Rechtsetzende Konkordate
— Legistische Fragen

Concordats législatifs -
Questions de légistique

* Journée scientifique

organisée par la Société
suisse de législation, 24
juin 2025, Rathaus Bern,

* EloiJeannerat, Docteur
en droit, Greffier au
Tribunal fédéral et Chargé
d’enseignement a
’Université de Neuchéatel




Eloi Jeannerat

Lorganisation régionale

conventionnelle a 'laune du droit

constitutionnel

Entre théorie...

Projekt einer
gemeinsamen
Jurabogen-Polizel
rechtlich machbar

22. Dezember 2011 - 16:41 ® 2 Minuten

(Keystone-SDA) Das Projekt einer gemeinsamen Jurabogen-Polizei
der Kantone Jura und Neuenburg ist rechtlich machbar. Die beiden
Parlamente sollen 2013 uber die Polizei-Fusion diskutieren. Bis
2014 soll diese an die Urnen kommen - als erstes multikantonales
Korps in der Schweiz.
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Essal de
définition des
regles de
légistique
Intercantonale
a partir...

Des quelques regles constitutionnelles spécifiques (art. 48; 48a et
191b Cst.).

Des rares jurisprudences du Tribunal fédéral (p. ex. ATF 96 | 636)

De la Convention de Vienne sur le droit des traités (ATF 106 Ib 154)

Des principes constitutionnels généraux (principes de légalité, de
territorialité, de souveraineté cantonale, etc.)

Du droit intercantonal “cadre” (CoParl; Accord-cadre pour la
collaboration intercantonale assortie d'une compensation des charges)

De la pratique en matiere de collaboration intercommunale
(analogie)



La délégation legislative dans les concordats

Art. 48 Vertrage zwischen Kantonen

(...)

4 Die Kantone konnen interkantonale Organe durch
interkantonalen Vertrag zum Erlass rechtsetzender
Bestimmungen ermachtigen, die einen interkantonalen
Vertrag umsetzen, sofern der Vertrag:

a. nach dem gleichen Verfahren, das fur die
Gesetzgebung gilt, genehmigt worden ist;

b. die inhaltlichen Grundzuge der Bestimmungen festlegt.

(...)

* Un organe intercantonal peut
adopter des normes primaires;

* Arrét 2C_456/2023 destiné a
publication (maturité cantonale
en quatre ans minimum);

* Application restrictive ou
souple ?



Délégation legislative et statut du personnel

Interkantonale Vereinbarung uber die Schaffung
und den Betrieb des Interkantonalen Gymnasiums
der Region Broye

5. KAPITEL Dienstverhaltnis des Personals
Art. 35 Allgemeines

T Die Grundsatze Uber das Dienstverhaltnis der
Mitarbeiter des Gymnasiums werden in dieser
Vereinbarung festgelegt [art. 36 zu 63].

2 Der Aufsichtsrat erlasst Bestimmungen, wenn diese
Vereinbarung es ihm auftragt. In den ubrigen Fallen
kann der Aufsichtsrat reglementarische
Bestimmungen erlassen, bei denen er sich an den
bestehenden Vorschriften der beiden Kantone
orientiert. Liegen keine Bestimmungen vor, so sind die
Gesetzgebung und die Reglementierungdes Kantons
Waadt sinngemass anwendbar.

(...)

Vertrag zwischen den Kantonen Basel-Landschaft und
Basel-Stadt liber die gemeinsame Tragerschaft der
Universitat Basel

§ 18 Anstellungsverhéltnisse

" Die Anstellungsverhaltnisse mit den Mitarbeitenden der
Universitat werden durch offentlichrechtliche Vertrage

geregelt. Bei Vorliegen triftiger Grunde kann die
Universitat in Einzelfallen privatrechtliche
Arbeitsverhaltnisse begrunden.

2 Der Universitatsrat regelt die Anstellungs- und

Dienstverhaltnisse. Die Eckwerte der
Anstellungsbedingungen werden durch die Regierungen
der Vertragskantone genehmigt.



Possibilité d’une solution intermédiaire ?

Konkordat liber die gemeinsame Oui, mais...
Padagogische Hochschule der Kantone Bern,

Jura und Neuenburg
* L'obligation de s’inspirer d’un «standard»

suffit-il sous 'angle de art. 48 al. 4 let. b

Art. 47 Grundsétze Cst. ?

1 Die [von der strategischen Leitung] Stellung

des HEP-Personals ist offentlich-rechtlicher « Qu’en est-il des éventuelles régles de
Natur. Privatrechtliche Anstellungen fur droit du personnel devant reposer sur
befristetes Personal bleiben vorbehalten. une base légale formelle ?

2 Die Stellung des HEP-Personals lehnt sich an

das jurassische Staatspersonalgesetz vom 22. . e , :
September 2010 an. * Alternatives ? Délégation législative en

faveur d’'un organe quasi-parlementaire ?
(-.) Ou renvoi a un droit cantonal ?



Le renvoi au droit d’'un canton partenaire

* Largement pratiqué (renvoi général ou
spécial).

* Ex.art. 11 al. 1 Accord-cadre: «Le droit
applicable [a U'organisme commun] est
le droit ou se trouve le siege de
l'organisme responsable commun. »

* Les organisations intercantonales sont
d’ailleurs en principe soumises au droit
des cantons lorsqu’elles agissent sur
leur «territoire».

Konkordat uiiber die Zentralschweizer BVG-
und Stiftungsaufsicht

Art. 14 Personal

T Die ZBSA stellt ihr Personal nach den
Vorschriften der Gesetzgebung des
Standortkantons offentlich-rechtlich an.

2 Der Konkordatsrat kann in einem Reglement
abweichende Bestimmungen erlassen, die
den besonderen Verhaltnissen der
selbstandigen interkantonalen Anstalt
Rechnung tragen.



Problemes potentiels
des renvois au droit
cantonal

* Principe de territorialité des
lois:

« Erlasse sind (...) nur
innerhalb der Grenzen ihrer
raumlichen Wirksamkeit
geeignet, die gesetzliche
Grundlage fur eine (...)
abzugeben.» ATF 87 1451

* Risque de soumission d‘un
canton a un autre canton ?

»(...) Die Festlegung des Rechtsweges und die
Grundzuge des Verfahrensrechts sind Materien,
welche der Gesetzgeber nicht vollstandig
delegieren kann, da sie die Rechtsstellung der
Einzelnen in bedeutender Weise beruhren (BGE
121 | 22,27). Ein dynamischer Verweis [des
Intercantonalen Vertrags] auf das jewells
geltende Recht des Nachbarkantons wirde den
vom Bundesgericht entwickelten Grundsatzen
des Legalitatsprinzips kaum genugen. (...)*

Interne Notiz des Bundesamtes fur Justiz
,sInterkantonale Zivilstandskreise®, 2002.



Differencier les renvois legislatifs dynamiques
(dynamische Verweisungen)...

Interkantonaler Vertrag uber die Organisation und den Betrieb der Seepolizei auf dem
Neuenburgersee Organisation und Betrieb der Seepolizei auf dem Neuenburgersee

Art. 8 Haftung und Beschwerden

1 Die Haftung der Polizeibeamtinnen und -beamten flr unerlaubte oder rechtmaéassige
Handlungen auf dem Neuenburgersee richtet sich nach den kantonalen Bestimmungen
des Herkunftskantons der Beamtinnen und Beamten und nach der Bundesgesetzgebung

uber die Haftpflicht.

> Beschwerden gegen Massnahmen, die von Beamtinnen und Beamten auf dem
Neuenburgersee ergriffen wurden, und gegen damit zusammenhangende Handlungen
werden nach den kantonalen Bestimmungen des Herkunftskantons der Beamtinnen und

Beamten behandelt.

3 Der Herkunftskanton der Beamtinnen und Beamten leitet die Haftungs-und
Beschwerdeverfahren, die seine Beamtinnen und Beamten betreffen.



... des normes de rattachement
(kollisionsrechtliche Regelungen)

Interkantonale Vereinbarung uber das Spital Riviera-Chablais Waadt-Wallis

Art. 22 Offentliche Beschaffungen

Fur alle Beschaffungen untersteht die Anstalt der Waadtlander Gesetzgebung tUber
die offentlichen Beschaffungen.

Interkantonale Vereinbarung iber das Interkantonale Spital der Broye (HIB)
Waadt-Freiburg

Art. 6 Datenschutz
FUr datenschutzrechtliche Fragen unterliegt die Anstalt der einschlagigen
Waadtlander Gesetzgebung.



Le renvol au droit fedéral

Pose de nombreux problemes:

e Sécurité du droit

* Répartition des compétences

* Legitimité déemocratique
Interdiction du «double renvoi» (ATF
134 1179)

Risque d’inconstitutionnaliteé (perte
d’immunité au sens de l'art. 190
Cst.)

Nécessité d’un rapport de connexité
direct et particulier avec le droit
fedéral (cf. ATF 128 11 112)

~Wie es sich im Hinblick auf eine allfallige
dynamische (...) Aussenverweisung (...) im
kantonalen Verwaltungsrechtspflegeerlass (etwa
des Inhalts: "far den Fristenstillstand gelten die
einschlagigen Vorschriften des Bundesrechts”)
verhielte, braucht hier - (....) - nicht naher geprtift zu

werden. Immerhin ist auf die Bedenken
insbesondere hinsichtlich der dynamischen
Verweisung bezuglich Gewaltenteilung,

Rechtssicherheit, Demokratie und Aufteilung der
Kompetenzen zwischen Bund und Kantonen ({...)
hinzuweisen, wonach auf Bundesebene eine
dynamisch-direkte Verweisung auf Grund der
geltenden verfassungsrechtlichen Lage
grundsatzlich als unzulassig erachtet wird.“

ATF 133V 96 c. 4.4.5



Gesamtschwelzerisches Geldspielkonkordat

Art. 14 Organisation und Berichterstattung

1 Das Geldspielgericht erlasst ein Geschéaftsreglement, welches der Genehmigung durch die
FDKG bedarf. Darin regelt es insbesondere die Organisation, die Zustandigkeiten, die
Entschadigungen, das Personal und die Kommunikation seiner Tatigkeit.

2 Soweit Personal angestellt wird, erfolgt die Anstellung oOffentlich-rechtlich, das
Bundespersonalrecht ist sinngemass anwendbar. Das Geschaftsreglement kann davon
abweichende Regelungen enthalten, soweit die besonderen Verhaltnisse und die vom
Geldspielgericht zu erfullenden Aufgaben dies erfordern.

3 Das Verfahren vor dem Geldspielgericht richtet sich nach dem Verwaltungsgerichtsgesetz
des Bundesvom 17. Juni 2005 (VGG; SR 173.32).
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* Des questions importantes \
encore ouvertes;
Bilan e De trés nombreuses régles
int ,d- . Intercantonales probablement
Intermeailalre Inconstitutionnelles;

* Encore peu sanctionnées par les
Tribunaux.




ATF 1481104
du 26 avril
2022

Décision du comité de la CDIP/EDK dans le cadre d’un litige financier Copposanta 'un de ses
employés;

Le statut du personnel de la CDIP/EDK fait ’objet d’un reglement du comité renvoyant au statut
du personneldu canton de Berne;

Qui est 'autorité judiciaire de recours en ’absence de regle explicite dans les conventions
intercantonales en rapport avec la CDIP/EDK?

Appellancé aux cantons par le Tribunal fédéral de compléter le droitintercantonal afin d’y régler
expressément la question des voies de droit contre les décisions rendues par la CDIP/EDK;

Ordre donné au Tribunal administratif bernois de se saisir du cas comme solution transitoire.



ATF 1481104 du 26 avril 2022

,<Das vom Vorstand der EDK erlassene Personalreglement mit Verweis auf
das Personalrecht des Kantons Bern und den darin geregelten
Rechtsschutz erfullt die Anforderungen von Art. 48 Abs. 4 BV nicht (...). Es
iIst zu betonen, dass es Sache der Konkordatskantone ist, den
Rechtsschutz gegen Entscheide der EDK oder ihrer Agenturen
verfassungskonform (vgl. Art. 48 Abs. 4 BV) auszugestalten und ein Gericht
einzusetzen, das den Vorgaben von Art. 30 Abs. 1 BV gerecht wird. (...) Die
Konkordatskantone sind indessen gehalten, den oben gezeigten
Unzulanglichkeiten Abhilfe zu schaffen.”



e Solution totalement
satisfaisante ?

e Existe-t-il une véritable
nécessité de réviser le
Concordat scolaire ?

* Le probleme n’aurait-il pas pu
etre évité par une meilleure
information des acteurs ?




Arrét
2C 246/2023
du 3

septembre
2024

Un des premiers litiges en lien avec U'applicabilité de
UAIMP 2019

Le canton de Berne voulait adhérer a 'accord
intercantonal a ’exception d’une seule (recours
direct au TC), ce qu’a refusé UAutorité intercantonale
sur les marchés publics.

Le droit bernois n’en renvoie pas moins a CAIMP 2019
dans son entier, sauf la disposition problématique.

L’AIMP 2019 vaut-il dans le canton de Berne comme
droit cantonal supplétif ou comme droit
intercantonal dans le canton de Berne?



Arret 2C_246/2023 du 3 septembre 2024

,Der Kanton Bern erklarte zwar den Beitritt zur Interkantonalen
Vereinbarung (...), jedoch lediglich unter den in Art. 3 IVOBG/BE genannten
Vorbehalten (...). Das Interkantonale Organ fur das offentliche
Beschaffungswesen (InoB), dem der Beitritt zur Vereinbarung zu erklaren
ist (...), akzeptierte die Vorbehalte nicht, weshalb der Kanton Bern nicht
Mitglied der IVOB 2019 ist (...). Nach dem kantonalen Recht des Kantons
Bern gilt die IVOB 2019 allerdings mit den Vorbehalten sinngemass als
kantonales Gesetzesrecht, falls der Beitritt des Kantons zur IVOB 2019 mit
den Vorbehalten gemass Art. 3 IVOBG/BE nicht wirksam erfolgen kann (...).

»



* Le Tribunal administratif bernois a rejetée
cette jurisprudence; cf. notamment arrét
100.2024.276U du 13 décembre 202);

 Abandon de lapplication analogique de
la Convention de Vienne sur le droit des
traités ?

* Quel rble pour les autorités
concordataires telles que UAutorité
intercantonale pour les marchés publics
(voir aussi arrét 2C_587/2023 consid.
6.8.4 destiné a publication) ?




Conclusions

9 Besoin de développer des regles genérales de legistique
intercantonale

| Simple complément des guides cantonaux, elaboration d’'un guide
o ou manuel commun et...

_)( Elaboration d’un second accord-cadre (ou extension de Uactuel) ?
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