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constitutionnelle du canton de Geneve

Die Rolle des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern im Verfahren der begleiten-
den Rechtsetzung

Thomas Miiller-Graf, Dr. iur., Fiirsprecher, Prasident des Verwaltungsgerichts und
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Zusammenfassungen der Referate /
Résumés des contributions

Hansjorg Seiler

Das Verhaltnis zwischen Richterrecht und formellem Gesetzgeber

1. Richterrecht: Von der subsididren zur primaren Rechtsquelle?
1.1 Klassische Theorie: Subsidiaritit

1.2 Gegenposition: Alles ist Richterrecht

1.3 Realitat

1.4 Verfassungs-Richterrecht

1.5 Volker-Richterrecht

2. Problematik des Richterrechts

Das Referat behandelt nicht die Frage der Zulassigkeit von Richterrecht, sondern geht umgekehrt
von der Tatsache des real existierenden Richterrechts aus und diskutiert, wie der formelle Gesetz-
geber damit umgehen soll. Dabei stellen sich insbesondere zwei Fragen:

1. Darf, soll oder muss der Gesetzgeber das Richterrecht legislatorisch kodifizieren, d.h. in
Gesetzesform iiberfithren?

2. Darf er dabei auch inhaltlich vom Richterrecht abweichen?

3. Legislatorische Kodifikation von Richterrecht?
31 Diirfen

3.2 Miissen

3.3 Sollen

Wegleitend fiir die Gesetzgebungspolitik muss das primére Kernanliegen des Rechtsstaates sein,
namlich: Rechtssicherheit zu schaffen. Die Normadressaten (Private und Behdrden) wollen und
miissen wissen, wie die Rechtslage ist, und zwar im Voraus. Eine legislatorische Positivierung von
Richterrecht ist demnach vor allem dann angebracht, wenn das Richterrecht ein solches Ausmass
an Ausdifferenzierung oder auch Widerspriichlichkeiten hervorgebracht hat, dass es fiir die
Rechtssuchenden kaum mehr zuginglich und tiberschaubar ist.

4. Legislatorische Anderung des Richterrechts?
4.1 Subsidiadres Richterrecht
Richterrecht ist subsididr zum Gesetzesrecht und kann vom Gesetzgeber gedndert werden.
4.2 Ubergeordnetes Richterrecht?
4.2.1 Fragestellung

Darf der Gesetzgeber von Verfassungsrichterrecht oder Volkerrichterrecht abweichen? Hat das
Gericht oder der Gesetzgeber das Monopol oder den Primat, die Verfassung oder das Volkerrecht
zu konkretisieren? Welchen Rang hat das Richterrecht in der Normenhierarchie?

4.2.2 Phdnomenologie

4.2.3 Losungsmdoglichkeiten
(1) Richterrecht hat den Rang der konkretisierten Norm
(2) Richterrecht steht in der Normenhierarchie tiefer als die konkretisierte Norm.
(3) Richterrecht steht ausserhalb der Normenhierarchie

4.2.4 Losungsansdtze des Bundesgerichts

4.2.5 Methodentheoretische Betrachtung
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Giorgio Malinverni

Les modifications législatives consécutives a des jugements de la Cour

euro-péenne des droits de 'homme

Introduction
1. Le droit a la liberté et a la stireté (art.5)

- La procédure pénale militaire

- La privation de liberté a des fins d’assistance
- Le cumul des fonctions judiciaires

- Le droit extraditionnel

- Les affaires ayant conduit a I'unification de la procédure pénale

2. Le droit a un proces équitable (art.6)
- Le cumul des fonctions judiciaires
- Le développement de la juridiction administrative
- L’influence sur le droit fiscal
- L'incidence sur le principe de célérité du proces
- Le principe de la publicité des débats
- Le principe de la présomption d'innocence
- Le délai de prescription pour les dommages corporels
3. Le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8)
- Les écoutes téléphoniques
- Les agents infiltrés
- Le contentieux relatif au nom de famille d'un couple marié
4. La liberté religieuse (art.9)
5. Laliberté d’expression (art. 10)
- Les concessions aux entreprises de télédiffusion
- La protection des sources journalistiques
- L’'interdiction d’accéder a un lieu public.
6. Le droit de se marier (art.12)
7. Le droit a un recours effectif (art.13)

8. Le principe de non discrimination (art. 14)

- L’égalité des sexes
- La discrimination fondée sur un handicap

Conclusion
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Sophie Weerts

La jurisprudence comme source du droit suisse. Chronologie d'un sta-
tut a tra-vers I'étude de la relation entre Tribunal fédéral et Parlement

Les différentes déclinaisons du rapport entre « l1égislation » et « jurisprudence » épinglées par les
organisateurs de la journée scientifique de la Société suisse de législation invitent a nous situer
non seulement du point de vue du rapport entre deux fonctions étatiques, mais aussi - plus globa-
lement - au regard de la théorie des sources du droit. En effet, les échanges entre le 1égislateur et
le juge peuvent bousculer une certaine conception du droit, tout spécialement s'ils soulignent 1'im-
portance croissante du juge. Aprés avoir situé les questions posées par les organisateurs par rap-
port aux dispositions de référence et a leur analyse doctrinale, on entend explorer les différents
types d’échange qu’on peut pratiquement identifier entre ces deux instances, tout particuliére-
ment a partir d'une étude des rapports de gestion du Tribunal fédéral et de I'’Assemblée fédérale.
Sur labase de I'étude de ces rapports, on tentera alors d'esquisser quelques lignes directrices pour
comprendre et expliquer 'apport du juge dans le développement du droit.

Andrea Caroni

Reaktionen des Gesetzgebers auf Impulse der Rechtsprechung

Das Bundesparlament reagiert auf Gerichtsentscheide - allerdings nicht immer gleich. Manchmal
ignoriert die Bundespolitik Gerichtsentscheide. Gelegentlich benutzt sie diese zur Propaganda.
Bisweilen setzt das Bundesparlament Anregungen des Gerichts um. Ab und an regt es selber beim
Gericht eine Praxisdnderung an. Manchmal iibersteuert es einen Gerichtsentscheid per Gesetz.
Und selten provoziert ein Entscheid das Parlament sogar dazu, iiber das Gericht als Institution
nachzudenken.

Jean-Marc Verniory

Les rapports entre législation et jurisprudence de droit public a Geneve

Cette présentation s'attachera a décrire sommairement le contexte genevois, tant institutionnel
et politique que judiciaire ; puis, sur la base d'un essai de typologie des rapports entre la jurispru-
dence et la loi, a donner des exemples tirés de la jurisprudence genevoise en matiére de droit
public.
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Thomas Miiller-Graf

Die Rolle des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern im Verfahren der
beglei-tenden Rechtsetzung

Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern nimmt seit langem - nachweislich seit 1985, aber wohl
schon langer - eine gewisse Sonderrolle bei der begleitenden Rechtssetzung ein: Zum einen wird
es - neben und unabhéngig von der Justizleitung - als Adressat im Vernehmlassungsverfahren
begriisst, und zum anderen nimmt es durch mindestens eine Vertreterin oder einen Vertreter Ein-
sitz in die Redaktionskommission des Grossen Rates. Gelegentlich wird das Gericht um Mitarbeit
in Arbeitsgruppen und Expertenkommissionen oder um bilaterale Aussprachen mit Vertretern
der federfiihrenden Verwaltungseinheit ersucht.

Seit Inkrafttreten der Justizreform im Kanton Bern am 1. Januar 2011 verfiigen die Gerichtsbar-
keit und die Staatsanwaltschaft mit der Justizleitung {iber ein gemeinsames Leitungs- und Koor-
dinationsorgan. Diese wird sowohl am verwaltungsinternen Mitberichts- als auch am Vernehm-
lassungsverfahren beteiligt. Die Justizleitung beschrankt sich aber in aller Regel auf Stellungah-
men zu Vorlagen, welche die Belange der Justiz oder ihres Personals unmittelbar betreffen. Die
Berner Justiz nimmt also in der Mitwirkung vorzugsweise eigene institutionelle Interessen oder
solche ihres Personals wahr.

Demgegeniiber dussert sich das Verwaltungsgericht als juristische Fachbehorde. Folgerichtig
nimmt es vorab Stellung zu Fragen, die seine «Kernkompetenzen» betreffen, also zu materiell-
rechtlichen und verfahrensrechtlichen Problemen; es verzichtet dagegen regelmassig auf eine
Stellungnahme, soweit politische oder technische Fragen im Vordergrund stehen.

Thre Qualitdt und demzufolge auch ein gewisses Gewicht erhalten die Eingaben des Verwaltungs-
gerichts wohl nicht zuletzt durch den Umstand, dass das Gericht seine Vernehmlassungen nach
dem Referentensystem vorbereiten und unter den Mitgliedern der fachlich betroffenen Abtei-
lung(en) zirkulieren ldsst. So kommt eine konsolidierte, nicht selten zudem nuancierte und facet-
tenreiche Stellungnahme zustande, die vom Sachverstand der verschiedenen Richterinnen und
Richter profitiert. Dieses Vorgehen ist aber recht aufwendig.

Gewissermassen als Fortsetzung (oder sogar als kleine Qualitiatskontrolle) lasst sich die Einsitz-
nahme mindestens einer Vertreterin oder eines Vertreters des Verwaltungsgerichts in der gross-
ratlichen Redaktionskommission auffassen, welche im Kanton Bern ein relativ weit gefasstes
Mandat hat. Unmittelbar vor der (ersten oder zweiten) parlamentarischen Behandlung einer Vor-
lage stellen die Fachdirektionen ihre Gesetzgebungsvorhaben der Kommission vor, bei welcher
Gelegenheit sich auch iiberpriifen lasst, welche im Mitwirkungsverfahren vorgebrachten Anre-
gungen und Vorschliage des Gerichts Aufnahme gefunden haben und welche unberiicksichtigt ge-
blieben sind. So lasst sich leicht feststellen, wie effektiv die Stellungnahme des Gerichts gewesen
ist, und notigenfalls - diesmal in Anwesenheit von Mitgliedern des Parlaments - auf bereits im
Vernehmlassungsverfahren festgestellte Schwachpunkte hinweisen.
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Paul Tschiimperlin

Rolle des Bundesgerichts im Gesetzgebungsprozess

Das Bundesgericht ist die oberste rechtsprechende Behérde des Bundes. Seine Aufgabe ist im
Unterschied zu gewissen ausldndischen Systemen auf die Rechtsprechung konzentriert; im
Gesetzgebungsprozess kommt ihm keine verbindliche oder wegweisende Rolle zu. Im Ver-
nehmlassungsgesetz wird das Bundesgericht nicht einmal erwédhnt. Die Vernehmlassungsver-
ordnung héalt dagegen fest, dass das Bundesgericht zu begriissen ist, wenn eine Vorlage das
Verfahren vor dem Bundesgericht oder vor einer anderen richterlichen Behérde betrifft oder
wenn eine Vorlage die Stellung, Organisation oder Verwaltung eines eidgendssischen Gerichts
beschlagt.

Trotz der formal schwachen Stellung ist das Bundesgericht direkt und indirekt in vielfaltiger
Weise am Gesetzgebungsprozess beteiligt. So wird es pro Jahr durchschnittlich in gut 20 Ge-
setzes- oder Verordnungsprojekten zur Stellungnahme eingeladen; in etwa 10 Fillen gibt es
eine materielle Stellungnahme ab. Das Bundesgericht enthdlt sich politischer Wertungen.
Wenn es sich dussert, libt es mit Riicksicht auf die Gewaltenteilung Zuriickhaltung und be-
schrankt sich oft auf Verfahrensfragen oder auf spezifische Punkte der technischen Ausgestal-
tung einer Vorlage.

Bei der Vorbereitung gesetzgeberischer Vorlagen durch die Bundesverwaltung ist das Bundesge-
richt durch das Verfahrensprotokoll mit dem Bundesrat gut eingebunden. Im parlamentarischen
Verfahren ist die Einbindung schwacher. Gemass Artikel 162 Absatz 4 Parlamentsgesetz geben
die Kommissionen den eidgendssischen Gerichten im Gesetzgebungsverfahren Gelegenheit zur
Stellungnahme, wenn Erlassentwiirfe die Zustandigkeiten, die Organisation oder die Verwaltung
der eidgendssischen Gerichte betreffen. In der Praxis entscheiden die Kommissionen nach freiem
Ermessen, inwieweit das Bundesgericht begriisst wird. Dieses ist bei den Kommissionsberatun-
gen somit nur ausnahmsweise und nur zeitweise anwesend; gewisse die Justiz betreffende Ge-
schifte gehen auch ganz an ihm vorbei. Eine starkere Einbindung des Bundesgerichts im parla-
mentarischen Verfahren ware fiir justizspezifische Geschifte wiinschenswert. Entsprechende
Vorstosse sind bisher jedoch gescheitert. Insbesondere fehlt es an einem Verfahrensprotokoll mit
dem Parlament in Analogie zu jenem zwischen dem Bundesrat und dem Bundesgericht.
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Mitgliedschaft / Devenir membre

Mitglieder der SGG konnen Einzelpersonen oder Institutionen werden.
L'adhésion a la SSL est ouverte a toute personne physique et aux institutions.

Der Jahresbeitrag betragt:
La cotisation annuelle s'éleve:

e fir Einzelpersonen mit Einkommen: 35 Franken
a 35 francs pour les personnes physiques
e fiir Studierende, Assistentinnen und Assistenten und Doktorierende: 15 Franken
a 15 francs pour les étudiants et étudiantes, les assistants et assistantes et les candidats et
candidates au doctorat
e fiir Institutionen: 35 Franken
a 35 francs pour les institutions

Mitglieder konnen zu einem ermassigten Preis an den wissenschaftlichen Tagungen der SGG teil-
nehmen und erhalten automatisch gratis dreimal jahrlich die Zeitschrift LeGes.

Les membres bénéficient d'une finance d'inscription réduite aux journées scientifiques organisées
pas la SSL et recoivent gratuitement la revue LeGes trois fois par an.

Anmeldetalon / Talon d'inscription

Name / Nom

Vorname / Prénom

Berufsbezeichnung - Funktion - Titel / Profession - Fonction - Titre

Adresse / Adresse

Telefon / Téléphone

Mail-Adresse / Adresse de courriel

Datum / Date Unterschrift / Signature

Bitte einsenden an: / Merci de renvoyer a:
Cornelia Perler, Schweizerische Gesellschaft fiir Gesetzgebung, c/o Bundesamt fiir Justiz,
Bundesrain 20, 3003 Bern, sgg@bj.admin.ch
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