-1925), 583ff. Vgl. dazu Dekret betreffend die Organisation des
Regierungsstatthalter- und Richteramtes im Amtsbezirk Signau, vom 23. Februar 1949 (AS BE
1949, 23) und Dekret betreffend die Organisation des Regierungsstatthalter- und Richteramtes im
Amtsbezirk Wangen, vom 16. November 1949 (AS BE 1949, 135). Diese Regelung hat sich mit
der Ubernahme der EMRK als konventionswidrig erwiesen und musste aufgehoben werden.

11AS BE 1972, 192.
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zu beschrinken. Aus diesem Grund wird die verfassungsrechtliche Ordnung durch
verschiedene formelle Gesetze konkretisiert. Von besonderer Bedeutung sind dabei
das Gesetz iiber die Organisation der Gerichtsbehorden, das die Organisation der Zi-
vil- und Strafrechtspflege ordnet!?; Zustindigkeiten und das von den zusténdigen Be-
horden anwendbare Verfahren finden ihre Regelung in den Gesetzen iiber den Zivil-
prozess und iiber das Strafverfahren'3. Organisation, Zustindigkeit und Verfahren
der Verwaltungsrechispflege werden demgegeniiber in dem - in den Jahren 19614
und 198915 totalrevidierten - Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege geregelt'®.

3. Grundziige der neuen bernischen Justizverfassung

Wihrend die Verfassungen von 1831, 1846 und 1893 (einschliesslich der Revision
im Jahr 1907) die Gerichtsbarkeit nur in den Grundziigen regelten und deren Ausge-
staltung dem Gesetz iiberantworteten, decken sich in der neuen Verfassung die Be-
stimmungen des formellen und materiellen Justizverfassungsrechts weitgehend. Mit
den Zivil-, Straf- und Verwaltungsgerichten werden alle Zweige der Gerichtsbarkeit
genannt und deren Organe bestimmt!?. Dabei nimmt die Verfassung zuhanden des
Gesetzgebers eine wesentliche Weichenstellung vor, indem die bisherigen Ge-
schwornengerichte und die Zivilamtsgerichte nicht beibehalten werden!8. Rechtspre-
chungsfunktionen werden auch verwaltungsinternen Behdrden zugewiesen: Der Re-
gierungsrat ist eingesetzt als Beschwerdeinstanz!®, die Regierungsstatthalterinnen und
-statthalter wirken als Bewilligungs-, Genehmigungs- und Verwaltungsjustizbehor-
den?. Welche Streitsachen den verwaltungsunabhéngigen Gerichten und welche den
verwaltungsinternen Justizbehdrden zugewiesen werden, bestimmt die Verfassung in-
dessen nicht, sondern iiberldsst den Entscheid dem formellen Gesetzgeber?!, der die
Organisation und Zustdndigkeit aller Justizbehorden im Gesetzesrecht zu konkretisie-

12Gesetz tiber die Organisation der Gerichtsbehérden, vom 31. Januar 1909 (GOG), AS BE Bd. II
(1901-1916), 277ff.; BSG 161.1. L

13Gesetz betreffend die Zivilprozess-Ordnung, vom 7. Juli 1918 (ZPO), BSG 271.1; Geseiz iiber das
Strafverfahren des Kantons Bern, vom 20. Mai 1928 (StrV), BSG 321.1. Beide Erlasse waren
Gegenstand zahlreicher Anderungen (vgl. Anhang I zur ZPO, Anhang I zum StrV).

14AS BE 1961, 210 (Teilrevision 1971, AS BE 1971, 277). Vgl. dazu FRITZ GYGI/RUDOLF STUCKI,
Handkommentar zum bernischen Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege, Bern 1962.

15BSG 155.21. Vgl. Vortrag der Justizdirektion an den Regierungsrat zuhanden des Grossen Rates
betreffend die %"otalrevisnon des VRPG vom_13. September 1988, Tagblatt 1988, Beilage Nr. 5.
Ferner ARTHUR AESCHLIMANN, Vor dem Ubergang zum neuen Verwaltungsrechtspflegegesetz,
BVR 1989, 375ff. Trotz des Wortlauts von Art. 40 der Staatsverfassung 1893 entschloss sich der
Gesetzgeber bei der Regelung der Zustéindigkeit des Verwaltungsgerichts zu einem grundlegen-
den Methodenwechsel, indem er - analog der Regelung auf Bundesebene (Art. 97ff. OG, SR
173.110) - die Generalklausel einfiihrte.

16Gesetz betreffend die Verwaltungsrechtspflege, vom 31. Oktober 1909 (VRPG), AS BE II (1909-
1916), 372ff. Als Behorden der Verwaltungsrechtspflege wurden Regierungsrat, Direktionen,
Regierungsstatthalter, Spezialkommissionen und ein Verwaltungsgericht eingesetzt; der Grosse
Rat galt ebenfalls als Behérde der Verwaltungsrechtspflege, wurde dem Gesetz indessen nicht
unterstellt (Art. 1 VRPG 1909).

17Art. 98ff.

18Vgl. Teil II/Art. 98 und 99; vgl. auch Vortrag 1/118f.

19Art. 90 Bst. f.

20Art. 93 Abs. 3 Bst. c.

21Art. 26 Abs. 1; Art. 90 Bst. f; Art. 93 Abs. 3 Bst. c.
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ren hat?2. Neben den Grundziigen der Gerichtsorganisation werden in der Verfassung
auch besonders wichtige Verfahrensgrundsitze verankert?3 und eine spezifisch berni-
sche Ausgestaltung der Verfassungsgerichtsbarkeit geschaffen2+.

An der Gliederung des Kantonsgebiets in Amisbezirke dndert die Verfassung nichtss,
Die Aufteilung des Kantonsgebiets in Amtsbezirke reicht in die Mediationszeit zu-
riick: 1803 waren die Amtsbezirke als blosse Verwaltungseinheiten zur Rationalisie-
rung der Staatsverwaltung eingefiihrt worden?, Die Amtsbezirke bestehen mithin
seit fast 200 Jahren und haben in dieser Zeit auch ernsthafte Reformbestrebungen
tiberstanden?’. Die erstinstanzliche Gerichtsbarkeit war allerdings zu keinem Zeit-
punkt umfassend den Behorden der Amtsbezirke zugewiesen: Schon die Verfassung
von 1831 teilte das Staatsgebiet in sechs «peinliche Gebiete» auf und setzte fiir jedes
ein Amtsgericht ein. Fiir Geschwornengerichte bestehen nach der bisherigen Rege-
lung fiinf Geschwornenbezirke?, fiir die Handelsgerichtsbarkeit bildet der Kanton
einen einzigen Gerichtsbezirk??. Nach der neuen Verfassung stellen die Amtsbezirke
die Grundlage fiir die Wahlkreise fiir Grossratswahlen (Art. 73 Abs. 2) dar und
bezeichnen generell die Verwaltungseinheiten des Kantons (Art. 93 Abs. 1 ). Die
Amtsbezirke werden auch als Gerichtsbezirke grundsitzlich beibehalten3. Die Ver-
fassung erdffnet dem Gesetzgeber jedoch die Moglichkeit, von der traditionellen
Aufteilung der Gerichtskreise in Amtsbezirke abzusehen und mehrere Amtskreise zu
einem Gerichskreis zusammenzulegen (Art. 97 Abs. 3 )31, Diese Regelung ist nicht
nur begriissenswert, sondern auch erforderlich, da die Anforderungen, die die
EMRK insbesondere an die personellen Unvereinbarkeiten von Gerichtsbehdrden
stellt’2, heute namentlich in kleineren Amtsbezirken nur mit unverhéltnisméssigem
personellem Aufwand gewihrleistet werden koénnten33.

22Vgl. Art. 69 Abs. 4.

23Vgl. Art. 25, 26 und 97 Abs. 1 und 2.

24Art. 66 Abs. 3.

25Vgl. Art. 3. Dass die Amtsbezirke aus dem politischen Leben des Kantons Bern kaum mehr weg-
zudenken sind, anerkennt im {ibrigen auch das Bundesgericht: Entscheid vom 8. Dezember 1993
(1P.671/1992/fr), 10.

26HANS WEIERMANN, Der Regierungsstatthalter als Administrativ- und Administrativjustizorgan der
bernischen Staatsverwaltung, Diss., Bern 1923, 22ff., 29, Vgl. auch K. GEISER, Einleitung zur
Staatsverfassung des Kantons Bern vom 4. Juni 1893 (Amtl. Ausgabe 1991), 3.

27WEIERMANN (Anm. 26), 61ff,

28Art. 20 GOG.

29Art. 65 GOG.

30Art. 97 Abs. 3. Heute bestehen im Kanton Bern 26 Amtsbezirke. Vgl. das Dekret vom 16. No-
vember 1939 iiber die Einteilung des Kantons Bern in 27 Amtsbezirke, BSG 105.31, und Art.
135 der Staatsverfassung vom 4. Juni 1893.

31Vgl. dazu den Vortrag der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion an den Regierungsrat
zuhanden des Grossen Rates vom 21. April 1994 zur Reorganisation der Gerichts- und Ju-
stizverwaltung. Diese sieht vor, die bisherigen Amtsgerichte durch 13 Kreisgerichte und 4 Unter-
suchungsregionen abzul6sen. Vgl. ferner den Vortrag der Justiz-, Gemeinde- und Kirchen-
direktion an den Regierungsrat zuhanden des Grossen Rates vom 21. April 1994 betreffend das
Gesetz iiber die ngganisation der Gerichsbehérden in Zivil- und Strafsachen (GOG).

32Vgl. dazu vorne Ziff. II.3.

33Vortrag I/118. Vgl. auch Teil II/Art. 97 Abs. 3 Bemerkung 6.
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Nach dem skizzierten Uberblick stellt sich die neue Justizverfassung als System rela-
tiv offener Normen dar. Mit Ausnahme der prozessualen Grundrechte, die allerdings
durch die entsprechenden Mindestanforderungen des {ibergeordneten Verfassungs-
rechts (Bundesverfassung, EMRK) beeinflusst und durch die Rechtsprechung der zu-
standigen Behorden (Bundesgericht, Konventionsorgane) weiter differenziert werden,
verlangt die verfassungsrechtliche Grundordnung immer auch nach wertender Ausle-
gung und Differenzierung durch den Gesetzgeber3*.

I1. Zur Unabhingigkeit der Gerichte (Art. 26 Abs. 1, Art. 97 Abs. 1)

1. Geltungsbereich

Soweit die Verfassung eigentliche Gerichtsbehérden zum Entscheid iiber rechtliche
Streitigkeiten einsetzt, verpflichtet sie diese auf Unabhingigkeit und Unpartei-
lichkeit®. Als Gerichtsbehdrden gelten nicht alle Justizbehorden, sondern einzig die
in Art. 98ff. genannten Behdrden der Zivil- und Strafgerichtsbarkeit, das Verwal-
tungsgericht und die besonderen richterlichen Behorden der Verwaltungsgerichts-
barkeit wie Rekurskommissionen oder Enteignungsgerichte3s. Die Behoérden der
verwaltungsinternen Rechtspflege (wie der Regierungsrat und die ihm nachgeord-
neten Instanzen, aber auch der Grosse Rat, soweit ihm Justizfunktionen zukommen),
sind mithin vom Geltungsbereich der Art. 26 Abs. 1 und 97 Abs. 1 ausgenommen,

Verfassungsrechtliche Mindestgarantien zur Unabhéngigkeit der Gerichte ergeben
sich aus Art. 58 BV und aus Art. 6 EMRK3. Namentlich die Konventionsgarantie
verbrieft den Anspruch auf ein unabhéngiges Gericht selbstdndig, soweit die Rechts-
pflege in zivil- und strafrechtlichen Angelegenheiten gemiss Art. 6 Ziff. 1 EMRK in
Frage steht; unter diesem Aspekt entspricht der kantonalrechtliche Verfassungsan-
spruch den Garantien der EMRK und den entsprechenden Garantien der Bundesver-
fassung38. Soweit die Kantonsverfassung jedoch auch die Unabhingigkeit der mit der
Verwaltungsrechtspflege befassten Behorden zusichert und diese nicht mit zivil- oder
strafrechtlichen Angelegenheiten im Sinn von Art. 6 Ziff. 1 EMRK befasst sind (vgl.
Art. 100), verankert sie eine gegeniiber dem Konventionsrecht weitergehende und
damit selbstindige Grundrechtsgarantie.

34Vgl. auch Vortrag I/99f., 118ff.

35Art. 26 Abs. 1, Art. 97 Abs. 1. )

36Art. 97 Abs. 1 gilt schon nach seiner systematischen Einordnung nur fiir Gerichte. Art. 26 Abs. 1
spricht ebenfalls nur von «Richterinnen und Richtern» und wird zudem durch Art. 26 Abs. 2, der
demgegeniiber Verfahrensgarantien fiir alle Verfahren aufstellt, eingrenzend umschrieben; vgl.
auch Vortrag 1/78. )

37Zum Verhiltnis von Art. 58 BV und Art. 6 EMRK vgl. den Grundsatzentscheid BGE 91 I 405;
seither insbesondere BGE 114 Ia 54, zuletzt BGE 119 Ia 226 E. 3. !

380b Art. 58 BV die Garantie auf den unabhéngigen Verwaltungsrichter enthilt und insofern eben-
falls tiber Art. 6 Ziff. 1 EMRK hinausgeht, wird in Judikatur und Doktrin soweit ersichtlich nicht
diskutiert, ist aber zumindest insoweit zu bejahen, als der Bundesgesqlzgeber d_en Kantgnen in der
Verwaltungsrechtspflege die Einrichtung von verwaltungsunabhangigen Gerichtsbehdrden vor-
schreibt (Art. 98a OG).
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Die verfassungsrechtliche Regelung spiegelt nicht zuletzt auch die Doppelfunktion
der richterlichen Unabhidngigkeit: Wahrend Art. 26 Abs. 1 den Anspruch auf unab-
hidngige und unparteiische Richterinnen und Richter als grundrechtliche Verfah-
rensgarantie ausgestaltet, verankert Art. 97 Abs. 1 die Unabhéngigkeit der Gerichte
als institutionelle Garantie.

2. Institutionelle Unabhdngigkeit

Die Kantonsverfassung schiitzt die institutionelle Unabhéngigkeit der Gerichte in
Art. 97 Abs. 1 und konkretisiert durch diese Sicherung vor #dusserer Beeinflussung
den Grundsatz der organisatorischen Gewaltenteilung®. Die Zivil-, Straf- und Ver-
waltungsgerichte werden als Funktionstriger von den anderen staatlichen Behorden
organisatorisch abgegrenzt und ihre Unabhingigkeit durch strenge personelle Unver-
einbarkeiten sichergestellt0. Aufgrund ihrer institutionellen Unabhingigkeit darf nie-
mand die Gerichtsbeh6rden anweisen, wie sie zu entscheiden haben oder ihre Urteile
aufheben; ferner muss die Vollstreckung der Urteile prinzipiell gewihrleistet
bleiben?!. Die von der Verfassung als Gerichte bezeichneten Behérden sind dann in-
stitutionell unabhéngig, wenn die gesetzliche Ausgestaltung ihrer Organisation fol-
genden Anforderungen geniigt‘2: Unter den Mitgliedern des Gerichts miissen eigent-
liche Richterinnen und Richter amten®3, das Gericht auf eine feste, aber zeitlich be-
grenzte Amisdauer bestellt und die Richterinnen und Richter wahrend der ordentli-
chen Dauer ihrer Amtszeit nur ausnahmsweise und in einem erschwerten Verfahren
ihres Amtes enthoben werden konnen#. Insbesondere muss sichergestellt sein, dass
das Gericht unabhdngig von Anweisungen seitens der Regierung, des Parlaments
oder der Verwaltung entscheiden kann. Wahilbehdrde soll in der Regel das Parlament
sein; aber auch die Bestellung durch die Regierung und die Volkswahl schliessen die
Unabhingigkeit nicht aus*s. Art. 77 sieht indessen eine entsprechende Wahlkompe-
tenz des Regierungsrats nicht vor, sondern bezeichnet entweder den Grossen Rat
oder das Volk als zur Wahl zusténdig4s.

39Art. 66. Vgl. zur institutionellen Unabhingigkeit KURT EICHENBERGER, Die richterliche
Unabhingigkeit als staatsrechtliches Problem, Bern 1960, 64ff.; ALFRED KOLZ, Kommentar BV,
Art. 58 Rz. 31; BGE 114 Ia 55 E. c.

40Art. 68; vgl. Vortrag 1/118.

41Begnadigungen, Milderungen im Strafvollzug, die Unterlassung einer Vollstreckung mangels eines
entsprechenden Begehrens sind keine grundsitzlichen Vollstreckungsverweigerungen. Vgl.
EICHENBERGER (Anm. 1), § 95, Rz. 4.

42Vgl. MARK E. VILLIGER, Handbuch der Europiischen Menschenrechtskonvention, Ziirich 1993,

44f.; HERBERT MIEHSLER/THEO VOGLER, Internationaler Kommentar zur Europdischen

Menschenrechtskonvention, Koln u.a. 1986, Art. 6 Rz. 295 sowie die Nachweise bei TOMAS
POLEDNA, Praxis zur Européischen Menschenrechtskonvention, Ziirich 1993, 96ff.

43Im einem Gericht diirfen jedoch Vertreterinnen und Vertreter eines bestimmten Berufsstandes ver-
treten sein (vgl. VILLIGER, Anm. 42, 244, mit Nachweisen in Fn. 19); die Besetzung des
Handelsgerichts mit Kaufleuten widerspricht diesem Grundsatz deshalb nicht (vgl. Art. 66 GOG).

+Nichtwiederwahl nach Ablauf der ordentlichen Amtszeit muss zuléssig sein, was indessen gerade
bei Richterwahlen durch das Volk Probleme ergibt, da ein «willkiirfreies» Verfahren nicht
sichergestellt ist. Unter diesem Aspekt wird ein rechtsstaatliches Verfahren durch die Wahl durch
das Parlament eher gewihrleistet. .

45\/(%1. dazu die Botschaft des Bundesrates vom 18, Mirz 1991 betr. die Anderung des BG iiber die

rganisation der Bundesrechtspflege, BBl 1991 II 525 mit weiteren Hinweisen; ferner VILLIGER

(Anm. 41), 244, mit Nachweisen in Fn. 20.

46Vgl. Teil II/Art. 77 Bemerkung 6.
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Die parlamentarische Aufsicht iiber die obersten Gerichte (Art. 78) beriihrt nebst der
Gewaltenteilung auch die Organunabhéngigkeit der Gerichte. Sie steht der richterli-
chen Unabhingigkeit grundsitzlich nicht entgegen, soweit sie sich auf den dusseren,
administrativen Geschiftsgang und damit auf die Uberpriifung der «formellen Re-
gelmdissigkeit» der Rechtsprechung beschrénki#. Eine Kompetenz zur materiellen
Korrektur justizmissiger Entscheide ergibt sich aus der parlamentarischen Aufsicht
indessen nicht; ebensowenig ist das Parlament zu Urteilsschelten berufen: Parla-
mentarische Aufsicht ist Recht der Erkundigung und der Kritik, keinesfalls aber
Recht zur Rechtsprechung; der Grosse Rat darf gestiitzt auf sein Aufsichtsrecht we-
der eine Entscheidung noch eine andere kompetenterweise vollzogene Amtshandlung
einer Gerichtsbehorde abindern®. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn es um die
aufsichtsrechtliche Erfassung eines noch héngigen Verfahrens geht>°. Vom Inhalt ab-
geschlossener Verfahren darf dagegen inhaltlich insoweit Kenntnis genommen wer-
den, als damit eine legislatorische Erfolgs- und Effizienzkontrolle verbunden ist, die
Vollzugstauglichkeit der parlamentarischen Erlasse gepriift werden soll, mithin das
Parlament in seine Verantwortung als Gesetzgeber gerufen wird>!.

3. Unbefangenheit

Art. 26 Abs. 1 sichert jeder Person ein unantastbares Recht auf unparteiische
Richterinnen und Richter zu und nimmt damit die Garantien von Art. 58 BV und
Art. 6 EMRK in den kantonalen Grundrechtskatalog aufs2. In der Ausgestaltung als
Grundrecht verlangt die Garantie richterlicher Unabhéngigkeit nach personeller Ab-
schirmung der rechtsprechenden Behorden. Sie verhindert die Parteinahme in den
konkreten Umstinden des Einzelfalls, trdgt zu der fiir einen korrekten und fairen
Prozess notwendigen Offenheit des Verfahrens bei und ermdglicht so dessen Rechts-

47JEAN-FRANCOIS AUBERT, Kommentar BV, Art. 85 Ziff. 11, Rz. 181ff.; HAFELIN/HALLER (Anm.
1), Rz. 747; FLEINER/GIACOMETTI (Anm. 3), 532f.; PHILIPPE MASTRONARDI, Kriterien der
demokratischen Verwaltungskontrolle, Basel u.a. 1991, 131. Vgl. BGE 117 [a 458 E. 4.

48Uber diesen Grundsatz setzte sich der Stinderat hinweg, indem ein Entscheid des Bundesgerichts
(BGE 116 Ia 252 ff.; «Kruzifix-Entscheid») zum Gegenstand einer Interpellation erhoben wurde
(vgl. Amtl. Bull. SR 1991, 164ff.).

49 AUBERT (Anm. 47), Rz. 181. Vgl. KISS-PETER (Anm. 2), 62f.

50Zur anderslautenden Praxis der Geschiftspriifungskommissionen im Bund vgl. MASTRONARDI
(Anm. 47), 132. s

5IKURT EICHENBERGER, Sonderheiten und Schwierigkeiten der richterlichen Unabhéngigkeit in der
Schweiz, in: Richard Frank (Hrsg.), Unabhingigkeit und Bindungen des Richters, Beihefte zur
ZSR Heft 12/1990, 57ff., 64; MASTRONARDI (Anm. 47), 133. ' :

52Einen ersten Uberblick iiber den Verlauf der wissenschaftlichen Diskussion zur Tragweite der
EMRK fiir die Schweiz bieten die folgenden Autoren: MARK E. VILLIGER, (Anm. 42 mit Litera-
turverzeichnis ab S. XXIX); ARTHUR HAEFLIGER, Die Europdische Menschenrechtskonvention
und die Schweiz, Bern 1993 (mit Literaturverzeichnissen, 375ff., 380ff.)§ POLEDNA (Anm. 42),
mit umfangreichen Literaturverzeichnissen auf 5f. und 56f.; vgl. seither insbesondere ANDREAS
KLEY-STRULLER, Der Anspruch auf richterliche Beurteilung «zivilrechtlicher» Streitigkeiten im
Bereich des Verwaltungsrechts sowie von Disziplinar- und Verwaltungsstrafen gemass Art. 6
EMRK, AJP 1994, 23ff.; DERS, Art. 6 EMRK als Rechtsschutzgarantie gegen die offentliche
Gewalt, Ziirich 1993, sowie ULRICH ZIMMERLI, EMRK und schweizerische Verwaltungsrechts-
pflege, in: Aktuelle Probleme der Europdischen Menschenrechtskonvention, Ziirich 1994. Vgl.
auch KOLZ (Anm. 39), Art. 58; JORG PAUL MULLER, Die Grundrechte der schweizerischen
Bundesverfassung, 2. Aufl., Bern 1991, 309ff. Zum Verhiltnis zwischen Art. 6 Ziff. 1 EMRK
und Art. 58 BV; BGE 119 Ia 16 E. 3a, 227 E. 5; 118 Ia 214 E. 2d; 117 Ia 325; 116 Ia 390 E. 2,

486 E. 2b.
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staatlichkeit und letztlich ein gerechtes Verfahrens3. Ein Mangel an Unabhingigkeit
und damit Befangenheit ist mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung anzunehmen,
wenn «...Umstdnde vorliegen, die geeignet sind, Misstrauen in die Unparteilichkeit
eines Richters zu erwecken. Solche Umstédnde konnen entweder in einem bestimmten
personlichen Verhalten des betreffenden Richters oder in gewissen funktionellen oder
organisatorischen Gegebenheiten begriindet sein...»* Das Bundesgericht hat diese
formelhafte Umschreibung in einer reichhaltigen, von der Rechtsprechung der
Strassburger Organe beeinflussten Praxis konkretisiert. Besonders ausfiihrlich und
mit weitreichenden Konsequenzen fiir das kantonale Gerichtsorganisationsrecht hat
sich das Bundesgericht mit der sog. Vorbefassung des Strafrichters beschiftigt.
Vorbefassung begriindet im Grundsatz keine Ausstandspflicht; jedenfalls insoweit
nicht, als das Verfahren in bezug auf den konkreten Sachverhalt und die konkret zu
entscheidende Rechtsfrage trotz der Vorbefassung als offen und nicht vorbestimmt
erscheint. Dabei sind die folgenden Gesichtspunkte zu beriicksichtigen:
- die ftatsdchlichen und verfahrensrechtlichen Umstinde, unter denen sich Richterin
und Richter mit der Sache befasst haben bzw. sich spiter damit befassen werden,
- die Art der Fragen, die in den verschiedenen Verfahrensabschnitten zu entscheiden
sind und das Ausmass ihrer Ahnlichkeit,
- der Umfang des Entscheidspielraums bei der Beurteilung der sich in verschiedenen
Verfahrensabschnitten stellenden Rechtsfragen und
- die Bedeutung der Entscheidungen fiir den Fortgang des Verfahrens.
Neben einer Anzahl an Fillen zuldssiger Vorbefassung hat das Bundesgericht
verschiedene Formen einer Personalunion als nicht oder nur bedingt verfas-
sungskonform bezeichnet5?. Das kantonale Gerichtsorganisationsrecht hat insbeson-
dere die folgenden Konstellationen auszuschliessenS8;
- Personalunion Staatsanwalt/erkennender StrafrichterS?;

53BGE 114 Ia 55.

54BGE 118 Ia 286; vgl. BGE 119 1a 57, 226 E. 3; 117 Ia 173 E. 3a., 184 E b, 325 E. 2; 116 Ia 486
E. 2b; 115 Ia 175 E. 3; 114 Ia 50ff. E. 3b, 155 E.3; 112 Ia 290ff. Vgl. auch KOLZ (Anm. 39),
Rz. 16 ff., 56ff.

5SBGE 117 Ia 185; 116 Ia 34 E. 3a, 184 E b; 115 Ia 38; 114 Ia 53 E. 3 b, 145.

56BGE 117 Ia 326 (friihere Mitwirkung des Sachrichters bei der Beurteilung eines vom Ange-
schuldiften gegen ein anderes Gericht eingereichten Ausstandsbegehren), vgl. demgegeniiber
BGE 114 Ia 156 E. aa (Mitwirkung des urteilenden Richters beim Entscheid iiber ein Ausstands-
begehren, das gegen ihn selber gerichtet war); BGE 116 la 138 E. 3a, b. (Ablehnung eines Be-
weisantrages im Rahmen der Verhandlungsvorbereitung, der im Hauptverfahren wiederholt
wird); BGE 116 Ia 34 E. 3 (Mitwirkung von Richtern, die ein Abwesenheitsurteil gefillt haben
bei der Neubeurteilung der Strafsache im ordentlichen Verfahren); BGE 116 Ia 30 E. 2a, vgl.
auch BGE 115 Ia 404 E. 3, BGE 114 Ia 145 E. b (Mitwirkung der an einem aufgehobenen Ent-
scheid beteiligt gewesenen Gerichtspersonen an der Neubeurteilung der Sache; im konkreten Fall
Befangenheit bejaht in BGE 116 Ia 30 E. 2b); BGE 116 Ia 19 E. 5 (Anordnung von prozessualen
Massnahmen im Strafprozess); BGE 115 Ia 37 E. 2c¢ (friiheres Mitwirken an einem Ifntscheid ge-

en andere Angeschuldigte, dem teilweise der gleiche Lebenssachverhalt zugrundelag).
57Vgl. auch die Hinweise bei VILLIGER (Anm. 42), 246ff., Rz. 417ff.
58Vgl. dazu die in Ganﬁ befindliche Reorganisation der Gerichts- und Justizverwaltung (vorne Anm.
1); zur Rechtsprechung der Konventionsorgane und des Bundesgerichts vgl. die Nachweise bei

POLEDNA (Anm. 42), 107ff.

59Piersack c. Belgien, EuGRZ 1985, 301 (Vorsitz eines Geschwornengerichts durch Richter, der zu-
vor die mit dem fraglichen Fall befasste Abteilung der Staatsanwaltschaft geleitet hatte); vgl. auch
BGE 117 Ia 159 E. 2 (Mitwirkung des ehemaligen Generalprokurators des Kantons Bern in der
gleichen Angelegenheit als ausserordentlicher Ersatzrichter am Wirtschaftsstrafgericht).
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- Personalunion Untersuchungsrichter/erkennender Strafrichters?;

- Personalunion Strafmandatsrichter/Sachrichter im Hauptverfahren6!;

- Personalunion Uberweisungsrichter/erkennender Strafrichters2.

Die Personalunion von Haftrichter und Sachrichter begriindet demgegeniiber re-
gelmissig keine Vorbefassung®; gleiches gilt nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, wenn der Haftrichter spéter beim Entscheid iiber ein Begehren um Haftent-
schidigung mitwirkts4. Inwiefern die Personalunion von Regierungsstatthalter und
Gerichtsprdsident verfassungswidrig ist, wurde bis anhin nicht entschieden, ist nach
Massgabe der Rechtsprechung zur Vorbefassung indessen zu bejahen®s. Dementspre-
chend nennt die Verfassung in Art. 68 Abs. 2 die Unvereinbarkeit entsprechender
Amter ausdriicklichss.

4. Justizverfassung und gesetzliche Zustindigkeitsordnung

Die formelle Justizverfassung beschrinkt sich auf die Bezeichnung der als
Gerichtsbehdrden anerkannten Organe; die Zuweisung der Sachmaterien auf die ein-
zelnen Justizbehdrden und deren gegenseitige Abgrenzung ist gleich wie die Rege-
lung des Verfahrens Aufgabe des Gesetzgebers. Art. 58 BV schreibt den Kantonen
zwar weder eine bestimmte Gerichtsorganisation noch ein bestimmtes Gerichtsver-

60Grundsatzentscheid De Cubber c. Belgien, Series A Nr. 86 = EuGRZ 1985, 407. BGE 115 Ia 220
E.5,6,227E. 6,7, 114 1a 148 E. 5a, 1141a 277 E b, 113 Ia 73 E. 2, 112 Ia 300 E. 5b; vgl.
auch das Urteil des BGer in EuGRZ 1986, 674 E. 4 c. sowie das den Kanton Bern betreffende,
nicht publizierte Urteil vom 9. Januar 1987 (P 1319/86/ae).

61BGE 1141b 150 E. 7. .

62Die Zuldssigkeit der Personalunion wurde bejaht hinsichtlich des bernischen Uberweisungsrichters
und Einzelrichters (BGE 114 Ia 149 E. b); ebenfalls dann, wenn im Appellationsverfahren die-
selben Richter des bernischen Obergerichts amten, die bereits am Entscheid der Anklagekammer
iiber die Uberweisung hinsichtlich derjenigen Anklagepunkte mitgewirkt haben, in denen sich
Untersuchungsrichter und Generalprokurator nicht haben einigen konnen (BGE 114 Ia 140 E. 4);
die Zuldssigkeit wurde verneint im Fall des erstinstanzlichen Strafrichters am Ziircher Oberge-
richt, der vorher als Mitglied der Anklagekammer die Anklage zugelassen und den Angeschul-
digten iiberwiesen hat (BGE 114 Ia 66 E. 5), ebenfalls bei Personalunion von Instruktionsrichter,
Uberweisungsbeamten und Gerichtsprisident im Kt. GR, BGE 114 Ia 277 E. b).

63Hausschildt c. Dénemark, Series A Nr. 154 (Sachrichter, der Untersuchungshaft angeordnet, je-
doch nicht die Untersuchung im Hinblick auf die Uberweisung an das Gericht gefiihrt hat); BéE
117 Ia 183 E. 3. Als unzulassig wurde diese Art von Personalunion erkannt in BGE 115 Ia 180
E. 3) (Mitwirkung des Landsgerichtsprisidenten UR an Entscheiden betr. Verldngerung der U-
Haft).

64BGE 116 Ia 391 E b; dazu kritisch JORG PAUL MULLER, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts im Jahr 1990, ZBJV, 1992, 454f. Vgl. neuerdings auch BGE 119 Ia 226 E. 3
(Richter, der iiber die Strafsache entschieden hatte, befindet spiter iiber das Begehren um
Haftentschidigung).

65Im nicht publizierten Bundesgerichtsentscheid der II. Zivilkammer vom 8. Dezember 1986 i.S. E
wurde die Frage fiir das Verfahren der Aufhebung einer Vormundschaft aufgeworfen, im Ergeb-
nis jedoch offengelassen. Eine Beschwerde wegen Verletzung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat das
Bundesgericht als «nicht zum vornherein aussichtslos» bezeichnet.

66Die Verfassung sieht die definitive Aufhebung der bisherigen Doppelmandate bis spitestens 31.
Dezember 1958 vor: Art. 130 Abs. 4. Mit Verordnung iiber die Anpassung behdrdlicher Zustén-
digkeiten in Zivilsachen an die EMRK (vom 21. April 1993, Gesetze 1993, 287ff., noch nicht in
der BSG) wurde das Verfahren in Vormundschaftssachen insofern neu geordnet, als entspre-
chende Verfiigungen und Entscheide des Regierungsstatthalters bzw. der -statthalterin statt wie
Eisher an das Amtsgericht neu an den Appellationshof des Obergerichts weitergezogen werden

énnen.
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fahren vor; sie konnen demnach frei entscheiden, ob sie fiir die Behandlung be-
stimmter Rechtsfragen Gerichte einsetzen oder die Angelegenheit den Verwaltungs-
behorden zur Erledigung iiberlassen wollen®”. Die Organisationsautonomie der Kan-
tone wird indessen durch verschiedene Vorgaben des Bundesgesetzesrechts, ganz
besonders aber durch Art. 6 Ziff. 1 EMRK eingeschrinkt. Diese Konventionsnorm
verlangt fiir die Beurteilung einer Streitsache ein unabhingiges und unparteiisches
Gericht, vorausgesetzt es handle sich bei der im Streit stehenden Materie um zivil-
rechtliche Anspriiche und Verpflichtungen oder um strafrechtliche Anklagen.

Die Konzeption der «Civil Rights»®° durch die Konventionsorgane und das Bundesge-
richt® hat sich auf das innerstaatliche Recht unter anderem im Zusammenhang mit
der rechtlichen Zuordnung der privaten Berufs- und Gewerbetitigkeit, der Staats-
haftung und der Sozialversicherung ausgewirkt?!. Besonders reichhaltig und mit be-
deutsamen Auswirkungen auf die kantonale Gerichtsorganisation ist die Rechtspre-
chung der EMRK-Organe im Anwendungsbereich der FEigentumsgarantie™. Das
Bundesgericht hat die Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK in folgenden Fillen bejaht:
Enteignungsverfahren und Verfahren zur Festsetzung der Enteignungsentschidi-
gung?, Uberpriifung von Plinen, die das Enteignungsrecht verleihen?, vorberei-
tende Handlungen fiir die Durchfithrung eines Enteignungsverfahrens?, Verfahren
betreffend die Ausiibung eines gesetzlichen Vorkaufsrechts des Gemeinwesens?s,
Verfahren betreffend die Einleitung einer Landumlegung und die Abgrenzung des
Perimeters??, die Unterschutzstellung eines architektonisch wertvollen Gebdudes mit
Kino- und Theatersaal’® oder die Verweigerung einer nachtriglichen Baubewilligung
verbunden mit einer Abbruchverfiigung?. Mit dem Entscheid Editions Périscope®
wurde im Jahr 1992 wohl eine neue Phase der Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK ein-

67Vgl. KOLZ (Anm. 39), Rz. 66 m.w.H.

68Von Bedeutung ist insbesondere die Verpflichtung der Kantone, in der Verwaltungsrechtspflege
Gerichte als Vorinstanzen des Bundesgerichts einzusetzen (Art. 98a OG).

69Vgl. die Nachweise zur Tragweite der Garantie bei POLEDNA (Anm. 42), 66ff. oder VILLIGER
Anm. 42), 224ff., Rz. 374ff.; HAEFLIGER (Anm. 52), 127ff.; sowie die Zusammenfassung der
Rechtsprechung in BGE 119 Ia 92 E. b.

70Das Bundesgericht legt den Begriff der zivilrechtlichen Anspriiche und Streitigkeiten ebenso weit
aus wie die Konventionsorgane; vgl. BGE 119 Ia 92, bestitigt in BGE 119 Ia 321ff. = Pra
93/1994 Nr. 51.

71Vgl. die Nachweise bei VILLIGER (Anm. 42), 228ff.; KLEY-STRULLER (Anm. 52, AJP), 28ff.;
HAEFLIGER (Anm. 52), 113ff.; sowie die Ubersicht in BGE 117 Ia 383f. oder VPB 1993 Nr. 59,
60; zuletzt BGE 119 Ia 225.

72Vgl. die Nachweise bei VILLIGER (Anm. 42), 228, Rz. 381; POLEDNA (Anm. 42), 68; ZIMMERLI
Anm. 52), 37ff.; und die in BGE 117 Ia 383f. sowie BVR 1993, 395f. wiedergegebenen Ent-
scheide.

73Z.B. BGE 116 Ib 56, 174, 153; 115 Ia 67ff.; 115 Ib 18, 414. &

74BGE 118 Ia 331 betr. Uferschutzplanung; BGE 118 Ia 223 betr. Uberbauungsordnung; BGE 118
Ia 372 betr. Festsetzung von Verkehrsbaulinien; BGE 120 Ia 19ff. betr. einen Werkplan.

75BGE 116 Ib 174 betr. Probebohrungen fiir Sondermiilldeponie.

76BGE 114 Ia 19.

77BGE 118 Ja 353; 117 Ia 382,

78BGE 119 1a 88 = AJP 1993, 1252 mit einer Anmerkung von ANDREAS KLEY-STRULLER.

79BGE 117 Ia 522ff. ¥ .

80Series A Nr. 234-B (deutsche Ubersetzung in OJZ 1992, 771) betr. Schadenersatz fiir die vom
franzGsischen Staat nicht gewihrten Posttaxen- und Steuererleichterungen; vgl. auch KLEY-
STRULLER (Anm. 52, AJP), 32f.
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geleitet, wenn der Gerichtshof festhilt, «dass der Gegenstand der Klage... eine ver-
mogenswerte Angelegenheit betraf und dass die Klage auf einer angeblichen Veriez-
zung von Rechten beruht, die gleichfalls vermdgenswerte Rechte waren. Das in Rede
stehende Recht war deshalb ein 'Civil right', ungeachtet des Anlasses der Streitigkeit
und des Umstandes, dass die Verwaltungsgerichte zustéindig waren...» Halten die
Konventionsorgane an der neuen Rechtsprechung fest, ist jeder pekunidren und ver-
maogenswerten Streitigkeit zwischen dem Staat und einem Individuum zivilrechtlicher
Charakter zuzuerkennen. Damit werden weite, nach bernischem Versténdnis tradi-
tionellerweise dem Verwaltungsrecht zugerechnete Streitigkeiten von Art. 6 EMRK
erfasst werden®!. Nicht unter den Geltungsbereich von Art. 6 EMRK fallen zurzeit
Verfahren in folgenden Sachbereichens2: Verfahren betreffend Ausbildungszeug-
nisse, Asyl- und Ausweisungsverfahren, Verfahren betreffend die politischen Rechte,
freiwillige Schiedsgerichtsverfahren, Verfahren betreffend Einsicht in das Grund-
buch, Verfahren im Zusammenhang mit der inneren und &usseren Sicherheit und rein
prozessrechtliche Verfahren.

Wird vor diesem Hintergrund die Entwicklung der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zum schweizerischen Raumplanungs- und Enteignungsrecht analysiert®, stellt
sich die Frage, ob in Zukunft alle raumplanungsrechtlichen Streitigkeiten als «Civil
rights» und damit unter Art. 6 EMRK fallend qualifiziert werden; in diesem Fall
hitte allemal die gerichtliche Uberpriifung von planerischen Hoheitsakten durch ein
kantonales (Verwaltungs)Gericht zu erfolgen, soweit der konventionskonforme Zu-
stand nicht anders hergestellt werden kann.

Inwiefern in Streitigkeiten iiber Zonenpline, die nicht gleichzeitig das Enteig-
nungsrecht begriinden, Zivilrechte im Sinn der EMRK beriihren, hat das Bun-
desgericht vorderhand offen gelassen®. Kein Konflikt zur EMRK entsteht, soweit
zur Anfechtung eines Zonenplans ausnahmsweise die eidgendssische Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde gegeben ist85. In den anderen Fillen ist der diffe-
renzierten Argumentation des bernischen Verwaltungsgerichts zu folgen8s: «Im vor-
liegenden Fall geht es nicht um einen Behordenplan, sondern um den Erlass einer
baurechtlichen Grundordnung (Zonenplan) durch den kommunalen Gesetzgeber (die
Stimmbiirgerschaft). Dieser ist ... verpflichtet, auf seinem Gemeindegebiet die Bau-
zone von der Landwirtschaftszone und allfélligen weiteren Zonen abzugrenzen und

81B]e::)ispielsweise Abgaben und Steuern, Subventionen oder die finanziellen Aspekte des 6ffentlichen

ienstrechts.

82Vgl. die Nachweise bei POLEDNA (Anm. 42), 69f.; VILLIGER (Anm. 42), 231, Rz. 387.

83Vgl. 115 Ia 66ff.; 114 Ia 114ff.; 114 Ia 14ff.; 120 Ia 19ff. (vgl. auch die Besprechungen in Bau-
recht 1990, 75f. sowie 1994, 74ff. [U. ZIMMERLI], Baurecht 1991 11f. [M. BORGHI], ZBJV
127/1991 491 [A. KOLz]); 118 Ia 353ff.; 117 Ia 522ff; 497ff.; 378ff.; 116 Ib 174 E. 2b; 115 Ia
189ff.; 115 Ib 415 E. 3c.

84Vgl. BGE 117 Ia 497ff. sowie das Urteil vom 21. Oktober 1993, AJP 1994, 242. Gemiss CLAUDE
ROUILLER, La protection juridique en matiére d'aménagement du territoire spar la combinaison
des art. 6, par. 1 CEDH, 33 LAT et 98a OJ: complémentarité ou plénitude? SJZ 1994, 21ff. fal-
len Streitigkeiten iiber Nutzungspléne unter Art. 6 Ziff. 1 EMRK und sind demzufolge von einer
kantonalen verwaltungsunabhéngigen Justizbeh6rde zu iiberpriifen.

85Art. 34 RPG (SR 700); vgl. etwa BGE 118 Ib 11ff. (Saanen/BE), 66ff. 117 Ib 9.

86Entscheid vom 10. Juni 1993 (18777U PL/wi), bestitigt im bislang ebenfalls unverdffentlichten
Entscheid des Bundesgerichts vom 3. Februar 1994 (1P.124/1993/adc; 1P.410/1993).
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damit den Inhalt des Grundeigentums im Rahmen der Bundesgesetzgebung zu be-
stimmen... Zumal wenn es wie hier um eine erstmalige Nutzungsplanung nach den
Grundsdtzen des RPG und damit um eine erstmalige RPG-konforme Inhaltsbe-
stimmung des Grundeigentums geht..., kann nicht im Sinne der Rechtsprechung der
Strassburger Organe zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK von Streitigkeiten iiber ein bestehendes
Recht («contestation sur un droit», contestation «sur 1'existence méme d'un droit, sur
son étendu ou ses modalités d'exercice»...) gesprochen werden. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts besitzt der Grundeigentiimer grundsitzlich keinen
Rechtsanspruch auf Einweisung seines Landes in eine Bauzone und ergibt sich die
Berechtigung zum Bauen erst aus der Zugehdrigkeit des entsprechenden Landes zu
einer Bauzone, welche den aus der Neuordnung des Bodenrechts fliessenden ver-
fassungs- und gesetzmissigen Anforderungen entspricht (BGE 118 Ib 42 und 344).
Es geht somit im vorliegenden Fall um die Inhaltsbestimmung des Grundeigen-
tums... durch den zustindigen kommunalen Gesetzgeber und nicht um die Anwen-
dung und Auslegung bestehenden Rechts durch eine Exekutivbehérde. Aus diesen
Griinden ldsst sich die angefiihrte Praxis der Strassburger Organe und des Bundesge-
richts nicht unbesehen auf die vorliegende Zonierungsstreitigkeit {ibertragen.»

Weniger zahlreich sind die Probleme, die sich im Zusammenhang mit Verfahren
stellen, in welchen «iiber die Stichhaltigkeit der gegen (eine Person) erhobenen straf-
rechtlichen Anklage» entschieden wird®?. Fiir das kantonale Recht von Bedeutung
sind insbesondere die folgenden drei Rechtsgebiete: Im Ubertretungs- und Ord-
nungswidrigkeitenstrafrecht sind seit dem Entscheid Belilos die Verfahrensgarantien
der EMRK anwendbar®8. Demgegeniiber gilt Art. 6 EMRK in der Regel nicht fiir
Disziplinarverfahren®; insbesondere kénnen Mitglieder besonderer Institutionen wie
Schulen oder Gefingnisse, oder Berufsgattungen wie Arzte, Anwilte oder Beamte
bestimmten Verhaltensregeln unterstellt werden, ohne dass Disziplinarsanktionen die
Anwendung von Art. 6 EMRK bedingen wiirden; die EMRK findet jedoch Anwen-
dung, wenn die Widerhandlung auch nach dem gemeinen Strafrecht bestraft wiirde
oder Verhaltenspflichten einer weiteren Offentlichkeit auferlegt werden.
Steuerverfahren fallen nach sténdiger Rechtsprechung der Kommission nicht unter
den Schutzbereich von Art. 6 EMRK?!, wohl aber Steuerstrafverfahren??.

Die kantonale Zustindigkeitsordnung hat alle nach Massgabe der Rechtsprechung der
Konventionsorgane und des Bundesgerichts zivil- und strafrechtlichen Streitigkeiten
einem Gericht im Sinn von Art. 6 Ziff. 1 EMRK (bzw. Art. 98ff.) zuzuweisen.

87Zur Rechtsprechung der Qualifikation als Verfahren der strafrechtlichen Anklage vgl. HAEFLIGER
(Anm. 52), 127ff.; POLEDNA (Anm. 42), 71ff.; VILLIGER (Anm. 42), 231ff., Rz. 388ff., je mit
Hinweisen.
88Series A Nr. 132 = EuGRZ 1989, 21ff. Vgl. BGE 115 Ia 406ff.
89VI%1. %%mgegeniiber Weber c. Schweiz, Series A Nr. 177 = Pra 80/1991 Nr. 81 = VPB 54/1990
r

90VILLIGER (Anm. 42), 234, Rz, 396.

9IVILLIGER (Anm. 42), 233f., Rz. 395, mit zahlreichen Hinweisen. Inwieweit der Entscheid Editi-
ons Périscope, Series A Nr. 234-B (deutsche Ubersetzung in OJZ 1992 771) betr. Schadenersatz
fir die vom franzosischen Staat nicht gewihrten Posttaxen- und Steuererleichterungen
Auswirkungen auf diese Rechtsprechung hat, ist nicht abzuschitzen.

92WALTER KALIN/LISBETH SIDLER, Die Anwendbarkeit von Art. 6 EMRK auf kantonale
Steuerhinterziehungsverfahren, ASA 57/1989, 529ff., 547.
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Schwierigkeiten ergeben sich wegen der weiten Interpretation de.r «zivilrec.htlichen
Anspriiche und Verpflichtungen» vor allem fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit®3. Urp
mit der dynamischen Rechtsschopfung Schritt halten zu kénnen, braucl.lt der berni-
sche Gesetzgeber die bewihrte Generalklausel mit negativem Enumeratloflskatalog94
fiir die Regelung der verwaltungsgerichtlichen Zusténdigkeit allerdings nicht aufzu-
geben. Wiewohl die von der verwaltungsgerichtlichen Zusténdigkeit ausgenommenen
Planungsakte? und Konzessionen% zivilrechtliche Streitigkeiten im Sinn der EMRK
darstellen und die Zustindigkeitsordnung des VRPG den Konventionserfordernissen
insoweit nicht entspricht?’, sich iiberdies mit dem Entscheid Périscope®® die Frage
nach der Zulissigkeit des Ausschlusses von abgaberechtlichen Streitgkeiten® akzen-
tuiert hatl®, erscheint eine grundlegende Anderung der Zusténdigkeitsordnung im
VRPG als unndtig: Art. 6 Ziff. 1 EMRK ist in der Schweiz unmittelbar anwendbares
Recht!o!, Das Verwaltungsgericht ist demzufolge auch ohne weitere gesetzliche
Grundlage oder gar gegen den klaren Wortlaut der bestehenden gesetzlichen Ord-
nung zur Beurteilung einer Streitsache zustindig, wenn diese nach Massgabe der
EMRK nach gerichtlicher Beurteilung verlangt102,

I11. Unabhiingigkeit der Behorden der verwaltungsinternen Rechtspflege?

Als grundrechtliche Verfahrensgarantie ist die Verpflichtung zur Unabhéngigkeit
gemiss Art. 26 Abs. 1 allein auf Gerichtsbehorden gemdéss Art. 97ff. anwendbar.
Soweit Justizfunktionen auch von Behérden der Zentralverwaltung oder von anderen
Trigern Offentlicher Aufgaben wahrgenommen werden, bestimmt sich die Tragweite
deren «Unabhingigkeit» nach anderen Normen des kantonalen und eidgendssischen
Verfassungsrechts. Gleich wie Gerichte konnen indessen auch verwaltungsinterne
Rechtspflegeinstanzen nur mittels Gesetz im formellen Sinn eingesetzt werden. Die
Verfassung verankert diesen Grundsatz ausdriicklich fiir die Rechtspfle-
gekompetenzen des Regierungsrates und der Regierungsstatthalterinnen und -statt-
halter'03, Soweit anderen Trigern offentlicher Aufgaben (beispielsweise Anstalten)
Justizfunktionen iibertragen werden sollen, ist auch dazu eine Regelung im formellen
Gesetz erforderlich!%4, Gleiches gilt, soweit Linieninstanzen der Zentralverwaltung,
insbesondere die Direktionen, Justizfunktionen wahrnehmen!%. Das Organisations-

93Vgl. KLEY-STRULLER (Anm. 52, AJP), 24ff.

94Art. 74ff. VRPG.

95Art. 77 Abs. 1 Bst. d und g VRPG.

96Art. 77 Abs. 1 Bst. g VRPG.

97Vgl. KLEY-STRULLER (Anm. 52, AJP), 38.

98Vgl. vorne Anm. 80 und 91.

99Art. 77 Abs. 1 Bst. 1 VRPG.

100Vgl. auch KLEY-STRULLER (Anm. 52, AJP), 38.

101BGE 118 Ia 473, 333ff.; BGE 111 Ia 243f.

102Ebenso KLEY-STRULLER (Anm. 52, AJP), 36.

103Art. 90 Bst f, Art. 93 Abs. 3 Bst. c.

104Art, 95 Abs. 2 Bst. a. . .

105Zwar sieht die Delegationsbestimmung Art. 69 Abs. 3 vor, dass der Regierungsrat Befugnisse der
Direktionen ohne Ermichtigung im Gesetz auf andere, in der Regel der Direktion untergeordnete
Instanzen, iibertragen darf. Gleichzeitig verlangt indessen Art. 69 Abs. 4 fiir alle grundlegenden
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gesetz kann freilich vorsehen, dass auf Verordnungsstufe geregelt werden darf, wel-
che Direktion bzw. welche andere Behérde zur Beurteilung einer bestimmten Ver-
waltungsbeschwerde zustéindig ist.

Institutionelle  Unabhdingigkeit kann einzig den Straf-, Zivil- und Verwal-
tungsgerichten zukommen. Dies ergibt sich aus den Anforderungen, die die EMRK-
Organe und das Bundesgericht an die institutionelle Unabhingigkeit stellen!%, wird
aber auch aus der Systematik der Kantonsverfassung selber ersichtlich, indem die
Unabhingigkeit einzig der Gerichte gewihrleistet wird!9?. Soweit {iber zivilrechtliche
Anspriiche oder strafrechtliche Anklagen im Sinn von Art. 6 EMRK zu entscheiden
ist, vermag der Regierungsrat den Anforderungen nicht zu geniigen, die an den un-
abhingigen Richter gestellt werden; er kann in diesem Sinn nicht in richterlicher
Funktion tétig sein!%8, Soweit aber rein verwaltungsrechtliche Streitigkeiten zum Ent-
scheid anstehen, verbietet die EMRK die Einsetzung des Regierungsrates als Justiz-
behérde nicht!09,

Nach dem Ergebnis einer systematischen Auslegung bezieht sich die Verpflichtung
zur Unbefangenheit (Unparteilichkeit) nur auf Gerichtsbehérden im Sinn von Art.
97ff. Haben andere als Gerichtsbehdrden Justizfunktionen inne, richtet sich ihre Ver-
pflichtung zur Unparteilichkeit nach den massgebenden Bestimmungen des Bundes-
rechts. Das Bundesgericht hat es wiederholt abgelehnt, Art. 58 BV und damit den
Anspruch auf Beurteilung einer Streitsache durch unabhéngige Richter auch auf das
Verfahren vor Verwaltungsbehérden auszudehnen; es gewihrleistet deren Unpartei-
lichkeit und Unabhingigkeit iiber Art. 4 BV110, Diese bundesrechtliche Verfassungs-
norm fordert von Exekutivbehorden eine Ausstandspflicht, wenn «das betreffende
Behérdemitglied oder der Beamte ein personliches Interesse (Hervorhebung durch
die Verfasser) an dem zu behandelnden Geschift hat. Nimmt der Betreffende jedoch
offentliche Interessen wahr, besteht grundsitzlich keine Ausstandspflicht, selbst
wenn er bei seinem Entscheid gegensitzliche Interessen zu beriicksichtigen hat.»!11
Art. 13 EMRK garantiert ein Recht auf wirksame Beschwerde und verlangt eine
hinreichend unabhdngige Verwaltungsinstanz, allerdings nur insoweit, als diese iiber
Verletzungen der EMRK entscheidet!’2. Nach der Praxis der Konventionsorgane
kénnen die Regierung und die Minister (und damit auch die Direktionsvorsteher) zu-
reichende Instanzen im Sinn von Art. 13 EMRK sein, wenn die verfahrensmissigen
Garantien einer unparteiischen Beurteilung gewahrt sind!!3. Die bundesgerichtliche

und wichtigen Rechtssitze des kantonalen Rechts eine Grundlage im formellen Gesetz; zu diesen
grundlegenden und wichtigen Rechtssitzen gehort auch die Regelung der Frage, welche Behérde
Beschwerdeinstanz in einer Rechistreitigkeit ist (vgl. Art. 69 Abs. 4 Bst. d). Die Delegationsbe-
fugnis des Regierungsrates geméiss Art. 69 Abs. 3 wird damit im Bereich der Einsetzung von
Verwaltungsjustizbehdrden eingeschrankt.

106Vgl. dazu vorne Ziff. I1.2. BGE 117 Ia 522ff.; 115 Ia 183; 103 Ib 372f.

107Art. 97 Abs. 1; vgl. auch Art. 26 Abs. 1.

108BVR 1993, 397; unklar GEORG MULLER, Kommentar BV, Art. 4, Rz. 120.

109Vgl. BGE 109 Ia 214.

110BGE 107 Ia 137; ZBI 1979 484ff.; Pra 73/1984 Nr. 6.

MBGE 107 Ia 137; 114 Ta 279. Vgl. auch BGE vom 22. Juni 1983, EuGRZ 1984, 323f.

112Vgl. VILLIGER (Anm. 42), 371ff.

113Vgl. die Nachweise bei YVO HANGARTNER, Das Recht auf eine wirksame Beschwerde gemass
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Rechtsprechung mit ihrer Beschrénkung der Ausstands.pﬂicht auf den Fall der1 114(011i—
sion mit personlichen Interessen erscheint auch unter diesem Aspekt als zu eng'l4.

Art. 68 Abs. 4 verlangt, dass Mitglieder von Behbrde? sowie'Mﬁarbeite'rmnen ubnd
Mitarbeiter der kantonalen Verwaltung in allep Geschaften, die sie unmztgzlbarff e-
treffen, in den Ausstand zu treten haben!!5, Eine derartige, gnmlttelbare l?tro er;
heit ist anzunehmen, wenn der Regierungsrat Beschv\./erden im Zusan\;{g;len z;)nigdrr:]
Organisationen der mittelbaren Verwaltung zu beurteilen hat, der’en illens hl l:ie[%
einzelne seiner Mitglieder mittragen, weil sie von Amtes wegen im entfplr.eci1 enA
Gremium vertreten sind!!6. Unmittelbare Betroffen.helt und dam.1t eine mohg ic (;3 qul;
standspflicht besteht auch insofern, als d.as l'leglergngslfolleglum B(:isc (\;{er irrl1 .
peurteilen hat, die sich gegen den Entscheid einer Dlrekt.lon. richten oder 1% v e
ner Direktion instruiert worden sind. Letztlich zu befr.led1gen verr.nzllqgk u.E. rz: g;r
eine Losung, die hinsichtlich der Anforderungen an die Unpartglhc eit Jvot' ot
grundsitzlichen Gleichstellung der Gerichte und der verwaltungsinternen Justiz

horden ausgeht!!?,

IV. Tragweite und Grenzen der kantonalen Verfassungsgerichtsbarkeit

1. Grundsatz: Artikel 66 Absatz 3

Die Uberpriifung von Verfiigungen und Entscheiden auf ihre Verfassungsmztif;sgg{kiﬁ
hin gehort - insbesondere im Bereich der Verwaltungsrechtspflege - zu denls atn . 11gn

Aufgaben der rechtsanwendenden Behdrden. Unter dem. Aspekt ‘der G.ewa lt)er;l ?1du g
von besonderer Bedeutung ist hier die Frage, ob und inwieweit Gerichts he orb en,
Regierungs- und Verwaltungsbehdrden auch rechtsetzende Normen als rechts- bzw.

verfassungswidrig bezeichnen konnen.

Art. 66 Abs. 3 bestimmt, dass kantonale Erlasse', die hoherrangigem Refj}'l‘t fw1-
dersprechen, von den kantonalen Justizbehorden nicht angewendet werden diir en;
Die Bestimmung begriindet einen besonderen Typus' kantonale.r Verffis'sungsgﬁ
richtsbarkeit!’®. Die offen formulierte Verfassungsbestimmung wirft freilich mehr

Art. 13 EMRK und seine Durchsetzung in der Schweiz, AJP 1994, 3ff., 9, Fn. 68; vgl. auch
Ib 277 E. 5¢, 111 Ib 68 E. 4. ) s
114I?rGit]iasclh1 gbenfalls J.P. MULI\I;IER (Anr[r}.tS%), 3r1nserk(fmlg\/[1[rjluzd%[1{ 1(3;15&4}3%8)1,)&%“1‘23&Igo\%lgl:(,éngrg;
39), Rz. 26; HANS PETER MOSER, Urteilsan y patis e Aot
: i 0 diesen Anspriichen grundsitzlich zu geniigen;
e e RPG fiir den Regierungsrat nicht anwendbar.
sind die Ausstandsregeln geméss Art. 9 Abs. 3V ir de g [ T
i igli i i Kldrung bringen, indem die Au
115Djesbeziiglich wird das neue Organisationsgesetz U e el
i lgesetzes und des VRPG sinngemiss auch fiir Regierungsmitgliec |
;/eonr'sifhgrllﬁzr;tfi%s }I\)ggs.olr]?iegs Vernehmlassungsentwurfs (vorg 15‘1). Januar 1994 zum Gesetz iiber die
sanisati Regierungsrates und der Verwaltung (E-OrG). o :
116853222233&?6;01165;?dgm Entwurf zu einem neuen Organisationsgesetz die Mntw1rkungAe§$Z§
Regierungsrates oder einer Regierungsritin in einem Organ einer Jurlstlsc%ent'erson von
wegen demgegeniiber keinen Ausschlussgrund darstellen (Art. 6 Abs. 2 Eé Ir<LZ A 390,
117Vgl. auch J.P.MULLER (Anm. 52), 315; G. MULLER (Anm. 108), Rz. 122; KO : , Rz.

26; MOSER (Anm. 114). , , ) )
”Bzgm B%griff(der kantonalen Verfassungsgerichtsbarkeit vgl. WALTER KALIN, Chancen und Gren
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Fragen auf, als sie beantwortet und verlangt nach wertender Ausgestaltung durch
Gesetzgeber und Justizbehorden!19, Folgende Aspekte stehen im Vordergrund:

Es wird kein Verfassungsgericht eingesetzt; die Verfassungsgerichtsbarkeit wird von
den Justizbehorden ausgeiibt. Die Verfassung setzt zur Ausiibung der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit kein eigentliches Verfassungsgericht ein; zur Normen-
kontrolle verpflichtet sind nach dem Wortlaut der Verfassung vielmehr alle Ju-
stizbehirden. Als solche gelten alle vom Kanton eingesetzten Behorden, die Ju-
stizfunktionen innehaben!20, Neben den verfassungsrechtlichen Behorden der Zivil-,
Straf- und Verwaltungsgerichtsbarkeit (Art. 98ff.) gehdren dazu auch die im Rahmen
der strafrechtlichen Voruntersuchung titigen Untersuchungsrichterinnen und -richter
sowie die Staatsanwaltschaft!2!, Ebenfalls eingeschlossen sind die Behérden der ver-
waltungsinternen Rechtspflege, soweit sie als Verwaltungsjustizbehorden titig sind,
mithin tiber Beschwerden entscheiden!22, Inwiefern auch Verwaltungsbehérden!23 zur
Normenkontrolle gehalten sind, 14sst sich dem Wortlaut der Verfassungsnorm direkt
nicht entnehmen; die Verfassungskommission will die Nennung der Verwaltungsju-
stizbehdrden beispielhaft verstanden wissen und die Konkretisierung Gesetzgebung
und Praxis {iberlassen!?4,

Ahnliches gilt beziiglich der Frage, ob die kantonalen Justizbehérden zur Priifung
der Rechts- und Verfassungskonformitit von Amtes wegen verpflichtet sind oder nur
auf Begehren hin. Wihrend der Verfassungstext apodiktisch festhilt, dass Erlasse,
die hoherrangigem Recht widersprechen, von den Justizbehorden nicht angewendet
werden diirfen, mithin eine Uberpriifungspflicht von Amtes wegen statuiert, soll
nach Meinung der Verfassungskommission offen bleiben, ob die Normenkontrolle
von Amtes wegen oder auf Begehren hin durchzufiihren ist!2s,

Gemadss Art. 27 Abs. 2 gilt der Grundsatz, dass an die Grundrechte gebunden ist
und zu deren Verwirklichung beitrigt, wer 6ffentliche Aufgaben wahrnimmt. Wohl
haben nach dieser Bestimmung nicht nur die Justizbehérden, sondern auch die Ver-
waltungsbehorden (als solche gelten auch alle anderen Triger offentlicher Aufgaben,
soweit ihnen Verfiigungskompetenz zukommt)!26 die Grundrechte zu beachten. Im

zen kantonaler Verfassungsgerichtsbarkeit, ZBI 1987, 233ff., 234f.; zu ihren Funktionen WAL-
TER KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Demokratie, Bern 1987, 35ff.: ferner ANDREAS
AUER, Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit, Basel u.a. 1984.

119Zur Verfassungskonkretisierung vgl. JORG PAUL MULLER, Elemente einer schweizerischen
Grundrechtstheorie, Bern 1982, 45f.; KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 19. Aufl., Heidelberg 1993, 24ff.

120Damit scheinen die Gemeindebehérden vom Geltungsbereich des Art. 66 Abs. 3 ausgenommen zu
sein. Von der Sache her leuchtet dies indessen zumindest dann nicht ein, wenn diess Behorden als
Justizbehbrden wirken. Daher lisst sich wohl die Auffassung vertreten, der Begriff
«Justizbeh6rden» sei funktional zu verstehen.

121Gleiches gilt, soweit bisher nicht bekannte Behérden wie die Haftrichterinnen und -richter durch
die Gesetzgebung eingefiihrt werden sollen; vgl. Reorganisation der Gerichts- und Justizverfas-
sung (vorne Anm. 31). Vortrag vom 18. Februar 1994, 13f.

122Zur Terminologie vgl. Art. 2 Abs. 3 VRPG: vgl. auch Vortrag 1/99.

123Verwaltungsbehérden sind Behérden, die auf Begehren einer Partei oder von Amtes wegen ver-
fiigen (vgl. Art. 2 Abs. 2 VRPG).

124Vortrag 1/100.

125Vortrag 1/99f.

126Vgl. Art. 95 Abs. 1.
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Interesse der Rechtssicherheit und im Lichte von Art. 6§ Abs. 3 erscheint es indes-
sen als tunlich, die Befugnis bzw. Pflicht zur akzessorischen Normenkontro'lle auf
die Justizbehorden zu beschrinken. Im Schutzbereich der Grundrechtsgara‘nnen hat
diese Uberpriifung indessen von Amtes wegen zu erfolgenm: D1e§ entspricht dem
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen («iura n9v1t curia»), derpzufolge
die Justizbehorden an die Begriindung der Parteibegehren nicht gebunden sind, son-
dern auf den festgestellten Sachverhalt den als richtig erachteten l.iechts§atz. anzu-
wenden haben!?8, Der Grundsatz gilt im Verwaltungsprozess gleich wie im .Zl-
vilprozess und im Strafprozess!?. Die Verpﬂichtung zur Normenkontrplle e"rg1bt sich
im {ibrigen auch aus dem wohlverstandenen Legalltdtspr'lnzyv: War die Priifung der
Verfassungsmissigkeit eines Erlasses aber von den Parteien nicht anbegehrt word?n,
hat ihnen die Justizbehorde freilich das rechtliche Gehor (Art. 26 Abs. 2) zu gewidh-
ren und ihnen mitzuteilen, dass sie die Streitsache auch unter de“m Aspekt der Grund‘-
rechtskonformitit der angewendeten Rechtsnormen zu ﬁberpmfen gedenk.e; sow'elt
die Parteien iiber den Streitgegenstand verfiigen konnen, wird ihnen damit ermog-
licht, das Rechtsmittel zuriickzuziehen oder ihre Begehren zu dndern.

Eine Anfechtung kann nur in Form der akzessorischen und nic:ht auch d'er abstfakten
Normenkontrolle erfolgen. Im Rahmen der Verfassungsgerichtsbarkeit berrpscher
Prigung iiberpriifbar ist die Ubereinstimmung von kantonalen Erlassen mit dem
iibergeordneten Recht. Dabei soll keine abstrakte Anfecht'ung de.r. rechtserenden
Normen unmittelbar im Anschluss an ihre Publikation stattfinden kgnnen. .Vlelmehr
wird die Verfassungsgerichtsbarkeit im Rahmen der Anfechtung' eines Elnzelaktes
ausgeiibt, indem geriigt wird, die ihm zugrundeliegende Norm sei inhaltlich verfas-
sungswidrig (sog. akzessorische Normenkontrolle). ‘

Die Uberpriifung von Bundesrecht ist nur im Rahmen .der bun(?esv.erfas.—
sungsrechtlichen Vorschriften (Art. 113 Abs. 3 BV) erlaubt13°: DlehFragez_ inwieweit
kommunale Erlasse durch kantonale Justizbehérden akzessorisch uberprufbar sind,
lasst sich allein aus Art. 66 Abs. 3 nicht ohne weiteres beantworten.. Eine solchg
Uberpriifung kann aber auch dann nicht im Widerspruch zur Gememdeautonpmze
stehen, wenn der dabei festgestellte Verstoss gegen iibergeordnetes Recht bei der
seinerzeitigen Genehmigung des fraglichen Gemeindeerlasses iibersehen wurde, denn
die Genehmigung heilt Rechtswidrigkeiten nicht!3!,

_ : SR KALIN. Das

127Vgl. fiir die Verfassungsgerichtsbarkeit in diesem Zusammenhang auch WALTER !
Vgerfahren der staatsrec}gltl%chen Beschwerde, 2. Aufl., Bern 1994, 390; DERS. (Anm. 118, ZBI),
233ff., insb. 237.

128FRITZ GYGI, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1986, 211ff. T —

129ALFRED KOLZ, Prozessmaximen im schweizerischen Verwaltungsprozess, 2. Aufl., ur1101984,
ROBERT HAUSER, Kurzlehrbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 2. Aufl., Base 2
144; vgl. BGE 72 IV 111, 103 IV 62; MAX KUMMER, Grundriss des _Zlyllprozessrechts, ;
Aufi., Bern 1984, 76: WALTHER J. HABSCHEID, Schweizerisches Zivilprozess- und Ge-
richtsorganisationsrecht, 2. Aufl., Basel u.a. 1990, Rz. 391ff.

130Vgl. zum Ganzen WALTER KALIN (Anm. 127), 132ff.

131BVR 1976, 448 E. 1.
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2. Zur vorfrageweisen Priifung von kantonalen Erlassen
auf ihre Ubereinstimmung mit der Kantonsverfassung

Gestiitzt auf Art. 66 Abs. 3 i.V. mit Art. 27 Abs. 2 sind alle kantonalen Ju-
stizbehorden nach dem Gesagten von Amtes wegen zur vorfrageweisen Priifung von
kantonalen Erlassen verpflichtet, soweit deren Grundrechtskonformitiit in Frage
steht. Aufgrund des Grundsatzes der Einkeit der Verfassung darf es im prozeduralen
Bereich nicht verschiedene Kategorien von Verfassungsrecht geben. Deshalb erfasst
die Priifung sinnvollerweise alle Grundrechtsnormen, d.h. auch jene des Bundesver-
fassungsrechts und die Garantien der EMRK. Die mit der Verfassungskontrolle be-
fasste Justizbehorde darf jedoch nicht rechtsetzende Funktion beanspruchen, sondern
ist auf die Verwirklichung der ihrem Schutz libertragenen Verfassungsnormen be-
schrinkt!32, Die Einheit der Verfassungsrechtsprechung wird durch diese Regel nicht
mehr geféhrdet, als wenn die Verfassungsauslegung allein den obersten kantonalen
Behdrden zusteht'33, Mit dieser Lésung geht die neue Verfassung iiber die bisherige
Praxis hinaus und begriindet eine wesentliche Verstirkung der Verfassungsgerichts-
barkeit!34,

Dass die verfiigenden Behorden funktional nicht zur akzessorischen Normen-
kontrolle von Amtes wegen befugt sind, entbindet sie freilich nicht von der Prii-
fungspflicht, wenn diese von den Parteien verlangt wird!3. Die Verfassung stiinde
der Verankerung eines «Vorabentscheidungsrechts» im formellen Gesetz jedenfalls
nicht entgegen. So konnten die Verwaltungsbehdrden beispielsweise angewiesen
werden, das Verfahren zu sistieren und die Frage nach der Verfassungskonformitit
der kantonal letztinstanzlich zustindigen Behorde zum Entscheid zu unterbreiten!3.

3. Zur Priifung der Verfassungs- und Gesetzeskonformitit
von regierungsrdtlichen Verordnungen

Die Uberpriifung der Gesetzes- und Verfassungskonformitit von Verordnungen ist
Teil der Rechtsanwendung im Einzelfall und als solche von allen Justizbehorden vor-
zunehmen. Problematisch ist diese Regel, wenn sich mit den Direktionen, Regie-

132Vgl. JORG PAUL MULLER, Demokratische Gerechtigkeit, Miinchen 1993, 173.

133Soweit kantonale Behérden die Verfassungskonformitit von kantonalen Erlassen iiberpriift haben,
ist ihre Rechtsprechung deshalb transparent zu machen.

134Vgl. BVR 1985, 5; 1983, 150 E. 3a. Q/ortrag 1/99f. Teil II/Art. 66 Bemerkung 8.

135Sind beispielsweise die Regierungsstatthalterinnen und -statthalter nicht als Verwaltungsjustiz-,
sondern als Verwaltungsbehdrden titig und verfiigen sie selber iiber keine juristische Ausbildung,
sind ihnen deshalb juristische Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter beizuordnen.

136Vgl. dazu Art. 100 des deutschen Grundgesetzes: «Hilt ein Gericht ein Gesetz, auf dessen Giiltig-
keit es bei der Entscheidung ankommt, fiir verfassungswidrig, ist das Verfahren auszusetzen und,
wenn es sich um die Verletzung der Verfassung eines Landes handelt, die Entscheidung des fiir
Verfassungsstreitigkeiten zustindigen Gerichtes des Landes, wenn es sich um die Verletzung des
Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen. Dies gilt
auch, wenn es sich um die Verletzung dieses Grundgesetzes durch Landesrecht oder um die
Unvereinbarkeit eines Landesgesetzes mit einem Bundesgesetz handelt.» Ahnlich auch die sog.
Vorabentscheidung des Europiischen Gerichtshofes (Art. 177 des Vertrages zur Griindung der
Euro;f)fl’i;schen Gemeinschaft, vom 25. Mirz 1957, Neufassung i.K. per 1.11.1993 (BGBI. II,
19471f.).

Teil I/Justizverfassung .

rungsstatthalterinnen und -statthaltern Verwaltungsjustizbehorden iiber die Rech}més-
sigkeit von Verordnungen des Regierungsrates au§zuspreghen haben, die diesem
hierarchisch unterstellt sind und denen gegeniiber mittels Dlgnstbefehl oder Verwgl—
tungsverordnungen ein disziplinarisch sanktionierb?res Weisungsrecht des Regie-
rungsrates besteht!3”. Werden diese Behorden an die Verordn}Jngen gebunden, hat
dies zur Folge, dass sie ihre Aufgabe als Rechtspﬂegeorgane' mght voll wabmehnpen
konnen; weiter folgt daraus, dass die Kognition der Rechtsmittelinstanz weiter ginge
als diejenige der Verwaltungsbehorde!. Der Regieruflgsrat d.arf von Verfassungs
wegen den ihm hierarchisch unterstellten (Ju§t1z)Be}'10rden.d1e. Priifung der Ver-
fassungskonformitit seiner Verordnungen zumindest insoweit nicht untersagen, als
Grundrechte in Frage stehen!3. Die bisher praktizierte Lé.surTg, wonacb die dem Re-
gierungsrat unterstellten Behdrden an eine Verordnung einzig dann nicht gebunden
sind, wenn diese offensichtlich rechtswidrig ist'4?, ldsst sich demzufolge m"cht mehr
halten. Der Regierungsrat hat ein Verfahren einzurichten, das diese Priifung si-
cherstellt. Denkbar ist auch hier, dass die seiner Aufsicht unters'tellte'n Veryvaltungs—
und Verwaltungsjustizbehdrden das Verfahren sistieren.und - im Sinne eines Vor-
abentscheidungsrechts - den Regierungsrat selber oder eine von 1hm bezewhnetﬂe Be-
hoérde die Normenkontrolle vornehmen lassen. Soweit Justizbehor.(.ien zur Priifung
der Verfassungskonformitit verpflichtet sind, sind sie auch zur Priifung der Geset-

zeskonformitdt befugt.

4. Zur Priifung kantonaler Normen auf ihre Vereinbarkeit mit Bundesrecht

Zur Priifung der Bundesverfassungsmassigkeit von kantonalen Erlassen hat das Bl.m—
desgericht den Mindeststandard gesetzt: Die «obersten kantonalen Behorden» sind
unmittelbar gestiitzt auf die Bundesverfassung verpflichtet, das von ihnen anzuwen-
dende kantonale Recht auf seine Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung zu
iiberpriifen und das als verfassungswidrig anerkannte Recht ?icht anzuwenden!4!,
Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ldsst sich nicht schliissig entn_ehmen, ob
diese Priifung von Amtes wegen oder allein auf entsprechenden Antrag hin zu erfol-
gen hat.

Im Rahmen ihrer Verfahrensautonomie'#? sind die Kantone frei,. tiber die bundqs—
rechtlichen Mindestanforderungen hinausgehend das Bundesrecht sicherzustellen. Sie
diirfen deshalb auch Justizbehorden unterer Stufen zur Priifung der Bundes'verfas—
sungskonformitit von kantonalen Erlassen verpflichten!43. Eine solche Verpflichtung
birgt indessen die Gefahr, dass eine Verfassungsrechtsprechung durch kantonale

137Zur Bindung der Verwaltungsbehorden an die Verordnungen des Regierungsrates vgl. auch BGE
1001b 17 E. 4b.

13850 schon BVR 1983 150 E. 3a.

139Art. 27 Abs. 2.

140BVR 1983, 151 E. 3b.

141BGE 112 Ia 313. Vgl. BGE 109 Ib 85 E. 3; 104 Ia 82ff.; 91 I 314; 82 I 219.

142V gl. insbesondere Art. 64 (Zivilrechtspflege), Art. 64bis Abs. 2 (Strafrechtspflege) BV. n

143Eine solche Verpflichtung ergibt sich schon aus dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes

wegen; vgl. dazu vorne Ziff. IV.2.
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Instanzen iiber die blosse Anwendung hinaus zu einer eigentlichen Konkretisierung
der Bundesverfassung fiihrt und so die Einheit der Rechtsprechung geféhrdet!44.

Soweit kantonale Justizbehtrden ihren Entscheid auch auf kantonales oder kom-
munales Recht stiitzen, das Gesetzes- oder Verordnungsrecht des Bundes ausfiihrt
und konkretisiert, sind sie im Rahmen ihrer Zustidndigkeit zur Rechtsanwendung von
Amtes wegen verpflichtet!45. Dabei sind sie auch zur Priifung der Bundesrechtskon-
formitét des von ihnen angewendeten kantonalen und kommunalen Rechts verpflich-
tet (vgl. Art. 2 UBest. BV).

5. Zur Priifung von bundesrechtlichen Normen auf ihre Vereinbarkeit
mit tibergeordnetem Bundesrecht

Auf die Frage, ob und inwieweit kantonale Behorden bundesrechtliche Erlasse auf
ihre Ubereinstimmung mit {ibergeordnetem Bundesrecht iiberpriifen diirfen, gibt die
Verfassung keine Antwort. Nach Massgabe des Bundesrechts diirfen die Kantone
Verordnungen des Bundesrates auf ihre Ubereinstimmung mit iibergeordnetem Bun-
desrecht priifen; in bezug auf Bundesgesetze und Staatsvertrége sind die kantonalen
Behorden indessen gleich wie die Justizbehdrden des Bundes an die allgemeine,
durch Art. 113 Abs. 3 BV aufgestellte Schranke gebunden!4.

144Vgl. KALIN (Anm. 118, ZBI), 243. Diese Gefahr besteht jedoch auch insoweit, als die obersten
kantonalen Behorden die Bundesverfassungskonformitét von kantonalen Erlassen priifen; zudem
werden weite Teile des Bundesgesetzesrechts, namentlich des Zivil- und Strafrechts, zur Haupt-
sache von kantonalen Instanzen angewendet, so dass auch diesbeziiglich keine einheitliche
Rechtsprechung gewihrleistet ist.

145Vgl. dazu vorne Ziff. IV.2.

146Vgl. WALTER HALLER, Kommentar BV, Art. 113, Rz. 142ff.
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GEMEINDEN

ULRICH ZIMMERLI

I. Grundsitzliches
1. Zur Bedeutung der Gemeinden

Art. 3 der Bundesverfassung! sieht bekanntlich eine umfassende subsididre

. Generalzustindigkeit der Kantone als Gliedstaaten vor. Nur dort, wo sich aus der

Bundesverfassung die Zuweisung einer Aufgabe an den Bund ergibt, darf dieser ge-
setzgeberisch titig werden. Neue Bundesaufgaben bediirfen demnach einer Verfas-
sungserginzung. Damit ist die bundesstaatliche Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Kantonen liickenlos geregelt.

Weder in Art. 3 BV noch in anderen Bestimmungen der Bundesverfassung wird
demgegentiber die Aufgabenverteilung zwischen Kantonen und Gemeinden geregelt.
Nicht einmal der Bestand der Gemeinden wird in der Bundesverfassung ausdriicklich
garantiert. Art. 1 BV zihlt die einzelnen Kantone auf, okne jedoch die Gemeinden
zu erwihnen, denn es ist nicht Sache des Bundesrechts, den inneren Aufbau der Kan-
tone als Bundesglieder? ndher zu definieren3. Es bleibt somit grundsitzlich den Kan-
tonen {iberlassen, ob sie ihr Gebiet in Gemeinden aufteilen wollen und welche
Aufgaben mit welchen Strukturen sie wahrnehmen sollen. Dennoch werden die Ge-
meinden in einzelnen Bestimmungen der Bundesverfassung erwéhnt: Art. 43 Abs. 4
und 5 (Niederlassungsfreiheit), Art. 44 Abs. 2 und 3 (Biirgerrecht), Art. 110 Abs. 2
(Zustdndigkeit des Bundesgerichts). Auch Bundesgesetze wenden sich mitunter direkt
an die Gemeinden* (z. B. Art. 1 Raumplanungsgesetz5)s. Aus diesem unbefangenen
Umgang mit dem Begriff «Gemeinde» auf Bundesebene darf aber nicht etwa eine
Bundeskompetenz zur Regelung der «Gemeinde» als GebietskOrperschaft abgeleitet
werden. Ebensowenig ist der Bund nach dem geltenden Verfassungsrecht befugt, die
Kantone bzw. die Gemeinden zur regionalen Zusammenarbeit zu verpflichten?.

1Bundesverfassung vom 29. Mai 1874 (BV; SR 101).
2UIkRICH ?AFELIN/WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 3. Aufl., Ziirich 1993,
z. 168.

3Vgl. JEAN-FRANCOIS AUBERT, Kommentar BV, Art. 1, Rz. 48.

4PETER SALADIN, Kommentar BV, Art. 3, Rz. 256.

5Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 iiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz; RPG; SR 700).

6Vgl. zum Ganzen DANIEL ARN, Die Zustidndigkeitsordnung im bernischen Gemeinderecht, Diss.
Bern 1992, 21, 43; THOMAS PFISTERER, Die neuere Entwicklung der Gemeindeautonomie, ins-
besondere im Kanton Aargau, ZBJV 1989, 2; URS PHILIPP ROTH-CUONY, Die Ubertragung von
Bundesaufgaben an die politischen Gemeinden, Ziirich 1978, sowie namentlich DANIEL THURER,
Bund und Gemeinden, eine rechtsvergleichende Untersuchung zu den unmittelbaren Beziehungen
zwischen Bund und Gemeinden in der Bundesrepublik Deutschland, den Vereinigten Staaten von
Amerika und der Schweiz. Beitrdge zum ausldndischen offentlichen Recht und Vélkerrecht,
Heidelberg u.a. 1986.

7Vgl. auch DANIEL ARN/UELI FRIEDERICH, Gemeindeverbindungen in der Agglomeration, Bericht
37 des NFP «Stadt und Verkehr», Ziirich 1994, 109, mit Hinweis.



