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1. Einleitung

Die neue Bundesverfassung, die am 1. Januar 2000 in Kraft getreten ist, enthalt mit Art. 50 BV neu
einen Artikel, der sich grundsatzlich zur Stellung der Gemeinden im Schweizer Staatsaufbau dussert
und der dem Bund Beachtungs- und Riicksichthahmepflichten gegeniiber den Gemeinden auferlegt.
Der sogenannte Stadte- und Gemeindeartikel war am 13. November 2002 und am 28. Juli 2015 The-
ma in zwei Gastbeitragen in der NZZ. Beim Vergleich der beiden Beitrage fallen ihre grundverschie-
dene Tonalitat auf: Wahrend Alfred KOLz und Susanne KUSTER im November 2002 so etwas wie Auf-
bruchstimmung verbreiten, kommt im Text von Nationalrat Kurt FLURI vom Juli 2015 eine gewisse
Erntchterung Uber die seither erreichten Resultate in der Umsetzung von Art. 50 BV zum Ausdruck.

KOLz/KUSTER werten es positiv, dass sich die Gemeinden ihren Platz im féderalistischen Staatsaufbau
erkampft haben und dass der Bund die besonderen Herausforderungen der Stadte und Agglomeratio-
nen (endlich) anerkennt, wenn sie schreiben: ,Es ist in weiten Kreisen unbestritten, dass angemesse-
ne und nachhaltige Lésungen fiir die spezifischen Probleme der Gemeinden, Stadte und Agglomerati-
onen dringend notwendig sind. Der Stadteartikel der Bundesverfassung kann trotz fehlender rechtli-
cher Durchsetzbarkeit dazu einen wichtigen Beitrag leisten: Er er6ffnet dem Bund die Chance zum
erganzenden Einbezug der dritten kommunalen Ebene, ohne dass das féderalistische Gebaude der
Schweiz grundlegend umgebaut werden muss.*’

Deutlich kritischer dussert sich Kurt FLURI wenn er fast dreizehn Jahre spater moniert, ,dass die Rolle
der Gemeinden im Allgemeinen und der Stadte im Besonderen immer noch massiv unterschatzt
wird.“? Auch wenn der Stadte- und Gemeindeartikel zu einigen Neuerungen Anlass gegeben habe,
wurden diese weit hinter der grossen symbolischen und politischen Bedeutung zurlickbleiben, die der
Bundesrat dem Verfassungsartikel beimesse, so der Prasident des Schweizerischen Stadteverbandes
weiter. Er bezieht sich mit seiner Kritik auf einen Bericht des Bundesrates, den er mit einem Postulat

selber angeregt hat.

Er und Standerat Hannes Germann, Prasident des Schweizerischen Gemeindeverbandes, forderten
den Bundesrat mit zwei gleich lautenden Vorstdssen auf, Uber die Wirkung von Artikel 50 BV Bericht
zu erstatten und Verbesserungsmaoglichkeiten zur Umsetzung des Stadte- und Gemeindeartikels auf-
zuzeigen.3 Der Bericht, der am 13. Mai 2015 vom Bundesrat verabschiedet wurde, bezeichnet Art. 50
BV als behutsame und zugleich erfolgreiche Neuerung.4 Die Vorschlage fir eine verbesserte Umset-
zung von Art. 50 BV beschranken sich auf verwaltungsinterne Optimierungen und fallen verhaltnis-
massig bescheiden aus.

Die vorliegende Arbeit knlipft sowohl an den Bericht des Bundesrates wie auch an die Kritik von Nati-
onalrat Kurt FLURI an. Sie setzt sich zum Ziel, die Entwicklung und den gegenwartigen Stand der Aus-
legung von Art. 50 BV darzustellen und aufzuzeigen, wie der Stadte- und Gemeindeartikel bislang
umgesetzt wurde. Anschliessend stellt sich die Frage, ob die bisherige Umsetzung mit den Verande-
rungen Schritt zu halten vermag, denen die Stadte und Gemeinden in den letzten eineinhalb Jahr-
zehnten ausgesetzt waren. Schliesslich soll der Versuch unternommen werden, neue Umsetzungs-
perspektiven zu entwickeln. Ob die Vorschlage auch in einer politischen Debatte Bestand haben, ist
schwer abzuschatzen. Aber sie sollen ein erster Schritt sein, um die Umsetzung des Stadte- und Ge-
meindeartikels voranzubringen. Ohne die einst vielleicht utopisch scheinende Idee, die Gemeinden,
Stadte und Agglomerationen in der Bundesverfassung zu verankern, ware auch Art. 50 BV nie zu-
stande gekommen.

KOLZ/KUSTER, Neue Mitwirkungsinstrumente der Gemeinden.

FLURI, Stadte- und Gemeindeartikel ernst nehmen.

Vgl. Po. Fluri Kurt (13.3820): Umsetzung von Artikel 50 der Bundesverfassung. Erfahrungen; Po. Germann Hannes
(13.3835): Umsetzung von Artikel 50 der Bundesverfassung. Erfahrungen.

¢ Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3881.
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2. Artikel 50 BV: Ein Meilenstein fiir Stadte und Gemeinden

Ausser einigen punktuellen Hinweisen® kamen die Gemeinden und Stadte in der Bundesverfassung
von 1874 nicht vor. Es waren der Schweizerische Stadteverband SSV und der Schweizerische Ge-
meindeverband SGV, die im Frihjahr 1997 gegeniber dem Parlament einen Verfassungsartikel for-
derten, ,der Bund, Kantone und Gemeinden als Partner des foderalistischen Gefliges anerkennt, der
den Bund verpflichtet, Auswirkungen auf die Gemeinden zu beachten, und der die Gemeindeautono-
mie garantiert und Bund wie Kantone daran bindet.“® Dies fiihrte dazu, dass die Verfassungskommis-
sion des Nationalrates dem heute geltenden Art. 50 BV den Weg ebnete. Der sogenannte Stadte- und
Gemeindeartikel erhielt einen eigenen Abschnitt unter dem 3. Titel ,Bund, Kantone und Gemeinden®
der Bundesverfassung und lautet folgendermassen:

' Die Gemeindeautonomie ist nach Massgabe des kantonalen Rechts gewahrleistet.

? Der Bund beachtet bei seinem Handeln die madglichen Auswirkungen auf die Gemeinden.

® Er nimmt dabei Riicksicht auf die besondere Situation der Stadte und der Agglomerationen
sowie der Berggebiete.

21 Staatspolitische Bedeutung von Art. 50 BV

Mit dem neuen Artikel 50 widerspiegelt sich in der Bundesverfassung die Dreistufigkeit des Schweizer
Foderalismus. Dies kommt bereits im Wortlaut des 3. Titels ,Bund, Kantone und Gemeinden®, der Art.
50 BV vorangeht, zum Ausdruck. Die Gemeinden erhalten damit einen Platz in der féderativen Ord-
nung der Verfassung. Wie in der Literatur verschiedentlich betont wird, ist der féderalistische Stufen-
bau allerdings nicht gleichmassig ausgestaltet. Das besondere Verhaltnis von Bund, Kantonen und
Gemeinden wird mitunter als asymmetrisch dreistufiger Féderalismus oder doppelte Zweigliedrigkeit
bezeichnet.” Gemeint ist, dass ,sich der Bund [...] aus ,souveranen’ Kantonen zusammensetzt,“ wah-
rend sich der Kanton nicht in analoger Weise in souverane Gemeinden gliedert.8 Dennoch, so RHINOW
und SCHEFER, bringt Art. 50 BV zum Ausdruck, dass die Gemeinden nicht als blosse Verwaltungsein-
heiten zu verstehen seien, sondern als ,selbstandige Trager von Sz‘aratsgewa/t“.9

Pierre TSCHANNEN bringt diese Spannung zwischen der Anerkennung der Bedeutung der Gemeinden
im schweizerischen Fdderalismus und deren gleichzeitig eingeschrankter Rolle im Zusammenspiel mit
den Kantonen und dem Bund anschaulich zum Ausdruck. Zwar zeigt fur ihn die ,ausdriickliche Auf-
nahme des Gemeindeartikels in den Verfassungstext [...] die wichtige Rolle der kommunalen Selbst-
verwaltung bei der Erflllung staatlicher Aufgaben“.10 Dies andere aber nichts daran, ,dass die Ge-
meinden Schépfungen des kantonalen Staatsrechts bleiben. Von den drei Ebenen des schweizeri-
schen Bundesstaates sind nur die oberen zwei — namlich Bund und Kantone — bundesverfassungs-
rechtlich konstruiert (vgl. vor allem Art. 1, 3 sowie 51-53 BV). Bestand und Rechtsstellung der Ge-

meinden dagegen fallen unter die kantonale Organisationsautonomie.“11

Obwohl die Gemeinden in insgesamt sieben Verfassungsartikeln der aBV erwahnt wurden, bezeichnet Alfred KOLZ dies
als ,pragmatisch, systemlos und ohne die Absicht, die Gemeinden als wichtiges konstitutives Element des Bundesstaates
prinzipiell anzuerkennen®. Vgl. KoLz, Rechtsgutachten, S. 5.

e BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3887.

Kilian MEYER spricht im Basler Kommentar aus dem Jahre 2015 davon, dass der Féderalismus asymmetrisch dreistufig
ausgestaltet sei. Regula KAGI-DIENER meint im St.Galler Kommentar dasselbe, wenn sie von einer doppelten Zweiglied-
rigkeit (Bund-Kantone und Kantone-Gemeinden) spricht. Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 2; KAGI-DIENER, Art. 50
SG Kommentar, Rz. 7.

Vgl. RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 640.

RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 640.

TSCHANNEN, Staatsrecht, § 17 Rz. 1.

TSCHANNEN, Staatsrecht, § 17 Rz. 3.



Damit bewegt sich TSCHANNEN noch in der Tradition der herkdmmlichen Sichtweise der Stellung der
Gemeinde innerhalb des schweizerischen Staatsaufbaus. Noch 2001 vertrat Hansjorg SEILER die An-
sicht: ,Das Bundesrecht ist grundsatzlich gemeindeblind.“12 Demgegeniber hielt der Bundesrat in
seinem Bericht ,Umsetzung von Artikel 50 der Bundesverfassung®, den er im Mai 2015 in Erfiillung
der beiden Postulate von Nationalrat Kurt FLURI und Stadnderat Hannes GERMANN verdffentlichte, fest,
dass die Bundesverfassung durch den Gemeinde- und Stadteartikel eben nicht mehr gemeindeblind
sei. ,Artikel 50 BV hat eine grosse symbolische und politische Bedeutung. Damit wird die dritte
Staatsebene nun erstmals in der Bundesverfassung explizit erwahnt*."® Zusatzlich gibt die Bundesver-
fassung gewissermassen Kunde von der Bedeutung der Stadte und Agglomerationen fir das Land.
Wahrend die Berggebiete bereits in der alten Bundesverfassung erwahnt wurden, kamen die Stadte
und Agglomerationen mit der neuen Bundesverfassung erstmals zu ,,Verfassungs-Ehren“.14 Damit ist
auch die Anerkennung verbunden, dass ,Agglomerationen und Kernstadte eine hohe volkswirtschaftli-

che und kulturelle Bedeutung haben*."

Insgesamt hat der Stadte- und Gemeindeartikel die verfassungsrechtliche Ordnung und die Stellung
der Gemeinde nicht grundlegend verandert. Der Bund nimmt aber mit Art. 50 BV die Gemeinden,
Stadte und Agglomerationen wahr und bekennt sich zum dreistufigen Staatsaufbau. Dass die Bun-
desverfassung BV den Gemeinden einen eigenen Abschnitt widmet und damit das Verhaltnis zwi-
schen Bund und Gemeinden verfassungsrechtlich regelt, ist eine der wenigen substantiellen Neue-
rungen der neuen Bundesven‘assung.16

2.2 Gewahrleistung der Gemeindeautonomie (Abs. 1)

Mit Art. 50 Abs. 1 BV gewabhrleistet der Bund die Gemeindeautonomie nach Massgabe des kantona-
len Rechts. Die beiden Elemente ,Gewahrleistung der Gemeindeautonomie [durch den Bund]“ und
»hach Massgabe des kantonalen Rechts“ werden jedoch in der Literatur unterschiedlich gewichtet.

221 Gemeindeautonomie als ,,Figur des kantonalen Rechts*

In der Literatur war lange die Meinung vorherrschend, die neue Verfassungsbestimmung habe keine
Auswirkungen auf das Verhaltnis zwischen Bund, Kantonen und Gemeinden. ,Es [das Bundesrecht]
regelt das Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen, Gberlasst aber die Ausgestaltung des Gemeinde-
rechts und des Verhaltnisses zwischen Kantonen und Gemeinden dem kantonalen Recht.“'’ Die Ge-
meindeautonomie bedeutet in dieser Interpretation zwar die ,Befugnis der Gemeinden zur selbstéandi-
gen Besorgung ihrer Angelegenheiten®, sie bleibt jedoch ,eine Figur des kantonalen Rechts® '® Durch
die Formulierung ,nach Massgabe des kantonalen Rechts* wird die Gemeindeautonomie flr Pierre
TSCHANNEN darauf beschrankt, dass sie in der durch das kantonale Recht definierten Form unter eid-
genossischen Gerichtsschutz gestellt wird." Auch Giovanni BIAGGINI halt die normative Funktion und
Tragweite von Art. 50 Abs. 1 BV flir bescheiden: ,Aus Abs. 1 &8sst sich kaum mehr als ein moralischer
Appell zu Gunsten der Gemeinden (als den scheinbar primaren ,Normadressaten’) ableiten.“®

SEILER, Gemeinden, Rz. 7.

' BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3890.

" Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3891.

ZIMMERLI, Bund — Kantone — Gemeinden, S. 60.

Vgl. KoLz, Rechtsgutachten, S. 5; ZIMMERLI, Bund — Kantone — Gemeinden, S. 60.
SEILER, Gemeinden, Rz. 7.

TSCHANNEN, Staatsrecht, §17 Rz. 4.

Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 17 Rz. 4.

*  BIAGGINI, BV Art. 50, Rz. 3.



2.2.2 Gemeindeautonomie als Institutsgarantie

Andere Stimmen erkennen in der im Stadte- und Gemeindeartikel gewahrleisteten Gemeindeautono-
mie eine Art Institutsgarantie. Diese Sichtweise wird von Andreas AUER, Giorgio MALINVERNI und Mi-
chel HOTTELIER vertreten, die betonen, dass friher die Gemeindeautonomie nicht durch das Bundes-
recht garantiert worden sei; aber ,aujourd’hui, I'Art. 50 Cst. al. 1 dispose expréssement que
'autonomie communale est garantie dans les limites fixées par le droit cantonal’. L’existence des
communes est également implicitement reconnue par le |égislateur fédéral, lequel délégue souvent
I'exécution des taches de droit fédéral directement aux communes.“’ Auch der Bundesrat scheint in
der Gemeindeautonomie ein Institut des Bundesrechts zu sehen. Jedenfalls hélt er in der Botschaft
zur Europaischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung vom 19. Dezember 2003 unmissver-
standlich fest, dass ,die Gemeindeautonomie ein Institut des Bundesrechts ist (Art. 50 Abs. 1 BV),
materiell jedoch durch das kantonale Recht definiert wird.“?

Regula KAGI-DIENER erkennt in Art. 50 Abs. 1 ebenfalls ein bundesrechtliches Grundbekenntnis zur
Gemeindeautonomie im Sinn einer Institutsgarantie. Sie meint, dass ,es mit Art. 50 BV Abs. 1 schwer-
lich vereinbar [ware], wenn die Kantone die Gemeindeautonomie als solche abschaffen kdnnten. Sie
entzdgen damit nicht nur einem althergebrachten féderalistischen Staatsverstandnis die Grundlage,
sondern wirden auch die vorne dargelegte Dreigliedrigkeit bzw. doppelte Zweigliedrigkeit des schwei-
zerisglswen Staates unterlaufen und die Bedeutung der Gemeinden fiir den Bund aus den Angeln he-
ben.*

Selbst wenn der Bund die Gemeindeautonomie als bundesrechtliches Institut garantiert, sind sich
auch die Vertreter der Institutsgarantie einig, dass Art und Umfang der Autonomie durch die Kantone
festzulegen ist. Deren Kompetenzen machen selbst vor Zwangsfusionen nicht halt. Dies wiirde ledig-
lich eine Uberfiihrung von einer ungeteilten in eine geteilte Autonomie bedeuten, ohne dass dabei der
Bestand der Gemeindeautonomie in Frage gestellt wiirde, so KAGI-DIENER.?

Die Vorstellung, dass der Bund die Gemeindeautonomie garantiert, die Kantone hingegen deren Inhalt
und Umfang bestimmen, hat sich nach der Einschatzung von Kilian MEYER weitgehend durchgesetzt.25
Das bedeutet auch, dass die Gemeindeautonomie ein minimales Ausmass haben muss. Ausgehend
vom franzésischen Verfassungstext scheint fiir Jean-Frangois AUBERT die Bundesverfassung davon
auszugehen, ,que cette autonomie existe au moins dans une certaine mesure: limiter n’est pas abo-
lir.“*® Damit wird bestatigt, dass Art. 50 Abs. 1 BV die Gemeinden als konstitutives Elemente des Bun-
desstaates abbildet.

2.2.3 Gemeindeautonomie mit einem Kerngehalt?

Immer noch offen ist, was den minimale Umfang der Gemeindeautonomie innerhalb der erwahnten
Limiten ausmacht, resp. ob sich so etwas wie eine Essenz dieser kommunalen Selbstandigkeit be-
stimmen lasst. In der Politikwissenschaft geht man davon aus, dass sich ein Kerngehalt der Gemein-
deautonomie identifizieren lasst — auch wenn die kommunale Selbststandigkeit je nach kantonalem
Recht variieren kann. Gemass Wolf LINDER z&hlt zu diesem Kerngehalt ein verfassungsmassiges Be-
standesrecht, die Freiheit, eine passende politische Struktur und Verwaltungsorganisation zu wahlen,

= AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionel, Rz. 264.

2 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft Charta, BBl 2004 89. Dabei verweist der Bundesrat auf BGE 128 | 3. Weil die Gemeindeauto-

nomie durch das Bundesrecht (vgl. Art. 189 Abs. 1 Bst. b BV) geschitzt werde, lehnt der Bundesrat den Vorschlag der

Kantone ab, jeden Bezug auf das Bundesrecht auszuschliessen.

KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 10. Anderer Meinung ist Jean-Frangois AUBERT, der die Ansicht vertritt, dass

Art. 50 Abs. 1 einen Kanton nicht hindern kénne, seine Gemeinden mit dem Kanton zusammenzuschliessen. Vgl. Au-

BERT, Art. 50 Petit Commentaire, Rz. 6.

#* Vgl. KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 10.

% Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 11.

» AUBERT, Art. 50 Petit commentaire, Rz. 6. Die franzdsische Version Art. 50 Abs. 1 BV lautet: ,L’autonomie communale
est garantie dans les limites fixées par le droit cantonal.”

23
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das Recht, flr die eigenen Bedurfnisse Steuern zu erheben sowie das Recht zur selbstandigen Erfil-
lung der Aufgaben, die nicht in der Kompetenz von Bund oder des Kantons Iiegen.27

In der juristischen Literatur war man diesbezulglich bisher zurlickhaltend — wahrscheinlich auch weil
die Frage nach dem Kerngehalt stark mit den individuellen Grundrechten der Bundesverfassung ver-
knupft ist (Art. 36 Abs. 4 BV). In seiner Dissertation ,Gemeindeautonomie im Wandel“ geht Kilian
MEYER aufgrund einer vélkerrechtskonformen Auslegung der Europaischen Charta der kommunalen
Selbstverwaltung davon aus, dass die Gemeindeautonomie als Grund-, resp. Rechtsprinzip der Bun-
desverfassung einzustufen und ihr folglich ein Kerngehalt zuzusprechen sei.?® Der Kerngehalt von
Art. 50 Abs. 1 BV sei auf ein absolutes Minimum beschrankt; dazu gehdre hingegen ,all das, was ab-
solut unerldsslich ist, damit die Gemeinden ihre demokratischen, rechtsstaatlichen und wirtschaftli-
chen Funktionen erfiillen kénnen.“*

Bei der Konkretisierung des Kerngehalts der Gemeindeautonomie entwirft MEYER ein konzentrisches
Drei-Schichten-Modell, in dessen Zentrum sich der Kerngehalt befindet. Eine erste Schicht — MEYER
bezeichnet sie als programmatisch — beinhaltet die Anerkennung der Gemeindeautonomie als essen-
zielles Gestaltungsprinzip der bundesstaatlichen Ordnung. ,Das Postulat, dass wo méglich die Ge-
meinde selbstandig und eigenverantwortlich lokale Angelegenheiten besorgen soll, wendet sich vor-
dringlich an den Gesetzgeber und nimmt diesen in die Pflicht. [...] Die justiziable Schicht schiitzt das
Recht der Gemeinden, einen wesentlichen Teil der 6ffentlichen Angelegenheiten eigenverantwortlich
zu gestalten, gegen unrechtmassige Beeintrachtigungen. Eingriffe in den Schutzbereich sind zuldssig,
falls sie die Eingriﬁ‘sschranken30 beachten. Die Anerkennung der Gemeindeautonomie als konstituti-
ves Gestaltungsprinzip fuhrt zur Anerkennung eines absolut geltenden Autonomiekerns.“*' Der Kern-
gehalt von Art. 50 BV beinhaltet nach MEYER die ,Grundentscheidung zugunsten eines dreistufigen
Staatsaufbaus® und somit ein ,Bollwerk gegen krasse Zentralisierungen®. Den Kantonen ist weiterhin
zugestanden, Funktion und Aufgaben ihrer Gemeinden unterschiedlich festzulegen sowie auch Ge-
meindefusionen (selbst gegen den Willen der betroffenen Gemeinden) zu beschliessen. ,Nicht verein-
bar mit Art. 50 waren daher insb. die ganzliche Abschaffung der Gemeindeebene, der Entzug des
Aufgabenzugriffsrechts der Gemeinden oder die Aushéhlung der finanziellen Autonomie.“*

Die Interpretation der Gemeindeautonomie unterliegt folglich einer gewissen Entwicklung. So mehren
sich die Stimmen, welche die Gemeindeautonomie gemass Art. 50 Abs. 1 BV nicht nur als einen mo-
ralischen Appell oder Hinweis auf den eidgendéssischen Gerichtsschutz verstehen, sondern in ihr ein
Institut des Bundesrechts sehen, das die Existenz von Gemeinden grundsatzlich garantiert. Es sind
weiterhin die Kantone, die Umfang und Form der Gemeindeautonomie festlegen, aber innerhalb des
Wortlauts von Art. 50 Abs. 1 BV findet eine Gewichtsverschiebung von ,nach Massgabe des kantona-
len Rechts” zu ,die Gemeindeautonomie ist gewahrleistet” statt. Oder kdnnte man fast sagen, dass die
neue Interpretation der Satzstruktur dieses Absatzes ohnehin besser entspricht? Allerdings kann man
nicht davon ausgehen, dass die traditionelle Interpretation bereits ausgedient hat. Dies zeigt sich am

z Vgl. LINDER, Schweizerische Demokratie, S. 176 f. Ahnlich auch VATTER, Das politische System, S. 437.

Vgl. MEYER, Gemeindeautonomie, S. 239. Die so verstandene Gemeindeautonomie gebietet, ,die Selbstandigkeit der
Gemeinden in moglichst hohem Masse zu verwirklichen. [...] Als Rechtsprinzip kommt der Gemeindeautonomie eine posi-
tive und eine negative Wirkung zu. Die negative, abwehrende Funktion der Gemeindeautonomie besteht darin, dass sie
ihr widersprechende Wertungen und die auf ihnen beruhenden Erlasse und Entscheide ausschliesst.” MEYER, Gemein-
deautonomie, S. 280. Der Kerngehalt ist jener Punkt ,an dem die Abwagung im Rahmen der Verhaltnismassigkeit aufhort
und jede weitere Einschrankung unterbleiben muss.“ Vgl. MEYER, Gemeindeautonomie, S. 261.

MEYER, Gemeindeautonomie, S. 261.

Im Basler Kommentar zu Art. 50 skizziert Kilian MEYER die Schrankenordnung folgendermassen: Eingriffe in die Gemein-
deautonomie sind zuldssig, wenn sie das Legalitatsprinzip beachten, von 6éffentlichem Interesse und verhaltnismassig
sind. Diese allgemeinen Kriterien werden massgeblich durch das kantonale Recht konkretisiert — und demnach féderalis-
tisch variabel — haben aber den Kerngehalt der Autonomiegarantie zu beachten. Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz.
23 f.

MEYER, Gemeindeautonomie, S. 283 f.

MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 26. Siehe auch: MEYER, Gemeindeautonomie, 285 ff.

28

29
30

31
32
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Beispiel der kantonalen Volksabstimmung im Kanton Schaffhausen vom 28. Februar 2016 Uber eine
allfallige Strukturreform (siehe Exkurs unter 2.2.5).

2.2.4 Die Gemeindeautonomie im Licht der bundesgerichtlichen Rechtssprechung
Unabhangig davon, ob man die Gemeindeautonomie als kantonale Rechtsfigur oder als Bundesga-
rantie interpretiert, besteht in der Literatur Einigkeit, dass die Gemeinden bei Verletzungen der Ge-
meindeautonomie ans Bundesgericht gelangen kénnen. Auch das Bundesgericht anerkennt die Ge-
meindeautonomie ,seit je als als verfassungsmaéassiges Recht“.*® Die Beschwerdelegitimation steht
den Gemeinden zu (vgl. Art. 189 Abs. 1 Bst. e BV sowie Art. 89 Abs. 2 Bst. c und 95 Bst. ¢ BGG), das
Ubliche Instrument dafir ist die Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten — dies auch
dann, wenn die Gemeinden in gleicher Weise wie Privatpersonen betroffen sind (Art. 82 BGG). Falls
der Sachverhalt unter den Ausnahmekatalog fallt, kann die Gemeinde auf die subsidiare Verfas-

sungsbeschwerde zurlickgreifen (Art. 113 bis 119 BGG).34

Wie hat das Bundesgericht die Gemeindeautonomie seit dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfas-
sung interpretiert? In den ersten Entscheiden unter der neuen Bundesverfassung hielt das Bundesge-
richt noch an der herkdmmlichen Vorstellung der Gemeindeautonomie als Figur des kantonalen
Rechts fest: ,Art. 50 Abs. 1 BV gewahrleistet die Gemeindeautonomie nach Massgabe des kantonalen
Rechts. Auch unter dem Geltungsbereich der neuen Bundesverfassung bleibt es Sache der Kantone
zu bestimmen, ob und in welchem Umfang den Gemeinden Autonomie eingeraumt wird.“*®

Im BGE 131 191 aus dem Jahr 2005 schliesst das Bundesgericht eine Institutsgarantie zumindest
nicht aus, wenn es festhalt: ,Art. 50 Abs. 1 BV garantiert die Gemeindeautonomie nunmehr ausdrtick-
lich nach Massgabe des kantonalen Rechts“.* Wie Kilian MEYER aufzeigt, bezieht sich das Bundesge-
richt allerdings auch in jingeren Entscheiden zur Gemeindeautonomie sowohl auf die kantonale Ver-
fassungsgarantie wie auch auf die Bundesverfassung. Anscheinend ist es flir das héchste Gericht
nicht entscheidend, ob die Gemeindeautonomie eine Figur des kantonalen Rechts oder des Bundes-

rechts ist. >’

Hingegen hat das Bundesgericht wiederholt festgehalten, wie es den Geltungsbereich der Gemeinde-
autonomie versteht. Demnach ist eine Gemeinde ,in einem Sachbereich autonom, wenn das kantona-
le Recht diesen nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zur Rege-
lung Uberlasst und ihr dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit einrdaumt. [...] Der geschitzte
Autonomiebereich kann sich auf die Befugnis zum Erlass oder Vollzug eigener kommunaler Vorschrif-
ten beziehen oder einen entsprechenden Spielraum bei der Anwendung kantonalen oder eidgendssi-

schen Rechts betreffen. Der Schutz der Gemeindeautonomie setzt eine solche nicht in einem ganzen

Aufgabengebiet, sondern lediglich im streitigen Bereich voraus [...].“38

Damit, so Kilian MEYER, definiert das Bundesgericht ,den Autonomiebegriff nicht, sondern halt fest,
unter welchen Umstanden es einen kommunalen Handlungsspielraum als schiitzenswert einstuft.“*
Er pladiert deshalb fir eine Systematisierung und Erneuerung des Schutzbereichs der Gemeindeau-
tonomie und schlagt dafir eine vierteilige Gliederung vor, wobei die einzelnen Elemente kantonal un-
terschiedlich ausgestaltet sein kdnnen: Erstens umfasst die Gemeindeautonomie die Gemeindeauf-

% TSCHANNEN, Staatsrecht, § 17 Rz. 18. Siehe auch: KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 12; BUSER, Kantonales

Staatsrecht, Rz. 587.

Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 17 Rz. 18-21. Im Detail zur Legitimation des Gemeinwesens zur Beschwerde in 6ffent-

lich-rechtlichen Angelegenheiten: PFLUGER, Legitimation des Gemeinwesens.

®  BGE12813E.2a

% BGE 131191 E. 2. Fiir Regula KAGI-DIENER hat das Bundesgericht in der Interpretation der Gemeindeautonomie damit

eine Wende vollzogen. Vgl. KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 10.

MEYER, Gemeindeautonomie, S. 71 f.

i BGE 128 | 3 E. 2a. Sodann in praktisch unverandertem Wortlaut: 1351 233 E. 2.2; 136 | 265 E. 2.1; 138 | 242 E. 4.2;
BGE 1391169 E. 6.1; BGer vom 28.3.2014, 5A_979/2013, E. 7.3.

®  MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 16.

34

37
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gaben, d.h. die offentliche Angelegenheiten, die nicht vom kommunalen Kompetenzbereich ausge-
schlossen sind. Zweitens schitzt sie die eigenverantwortliche Art der Aufgabenerfiillung und den dazu
gehorigen Spielraum der Gemeinden. Drittens — und damit weicht MEYER von der Praxis des Bundes-
gerichts ab — gehéren auch Anhoérungs- und andere Mitwirkungsrechte bei Planungs- und Entscheid-
prozessen auf Kantons- und Bundesebene zum Schutzbereich. Viertens schliesslich zahlt auch eine
Bestandesgarantie zum Schutzbereich, wobei diese nicht die Existenz einer einzelnen Gemeinde
schitzt (Stichwort Zwangsfusion), sondern die kommunale Ebene an sich.*

Um einen Eingriff in den so definierten Schutzbereich zu rechtfertigen schlagt MEYER eine Schranken-
ordnung vor, die sich an der Praxis des Bundesgerichts orientiert und sich eigentlich aus den in Art. 5
BV festgelegten Grundsatzen rechtsstaatlichen Handelns ergibt. Demnach muss ein Eingriff das Le-
galitatsprinzip beachten, auf einer rechtlichen Grundlage beruhen und verfassungsmassig sein. Weiter
muss er im Offentlichen Interesse liegen und verhaltnismassig sein. Dabei sind fir MEYER stets das
kantonale Recht und seine Besonderheiten zu berlcksichtigen. 4

Diese Schrankenordnung erinnert an Art. 36 BV, der die Einschrankungen von Grundrechten an be-
stimmte Voraussetzungen knupft. In der Tat hat sich das Bundesgericht 2003 zur Frage geaussert, ob
Art. 36 BV bei Eingriffen in die Gemeindeautonomie herangezogen werden kdnne. Zwar verneinte das
Bundesgericht, dass die Gemeindeautonomie zu den verfassungsmassigen Grundrechten zu zahlen
sei, hielt aber gleichzeitig fest, dass ,das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage sowie der Verhalt-
nismassigkeit des Eingriffs [...] analog auch fiir Beschrankungen der Gemeindeautonomie gelten“42
musse.

2.2.5 Exkurs: Ist eine kantonale Abstimmung uiber die Aufhebung der Gemeinden zulassig?
Im Sinne eines kleinen Exkurses lassen sich die bisherigen Erdrterungen auf die am 28. Februar 2016
im Kanton Schaffhausen anstehende Volksabstimmung anwenden. Den Stimmberechtigten wird die
Grundsatzfrage vorgelegt, ob der Kanton eine Strukturreform in Angriff nehmen soll. Dabei stehen
zwei Varianten zur Auswahl: Modell A mit wenigen leistungsfahigen Gemeinden und einer angepass-
ten kantonalen Verwaltung und Modell B mit der Aufhebung der Gemeinden und der Ubernahme aller
bisher kommunalen Aufgaben durch die kantonale Verwaltung.43 Zur Beurteilung der Zulassigkeit von
Modell B hat der Kanton Schaffhausen zwei Rechtsgutachten — das eine bei Tobias JAAG und Markus
RUssLI, das andere beim Bundesamt fir Justiz (BJ) — in Auftrag gegeben, die beide zum Schluss
kommen, dass das Modell B zulassig sei.™

Die Argumentation des BJ-Gutachtens scheint nicht frei von Widersprichen. Zunachst bezeichnet es
die Frage, ob ein Kanton die Gemeindeautonomie ganzlich aufheben kénnte, als noch offen und halt
sogar fest, dass die neue Bundesverfassung in die Richtung der bundesrechtlichen Institutsgarantie
gehe. Weil die Bundesverfassung den Bund jedoch nirgends erméachtige, in die Organisationsautono-
mie der Kantone einzugreifen, bestehe ,weder eine Verpflichtung, Gemeinden einzurichten, noch eine

Verpflichtung, ihren Bestand zu garantieren“.45

JAAG/RUSsLI argumentieren mit den Minimalanforderungen, die Art. 51 Abs. 1 BV an die Kantonsver-
fassungen stellt. Voraussetzung fiir die Gewahrleistung einer Kantonsverfassung sei lediglich, dass
die Kantone demokratisch organisiert seien und dass die Kantonsverfassung vom Volk genehmigt

0 Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 18-22.

" Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 24 f.

42 BGE 129 1290 E. 4.4. MEYER erachtet jedoch fiir die von ihm propagierte Schrankenordnung eine Analogie mit Art. 36
BV nicht nétig. Die Analogie zwischen individuellen Freiheitsrechten und Gemeindeautonomie stdsst auch auf Kritik. Vgl.
TSCHANNEN, Staatsrecht, § 17 Rz. 23; BUSER, Kantonales Staatsrecht, Rz. 588.

Vgl. Schaffhauser Abstimmungs-Magazin, S. 20-32.

Vgl. JAAG/RUSSLI, Kantone ohne Gemeinden; BUNDESAMT FUR JusSTIZ, Gutachten SH. Das Gutachten von JAAG/RUSSLI ist
nicht verfiigbar, diente aber als Grundlage fiir den Beitrag in der Festschrift ,Mehr oder weniger Staat?“ zum 65. Geburts-
tag von Prof. Peter Hanni.

Vgl. BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten SH, S. 3.
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werde, resp. geandert werden kénne. Weil Art. 51 BV aber nicht vorschreibe, dass die Kantone Ge-
meinden einrichten missten, und dies auch sonst vom Bundesrecht nicht geboten sei, sei die Aufhe-
bung der Gemeinden problemlos m('jglich.46

Dieser Auffassung steht bereits die Grundaussage von Art. 50 BV entgegen. Die damit zum Ausdruck
gebrachte Dreistufigkeit des schweizerischen Staatsaufbaus kann nicht mit einer zweistufigen Organi-
sationsstruktur, wie sie durch die Aufhebung der Gemeinden entstehen wirde, eingeldst werden.
Wenn es keine Gemeinden mehr gabe, ware nicht nur die Gewahrleistung der Gemeindeautonomie
(Abs. 1) unnltz, sondern waren auch die Beachtungs- und Ricksichtnahmepflichten (Abs. 2 und 3)
Uberflissig. Indem das Bundesrecht die Gemeinden erwahnt, geht es davon aus, dass es sie gibt und
weist ihnen zudem bestimmte Aufgaben zu, weil dies sachlich begriindet ist. Die Gemeinden ohne
weiteres aufzuheben und ihre Aufgaben ,mangels anderer Behérden“ den Kantonen zuzuschieben®’,
widerspricht dem Willen des Verfassungsgebers. Auch vermag die von beiden Gutachten vertretene
Ansicht, dass den Kantonen bei der Ausgestaltung der Gemeindeautonomie keine Grenzen gesetzt
seien, nicht zu Uberzeugen. Zunachst einmal ist an den franzésischen Verfassungstext zu erinnern,
resp. die Aussage von AUBERT (,limiter n’est pas abolir“48), und zweitens ware damit ein Absolutheits-
anspruch der kantonalen Organisationsautonomie verbunden, der so in der Bundesverfassung nicht
angelegt ist — immerhin sind die Kantone gehalten, das Bundesrecht ,nach Massgabe von Verfassung
und Gesetz“ umzusetzen (Art. 46 BV).

Die Aufhebung der Gemeindeebene und somit die Einflhrung einer lediglich einstufigen Organisati-
onsstruktur auf kantonaler Ebene widerspricht der dreistufigen Organisationsstruktur von Art. 50 BV.
Weil Bundesrecht kantonalem Recht vorgeht und der Bund daflir zu sorgen hat, dass die Kantone das
Bundesrecht einhalten (Art. 49 BV), stellt sich gar die Frage, ob der Bund nicht von sich aus gegen die
Durchfiihrung der Volksabstimmung im Kanton Schaffhausen hatte aktiv werden missen.

Schliesslich gehen die beiden Gutachten auch mit der Frage des Gemeindeblirgerrechts etwas nach-
lassig um, wenn sie davon ausgehen, dass die Gemeinden nach einer Verschmelzung mit dem Kan-
ton weiter bestehen wiirden. Demgegenuber spricht das Abstimmungsmagazin des Kantons Schaff-
hausen von der Aufhebung der Gemeinden, resp. einem Verzicht auf die Gemeindeebene. Das hatte
zur Folge, dass die selbst von den Gutachtern vertretene Einheit von Gemeinde-, Kantons- und
Schweizer Birgerrecht nicht mehr erfillt ware.*

Nach der hier vertretenen Auffassung kann eine Zulassigkeit der Aufhebung der Gemeinden, Uber
welche die Stimmberechtigten des Kantons Schaffhausen am 28. Februar 2016 befinden, nicht bejaht
werden. Die Gemeinden sind ein konstitutives Element des schweizerischen Staatswesens, deren
Bestehen grundsatzlich von der Bundesverfassung gewahrleistet wird. Die Kantone haben bei der
Bestimmung von Umfang und Art der Gemeindeautonomie zwar weit reichende Befugnisse, eine
ganzliche Aufhebung der kommunalen Ebene an sich ist mit der Bundesverfassung aber nicht verein-
bar.

2.3 Beachtungs- und Riicksichtnahmepflichten (Abs. 2 und 3)

Zusatzlich zur Garantie der Gemeindeautonomie (Abs. 1) enthalt Art. 50 BV Beachtungs- und Ruick-
sichtnahmepflichten in den Abs. 2 und 3. Trotz unterschiedlichen Perspektiven sind die Absatze 2 und
3 von Art. 50 BV eng miteinander verbunden — darauf weist bereits das Wort ,dabei“ zu Beginn von
Abs. 3 hin. Entsprechend drangt es sich auf, die beiden Absatze miteinander zu betrachten.

% Vgl. JAAG/RUSSLI, Kantone ohne Gemeinden, S. 221 ff.

Vgl. BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten SH, S. 4.

AUBERT, Art. 50 Petit commentaire, Rz. 6.

Vgl. BUNDESAMT FUR JUSTIZ, Gutachten SH, S. 3; JAAG/RUSSLI, Kantone ohne Gemeinden, S. 224 f.; Schaffhauser Ab-
stimmungs-Magazin , S. 31.

47
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Zunachst verpflichtet Abs. 2 den Bund, bei seinem Handeln die mdglichen Auswirkungen auf die Ge-
meinden zu beachten. Der nachfolgende Abs. 3 verlasst die rein institutionelle Ebene und nimmt eine
raumbezogene Optik ein, wenn er den Bund verpflichtet, dabei auf die besondere Situation der Stadte,
Agglomerationen und Berggebiete Ricksicht zu nehmen. Urspriingliche Absicht von Absatz 3 war,
den Fokus auf die spezifischen Herausforderungen der Stadte und Agglomerationen zu richten. Dass
die Berggebiete ebenfalls erwahnt sind, ist Teil eines politischen Kompromisses.50 Um dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass die Schweiz einen weitgehend stadtischen Charakter erhalten hat, einigte
sich die Verfassungskommission des Nationalrates nach langerer Diskussion zunachst auf einen Abs.
3 mit folgendem Wortlaut: "Bund und Kantone nehmen Ricksicht auf die besondere Situation der
Stadte und Agglomerationen." Die Konferenz der Kantonsregierungen KdK reagierte mit harscher
Kritik, vor allem weil sie mit der Verpflichtung der Kantone um deren Souveranitat firchtete. Die Fas-
sung, die heute in der Bundesverfassung steht, setzte sich schliesslich im Differenzbereinigungsver-
fahren durch.”’

2.3.1 Bedeutung im Verfassungskontext

In einem ersten Schritt soll die Bedeutung von Abs. 2 und 3 im Verfassungskontext erdrtert werden.
Es geht hier im Wesentlichen um die Erkenntnisse aus der grammatikalischen, historischen und zeit-
gemassen sowie der systematischen Auslegung.

a) Grammatikalische Auslegung

Absatz 2 auferlegt dem Bund die Verpflichtung, bei seinem Handeln die moéglichen Auswirkungen
seines Handelns auf die Gemeinden zu beachten. Dabei sind als Handlungstrager sowohl die eidge-
ndssischen Rate, der Bundesrat als auch die Bundesverwaltung angesprochen. Unter dem Begriff
.Handeln“ sind Erlasse, Planungen und 6ffentliche Werke ebenso zu verstehen wie finanzielle Ent-
scheidungen und Verwaltungshandeln. Und mit ,beachten® ist gemeint, dass die Wirkungen des Han-
delns auf die dritte Staatsebene abgeschatzt und unerwiinschte Konsequenzen nach Méglichkeit
vermieden werden.*® Fiir Giovanni BIAGGINI beinhalten Abs. 2 wie auch der nachfolgende Abs. 3 in
erster Linie Abwagungs- und nicht Ergebnisverpflichtungen — eine Sichtweise, die auch im Bericht des
Bundesrates zur Umsetzung von Artikel 50 Eingang findet.>® Mit Blick auf den franzdsischen (,tient
compte®) und italienischen (,tiene conto®) Verfassungstext ist diese Auslegung jedoch zu hinterfragen.
Mit Alfred KoLz wird hier die Ansicht vertreten, dass das Abwagen auch das Handeln beeinflussen
muss: ,Die Entscheidungstrager im Bund sollen sich also fiir diejenige Handlungsvariante entschei-
den, welche fir die Gemeinden voraussichtlich die wenigsten negativen Auswirkungen nach sich zie-
hen wird. Es handelt sich bei Art. 50 Abs. 2 BV um eine verbindliche, zwingende Anweisung an den
Bund, sich in den genannten Situationen in einer bestimmten Weise zu verhalten.“**

Der Kernbegriff von Abs. 3 — die Ricksichtnahme — hat durchaus eine Nahe zum ,beachten®, geht
wohl aber von einem gewissen Ungleichgewicht der Positionen aus und verlangt demnach von der
starkeren Position das Vermeiden von negativen Konsequenzen fiir die andere Partei. Wie KOLz fest-
stellt, ist ,RlUcksicht nehmen*® ein starkerer Begriff als ,beachten” und verlangt ein entsprechend héhe-

%0 Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50, BBI 2015 3889 f.; AUBERT, Art. 50 Petit commentaire, Rz. 9. Fir TSCHANNEN wurde

damit aus einem urspriinglich vorgesehenen ,Stadteartikel“ eine nahezu flachendeckende Allerweltsnorm. Vgl. TSCHAN-

NEN, Staatsrecht, § 17 Rz. 245.

Vgl. ZIMMERLI, Bund - Kantone - Gemeinden, S. 59 f.

o2 Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3888 f. Siehe auch: RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 647; KAGI-
DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 17. In den Worten von Alfred KOLZ und Susanne KUSTER lasst sich ,beachten” als
.eine erhohte Aufmerksamkeit zu Gunsten eines bestimmten Subjekts oder einer bestimmten Thematik* umschreiben.
Vgl. KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 139.

% Vgl. BIAGGINI, BV Art. 50, Rz. 8; BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3889.

% KoLz, Rechtsgutachten, S. 9.

51
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res Mass an Verantwortung und mehr Handlungsbereitschaft.55 Dies bestatigt auch das ,dabei“ zu
Beginn von Abs. 3 (in der franzdsischen Fassung ,ce faisant®; im Italienischen fehlt diese Verbindung).
Damit schafft der Verfassungstext im gewissen Sinne eine Hierarchie zwischen beiden Absatzen.
Zuerst ist der Bund gehalten, die moglichen Auswirkungen seines Handelns auf alle Gemeinden zu
beachten. In einen weiteren Schritt gilt es auf jene Gemeinden besonders Ricksicht zu nehmen, die
Stadte oder Teil einer Agglomeration oder des Berggebiets sind.*®

b) Historische und zeitgeméasse Auslegung

Die Beachtungs- und Ricksichtnahmepflichten von Abs. 2 und 3 waren im Parlament lange umstrit-
ten. Nach Einschatzung von Ulrich ZIMMERLI ist insbesondere Absatz 3 eine der wenigen sachlichen
Neuerungen der ,nachgefiihrten Bundesverfassung. ,Um diese Formulierung des ,Stadte- und Ge-
meindeartikels’ wurde in den eidgendssischen Raten [...] lange gerungen. Schliesslich erwies sich die
Erkenntnis als konsensfahig, dass Agglomerationen und Kernstadte eine hohe volkswirtschaftliche
und in besonderem Mass eine kulturelle Bedeutung haben.“’” In den Debatten wurde jedoch mehrfach
betont, dass Abs. 2 und 3 keine neuen Bundeskompetenzen schaffe und insbesondere Abs. 3 keine
Subventionierungsgrundlage darstelle.®® Wenig Uberraschend hatte der Stadte- und Gemeindeartikel
vor allem im Standerat mit Widerstand zu kampfen.

Dass mit Abs. 2 und 3 keine neue Bundeskompetenz geschaffen worden ist, zeigt sich auch daran,
dass sich Art. 50 nicht im Kapitel der Bundeszustandigkeiten befindet.*® Wie RHINOW/SCHEFER wohl zu
Recht festhalten, sind die fehlenden Bundeskompetenzen nicht unproblematisch. ,Die Umsetzung von
Art. 50 BV erweist sich als nicht einfach, insbesondere auch deshalb nicht, weil mit dieser Bestim-
mung keine neuen Bundeskompetenzen geschaffen werden.“®°

c) Systematische Auslegung

Die beiden Begriffe ,beachten” und ,Ricksicht nehmen*® sind in der Bundesverfassung relativ haufig
verbreitet. ,Beachten* kommt vier Mal vor und betrifft Grundsétze der Rechtsstaatlichkeit wie der Be-
achtung des Vélkerrechts (Art. 5 Abs. 4 BV), der Subsidiaritat (Art. 5a BV) oder der Besteuerung (Art.
127 Abs. 2). Ebenso sind die Kantone gehalten, interkantonales Recht zu beachten (Art. 48, Abs.

5 BV). Ungleich haufiger kommt der Begriff des ,Rlcksicht-Nehmens* oder des ,Beriicksichtigens® vor
—rund zwei Dutzend Mal. Ein Grossteil der Riicksichtnahmepflichten betrifft die Zustandigkeiten des
Bundes, so bspw. die Ricksichtnahme auf die Autonomie der Hochschulen (Art. 63a Abs. 3 BV), auf
die kulturelle und sprachliche Vielfalt des Landes in der Kulturférderung (Art. 69 Abs. 3 BV) oder auf
die Bedurfnisse der Familie (Art. 116 Abs. 1 BV).

Eine Reihe von Verfassungsartikeln beinhalten Ricksichtnahmepflichten im Verhaltnis zwischen den
Staatsebenen: Neben der gegenseitigen Ricksichtverpflichtung von Bund und Kantonen in Art. 44
Abs. 2 BV soll der Bund in der Aussenpolitik auf die Zustandigkeiten der Kantone Ricksicht nehmen
(Art. 54 Abs. 3 BV). Weiter beriicksichtigt der Bund die Anliegen der Kantone im Bereich des Wassers
(Art. 76 Abs. 6 BV) und nimmt bei der Festsetzung der direkten Steuern auf die Steuerbelastung der
Kantone und Gemeinden Riicksicht (Art. 128 Abs. 2 BV).

% Vgl. KoLz, Rechtgutachten, S. 10. Auch in den anderen Landessprachen werden unterschiedliche Begriffe verwendet:

Ltient compte®, resp. ,tiene conto® in Abs. 2 und ,prend en considération®, resp. ,prende in considerazione” in Abs. 3. Die
Aussage im Bericht des Bundesrates, wonach man davon ausgehen kdnne, dass die ,Rucksichtnahme® ahnlich wie die
.Beachtung” zu verstehen sei, ist demnach nicht zutreffend. Vgl. BUNDESRAT, Bericht Artikel 50, BBI 2015 3889.

Vgl. KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 140; KOLz, Rechtsgutachten, S. 10.

ZIMMERLI, Bund — Kantone — Gemeinden, S. 60. Siehe auch: MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 33; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER, Bundesstaatsrecht, Rz. 974.

Ausfiihrlich dazu: KoLz, Rechtsgutachten, S. 11-17 sowie auch KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, 140-143 oder auch deutlich
Jean-Frangois AUBERT: ,L’art. 50 Il n’attribue pas de compétence nouvelle.” AUBERT, Art. 50 Petit Commentaire, Rz. 10.
Vgl. KoLz, Rechtgutachten, S. 18; KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 144.

RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 654. Wie KOLz berichtet, geben die Protokolle der parlamentarischen Beratung
nahezu keine Auskunft zu den konkreten Umsetzungsmdglichkeiten von Art. 50 Abs. 2 und 3. Vgl. K&Lz, Rechtsgutach-
ten, S. 17.

56
57

58

59
60
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Diese kurze Einordnung in den Verfassungskontext bestatigt, dass die Beachtungs- und Riicksicht-
nahmepflichten deutlich Uber eine reine Abwagungsverpflichtung hinausgehen. Dies hat auch Natio-
nalrat Kurt FLURI, Prasident des Schweizerischen Stadteverbandes, in der NZZ vom 28. Juli 2015
festgestellt.61 KoLz stellt die in Art. 50 Abs. 2 und 3 formulierten Pflichten in den Zusammenhang mit
weiteren Ricksichthahmepflichten des Bundes, vor allem mit denjenigen gegenliber den Kantonen.®
Fur Regula KAGI-DIENER handelt es sich um eine ,foderalistische Pflicht, die entsprechend dem Be-
kenntnis zum dreigliedrigen Bundesstaat auf die Gemeinden ausgedehnt wurde*.® Die Beachtungs-
und Ricksichtnahmepflichten enthalten demnach ,verbindliche Handlungsanweisungen an den Bund
und gelten bei jedem politischen und rechtlichen Handeln. Sie erstrecken sich insb. auf Sachgesetze,
Planungen, die Realisierung 6ffentlicher Werke und auf alle Entscheidungen, die flir die Gemeinden

von finanzieller Tragweite sind“.*

2.3.2 Sinn und Zweck von Abs. 2 und 3

Mit der Aufnahme von Art. 50 in die Bundesverfassung war zunachst einmal die Absicht verbunden,
den dreistufigen Bundesstaat abzubilden (vgl. dazu auch 2.1). Darin werden die Gemeinden als kon-
stitutive Elemente des Bundesstaates und nicht einfach als kantonale Verwaltungseinheiten betrach-
tet.%® Auch wird der Sinn und Zweck des Stadte- und Gemeindeartikels mitunter darin gesehen, das
Subsidiaritatsprinzip (Art. 5a BV) als programmatische Handlungsmaxime zu verankern — auch im
Verhéltnis zwischen Kanton und Gemeinde.®

Der eigentliche Zweck von Abs. 2 und 3 ist jedoch das Vermeiden von negativen Auswirkungen auf
die Gemeinden. Art. 50 Abs. 2 BV verlangt von allen Bundesorganen, dass sie nicht nur sorgfaltig
prufen, inwiefern das Bundeshandeln die Gemeinden betrifft, sondern dass sie aus verschiedenen
Varianten diejenige Lésung wahlen, die flr die Gemeinden die am wenigsten negativen Auswirkungen
hat.®” Sinn und Zweck von Art. 50 Abs. 3 BV besteht darin, die besonderen Herausforderungen der
Stadte und Agglomerationen68 anzuerkennen und daflr adaquate Lésungsansatze zu finden. Insofern
verlangt Art. 50 Abs. 3 BV vom Bund ein aktives Handeln in den fir die Stadte und Agglomerationen
wichtigen Bereichen wie der Verkehrs- und Raumpolitik, der Sozialpolitik, der Migrationspolitik, der
Kulturpolitik oder der Finanz- und Wirtschaftspolitik. Es geht also darum, fir Stadte und Agglomeratio-
nen sachgerechte Lésungen zu finden.®®

Um diese Zielsetzungen zu erflllen, mussen ,informative Direktkontakte und informelle direkte Inte-
ressenwahrung zwischen der kommunalen Ebene und dem Bund sowie zumindest in gewissen Berei-
chen im Sinne eines Konfliktregelungsmechanismus eine institutionalisierte Mitarbeit der Gemeinden,
Stadte und Agglomerationen im Bund garantiert sein“.”® Auch fiir KAGI-DIENER setzt die Riicksicht-
nahme ,ein informatives Grundverhaltnis voraus und ruft praktisch nach einer Institutionalisierung der
(direkten) Information zwischen Gemeinden und dem Bund“.”" Die bisherige Praxis, dass die Gemein-
den nur durch kantonale Vermittlung mit dem Bund Beziehungen pflegen dirfen, entspreche Art. 50

Abs. 2 und 3 nicht mehr, so KAGI-DIENER. Dank der tripartiten Ausgestaltung des sachbezogenen In-

®  Vgl. FLURI, Stadte- und Gemeindeartikel ernst nehmen.

62 Vgl. KbLzZ, Rechtgutachten, S. 18-20, 42; KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 144-146.

% KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 18.

#  MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 33.

®  Vgl. KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 146; SEILER, Gemeinde, Rz. 4.

Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 30. Den Verweis auf das Subsidiaritatsprinzip findet sich auch bei (allerdings

ohne den Hinweis auf das Verhaltnis zwischen Kanton und Gemeinde): RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 647;

KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 8.

Vgl. KoLz, Rechtsgutachten, S. 22-24, 42; KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 147 f.

e Die Berggebiete werden in diesem Kontext ausgeklammert, da ihre Erwéhnung in der Bundesverfassung nichts Neues
ist.

#  Vgl. KoLz, Rechtgutachten, S. 26f.; 42; KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 148 f.

™ KoLz, Rechtgutachten, S. 42f.; vgl. auch KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 149 ff.

" KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 18.
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formationsaustauschs drohen Gemeindeanliegen, die von den kantonalen Interessen abweichen,
nicht mehr unterzugehen.

Weniger klar fallt die Beurteilung von institutionalisierten bilateralen Kontakten zwischen Bund und
Gemeinden aus. Fir Regula KAGI-DIENER ist es aus foderalistischen Griinden richtig, dass der Bund
derartige Kontakte mit den Gemeinden ablehne, obschon sie punktuelle Kontakte zu bestimmten
Sachfragen nicht ausschliessen mag.72 Ausgehend vom Ziel, sachgerechte Lésungen fir Stadte und
Agglomerationen zu erreichen, pladiert KoLz hingegen flr eine verstarkte institutionalisierte direkte
Zusammenarbeit zwischen Bund und betroffenen Gemeinden. ,Insgesamt verlangt Art. 50 Abs. 2 und

3 also eine gewisse Durchbrechung des bisherigen ,Dienstweges’.“73

Einigkeit besteht aber darin, dass dies nicht zu Lasten der Kantone gehen soll. Mit den Neuerungen in
der Bundesverfassung ist nicht beabsichtigt, die Kantone zu schwéachen oder deren Stellung einzu-
schranken. Schon allein die Art. 43, 44, 45 und 47 BV zeigen die weiterhin wichtige Rolle der Kantone.
Deshalb legt KoLz bei Direktkontakten zwischen Bund und Gemeinden grossen Wert auf das ,Prinzip
der gegenseitigen Transparenz“.74 Das sog. Mediatisierungsmodell, das die Kantone zu Drehscheiben
und Mittelpunkten des foderalistischen Systems macht, ist weder durch den engeren Informationsaus-
tausch zwischen Bund und Gemeinden, noch durch die neue Lesart der Gemeindeautonomie (siehe
3.2) in Frage gestellt.75 Die Kantone setzen weiterhin das Bundesrecht um (Art. 46 BV), allerdings mit
der Einschrankung ,nach Massgabe von Verfassung und Gesetz* (Art. 46 Abs. 1 BV). Damit zeigt
sich, dass das Mediatisierungsmodell relativ flexibel und durchlassig ist.”® Hinzu kommt, dass durch
die Gewahrleistung der Gemeindeautonomie und die Beachtungs- und Ricksichtnahmepflichten von
Art. 50 BV die rechtliche Stellung der Gemeinden betrachtlich gestarkt wurde. Die Gemeinden sollen
sich verstarkt an der Entscheidfindung des Bundes beteiligen kénnen und ihre Stellung kann sich
vermehrt in Bundesgesetzen widerspiegeln (siehe 3.2). Dies alles soll jedoch in einem konstruktiven
und transparenten Verhaltnis zwischen allen drei Staatsebenen geschehen: ,Die Riicksichthahme-
pflichten setzen ein informatives Grundverhaltnis voraus und verlangen eine Institutionalisierung der
direkten Information.*’”

3. Gemeinden in Bundesgesetzen und die Lehre vom Bundesdurchgriff

Die in der Literatur wiederholt vertretene Zurlickhaltung des Bundes, sich direkt an die Gemeinden zu
wenden, wurde erwarten lassen, dass die Gemeinden in Bundesgesetzen nur sporadisch erwahnt
werden. Entsprechende Recherchen zeigen eher das Gegenteil — allein in mehr als 120 Bundesge-
setzen finden sich Hinweise zu den Gemeinden, Stadten und Agglomerationen (siehe dazu 3.2).
Weitaus am haufigsten ist die ,Gemeinde” angesprochen. ,Stadte“ und ,Agglomerationen” kommen
erst nach dem Jahr 2000 in der Bundesgesetzgebung vor. Allgemein werden die Gemeinden, Stadte
und Agglomerationen in etwa zwei von flnf Fallen in Bundesgesetzen erwahnt, die das Parlament
nach der Inkraftsetzung der neuen Bundesverfassung erlassen hat. Die kommunale Ebene wird seit
der Jahrtausendwende etwas haufiger in Bundesgesetzen erwahnt, auch wenn sie bereits zuvor
durchaus prasent war.

™ Vgl. KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 18.

8 KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 151. Siehe auch: KoLz, Rechtsgutachten, S. 27, 43 oder auch 47.

Vgl. KoLz, Rechtsgutachten, S. 28-31, 42 f.; KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 151 f.; KOLZ/KUSTER, Mitwirkungsinstrumente
der Gemeinden.

Vgl. MEYER, Gemeindeautonomie, S. 316.

MEYER Gemeindeautonomie, S. 399. Daniel THURER meinte bereits 1986, dass die Mittlerposition der Kantone nicht
absolut zu verstehen sei. Vgl. THURER, Bund und Gemeinde, S. 250.

MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 34. Ausfiihrlicher zum Mediatisierungsmodell: MEYER, Gemeindeautonomie, S. 316-
319 und 401-405.

74

75
76
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3.1 Lehre vom Bundesdurchgriff

Die Bundesgesetzgebung zeichnete sich schon vor der Aufnahme des Stadte- und Gemeindeartikels
in die Bundesverfassung durch einen ausgesprochenen pragmatischen Umgang mit den Gemeinden
aus.”® In der Literatur entwickelte sich zum Thema der rechtlichen Einflussnahme des Bundes auf die
Gemeinden die Lehre vom Bundesdurchgriff.79 Diese stand vor der Herausforderung, ein Phanomen
zu beschreiben, das mit den Verfassungsbestimmungen Uber die Souveranitat (Art. 3 aBV), resp. Uber
die Eigenstandigkeit und Organisationsautonomie der Kantone (Art. 47 BV) oder Uber die Umsetzung
des Bundesrechts durch die Kantone (Art. 46 BV) nicht recht zusammenpassen wollte.

Die Lehre I6ste dieses Dilemma mit einer Reihe von Voraussetzungen, unter denen sie einen Bun-
desdurchgriff als zulassig erachtet:*® Wenn sich der Bund in einem Rechtsgebiet an die Gemeinden
wendet, muss dafiir zunachst eine Bundeskompetenz vorhanden sein, und die Durchgriffsmassnah-
men mussen auf einer klaren gesetzlichen Grundlage beruhen. Damit ist auch gesichert, dass Kanto-
ne und Gemeinden an der Willensbildung des Bundes mitwirken und sich gegen unerwiinschte Ein-
griffe wehren kénnen.®' Die zweite Voraussetzung ist, dass selbst wenn Art. 46 Abs. 1 BV fir die Um-
setzung von Bundesrecht grundsatzlich die Kantone vorsieht, der Bund Aufgaben direkt an die Ge-
meinden delegieren kann, ,sofern sich der Durchgriff zur sinnvollen und sachgerechten Vorgehens-
weise als notwendig erweist®”. Mit anderen Worten muss der Einbezug der Gemeinden fir die Um-
setzung von Bundesrecht sachlich sinnvoll und notwendig sein.® Eine weitere Voraussetzung ist,
dass der Bundesdurchgriff im 6ffentlichen Interesse liegen und verhaltnismassig sein muss (Art. 5
Abs. 2 BV).84 Dies wiederum bedeutet, dass die Massnahme im Bezug auf der angestrebte Ziel ge-
eignet, erforderlich sowie zumutbar sein muss, wobei alle drei Kriterien erflllt sein mussen.®®

3.2 Nennungen von Gemeinden, Stadten und Agglomerationen in Bundesgesetzen

Die zahlreichen Nennungen der Gemeinden sowie der Stadte und Agglomerationen in Bundesgeset-
zen lassen sich im Wesentlichen in vier Kategorien zusammenfassen®®:

Zunachst handelt es sich um Vollzugsanordnungen, mit denen sich der Bundesgesetzgeber direkt an
die Gemeinden wendet. In dieser haufigsten Form verpflichtet der Bund die Gemeinden, den Binnen-
markt zu realisieren (Art. 2 BGBM), Fernmeldedienstleistern den &ffentlichen Grund und Boden zur

Verfligung zu stellen (Art. 35 FMG), die Bevolkerung Uber die Migrationspolitik zu informieren (Art. 56

8 THURER konstatiert fast ein bisschen erstaunt einen ,Konsens dber die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit des Bun-

desdurchgriffs”, erklart sich dies aber damit, dass es sich nicht um eine ,dominante Erscheinung der schweizerischen
Bundesstaatspraxis“ handle. THURER, Bund und Gemeinden, S. 252.

Vgl. THURER, Bund und Gemeinden, S. 213; KOLz/KUSTER, Stadteartikel, 153; KOLz, Rechtsgutachten, 32 f.; MEYER,
Gemeindeautonomie, 206 f.; Grundlegend dazu die Dissertation von Urs Philipp ROTH-CUONY aus dem Jahr 1978: ROTH-
CUONY, Ubertragung von Bundesaufgaben. Die Literatur zum Bundesdurchgriff ist jedoch {iberschaubar geblieben und
vor allem in jingeren Lehrbiichern zum schweizerischen Staats- und Verfassungsrecht kommt der Begriff nicht mehr vor.
Fir Hansjorg SEILER hingegen sind derartige Durchgriffs-Regelungen im Hinblick auf die kantonale Organisationsauto-
nomie fragwirdig. Vgl. SEILER, Gemeinden, Rz. 8.

Zusétzlich zu den hier skizzierten Voraussetzungen ist Kilian MEYER der Ansicht, dass der Bund dabei auch den Verfas-
sungsgrundsatz wahren miisse, ,dass die Kantone die gemeindliche Selbstandigkeit ausgestalten und es darum grund-
satzlich an ihnen ist, die Aufgabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden zu regeln.” Vgl. MEYER Gemeindeautonomie,
S. 399f.

Vgl. KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 154; MEYER, Gemeindeautonomie, S. 400; THURER, Bund und Gemeinde, S. 258.
THURER, Bund und Gemeinden, S. 254.

Vgl. KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 154; MEYER, Gemeindeautonomie, S. 400.

Vgl. MEYER, Gemeindeautonomie, S. 400; KOLz, Rechtsgutachten, S. 34.

Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 21.

In der Literatur ist meist von zwei Hauptformen — Vollzugsanordnungen des Bundesgesetzgeber und Bundessubventio-
nen — die Rede. Vgl. THURER, Bund und Gemeinden, S. 213. Fir die vorliegenden Darstellung schient eine Aufteilung in
vier Kategorien zweckmassiger. Die vorliegende Analyse beschrankt sich lediglich auf Bundesgesetze und lasst Verord-
nungen und andere Erlasse ausser Acht.
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AuG) oder den kantonalen Behoérden jahrlich und unentgeltlich die Namen der Stellungspflichtigen zu
melden (Art. 11 MG). Ebenfalls zu dieser ersten Kategorie gehéren die Anweisungen an die Gemein-
den im Zusammenhang mit den politischen Rechten (BPR) und dem Zivilstandswesen (ZGB). Weiter
gibt es zahlreichen Bestimmungen, mit denen Anstalten des Bundes von Gemeindesteuern befreit
werden (bspw. Art. 17 ENSIG, Art. 81 HMG, Art. 30 SERVG) oder welche die Gemeinden zur Amtshil-
fe oder zur Mitwirkung verpflichten (bspw. Art. 32 ATSG, Art. 75 MWSTG, Art. 18 PUG). Auch besteht
eine gewisse Tradition, den Gemeinden in Not- und Ausnahmesituationen Aufgaben zuzuweisen, so
die Baupflicht von Schutzraumen (Art. 46 BZG)87 oder dass die Gemeindebehdrden bei Gefahrdung
durch erhdhte Radioaktivitat die notwendigen Massnahmen treffen, wenn Bund und Kantone dazu
nicht in der Lage sind (Art. 20 Strahlenschutzgesetz).88

Zweitens bilden Bundesgesetze kommunale Zustandigkeiten und Kompetenzen ab, resp. sprechen
den Gemeinden auch gewisse Rechte zu. So driicken Bundesgesetze die Bedeutung der Stadte und
Gemeinden in der Kulturférderung aus (Art. 4 KFG) oder bezeichnen die Gemeinden ebenfalls als
Nutzniesser der durch das Bundesamt fir Statistik erhobenen Daten (Art. 1 und 3 Bundesstatistikge-
setz). Weiter erlaubt Art. 3a StromVG den Gemeinden, Verteilnetzkonzessionen zur Nutzung des 6f-
fentlichen Grund und Bodens ohne Ausschreibung zu erteilen, verpflichtet sie aber gleichzeitig, ein
diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren zu gewahrleisten. Schliesslich spricht der Bun-
desgesetzgeber den Gemeinden in zahlreichen Gesetzen Anhdérungs-, Einsprache- und Beschwerde-
rechte zu (so beispielsweise Art. 18 EBG, Art. 14 FWG, Art. 57 USG, Art 22a RLG, Art. 16f EleG). In
diesem Zusammenhang lasst sich schliesslich darauf hinweisen, dass in Umsetzung von Art. 50 Abs.
2 und 3 BV die Dachverbande der Gemeinden, Stadte und Berggebiete zu allen Vernehmlassungen
eingeladen werden (Art. 4 VIG) und dass in Botschaften zu Bundeserlassen die Auswirkungen auf die
Gemeinden darzustellen sind (Art. 141 ParlG).

Eine dritte Gruppe beinhaltet unmittelbare Finanzierungsregelungen, resp. Subventionen des Bundes
fur kommunale Aufgaben.89 So kann der Bund den Gemeinden Finanzhilfen ausrichten, wenn sie in-
novative Projekte im Bereich der familienerganzenden Betreuung von Kindern realisieren (Art. 2 Bun-
desgesetz Uber Finanzhilfe flr familienerganzende Kinderbetreuung) oder wenn sie mit der National-
bibliothek zusammenarbeiten (Art. 12 NBibG). Im Gegenzug sind fir die Museen des Bundes Beitrage
der Standortgemeinden vorgesehen (Art. 17 und 26 MSG). In diesem Zusammenhang ebenfalls zu
erwahnen sind die Bestimmungen Gber den Infrastrukturfonds, mit dem der Bund Beitrage an den
Agglomerationsverkehr leistet (Art. 1 und 7 IFG sowie Art. 4 MinVG; siehe dazu auch 3.5.5).

Viertens schliesslich greift die Bundesgesetzgebung auch ins Verhaltnis zwischen Kantonen und Ge-
meinden ein. Die Gemeinden kénnen von sich aus Beschrankungen fur den Grundstlickerwerb von
Personen im Ausland einfiihren — dies allerdings nach einem daflir vorgesehenen kantonalen Verfah-
ren, zu dessen Erlass die Kantone verpflichtet sind (Art. 13 BewG ,Lex Koller®). Wenn die Kantone
Aufgaben an die Gemeinden Ubertragen, fiir die sie im Rahmen von Programmvereinbarungen vom
Bund entschadigt werden, missen sie die Bundesbeitradge anteilsmassig den Gemeinden weiterrei-
chen (Art. 20 SuG). Zudem mussen die Kantone die Entschadigung, die ihnen der Bund fir die Was-
serkraftnutzung leistet, ,ganz oder teilweise den durch den Steuerausfall betroffenen Gemeinden,
Bezirken oder anderen Kdérperschaften® zuwenden (Art. 14B WRG).

Damit wird deutlich, dass die Gemeinden, Stadte und Agglomerationen einen durchaus prominenten
Platz in der Bundesgesetzgebung einnehmen. Weder war die Bundesgesetzgebung vor dem Jahr

& In der Vorgéngerversion des heutigen BZG waren die Gemeinden ,als Haupttrager des Zivilschutzes auf ihnrem Gebiet fir

die Verwirklichung der vom Bund und den Kantonen vorgeschriebenen Massnahmen verantwortlich® (Art. 10 Abs. 1 Zivil-
schutzgesetz).

Vgl. THURER, Bund und Gemeinden, S. 222.

Dass es Bundessubventionen an die Gemeinden zuweilen auch schwer haben, zeigt das Beispiel des Raumplanungsge-
setzes vom 4. Oktober 1974, mit dem der Bund Planungen und Erschliessungen mit bis zu 50 Prozent hatte unterstltzen
kénnen. Die Vorlage scheiterte am 13. Juni 1976 in der Volksabstimmung, wobei die Kritik, dass das Gesetz zu dirigis-
tisch und zentralistisch aufgebaut sei, zur Ablehnung beigetragen haben dirfte. Das daraufhin erarbeitete Raumpla-
nungsgesetz vom 22. Juni 1979 verzichtete auf die Infrastrukturhilfe. Vgl. THURER, Bund und Gemeinde, S. 243.
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2000 ,gemeindeblind®, noch ist sie es heute. So selbstverstandlich die Gemeinden und zuweilen gar
die Stadte in manchen Politikbereichen in den entsprechenden Bundesgesetzen figurieren, so tberra-
schend fehlen sie in anderen Bereichen, in denen sie ebenfalls eine bedeutende Rolle spielen. Trotz
der beachtlichen Prasenz der Gemeinden in den Bundesgesetzen, bleibt sie letztlich unsystematisch
und entsprechend unvollstandig.

4. Bisherige Umsetzung von Art. 50 Abs. 2 und 3

Der Stadte- und Gemeindeartikel wurde seit der Inkraftsetzung der neuen Bundesverfassung von den
eidgendssischen Raten, vom Bundesrat und der Bundesverwaltung konkretisiert und hat zu einer
Reihe von Umsetzungsmassnahmen Anlass gegeben. Manche gehen direkt auf Art. 50 BV zurtick,
andere entsprechen dem Geist des Stadte- und Gemeindeartikels.”

4.1 Anweisungen an die Verwaltung und institutionelle Massnahmen

Der Bericht des Bundesrates zur Umsetzung von Artikel 50 erwahnt zunachst die Anweisungen an die
Verwaltung. Am 16. Oktober 2002 erliess der Bundesrat ,Richtlinien des Bundesrates zuhanden der
Bundesverwaltung betreffend die Zusammenarbeit zwischen dem Bund, den Kantonen und den Ge-
meinden“.®" Darin fordert der Bundesrat die Verwaltung u.a. auf, die vertikale Zusammenarbeit zwi-
schen den Staatsebenen zu verstarken (Art. 1), die Auswirkungen der Bundestatigkeit auf die Stadte
und Gemeinden systematisch zu bertcksichtigen (Art. 2) und die Stadte und Gemeinden bei Exper-
tenkommissionen und Arbeitsgruppen beteiligen (Art. 7). Weiter halt der Bundesrat fest, dass Direkt-
kontakte zwischen Bund und Gemeinden in besonderen Fallen angezeigt sein kénnen, normalerweise

aber in einem tripartiten Rahmen stattfinden sollen (Art. 8).

Wie bereits erwahnt (vgl. 3.3.3), sind in den jeweiligen Botschaften die Auswirkungen von Bundeser-
lassen auf die Gemeinden darzustellen (Art. 141 Abs. 2 Bst. f ParlG). Die Vorgaben wurden im ,Leit-
faden zum Verfassen von Botschaften des Bundesrates® konkretisiert. Der Botschaftsleitfaden ver-
langt u.a. Angaben zu mdglichen organisatorischen und administrativen Auswirkungen bei den Ge-
meinden oder auf die urbanen Zentren und Agglomerationen.92

Weiter z&hlt der Bericht des Bundesrates eine Reihe von institutionellen Massnahmen auf: die Mitwir-
kungsrechte der Dachverbande der Gemeinden, Stadte und Berggebiete im Vernehmlassungsgesetz
(Art. 4 VIG), die Schaffung der Tripartiten Agglomerationskonferenz TAK®, die Unterzeichnung der
Europaischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung94 und des Europaischen Rahmenuberein-
kommens Uber die grenziberschreitende Zusammenarbeit zwischen Gebietskiirperschaften95 sowie
vor allem raumrelevanten Zusammenarbeitsformen innerhalb der Bundesverwaltung.96

Die im Jahr 2001 geschaffene TAK ist die wichtigste, neu geschaffene Zusammenarbeitsform zwi-
schen Bund, Kantonen sowie Stadten und Gemeinden. Sie ist getragen vom Bundesrat, der Konfe-
renz der Kantonsregierungen KdK sowie dem Schweizerischen Stadteverband SSV und dem Schwei-
zerischen Gemeindeverband SGV und ist die politische Plattform flr die Entwicklung einer gemein-

% Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3893.

ot BUNDESRAT, Richtlinien.

92 Botschaftsleitfaden, S. 22.

s www.tak-cta.ch.

o SR 0.102.

9 SR 0.131.1.

% Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3893-98.
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samen Agglomerationspolitik. Nachdem die TAK zunachst lediglich Projektcharakter hatte, einigten
sich die Trager Ende 2011 auf eine unbefristete Fortsetzung. Neben der Férderung der vertikalen
Zusammenarbeit von Bund, Kantonen sowie Stadten und Gemeinden will die TAK neu auch den Ein-
bezug der landlichen Raume in die tripartite Zusammenarbeit aufzeigen.97

4.2 Weitere Zusammenarbeitsformen und informeller Informationsaustausch

Ausserhalb der TAK haben sich in jingerer Vergangenheit weitere tripartit angelegte Zusammenar-
beitsformen entwickelt. In theoretischer Hinsicht hat KoLz, ausgehend von der Lehre vom Bundes-
durchgriff, dafiir Zulassigkeitskriterien entwickelt. Danach ist die institutionalisierte Mitarbeit der Ge-
meinden, Stadte und Agglomerationen im Bund zuldssig, wenn es sich erstens um einen Bereich mit
Bundeskompetenz handelt, zweitens der Direktkontakt durch Art. 50 Abs. 2 und 3 motiviert ist und so
eine sachlich bessere Problemlésung verspricht, drittens eine klare gesetzliche Grundlage geschaffen
wird und viertens der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit befolgt wird. Wenn diese Kriterien erflllt
sind und die Pflichten von Art. 50 Abs. 2 und 3 BV nicht anderweitig erflllt werden kdnnen, sind direk-
te und dauernde Mitwirkungsmaoglichkeiten ,angesichts der verfassungsrechtlichen Verpflichtung des
Bundes zu sachlichen Problemlésungen nach Art. 50 Abs. 2 und 3 BV sogar geboten.“98

Die massgebliche Beteiligung am Vollzug, die direkte Betroffenheit und das entsprechende Knowhow
von Stadten und Gemeinden in vielen Politikbereichen haben zu zahlreichen mehr oder weniger insti-
tutionalisierten Zusammenarbeitsformen zwischen Bund, Kantonen sowie Staddten und Gemeinden
gefuhrt. Beispielhaft sind die tripartiten Dialoge in der Kulturpolitik und der Wohnungspolitik sowie die
Zusammenarbeit im Asylwesen zu erwahnen:

Das neue Kulturférderungsgesetz KFG vom 11. Dezember 2009 fordert den Bund zur Ricksicht auf
die Kulturpolitik der Kantone, Stadte und Gemeinden und zur Zusammenarbeit mit ihnen auf (Art. 5
Abs. 1 KFG). Kurz vor Inkrafttreten des KFG (Anfang 2012) lancierten Bund, Kantone, Stadte und
Gemeinden einen Nationalen Kulturdialog. Die am 25. Oktober 2011 unterzeichnete Vereinbarung hat
namentlich zum Ziel, die kulturpolitische Debatte zu férdern, die Zusammenarbeit zwischen den
Staatsebenen zu verstarken, den Informationsaustausch zu verbessern und die Tatigkeiten der ver-
schiedenen Staatsebenen besser aufeinander abzustimmen.*® Organisatorisch besteht der nationale
Kulturdialog aus einer politischen Ebene als strategischem Steuerorgan und einer Fachebene. Die
beteiligten Behérden und Organisationen sind fiir den Bund das Eidgendssische Departement des
Innern EDI und das Bundesamt fir Kultur BAK, fur die Kantone die Konferenz der kantonalen Erzie-
hungsdirektoren EDK und die Konferenz der kantonalen Kulturbeauftragten KBK, der Schweizerische
Stadteverband SSV und die Stadtekonferenz Kultur SKK fiir die Staddte und der Schweizerische Ge-
meindeverband SGV fir die Gemeinden. Der nationale Kulturdialog hat sich gut etabliert und wird
positiv beurteilt, so auch in der Kulturbotschaft flr die Jahre 2016 bis 2020. Dort wird er als das geeig-

nete Gefass dargestellt, ,um den Prozess hin zu einer nationaler Kulturpolitik weiter zu entwickeln®.'®

Vor dem Hintergrund der angespannten Lage auf dem Wohnungsmarkt beschloss der Bundesrat am
15. Mai 2013, einen wohnungspolitischen Dialog mit Kantonen und Stadten aufzunehmen. Ziel des
Gremiums, ist es die Aktivitdten von Stadten, Gemeinden, Kantonen und Bund besser aufeinander
abzustimmen. Der Dialog wurde bereits zweimal verlangert und soll noch bis Ende 2016 weitergefihrt

o Vgl. Vereinbarung zwischen dem Bund, den Kantonen sowie Stadten und Gemeinden zur Fortsetzung der Tripartiten

Agglomerationskonferenz (TAK) vom 30. Dezember 2011, SR 701 (Art. 1 Ziele). Siehe auch Medienmitteilung ,Bund,
Kantone, Stadte und Gemeinden beschliessen Fortsetzung der Tripartiten Agglomerationskonferenz“ vom 16. Dezember
2011 (www.tak-cta.ch/files/docs/mm-tak-20111216-d.pdf).

KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 157. Ebenso in KOLZ/KUSTER, Mitwirkungsinstrumente der Gemeinden.

Die Vereinbarung existiert lediglich in franzésischer Sprache. Interessanterweise fehlt in der Vereinbarung der Hinweis
auf Art. 5 Abs. 1 KFG. Vgl. www.bak.admin.ch/themen/04577/index.html?lang=de. Siehe auch die Medienmitteilung ,Na-
tionaler Kulturdialog lanciert* vom 26. Oktober 2011 (www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=41920).
BUNDESRAT, Kulturbotschaft, BBI 2015 523.
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werden. Die Arbeitsgruppe des wohnungspolitischen Dialogs besteht aus Vertreterinnen und Vertre-
tern von Kantonen und Stadten (je sechs, teilweise auch von der politischen Ebene) sowie des Bun-
des (Bundesamt fir Wohnungwesen BWO und Bundesamt fir Raumentwicklung ARE), der Konferenz
der kantonalen Volkswirtschaftsdirektoren VDK und des Schweizerischen Stadteverbandes. ™’

Stadte und Gemeinden wurden ebenfalls bei der Neustrukturierung des Asylwesens von Beginn weg
einbezogen. Den Auftakt dazu bildete die erste nationale Asylkonferenz am 21. Januar 2013, an der
die Vorsteherin der Eidgendssischen Polizei- und Justizdepartements EJPD, die Mitglieder der Konfe-
renz der kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren KKJPD, der Konferenz der kantonalen Sozialdirekto-
ren SODK sowie die Spitzen des Schweizerischen Stadteverbandes und des Schweizerischen Ge-
meindeverbandes teilnahmen. Mit der verabschiedeten Erklarung setzten sich Bund und Kantone
sowie die Vertreterinnen und Vertreter der Stadte und Gemeinden zum Ziel, die Asylverfahren zu be-
schleunigen und mit der Schaffung von sog. Bundesverfahrenszentren neu zu strukturieren.’® An
einer zweiten Asylkonferenz vom 28. Marz 2014 konkretisieren die Partner die Asyl-Neustrukturierung.
Die Erklarungen der beiden Konferenzen machen deutlich, dass Bund und Kantone eine gewisse
Vorrangstellung bei diesem Vorhaben einnehmen. Es ist aber bemerkenswert, wie konsequent die
Stadte und Gemeinden in die Projektorganisation eingebunden werden.'® Die angestrebte Neustruk-
turierung des Asylbereichs miindete in eine Asylgesetzrevision, die vom Parlament am 25. September
2015 verabschiedet wurde.'® Auch in den neuen Bestimmungen sind die Gemeinden als wichtige
Partner anerkannt. So sind sie bei der Errichtung von Bundeszentren auf ihrem Territorium frihzeitig
einzubeziehen (Art. 24 nAsylG), missen Leistungen zugunsten der Asylsuchenden erbringen (Art.
24d Abs. 2 nAsylG), werden dafiir und fur anfallende Sicherheitskosten vom Bund jedoch entschadigt
(Art. 24d Abs. 5 und Art. 91 Abs. 4bis nAsyIG).'®

Auf informeller Ebene kommt es zudem zu regelmassig stattfindenden bilateralen Gesprachen und
Kontakten der Dachverbande der Stadte und Gemeinden mit einer Reihe von Bundesamtern. Laut
internen Informationen des Schweizerischen Stadteverbandes ist dies mit dem Staatssekretariat fur
Migration sowie den Bundesamtern flr Energie, Verkehr, Strassen, Raumplanung, Sozialversicherun-
gen, Gesundheit und Umwelt der Fall. Hinzu kommen ad hoc-Kontakte mit weiteren Bundesstellen.
Kontakte zwischen dem Bund und den Gemeinden sind heute alltaglich. Obschon wahrscheinlich
intensiver als in friiheren Jahren, sind sie jedoch kein neues Phanomen. Laut einer Umfrage, die das
EJPD im Fruhjahr 1995 bei allen Departementen durchgeflihrt hatte, pflegten bereits damals zahlrei-
che Bundesamter intensive Kontakte zu den Stadten.'®

" vgl. Medienmitteilung ,Bundesrat optimiert Wohnungspolitik vom 15. Mai 2013

(www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=48869). Mitte Januar und im Dezember 2014 verdffentlichte
der Bundesrat die von der Arbeitsgruppe des wohnungspolitischen Dialogs erarbeiteten Berichte. Vgl. Medienmitteilung
,Bundesrat vertieft wohnungspolitischen Dialog und verfolgt Massnahmen weiter* vom 15. Januar 2014
(www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=51654) sowie ,Bundesrat will wohnungspolitischen Dialog
weiterflihren vom 17. Dezember 2014 (www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=55718).

Vgl. ,Gemeinsame Erklarung der Asylkonferenz vom 21. Januar 2013
(www.sem.admin.ch/dam/data/sem/aktuell/news/2013/2013-01-21/erklaerung-d.pdf). Siehe auch die Medienmitteilung
vom 21. Januar 2013 ,Bund und Kantone einigen sich auf Eckwerte zur Neustrukturierung im Asylbereich*
(www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2013/2013-01-21.html).

Vgl. ,Gemeinsame Erklarung der Asylkonferenz vom 28. Marz 2014*
(www.sem.admin.ch/dam/data/sem/aktuell/news/2014/2014-03-28/erklaerung-d.pdf). Siehe auch die Medienmitteilung
vom 28. Marz 2014 ,Rahmenbedingungen fiir die Neustrukturierung des Asylbereichs festgelegt"
(www.news.admin.ch/message/index.html?lang=de&msg-id=52476).

% vgl. BBI 2015 7181.

105 Gegen das die Asylgesetzrevision wurde das Referendum ergriffen; die Volksabstimmung findet am 5. Juni 2016 statt.
Vgl. KOLLER, Beitrag der Stadte, S. 9; KOLz, Rechtsgutachten, S. 40.

102

103

106
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4.3 Entwicklung einer Agglomerationspolitik und einer Politik fiir den landlichen Raum und
die Berggebiete

Hinzu kamen die Entwicklung von Politiken flir die Agglomerationen, resp. den landlichen Raum und
die Berggebiete. Nach einem ersten Bericht zur Agglomerationspolitik im Jahre 2001 beschloss der
Bundesrat, seine Agglomerationspolitik weiterzuentwickeln und veréffentlichte am 18. Februar 2015
den Bericht ,Agglomerationspolitik des Bundes 2016+. Fir eine koharente Raumentwicklung
Schweiz®. Indem der Bundesrat gleichentags den Bericht ,Politik des Bundes Uber die landlichen
Raume und Berggebiete® publizierte, sollte zum Ausdruck gebracht werden, dass sich die beiden Poli-
tiken erganzen und einen Beitrag zur Umsetzung des Raumkonzepts Schweiz leisten sollen.'”’

In der Literatur wird mitunter kritisiert, dass der Bund, obwohl dem Legalitatsprinzip verpflichtet, bei
der Entwicklung dieser Politiken das Gesetz als sein primares Steuerungsmittel vernachlé\ssige.108 Vor
dem Hintergrund, dass die gesetzliche Verankerung der Agglomerationspolitik, mit welcher das Par-
lament den Bundesrat 2008 per Motion beauftragt hatte, immer noch auf sich warten lasst, scheint
diese Kritik nicht ganz unberechtigt.109

4.4 Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und
Kantonen (NFA)

Eine der grossen Reformen in der Bundesgesetzgebung der letzten Jahre — die Neugestaltung des
Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) — Iasst sich in gewis-
sem Sinne auch zu den Umsetzungsmassnahmen von Art. 50 Abs. 2 und 3 zahlen."" Innerhalb des
Finanzausgleichs wurde auch ein Lastenausgleich eingerichtet, mit dem der Bund sowohl geogra-
fisch-topografische, als auch soziodemografische sowie Kernstadt-spezifische Lasten ausgleicht. Da-
mit wird der besonderen Situation der Stadte und Agglomerationen sowie der Berggebiete zwar
Rechnung getragen. Allerdings deckt der geografisch-topografische Lastenausgleich die entspre-
chenden Lasten ungleich besser ab als sein soziodemografisches Pendant."" Die Zahlungen des
Lastenausgleichs gehen an die Kantone, wodurch die traditionellen Zurlickhaltung des Bundes zum
Ausdruck kommt, sich direkt an die Gemeinden zu wenden. Dies fiihrt dazu, dass Stadte, Agglomera-
tions- und Berggebietsgemeinden, flir die der Lastenausgleich gedacht ware, unter Umstanden gar
nicht von diesem profitieren kénnen, beispielsweise wenn der Kanton keinen oder nur einen rudimen-
taren innerkantonalen Finanz- und Lastenausgleich kennt. So unbefriedigend diese Lésung auch
scheint, entspricht sie dem Parlamentswillen, dass Art. 50 Abs. 3 keine Grundlage fir die direkte Ab-
geltung von Zentrumslasten darstellen solle.'"?

4.5 Infrastrukturfonds fiir den Agglomerationsverkehr

Direkter als beim Lastenausgleich der NFA kommen die Stadte und Agglomerationen bei der Mitfinan-
zierung des Agglomerationsverkehrs durch den Bund zum Zuge. Art. 86 Abs. 3 BV legt fest, dass die
zweckgebundenen Mittel aus der Mineral6lsteuer und der Nationalstrassenabgabe (,Autobahn-

o7 Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3899-01. Siehe auch: KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 27-35.

% Vgl. GRIFFEL, Stadte und Agglomerationen, S. 161 f.; MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 46.

% vgl. Mo. WAK-N (07.3280) ,Fiir eine Agglomerationspolitik des Bundes*.

"% vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3898 f.

" Die soziodemografischen Lasten werden zu rund 14 % abgegolten, die geografisch-topografischen Lasten zu gut 35 %.
Dieses Ungleichgewicht entsteht dadurch, dass die beiden Ausgleichstdpfe mit der gleichen Summe dotiert werden, ob-
wohl die errechneten Lasten der Stadte und Agglomerationen deutlich hoher liegen als diejenigen der Berggebiete. Wie
der NFA-Wirksamkeitsbericht vom Marz 2014 aufgezeigt hat, hat sich dieses Ungleichgewicht seit der Einfiihrung der
NFA verstarkt. Vgl. BUNDESRAT, Wirksamkeitsbericht, S. 113.

"2 vgl. KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 36.
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Vignette®) auch fur ,Massnahmen zur Verbesserung der Verkehrsinfrastruktur in Stadten und Agglo-
merationen” verwendet werden kénnen. Das Infrastrukturfondsgesetz (IFG) und das revidierte Bun-
desgesetz Uber die Verwendung der zweckgebundenen Mineraldlsteuer (MinVG) bilden die gesetzli-
che Grundlage fiir den Infrastrukturfonds, der ab 2008 wahrend 20 Jahren 20,8 Milliarden Franken fir
die Fertigstellung und Engpassbeseitigung des Nationalstrassennetzes (14 Milliarden), fir die Sub-
stanzerhaltung von Hauptstrassen in Berggebieten und Randregionen (0,8 Milliarden) sowie fir Mass-
nahmen zur Verbesserung der Verkehrsinfrastruktur in Stadten und Agglomerationen (6 Milliarden)
bereit stellt."

4.6 Fazit: Ist eine behutsame auch eine erfolgreiche Neuerung?

Der Bericht des Bundesrates zur Umsetzung von Art. 50 BV kommt zum Schluss, dass bei der Um-
setzung des Stadte- und Gemeindeartikels keine Mangel oder grundlegenden Probleme zutage getre-
ten seien. Er wertet Art. 50 BV als behutsame und zugleich erfolgreiche Neuerung. Aus Sicht des
Bundesrates gilt es als Erfolg zu werten, dass die Stadte und Agglomerationen in den Fokus der Bun-
despolitik geraten sind und die Gemeinde als Institution, resp. die kommunale Ebene als Ganzes ge-
starkt worden sind.™™ Verbesserungspotential ortet die Landesregierung beim Einbezug der Gemein-
den bei der Planung und Vorbereitung von Bundeserlassen, bei der bundesinternen Zusammenarbeit
und bei den statistischen Grundlagen.115 Fur die weitere Umsetzung des Stadte- und Gemeindearti-
kels beschrankt sich der Bundesrat somit vornehmlich auf verwaltungsinterne Massnahmen und setzt
damit die bisherige Praxis fort. Neue Ansatze fir die Umsetzung der Beachtungs- und Ricksichtnah-
mepflichten von Art. 50 BV sind nicht auszumachen.

Der Einschatzung, dass Art. 50 BV eine behutsame Neuerung darstellt, ist zuzustimmen. Ist sie des-
halb auch erfolgreich? Ohne das bisher Erreichte bei der Umsetzung von Art. 50 BV geringzuschéat-
zen, muss die Frage gestellt werden, ob ein neuer Verfassungsartikel, der eine der wenigen sachli-
chen Neuerungen der neuen Bundesverfassung darstellt,"® nicht auch in gesetzgeberischer Hinsicht
mehr Spuren hatte hinterlassen missen. Misste vor dem Hintergrund der nicht einfachen Umsetzung
von Art. 50 BV nicht die Frage nach neuen Bundeskompetenzen gestellt werden?'"” Und im Hinblick
auf die weiteren Umsetzungsperspektiven stellt sich die Frage, wie sich die Situation der Gemeinden
sowie der Stadte und Agglomerationen seit dem Bestehen des Stadte- und Gemeindeartikels entwi-
ckelt und verandert hat. Und gibt der Bundesrat mit den beabsichtigten weiteren Umsetzungsanstren-
gungen die richtigen Antworten auf diese Entwicklungen? Oder waren nicht auch mutigere Umset-
zungsansatze zur Diskussion zu stellen?

5. Schweizer Gemeindelandschaft im Wandel

Die Schweizer Gemeindelandschaft ist seit der Jahrtausendwende — die zugleich die Inkraftsetzung
der neuen Bundesverfassung markiert — durch einen starken Wandel und tief greifende demografi-
sche, wirtschaftlich-soziale sowie raumplanerische Umwalzungen gepré1gt.118 Diese Veranderungen
lassen sich in vier Trends darstellen, welche ihrerseits die Herausforderungen fir Stadte und Gemein-
den aus verschiedenen Perspektiven beleuchten.

"3 Vgl. GRIFFEL, Stadte und Agglomerationen, S. 159; KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 35; Siehe auch Webseite

des Bundesamtes fiir Raumentwicklung ARE zum Infrastrukturfonds:
www.are.admin.ch/themen/verkehr/00250/00460/?lang=de.

"4 Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3904 f.

"5 Vgl. BUNDESRAT, Bericht Art. 50 BV, BBI 2015 3906 ff.

"8 vgl. ZIMMERLI, Bund — Kantone — Gemeinden, S. 60.

Vgl. RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 654.

Vgl. TANQUEREL/BELLANGER (Hg.), Avenir juridique, S. 7.

17
118
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5.1 Gemeindefusionen in wachsender Zahl

Ein erster flr die Schweizer Gemeinden pragender Trend der letzten Jahre ist die wachsende Zahl
von Gemeindefusionen. Seit Beginn des Jahres 2000 hat sich die Zahl der Gemeinden in der Schweiz
von 2’899 auf 2°294 (Stand Anfang Januar 2016) reduziert; innerhalb von 16 Jahren verschwanden
605 Gemeinden von der Landkarte. Bemerkenswert ist, dass sich die Fusionsdynamik insbesondere
seit dem Jahr 2000 deutlich beschleunigt hat. Wahrend zwischen 1960 und 2000 die Zahl der Ge-
meinden um 195 abnahm (durchschnittlich um 4,9 pro Jahr), waren es zwischen 2000 und 2010
durchschnittlich 303 Gemeinden (durchschnittlich 30,3 pro Jahr); und seit 2010 verschwanden noch
einmal 302 Gemeinden (durchschnittlich 50,3 pro Jahr). Die zunehmende Fusionsdynamik zeigt sich
auch daran, dass auch die Anzahl Kantone, die von Gemeindefusionen betroffen sind, stetig zunimmt.
Vielfach fordern die Kantone Fusionsbemihungen mit finanziellen Anreizen.""

Das Jahr 2000, in dem die Bundesverfassung mit dem neuen Stadte- und Gemeindeartikel in Kraft
getreten ist, markiert also so etwas wie den Startpunkt zu einer eigentlichen Fusionswelle. Hier einen
ursachlichen Zusammenhang sehen zu wollen, ware wohl verfehlt. Vielleicht ist es Ironie des Zufalls,
dass mit der Starkung der Gemeinden in der Bundesverfassung ein Professionalisierungsschub auf
der kommunalen Ebene einsetzt. Obwohl die Griinde flr eine Gemeindefusion vielfaltig sind, sind es
meist wirtschaftliche Uberlegungen, die den Ausldser fiir Fusionsbestrebungen darstellen. Wie Wolf
LINDER in der NZZ vom 6. Juli 2015 schreibt, ist die Erwartung, die 6ffentlichen Dienstleistungen pro-
fessioneller, d.h. in héherer Qualitdt und zu geringeren Kosten anbieten zu kénnen, bei Gemeindefu-
sionen ein wichtiges Argument.120 Zumindest im Fall der Gemeindefusion im Kanton Glarus scheinen
sich diese Erwartungen erfillt zu haben. Laut der NZZ vom 31. Dezember 2015 diirfte das Spar- und
Synergiepotential gar hdher ausfallen als vor der Fusion vorausgesagt. Auch sei die Arbeit der Ge-
meindeverwaltungen professioneller geworden.121 Auch wenn die Erfahrungen der Glarner Gemein-
defusion — dem wohl weitreichendsten Zusammenschluss der letzten Jahre — nicht fur alle Fusionen
gleichermassen gelten, dirften Gemeindefusionen in den meisten Fallen zu einer Starkung der Ge-
meinde fihren und es ihr erlauben, ihre Aufgaben kiinftig professioneller wahrzunehmen.

5.2 Gemeindeautonomie unter Druck

Trotz der starken Fusionsdynamik der letzten Jahre scheint in den Gemeinden selber der Eindruck
vorzuherrschen, dass der Spielraum bei der Erflllung der kommunalen Aufgaben kleiner wird. Katia
HORBER-PAPAZIAN und Caroline JACOT-DESCOMBES weisen darauf hin, dass laut einer zwischen 1994
und 2009 regelmassig durchgeflhrten Befragung der Stadt- und Gemeindeschreiber die Gemeindeau-
tonomie stetig abnimmt. Bei der letzten Befragung waren 64 Prozent der Antwortenden der Meinung,
dass sich die kommunale Selbstbestimmung in den vergangenen zehn Jahren reduziert habe. Der
Autonomieverlust wurde nun in den kleineren Gemeinden starker wahrgenommen als in den grésse-
ren, wahrend dies bei friiheren Befragungen umgekehrt gewesen sei.??

Eine Erklarung fir diese Wahrnehmung mag die immer starkere Tendenz zu einer gemeindeuber-
schreitenden Zusammenarbeit in Zweck- und Gemeindeverbanden sein, mit denen eine Gemeinde
letztlich ihre Kompetenzen an ein neues Gremium ijbertréigt.123 Ebenfalls eine Rolle spielen durfte,
dass zwischen 1995 und 2011 22 Kantone Reformen zur besseren Entflechtung von kantonalen und

"9 Vgl. HORPER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 297.

Vgl. LINDER, Gemeindefusionen.

Vgl. KRUMMENACHER, Fiinf Jahre Glarner Gemeindefusion.

Vgl. HORBER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 290.

Vgl. zur interkommunalen Zusammenarbeit HORBER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 293 f.; BUSER, Kanto-
nales Staatsrecht, Rz. 620 ff.

120
121
122
123

-21-



kommunalen Aufgaben durchgefihrt haben.'® Allgemein haben diese Reformen oft zu einer Ver-

schiebung der Entscheidkompetenzen von der Gemeinde zum Kanton gefiihrt. Finanzierung und Voll-
zug blieben hingegen auf der kommunalen Ebene. Wie HORBER-PAPAZIAN und JACOT-DESCOMBES
ausfihren, konnten sich die Stadte dank ihren Verwaltungsstrukturen und Ressourcen in manchen
Kantonen diesem Zentralisierungstrend widersetzen und sich spezifische Kompetenzen bewahren.'?®
Damit deutet sich eine Differenzierung der kommunalen Aufgaben und Kompetenzen nach unter-
schiedlichen Gemeindetypen an. Besteht damit das Risiko einer Entwicklung ,des communes a deux
vitesses“?'?® Vor dem Hintergrund, dass die Gemeinden immer starker in eine reine Vollzugsrolle
gedrangt werden, sollten zumindest diejenigen Gemeinden, die dazu in der Lage sind, ihre Spielrau-
me und Kompetenzen ausnitzen kénnen.

Ein weiterer Hinweis darauf, dass die Gemeindeautonomie unter Druck kommt, ist der rlicklaufige
Anteil der kommunalen Ebene an den Gesamteinnahmen und -ausgaben der drei Staatsebenen. Lag
der Anteil der kommunalen Ebene 1990 noch bei 30 Prozent, sank er bis 2010 auf 24 Prozent. Bund
und Kantone (inkl. Konkordate) steigerten ihren Anteil in der gleichen Zeitspanne um je 3 Prozent-
punkte auf 34, resp. 42 Prozent.'?’

5.3 Schwindende Spielraume bei den kommunalen Finanzen

Wenig Uberraschend trifft die Tendenz zu kleiner werdenden Spielrdumen auch auf die kommunalen
Finanzen zu. Zwar ist ,das Recht, Steuern zu erheben und die Steuersatze selber festzulegen, [...]
das wichtigste Element, um die Autonomie der Gemeinden sicherzustellen.“'?® Aber auch wenn die
Schweizer Gemeinden im internationalen Vergleich tGber bemerkenswerte Zustandigkeiten und Kom-
petenzen verfigen, wird dies dadurch relativiert, dass ,in der Regel mindestens 80 Prozent der Ge-
meindebudgets gebundene Ausgaben sind“."®® Obwonhl die finanzielle Lage der Schweizer Gemeinden
im internationalen Vergleich immer noch sehr gut ist, zeichnet sich seit 2008 ein Trend zu strukturellen
Ungleichgewichten ab. Nils SOGUEL ortet als wesentlichen Faktor dafiir die Kostensteigerungen in den
Bereichen Soziales, Bildung und Gesundheit. Nachdem sich der Bund im Rahmen der NFA zu einem
grossen Teil aus diesen Bereichen zurlickgezogen hat, wurden diese in vielen Kantonen mindestens
teilweise zu kommunalen Aufgaben. Wie SOGUEL weiter feststellt, haben auch der Steuerwettbewerb
zwischen den Kantonen sowie kantonale Sparprogramme zu Steuerausfallen bei Stadten und Ge-
meinden geﬁ]hrt.130

Dies zeigt, dass sich Entscheide der Kantone oder des Bundes in verschiedenen Politikbereichen auf
die Finanzen der kommunalen Ebene auswirken. Wenn der Bund seine Sozialwerke reformiert, bleibt
dies nicht folgenlos fiir die Sozialhilfe oder den Bereich der Pflegefinanzierung, fir die Kantone und
Gemeinden verantwortlich sind. Kiirzungen beim 6ffentlichen Verkehr miissen von den nachgelager-
ten Ebenen aufgefangen werden — so sie dies denn kénnen. Und Steuerreformen auf Bundesebene
wie die Unternehmenssteuerreform Ill haben direkte Auswirkungen nicht nur auf die kantonalen Steu-
ereinnahmen, sondern gleichermassen auf diejenigen der Stadte und Gemeinden. Das Prinzip der
fiskalischen Aquivalenz, wonach Entscheid, Finanzierung und Erbringung einer ffentlichen Leistung
auf der gleichen Staatsebene erfolgen soliten," ist zumindest fiir die kommunale Ebene zu relativie-

' Vgl. HORBER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 291. Seither sind weitere hinzugekommen, so der Kanton

Genf. Vgl. BRETTON, Réforme des communes et du Canton. Weitere Informationen dazu: www.ge.ch/communes-
canton/chronologie.

Vgl. HORBER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 291.

HORBER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 299.

Vgl. HORBER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 283; VATTER, Das politische System, S. 432.

LINDER, Schweizerische Demokratie, S. 176.

Vgl. VATTER, Das politische System, S. 436.

Vgl. SOGUEL, Finanzen, S. 1.

Vgl. SCHALTEGGER, Effizienter Staat.
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ren."? Vielmehr funktionieren die drei Staatsebenen zuweilen dhnlich wie miteinander kommunizie-

rende Gefasse.

5.4 Metropolisierung ohne Riicksicht auf institutionelle Grenzen

Schliesslich lasst sich feststellen, dass sich die Schweiz weiter verstadtert hat, wobei dieser Verstad-
terungsprozess in den letzten Jahren ein neues Gesicht erhalten hat. Zunachst einmal ist bemer-
kenswert, dass die Bevolkerung der Kernstadte seit der Jahrtausendwende wieder wéchst. Diese
hatten zwischen 1970 und 2000 bis zu einem Viertel ihrer Einwohnerzahl eingeblsst und verzeichnen
seither wieder ein stetiges Bevijlkerungswachstum.133 Zwar nicht der einzige, aber dennoch ein rele-
vanter Treiber hinter diesem Bevdlkerungswachstum ist die Zuwanderung aus dem EU/EFTA-Raum,
die sich zum grossen Teil auf Stadte und Agglomerationen konzentrierte. Von den 580'000 Personen,
die zwischen 2000 und 2010 netto in die Schweiz zugewandert sind, sind 80 Prozent in die Stadte und
Agglomerationen gezogen. Allein 30 Prozent der Zugewanderten haben sich in den zehn grdssten
Stadten niedergelassen, deren Anteil der Gesamtbevoélkerung 17 Prozent betré’tgt.134

Innerhalb dieser boomenden Agglomerationen intensivierten sich dank der ausgebauten Verkehrsinf-
rastrukturen die Pendlerverflechtungen, so dass Grossagglomerationen resp. Metropolitanraume ent-
standen. Die Entwicklungen werden deshalb auch als Metropolisierung bezeichnet."® Wie das Bun-
desamt flr Statistik (BFS) im Dezember 2014 bei der Publikation der neuen Agglomerations- und
Stadtdefinition bekannt gab, lebten 2012 73 Prozent der Schweizer Bevdlkerung in Agglomerationen
und mithin dem Raum mit stadtischem Charakter. Werden die sog. Kerngemeinden ausserhalb der
Agglomerationen hinzugezahlt, sind es 84 Prozent der Bevdlkerung, die in Gemeinden mit stadti-
schem Charakter lebt.™® Mehr denn je trifft die Aussage zu: ,Die Schweizer sind zu einem Volk von
Stadtern, die Schweiz ist zum ,Stadtland’ geworden [...].“137

Die Ausdehnung der Agglomerationen nimmt normalerweise keine Ricksicht auf institutionelle Gren-
zen. Agglomerationen — dies trifft flr Metropolitanrdume noch viel ausgepragter zu — umfassen meist
eine Vielzahl von Stadten und Gemeinden und zuweilen auch mehrere Kantone. Dadurch stimmen die
funktionalen Lebensrdaume, in denen sich die Menschen bewegen, immer weniger mit den oft klein-
raumigen politisch-institutionellen Strukturen Uberein. Durch die wachsende Bedeutung der Agglome-
rationen und der Metropolitanrdume verscharfen sich auch die sog. Agglomerationsprobleme.138 De-
ren Lésung bedingt die Zusammenarbeit von Stadten, Gemeinden und Kantonen innerhalb eines Met-
ropolitanraums. Die Griindung der Metropolitankonferenz Zirich, in der sich 8 Kantone und 116 Stad-
te und Gemeinden zusammengeschlossen haben, ist gewissermassen Versuchslabor flr neue Zu-
sammenarbeitsformen zwischen Kantonen, Stadten und Gemeinden.

32 Dazu auch MOOR, Institution communale, S. 20.

Vgl. Statistik der Schweizer Stadte 2015, Bern 2015; KUBLER, Agglomerationen, S. 310.

Vgl. INFRAS, Nutzen der Zuwanderung, S. 11 f.

Vgl. KUBLER, Agglomerationen, S. 309 f.

Vgl. Medienmitteilung ,Neue statistische Agglomerations- und Stadtdefinition 2012. 5,9 Millionen Menschen leben in
Agglomerationen” vom 18. Dezember 2014
(https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/querschnittsthemen/raeumliche-analysen/raeumliche-
gliederungen.assetdetail.38618.html).

KUBLER, Agglomerationen, S. 307.

Vgl. KUBLER, Agglomerationen, S. 312. Darunter werden nicht nur, aber auch besonders die Thematik der Zentrumslas-
ten verstanden. Studien zeigen, dass die Nettolasten der stadtischen Zentren im Durchschnitt knapp 40 Prozent liber
denjenigen der ibrigen Gemeinden desselben Kantons liegen. Vgl. ECOPLAN, Lasten der Stadte.

133
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Zusammenfassend lassen sich demnach folgende Trends in Kurzform festhalten:

- Die Gemeinden sind gefordert, ihre Leistungen professioneller anzubieten und ihre Aufgaben
effizienter zu erfiillen. Dieser Professionalisierungstendenz ist ein wichtiger Treiber hinter den
zahlreichen Gemeindefusionen seit dem Jahr 2000.

- Die steigenden Anforderungen stellen insbesondere kleinere Gemeinden trotz ausgebauter inter-
kommunaler Zusammenarbeit vor grosse Herausforderungen. Werden Aufgaben kantonalisiert,
riskieren die Gemeinden zur reinen Ausfihrungsorganen zu werden.

- Infinanzieller Hinsicht haben sich die Perspektiven fiir Stadte und Gemeinden eingetriibt. Deren
Spielraume sind von Entscheidungen auf Kantons- und Bundesebene abhangig.

- Mit der Metropolisierung und dem starken Bevdlkerungswachstum in den stadtischen Gebieten
nimmt die Bedeutung der Stadte und Agglomerationen zu. Innerhalb der Metropolitanrdume ent-
wickeln sich neue Zusammenarbeitsformen zwischen Kantonen, Staddten und Gemeinden.

6. Neue Umsetzungsperspektiven

Ausgehend von den in Kapitel 5 dargestellten Entwicklungen und Trends soll der Versuch unternom-
men werden, neue Perspektiven fir die Umsetzung von Art. 50 BV zu entwickeln. Bei den vier Vor-
schlagen handelt es sich um skizzenhafte Gedankenanstdsse und mitnichten um detailliert ausgear-
beitete Konzepte. Trotzdem soll versucht werden, bei den einzelnen Vorschlagen auch wesentliche
Rechtsliberlegungen einzubeziehen.

6.1 Stadte und Gemeinden in der Bundesgesetzgebung abbilden

Eine Erkenntnis aus den oben skizzierten Trends ist, dass die Erflllung der 6ffentlichen Aufgaben
vielfach ein koordiniertes Vorgehen der drei Staatsebenen nétig macht. Vor allem in den urban ge-
pragten Gebieten der Schweiz haben sich diesbezlglich neue Zusammenarbeitsformen entwickelt
und durchaus bewahrt. Dieses pragmatische Vorgehen in der Praxis steht jedoch in einem leichten
Spannungsverhaltnis zur herkdmmlichen Auffassung einer doppelten Zweigliedrigkeit (Bund-Kantone
und Kantone-Gemeinden) des schweizerischen Staatsaufbaus.™’ Diese Vorstellung stosst in einer
Realitat, in der Bund, Kantone sowie Stadte und Gemeinden meist gleichberechtigt zusammenarbei-
ten, an Grenzen. Vor allem in den Bereichen, wo dies sachlich sinnvoll ist und langst der Realitat ent-
spricht, ist es unverstandlich, dass oft immer noch an der Vorstellung des ,Dienstwegs” Bund-
Kantone-Gemeinden festgehalten wird. Zielflihrender waren da Ansatze einer sog. ,Multi-Level
Governance®, wie sie in einem Beitrag der Universitat St.Gallen zur Energiepolitik vertreten werden.'*

Wenn Stadte und Gemeinden gegeniber Bund und Kantonen vermehrt in eine Rolle der gleichbe-
rechtigten Partner aufriicken, stellt sich die Frage, ob sich dies in den entsprechenden Bereichen nicht
auch in der Bundesgesetzgebung wiederspiegeln sollte. Die Kritik von Kurt FLURI, dass die Aufgaben
von Stadten und Gemeinden in der Bundesgesetzgebung unzureichend abgebildet werden,"" trifft
durchaus zu. Direkt auf Art. 50 Abs. 2 und 3 BV zuriickzuflihren sind eigentlich nur die Bestimmungen
zu den Mitwirkungsrechten bei der Vorbereitung von Bundeserlassen (Art. 4 VIG und Art. 141 ParlG)
sowie die Schaffung des Infrastrukturfonds (Art. 1 und 7 IFG und Art. 4 MinVG). Ansonsten werden
Stadte und Gemeinden in Bundesgesetzen seit dem Jahr 2000 zwar haufiger erwahnt (siehe oben
3.2), aber dies findet eher zufallig statt. In jingeren Bundesgesetzen ist dies beispielsweise im KFG
von 2009, dem nAsylG oder dem neuen Energiegesetz, das sich noch in der parlamentarischen Be-
handlung befindet, der Fall. Ein systematischer Ansatz, um die anerkannte Bedeutung der Stadte und
Gemeinden in der Bundesgesetzgebung abzubilden, fehlt jedoch.

3 vgl. KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 7.

HOFMANN/RICHERT, Mehrebenenpolitik.
Vgl. FLURI, Stadt- und Gemeindeartikel ernst nehmen.
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In diesem Zusammenhang ist auch an die Kritik zu erinnern, dass der Bund bei der Gestaltung seiner
Agglomerationspolitik das primare Mittel staatlichen Handelns — das Gesetz — vernachléissige.142
Ahnlich argumentiert Thierry TANQUEREL: ,On peut se demander si les problématiques des villes ne
devraient pas aussi étre plus explicitement prises en compte par la Iégislation environnementale,
sociale ou culturelle, tant au niveau fédéral — dans la limite bien sGr des compétences fédérales — que
cantonal. Méme en ce qui concerne 'aménagement du territoire, la question de la ville, au sens strict,
ne devrait-elle pas étre abordée plus franchement dans la loi et ses dispositions d’application?“143

Um die Bedeutung der kommunalen Ebene flir den schweizerischen Staatsaufbau, so wie sie durch
Art. 50 BV zum Ausdruck kommt, in die Bundesgesetzgebung zu Ubertragen, ware eine systematische
Prifung notwendig, in welchen Bereichen die Kommunen eine wesentliche Rolle spielen. Daflir mlss-
te der Botschaftsleitfaden mit der Anweisung ergénzt werden, dass bei jeder Gesetzesrevision zu
prufen sei, ob Stadte oder Gemeinden beim Vollzug eine wesentliche Rolle spielen. Ist dies der Fall,
sind sie im Gesetz zu erwdhnen.

Dieser Vorschlag knlpft in gewissem Sinne an die Lehre des Bundesdurchgriffs an (vgl. 3.1). Der
Bund kann sich direkt an die Gemeinden wenden, wenn dies sachlich sinnvoll, im 6ffentlichen Interes-
se sowie verhaltnismassig ist. Die gleichen Kriterien wirden auch fir die Erwahnung der Gemeinden
in Bundesgesetzen gelten.

6.2 Einbezug der Gemeinden in finanzielle Ausgleichsmechanismen

Wie oben (siehe 5.3) dargestellt, sehen sich Stadte und Gemeinden kleiner werdenden finanziellen
Spielrdaumen gegentber — dies nicht zuletzt aufgrund von Entscheidungen des Bundes oder der Kan-
tone. Damit wird nicht nur das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz in Frage gestellt, sondern letztlich
auch die finanzielle Autonomie der Gemeinden ausgehohlt. Diese ist — im Rahmen der kantonalen
Rechtsordnung — aber eine Voraussetzung, damit die Gemeinden ihre Aufgaben wahrnehmen kon-
nen. Entsprechend halt Kilian MEYER die Aushéhlung der finanziellen Autonomie mit Art. 50 BV nicht
vereinbar."* Wie unter 3.3.2 gezeigt wurde, ist der eigentliche Sinn und Zweck von Art. 50 Abs. 2 und
3 das Vermeiden von negativen Auswirkungen auf die Gemeinden, wobei diese Beachtungs- und
Ricksichtnahmepflichten verbindliche Handlungsanweisungen an den Bund beinhalten, die sich auch
-auf alle Entscheidungen erstrecken, die flr die Gemeinden von finanzieller Tragweite sind.“'*

Daraus folgt, dass dem Bund die finanziellen Auswirkungen seines Handelns auf die Gemeinden nicht
gleichgiiltig sein kdnnen, auch wenn aus der Pflicht des Bundes, die Gemeindeautonomie zu gewahr-
leisten, grundsatzlich keine finanzielle Verantwortung fur die Gemeinden abgeleitet werden kann. '
Weiter zeigt sich, dass die Bundesverfassung gerade in steuer- und finanzpolitischer Hinsicht nicht
~-gemeindeblind® ist. So sind explizit auch die Gemeinden angehalten, in ihrer Einnahmen- und Ausga-
benpolitik die Konjunktur zu berticksichtigen (Art. 100 Abs. 4 BV), und die Grundsatze des Bundes zur
Steuerharmonisierung umfassen auch die Gemeindesteuern (Art. 129 Abs. 1 BV).

Vor diesem Hintergrund ist die bisherige Politik des Bundes, finanzielle Ausgleichssysteme lediglich
auf die Kantone auszurichten, weder konsequent, noch sachgerecht. Die Mittel, die der Bund den
Kantonen fir ihre spezifischen Sonderlasten aufgrund ihrer geografisch-topografischen oder soziode-

"2 Vgl. GRIFFEL, Stadte und Agglomerationen, S. 161 f.

TANQUEREL, Les villes, S. 99.

Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 26. Ahnlich Wolf Linder, der das Recht der Gemeinden fiir die eigenen Bediirf-
nisse Steuern zu erheben, zu einem Kerngehalt der Gemeindeautonomie zahlt. Vgl. LINDER, Schweizerische Demokratie,
S. 177. Generell zu den Steuerkompetenzen der Gemeinden: BLUMENSTEIN/LOCHER, System des Steuerrechts, S. 45 f.;
MAUSLI-ALLENSPACH/OERTLI, Steuerrecht, S. 68.

MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 33. Siehe auch 2.3.2.

Vgl. MEYER, Art. 50 BS Kommentar, Rz. 29.
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mografischen Verhaltnisse ausrichtet, kommen u.U. nicht den Regionen und Gemeinden, resp. Stad-
ten zugute, die diese Lasten auch wirklich tragen. Ebenso werden die Mittel, welche die Kantone aus
der leistungsabhangigen Schwerverkehrsabgabe erhalten, meist lediglich fir Kantonsstrassen ver-
wendet, obwohl der Schwerverkehr auch auf Gemeindestrassen zu ungedeckten Kosten flhrt.

Ein weiteres Beispiel ist die Unternehmenssteuerreform lll, die derzeit in den eidgendssischen Raten
beraten wird. Um den Kantonen nach der Aufhebung der privilegierten Besteuerung von Statusgesell-
schaften die Senkung ihrer Gewinnsteuern fir Unternehmen zu erméglichen, sieht der Bundesrat eine
Erhéhung des Kantonsanteils an der direkten Bundessteuer vor."” Obwohl die Gemeinden von den
Steuersenkungen ebenso betroffen sein werden wie die Kantone — die Steuerausfalle fir die kommu-
nale Ebene allein werden vom Schweizerischen Stadteverband auf 1,3 Milliarden Franken ge-
schatzt'® -, drohen diese leer auszugehen.

Wie kann also der Bund seinen Beachtungs- und Ricksichtnahmepflichten gegeniiber Stadten und
Gemeinden in finanzieller Hinsicht wahrnehmen, ohne dabei ungebuhrlich in die Eigenstandigkeit und
Organisationsautonomie der Kantone (Art. 47 BV) einzugreifen? Die Debatte im Standerat zur Unter-
nehmenssteuerreform lll hat dazu einen Lésungsansatz aufgezeigt. Standerat Hans STOCKLI (SP/BE)
wollte gesetzlich verankern, dass die Kantone die Auswirkungen der Aufhebung der privilegierten
Besteuerung der Statusgesellschaften auf die Gemeinden berlcksichtigen. Diese Formulierung nimmt
Bezug auf den Wortlaut von Art. 50 Abs. 3 und Uberlasst den Kantonen, wie sie dies konkret umset-
zen. Damit tragt diese Bestimmung sowohl der Organisationsautonomie wie auch den unterschiedli-
chen innerkantonalen Regelungen Rechnung.

Der Antrag des Berner SP-Standerates wurde mit 6 zu 35 Stimmen abgelehnt. Kommissionssprecher
Roberto ZANETTI (SP/SO) war der Meinung, dass der Antrag zwar weder nitze noch schade, ,aber er
offnet ein Tor, das ja also wirklich in heikle Gebiete fihren kdnnte — wenn wir diese dritte Ebene plétz-
lich auch noch einbeziehen. [...] er kdnnte ein Tor 6ffnen, das wir lieber verschlossen halten soll-
ten.'"*® Wie unter 3.4.2 gezeigt wurde, sind jedoch bundesrechtliche Vorgaben zu den finanziellen
Beziehungen zwischen Kantonen und den Gemeinden keineswegs neu. So halt das Wasserrechtsge-
setz explizit fest, dass der Kanton, der vom Bund fur die Inanspruchnahme von Wassernutzungsrech-
ten entschadigt wird, diese ganz oder teilweise den ,betroffenen Gemeinden, Bezirken oder anderen
Koérperschaften zuzuwenden® habe (Art. 14B WRG). Und im Subventionsgesetz werden die Kantone
verpflichtet, dass sie Gemeinden, die Leistungen im Rahmen von Rahmenvereinbarungen erbringen,
fur deren Kosten ,mindestens entsprechend dem Anteil der Bundesbeitrage an den Gesamtkosten®
entschadigen (Art. 20a SuG).

In beiden Beispielen nimmt die Bundesgesetzgebung die Kantone gegenlber ihren Gemeinden gar
noch klarer in die Pflicht, als dies der Antrag von Standerat STOCKLI vorgesehen hatte. Aus rechtlicher
Sicht spricht deshalb wenig gegen eine so umgesetzte Ricksichthnahmepflicht. Hinzu kommt, dass die
Kantone ebenfalls an die Beachtungs- und Ricksichtnahmepflicht von Art. 50 Abs. 2 und 3 gebunden
sind. Dies folgt aus Art. 46 Abs. 1 BV, wonach die Kantone aufgrund der bundesstaatlichen Treue-
pflicht materielles Bundesrecht umsetzen mussen.'®

Sowohl bei der Unternehmenssteuerreform 11l wie in anderen Bereichen, in denen der Bund Abgeltun-
gen an die Kantone ausrichtet, die Lasten auf der kommunalen Ebene betreffen, waren die Kantone
zu verpflichten, die Situation der betroffenen Stadte und Gemeinden ebenfalls zu berticksichtigen.

7 Vgl. BUNDESRAT, Botschaft USR IlI, BBI 2015 5069.

8 Im August 2013 stellte der Schweizerische Stadteverband Hochrechnungen vor, wonach ein durchschnittlicher Gewinn-
steuersatz von 15 % flr die kommunale Ebene zu Steuerausfallen von insgesamt 1,5 Milliarden Franken flhren wiirde.
Vgl. Medienmitteilung ,Unternehmenssteuerreform Ill: Massive Steuerausfalle bei Stadten und Gemeinen® vom 26. Au-
gust 2013 (www.staedteverband.ch/de/Info/Aktuell/Medien/Medienmitteilungen_2013/130826_USR_IIl). Betragt der
durchschnittliche Gewinnsteuersatz 16 %, wie vom Bundesrat in der Botschaft zur Unternehmenssteuerreform ange-
nommen, reduziert sich die Hochrechnung auf rund 1,3 Milliarden Franken.

' AB2015S 1277.

%0 vgl. KoLz, Rechtsgutachten, S. 49.
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Aufgrund von Art. 47 BV misste die konkrete Umsetzung den Kantonen Uberlassen werden. Hinge-
gen zeigen die Bestimmungen in WRG und SuG, dass der Bundesgesetzgeber die Kantone durchaus
daran erinnern kann, dass Abgeltungen auch denjenigen zugute kommen sollen, fir welche sie letzt-
lich bestimmt sind. Auch beim Lastenausgleich im Rahmen der NFA ware dies urspriinglich so vorge-
sehen gewesen. Der ,Bericht Uber die Kernstadte®, den der Bundesrat in Erfillung eines Postulats der
WAK-N im Juni 1999 vorlegte, stellte namlich in Aussicht, ,dass Entschadigungen flr die von den
Zentren erbrachten Leistungen vollumfanglich den tatsachlichen Leistungserbringern ausgerichtet
werden, die gegebenenfalls auch Stadte sein kénnen. <™’

6.3 Ein Stadte-Statut?

Mit Art. 50 Abs. 3 bildet die Bundesverfassung den oben erwahnten Verstadterungsprozess ab und
anerkennt, dass sich die Stadte und Agglomerationen (sowie die Berggebiete) in einer besonderen
Situation befinden. Der Verfassungsartikel nimmt zwar eine Differenzierung zwischen den Stadten und
den Ubrigen Gemeinden vor, Uberlasst es aber der Praxis, den Begriff der ,Stadt” wie auch jener der
~Agglomeration“ zu definieren und anzuwenden.'®?

Die Literatur tut sich mit ,Unscharfe des ,Stadtbegriffs’ einigermassen schwer. Haufig findet sich die
Definition, wonach Stadte ,soziologische Phanomene mit iberdurchschnittlich intensiver 6konomi-
scher, kultureller, sozialer und raumbedeutsamer Interessenlage“153 sind. Damit bleibt offen, ob ledig-
lich die neun Kernstadte Zurich, Basel, Genf, Lausanne, Bern, Winterthur, St.Gallen, Luzern und
Lugano oder jede Gemeinde mit mehr als 10'000 Einwohnern und Einwohnerinnen als Stadt zu be-
trachten sei. Inzwischen hat das Bundesamt fir Statistik (BFS) die Stadt neu definiert. Nach der im
Dezember 2014 vorgestellten wissenschaftlichen Definition gilt nicht mehr jede Gemeinde mit mehr
als 10'000 Einwohnerinnen und Einwohnern als Stadt. Vielmehr erflllen die neu 162 statistischen
Stadte in der Schweiz bestimmte Kriterien der Dichte von Einwohnern, Arbeitsplatzen und Logiernach-
ten."™ Die neue BFS-Definition entfaltet keine juristische Wirkung. Eine Definition der ,Stadt* im juris-
tischen Sinne fehlt weiterhin.

Grundsatzlich sind alle Gebietskérperschaften der untersten Staatsebene Gemeinden — ,unabhangig
von der Grésse und Bevé’>|kerungszah|.“155 Rechtlich gesehen haben sie den gleichen Status und un-
terstehen den mehr oder weniger gleichen Regeln.156 Die 2’294 Gemeinden (Stand Anfang 2016)
unterscheiden sich jedoch betrachtlich — dies nicht nur in Bezug auf ihre Bevoélkerungszahl: mit 13
Einwohnerinnen und Einwohnern ist die Tessiner Gemeinde Corippo die kleinste, wahrend die Stadt
ZUrich mit 391’359 Personen (Anfang 2015) die grosste standige Wohnbevoélkerung hat. Auch hin-
sichtlich ihrer wirtschaftlichen und politischen Strukturen, ihrer Verwaltungsstrukturen und Ressourcen
bestehen zwischen den Gemeinden in der Schweiz grosse Unterschiede. 7 Eiir Pierre MOOR
entpuppt sich die juristische Gleichbehandlung aller Gemeinden weitgehend als Fiktion, weshalb er
letztlich die Frage nach einer Legaldefinition der Stadt aufwirft: ,Ne faudrait-il pas alors envisager la

" KOORDINATION RAUMPLANUNG, Bericht Kernstadte, S. 58. Alfred KOLZ und Susanne KUSTER &dusserten sich in dhnlichem

Sinn: ,Darliber hinaus erscheint eine neue, soziodemografisch ausgestaltete Regelung des Finanzausgleichs, welcher
durch eine Entschadigung fiir die tatsachlichen Leistungserbringer die Zentrumslasten der Kernstadte angemessen be-
rlicksichtigt, als sinnvoller und notwendiger Beitrag zur Umsetzung von Art. 50 Abs. 2 und 3 BV.“ KOLZ/KUSTER, Stadtear-
tikel, S. 161 f.

Vgl. KOLZ/KUSTER, Stadteartikel, S. 140; TANQUEREL, Les villes, S. 87; RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 607.
KAGI-DIENER, Art. 50 SG Kommentar, Rz. 21. Siehe auch RHINOW/SCHEFER, Verfassungsrecht, Rz. 649; MEYER, Art. 50
BS Kommentar, Rz. 37.

Vgl. Medienmitteilung ,Neue statistische Agglomerations- und Stadtdefinition 2012. 5,9 Millionen Menschen leben in
Agglomerationen” vom 18. Dezember 2014 (www.news.admin.ch/dokumentation/00002/00015/?lang=de&msg-
id=55754).

BIAGGINI/GACHTER/KIENER, Staatsrecht, § 11 Rz. 40.

Vgl. MOOR, Institution communale, S. 22.

Vgl HORBER-PAPAZIAN/JACOT-DESCOMBES, Communes, S. 276-283; VATTER, Das politische System, S. 438.
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possibilité de créer des catégories différenciées des communes, aussi bien du point de vue de leur
organisation que de celui de leurs attributions et de leurs rapports avec le canton?*'%®

In der Tat wirde die Schaffung eines juristischen Stadte-Statuts auch dazu beitragen, den oben be-
schriebenen Zentralisierungstendenzen von Bund und Kantonen entgegenzutreten. Solange alle Ge-
meinden grundsatzlich die gleichen Aufgaben zu erflillen haben, besteht die Tendenz, dass die Anfor-
derungeggan die Aufgabenerfillung nach den Mdglichkeiten der kleineren Gemeinden ausgerichtet
werden.

Eine Legaldefinition der Stadt im Bundesrecht musste sich auf eine schlanke Rahmenregelung be-
schranken. Die konkrete Ausgestaltung der spezifischen Kompetenzen und Aufgaben der Stadte ware
den Kantonen Uberlassen. Vollig neu ware eine Differenzierung zwischen Stadte und Ubrigen Ge-
meinden in der kantonalen Rechtssetzung nicht. Im Kanton Zirich kdnnen entweder zwolf Gemeinden
oder die Stadt Zurich oder die Stadt Winterthur das Gemeindereferendum gegen kantonale Rechtsak-
te ergreifen.160

Auch ware es den Kantonen Uberlassen, ob sie ein derartiges Stadte-Statut in ihr Recht ibernehmen
wollen. Hingegen hatte der Bund die Mdglichkeit, Anreize flr die Einflhrung des Stadte-Statuts auf
kantonaler Ebene zu setzen. Als mdglicher Anreiz bietet sich die Verbindung des Stadte-Statuts mit
einer Vertretung im Standerat an. Mehrfach wurden in den vergangenen Jahren Forderungen fiir eine
angemessenere Vertretung der urbanen Gebiete im Standerat laut. So forderte 2010 eine parlamenta-
rische Initiative von Nationalrat Hans-Jirg FEHR (SP/SH), den Stadten mit mehr als 100'000 Einwoh-
nerinnen und Einwohnern den Status eines Halbkantons zuzugestehen.161 Am 17. Oktober 2011
schlugen Eva HERzOG, Pascal MAHON und Yannis PAPADOPOULOS in der NZZ ein Modell vor, das dem
Drittel der bevolkerungsreichsten Kantonen drei Standeratssitze, dem Drittel der hinsichtlich Bevolke-
rungsstarke mittleren Kantonen zwei und dem Drittel der bevdlkerungsarmen Kantonen je einen Sitz
zugestand.162 Allen bisherigen Vorschlagen ist gemeinsam, dass sie letztlich auf willkirlichen Kriterien
beruhen. Wieso sollen nur die Stadte mit mehr als 100'000 Einwohnerinnen und Einwohnern einen
Standeratssitz erhalten oder warum sollen die Kantone in drei Drittel aufgeteilt werden? Nicht zu Un-
recht betonte Nationalrat Kurt FLURI in der Debatte bei der Behandlung der parlamentarischen Initiati-
ve von Hans-Jlrg Fehr, dass die Funktion der Stadte massgeblich sei, nicht deren Einwohnerzahl.'®

Mit einem Stadte-Statut als Grundlage flr einen Standeratssitz besteht nun ein sachlich-funktionales
Kriterium. Eine Stadt, die umfassendere Aufgaben tGbernimmt, soll auch Uber weitergehende Mitwir-
kungsmaglichkeiten auf Bundesebene verfiigen. Kommt hinzu, dass dadurch Kantone mit einem ur-
banen Geprage ihre Position im Standerat starken kénnen und so einen Anreiz fiir die Einfihrung des
Stadte-Statuts haben. Ein Stadte-Statut, resp. eine bundesrechtliche Legaldefinition ware auch eine
Voraussetzung, um die im Herbst 2006 lancierte Idee eines ,Stadtereferendums® verwirklichen zu
konnen."®

Offen ist noch die Frage, wie viele Stadte fiir dieses Statut und einen Sitz im Standerat in Frage kom-
men wirden. Grundséatzlich musste auch dies den Kantonen Uberlassen werden. In der Realitat ist
wohl nicht davon auszugehen, dass viele Kantone von dieser Mdglichkeit Gebrauch machen. Aber
bereits einige wenige Falle wiirden zu einer besseren Umsetzung von Art. 50 BV beitragen.

% MOOR, Institution communale S. 22.

Dies kommt auch im Bericht des Bundesrates zur Umsetzung von Artikel 50 BV zum Ausdruck. Vgl. BUNDESRAT, Bericht
Art. 50 BV, BBI 2015 3907.

Vgl. Art. 33 Abs. 2 Kantonsverfassung ZH. Vgl. Kommentar zur Kantonsverfassung ZH, Art. 33, Rz. 39 f.; TANQUEREL,
Les villes, S. 91.

" Pa. Iv. 10.406 ,Stadte in den Standerat".

%2 HERZOG/MAHON/PAPADOPOULOS, Fiir einen reprasentativen Standerat.

'8 vgl. AB 2010 N 2084.

' vgl. BIAGGINI, BV Art. 50, Rz. 10.
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6.4 Programmvereinbarungen auf Gemeinden ausweiten?

Im Rahmen der NFA wurde mit Art. 46 Abs. 2 BV die Zusammenarbeit von Bund und Kantonen bei
der Umsetzung von Bundesrecht auf eine neue Grundlage gestellt. Der Wortlaut der neuen Verfas-
sungsbestimmung lautet:

? Bund und Kantone kénnen miteinander vereinbaren, dass die Kantone bei der Umsetzung
von Bundesrecht bestimmte Ziele erreichen und zu diesem Zweck Programme ausfiihren,
die der Bund finanziell unterstutzt.

Mit der Programmvereinbarung gemass 46 Abs. 2 BV steht Bund und Kantonen ein Instrument zur
Zusammenarbeit in den Bereichen zur Verfligung, in denen sie gemeinsam die finanzielle Verantwor-
tung tragen. Bund und Kantone sind jedoch nicht zu Programmvereinbarungen verpflichtet, sondern
haben lediglich die Mdglichkeit, sich dieses Instruments zu bedienen. So werden auch nicht alle 17
Bereiche, die im Rahmen der NFA als Verbundaufgaben definiert wurden, als geeignet fir die Umset-
zung durch Programmvereinbarungen betrachtet.'® Wie Bernhard WALDMANN und Emanuel BORTER
feststellen, verkdrpern Programmvereinbarungen ,eine partnerschaftliche und auf Wirksamkeit ausge-
richtete Steuerung der Umsetzung des Bundesrechts in den Kantonen®."®® In den Worten von Stefanie
WIGET sollen sie ,die Partnerschaft zwischen Bund und Kantonen starken und den positiven foderalis-

tischen Aspekt fordern.’®’

Obwohl Programmvereinbarungen grundsatzlich zwischen Bund und Kantonen abgeschlossen wer-
den, kénnen auch Stadte und Gemeinden und Stadte davon betroffen sein — wenn sie im Rahmen von
Programmvereinbarungen Leistungen erbringen. Fir diesen Fall legt Art. 20a Abs. 3 SuG legt fest,
dass der Kanton den Gemeinden die entstandenen Kosten mindestens entsprechend dem Anteil der
Bundesbeitrage an den Gesamtkosten entschadigt. Und wenn Programmvereinbarungen die Interes-
sen der Gemeinden betreffen, werden diese von den Kantonen zur Stellungnahme eingeladen (Art. 19
Abs. 2 SuG)."®

Vor dem Hintergrund, dass mit Art. 50 BV die Tur fUr eine institutionalisierte Mitarbeit der Gemeinden,
Stadte und Agglomerationen im Bund gedffnet wurde und dass insbesondere grossere Gemeinden
und Stadte Aufgaben in verschiedenen Bereichen erbringen, die mit Programmvereinbarungen gere-
gelt werden (bspw. amtliche Vermessung, Natur- und Landschaftsschutz, Heimatschutz/Denkmal-
pflege etc.), erstaunt die strikte Beschrankung der Programmvereinbarung auf Bund und Kantone.

Waren die Gemeinden nicht ebenfalls zu Vertragspartnern von Programmvereinbarungen zu machen,
wenn dies — in Anlehnung an die Lehre vom Bundesdurchgriff (vgl. 3.1) — zur Umsetzung von Bundes-
recht sachlich sinnvoll und mithin notwendig ist? Es misste den Kantonen mdglich sein, in Fallen, in
denen von vornherein klar ist, dass Gemeinden und Stadte die vereinbarten Leistungen erbringen,
diese zu Vertragsparteien der Programmvereinbarungen zu machen. Der Vollzug der Programmver-
einbarung wirde damit vereinfacht, weil die betroffenen Stadte oder Gemeinden ihre Erfahrungen von
Beginn weg einbringen kdnnten und auch ins Programmcontrolling involviert waren. Obwohl nicht als
Programmvereinbarung definiert, ist die Regelung im Bundesgesetz Uber Finanzhilfen fir familiener-

16 Fir die Umsetzung mittels Programmvereinbarung geeignet betrachtet wurden folgende Aufgabenbereiche: Larmschutz,

Straf- und Massnahmenvollzug, amtliche Vermessung, Natur- und Landschaftsschutz, Heimatschutz/Denkmalpflege,
Hochwasserschutz, Gewasserschutz, landwirtschaftliche Strukturverbesserung, Wald und Jagd. Vgl. WIGET, Programm-
vereinbarung, S. 98 ff. Siehe auch: EGLI, Art. 46 SG Kommentar, Rz. 19-26; WALDMANN/BORTER, Art. 46 BS Kommentar,
Rz. 25-29.

WALDMANN/BORTER, Art. 46 BS Kommentar, Rz. 31.

WIGET, Programmvereinbarung, S. 170. Auch wenn es um ein Subventionsverhaltnis gehe, wohne der Programmverein-
barung eine partnerschaftliche Idee inne. Weiter weist sie darauf hin, dass die Programmvereinbarung verwaltungsrecht-
liche mit staatsrechtlichen Elementen kombiniere. Vgl. WIGET, Programmvereinbarung, S. 171.

Vgl. WIGET, Programmvereinbarung, S. 180 ff.; BUNDESAMT FUR UMWELT, Handbuch Programmvereinbarungen, Teil 1,
S. 6.
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ganzende Kinderbetreuung dem hier vertretenen Vorschlag nicht undhnlich. Unter der Voraussetzung,
dass sich die Kantone ebenfalls angemessen beteiligen, richtet der Bund Finanzhilfen flr die Schaf-
fung von familienergéanzenden Betreuungsplatzen direkt an Gemeinden aus (Art. 1 Abs. 2 und Art. 2
Abs. 1 Bst. d Bundesgesetz Gber Finanzhilfe flr familienerganzende Kinderbetreuung). Zudem sind,
wie Stefanie Wiget feststellt, Vertrage zwischen Bund und Gemeinde(n) ,bei Vorliegen der entspre-
chenden Kompetenzen theoretisch m('jglich“.169 Hier wirde es sich lediglich um eine Ausweitung der

Programmvereinbarungen auf die kommunale Ebene handeln.

7. Zusammenfassung

Unter dem Titel ,Den Stadte- und Gemeindeartikel weiter denken® setzte sich diese Arbeit zum Ziel,
den Stand von Auslegung und Umsetzung von Art. 50 BV darzustellen und neue Umsetzungsperspek-
tiven zu entwickeln. Die Resultate lassen sich folgendermassen zusammenfassen:

Die Auslegung von Art. 50 BV war lange von einer grossen Zurlickhaltung gepragt. Ausgehend von
den Beteuerungen im Parlament, dass der neue Verfassungsartikel keine neuen Kompetenzen und
schon gar keine Grundlage fiir Subventionen schaffe, herrschte in der Literatur zunachst die Meinung
vor, dass sich mit dem neuen Verfassungsartikel an der Stellung der Gemeinden im Bundesstaat
nichts gedndert habe. Inzwischen mehren sich die Stimmen, die in Art. 50 eine echte Neuerung er-
kennen. Die Bundesverfassung hat nicht nur ihre ,Gemeindeblindheit* abgelegt, sondern anerkennt
nun auch die Gemeinden als konstitutive Elemente des Schweizer Bundesstaates.

Die Differenzen zwischen herkdmmlichen und neueren Sichtweisen zeigt sich exemplarisch bei der
Auslegung von Art. 50 Abs. 1 BV. Die ,Traditionalisten” sehen in der Gewahrleistung der Gemeinde-
autonomie nach Massgabe des kantonalen Rechts nicht viel mehr als eine Rechtsweggarantie ans
Bundesgericht und sprechen den Kantonen im Umgang mit den Gemeinden jegliche Kompetenzen bis
zur Aufhebung der Gemeindeebene zu. Immer haufiger wird dagegen die Ansicht vertreten, dass

Abs. 1 ein Grundbekenntnis des Bundes zur Existenz der Gemeinden im Bundesstaat bedeute und
damit zwar nicht der Bestand einer einzelnen Gemeinde, aber zumindest der kommunalen Ebene an
sich garantiert sei. Erst diese Auslegung ermdglicht eine ausgewogene Gewichtung der beiden Ele-
mente von Abs. 1 — die Gewahrleistung der Gemeindeautonomie durch den Bund einerseits und die
Grenzen des kantonalen Rechts andererseits.

Auch wenn Umfang und Art der Gemeindeautonomie immer noch kantonal (unterschiedlich) festzule-
gen ist, stellt sich dennoch die Frage nach einem Minimum an kommunaler Selbstandigkeit, die nicht
angetastet werden sollte. Der Versuch, diesen Kerngehalt zu definieren ist begrissenswert, auch
wenn sich diese Sichtwiese in der Literatur noch nicht durchgesetzt hat. Unabhangig davon sind es
aber genau die genannten Elemente — das Bekenntnis zum dreistufigen Staatsaufbau im Sinne einer
Bestandesgarantie, die Moéglichkeit, Aufgaben selbstandig zu erflllen und die daflir notwendigen Fi-
nanzmittel zu generieren —, welche die Gemeindeautonomie ausmachen.

Die Auslegung von Abs. 2 und 3 hat gezeigt, dass die Beachtungs- und Ricksichtnahmepflichten
mehr bedeuten als eine Abwagungsverpflichtung. Vielmehr geht es hier eine verbindliche Handlungs-
anweisung an alle Bundesstellen, bei jedem politischen und rechtlichen Handeln negative Auswirkun-
gen auf die Gemeinden zu vermeiden. Und im Hinblick auf die besondere Situation der Stadte und
Agglomerationen verlangt Abs. 3 vom Bund ein aktives Handeln, um in den fir die urbanen Gebiete
wichtigen Bereichen wie der Verkehrs- und Raumpolitik, der Sozialpolitik, der Migrationspolitik, der
Kulturpolitik oder der Finanz- und Wirtschaftspolitik sachgerechte Losungen zu finden.

% vgl. WIGET, Programmvereinbarung, S. 152.
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Eng mit den Beachtungs- und Ricksichtnahmepflichten verknipft ist ein Ausbau der institutionalisier-
ten Zusammenarbeit und der informativen Direktkontakte zwischen Bund und kommunaler Ebene —
allerdings ohne dabei die Kantone zu umgehen (,Grundsatz der gegenseitigen Transparenz®). Es hat
sich aber auch gezeigt, dass Direktkontakte und der sog. Bundesdurchgriff seit jeher pragmatisch
gehandhabt wurden. Seit dem Bestehen des Stadte- und Gemeindeartikels haben sich diese intensi-
viert und Gemeinden, Stadte und Agglomerationen kommen haufiger in Bundesgesetzen vor — dies
allerdings unsystematisch und eher zufallig.

Die bisherige Umsetzung von Art. 50 BV ist durchaus vielfaltig, beschrankte sich mit wenigen Aus-
nahmen (VIG, ParlG sowie die Schaffung des Infrastrukturfonds) aber vor allem auf Massnahmen
ausserhalb des gesetzgeberischen Bereichs. Selbst der Bundesrat bezeichnet die Umsetzung von Art.
50 BV als ,behutsame” Neuerung. Kénnen jedoch behutsame Neuerungen die richtigen Antworten auf
die tief greifenden Veranderungen geben, denen die Stadte und Gemeinden in den letzten Jahrzehn-
ten ausgesetzt waren? Wie soll den Herausforderungen von Effizienz- und Professionalisierungsan-
forderungen, Zentralisierungsdruck, knapperen finanziellen Spielrdumen oder der anhaltenden Ver-
stadterung begegnet werden?

Die vorliegende Arbeit stellt vier Vorschlage zur Diskussion. Erstens sollen Stadte und Gemeinden
Uberall dort, wo sie im Vollzug von Bundesaufgaben eine wesentliche Rolle spielen, in den Bundesge-
setzen genannt werden. Das bedeutet, dass bei jeder Gesetzesrevision zu prifen ware, ob Stadte und
Gemeinden neu im Gesetz zu erwahnen sind. Zweitens soll der Bund seine Zuriickhaltung beim Ein-
bezug der kommunalen Ebene in finanzielle Ausgleichsmechanismen aufgeben. Wie dies bereits in
bestehenden Bundesgesetzen der Fall ist, soll der Bund bei Vorlagen wie der USR Il die Kantone —
unter Bericksichtigung ihrer Organisationsautonomie — verpflichten, die Stadten und Gemeinden
ebenfalls an den Ausgleichszahlungen des Bundes zu beteiligen. Drittens wird die Prifung eines
Stadte-Statuts vorgeschlagen. Diese Differenzierung wirde den sehr unterschiedlichen Vorausset-
zungen und Leistungsmdglichkeiten von Stadten und Gemeinden gerecht werden; sie wiirde zudem
die dezentrale Erflllung von Aufgaben starken und eine sanfte Reform des Standerates ermdglichen.
Viertens schliesslich wirde die (fakultative) Ausweitung der Programmvereinbarungen zwischen Bund
und Kantonen auf die Stadte und Gemeinden nicht nur zu einer effizienteren Aufgabenerfillung fih-
ren, sondern den partnerschaftlichen Geist der Programmvereinbarungen auch auf die kommunale
Ebene ausdehnen.
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