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Zusammenfassung und Ergebnis

Mit einer Teilrevision der bernischen Kantonsverfassung sollen die aus der Justizre-
form II resultierenden Anderungen in der Verfassung abgebildet werden. Das vorlie-
gende Kurzgutachten analysiert, ob Art. 68 Abs. 1a und Art. 68 Abs. 2 (in der Fassung
nach der ersten Lesung) im Verhdlinis zum «Gesamtpaket Justizverfassungy den
Grundsatz der Einheit der Materie wahren. Die Einheit der Materie verlangt, dass in-
nerhalb der Vorlage, die den Stimmbiirgerinnen und Stimmbiirgern unterbreitet wird,
ein sachlicher Zusammenhang besteht. Formale Kriterien, wie etwa die Entstehungsge-
schichte einer Anderung oder ob sie ein Vernehmlassungsverfahren durchlaufen hat,
sind dabei nicht entscheidend. Wichtig ist vielmehr, dass eine inhaltliche Verbindung
besteht. Diese ist gegeben, wenn die einzelnen Elemente einer Vorlage in einer Ziel-
Mittel-Relation zu einander stehen, ein und dasselbe Ziel verfolgen oder eine einheitli-
che Thematik betreffen. Den Stimmberechtigten diirfen also nicht «mehrere Vorschlige
von grundverschiedener Natury vorgelegt werden, wie sich das Bundesgericht aus-
driickt. Sind die Aspekte in diesem Sinne unterschiedlich, muss eine Vorlage aufgetrennt
werden. Die Anforderungen an Kantonsverfassungsvorlagen sind dabei hoher als die
Anforderungen an behordliche Gesetzesvorlagen.

Art. 68 Abs. 1 lit. ¢ hdilt fest, dass das Verwaltungspersonal und das Personal der Jus-
tizbehorden nicht gleichzeitig dem Grossen Rat angehoren darf. Der in erster Lesung
neu aufgenommene Art. 68 Abs. 1a erlaubt es dem Gesetzgeber, Ausnahmen zu diesem
Art. 68 Abs. 1 lit. ¢ zu definieren. Die Materialien weisen darauf hin, dass sich die Aus-
nahme primdr auf die Unvereinbarkeit zwischen Grossratsmandat und Verwaltung be-
ziehen soll. Demgegeniiber zielen alle anderen Anderungen des Revisionsprojekts «Jus-
tizverfassungy auf die Stellung und die Unabhcingigkeit der Justiz. Art. 68 Abs. la ist
unter dem Blickwinkel der Einheit der Materie problematisch, soweit der Bezug zur Jus-
tizverfassung fehlt und er ein anderes gewaltenteiliges Verhdlinis betrifft. Es handelt
sich auch nicht um einen untergeordneten Aspekt, sondern um eine wichtige verfas-
sungsrechtliche Frage. Deshalb wird empfohlen, Art. 68 Abs. 1a zu prizisieren und ge-
trennt zur Abstimmung vorzulegen.

Art. 68 Abs. 2 konkretisiert den bisherigen Begriff der ,, kantonalen Verwaltung*“, indem
er diesen durch «kantonale zentrale oder dezentrale Verwaltungy ersetzt. Inhaltlich be-
steht ein klarer Bezug zur Unvereinbarkeit im Verhdltnis zu den Justizbehorden. Damit
liegt auch in Kombination mit dem Gesamitpaket eine einheitliche Thematik vor. Ein
sachlicher Zusammenhang zwischen Art. 68 Abs. 2 und dem « Gesamtpaket Justizverfas-
sungy ist gegeben. Art. 68 Abs. 2 wahrt den Grundsatz der Einheit der Materie und ist
folglich unproblematisch.
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I.  Auftrag und Fragestellung

Im Rahmen der Justizreform II vom 11. Juni 2009 wurde das Gesetz iiber die Organisa-
tion der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft des Kantons Bern (GSOG, BSG
161.1) angepasst. Weil einigen dieser Anpassungen Kantonsverfassungsrang zukommen
sollte, dringte sich eine entsprechende Nachfithrung in der Verfassung auf. Damit be-
fasst sich die laufende Teilrevision der Kantonsverfassung (KV), die vor der zweiten
Lesung steht. Die aus dem GSOG bzw. der Justizreform resultierenden Nachfiihrungen
des Pakets «Justizverfassung» werden im Folgenden als sog. Nachtrdge bezeichnet,
wihrend die anlédsslich der ersten Lesung in Art. 68 aufgenommenen Anpassungen als
Anderungen benannt werden. Es handelt sich dabei um Art. 68 Abs. 1a (Ausnahmerege-
lung zu Abs. 1 lit. ¢) und Art. 68 Abs. 2 KV (Konkretisierung «zentrale und dezentrale
Verwaltungy):!

Artikel 68 Unvereinbarkeiten, Ausstand
1 Dem Grossen Rat diirfen nicht gleichzeitig angehdren

a die Mitglieder des Regierungsrates,
b die Mitglieder der kantonalen richterlichen Behorden [und der Staatsanwaltschafi],

c das Personal der zentralen und der dezentralen kantonalen Verwaltung [sowie der
Gerichtsbehorden und der Staatsanwaltschaft],
d weitere Personen, sofern das Gesetz es vorsieht.

[1a Das Gesetz kann in begriindeten Fiillen Ausnahmen von den Unvereinbarkeiten nach
Absatz 1 Buchstabe c vorsehen. ]

2 Wer Mitglied einer kantonalen riehtertichenBehérde [Gerichtsbehorde oder der Staats-
anwaltschaft] ist, darf nicht gleichzeitig dem Regierungsrat oder der kantonalen
[zentralen oder dezentralen] Verwaltung angehoren.

3 Die Mitglieder des Regierungsrates diirfen nicht der Bundesversammlung angehdren.

4 Mitglieder von Behorden sowieMitarbeiterinnerwhd-Mitarbeiter, [das Personal] der
kantonalen Verwaltung [sowie das Personal der Gerichtsbehorden und der Staats-
anwaltschaft] haben sieh bei Geschifien, die sie unmittelbar betreffen, in den Aus-

stand zu begeben [treten].

1Vgl. Vortrag des Regierungsrates vom 17. Februar 2021, Justizverfassung und Massnahmen aus der
Evaluation der Justizreform II, Direktion fiir Inneres und Justiz, Geschéftsnummer 2017.JGK.924,
S. 18 f.
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Im Auftrag der Direktion fiir Inneres und Justiz des Kantons Bern soll geklért werden,
ob die gelb markierten Anderungen in Art. 68 Abs. la und Abs. 2 im Verhéltnis zum
«Gesamtpaket Justizverfassung (insb. zu den Art. 83a, Art. 97 und 97a) den Grundsatz
der Einheit der Materie wahren. Sollte dies der Fall sein, konnte dem Stimmvolk eine
einzige Vorlage bzw. eine einzige Abstimmungsfrage unterbreitet werden (obligatori-
sches Referendum iiber Behdrdenvorlage nach Art. 61 Abs. 1 lit. a KV BE).

II. Der Grundsatz der Einheit der Materie

1. Grundlagen und Priifmassstab

Der Grundsatz der Einheit der Materie ist fiir Bundesvorlagen ausdriicklich in Art. 194
Abs. 2 Bundesverfassung (BV) vorgeschrieben.? Er wird vom Bundesgericht direkt aus
dem Anspruch auf unverfdlschte Willensbildung und Willenséusserung in Art. 34
Abs. 2 BV abgeleitet und erstreckt sich auch auf kantonale Vorlagen im Rahmen von
Teilrevisionen.® Er wiirde somit auf kantonaler Ebene selbst dann gelten, wenn er nicht
in der Kantonsverfassung genannt wird.* Art. 59 Abs. 2 lit. ¢ KV erwéhnt den Grund-
satz der Einheit der Materie im Zusammenhang mit der Priifung der Giltigkeit von
Volksinitiativen durch den Grossen Rat. Geméss Art. 128 Abs. 1 KV kénnen mit einer
Teilrevision mehrere «sachlich zusammenhéngendey Verfassungsbestimmungen geén-
dert werden.

Der Grundsatz der Einheit der Materie soll verhindern, dass sich die Stimmenden mit
nur einem Votum zu mehreren politischen Fragen &ussern miissen, obwohl diese keinen
hinreichenden sachlichen Zusammenhang aufweisen.’ Dieser Zielrichtung entsprechend
ist es gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung zundchst «unerheblich, ob es sich um
eine Initiative oder Behordenvorlage, um Partial- oder Totalrevisionen von Verfassun-
gen oder Gesetzen oder um Gesetzes- oder Finanzvorlagen handelt».© Allerdings relati-
viert das Bundesgericht: Bei Behdrdenvorlagen sei «dem praktischen Bediirfnis des Ge-
setzgebers Rechnung zu tragen [...], tiber den unmittelbaren Anlass einer Gesetzesrevi-
sion hinaus weitere bereits anstehende Postulate mit einzubeziehen.»’. Die tiberwiegen-
de Lehre spricht sich allerdings gegen einen unterschiedlichen Massstab bei Behdrden-

2 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N. 1388.

3 Etwa BGE 1291366 E.2; BGE 1251227 E.3; BGE 1231163 E. 4; BGE 113 [a46 E. 4 —6.
4 HUrsST, Der Grundsatz der Einheit der Materie, S. 1438.

5 TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft (Staatsrecht), Rz. 1922.

¢ BGE 129 1366, 370, E. 2.2.

7BGE 129 1366 S. 371; dazu ausfiihrlich ATTINGER, S. 11 f.
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vorlagen und Volksinitiativen aus.® Das Bundesgericht hat Behordenvorlagen in einzel-
nen Fillen dennoch weniger streng beurteilt als Volksinitiativen, wobei die Praxis in der
Lehre teils als uneinheitlich kritisiert wird.” Gleichzeitig hat das Bundesgericht insbe-
sondere in dlteren Urteilen aber auch festgehalten, dass bei behordlichen Verfassungs-
vorlagen im Vergleich zu einfachen Gesetzesvorlagen hohere Anforderungen an den
sachlichen Zusammenhang zu stellen seien. '

2. Innerer sachlicher Zusammenhang

Damit der Grundsatz der Einheit der Materie gewahrt ist, muss innerhalb der Vorlage
ein sachlicher Zusammenhang bestehen (Koppelungsverbot).!! In der Lehre finden sich
unterschiedliche Auffassungen dariiber, wann im Einzelfall ein sachlicher Zusammen-
hang zwischen den Regelungselementen gegeben bzw. nicht gegeben sein soll.!? Letzt-
lich handelt es sich um einen offenen Rechtsbegriff, der den Behdrden sowohl in der
Beurteilung von Volksbegehren wie bei eigenen Vorlagen einen grosseren Ermessens-
spielraum belisst,!® wobei die Grundsitze, wie sie in der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung konkretisiert worden sind, auch die kantonalen Behorden binden.!* Gemiiss
Bundesgericht «diirfen an den Grundsatz keine iiberspannten Anforderungen gestellt
werden. Da der Begriff von relativer Natur ist und die Gewichtung einzelner Teile einer
Vorlage und ihres Verhéltnisses zueinander zudem vorab eine politische Frage ist,
kommt den Behdrden bei der Ausgestaltung von Abstimmungsvorlagen ein weiter Ge-
staltungsspielraum zux.

8 Siche etwa TSCHANNEN, Staatsrecht, §52 Rz. 47f.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bun-
desstaatsrecht, N. 1389 f.; EGLI, ZB1 107/2006 S. 397, 402; SEFEROVIC, Volksinitiative zwischen
Recht und Politik, in: Die staatsrechtliche Praxis der Schweiz, den USA und Deutschland, S. 238,
251 f.

9 So hat das Bundesgericht in BGE 123 1 63, 72 eine Differenzierung vorgenommen, in BGE 130 1
182, 195 und BGE 129 1366, 370 f. hingegen nicht; zur Kritik in der Lehre siche BGer-Urteil
1C_175/2019 vom 12. Februar 2020, E. 2.3; ferner RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches
Verfassungsrecht, Rz. 2074.

10 Dies aufgrund der geringeren Normdichte; BGE 113 Ia 46 E. 4a S. 52 m.w.H.; TSCHANNEN,
Staatsrecht, §52 Rz. 1930 f.

1 Fiir den Bund in Art. 75 Abs. 2 BPR geregelt; TSCHANNEN, BSK BV-TSCHANNEN, Art. 34,

N. 42.

12 TSCHANNEN, (Anm. 3), § 44 Rz. 18 u. § 52 Rz. 41, 44; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizeri-
sches Verfassungsrecht, Rz. 473 f.; vgl. auch BB12013 9459, S. 9473.

13 Sjehe dazu etwa die Ausfithrungen im Zusammenhang mit Bundesvorlagen in BBI1 2013 8693,

S. 8701; BB12014 125, S. 130.

14 AUER, § 148 Form und Giiltigkeit, GG Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz und zu den poli-
tischen Rechten in den Gemeinden, S. 945 — 953, 950 f.

15 7B12017 230 E.2.1, S.232; ausfiihrlich dazu auch BGer-Urteil 1C_175/2019 vom 12. Februar
2020, E. 2.2.

Seite 6/16



u

b
UNIVERSITAT
BERN

Ein sachlicher Zusammenhang besteht, wenn die Regelungselemente

in einer Ziel-Mittel-Relation zueinander stehen',
ein und dasselbe Ziel verfolgen'” oder
eine einheitliche Thematik betreffent.

Das Bundesgericht erkennt eine Verletzung des Grundsatzes der Einheit der Materie,
wenn Verfassungsinitiativen ein «ausgreifendes politisches Programm»® oder «mehrere
Vorschldge von grundverschiedener Natur»? zum Gegenstand haben.2 Vorliegend
driingt sich zunichst ein vergleichender Blick in ausgewshlte Beispiele aus der bundes-
gerichtlichen Praxis auf. Dieser erlaubt es anschliessend, die bernische KV-Vorlage ein-
zuordnen.

In BGE 130 I 185 beurteilte das Bundesgericht eine Genfer Initiative, die Bestimmungen zum Teil
in verinderter Form in der Kantonsverfassung verankern wollte, welche bis dahin in der einfachen
Gesetzgebung bzw. in verschiedenen Gesetzen enthalten waren. Weil die Initiative verschiedenar-
tige Ziele verfolgte (Erweiterung der politischen Rechte und verstérkter Mieterschutz) und mit
Blick auf die verlangten Massnahmen, verletzte die Initiative nach Ansicht des Bundesgerichts den
Grundsatz der Einheit der Materie.?®

BGE 129 1 366 befasste sich mit der Revision von verschiedenen Bestimmungen der Ziircher Kan-
tonsverfassung. Mit der Behordenvorlage sollte zwei Teilen mit unterschiedlicher Entstehungsge-
schichte unter dem Titel «Neuordnung des Verhiltnisses zwischen Kirchen und Staat» ein gemein-
sames Dach gegeben werden. Der eine Teil betraf die Entflechtung des Verhaltnisses zwischen
den bisher anerkannten Kirchen und dem Staat, um den Kirchen grossere Autonomie einzurdumen.
Mit dem anderen Teil sollte eine verfassungsrechtliche Grundlage geschaffen werden, um auf ge-
setzlicher Ebene weiteren Religionsgemeinschaften einen dffentlich-rechtlichen Status einzurdu-
men. Das Bundesgericht hielt zwar dafiir, dass die genannten Sachbereiche unterschiedliche Fra-
gestellungen betrafen und nicht in einer logischen Beziehung der Abhéngigkeit oder Unterordnung
zueinander standen, sah darin aber dennoch keine Verletzung der Einheit der Materie: «Trotz die-
ses Umstandes kann nicht gesagt werden, dass sie verschiedenartigste Regelungsbereiche ohne
jegliche Berithrungspunkte betreffen und die angefochtene Revision der Kantonsverfassung voll-
kommen sachfremde Elemente in einer einzigen Vorlage zusammenfasst. Ein gewisser Zusam-

16 Vgl. BB12019 1101, 1103 f. (Ausgestaltung des landwirtschaftlichen Direktzahlungssystems zum
Zweck der Versorgung mit sauberem Trinkwasser und gesunder Nahrung); BB1 2020 2797, 2804

(Besteuerung von Kapitaleinkommen zum Zweck der sozialen Wohlfahrt).

17 ygl. BB1 2013 8693, 8701 ff. (Biindelung von Einzelmassnahmen, die dem gleichen Ziel dienen).
18 gl BBI 2008 7521, 7524 f. (Biindelung von Einzelmassnahmen, die unter das gleiche Thema fal-

len).

19BGE 1291366 E. 2.3 S.371; BGE 113 Ia 46 E. 4a S. 53; dhnlich TSCHANNEN, (Anm. 3), § 52
Rz. 45f.

20 BGE 1301 185.

21 BGE 1291381; ZB1 2007, S. 332.

22 AUER, Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Rz. 1151.

23 Regeste und E. 3. Derjenige Teil der Initiative, welcher das obligatorische Referendum fiir Geset-

zesdnderungen im Bereich des Mieterschutzes enthielt, war hingegen als solcher giiltig und konnte
dem Stimmvolk unterbreitet werden, sieche Regeste und E. 4 f.
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menhang zwischen den einzelnen Teilen kann letztlich darin erblickt werden, dass sie alle im wei-
testen Sinne auf das Verhiltnis von Religionsgemeinschaften zum Staat ausgerichtet sind.» Es
stellte ferner fest, dass allein «im Umstand, dass eine Vorlage aufgeteilt werden konnte, kein ent-
scheidendes Indiz fiir eine Missachtung der Einheit der Materie erblickt werden kann».?* Zudem
seien formale Kriterien fir die Beurteilung der Einhaltung des Grundsatzes der Einheit der Materie
kaum von Nutzen, sondern es komme vielmehr auf den inhaltlichen Sachzusammenhang zwischen
den einzelnen Teilen an.?®

I[II. Die Anderungen in Art. 68 KV im Verhaltnis zu den
vorgeschlagenen Nachtragen in der KV

1. Justizverfassung als KV-Teilrevision und Behérdenvorlage

Die geplante formelle Teilrevision der Kantonsverfassung (Art. 128 Abs. 1 KV) enthélt
einerseits die unter die Justizverfassung fallenden Nachfiihrungen und andererseits die
anlisslich der Beratungen im Grossen Rat getitigten Anderungen der Kantonsverfas-
sung.?® Es geht sodann um eine Behdrdenvorlage; bei diesen legt das Bundesgericht im
Vergleich zu Volksinitiativen mitunter einen etwas weniger strengen Massstab an. Die
Gutachterinnen teilen allerdings die Ansicht der herrschenden Lehre, wonach diese Dif-
ferenzierung nicht sachgerecht ist. Dies gilt vorliegend umso mehr, als es sich nicht um
eine Gesetzes- sondern eine Verfassungsvorlage handelt.

2. Nachtrage und Anderungen: Auftrennung aufgrund von formalen
Kriterien?

In erster Lesung hat der Grosse Rat Anderungen vorgenommen, die nicht aus der Justiz-
reform resultieren und die anders als die anderen Revisionspunkte kein Vernehmlas-
sungsverfahren durchlaufen haben. Es stellt sich zunéchst die Frage, ob dieser unter-
schiedliche Hintergrund bzw. die unterschiedliche Entstehungsgeschichte mit Blick auf
den Grundsatz der Einheit der Materie problematisch ist. Dies ist grundsétzlich nicht der
Fall: Das Bundesgericht stellt fest, dass formale Kriterien fiir die Beurteilung des
Grundsatzes der Einheit der Materie kaum von Nutzen sind (BGE 129 I 366, dazu
oben). Auch ist nicht ersichtlich, welcher Mehrwert den Stimmberechtigten aus einer
rein formalen Unterscheidung erwachsen wiirde, sofern ein inhaltlicher und damit mate-
rieller Sachzusammenhang zwischen den einzelnen Teilen besteht. Dies wird im Fol-
genden gepriift.

24 Mit Verweis auf BGE 99 Ia 724; ZB1 83/1982 S. 346, E. 3.

2 E. 4.1 und 4.4.

26 Wann es sich um eine sog. «Paketrevision» handelt, wird in der Lehre unterschiedlich beurteilt, tut
hier aber letztlich nichts zur Sache, vgl. RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, Rz. 2076.
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3. Frage des sachlichen Zusammenhangs zwischen den beiden Ande-
rungen in Art. 68 KV und dem Rest der Vorlage

Gemiss Auftraggeberin konnten Art. 68 Abs. la und Abs. 2 im Verhiltnis zu den Be-
stimmungen des «Gesamtpaketes Justizverfassungy, insbesondere zu den Art. 83a,
Art. 97 und Art. 97a, den Grundsatz der Einheit der Materie verletzen, weil kein hinrei-
chender Sachzusammenhang bestehe.

a. Das Paket Justizverfassung

- Art. 83a regelt die Stellung der Justizleitung im Grossen Rat und deren Befug-
nisse. Br «verankert, in Anlehnung an die Regelungsstruktur von Art. 83 KV be-
treffend die institutionelle Stellung des Regierungsrats, die Befugnisse der Jus-
tizleitung im Verhéltnis zum Grossen Rat und Regierungsrat.»*’ Art. 83a enthilt
namentlich das Recht der sog. neu bezeichneten «Justizverwaltungsleitung»
(bisher «Justizleitung), im Grossen Rat Antrége stellen zu diirfen.

- Art. 97a definiert die Aufgabe der sog. Justizverwaltungsleitung als Selbstver-
waltungsorgan von Obergericht, Verwaltungsgericht und Generalstaatsanwalt-
schaft. Analog zu den Verfassungsbestimmungen betreffend Grosser Rat (Legis-
lative) und Regierungsrat (Exekutive), soll auch die Justizverwaltungsleitung als
Fithrungsorgan der Judikative in der Verfassung erwéhnt sein.?

Art. 83a und Art. 97a werden als «Kern der Justizverfassungsrevision» bezeichnet.”
Grundgedanke dieser beiden Bestimmungen ist die verfassungsméssige Stérkung und
Abbildung der Unabhéngigkeit der Institutionen der J ustiz.>°

- Auch Art. 97 regelt die Unabhingigkeit der Justiz. In Abs. 1 wird neu auch die
Unabhéngigkeit der Staatsanwaltschaft erwihnt, indem die bestehende Regelung

27 Vortrag des Regierungsrates vom 17. Februar 2021, Justizverfassung und Massnahmen aus der
Evaluation der Justizreform II, Direktion fiir Inneres und Justiz, Geschiftsnummer 2017.JGK.924,
S.20 f.

28 Vortrag des Regierungsrates vom 17. Februar 2021, Justizverfassung und Massnahmen aus der
Evaluation der Justizreform 11, Direktion fiir Inneres und Justiz, Geschéftsnummer 2017.JGK.924,
S.22 f.

2 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Votum von Evi Allemann vom 16. September
2021, S. 9.

30 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Votum von Evi Allemann vom 16. September
2021, S. 9.
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aus Art. 4 Abs. 1 GSOG in die Verfassung tibertragen wird.*! Abs. la iiber-
nimmt die Formulierung von Art. 5 GSOG und schreibt im Rahmen der Nach-
filhrung den Grundsatz der Selbstverwaltung der Justizverwaltungsleitung in der
Verfassung fest. Abs. 3 wird dahingehenden prizisiert, dass der Gesetzgeber ne-
ben der «Zustdndigkeit der Gerichte» auch die «Organisation der Gerichtsbehor-
den und der Staatsanwaltschafty» regelt.

Der Grundsatz der Unabhdingigkeit der Justiz und die Abbildung der Stellung der Jus-
tizorgane in der Verfassung stellen den inhaltlichen sachlichen Zusammenhang zwi-
schen Art. 83a, Art. 97 und Art. 97a dar.

b. Die Anderung in Art. 68 Abs. 1a KV im Verhaltnis zum restlichen Paket

Art. 68 Abs. 1 lit. ¢ hilt fest, dass «das Personal der zentralen und dezentralen kantona-
len Verwaltung sowie der Gerichtsbehtrden und der Staatsanwaltschaft» nicht gleich-
zeitig dem Grossen Rat angehoren darf. Art. 68 Abs. 1a KV ergénzt nun, dass das Ge-
setz [PRG BE] in begriindeten Fillen Ausnahmen von den Unvereinbarkeiten nach
Abs. 1 lit. ¢ vorsehen kann. Uber diese neu ins Revisionspaket eingefiigte Anderung
wurde im Grossen Rat kontrovers diskutiert.? Dabei ging es der Justizkommission insb.
um das Verhiltnis zwischen Verwaltung und Grossratsmandat: Es solle in der Verfas-
sung festgehalten werden, dass das Gesetz gewisse Personen oder Personengruppen von
dieser Unvereinbarkeit ausnehmen kénne, wie etwa Lehrer:innen, die nach aktueller
Rechtslage aufgrund der dualen Zustdndigkeit mit den Gemeinden dem Grossen Rat an-
gehoren diirfen.>

Im Grossen Rat wurde sodann festgehalten, eine solche Ergénzung sei nicht «a priori
falschy, sondern sachlich richtig.>* Inhaltlich war Abs. la im Grossen Rat nicht weiter
umstritten, sondern vielmehr seine Aufnahme in die Verfassung im laufenden Revisi-
onspaket und ohne vorgéngige Vernehmlassung.®®> Wie oben ausgefiihrt worden ist, sind
gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht primér formelle, sondern inhalt-
liche Kriterien fiir die Beurteilung des sachlichen Zusammenhangs entscheidend. Folg-
lich ist nicht ausschlaggebend, welche Entstehungsgeschichte die Anderung hat, bzw.
auf welchem Weg die Ausnahmeregelung in Abs. 1a Eingang in die Verfassung findet.

31 Vortrag des Regierungsrates vom 17. Februar 2021, Justizverfassung und Massnahmen aus der
Evaluation der Justizreform II, Direktion fiir Inneres und Justiz, Geschéftsnummer 2017.JGK.924,
S.21.

32 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, vgl. etwa Voten von Jan Gnigi, Urs Graf, Patrick
Freudiger, Barbara Stucki vom 15. September 2021, S. 7 ff.

33 Grosser Rat, Justizkommission Plenum, Protokoll der Sitzung vom 8. April 2021, S. 29.

34 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Voten von Urs Graf vom 15. September 2021,

S. 9.

35 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Voten von Urs Graf vom 15. September 2021,

S. 8f.
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Auch nicht entscheidend ist, ob die Bestimmung ihre Basis in der Justizreform hat oder
ob sie auf eine Ad-hoc-Anderung im Verlauf der parlamentarischen Beratungen zurtick-
geht.

Vielmehr muss fiir die Einheit der Materie ein inhaltlicher Zusammenhang bestehen.
Eine Bestimmung darf nicht «ohne jegliche Berithrungspunkte» zu anderen Aspekten
sein und nicht «vollkommen sachfremde Elemente» einbringen, wie das Bundesgericht
sich ausdriickt (dazu oben). Mit Bezug auf den Grundsatz der Einheit der Materie wurde
im Grossen Rat kritisiert, dass die Anderung in Art. 68 Abs. la nicht im Zusammenhang
mit der Justiz stehe, sondern dass es darum gehe, wer im Grossen Rat Einsitz nehmen
diirfe. Dies habe nichts mit der Justizverfassung oder mit der Justizreform zu tun.*®

Die Ausnahmeregelung in Abs. 1a folgt auf den vorherigen Abs.1 lit. ¢ — wobei in lit. ¢
neu nicht nur der Teilsatz der «zentralen oder dezentralen kantonalen Verwaltungy,
sondern auch der Teilsatz «sowie der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft»
enthalten ist. Lit. ¢ reflektiert Art. 27 Abs. 1 GSOG, der festhilt, dass die Mitglieder ei-
ner Gerichtsbehorde oder der Staatsanwaltschaft u.a. nicht dem Grossen Rat angehdren
diirfen. Fiir die Beurteilung des sachlichen Zusammenhangs kommt es darauf an, wie
die Ausnahmeregelung zu lesen ist und worauf sie sich bezieht. Da dies in Abs. 1a nicht
prizisiert wird, ist rein grammatikalisch und systematisch davon auszugehen, dass sie
grundsitzlich sowohl das Verhéltnis Grosser Rat — Justizbehorden wie auch das Ver-
héiltnis Grosser Rat — zentrale und dezentrale Verwaltung betreffen kann.

Soweit sich die Ausnahme auf das Verhiltnis Grosser Rat - Justizbehdrden beziehen
wiirde («sowie der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft» in lit. ¢), wire u.E. ein
sachlicher Zusammenhang mit dem Rest der Vorlage gegeben. Die Ausnahme wiirde in
einem Zusammenhang mit dem «Gesamtpaket Justizverfassung» (insbesondere zu Atrt.
83a, Art. 97 und Art. 97a) stehen. Eine andere Frage ist, wie weit solche gesetzlichen
Ausnahmen mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz und der Unabhéngigkeit der Justiz ver-
einbar wiren; dies hat jedoch nichts mit der Einheit der Materie zu tun.

Die Ausnahme wiirde aber primdr auf das Verhdltnis zwischen Verwaltung und Gros-
sem Rat Anwendung finden. Auch im Protokoll der Justizkommission vom 8. April
2021 und im Wortlautprotokoll des Grossen Rates vom 15. September 2021 wird die
Ausnahme in Abs. 1a auf den ersten Teilsatz zur «zentralen oder dezentralen kantonalen
Verwaltung» bezogen.’” Im oben beschriebenen BGE 129 I 366, der vergleichend her-
angezogen werden kann, kam das Bundesgericht zum Schluss, dass der Grundsatz der

36 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Voten von Barbara Stucki und Christa Amman
vom 15. September 2021, S. 9f.

37 Vgl. etwa Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Voten von Jan Gnégi, Urs Graf, Patrick
Freudiger, Barbara Stucki, Christa Amman u.a. vom 15. September 2021, S. 7ff; Grosser Rat, Justiz-
kommission Plenum, Protokoll der Sitzung vom 8. April 2021, Votum von Patrick Freudiger, S. 29 f.
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Finheit der Materie nicht verletzt war, obwohl die Vorlage teils unterschiedliche Frage-
stellungen betraf. Fiir das Bundesgericht war letztlich entscheidend, dass die Aspekte
dennoch im weitestem Sinne die gleiche Orientierung hatten und nicht vollkommen
sachfremde Flemente vermengten: es ging in allen Punkten der Vorlage um die Bezie-
hungen zwischen Staat und Kirche. Im Fall von Art. 68 Abs. 1a KV ist es u.E. deutlich
schwieriger, einen inhaltlichen Zusammenhang mit den anderen Bestimmungen im Re-
visionspaket anzunehmen, soweit Unvereinbarkeiten zwischen Verwaltung und Gros-
sem Rat betroffen sind. Es liegt klarerweise keine Zweck-Mittel-Relation vor. In Frage
kimen hochstens die Kriterien «einheitliche Thematiky» und «ein und dasselbe Ziel»:
Fiir einen hinreichenden sachlichen Zusammenhang konnte sprechen, dass es wie in
gewissen anderen Teilen der Vorlage im weitesten Sinne um die amtsbezogene Unver-
einbarkeit (funktionelle bzw. personelle Gewaltenteilung) geht. Allerdings befasst sich
das gesamte Nachtragspaket ausschliesslich mit der Justiz, deren Stellung und ihrem
Verhiltnis zu den anderen Gewalten. Und soweit sich Abs. 1a auf das Verhdlinis Gros-
ser Rat — Verwaltung bezieht, fehlt insofern klar der Bezugspunkt zur Justiz: es geht bei
der Anderung in Abs. 1a um andere gewaltenteilige Behorden. Es geht dabei auch nicht
um eine untergeordnete Frage oder um eine reine Prézisierung. Da die Anforderungen
an Kantonsverfassungsvorlagen mit Blick auf die Einheit der Materie erhéht sind und
die Thematik bzw. die Zielsetzung im engeren Sinne nicht dieselbe ist, scheint uns dies
problematisch.

c. Die Anderung in Art. 68 Abs. 2 KV im Verhiltnis zum restlichen Paket

Art. 68 Abs. 2 wird mit demselben Ziel und im selben Wortlaut geédndert wie Art. 68
Abs. 1: auch das Exekutivamt (Regierungsratsmandat) soll personell unvereinbar mit
dem Einsitz in kantonale Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft sein.>® Auch die-
se Anpassung stellt wie schon Abs. 1 einen Nachtrag aus Art. 27 Abs. 1 GSOG dar. Im
Grossen Rat beanstandet wurde, dass die Bezeichnung «kantonale Verwaltung» in
«zentrale oder dezentrale Verwaltung» geéndert werden solle, ohne dass zu dieser Frage
ein Vernehmlassungsverfahren durchgefithrt worden wire.>® Auch hier ist festzuhalten,
dass die unterschiedliche Entstehungsgeschichte als formales Kriterium nicht aus-
schlaggebend fiir die Beurteilung der Einheit der Materie ist (dazu oben).

Der Begriff «zentrale und dezentrale Verwaltung» grenzte sich aus der Sicht der Kom-
missionsmehrheit besser von anderen Trigern offentlicher Aufgaben ab, als die Be-
zeichnung «kantonale Verwaltung».*® Dies entspricht materiell auch der «gelebten Pra-

3 Vortrag des Regierungsrates vom 17. Februar 2021, Justizverfassung und Massnahmen aus der
Evaluation der Justizreform II, Direktion fiir Inneres und Justiz, Geschiftsnummer 2017.JGK.924,
S. 19.

39 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Votum von Evi Allemann vom 15. September
2021, S. 14.

40 Grosser Rat, Wortlautdokument, 2017.JGK.924, Voten von Jan Gnégi und Barbara Stucki vom
15. September 2021, S. 12 f.

Seite 12/16



b

u

b
UNIVERSITAT
BERN

xis»: Personen sollen nicht ungerechtfertigt vom Richteramt ausgeschlossen werden,
wie etwa Mitarbeiter:innen der IV-/AHV-Ausgleichkasse, der Bedag Informatik AG
oder der BKW.*! Es stellt sich zwar die Frage, wie sinnvoll bzw. notwendig es ist, diese
konkretisierende Bezeichnung an dieser Stelle in die Kantonsverfassung einzufiigen;
dies hat jedoch nichts mit der Einheit der Materie zu tun. Da es um die einheitliche
Thematik der Unvereinbarkeit im Verhdiltnis zu den Justizbehirden geht, ist u.E. ein
sachlicher Zusammenhang zwischen Art. 68 Abs. 2 und dem «Gesamtpaket Justizver-
fassungy, insbesondere zu Art. 83a, Art. 97 und Art. 97a, gegeben. Jedenfalls wire die
Einfigung nicht «ohne jegliche Berithrungspunkte» oder véllig sachfremd, wie das
Bundesgericht sich ausdriickt.

IV. Folgenabschatzung

Die beschlossene Vorlage mit den Nachtréigen und Anderungen wird dem obligatori-
schen Verfassungsreferendum unterstellt (Art. 24 Abs. 1 PRG). Ein Rechtsmittel auf
kantonaler Ebene existiert nicht: Nach Art. 74 Abs. 2 lit. a VRPG BE (BSG 155.21) be-
urteilt das Verwaltungsgericht zwar Beschwerden betreffend kantonale Abstimmungs-
sachen. Gemiss Art. 76 Abs. 1 lit. a VPRG ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde aber
unzuldssig gegen Verfiigungen und Entscheide des Regierungsrates und des Grossen
Rates und seiner Organe, soweit das Gesetz nichts anderes vorsieht. Es steht vielmehr
direkt die Stimmrechtsbeschwerde an das Bundesgericht offen (Art. 162 Abs. 2 PRG;
BSG 141.1; Art. 88 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht; SR
173.110).

Wihrend die Prizisierung in Art. 68 Abs. 2 KV im Verhéltnis zum Gesamtpaket die
Einheit der Materie wahrt, ist Art. 68 Abs. 1a KV insofern problematisch, als er sich mit
den Ausnahmen zur Unvereinbarkeit im Verhéltnis Verwaltung — Grosser Rat befasst
und keinen Bezug zur Justizverfassung aufweist. Allerdings ist die bundesgerichtliche
Praxis zur Einheit der Materie teils inkohérent, wie auch eher grossziigig, gerade was
Behordenvorlagen anbelangt. Dies erschwert eine verldssliche Prognose. Letztlich
scheint uns jedoch wahrscheinlich, dass eine Stimmrechtsbeschwerde hinsichtlich des
Art. 68 Abs. 2 KV intakte Chancen hitte.

Um die Vorlage abzusichern, gibt es folgende Mdoglichkeiten:

- Art. 68 Abs. 1a wird ganz aus dem Revisionspaket gestrichen;
- Art. 68 Abs. la wird vom Wortlaut her angepasst, so dass sich die Ausnahme
auf das Verhiltnis der Justizbehtrden zum Grossen Rat im Sinne von lit. ¢ be-

41 Grosser Rat, Justizkommission Plenum, Protokoll der Sitzung vom 8. April 2021, S. 29.
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zieht.*? In dieser Variante konnte er den Stimmberechtigten zusammen mit dem
Rest der Vorlage unterbreitet werden;

- Art. 68 Abs. la wird umformuliert, so dass sich die Ausnahme explizit auf das
Verhéltnis zwischen dem Grossen Rat und der Verwaltung im Sinne von lit. ¢
bezieht. Er wird den Stimmberechtigten mit einer separaten Frage unterbreitet.

Der Vollstdndigkeit halber sei erwéhnt, dass die Gewéhrleistung der neuen KV-
Bestimmung durch die Bundesversammlung so oder so keinerlei Probleme bieten wiir-
de. Die Bundesversammlung priift (seit 1997) lediglich die materielle Vereinbarkeit der
neuen Bestimmungen mit iibergeordnetem Bundesrecht (Art. 51 Abs. 2 BV), nicht aber
das kantonale verfassungsgebende Verfahren, in welchem diese neuen Bestimmungen
in den Text aufgenommen worden sind.*

Bern, den 30.12.2021 | \L, W Aei e

|

Prof. Dr. Judith Wyttenbach

42 Soweit gesetzliche Ausnahmen im Rahmen der Gewaltenteilung und der Unabhéngigkeit der Justiz
zuldssig wéren; dies ist jedoch nicht eine Frage der Einheit der Materie.
43 TSCHANNEN, Staatsrecht, §18 Rz. 683.
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