Rechtsetzung durch Konkordate

FelixUhlmann/Vital Zehnder| Konkordate sind ein wichtiges Instrument in der Rechtsetzung
der Kantone. Die Anderungen der Bundesverfassung anldsslich der Neugestaltung des
Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) begtinstigen
diese Entwicklung. Rechtsetzungstechnisch werfen Konkordate aber besondere Probleme
auf. Diese betreffen namentlich die Rechtsnatur von Konkordaten, den fiir den Abschluss
von Konkordaten notwendigen Konsens sowie die Einpassung in die Rechtsordnung.
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Einleitung

Der Begriff «Konkordat» ist eng verwandt mit dem lateinischen Begriff «Concor-
dia» (Eintracht). Der Begriff «Concordia» ist durchwegs positiv besetzt, etwa in
einem schoénen Zitat von Publius Syrus «Ibi semper est victoria, ubi concordia
est», sinngemass ubersetzt: Die Eintrachtigen werden immer Sieger sein.

Man kénnte dieses Zitat nattirlich auch so verstehen, dass derjenige, der ein
Konkordat abschliesst, immer zu den Siegern zahlt. So motivierend dies klingen
mag, sei doch nicht verhehlt, dass gerade mit der Rechtsetzung durch Konkordate
Herausforderungen verbunden sind.

Im Folgenden wird versucht, fiir den Abschluss von Konkordaten einige Grund-

sitze zum Rechtsetzungsprozess und zur Gesetzesredaktion festzulegen; dies
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wohl wissend, dass es sich dabei nur um eine Auswahl handeln kann. Die Aus-
wahl orientiert sich an drei Problemkreisen, welche sich bei Betrachtung der Kon-
kordate unter dem Blickwinkel der Rechtsetzung stellen. Man muss sich erstens
die Frage stellen, ob mit dem Konkordat eigentlich Rechtsetzung in dem uns ver-
trauten Sinne betrieben wird oder nicht (vgl. Kap. 3). Man muss zweitens den Be-
sonderheiten Rechnung tragen, die sich daraus ergeben, dass jedes Konkordat auf
Konsens beruht (vgl. Kap. 4). Hier liegt der Hauptteil der Ausfithrungen. Schliess-
lich ergeben sich eine Reihe von Sonderfragen, die unter dem Titel «Einpassung
in die Rechtsordnung» zusammengefasst sind (vgl. Kap. 5). Diesen Ausfithrungen
vorangestellt ist eine kurze Darstellung tiber die verfassungsrechtlichen Grund-
lagen der Konkordate (vgl. Kap. 2).

Verfassungsrechtliche Grundlagen*

Recht und Pflicht zur Zusammenarbeit

Die interkantonale Zusammenarbeit war und ist in der foderalistischen Schweiz
von grosser Bedeutung. Dem tragen auch die verfassungsrechtlichen Grundlagen
Rechnung. War aber die alte Bundesverfassung (BV) von 1874 noch vom Geiste ge-
tragen, die Zusammenarbeit unter dem Aspekt des Schutzes des Bundes zu regeln,
so riickt in der neuen BV das Recht der Kantone ins Zentrum, zur Aufgabenerfiil-
lung Vertrage abzuschliessen. Die BV betont, dass die Kantone miteinander Ver-
trage schliessen, gemeinsame Organisationen und Einrichtungen schaffen sowie
Aufgaben vonregionalem Interesse gemeinsam wahrnehmenkénnen (Art. 48 Abs. 1
BV, vgl. auch Abderhalden, St. Galler Kommentar, Art. 48, N.22 ff.). Der Bundesrat
fithrte aus, Artikel 48 der neuen BV gebe den Kantonen einen sehr weiten Hand-
lungsspielraum fiir den Abschluss von Vertrdgen untereinander. Artikel 47 BV (Ei-
genstdndigkeit der Kantone) und Artikel 53 BV (Bestandesgarantie) seien die ein-
zigen Schranken und enthielten Garantien betreffend die Eigenstandigkeit der
Kantone sowie deren Bestand und Gebiet. Interkantonale Vertrage diirften dem
Recht und den Interessen des Bundes sowie den Rechten anderer Kantone nicht
zuwiderlaufen (Art. 48 Abs. 3 BV) und auch nicht so weit gehen, die Substanz eines
Kantones auszuhohlen.? Schranken der interkantonalen Zusammenarbeit ergeben
sich aber auch aus der Verfassungsordnung (vgl. Siegrist 1977, Bd. 2, 5 ff.; Brunner
2000, 66 f.; Hanni 2001,448f.; ders.1998, 660 f.; Tschannen 2007, 355 £.; Beurret-Fliick
1983, 24 f.; Dormann 1970, 46 £.; Weber 1976, 78; Wiederkehr 2002, 629 f.; Liidin 1986,
6 ff.; Huber 1968, 494 f.). Der Grundsatz der Bundestreue (Art. 44 BV) oder das De-
mokratieprinzip (Art. 51 BV) schranken die kantonale Vertragsautonomie ein (vgl.
Abderhalden, St. Galler Kommentar, Art. 48, N.33 ff. und Hanni 2001, S. 448 £.).2 Di-
ese Grundsatze sind jedoch nicht zusammenarbeitsspezifisch, sondern gelten fiir
das kantonale Handeln insgesamt.
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Im Zentrum der neuen BV steht somit die Freiheit der Kantone zur Zusam-
menarbeit. Sie sind frei hinsichtlich der Aufgaben, die sie sich selber geben (Art. 43
BV). Sie konnen diese Aufgaben allein oder gemeinsam erfiillen. Diese Freiheit
in der Zusammenarbeit gilt auch fiir jene Aufgaben, die ihnen der Bund zur Er-
filllung ubertragen hat. Auch in sachlicher Hinsicht bestehen kaum Begren-
zungen: Die Zusammenarbeit kann Angelegenheiten der Gesetzgebung, Regie-
rung und Verwaltung, aber auch des Gerichtswesens umfassen (Tschannen 2007,
S.354; Hafelin 1969, S.577; BGE 811351, E.3). Einzig die Kernbereiche der politischen
Organisation der Kantone entziehen sich der Zusammenarbeit, da in ihnen die
Eigenstandigkeit der Kantone ruht (Héfelin 1969, S. 613).

Die Freiheit zur Zusammenarbeit wurde durch die NFA-Revision um eine
Pflicht zur Zusammenarbeit erweitert, indem Kantone in verschiedenen Aufga-
bengebieten im Rahmen einer Allgemeinverbindlicherkldrung (AVE; durch refe-
rendumspflichtigen Beschluss der Bundesversammlung) zum Beitritt in gesamt-
schweizerische Konkordate oder durch eine Beteiligungsverpflichtung (mit
einfachem Bundesbeschluss, der dem fakultativen Referendum unterliegt) zum
Beitritt in die tibrigen Konkordate verpflichtet werden konnen (Art. 48a BV; vgl.
Abderhalden, St. Galler Kommentar, Art. 48a, N. 8 ff.; Zehnder, S. 23 ff.). Gemass
Artikel 14 des Bundesgesetzes vom 3. Oktober 2003 tiber den Finanz- und Lasten-
ausgleich, FiLaG; SR 613.2) konnen 18 Kantone die AVE eines interkantonalen Ver-

trags aus den in Artikel 48a Abs. 1BV genannten Bereichen beantragen.*

Uberpriifung

Wer Schranken aufstellt, hat deren Beachtung auch zu kontrollieren. Diesbeziig-
lich sind fiir Konkordate zwei Wege zu unterscheiden: Die Informationspflicht
mit Einspracheverfahren (Art. 48 Abs. 3 BV) und das (iibliche) Rechtspflegever-
fahren. Die Informationspflicht ist dabei Ausdruck der erweiterten Freiheit zur
Zusammenarbeit in der neuen Bundesverfassung, denn sie ersetzt die frithere
Genehmigungspflicht: Die Kantone haben dem Bund interkantonale Vertrage
zur Kenntnis zu bringen. Dies ist Voraussetzung, damit der Bund und Drittkan-
tone den Vertrag auf seine Verfassungsmaéssigkeit iiberpriifen konnen. Gelangen
sie dabei zur Uberzeugung, dass der Vertrag méngelbehaftet ist und scheitert
eine einvernehmliche Losung, konnen der Bundesrat und Drittkantone bei der
Bundesversammlung Einsprache erheben. Eine Einsprache dndert aber am Zu-
standekommen und dem Inkrafttreten des Vertrages nichts. Beides richtet sich
ausschliesslich nach dem Vertrag selbst. Der Vollzug des Vertrages aber ist aus-
zusetzen, bis die Bundesversammlung die Genehmigung erteilt hat. Wird diese

verweigert, ist der Vertrag aufzuheben oder anzupassen.®
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Weder der Verzicht auf die Einsprache noch die Genehmigung durch die
Bundesversammlung gewahrleisten die Rechtmaéssigkeit eines Konkordates. In
beiden Fillen kann das Bundesgericht auf Klage hin einen Vertrag frei priifen
und die Anerkennung und Vollziehung versagen, wenn sich bei der Anwendung
des Vertrages dessen Unrechtmassigkeit ergibt.® Die Rechtmassigkeit tiberpriift
das Bundesgericht auf Klage’” des Bundes oder eines (Dritt-)Kantons.® Das
Klagerecht steht Bund und Kantonen auch zu, falls sie auf eine Einsprache bei
der Bundesversammlung verzichtet (oder die Fristen dazu verpasst) haben.® Das
Klageverfahren ist sodann der einzige Weg, die Unrechtmassigkeit von Vertragen
festzustellen, die gemaéss Artikel 61c Absatz 2 des Regierungs- und Verwaltungs-
organisationsgesetzes vom 21. Mérz 1997 (SR 172.10) der Informations-pflicht nicht
unterliegen (BBl 2004 7117).

Sofern das Konkordat selbst Bundesrecht und/oder verfassungsméissige
Rechte der Bundesverfassung verletzt, steht den Privaten — sofern es sich um un-
mittelbar rechtsetzende Bestimmungen handelt — die Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gemaéss Artikel 82 in Verbindung mit Artikel 95
Buchstabe a des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 iiber das Bundesgericht (SR
173.110) offen.*® Moglich ist auch die inzidente Normenkontrolle bei unmittelbar

anwendbarem Konkordatsrecht.**

Konkordate als Rechtsetzung?

Funktionen und Typen von Konkordaten

Konkordate zeichnen sich dadurch aus, dass sie unter Umstanden nicht auf die
«vorwegnehmend distanzierte Generalisierung der Regel oder Programmierung
einer Vielzahl gleich gelagerter Fille» (Miiller 2006, Rz. 11) ausgerichtet sind, wie
dies fiir die Rechtsetzung der Fall ist. Die Gewissheit des Rechtsetzungsprozesses,
der in seiner Zielsetzung durch die Erzeugung von Normen definiert ist, besteht
bei Konkordaten nicht. Entsprechend sind Funktionen und Typen von Konkorda-
ten zu unterscheiden.

Ublicherweise werden Konkordate in rechtsgeschiftliche sowie mittelbar und
unmittelbar rechtsetzende Konkordate unterteilt (Tschannen 2007, S.352 f.; Biag-
gini 2007, Art. 48, N.5).*2 Dies fiihrt dazu, dass der Konkordatsgeber verschiedene
Entscheidungen treffen muss. So hat er als erstes zu fragen, welche Form (mittel-
bar und unmittelbar rechtsetzend, nicht-rechtsetzend, das heisst rechtsgeschaft-
lich) gewahlt werden soll. Es diirfte diesbeziiglich schwierig sein, allgemeine Re-
geln aufzustellen. Gewisse Gegenstinde werden ihrer Natur nach als
rechtsgeschaftlich qualifiziert werden konnen. Dabeiist allerdings nicht zu tiber-
sehen, dass auch rechtsgeschaftliche Vereinbarungen unter den Kantonen letzt-

lich den Interessen ihrer Blirgerinnen und Blirger dienen sollen und damit deren
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Rechtsstellung zumindest mittelbar berithren. Wenn etwa zwei Kantone ein Na-
turschutzgebiet einrichten, kann man sich die Ausgestaltung rechtsgeschaftlich
oder rechtsetzend vorstellen.

Bei der Wahl zwischen unmittelbar und mittelbar rechtsetzenden Bestim-
mungen ist klar, dass unmittelbar rechtsetzende Bestimmungen fiir die betrof-
fenen Blirgerinnen und Biirger schneller Anwendung finden als wenn noch auf
kantonaler Ebene ein Transformationsprozess stattfinden muss. Eine Transfor-
mation im kantonalen Recht fithrt im Ubrigen auch immer dazu, dass mit kan-
tonalem Recht und interkantonalem Recht zwei Rechtsgrundlagen nebeneinan-
der stehen, was moglicherweise die Orientierung erschwert (vgl. Kap. 5.4).
Demgegeniiber sind die Autonomie der Kantone sowie die demokratische Mit-
bestimmung bei mittelbar rechtsetzenden Vereinbarungen naturgemaéss besser
gewahrt.

Damit stellen sich zwei Fragen. Erstens: Wie konnen unmittelbar rechtset-
zende Bestimmungen in Konkordaten kenntlich gemacht werden (vgl. Kap. 3.2)?
Zweitens: Diirfen innerhalb eines Konkordats unterschiedliche Normtypen ver-
wendet werden? Hinsichtlich der zweiten Frage l4sst sich auf jeden Fall konsta-
tieren, dass in der Praxis vielerlei Mischformen bestehen, das heisst dass sich so-
wohl Konkordate finden, die rechtsetzende und rechtsgeschéftliche Inhalte
aufweisen, wie auch Konkordate, welche mittelbar wie auch unmittelbar recht-
setzend sind.

Zuordnungskriterien

Konkordatsbezeichnung als Rechtsetzungsmerkmal?

Wie kann die Wahl zwischen mittelbar und unmittelbar rechtsetzenden Bestim-
mungen zum Ausdruck gebracht werden? Das Einfachste ware nattirlich, wenn
bereits mit dem Titel der Vereinbarung Klarheit geschaffen werden kénnte. Dies
wiirde aber in Konflikt mit den verbreiteten Mischformen bei Konkordaten ste-
hen. Uberdies kann man auch feststellen, dass sich bei Konkordaten keine ein-
heitlichen Begriffe herausgebildet haben (Zehnder 2007, S.142 £f,; vgl. auch Brun-
ner 2000, S. 107 f.). Ansétze finden sich zwar in den Empfehlungen der
schweizerischen Staatsschreiberkonferenz's, wo zumindest den Begriffen Abkom-
men, Konkordat und interkantonale Vereinbarung ein bestimmter Sinn zugewie-
sen werden soll. Diese Begrifflichkeiten haben sich aber in der Praxis nicht durch-
gesetzt, was moglicherweise daran liegt, dass sich die Empfehlungen selbst nur
fiir rechtsetzende Abkommen zwischen Regierungen anwendbar erklaren. Im
Ubrigen wire aufgrund der Empfehlungen die hier interessierende Frage «recht-

setzend oder nichtrechtsetzend» ohnehin nur teilweise gelost. Der Titel der Ver-
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einbarung hilft in diesem Sinne kaum weiter. Fiir die Frage nach der Qualifika-
tion der Bestimmungen im Konkordat spielt die Bezeichnung kaum eine Rolle
(Siegrist, Bd. 2,1977,158 £.; Kehrli 1968, 75; Hafelin 1973, 251).*

Publikation als Rechtsetzungsmerkmal?

Zur Rechtsetzung gehort die Publikation von Erlassen. Dies gilt auch fiir Konkor-
date. Zwar ist ein Konkordat in erster Linie eine vertragliche Bindung zwischen
den Parteien, die interkantonal bereits mit der Ratifikation auch ohne Publika-
tion Wirkung entfaltet (Zehnder 2007, S. 186; vgl. auch Siegrist 1977, Bd. 2, 203;
Kehrli 1968, S. 77).* Berechtigt oder verpflichtet ein Konkordat jedoch den Einzel-
nen direkt, erlangt es innerkantonal erst mit der kantonalen Publikation Geltung;
die Verdffentlichung ist konstitutiv (Hafelin 1969, S. 655; Brunner 2000, S. 172 f.).
Zu uberlegen wire daher allenfalls, ob durch Verzicht auf eine Publikation zum
Ausdruck gebracht werden kann, dass dadurch nicht Recht gesetzt werden soll.

Von einem solchen Vorgehen ist abzuraten. Im Bundesgerichtsentscheid (BGE)
112Ia75hat das Bundesgericht die Gegenrechtserklarung einer Steuerverwaltung
untersucht. Es war dabei mit der Frage konfrontiert, ob ein Schreiben der Finanz-
verwaltung ein giiltiges Konkordat darstellen konne und ob ein angeblicher Feh-
ler beim Abschluss dessen Gtiltigkeit in Frage stelle. Unter sinngemésser Anwen-
dung volkerrechtlicher Regeln kam das Bundesgericht zum Schluss, dass Fehler
beim Abschluss den Rechtsunterworfenen nicht entgegengehalten werden
konnten. Dementsprechend durfte auch der Verzicht auf Publikation kein taug-
liches Mittel sein, um die Wirkung der Rechtsetzung zu verhindern.*® Auch bei
Gesetzen geht ein Mangel in der Publikation in diesem Sinne nur zulasten des
Staates; zu seinen Gunsten kann er Fehler in der Publikation nicht anrufen. Inso-
fern entstehen Pflichten der Privaten erst und nur, insoweit sie den Regeln der
Publikation und Bekanntmachung entsprechen (Art. 8 PublG).*"

Dies ist librigens ein weiteres Argument dafiir, dass Konkordate hinreichend
publiziert und zugénglich gemacht werden sollten, wie dies zu Recht gefordert
wird (Koumbarikis 2009, S. 35 ff.)."® Uberdies sollten sich die Kantone bewusst
sein, dass sie sozusagen auch «aus Versehen» Recht setzen konnen, auch wenn
sie dies beim Abschluss irgendwelcher Vereinbarungen oder bei einem vermeint-

lich informellen Austausch gar nicht intendiert haben.

Formulierung des Konkordatstextes als entscheidendes Kriterium
Was ist denn nun aber entscheidend, ob eine Konkordatsbestimmung rechtset-
zend ist oder nicht? Entscheidend kénnen weder Titel noch fehlende Publikation

sein, sondern nur eine Betrachtung jeder einzelnen Bestimmung des Konkorda-



tes. Das Bundesgericht fithrt im Zusammenhang mit Staatsvertragsrecht in
stindiger Praxis aus (vgl. auch Hafelin/Haller/Keller 2008, Rz. 1913 f.; BGE 126 I
240,E.2):
Eine Beschwerde wegen Verletzung von Staatsvertragsrecht setzt voraus, dass die
staatsvertragliche Bestimmung, deren Verletzung gertigt wird, direkt anwendbar
(self-executing) ist. Dies trifft zu, wenn die Bestimmung inhaltlich hinreichend be-
stimmt und klar ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheides zu bilden. Die
Norm muss mithin justiziabel sein, das heisst es miissen die Rechte und Pflichten des
Einzelnen umschrieben und der Adressat der Norm die rechtsanwendenden Behér-
den sein. Wie es sich damit verhidlt, ist von den rechtsanwendenden Behorden zu be-
stimmen {(...)
Lehre und Praxis libertragen diese Regeln zu den Staatsvertrdgen auf Konkorda-
te.’® Ob das wirklich in jedem Fall sachgerecht ist, sei hier dahingestellt. Einzu-
gehen ist aber auf den letzten Satz dieses Zitats, den man leicht tiberliest:
Wie es sich damit verhdlt, ist von den rechtsanwendenden Behérden zu bestim-
men.
Diese Formulierung scheint auf den ersten Blick etwas gerichtszentriert. Man
mochte als Konkordatsgeber ja vielleicht doch Einfluss darauf nehmen, ob eine
bestimmte Bestimmung im Konkordat unmittelbar rechtsetzend ist oder nicht.
Die Formulierung der einzelnen Bestimmungen ist dabei von Bedeutung. Dies
klingt im Zitat des Bundesgerichts auch an, wenn dieses ausfiihrt, dass der Adres-
sat unmittelbar rechtsetzender Bestimmungen die rechtsanwendenden Behor-
den und, man kann erganzen, «nicht der Gesetzgeber», sein soll.
In diesem Sinne wird etwa die nachfolgende Bestimmung ohne Weiteres als
mittelbar rechtsetzend gelten:
Die Konkordatskantone verpflichten sich, ihre Schulgesetzgebung in den folgenden
Punkten anzugleichen: (...)*°
Hier wird offensichtlich der Gesetzgeber in die Pflicht genommen, er hat gesetz-
geberisch tatig zu werden. Wenige Konkordate scheinen allerdings so eindeutig
formuliert zu sein.** Als weiteres Beispiel aus dem Erziehungswesen kann Arti-
kel 6 der Interkantonalen Fachchulvereinbarung vom 27.8.1998 (FSV; ZH lex 414.15)
dienen:
Die Standortkantone bzw. die von ithnen angebotenen Schulen gewdhren den Stu-
dierenden, deren Schulbesuch dieser Vereinbarung untersteht, die gleiche Rechts-
stellung wie den eigenen Studierenden.
Sieht man sich noch Artikel 18 FSV an, erscheint die Sache insofern eindeutig, als
letztere Bestimmung ausdriicklich in Bezug auf Artikel 6 FSV von einem Anspruch

auf Gleichbehandlung spricht.?
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Diese Beispiele zeigen, dass man sehr wohl durch Formulierung einzelner Be-
stimmungen Einfluss auf die Frage der direkten oder indirekten Anwendbarkeit
nehmen kann.?® Die Formulierung der einzelnen Bestimmungen ist auch deshalb
wichtig, weil unmittelbar rechtsetzende Konkordate gemass Lehre und Praxis
wie Gesetze, rechtsgeschiftliche und mittelbar rechtsetzende Konkordate
dagegen wie Vertrage ausgelegt werden (Zehnder 2007,5.130; Abderhalden 1999,
S.97f,; vgl. auch Liidin 1986, S. 206).

Beidenrechtsetzenden Konkordaten ist zu bedenken, dass in der Praxis offen-
bar beklagt wird, die Quellenlage sei notorisch schlecht.?* Botschaften o.a., wel-
che den Willen des Konkordatsgebers zum Ausdruck bringen, finden sich nicht
im gleichen Masse wie bei Gesetzen.?® Entsprechend wichtig ist die Formulierung

des Konkordatstextes selbst.

Zwischenfazit

Als Zwischenfazit 14sst sich festhalten, dass — zumindest wenn man Mischformen
als letztlich in der Praxis verwurzelt und damit unvermeidbar betrachtet — bei
der Formulierung von Konkordatstexten bei jeder einzelnen Bestimmung zu
reflektieren ist, ob diese unmittelbar rechtsetzend sein soll oder nicht. Dem ent-
sprechenden Entscheid des Konkordatsgebers ist durch geeignete Formulierun-
gen (insbesondere Adressatenperspektive) und Bereitstellung geeigneter Mate-

rialien Rechnung zu tragen.

Bedeutung des Konsenses im Konkordatsrecht

Konsensproblematik in der Rechtsetzung

Die Rufe, dass die Verwaltung den Rechtsunterworfenen gegeniiber wenn immer
moglich konsensual und nicht obrigkeitlich auftreten solle, sind zwar etwas ver-
ebbt, doch hat der Konsens nach wie vor einen guten Ruf im Rechtsalltag (vgl.
z. B. Miiller 2006, Rz. 121).

Fir die Rechtsetzung gilt dies nur beschrankt. Begriindet wird das tiefe
Misstrauen der Rechtsetzungslehre, welches insbesondere im Zusammenhang
mit dem Abschluss von volkerrechtlichen Vertrdgen artikuliert wird, wie folgt
(Miiller 2006, Rz. 451 ff.):

Zunidchst einmal gibt es bei Bestimmungen, welche auf Konsens beruhen, kei-
nen neutralen Redaktor, sondern es stehen sich interessengebundene Parteiver-
treter gegeniiber. Parteivertreter wollen primér nicht ein gutes Gesetz, sondern
ihre Interessen durchsetzen (vgl. zur Schweizer «Referendumsdemokratie» Miil-
ler 2006, Rz. 23 £.). Sie erarbeiten typischerweise nicht ein Normenkonzept, son-
dern bringen méglichst frith eigene Textentwiirfe ein, dies im Bewusstsein, dass

bereits im Nachteil ist, wer tiber den Text eines anderen verhandelt.



Der ordentliche Gesetzgebungsprozess soll transparent und nachvollziehbar
sein, wahrenddem Verhandlungen in der Regel hinter verschlossenen Tiiren statt-
finden; wenn etwas nach draussen dringt, ist dies fiir die Verhandlungen mei-
stens kein gutes Zeichen. Wenn Parteivertreter mehrere Bereiche zu verhandeln
haben, werden sie typischerweise Punkt fiir Punkt abhandeln. Haben sie sich
uber eine Frage geeinigt, so formulieren sie diesen Punkt abschliessend. Ein Zu-
rickkommen auf einen bereits abgehandelten Punkt ist in der Praxis zu Recht
verpont. Gesetze befinden sich demgegeniiber in der Entwurfsphase in einem
Zustand laufender Nachbesserung, dies zumindest dann, wenn —wie in verschie-
denen Ablaufschemen vorgeschlagen — in Problemlésungszyklen oder -spiralen
gedacht wird (vgl. Gesetzgebungsleitfaden 2007, Rz. 287 ff.).

Konsensuale Rechtsetzung neigt auch beziiglich Regelungsdichte zu schein-
bar widerspriichlichen Extremen. Es gibt den Hang zu iibermassiger Dichte: Man
will seine Verhandlungsergebnisse sichern und misstraut dem Vertragspartner,
wenn man nicht jeden Punkt einzeln und detailliert festgeschrieben hat. Oder
man formuliert so schwammig, weil man sich nicht einigen konnte, und am
Schluss kann jede oder jeder behaupten, ihr oder sein Standpunkt habe sich durch-
gesetzt. Man ebnet die materiellen Differenzen ein, respektive verschiebt die Pro-
bleme auf spater.

Weiter ist nicht zu iibersehen, dass namentlich im internationalen Verhaltnis
verschiedene Rechtsetzungskulturen aufeinander treffen kénnen, was der Ein-
heitlichkeit des Textes schadet, wenn aus beiden Rechtskulturen Versatzstiicke
verwendet werden.

Schliesslich ist der Zeitaufwand fiir Verhandlungen in der Regel grosser als
fiir einfache Rechtsetzung. Damit hangt auch eine erschwerte Abanderbarkeit
zusammen, insbesondere dann, wenn viele Vertragspartner an einem Vertrags-
werk beteiligt sind (vgl. zur Abanderbarkeit Kap. 4.2.5).

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, inwieweit sich bei Kon-
kordaten Spuren dieser Probleme finden, welche durch den Bedarf an Konsens
freigesetzt werden. Gleichzeitig soll untersucht werden, ob und welchen Lésungs-
ansdtzen man im Bereich von Konkordaten begegnet. Es sollen dabei nicht Bun-
desgesetz und Konkordat nebeneinander gestellt oder gegeneinander ausgespielt
werden. Klar ist aber, dass bei einem Bundesgesetz die Einigung nicht unter 26
Kantonen stattfinden muss; die Attraktivitat einer Bundeslosung ergibt sich nicht
zuletzt aus der Uberwindung des Konsenses. Allerdings macht ein Bundesgesetz
allenfalls eine neue Verfassungsgrundlage notwendig. Eine Bundeslosung ist
auch am Subsidiaritatsgrundsatz (Art. 5a BV) zu messen. Uber diese Fragen ist
etwa im Bereich der Polizeigesetzgebung des Bundes viel debattiert worden. Ak-

tuell geworden ist die Frage, ob Bundesrecht gesetzt oder ein Konkordat verhan-
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delt werden soll insbesondere auch im Zusammenhang mit der im Rahmen der
NFA neu eingefiithrten Moglichkeit der Allgemeinverbindlicherklarung von Kon-
kordaten gemaéss Artikel 48a BV (vgl. zur Allgemeinverbindlicherkldrung Fn. 4).

Auspragungen der Konsensproblematik im Konkordatsrecht und Lésungsansatze
Problembewusstsein

Dass Konkordate Besonderheiten aufweisen, ist den Kantonen durchaus bewusst.
Der Regierungsrat des Kantons Ziirich formuliert etwa:

So ist [...] insbesondere das innerkantonale Rechtsetzungsverfahren darauf ausge-
richtet, eine Mehrheitsmeinung zu ermitteln. Demgegentiiber ist ein interkantonaler
Vertrag immer Ausdruck der iibereinstimmenden Willensdusserung mehrerer Kan-
tone.Im Gegensatz zur innerkantonalen Mehrheitsmeinung ist ein solcher Konsens
nicht das Ergebnis eines verfassungsrechtlich geregelten, sondern eines hetero-
nomen, dem interkantonalen Krdftespiel unterworfenen Verfahrens.?®

Auswahl der Konkordatspartner

Der Konsens hinterldsst in der Rechtsetzung mutmasslich weniger Spuren, wenn
der Vertragspartner das gleiche Rechtsverstandnis und einen dhnlichen recht-
lichen Hintergrund aufweist. Uber die Rechtskulturen der Kantone im Zusam-
menhang mit Konkordaten gibt es, soweit ersichtlich, keine Untersuchungen. Un-
tersucht wurde indessen, welche Faktoren die Auswahl der Vertragspartner
beeinflussen. Bochsler/Sciarini fanden 2006 heraus, dass in erster Linie geogra-
fische Néhe, Sprache und Konfession das faktische Wahlverhalten der Kantone
beziiglich ihrer Vertragspartner beeinflusst haben (Bochsler/Sciarini 2006, S. 31
ff.). Nicht tiberraschend ist sicher die geografische Nahe.?” Von der Sache her wer-
den viele in Konkordaten geregelte Gegenstinde eine lokale Angelegenheit be-
troffen haben, welche interkantonal besser gelost werden kann.?® Weniger tiber-
raschend, durchaus aber auch erniichternd, ist die Erkenntnis, wie stark die
Sprachgrenzen offenbar den Abschluss von Konkordaten behindern. Gerade
kleine, minilaterale Konkordate mit maximal acht Kantonen wurden mit einem
verschwindend geringen Teil iiber die Sprachgrenzen hinaus geschlossen. Wenn
man von der Sprache auf die Rechtskultur schliesst, was zweifellos eine betracht-
liche Verkiirzung ist, so kann man feststellen, dass hier eine geringe Durchmi-
schung stattgefunden hat. Ob dies natiirlich aus Sorge um die technische Quali-
tat des Konkordats oder aus praktischen Griinden stattgefunden hat, lasst sich
nicht beantworten. Klar ist, dass die Sprache ein gewisses Hemmnis interkanto-
naler Gesetzgebung (und der spateren Zusammenarbeit) darstellt. Ob schliess-
lich die Konfession die Zusammensetzung der Vertragspartner auch in Zukunft

beeinflussen wird, muss wohl bezweifelt werden.?®



4.2.3

4.2.4

Einbezug der Parlamente

Der interkantonalen Zusammenarbeit haftet der Vorwurf des Demokratiedefi-
zits an (Boegli 1999, S. 12 f,; Brunner 2000, S. 69 £.; Abderhalden, St. Galler Kom-
mentar, Art. 48,N.54 ff.; Waldmann 2010, S.13 f.; zum Verhéltnis des kooperativen
Foderalismus und Demokratie vgl. Ehrenzeller 2005). Um dieses abzuschwéchen,
wird vermehrt der Ruf nach einer stirkeren Einbindung der kantonalen Parla-
mente laut (vgl. insb. Abderhalden, St. Galler Kommentar, Artikel 48, N.59 £., vgl.
auch Fn.32). Dabei sollen etwa interparlamentarische Kommissionen Vertragsent-
wiirfe beraten konnen.*® Als eine Art Nebenwirkung dieses Einbezugs konnte
theoretisch eine gewisse Abschwachung des Konsensprinzips resultieren. Denn
mit einer interparlamentarischen Kommission wird sozusagen ein «gemein-
samer Gesetzgeber», bestehend aus Parlamentarierinnen und Parlamentariern
der einzelnen Kantone, fingiert, der zwar nicht selbst Recht setzen kann, dessen
Arbeit aber in den Vorbereitungsarbeiten ein gewisses Gewicht haben sollte, mus-
sen doch die entsprechenden Vereinbarungen spater durch die Kantonsparla-
mente ratifiziert werden. Dieses Gremium hat natiirlich zunédchst einmal eine
eminent demokratische Funktion, kann aber moglicherweise auch allfilligen ne-
gativen Auswirkungen des Konsenses entgegentreten. Ob sich dieser theoretische
Einfluss der interparlamentarischen Kommission in der Praxis auch tatsachlich
so auswirken wird, muss sich aber erst noch weisen (und héngt nicht zuletzt da-
von ab, ob sich die Vertretungen als interkantonale Parlamentarier oder eben
doch auch als Parteivertreter der Vertragskantone sehen).

Rahmenvereinbarungen und Richtlinien zum Konkordatsverfahren

Einen weiteren Losungsansatz konnten allenfalls Rahmenvereinbarungen und
Richtlinien darstellen, welche sich ausdriicklich mit dem Abschluss von Konkor-
daten auseinandersetzen. Diesbeziiglich angesprochen wurden bereits die Emp-
fehlungen der schweizerischen Staatsschreiberkonferenz tiber das Verfahren bei
Abschluss, Anderung und Aufhebung interkantonaler Abkommen vom 19.9.1980
(im Zusammenhang mit den Begrifflichkeiten der Konkordate), die Rahmenver-
einbarung fiir die interkantonale Zusammenarbeit mit Lastenausgleich, IRV, vom
24.Juni 2005 (ZH lex 615), sowie der Vertrag iiber die Mitwirkung der Parlamente,
ParlVer, vom 5. Méarz 2010 (z. B. fiir den Kanton Freiburg SGF 121.4).

Eine Regelung des fiir die Gesetzgebung — auch fiir Konkordate — so wichtigen
Vorverfahrens findet sich in Rahmenvereinbarungen und Richtlinien kaum. Ge-
rade die IRV behandelt das Vorverfahren der Gesetzgebung aber nur am Rande.
Regeln finden sich hochstens zum Einbezug der Kantonsparlamente (Art. 4 IRV).
Wenn man sich aber vergegenwartigt, wie wichtig das Vorverfahren fiir die Ge-

setzgebung ist, ist diese Liicke zu bedauern. Eine Ausnahme stellen diesbeziiglich
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die Richtlinien zur Durchfiihrung von Zusammenarbeitsprojekten in der Zentral-
schweiz der Zentralschweizer Regierungskonferenz vom 23.5.2003 dar. Der Ab-
lauf wird in der Richtlinie wie folgt dargestellt:

Das Schema zeigt unter anderem, wer den Impuls zur Rechtsetzung geben kann,
welche Etappen zu durchlaufen sind, namentlich beziiglich Vorprojekt und Pro-
jekt, dies zugegebenermassen in schmalbriistigerer Art und Weise als in den 13
Seiten des Gesetzgebungsleitfadens des Bundes (Gesetzgebungsleitfaden,
Rz. 42 ff.). Nichtsdestotrotz scheint das hier vorgelegte Schema wichtig, weil es
nicht einen multipolaren Ablauf von Verhandlungen nachzeichnet, sondern sich,
wo immer moglich, an den tiblichen Ablauf eines Gesetzgebungsverfahrens mit
den bekannten Meilensteinen anlehnt (vgl. zum interkantonalen Vertragsver-
fahren auch Zehnder 2007, S. 152 ff., wo einzelne Schritte und Meilensteine des

Verfahrens aufgezeigt werden).



4.2.5 Abdnderung von Konkordaten (Flexibilisierungsklauseln)

Die Notwendigkeit eines Konsenses unter (unter Umstinden zahlreichen) Ver-
tragspartnern erschwert die Abanderbarkeit von Konkordaten. Es besteht dem-
gemadss eine reiche Vielfalt an moglichen Bestimmungen mit dem Zweck, die
Konkordatsgebung zu flexibilisieren. Diese Bestimmungen werden hier unter
dem Stichwort «Flexibilisierungsklauseln» zusammengefasst. Der gesetzgebe-
rischen respektive konkordatsgeberischen Fantasie scheinen kaum Grenzen ge-
setzt. Auf jeden Fall besteht der Eindruck, dass sich die Konkordatsgeber mit gros-
ser Hingabe dieser Frage widmen, was darauf hindeutet, dass sie offenbar eine
erschwerte Abanderbarkeit des Konkordats befiirchten.

Vorliegend seien nur drei Klauseln aufgegriffen, als erstes Beispiel Artikel 15
der Vereinbarung iiber die interkantonalen Polizeieinsétze, IKAPOL, vom 6. April
2006 (ZH lex 551.18). Gemaéss deren Absatz 1 leitet die Konferenz der kantonalen
Justiz- und Polizeidirektoren auf Antrag eines Kantons umgehend eine Teil- oder
Totalrevision der Vereinbarung ein.** Daraus ldsst sich entnehmen, dass das Quo-
rum zur Impulssetzung denkbar tief angesetzt worden ist und tiberdies eine Teil-
oder Totalrevision der Vereinbarung umgehend eingeleitet wird.

Es ist zwar erfreulich, dass die Konferenz auf Antrag nur eines Kantons sich
sofort um eine Anpassung kiimmert. Die harte Realitat ist allerdings eher in Ab-
satz 2 abgebildet, wonach die Anderung erst in Kraft tritt, sobald ihr alle Kantone
zugestimmt haben. Die Vorgabe von Absatz 1 wird damit stark relativiert, wenn
nicht gar bedeutungslos.

Das zweite Beispiel ist Artikel 19 der interkantonalen Vereinbarung fiir Schu-
len mit spezifisch strukturierten Angeboten fiir Hochbegabte vom 20. Februar
2003 (ZH lex 414.17). Gemiss dieser Bestimmung bedarf eine Anderung der Ver-
einbarung der Zustimmung einer Zweidrittelmehrheit der beteiligten Kantone.
Das scheint auf den ersten Blick der einfachste und nachstliegende Weg, das Hin-
dernis der Einstimmigkeit zu tiberwinden. Hinsichtlich dieser Klausel sind aber
verschiedene Vorbehalte anzubringen. Erstens handelt es sich hierbei um eine
Vereinbarung, welche von der EDK ausgearbeitet wurde und (z. B. im Kanton Zii-
rich) «<nur» vom Regierungsrat abgeschlossen worden ist. Die gleiche Klausel wire
unzuldssig, wenn sie auf Stufe eines Konkordates zu finden wére, welches durch
daskantonale Parlament abgeschlossen wurde.*? Der kantonale Gesetzgeber darf
nicht einen ganzen Bereich seiner Gesetzgebungskompetenz an die Mehrheit an-
derer Kantone delegieren. Dies wire ein Verstoss gegen das Legalititsprinzip.

Vertragsanderungen haben grundsatzlich auf dem gleichen Weg zu erfolgen
wie der Vertragsabschluss selbst (Empfehlungen SKK, Ziff. 4).>* Daher erscheint
die Zuladssigkeit einer solchen Klausel auch auf Stufe einer Vereinbarung, die le-

diglich durch Regierungen der beteiligten Kantone abgeschlossen wurde, nicht
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ohne Weiteres eindeutig. Es handelt sich hierbei um eine Art Subdelegation, wel-
che aber insofern atypisch ist, als erstens die Delegation nicht nach unten, son-
dern eher zur Seite geht, ndmlich an die Mehrheit der tibrigen beteiligten Kan-
tonsregierungen, und zweitens die Subdelegation nicht im Rahmen und unter
der Herrschaft des Delegationsorgans, hier des Regierungsrates, stattfindet. Die
Regierung miisste in einem solchen Fall zumindest in absehbarer Frist die Ver-
einbarung kiindigen und so aus dem Konkordat austreten konnen.Im Fall der ge-
nannten Vereinbarung ist dies unter Einhaltung einer Frist von zweiJahren, erst-
mals nach fiinf Beitrittsjahren, méglich (Art. 20).3

Das dritte Beispiel betrifft eine Flexibilisierungsklausel, welche sich nicht im
Konkordat selbst findet, sondern in der kantonalen Gesetzgebung. Hier geht es
um das Gesetz tiber den Beitritt des Kantons Ziirich zur interkantonalen Verein-
barung tiber die Aufsicht sowie Bewilligung und Ertragsverwendung von inter-
kantonalen und gesamtschweizerisch durchgefiihrten Lotterien und Wettbewer-
ben (ZHlex 553.3):

— §1. DerKanton Ziirich tritt der Interkantonalen Vereinbarung iiber die Aufsicht
sowie die Bewilligung und Ertragsverwendung von interkantonal durchge-

fiihrten Lotterien und Wetten vom 7. Januar 2005 gemdss Anhang bei.

- §2. DerRegierungsrat ist ermdichtigt, spdtere Anderungen dieser Vereinbarung,

soweit sie nicht grundlegender Art sind, zu ratifizieren.

— § 3. Der Regierungsrat regelt die Zustdndigkeiten fiir den Vollzug dieser Verein-

barung durch Verordnung.

Interessant ist vorliegend offensichtlich § 2. Ist er zuldssig und zweckmaéssig? Et-
was irritierend ist zunichst einmal die Tatsache, dass man sich bei einem — durch
den Regierungsrat — spater gednderten Konkordat, dem ja der Kantonsrat ur-
spriinglich zugestimmt hat, fragen muss, ob dieses Konkordat eigentlich auf der
Stufe des Gesetzes oder der Verordnung steht. Oder ist bereits das Konkordat in
seiner heutigen Fassung eine Mischung zwischen Bestimmungen, die eigentlich
auf Gesetzesstufe anzusiedeln sind, und solchen, die eigentlich beziiglich Norm-
stufe eher in einer Verordnung zu regeln waren? Wer einer Mischung der Verant-
wortlichkeiten im Bereich der Verordnungsgebung skeptisch gegeniibersteht,
diirfte auch dieser Anderungsklausel mit einer gewissen Skepsis begegnen.®
Weiter fragt sich, ob unter § 2 auch gesetzesvertretende Regelungen moglich
sind. Soweit § 2 dies zum Ausdruck bringen will, widerspricht das dem Grund-
satz, dass die Delegation jeweils auf ein eng begrenztes Gebiet zu beschridnken
ist. Wenn es sich nur um Vollzugsbestimmungen handelt, geht offensichtlich ein
erheblicher Teil der Flexibilisierungswirkung bereits wieder verloren; uiberdies

stellt sich die Frage, ob es gesetzestechnisch nicht kliiger gewesen wére, ein Kon-



4.2.6

4.2.7

kordat, genehmigt durch die Parlamente, und eine Vollziehungsverordnung, ge-
nehmigt durch die Regierungen (oder erlassen durch ein interkantonales Organ),
abzuschliessen.In diesem Fall ware klar gewesen, dass die Vollziehungsverordnung
durch die Regierung (bzw. das interkantonale Organ) jederzeit gedndert werden
koénnte. Somit ist auch hinter diese Flexibilisierungsklausel ein Fragezeichen zu
setzen (vgl. zur Frage der Vertragsdnderungen auch Zehnder 2007, S.192 ff).

Rechtsetzung durch interkantonale Organe

Zu erwahnen ist in vorliegendem Zusammenhang auch Artikel 48 Absatz 4 BV:
Dieser Artikel sollte die Grundlage dafiir schaffen, dass auch interkantonale Or-
gane Recht setzen kénnen. Artikel 48 Absatz 4 BV verlangt, dass das Konkordat
selber immer die inhaltlichen Grundziige der Bestimmungen festlegen muss und
dass diese Grundziige nicht im interkantonalen Organ zur Disposition gestellt
werden kénnen. In Materialien und Lehre wird davon gesprochen, dass nur se-
kundére, nicht priméire Normen iibertragen werden konnen (Zehnder 2007, S. 28;
vgl. auch Abderhalden 1999, S. 172 £.). Unsicherheiten bestehen, ob damit etwas
anderes gemeint ist als die allgemein bekannten Voraussetzungen, wie wir sie
etwa in Artikel 164 BV finden, wonach wichtige Bestimmungen durch den Ge-
setzgeber erlassen werden miissen. Unseres Erachtens muss auch bei Artikel 48
Absatz 4 BV gelten, was das Bundesgericht seit eh und je im Zusammenhang mit
der Gesetzesdelegation formuliert. Damit wird aber klar, dass interkantonale Or-
gane das Problem des Konsenses iiber grundlegende Bestimmungen eines Kon-
kordates nicht16sen konnen. Immerhin, und das sehen mehrere Konkordate vor,*®
konnen interkantonale Instanzen «sekundéire Normen» erlassen und sie konnen

mit der Vorbereitung der Rechtsetzung betraut werden.*’

Streitschlichtungsmechanismen

Gewisse Probleme des Konsenses werden durch Streitschlichtungsmechanismen
gemildert. Vertrauen die Vertragskantone darauf, dass eine in einem Konkordat
eingesetzte Schiedskommission das Konkordat in einem verniinftigen, den Ver-
tragspartnern entsprechenden Sinne auslegt, ist die Bereitschaft wohl grosser,
auch schlankeren Regelungen zuzustimmen. Damit kann allenfalls das Problem
sowohl von zu unbestimmten als auch von zu detaillierten (und dann doch li-
ckenhaften) Normierungen minimiert werden (vgl. Kap. 4.1). Solche Mechanis-
men sind verbreitet, aber unterschiedlich geregelt. Hinzuweisen ist auf Artikel
31ff. der Rahmenvereinbarung fiir die interkantonale Zusammenarbeit mit La-
stenausgleich (IRV), wo ein eigentliches Streitbeilegungsverfahren definiert ist,
das von allen Kantonen (auch Nichtmitgliedkantonen) und interkantonalen Or-

ganen angerufen werden kann.
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Zwischenfazit

Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass die Notwendigkeit eines
Konsenses bei dieser Form der Rechtsetzung durchaus ihre Spuren hinterlasst.
Faktisch behelfen sich die Konkordatsgeber in erster Linie mit Flexibilisierungs-
klauseln; einen verbindlich strukturierten Ablauf als Regelfall bei der Konkordats-

gebung scheint es hingegen noch nicht zu geben.

Einpassung von Konkordaten in die Rechtsordnung

Vorrang des Konkordatsrechts

Im letzten Teil sind verschiedene Fragen der Normstufe und der Geltung von
Konkordaten aufzugreifen. Einleitend sei dazu festgehalten, dass sich ein
Konkordatsgeber bewusst sein muss, dass er eigentlich eine Art «<suprakantonales
Recht» schafft. Dies ist in Artikel 48 Absatz 5 BV ausdriicklich festgehalten, stellt
aber nach herrschender Auffassung keine wesentliche Anderung der Praxis dar
(Lidin 1986, S. 15 £.; Zehnder 2007, S. 28 und 130). Suprakantonales Recht bringt
das Paradox zum Ausdruck, dass der Gesetzgebungsprozess fiir Konkordate im
Wesentlichen den Mindestanforderungen kantonaler Gesetzgebung zu folgen
hat, dass aber das Resultat gesetzgeberischer Bemiithungen eigentlich Recht ist,
welches dem kantonalen Recht vorgeht.?® Dies hat zur Folge, dass die Einpassung
in das kantonale Recht insofern einfacher wird, als das Konkordatsrecht einen
Vorrang vor dem iuibrigen kantonalen Recht beanspruchen kann. Auf das
Verhiltnis zu anderem interkantonalem Recht ist noch zuriickzukommen
(vgl.Kap. 5.4).

Verweise

Verweise sind eine géngige Praxis, um die Gesetzgebung zu vereinfachen (Miil-
ler 2006, Rz. 367 ff.). Es handelt sich um ein Bediirfnis, das insbesondere bei der
Konkordatsgebung besteht, da es hier regelmassig gilt, das anwendbare Recht zu
definieren. Dies ist jedoch mit schier unlésbaren Problemen behaftet, da das als
anwendbar erklarte kantonale Recht Verdnderungen unterworfen sein kann.
Wenn das kantonale Recht autonom revidiert wird, kann dies zu Anderungen in
Kernpunkten eines Vertrags fithren, ohne dass die tibrigen Vertragspartner eine
Moglichkeit zur Mitwirkung haben.* Das gilt bei der Verwendung dynamischer
Verweise. Dagegen konnte das Problem mit einem statischen Verweis gemildert
werden, indem die fiir anwendbar erklarte Norm immer in der Fassung im Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses gilt. Da dieser aber —namentlich bei allgemeinen
Verweisen wie etwa der Auffangnorm nach Artikel 11 IRV, wonach in interkanto-
nalen Tragerschaften das Recht des Sitzkantons anwendbar ist — in der Praxis

kaum handhabbar ist, diirfte im Alltag — trotz verfassungsrechtlicher Bedenken



5.3

5.4

—dynamisch auf die jeweils aktuelle Fassung zuriickgegriffen werden. Damit aber
wird das Konkordat mit jeder Gesetzesdnderung revidiert, ohne dass sich die Kon-

kordatspartner dazu dussern konnen.

Ausfiihrungsbestimmungen

Das anwendbare Recht muss nicht abschliessend im Vertrag selbst oder mittels
Verweis geschaffen werden. Der Vertrag kann als weitere Moglichkeit die Kom-
petenz zum Erlass von Ausfiihrungsbestimmungen delegieren, so durch Vertrag
geschaffene interkantonale Organe (vgl. Kap. 4.2.6). Eine in vielen Fillen ange-
messene Losung kann zudem in der Kombination von Verweis und Rechtset-
zungsdelegation liegen: Der Vertrag verweist grundsatzlich auf ein anwendbares
kantonales Recht, delegiert gleichzeitig aber auch die Kompetenz, davon abwei-
chendes Recht zu setzen, an ein Vertragsorgan. Es gilt dabei die vom Bundesge-
richt erarbeiteten Grundsitze der Delegation zu berticksichtigen, was eine zu of-
fen formulierte Kompetenzdelegation ausschliesst. Zu beachten ist ferner, dass
auch Ausfithrungsbestimmungen zu publizieren sind, andernfalls sie keine Wir-
kung entfalten (Hangartner 1967, S. 337; Empfehlungen SKX, Ziff. 364). Soweit der
Vertrag selber nichts regelt, hat die Publikation dabei in allen Vertragskantonen

gemass ihren Publikationsvorschriften zu erfolgen.

Beziehungen unter Konkordaten

Von Interesse ist auch die Frage der Beziehung von Konkordaten untereinander.
Diese stellt sich akzentuiert im Zusammenhang mit Verdnderungen und Aufhe-
bungen anderer interkantonaler Erlasse sowie dem In- und Ausserkrafttreten.
Beiiiber 700 abgeschlossenen Konkordaten ist es nahe liegend, dass der Abschluss
eines Konkordates die Anderung eines anderen Konkordates notwendig machen
kann. Es stellt sich dann aber ein grundlegendes Problem von Konkordaten: Wenn
ein Konkordat X — abgeschlossen zwischen den Kantonen A bis E — durch ein an-
deres Konkordat Y — abgeschlossen durch die Kantone A, B, J, K und L — gedndert
werden soll, so ldsst sich kaum ein Weg finden, wie dies sinnvollerweise durch-
gefiihrt werden konnte. Aus dem Blickwinkel des Konkordates Y konnen die an
beiden Konkordaten beteiligten Kantone A und B bestenfalls in Aussicht stellen,
sich um eine Anderung des Konkordats X zu bemiihen. Das Konkordat X dndern
konnen sie selbstverstandlich nicht.

Rechtlich nicht umsetzbar diirfte daher auch Artikel 15 HarmoS sein, wonach
die EDK iiber den Zeitpunkt der Ausserkraftsetzung von Artikel 2 des Konkordats
uber die Schulkoordination vom 29.10.1970 entscheidet. Dies wiirde ndmlich vo-
raussetzen, dass erstens beide Konkordate von denselben Kantonen abgeschlos-

sen wurden und zweitens das Konkordat iiber die Schulkoordination selbst der

UHLMANN/ZEHNDER: RECHTSETZUNG DURCH KONKORDATE 25



26

EDK dieselbe Befugnis einraumt.*® Wird andererseits Artikel 2 des Konkordates
uber die Schulkoordination nicht aufgehoben, dann stellt sich unweigerlich die
Frage,zu welchen Koordinations- bzw. Harmonisierungszielen sich jene Kantone
verpflichten, welche beiden Konkordaten beigetreten sind. Aufgrund des unge-
brochenen Booms der Konkordate bzw. der mit der NFA bezweckten Férderung

diirften diese Probleme unweigerlich zunehmen.

Eine ebenfalls im Bereich der Gesetzgebung selbstverstindliche, im Bereich der
Konkordate aber alles andere als triviale Frage ist die Revision eines Konkordats.
Angenommen, die Kantone A bis E haben das Konkordat X abgeschlossen. Das
gleiche Konkordat, immer noch Konkordat X, soll revidiert werden. Die Kantone
Abis C haben die revidierte Fassung bereits genehmigt. Fiir sie ist das revidierte
Konkordat in Kraft getreten. Fiir die Kantone D und E, die das revidierte Konkor-
dat noch nicht genehmigt haben, gilt noch immer das Konkordat X in der ur-
spriinglichen Fassung.

Es stellt sich die Frage, welches Recht nun im Kanton A gilt, falls das Konkor-
dat X iiber die fragliche Revision keine Bestimmungen enthélt und die revidierte
Fassung des Konkordates X im Wesentlichen vorsieht, dass ab einer bestimmten
Mindestzahl von Genehmigungen das revidierte Konkordat X in Kraft treten soll.
Hier gilt es zu unterscheiden, ob das revidierte Konkordat gegentiber den Kanto-
nen oder den Rechtsunterworfenen gilt. Relativ einfach scheint noch die Rechts-
lage gegeniiber den anderen Kantonen. Aus dem Blickwinkel des Kantons A gilt
gegeniiber dem Kanton B das Konkordat X in der revidierten Fassung. Gegenii-
ber dem Kanton D miisste grundséatzlich noch das alte Konkordat X zur Anwen-

dung kommen.*



Wie steht es nun aber beziiglich der Rechtsunterworfenen, konkret etwa am Bei-
spiel der Vereinbarung iiber die Forderung Hochbegabter? Die von der Vereinba-
rung betroffenen Institutionen der Kantone nehmen unter gewissen Vorausset-
zungen Schiilerinnen und Schiiler eines anderen Konkordatskantons auf. Es ist
ohne Weiteres denkbar, dass bei einem solchen Konkordat den Schiilern Rechte
eingerdumt und Pflichten auferlegt werden. Was gilt nun, wenn das revidierte
Konkordat den betroffenen Schiilerinnen und Schiilern sowohl neue Rechte ein-
raumt wie auch neue Pflichten auferlegt?

Klar scheint zunachst einmal die Rechtslage gegentiber einer Schiilerin oder
einem Schiiler aus dem Kanton B. Hier miisste das neue Konkordat Anwendung
finden. Bei einem Rechtsunterworfenen aus dem Kanton D miisste geméss der
Konkordatslogik dagegen noch das alte Konkordat Anwendung finden, das
heisst gegeniiber diesem Schiiler oder dieser Schiilerin kdme das alte Recht zur
Anwendung. Dies ist zundchst einmal etwas seltsam, dass an der gleichen Insti-
tution Schiilerinnen und Schiiler aus verschiedenen Kantonen unterschiedlich
behandelt werden. Heikel erscheint auch die Frage, ob der Kanton A durch die
Revision seines Konkordates nicht zum Ausdruck bringen wollte, samtliche Schu-
lerinnen und Schiiler den neuen Regeln unterstellen zu wollen. Dies ist nicht a
priori ausgeschlossen, wenn etwa die neuen Rechte und Pflichten einen Bereich
betreffen, der im urspriinglichen Konkordat X noch gar nicht geregelt war, und
der Kanton A sich auf den Standpunkt stellen kann, dass er in dieser Frage
autonom die Rechtsstellung der Schiilerinnen und Schiiler aus dem Kanton D
regeln kann.

Ironischerweise besteht die grosste Rechtsunsicherheit gegeniiber den Rechts-
unterworfenen im eigenen Kanton. Beim Abschluss eines Konkordates wird da-
von ausgegangen, dass die eigenen Kantonsangehorigen mindestens die glei-
chen Rechte wie Kantonsfremde haben sollen. Entsprechend diirfte sich ihre
Rechtsstellung vielfach nicht durch das Konkordat selbst definieren. Ob sie nach

einer Revision des Konkordats der neuen oder alten Rechtslegung unterstehen,
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bleibt dagegen wenig klar, da sowohl das Konkordat X wie auch das Konkordat
Xin der revidierten Fassung im betreffenden Kanton geltendes Recht darstellen.
Naheliegend ist wohl eine Unterstellung unter die neuen Regeln, zwingend er-

scheint dies allerdings nicht.*?

Beendigung von Konkordaten

Schliesslich ist auf das Problem der Beendigung hinzuweisen. Im Gegensatz zu
Gesetzen, welche in der Regel kein Enddatum haben,** sehen Konkordate beziiglich
Austritt meist Kiindigungsklauseln vor. So regeln Artikel 35 ff. IRV beispielsweise
die Frist, innert welcher ein Austritt erfolgen kann. Auch wird spiegelbildlich
zum Inkrafttreten das Ausserkrafttreten der Vereinbarung vorgesehen, wenn die
Mitgliederzahl durch Austritte unter 18 fillt. Solche Kiindigungsklauseln befinden
sich in einer Vielzahl von Konkordaten. Es ist richtig und wichtig, dass diese
Fragen geregelt werden. Einheitliche Regeln oder Formulierungen haben sich
soweit ersichtlich aber nicht gebildet. Austritt und Weitergeltung des Konkor-
dats sind aber nicht die einzigen Fragen, die moglicherweise einer Regelung
bediirfen.

Fragen stellen sich sowohl aus der Vertragsperspektive wie auch aus der Per-
spektive der Rechtsunterworfenen. Bei einem Austritt einer Vertragspartei wer-
den sich etwa die rechtlichen Folgen beziiglich des Schicksals der gemeinsam ge-
schaffenen Institutionen stellen, dies vor allem dann, wenn diese Institutionen
wahrend Jahren substanzielle Geldquellen bewirtschaftet oder ungedeckte Ko-
sten oder Risiken, z.B. Haftungsrisiken, akkumuliert haben. Aus der Sicht der
Rechtsunterworfenen kann ein Bedarf nach interkantonalem Ubergangsrecht
entstehen. Nochmals sei auf das Beispiel interkantonaler Institutionen fiir hoch-
begabte Schiilerinnen und Schiiler verwiesen: Ob das Verhiltnis ausserkanto-
naler Schiiler zur Institution einfach aufgeldst werden kann, wenn ihr Heimat-
kanton das Konkordat verlisst, ist eine Frage des allgemeinen Verwaltungsrechts
und sollte richtigerweise einer angemessenen Ubergangsregelung zugefiihrt wer-
den. Der Austritt allein schafft keine Rechtsregeln. Vielmehr miisste bei einem
Austritt auch eine interkantonale Ubergangsregelung ausgehandelt werden, was
vielfach zeitlich schwierig und unter dem Blickwinkel des vielleicht nicht so
freundlichen Austritts sachlich schwer realisierbar sein konnte. Solche Probleme
miissen deshalb bereits beim Abschluss des Konkordats reflektiert werden. Im

Zeitpunkt des Austritts ist es dafiir oftmals zu spat.*



6 Fazit

Konkordate sind eine wichtige Form der Rechtsetzung der Kantone. Viele Schwie-
rigkeiten, die sich aufgrund des notwendigen Konsenses zwischen den Vertrags-
partnern ergeben, konnen gelost oder erheblich gemildert werden. Ein eingespiel-
ter und wenn moglich fiir alle Kantone anwendbarer Ablauf, welcher sich an den
Grundsatzen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens orientiert, existiert in-
dessen bisher nicht, erscheint aber empfehlenswert. Das Problem der erschwerten
Abanderbarkeit von Konkordaten kann durch Delegationen und Flexibilisierungs-
klauseln wohl nur begrenzt behoben werden. Konkordate diirften auch dort an
ihre immanenten Grenzen stossen, wo die Rechtsetzung raschen Anderungen
unterworfen ist oder wo ein erheblicher Koordinationsbedarf von Konkordaten
untereinander besteht.

Felix Uhlmann, Prof. Dr., Lehrstuhl fiir Staats- und Verwaltungsrecht sowie Rechtsetzungs-

lehre, Rechtswissenschaftliches Institut der Universitdt Ziirich,

E-Mail: felix.uhlmann®@rwi.uzh.ch

Vital Zehnder, RA, Dr. iur., Generalsekretdr des Spitalrats des Universitdtsspitals Ztirich,
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Anmerkungen

Frau B.A. (HSG) Judith Kaspar danken wir bestens
fiir die kompetente Uberarbeitung einer ersten
Fassung dieses Textes.

Vgl. dazu Zehnder (2007, 9 ff.).

Stellungnahme des Bundesrates vom 28.5.1999 auf
die Motion NR Theiler 99.3108; wiederholt in der
Antwort des Bundesrates vom 1.12.1999 auf die In-
terpellation NR Zwygart 99.3511.

Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates vom
28.5.1999 auf die Motion NR Theiler, 99.3108.

Vgl. etwa den Beitrag von Rhinow 2002; oder das
Mitteilungsblatt November 2003 der SGP mit
diversen Beitrdgen; Brunner 2000, S. 145 £.; Biaggini
2002, S. 386; Mader 2005, S. 105; Zehnder 2007, S. 23.
Aus staatspolitischen Gesichtspunkten wird dieses
Instrument teilweise kritisiert. Rhinow bescheinigt
dem Instrument «foderalistische Defizite, die der
kantonalen Autonomie und einer féderalistischen
Demokratie diametral entgegenstiinden» (Rhinow
2003, S.7); dagegen sieht Schweizer in den strengen
Voraussetzungen fiir eine AVE Garanten fiir deren
Rechtmaéssigkeit und weist darauf hin, dass die kan-
tonale Autonomie «mit einer Bundesverfassungsre-
vision, wo eine neue Bundeszustdndigkeit mit ein-
fachem Stdndemehr begriindet werden kann,
einfacher beseitigt werden» kénne (Schweizer 2002,
S.15). Am 3.10.2008 reichte die SVP-Fraktion eine
parlamentarische Initiative ein mit dem Begehren,
Art. 48a ersatzlos zu streichen (vgl. AB 2009 N 1742).
Nach Durchfithrung eines Differenzbereinigungs-

verfahrens lehnte der Stinderat die Initiative, der
der Nationalrat noch Folge gab (AB 2009 1743), end-
giiltig ab (AB 2010 S 16; vgl. zum Ganzen auch Wald-
mann 2010, S.11f.).

Zum Verfahren vgl. Art. 61c RVOG (Regierungs- und
Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21.3.1997, SR
172.010) und Art. 270 ff. RVOV (Regierungs- und Ver-
waltungsorganisationsverordnung vom 25.11.1998,
SR 172.010.1).

BGE 541328,E.2,1211187,E.2;109 1a 116, E.6;

103 Ia 130, E.3; Aubert ldsst dies als Frage allerdings
offen (Aubert, Petit commentaire, Art. 48, N.10);
Abderhalden ist der Ansicht, dass das Bundesge-
richt aus Griinden der Gewaltenteilung den von der
Bundesversammlung getroffenen Entscheid, einen
vom Bundesrat angefochtenen interkantonalen
Vertrag zu genehmigen, nur mit Zuriickhaltung
kassieren wird (Abderhalden, St. Galler Kommen-
tar, Art. 48, N.40).

Das Klageverfahren richtet sich nach dem
Bundeszivilprozessrecht, Art. 120 Abs. 3 BGG .
(Bundesgerichtsgesetz vom 17.6.2005, SR 173.110).
Art.189 Abs. 2 BV, Art. 120 Abs. 11it. b BGG.

Durch den Wechsel von der Genehmigungspflicht
zur Informationspflicht diirfte sich daran nichts
gedndert haben. Immerhin ist aber darauf hinzu-
weisen, dass die Bundesverfassung die Kantone
verpflichtet, vor dem Beschreiten des Rechtsweges
Streitigkeiten nach Méglichkeit durch Verhandlung
und Vermittlung beizulegen (Art. 44 Abs. 3 BV).
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10 Im Rahmen des Beitritts des Kantons Ziirich zum
Konkordat iiber Massnahmen gegen Gewalt anlass-
lich von Sportveranstaltungen (sog. BWIS-Konkor-
dat; vgl. ZHlex 551.19) erhoben einzelne Biirger und
Interessengemeinschaften Beschwerde beim Bun-
desgericht, insbesondere wegen Verletzung von
Grundrechten (Art. 10, 22 und 31 BV), der Garantien
von gerichtlichen und administrativen Verfahren
(Art. 29,29a, 30 und 32 BV) und des Legalitétsprin-
zips (Art. 5 BV). In der 6ffentlichen Beratung vom
13.11.2010 (1C_428/2009) kam das BGer zum Schluss,
dass der umstrittene Polizeigewahrsam mit Art. 5
EMRK vereinbar sei; im Ubrigen seien die Bestim-
mungen des Konkordats nicht zu beanstanden
(1C_428/2009; vgl. auch Jurius 2010).

11 Dies folgt aus dem Umstand, dass rechtsetzende
Konkordate verfahrensrechtlich wie Erlasse zu
behandeln sind (BSK BGG, Aemisegger/Scherrer,
Art. 82,N.44).

12 Beim rechtsgeschiftlichen Konkordat handelt es
sich um die Regelung eines konkreten Rechtsver-
héltnisses im Einzelfall. Hierzu zéhlen etwa die
Grenzbereinigungen (z.B. die Interkantonale Ver-
einbarung 1985 iiber die II. Juragewasserkorrektion
vom 4.2.1986, AS 1986 2078) oder Konkordate, mit
denen ein Kanton von einem anderen Verwal-
tungsdienstleistungen einkauft (Tschannen 2007,
S.352; vgl. auch Abderhalden, St. Galler Kommentar,
Art. 48,N.13). Bei den mittelbar rechtsetzenden
Konkordaten verpflichten sich die Parteien, inner-
kantonal Recht zu setzen (beispielsweise im Kon-
kordat iiber die Schulkoordination vom 29.10.1970,
vgl. z.B. fiir den Kanton Ziirich ZHlex 410.3), woge-
gen unmittelbar rechtsetzende Konkordate direkte
Verpflichtungen der Adressatinnen und Adressaten
normieren und dabei nicht der Umsetzung in kan-
tonales Recht bediirfen (z.B. Interkantonale Verein-
barung liber das 6ffentliche Beschaffungswesen
vom 15.3.2001, IV6B).

13 Empfehlungen der schweizerischen Staatsschrei-
berkonferenz iiber das Verfahren bei Abschluss,
Anderung und Aufhebung interkantonaler Abkom-
men vom 19.9.1980; www.zrk.ch > Grundlagen >
Richtlinien, zuletzt besucht am 23.11.2010
(im Folgenden: Empfehlungen SKK).

14 Mit Bezug auf den Konkordatsbegriff hielt Hafelin
deshalb wohl zu Recht fest, dass jegliche Diskussion
um die richtige Verwendung unergiebig sei
(Hafelin 1973, S. 251).

15 Seit 1.1.2005 wird das interkantonale Recht nicht
mehr in der Rechtssammlung des Bundes verof-
fentlicht. Die Pflicht zur Ver6ffentlichung richtet
sich nach kantonalem Recht; insofern besteht ein
nicht geringes Mass an Rechtsunsicherheit (vgl.
zur Publikation interkantonalen Rechts Abderhal-
den, St. Galler Kommentar, Art. 48, N.51 ff.).

16 Andererseits vermag die Publikation allein einem
Konkordat nicht zum Durchbruch zu verhelfen. So
hielt etwa das Verwaltungsgericht des Kantons
Ziirich fest, die Interkantonale Vereinbarung vom
26.5.1937 betreffend die gemeinsame Durchfiih-
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rung von Lotterien sei zwar publiziert worden, habe
aber dennoch keine formelle Gesetzeskraft erlangt,
da sie nach der ziircherischen Kantonsverfassung
wegen ihres gewichtigen rechtsetzenden Charak-
ters der Volksabstimmung hitte unterworfen
werden miissen (Verwaltungsgericht Ziirich,

VB 98.00218, Urteil vom 18.12.1998, zitiert in

BGE 12711 264).

Sog. negative Rechtskraft der AS; fiir den Bund Art.
8 Abs. 3 PublG (Publikationsgesetz, SR 170.512); in
Bezug auf interkantonale Erlasse gilt freilich kanto-
nales Recht, vgl. z.B. § 13 PublG (ZHlex 170.5); Art. 10
PuG (BSG 103.1, BE). Im Ubrigen ergibt sich die
Pflicht der Veréffentlichung bereits aus dem Will-
kiirverbot (Art. 9 BV; vgl. Hangartner, St. Galler
Kommentar, Art. 5,N.16).

Immerhin schliesst die Botschaft zum PublG nicht
aus, dass zumindest allgemeinverbindlich erklarte
Konkordate wegen ihres Bedeutungsgehalts und
der Beteiligung des Bundes wieder in den Katalog
der in der AS zu publizierenden Erlasse aufgenom-
men werden kénnten (BB12003 7711, 7717).

Vgl. zur fritheren Lehre, die von der direkten An-
wendbarkeit von Vélkerrecht auf interkantonale
Beziehungen ausging, Schindler 1948, S. 147; dage-
gen tendiert die neuere Lehre dazu, volkerrecht-
liche Regeln nur subsidiér auf interkantonale
Rechtsverhéltnisse anzuwenden (vgl. Brunner 2000,
S.118 f.). Die Auslegung von interkantonalen
Bestimmungen richtet sich demgemass zunéchst
nach Bundesrecht, Gewohnheitsrecht und Verein-
barung und erst subsididr nach Volkerrecht (Abder-
halden 2000, S. 334). Immerhin entsprechen die
Voraussetzungen einer self-executing Norm im in-
terkantonalen Verhiltnis denjenigen im staatsver-
traglichen Rahmen.

Art. 2 des Konkordats iiber die Schulkoordination
vom 29.10.1970; vgl. fiir den Kanton Ziirich das
Gesetz iiber den Beitritt des Kantons Ziirich zum
Konkordat iiber die Schulkoordination vom 6.6.1971
(ZHlex 410.3).

Der neue Art. 2 HarmoS-Konkordat etwa lautet: «Im
Respekt vor den unterschiedlichen Kulturen in der
mehrsprachigen Schweiz folgen die Vereinbarungs-
kantone bei ihren Vorkehren zur Harmonisierung
dem Grundsatz der Subsidiaritat. Sie sind bestrebt,
die schulischen Hindernisse fiir eine nationale und
internationale Mobilitét der Bevolkerung zu besei-
tigen.» Konkreter wird dann allerdings doch die
Ubergangsbestimmung Art. 12, wonach sich die
Vereinbarungskantone verpflichten, spatestens
sechs Jahre nach dem Inkrafttreten der Vereinba-
rung die strukturellen Eckwerte der obligatorischen
Schule im Sinne von Titel Il der Vereinbarung fest-
zulegen und die Bildungsstandards im Sinne von
Art.7 anzuwenden; vgl. z.B. fiir den Kanton Ziirich
das Gesetz iiber den Beitritt zur interkantonalen
Vereinbarung iiber die Harmonisierung der obliga-
torischen Schule (HarmoS-Konkordat) vom
30.6.2008 (ZHlex 410.31).
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Die EinrAumung von klaren Anspriichen zeigt zwar
den eindeutigen Willen des Konkordatsgebers auf.
Die Gefahr einer solchen Formulierung liegt aber
darin, dass tiberall dort, wo der Konkordatstext
nicht den Begriff «Anspruch» oder gleich bedeu-
tende Begriffe verwendet, die Frage auftaucht, ob e
contrario die direkte Anwendbarkeit eben gerade
nicht gegeben sein soll. Im Einzelfall ist aber eine
solche Eindeutigkeit des Textes sicher zu begriissen.
Immerhin folgende Bemerkung: Bei Art. 6 FSV fragt
sich, ob es mit Blick auf die Formulierung nicht
noch eindeutiger gewesen wire, wenn die Verein-
barung als Adressaten die Studierenden selbst
ansprechen wiirde, etwa dass Studierende, die
dieser Vereinbarung unterstehen, die gleiche Recht-
stellung wie die Studierenden der Standortkantone
haben. Nimmt man die Standortkantone als Adres-
saten, stellt sich immer die Frage, ob diese als Ge-
setzgeber oder Vollzugsbehérden von der Vereinba-
rung angesprochen werden. Entsprechend scheint
es eindeutiger, dort wo es gewtiinscht und sinnvoll
ist, die Rechtsunterworfenen direkt anzusprechen
respektive ihnen Rechte und Pflichten
einzurdumen. Wohl in Anerkennung dieser Proble-
matik wihlte die jiingere Interkantonale Fachhoch-
schulvereinbarung vom 12.6.2003 (FHV) eine neue
Formulierung (Art. 3 Abs. 2): «Die Fachhochschultré-
ger gewdhren den Studierenden aus allen Vereinba-
rungskantonen die gleiche Rechtsstellung. Soweit
die Kantone nicht selber Trdger der Fachhochschu-
len sind, verpflichten sie die ihnen verbundenen
Schulen zur Gleichbehandlung.» Der noch konse-
quentere Schritt wére gewesen, direkt die Studie-
renden anzusprechen.

Immerhin bestimmt z.B. Art. 69 Abs. 2 KV/ZH, dass
das ziircherische Parlament frithzeitig einzubezie-
hen und umfassend und laufend iiber interkanto-
nale Vorhaben zu informieren sei (vgl. Enrenzeller
2005, S. 85).

Damit sei nur nebenbei auf eine weitere Problema-
tik hingewiesen. Wo es im kantonalen Gesetzge-
bungsverfahren kaum je Probleme bereiten diirfte,
auf die Materialien zuriickzugreifen (die involvier-
ten Verwaltungsstellen, Departemente, Parlaments-
kommissionen etc. unterstehen alle derselben
Archivierungsgesetzgebung und Aufbewahrungs-
systematik), findet sich interkantonal teilweise
nicht mehr als der Vereinbarungstext selbst. Ver-
handlungen lassen selten Arbeitsmaterialien zu-
riick oder sie miissen mithsam in mehreren Kanto-
nen zusammengetragen werden (wobei dann nicht
auszuschliessen ist, dass nur die Sicht eines Ver-
handlungspartners wiedergegeben wird). Dem
konnte durch Bezeichnung einer federfithrenden
Stelle zu Beginn der Verhandlungen und Definition
einer Depositarstelle, welche samtliche Materialien
verwahrt, ein wenig entgegengewirkt werden. Vgl.
Empfehlungen SKK, Ziff. 321.
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Bericht und Antrag des Regierungsrates an den
Kantonsrat zum dringlichen Postulat KR-Nr.
93/2005 betreffend Einbezug des Kantonsrates in
Aushandlung, Ratifikation, Vollzug und Anderung
interkantonaler Vertrige und von Vereinbarungen
mit dem Ausland (vom 17.5.2006), S. 4.

Vgl. unabhéngig vom Konkordatsrecht etwa auch
die BfS-Studie «Die Grossregionen der Schweiz»,
1999, welche neben der staatlichen Zusammenar-
beit auch die Regionalisierungen der Privatwirt-
schaft untersuchte, wobei sich Parallelen zwischen
der staatlichen Zusammenarbeit und der privaten
Regionalisierung ausmachen lassen.

Gewdsser, Strassen und andere gemeinsame immo-
bile Infrastrukturen fithren notgedrungen zu Zu-
sammenarbeiten (vgl. etwa das Bundesgesetz iiber
die Fischerei vom 21.6.1991, SR 923.0, welches in Art.
24 die Kantone sogar verpflichtet, die Fischerei auf
interkantonalen Gewéssern einheitlich zu regeln).
Bedeutung hatte die Konfession insbesondere im
Bildungsbereich; vgl. etwa das Regionale Schulab-
kommen Zentralschweiz vom 30.4.1993, dem auch
das katholische Wallis angehort, oder den
(fritheren) Vertrag iiber das Lehrerseminar Ricken-
bach SZ vom 26.8.1976, dem sich auch das nicht an-
grenzende, aber katholische Appenzell i.Rh. und
das Flirstentum Liechtenstein anschlossen. Dass
aber die Konfession an Bedeutung verliert, zeigt
sich etwa daran, dass das Wallis aus der Bildungsdi-
rektorenkonferenz Zentralschweiz ausgetreten ist
und sich 2005 der Region Nordwestschweiz ange-
schlossen hat, welcher nun alle drei zweisprachigen
Kantone angehéren (vgl. zur Bedeutung der Konfes-
sion auch Bochsler/Sciarini, S. 33).

Vgl. als Beispiel den Vertrag iiber die Mitwirkung
der Kantonsparlamente bei der Ausarbeitung, der
Ratifizierung, dem Vollzug und der Anderung von
interkantonalen Vertragen und von Vertrédgen der
Kantone mit dem Ausland (Vertrag tiber die Mit-
wirkung der Parlamente, ParlVer) vom 5.3.2010, der
ein genaues Mitwirkungsverfahren regelt, Art. 7 ff.
Eine analoge Formulierung findet sich auch in

Art. 31der Interkantonalen Vereinbarung iiber die
Aufsicht sowie die Bewilligung und Ertragsverwen-
dung von interkantonal oder gesamtschweizerisch
durchgefiihrten Lotterien und Wetten vom 7.1.2005.
Allerdings kennt die Praxis auch solche Beispiele:
Der Beitritt zur Interkantonalen Fachschulvereinba-
rung vom 27.8.1998, die gemaéss Art. 16 Abs. 1 eben-
falls mit Zweidrittelmehrheit abgeéndert werden
kann, wurde in verschiedenen Kantonen vom Par-
lament beschlossen (z.B. Kanton Bern, BSG 439.17)
und musste etwa auch im Kanton Ziirich vom Kan-
tonsrat genehmigt werden (ZHlex 414.15; AB1 1999
S.1180).

Enthélt ein Vertrag keine Bestimmungen zur Ver-
tragsédnderung, kommt dieser Grundsatz aus-
nahmslos zur Anwendung, vgl. fiir das Volkerrecht
ausdriicklich Art. 39 WVK (Wiener Ubereinkommen
vom 23.5.1969 tiber das Recht der Vertrége, SR 0.111).
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Als Flexibilisierungsklauseln in diese Richtung sind
sodann jene Bestimmungen zu sehen, bei denen
die Kompetenz zur Vertragsanderung an die Kan-
tonsregierungen oder gar an interkantonale Or-
gane delegiert wird. So erméchtigt etwa die inter-
kantonale Universitdtsvereinbarung vom 20.2.1997
die Kommission Universitatsvereinbarung in Art.
26 zur Revision genau bezeichneter Bestimmungen
(fiir den Kanton Ziirich vgl. ZHlex 415.17).

Sie findet sich aber z.B. regelmassig in den Beitritts-
beschliissen des Kantonsrates Obwalden. So be-
stimmt etwa Ziffer 2 des Kantonsratsbeschlusses
iiber den Beitritt zum Konkordat der Kantone der
Nordwest- und Innerschweiz iiber den Vollzug von
Strafen und Massnahmen vom 14.9.2007: «Der Re-
gierungsrat wird erméchtigt, Konkordatsénde-
rungen im Rahmen seiner verfassungsmaéssigen Fi-
nanzbefugnisse in untergeordneten Fragen sowie
in Bezug auf Zustandigkeit und Verfahren zuzu-
stimmen sowie das Konkordat gegebenenfalls zu
kiindigen» (ABl OW 2007, Nr. 38, S. 1530).

Vgl. die Rechtsetzungsbefugnisse des Konkordats-
rates in Art. 15 PHZ-Konkordat (Konkordat der Pada-
gogischen Hochschule Zentralschweiz) oder Art. 9
FHZ-Konkordat (Zentralschweizer Fachhochschul-
konkordat). Vgl. auch Héfelin 1969, S. 650; Hangart-
ner 1967, S. 337 ff.

Die interkantonale Universitdtsvereinbarung vom
20.2.1997 ermichtigt in Art. 26 die Kommission Uni-
versitatsvereinbarung sogar, mit qualifiziertem
Mehr (5 von 8) einzelne Bestimmungen der Verein-
barung zu revidieren, was unter dem Aspekt des Le-
galitatsprinzips wie die vorstehend besprochenen
Flexibilisierungsklauseln kritisch zu beurteilen ist.
Art. 48 Abs. 5 BV schreibt lediglich die Beachtung
interkantonalen Rechts vor. In der Lehre und der
Praxis anerkannt ist aber der sog. Vorrang des inter-
kantonalen Rechts. Laut BGer «geht das Vertrags-
recht, als gemeinsam vereinbartes Recht, dem
Rechte jedes einzelnen der am Vertrag teilneh-
menden Kantone vor, 8hnlich wie volkerrechtliche
Vertrage dem Landesrecht vorgehen» (BGE 100 Ia
423, E.4). Im Ergebnis kann sich ein Kanton seinen
durch interkantonale Vertriage eingegangenen Ver-
pflichtungen nicht entziehen, indem er sich auf
sein innerstaatliches Recht beruft. Eine generelle
«derogatorische Kraft» von interkantonalen Be-
stimmungen ist in der Lehre dagegen umstritten:
Soweit ein Konflikt zwischen einer unmittelbar
rechtsetzenden interkantonalen Bestimmung und
kantonalem (Gesetzes-)Recht besteht, geht das in-
terkantonale Recht vor (Hanni 2001, S. 452; Abder-
halden 1999, S. 99 f.). Ansonsten kénnte sich der
Kanton durch Erlass einer kantonalen Bestimmung
dem interkantonalen Vertrag entziehen. Beste-
hende Normen, die dem unmittelbar rechtset-
zenden Vertrag widersprechen, werden suspendiert
(Abderhalden 1999, S.100; Zehnder 2007, S. 128).
Nicht restlos geklart ist dagegen der Widerspruch
zwischen interkantonalem Recht und kantonalem
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Verfassungsrecht. Geméass Hanni geht das inter-
kantonale Recht der Kantonsverfassung «nicht ge-
nerell» vor (Hanni 2001, S. 452). Zehnder sieht, so-
weit der interkantonale Vertrag dem fakultativen
oder obligatorischen Referendum sowie der Infor-
mationspflicht gegentiber dem Bund untersteht,
keinen Grund fiir einen Vorrang der Kantonsverfas-
sung (Zehnder 2007, S.129).

Zu denken ist etwa, dass auf das Personalrecht
eines Kantons als das in einer interkantonalen
Anstalt anwendbare Personalrecht verwiesen wird
und dieser Kanton Grundsatze des Personalrechts
andert.

Was indes hochstens dann der Fall ist, wenn man
Art. 5 des Konkordates, wonach die Konkordatskan-
tone der EDK die Durchfithrung der unter Art. 2 bis
Art. 4 festgelegten Aufgaben iibertragen, als ent-
sprechende Kompetenz liest.

So ausdriicklich die Regelung in Art. 21 Abs. 3 IV6B.
Im Gegensatz zum interkantonalen Recht macht
das internationale Recht zumindest den Versuch,
diese Fragen zu beantworten, indem das WVK in
den Art. 30 und Art. 39-41 die Anwendung, Ande-
rung und Modifikation von Vertragen regelt.
Gemaiss Lehre und Praxis spricht nichts dagegen,
diese Regeln auch im interkantonalen Verhéltnis -
zumindest analog — anzuwenden.

Vgl. die (nicht nur) beruhigende Ausnahme von
Art. 221 Abs. 3 des Gesetzes iiber die direkte Bundes-
steuer (DBG) vom 14.12.1990 (SR 642.11) wonach das
DBG mit Wegfall der Verfassungsgrundlage ausser
Kraft tritt und gemaéss Verfassung die Befugnis zur
Erhebung einer direkten Steuer (Art.126 BV) Ende
2020 endet (Art. 196 Ziffer 13 BV).

Vgl. etwa als gegliicktes Beispiel die Kantonalisie-
rung der Schweizerischen Hochschule fiir Landwirt-
schaft. Dazu hat das Konkordat (nicht die Konkor-
datskantone) mit dem Standortkanton Bern 2009
eine Kantonalisierungsvereinbarung abgeschlos-
sen. Diese regelt die Ubernahme des Personals, des
Vermégens, der Vertrage und der Infrastruktur
durch den Kanton Bern und die BFH per 1.1.2012. Zu-
dem wurde sie unter dem Vorbehalt abgeschlossen,
dass samtliche Konkordatsmitglieder die Auflo-
sung des Konkordats per 31.12.2011 beschliessen.
Vgl. auch http://www.shl.bfh.ch/fileadmin/docs/
Home/ueber_die_Konkordate_zu_den_landwirt-
schaftlichen_Hochschulen.pdf (zuletzt besucht am
23.2.2011).
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Résumé

Les concordats sont un instrument important dans l'activité législative des cantons. Les modifications
apportées a la Constitution fédérale lors de la RPT favorisent cette évolution. Sous I'angle de la
légistique, les concordats soulévent cependant des problémes particuliers. Les probléemes touchent
a leur nature juridique, au consensus qui conditionne leur conclusion et a leur statut dans I'ordre
Jjuridique. Bon nombre de difficultés auxquelles donne naissance le nécessaire consensus des parties
concordataires peuvent étre résolues ou considérablement atténuées. Cependant, il n'existe pas a
ce jour de procédure bien rodée et applicable pour tous les cantons, qui suive les principes de la
procédure législative ordinaire, alors qu’une telle procédure serait souhaitable. Cest dans une mesure
limitée seulement que les délégations et clauses de flexibilité permettent de faciliter les modifications
de concordats. Les concordats atteignent leurs limites quand l'activité législative est soumise a des
changements rapides ou qu’un fort besoin de coordination se fait sentir entre plusieurs
concordats.
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