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Vorwort
zur 4., nachgefuhrten Auflage (2019)

Seit der letzten Auflage (2007) sind manche fiir die Rechtsetzung bedeutsame
Erlasse geandert worden. Zu erwahnen sind namentlich das Parlamentsgesetz,
das Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz, das Vernehmlassungsge-
setz und das Publikationsgesetz. Zudem sind neue Verfahrenserlasse in Kraft ge-
treten, welche bei der Rechtsetzung zu beriicksichtigen sind. Dies betrifft nament-
lich die Zivilprozess- und die Strafprozessordnung. Mit der Uberarbeitung des Ge-
setzgebungsleitfadens wird dieser Fortentwicklung des Rechts Rechnung getra-
gen.

Darlber hinaus werden in der neuen Auflage einzelne Themen ausfihrlicher be-
handelt als in den friitheren Auflagen. Dies betrifft namentlich das Verfahren der
parlamentarischen Initiative sowie die Besonderheiten des Verfahrens der Verfas-
sungsrevision, insbesondere jene aufgrund von Volksinitiativen. Anderseits ist das
friihere Unterkapitel (iber die Gesetzessprache dahingefallen. Bei der Uberarbei-
tung erwies es sich als unmaoglich, in den beiden Sprachfassungen (Deutsch und
Franzdsisch) koharente Empfehlungen abzugeben. Immerhin finden sich im 8. Ka-
pitel (Erlassgestaltung) auch Hinweise, die sich auf die Formulierung einzelner
Gesetzesbestimmungen beziehen.

Gestrafft und inhaltlich konzentriert wurden die Ausfiihrungen Uber das Gesetzge-
bungsverfahren, das Projektmanagement und das methodische Vorgehen bei der
Konzeption von Erlassen. Etwas ausgebaut wurden hingegen die Ausfiihrungen
zu Evaluationen, Wirksamkeitstberprifungen und Regulierungsfolgeabschatzun-
gen.

In zahlreichen Abschnitten ist die Weiterentwicklung der Praxis nachgezeichnet
worden. Dabei ist darauf geachtet worden, méglichst viele Beispiele der jingeren
Praxis aufzufiuihren. Dies betrifft namentlich den Einbezug der Kantone und die
Beriicksichtigung ihrer Anliegen, die Zulassigkeit von Verweisungen auf private
Verbandsnormen und auf das Recht der EU, die Genehmigung von Staatsvertra-
gen unter Einschluss von Umsetzungserlassen, die Praxis zum Staatsvertragsre-
ferendum, die Ubertragung von Staatsaufgaben auf Dritte und die Voraussetzun-
gen fur Versuchsregelungen.

Mit Blick auf die zunehmend im Vordergrund stehende Nutzung der elektronischen
Fassung sind schliesslich die Struktur vereinfacht und das Layout nutzerfreundlich
angepasst worden.

Vorwort



Ich danke allen Personen, die zum guten Gelingen der Uberarbeitung beigetragen
haben, und hoffe, dass sich der lGberarbeitete Gesetzgebungsleitfaden in der Pra-
xis bewahren wird. Allfallige Hinweise auf Irrtimer oder Verbesserungsvorschlage
werden gerne entgegengenommen.

Susanne Kuster

Stellvertretende Direktorin

und Leiterin des Direktionsbereichs Offentliches Recht
Bundesamt fir Justiz

Vorwort
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Vorbemerkungen

Ziel des Gesetzgebungsleitfadens
Der Gesetzgebungsleitfaden stellt aus der Perspektive der in der Bundesverwal- 1
tung an Rechtsetzungsprojekten beteiligten Personen die Arbeitsschritte und Etap-
pen des Rechtsetzungsprozesses dar. Er soll den mit Rechtsetzungsaufgaben be-
auftragten Mitarbeitenden der Bundesverwaltung mit oder ohne juristische Ausbil-
dung im Rechtsetzungsprozess Schritt fur Schritt Hilfe bieten. Zudem greift er ver-
schiedene inhaltliche Fragen auf, die sich regelméassig beim Erlass von Normen
stellen.
Der Gesetzgebungsleitfaden bietet eine methodische Unterstiitzung und soll die 2
Legistinnen und Legisten in die Lage versetzen:
o die knappe Zeit richtig einzusetzen, um die wichtigsten Etappenziele zeitge-
recht zu erreichen;
o sachlich und politisch mdglichst tragfahige Entscheide vorzubereiten bzw. zu
treffen.

Aufbau des Gesetzgebungsleitfadens

Der Gesetzgebungsleitfaden ist in finf Teile gegliedert. Im ersten Teil werden die 3
Rechtsetzungsverfahren flr die verschiedenen Normstufen in ihrem chronologi-
schen Ablauf beschrieben. An erster Stelle und am ausfihrlichsten wird der Erlass
von Normen auf der Stufe Bundesgesetz dargelegt. In den nachfolgenden Kapiteln

zu den Ubrigen Normstufen kann teilweise auf dieses Kapitel verwiesen werden.

Im Vordergrund stehen in diesem Teil Fragen des methodischen Vorgehens und
des Projektmanagements.

Gegenstand des zweiten Teils sind die Erlassformen und die Erlassgestaltung. Der  «
dritte Teil ist verschiedenen rechtlichen Aspekten gewidmet, die fir die Rechtset-
zung von besonderer Tragweite sind oder die haufig zu Fragen Anlass geben. Im
vierten Teil wird eine Auswahl staatlicher Handlungsinstrumente vorgestellt. Der
funfte Teil behandelt die Inkraftsetzung, die Umsetzung und die Evaluation von
Erlassen.

Den Schluss bildet eine Auswahl an thematisch geordneten Literaturhinweisen. 5
Zudem finden sich auf den Webseiten des Bundesamts fir Justiz Hinweise auf
weitere Hilfsmittel (www.bj.admin.ch > Staat & Burger > Legistik).

Technischer Hinweis

¢ In der PDF-Version dieses Leitfadens sind zahlreiche Hinweise auf Fundstellen
im Internet verlinkt. Gewisse Hinweise kdnnen allerdings nur im Intranet der
Bundesverwaltung abgerufen werden.

Vorbemerkungen 17
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am angegebenen Ort

Amtliches Bulletin der Bundesversammlung

Absatz

Abteilung

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 29. Mai 1874, aufgehoben, AS 1999 2555
Alters- und Hinterbliebenenversicherung

Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 lber die Auslan-
derinnen und Auslander und Uber die Integration (Auslan-
der- und Integrationsgesetz)

Aktuelle Juristische Praxis (juristische Zeitschrift)

Artikel

Amtliche Sammlung des Bundesrechts

Auflage

Ausserparlamentarische [Kommissionen]

Bundesamt fir Gesundheit

Bundesgesetz vom 8. November 1934 lber die Banken
und Sparkassen (Bankengesetz), SR 952.0
Bundesbeschluss

Bundesblatt

Bundesamt fiir Bauten und Logistik

Band

Bundesamt fiir Statistik

Bundesgesetz

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 liber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz)

Entscheid des Schweizerischen Bundesgerichts
Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht
(Bundesgerichtsgesetz), SR 173.110

Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999 Uber die Mitwir-
kung der Kantone an der Aussenpolitik des Bundes, SR
138.1

Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 (iber das Offent-
lichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, SR
152.3)

Bundesamt fur Justiz

Bundeskanzlei

Bundesgesetz vom 17. Dezember 1976 (ber die politi-
schen Rechte, SR 161.1

Bundesrat
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ETH

EU
EuGH
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EWR

f. oder ff.
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FK

Bundesratsbeschluss

Bereinigte Sammlung der Bundesgesetze und Verordnun-
gen (1948)

Buchstabe

Bundesstatistikgesetz vom 9. Oktober 1992, SR 431.01
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999, SR 101

Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 Uber die berufliche Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge, SR 831.40
beziehungsweise

circa

Conformité Européenne [Europaisches Warensiegel]
Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 Uber die direkte
Bundessteuer, SR 642.11

das heisst

dergleichen

Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 Uber den Datenschutz,
SR 2351

Erwagung

Eidgendssiches Departement fiir auswartige Angelegen-
heiten

Eidgendssisches Finanzdepartement

European Free Trade Association [Europaische Freihan-
delszone]

Europaische Gemeinschaft

Eidgendssisch

Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten, SR 0.101 (Europaische Menschenrechtskon-
vention)

Energiegesetz vom 30. September 2016, SR 730.0

et cetera (lat.: und so weiter)

Eidgendssische Technische Hochschule

Europaische Union

Europaischer Gerichtshof

eventuell

Europaischer Wirtschaftsraum

folgende [Seite/Seiten]

Bundesgesetz vom 7. Oktober 2005 Uber den eidgends-
sischen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltgesetz), SR 611.0
Finanzkommission

Abkurzungsverzeichnis

19



20

GPK
GRN

GRS
GTR
Hrsg.
i.e.S.
IGH
inkl.
insb.
IRSG
IPRG
i.V.m.
JStG
KAV
KG
KMU
KVF
LeGes

LFG

LMG

LSV
LwG
m.a.W.
m.w.H
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Geschaftsprifungskommission

Geschaftsreglement des Nationalrates vom 3. Oktober
2003, SR 171.13

Geschéaftsreglement des Standerates vom 20. Juni 2003,
SR 171.14

Gesetzestechnische Richtlinien

Herausgeber

im engeren Sinne

Internationaler Gerichtshof

inklusive

insbesondere

Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 (ber internationale
Rechtshilfe in Strafsachen (Rechtshilfegesetz), SR 351.1
Bundesgesetz vom 18. Dezember 1987 Uber das Interna-
tionale Privatrecht, SR 291

Invalidenversicherung

in Verbindung mit

Bundesgesetz vom 20. Juni 2003 lber das Jugendstraf-
recht (Jugendstrafgesetz), SR 311.1)

Kompetenzzentrum Amtliche Veréffentlichungen der Bun-
deskanzlei

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und an-
dere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz), SR
251

Kleine und mittlere Unternehmen

Kommission flr Verkehr und Fernmeldewesen
Gesetzgebung heute [ab 2000: Gesetzgebung & Evalua-
tion]

Bundesgesetz vom 21. Dezember 1948 Uber die Luftfahrt
(Luftfahrtgesetz), SR 748.0

Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 (ber Lebensmittel
und Gebrauchsgegenstdnde (Lebensmittelgesetz), SR
817.0

Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986, SR
814.41

Bundesgesetz vom 29. April 1998 (iber die Landwirtschaft
(Landwirtschaftsgesetz), SR 910.1

mit anderen Worten

mit weiteren Hinweisen

Nationalrat

Nachfolgend



NFA
Nr.

o. dgl.
OR
ParlG
ParlvVv
PC

PD

PL
PublG

PublV

PVK
RK
RPG
RTVG
RTVV
RVOG

RVOV

Rz.

()]

SBB
SBBG

Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben-
verteilung

Nummer

oder dergleichen

Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Ergan-
zung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter
Teil: Obligationenrecht), SR 220

Bundesgesetz vom 13. Dezember 2002 lber die Bundes-
versammlung (Parlamentsgesetz), SR 171.10
Verordnung der Bundesversammlung zum Parlamentsge-
setz und Uber die Parlamentsverwaltung (Parlamentsver-
waltungsverordnung), SR 171.115

Personal Computer

Parlamentsdienste

Projektleitung

Bundesgesetz vom 18. Juni 2004 Uber die Sammlungen
des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publikationsge-
setz), SR 170.512

Verordnung vom 17. November 2004 Uber die Sammlun-
gen des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publikations-
verordnung), SR 170.512.1

Parlamentarische Verwaltungskontrolle

Kommission fir Rechtsfragen

Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 Uber die Raumplanung
(Raumplanungsgesetz), SR 700

Bundesgesetz vom 24. Marz 2006 Uber Radio und Fern-
sehen, SR 784.40

Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Marz 2007,
SR 784.401

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom
21. Marz 1997, SR 172.010

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung
vom 25. November 1998, SR 172.010.1

Randziffer

Standerat

Seite

siehe

Schweizerische Bundesbahnen

Bundesgesetz vom 20. Marz 1998 lber die Schweizeri-
schen Bundesbahnen, SR 742.31
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usw.
u.U.
UVEK
UWG
VBS

VDSG

VG

Abkurzungsverzeichnis

Bundesgesetz vom 11. April 1889 (iber Schuldbetreibung
und Konkurs, SR 281.1

Schlusstitel

Staatssekretariat fur Wirtschaft

Kommission flr soziale Sicherheit und Gesundheit
Schweizerischer Ingenieur- und Architektenverein

siehe oben

so genannt

Systematische Sammlung des Bundesrechts
Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember
1937, SR 311.0

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober
2007

Bundesgesetz vom 5. Oktober 1990 Uber die Finanzhilfen
und Abgeltungen (Subventionsgesetz), SR 616.1
Schweizerische Unfallversicherungsanstalt
Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958, SR
741.01

unter anderem

und anderes mehr

Organisation der Vereinten Nationen

Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie
Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 uber das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsge-
setz), SR 231.1

Bundesgesetz vom 7. Oktober 1983 lber den Umwelt-
schutz (Umweltschutzgesetz), SR 814.01

und so weiter

unter Umstanden

Eidgendssisches Departement fir Umwelt, Verkehr, Ener-
gie und Kommunikation

Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlau-
teren Wettbewerb, SR 241

Departement flur Verteidigung, Bevdlkerungsschutz und
Sport

Verordnung vom 14. Juni 1993 zum Bundesgesetz uber
den Datenschutz, SR 235.11

Bundesgesetz vom 14. Marz 1958 uber die Verantwort-
lichkeit des Bundes sowie seiner Behdérdemitglieder und
Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz), SR 170.32



VGG

VGV

VIG

VIV

VO

Vol.

VPB

VS.

VStrR

VwVG

WAK

WBF

z.B.
ZBI

ZGB

Ziff.
ZSD
ZSR
z.T.

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesver-
waltungsgericht (Verwaltungsgerichtsgesetz), SR 173.32
Verordnung vom 5. Juli 2000 iber Getrankeverpackun-
gen, SR 814.621

Bundesgesetz vom 18. Méarz 2005 Uber das Vernehmlas-
sungsverfahren (Vernehmlassungsgesetz), SR 172.061
Verordnung vom 17. August 2005 Uber das Vernehmlas-
sungsverfahren  (Vernehmlassungsverordnung), SR
172.061.1

Verordnung

Volume [frz.: Band]

Verwaltungspraxis des Bundes

versus

Bundesgesetz vom 22. Marz 1974 uber das Verwaltungs-
strafrecht, SR 313.0

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 liber das Verwal-
tungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz), SR
172.021

Kommission fir Wirtschaft und Abgaben

Eidgendssisches Departement fur Wirtschaft, Bildung und
Forschung

zum Beispiel

Schweizerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwal-
tungsrecht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907, SR 210

Ziffer

Zentraler Sprachdienst

Zeitschrift fur Schweizerisches Recht

zum Teil
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Teil 1: Rechtsetzungsverfahren, metho-
disches Vorgehen und Projekt-
management

1 Ubersicht iliber das Rechtsetzungsverfahren
Massgebliche Akteure

Das Rechtsetzungsverfahren beim Bund muss den parlamentarischen, direktde-
mokratischen, foderalistischen und rechtsstaatlichen Strukturen der Schweiz ent-
sprechen.

Das Rechtsetzungsverfahren beim Bund, insbesondere die Verfassungs- und die
Gesetzgebung, zeichnet sich deshalb durch einen breiten, sehr systematischen
und transparenten Einbezug verschiedener Akteure aus: Volk, Parlament, Bun-
desrat, Bundesverwaltung, Kantone, Parteien, Verbande u.v.a.m.

Zwei Gruppen von Akteuren sind vergleichsweise stark am Rechtsetzungspro-
zess beteiligt, namlich die Kantone (Art. 45 f. BV) und die Zivilgesellschaft, letz-
tere in Form der politischen Parteien und der interessierten Kreise (147 BV).

Das Kollegialprinzip in der Regierung zeigt sich in der Gleichstellung der Amter
und Departemente im Rahmen des Amterkonsultations- bzw. des Mitberichtsver-
fahrens.

Zentrale Aspekte der Rechtsetzungsarbeit

Jedes Rechtsetzungsverfahren zeichnet sich durch vier zentrale Aspekte aus,

namlich:

o das Projektmanagement (Projektauftrag, Projektplanung usw.);

o den institutionellen Ablauf (Gesetzgebungsverfahren: Ausldsung, Entwurf und
erlauternder Bericht, Vernehmlassungsverfahren, Botschaft usw.);

o den Problemlésungszyklus (als Hilfe fir komplexe Probleme: Problemdefini-
tion, Zielbestimmung, Lésungssuche usw.); und

o das normative Gestalten (Redaktion von Normkonzept und Erlass).

Entscheidungsablaufe in der Bundesverwaltung und im Bun-
desrat

Amterkonsultation und Mitberichtsverfahren

Begriffe

Rechtsetzungsvorhaben, liber die der Bundesrat entscheidet oder die er dem Par-
lament beantragt, sind ihm von der Verwaltung zur Beschlussfassung zu unterbrei-
ten. Diese Antrage durchlaufen vorgéngig ein Amterkonsultations- und anschlies-
send ein Mitberichtsverfahren.

Ubersicht Giber das Rechtsetzungsverfahren
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Bei der Amterkonsultation stellt das Fachamt den Entwurf eines Antrags an den
Bundesrat den mitinteressierten Dienststellen (Bundesamter, Generalsekretariate
anderer Departemente, Bundeskanzlei) zur Stellungnahme zu. Es berlcksichtigt
deren Stellungnahmen, soweit ihm dies sinnvoll erscheint und leitet den Antrag
dem Departement zur Unterschrift zu. Dabei weist es auf allfallige nicht bereinigte
Differenzen hin.

Beim Mitberichtsverfahren wird der vom Departement unterzeichnete Antrag an
den Bundesrat den anderen Departementen und der Bundeskanzlei zur Stellung-
nahme (zum «Mitbericht») zugeleitet. Der Bundesrat bericksichtigt die Stellung-
nahmen der Departemente und der Bundeskanzlei bei seiner Entscheidfindung.

Funktion
Die Amterkonsultation und das Mitberichtsverfahren dienen der Vorbereitung des
Bundesratsbeschlusses. Sie haben namentlich die folgenden Funktionen:
o Sachgerechte Vorbereitung der Entscheide des Bundesrats als Kollegialbe-
hoérde;
e Einbezug des Sachverstands der verschiedenen Dienststellen;
« Bereinigung von Differenzen zwischen den Departementen, damit sich der
Bundesrat auf grundsatzliche Aspekte konzentrieren kann.
Mit dem Amterkonsultations- und dem Mitberichtsverfahren soll bei Beschliissen
des Bundesrats das Kollegial- mit dem Departementalprinzip in Ubereinstimmung
gebracht werden (s. Art. 177 BV). Die Verfahren dienen mit anderen Worten der
Koordination von Regierungs- und der Verwaltungstatigkeit.
Beispiele, was Gegenstand eines Bundesratsbeschlusses sein kann
e Eroffnung eines Vernehmlassungsverfahrens;
o Festlegung des weiteren Vorgehens nach Kenntnisnahme des Vernehm-
lassungsberichts;
o Auftrag zur Ausarbeitung einer Vorlage (Gesetzesentwurf und Botschaft);
e Verabschiedung eines Gesetzesentwurfs und der dazugehdérigen Bot-
schaft;
o Festlegung des Inkrafttretens eines Gesetzes.

Massgebende Rechtsquellen

Insbesondere die folgenden Rechtsquellen und Vorgaben sind fiir Amterkonsulta-

tionen und Mitberichtsverfahren massgebend:

o Artikel 177 BV (SR 101);

o Artikel 14—15 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG, SR
172.010);

o Artikel 3—5 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV,
SR 172.010.1).

Ubersicht Giber das Rechtsetzungsverfahren
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Fur die Vorbereitung und Erledigung der Bundesratsgeschafte sind die von der
Bundeskanzlei veroffentlichten Richtlinien fir Bundesratsgeschafte (sog. «Roter
Ordner», nur Uber Intranet Bundesverwaltung zuganglich) massgebend. Diese ent-
halten wertvolle Hinweise und vor allem verbindliche Muster fir Antrdge und Be-
schlussdispositive, die bei Bundesratsgeschaften zu bericksichtigen sind.

Arbeitsschritte

Erdffnung der Amterkonsultation

Die Amterkonsultation erméglicht dem zustandigen Amt, Anliegen und Einwénde
anderer Stellen der Bundesverwaltung aufzunehmen und allfallige Differenzen
nach Méglichkeit zu bereinigen. Das Amt stellt hierzu den Entwurf des Antrags an
den Bundesrat mit den Beilagen (z.B. Vernehmlassungsunterlagen, Botschaft und
Gesetzesentwurf sowie Beschlussdispositiv) allen Verwaltungsstellen zu, die vom
Geschaft betroffen sind bzw. an ihm ein Interesse haben. Normtexte sind bereits
in zwei Sprachen vorzulegen.

Die Bundeskanzlei fiihrt eine spezielle Webseite (iber die Amterkonsultation (in-
tranet.bk.admin.ch > Koordination Bund > Richtlinien fir Bundesratsgeschéafte >
Geschaftsprozesse > Amterkonsultation; nur tber Intranet Bundesverwaltung zu-
ganglich). Diese enthalt unter der Rubrik «Konsultation» ein Verzeichnis der E-
Mail-Adressen der Dienststellen, welche in eine Amterkonsultation einbezogen
werden kdénnen. Angegeben wird ferner, welche Dienststellen immer konsultiert
werden muissen und bei welchen Querschnittsfragen bestimmte weitere Dienst-
stellen zu konsultieren sind.

Nicht zur Bundesverwaltung gehoren die verselbstandigten Betriebe (z.B. RUAG,
SUVA, SBB, Post, Swisscom); diese werden im Rahmen des Vernehmlassungs-
verfahrens begrusst.

In seltenen Féallen werden das Bundesgericht oder eine andere richterliche Be-
hérde des Bundes ausnahmsweise als zuséatzliche Adressaten in die Amterkonsul-
tation einbezogen. S. Rz.215, 254 ff.

Eine sorgfaltige Priifung durch die mitinteressierten Amter setzt voraus, dass ihnen
eine angemessene Frist fur die Stellungnahme zur Verfiigung steht. Die Frist be-
tragt grundsatzlich drei Wochen. Bei kleinen, voraussichtlich unproblematischen
Geschéaften und bei Geschéaften mit Routinecharakter sind kirzere Fristen zulés-
sig, sollten aber eine Woche nicht unterschreiten.

Entwirfe von Verfassungsbestimmungen, Gesetzen und wichtigen Verordnungen
(namentlich solche, zu denen eine Vernehmlassung durchgefiihrt wird) miissen
der verwaltungsinternen Redaktionskommission in jeder Amterkonsultation, also
auch schon vor der Eréffnung der Vernehmlassung, in deutscher und in franzési-
scher Sprache vorgelegt werden, damit diese in beiden Sprachen eine parallele
Uberpriifung (Koredaktion) durchfiihren kann.

Ubersicht Giber das Rechtsetzungsverfahren

17

18

19

20

21

22

23

27


http://intranet.bk.admin.ch/roter_ordner/index.html?lang=de
http://intranet.bk.admin.ch/dokumentation/brges/00276/00600/index.html?lang=de
file://///EJPD.INTRA.ADMIN.CH/BJ$/Org/OEFFR/RSPM/1%20Daueraufgaben/Leitfaden/Gesetzgebungsleitfaden%202015/GL15%20d/(http:/intranet.bk.admin.ch/dokumentation/brges/00276/00600/index.html%3flang=de
https://intranet.bk.admin.ch/bk-intra/de/home/dl-koordination-bund/richtlinien-fuer-bundesratsgeschaefte/geschaeftsprozesse/aemterkonsultation.html

24

25

26

27

28

28

Uberarbeitung des Antrags an den Bundesrat sowie der Beilagen

Das zustandige Amt Uberarbeitet den Antrag sowie die Beilagen, wenn sich im
Amterkonsultationsverfahren Hinweise auf Fehler, Liicken oder eine mangelnde
politische Akzeptanz ergeben. Verbleibende Differenzen zwischen den Amtern
sind dem Bundesrat im Antrag transparent aufzuzeigen.

Dabei kann es niitzlich sein, dass das zustandige Amt wichtige andere Amter vor-
gangig uber das weitere Vorgehen informiert. Divergenzen werden nach Mdéglich-
keit bereinigt, bevor das Geschaft dem zustandigen Departement zur Unterzeich-
nung des Antrags an den Bundesrat zugeleitet wird.

Werden aufgrund der Stellungnahmen eines Amtes weitreichende Anderungen am
Antrag und den Beilagen (Erlassentwurf) vorgenommen, ist gegebenenfalls eine
zweite Amterkonsultation durchzufiihren.

Im Ergebnis liegen nun der Entwurf des Antrags an den Bundesrat und die dazu-
gehdrigen Beilagen in einer mit den betroffenen Amtern (méglichst weitgehend)
abgestimmten Form vor.

Eroffnung des Mitberichtsverfahrens

Das Mitberichtsverfahren ermdéglicht es dem zustéandigen Departement bzw. der
Bundeskanzlei, Anliegen sowie Einwande anderer Departemente aufzunehmen
und nach Maéglichkeit Differenzen vor der Sitzung des Bundesrates zu bereinigen.

Ubersicht Giber das Rechtsetzungsverfahren



Ablauf des Mitberichtsverfahrens

Wer

Was

Antrag

Das zustandige Amt

leitet den Antrag mit den dazugehdrigen Unterlagen dem/der De-
partementsvorsteher/in zur Unterschrift zu.

Das federfiihrende Departement

eroffnet das Verfahren mit der Unterzeichnung des Antrags und
leitet den Antrag an die Bundeskanzlei weiter.

Die Bundeskanzlei

pruft die Unterlagen (nochmals) auf ihre Vollstandigkeit und for-
melle Richtigkeit hin (Ubereinstimmung mit den Richtlinien fiir
Bundesratsgeschafte). Sie stellt sie anschliessend den Ubrigen
Departementen zum Mitbericht zu.

Mitbericht

Die Ubrigen Departemente

kénnen sich vor der Bundesratssitzung in Form eines begriinde-
ten Mitberichts zum Antrag aussern.

Die Bundeskanzlei

stellt dem Antrag stellenden Departement und den (ibrigen De-
partementen allfallige Mitberichte zu.

Stellungnahme

Das federfiinrende Departement

kann mit einer Stellungnahme zum Mitbericht auf die eingegan-
genen Mitberichte reagieren: Es kann am Antrag festhalten, den

im Mitbericht gestellten Antragen zustimmen oder aber einen mo-

difizierten Antrag stellen, welcher diese Antrage beriicksichtigt.

Departemente, die mit dem urspriinglichen

Antrag einverstanden sind

kénnen sich ebenfalls mit einer Stellungnahme zum Mitbericht ei-
nes anderen Departements dussern.

Die Bundeskanzlei

stellt die Stellungnahmen den Ubrigen Departementen zu.

Vernehmlassung zur Stellungnahme

Die Ubrigen Departemente

kénnen sich durch eine Vernehmlassung zur Stellungnahme
noch einmal dussern. Sie kdnnen dabei an ihrer bisherigen Auf-
fassung festhalten oder sich dem modifizierten Antrag anschlies-
sen.

Fur die Stellungnahmen im Mitberichtsverfahren ist den Departementen eine Frist
von mindestens 3 Wochen einzuraumen. Die knappe Frist bis zum Entscheid des
Bundesrats erfordert eine moglichst umgehende Reaktion auf Antrage oder Mitbe-

richte.

Weniger wichtige rechtliche oder rechtspolitische Einwande sollten zur Entlastung
des Gesamtbundesrats wenn mdglich vor der Einreichung eines Mitberichtes mit
dem Antrag stellenden Departement bzw. dem zustdndigen Bundesamt bereinigt
werden. Das Ergebnis ist mit einem Korrigendum des Antrag stellenden Departe-
ments in das Mitberichtsverfahren einzubringen.
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Publikation von Erlassen

Publikationsorgane

Die Erlasse, die Referendumsvorlagen sowie die bundesratlichen Botschaften

werden in den offiziellen Publikationsorganen des Bundes publiziert:

o Amtliche Sammlung des Bundesrechts (Amtliche Sammlung, AS): Hier werden
insbesondere die Bundesverfassung, die Bundesgesetze und die Verordnun-
gen publiziert (s. Art. 2 Publikationsgesetz, PublG; SR 170.512). Rechtspflich-
ten entstehen erst mit der Veroffentlichung in der AS (Art. 8 Abs. 1 PublG).

o Systematische Sammlung des Bundesrechts (Systematische Sammlung, SR):
Die SR ist eine bereinigte und nach Sachgebieten geordnete Sammlung der
Erlasse, volkerrechtlichen Vertrage und Beschlisse sowie Vertrage zwischen
Bund und Kantonen, die in der AS veréffentlicht wurden und noch gelten, sowie
der Kantonsverfassungen. Sie wird periodisch nachgefihrt (Art. 11 PubIG).

e Bundesblatt (BBI): Hier werden insbesondere die Botschaften und Entwiirfe
des Bundesrates und der Kommissionen zu Erlassen der Bundesversammlung
sowie die neu verabschiedeten Bundesgesetze (jeweils mit dem Hinweis auf
die Referendumsfrist versehen) veréffentlicht (Art. 13 PublG).

Die Vero6ffentlichung erfolgt grundsatzlich tber die allgemein zugangliche Online-

Plattform. Fir Erlasse des Bundes ist die Fassung dieser Publikationsplattform

massgebend (Art. 15 Abs. 2 PublG), und nicht mehr — wie bis anhin — die Papier-

ausgabe der AS.

Die Sektion Recht der Bundeskanzlei ist die zustandige Fachstelle fiir publikati-

onsrechtliche Fragen, das Kompetenzzentrum Amtliche Veréffentlichungen (KAV)

der Bundeskanzlei die Fachstelle fiir publikationstechnische Fragen. Beide Stellen
sind zu konsultieren, sobald die Inkraftsetzung eines Erlasses absehbar ist.

Mit der Publikation des Bundesrechts konnen die Erlasse des Bundes, die volker-

rechtlichen Vertrage und die Beschliisse des internationalen Rechts sowie die Ver-

trdge zwischen Bund und Kantonen Rechtswirkung entfalten.

Auf die Veroffentlichung eines Textes in der AS und in der SR kann verzichtet und

stattdessen ein Verweis mit Angabe der Fundstelle oder der Bezugsquelle publi-

ziert werden, wenn es sich um eine Veréffentlichung besonderen Charakters han-
delt. Dies ist der Fall, wenn der Erlass:

e nur einen kleinen Kreis von Personen betrifft;

o technischer Natur ist und sich nur an Fachleute wendet; oder

¢ in einem anderen Format verdffentlicht werden muss.

Zudem kann ein Bundesgesetz oder eine Verordnung der Bundesversammlung die

Veroéffentlichung ausserhalb der AS anordnen. Texte, die in einem anderen in der

Schweiz unentgeltlich zuganglichen Publikationsorgan veréffentlicht sind, werden

nur mit dem Titel sowie der Fundstelle in diesem Organ oder der Bezugsquelle in

die AS aufgenommen (Art. 5 Abs. 2 PublG). Rechtsakte der EU, welche im Amts-
blatt der EU (ABI.) publiziert und Uber die Internetseite EUR-Lex abrufbar sind,
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werden deshalb haufig nicht vollstandig, sondern nur mit Verweis auf deren Titel
und Fundstelle angegeben.

Erlasse, volkerrechtliche Vertradge und Beschlusse des internationalen Rechts, die
zur Wahrung der inneren oder dusseren Sicherheit oder aufgrund vélkerrechtlicher
Verpflichtungen der Schweiz geheim gehalten werden missen, werden in der AS
nicht verdéffentlicht.

Aufbereitung der Texte fiir die Publikation (KAV-Workflow)

Zustandig fur die publikationstechnische Kontrolle sowie die Publikation von Tex-
ten, die in der Amtlichen Sammlung, der Systematischen Sammlung und im Bun-
desblatt veroffentlicht werden, ist das Kompetenzzentrum Amtliche Veroffentli-
chungen der Bundeskanzlei (KAV). Fir den Inhalt und die Planung der Projekte
sind indessen die Fachamter zustandig.

Die Aufbereitung und die Bearbeitung der Texte haben im Workflow des KAV zu
erfolgen (s. www.intranet.bk.admin.ch> Kordination Bund > KAV-Workflow). Die-
ser Workflow erlaubt den elektronischen Zugriff auf die Dokumente durch die ver-
schiedenen involvierten Stellen (Fachamter, KAV, Zentrale Sprachdienste der
Bundeskanzlei etc.). Er stellt gleichzeitig sicher, dass stets auf der richtigen, aktu-
ellsten Fassung gearbeitet wird. Der Workflow stellt zugleich ein Planungsinstru-
ment dar, das die zu beachtenden Fristen transparent macht. Es empfiehlt sich,
die elektronischen Dokumente von Anfang an auf den Vorlagen des KAV-Work-
flows zu erstellen. Das Dossier im KAV-System sollte spatestens dann eréffnet
werden, wenn die Amterkonsultation beginnt. Das KAV bietet die nétige Unterstiit-
zung fir technische Fragen.

Nach der Amterkonsultation und vor dem Mitberichtsverfahren filhrt das KAV den
so genannten "Circuit" durch. Dabei durchlauft der Text hintereinander die Zentra-
len Sprachdienste und die Sektion Recht der Bundeskanzlei und wird dabei einer
letzten Prifung auf sprachliche und formell-rechtliche Richtigkeit unterzogen. Die
Anderungen, die die Bundeskanzlei dabei anbringt, gelangen anschliessend zum
federfihrenden Amt, das sie Uberpriift und den Text finalisiert. Es ist darauf zu
achten, dass die dem Bundesrat vorgelegten Texte dem Ergebnis des Circuits ent-
sprechen.

Massgebende Rechtsquellen

o Artikel 195 BV (SR 101);

o Publikationsgesetz (PublG; SR 170.512);

e Publikationsverordnung (PublV; SR 170.512.1);

o Artikel 58 des Parlamentsgesetzes (ParlG, SR 171.10) und Artikel 6—8 der Ver-
ordnung der Bundesversammlung uber die Redaktionskommission (SR
171.105) (Berichtigung von Erlassen der Bundesversammlung).
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Information und Kommunikation
Zustéandigkeit

42 Der Departementsvorsteher oder die Departementsvorsteherin trifft in Absprache
mit der Bundeskanzlei die geeigneten Vorkehren fir die Information Gber die Ta-
tigkeit des Departements und bestimmt, wer fir die Information verantwortlich ist
(Art. 40 RVOG). Die Vorbereitung der Information der Offentlichkeit obliegt in der
Regel den Amtern.

Offene Informationspolitik

43 Eine offene Informationspolitik ist ein notwendiges Element der Meinungsbildung.
Sie schafft Transparenz und Vertrauen. Offentlichkeitsarbeit dient der Informati-
onsvermittlung und pragt wesentlich das Bild von Regierung und Verwaltung in der
Offentlichkeit. Offentlichkeitsarbeit ist deshalb Daueraufgabe, die das gesamte
Rechtsetzungsverfahren begleitet, also bereits das Vorverfahren. Sie darf kein
blosses Anhangsel sein, dessen man sich nach getaner Rechtsetzungsarbeit auch
noch annimmt.

Aktive Information der Offentlichkeit

44 Die Projektleitung stellt sicher, dass die Offentlichkeit zu allen wichtigen Etappen
eines grosseren Projekts aktiv informiert wird. Solche Etappen sind insbesondere
die Einleitung der Vorarbeiten, die Einsetzung einer Expertenkommission, der Be-
richt der Expertenkommission, die Er6ffnung des Vernehmlassungsverfahrens, die

Kenntnisnahme des Vernehmlassungsergebnisses und der Beschluss des Bun-

desrates Uber das weitere Vorgehen sowie die Verabschiedung von Botschaft und

Gesetzesentwurf. Der aktiven Information dienen namentlich folgende Mittel:

« Medienmitteilung, allenfalls Medienrohstoff; je nach Stand des Rechtsetzungs-
projekts werden zudem die entsprechenden Unterlagen abgegeben.

+ Medienkonferenz: Informationsveranstaltung, an welcher zusatzlich zur Medi-
enmitteilung ein Geschéaft auf einer rein fachlichen Ebene miindlich vorgestellt
wird, z.B. durch den Prasidenten der Expertenkommission; die Teilnehmer der
Medienkonferenz stehen zudem zur Beantwortung von Fragen und fir Inter-
views zur Verfiigung. Unter Umstanden kénnen — beispielsweise fir besonders
komplexe oder umfangreiche Vorlagen — auch Hintergrundgesprache mit Medi-
enschaffenden durchgefihrt werden. Solche Gesprache kénnen durch die Be-
horde als «vertraulich bis nach (Bundesrats-) Entscheid» deklariert werden.

e Bundesratsmedienkonferenz: Informationsveranstaltung der Bundeskanzlei im
Anschluss an die Bundesratssitzungen, an welcher der zustdndige Departe-
mentsvorsteher bzw. die zustdndige Departementsvorsteherin die Grundzige
des Geschéfts vorstellt und die Vorlage politisch wirdigt; weitere mogliche
Teilnehmende sind Chefbeamtinnen und Spezialisten der zustandigen Verwal-
tungseinheit, die fachspezifische Fragen der Medienschaffenden beantworten.
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« Internet: spezielle, stets nachgefiihrte Themenseiten Gber bedeutsame Recht-
setzungsprojekte erméglichen es der Offentlichkeit, sich rasch, einfach und
rund um die Uhr einen aktuellen Uberblick zu verschaffen und an einem Ort
alle einschlagigen Unterlagen zu finden. Internetseiten entlasten die Verwal-
tung von Anfragen.

Die Projektleitung informiert zudem die von einem Rechtsetzungsprojekt beson-

ders betroffenen Kreise, namentlich die Vollzugstrager (also v.a. die Kantone) kon-

tinuierlich Gber alle fur sie relevanten Sachverhalte und Entwicklungen.

Die aktive Information und die Publikation von Dokumenten ist geeignet, die Zahl

der Anfragen gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz (BGO; SR 152.3) und den da-

mit verbundenen administrativen Aufwand zu reduzieren.

Passive Information der Offentlichkeit

Zur Offentlichkeitsarbeit gehért auch die passive Information aufgrund von formlo-
sen Anfragen (insbesondere von Medienschaffenden) oder von Einsichtsgesuchen
nach dem Offentlichkeitsgesetz (BGO; SR 152.3). Grundséatzlich ist der freie Zu-
gang zu amtlichen Dokumenten gewabhrleistet.

Eine wichtige Ausnahme betrifft die Meinungs- und Willensbildung im Bundesrat.
Diese ist vertraulich. Erlassentwiirfe, die sich im Stadium des Amterkonsultations-
verfahrens befinden, sind fiir die Offentlichkeit nicht zugénglich. Sie sind spater
offentlich zuganglich, wenn der Bundesrat das Vernehmlassungsverfahren eroff-
net hat oder die Botschaft zu Gesetzesvorlagen bzw. das betreffende Verord-
nungsrecht verabschiedet hat. Der Bundesrat kann jedoch beschliessen, dass
diese Dokumente ausnahmsweise auch nach seinem Beschluss nicht zuganglich
gemacht werden. Zu den amtlichen Dokumenten des Mitberichtsverfahrens be-
steht kein Recht auf Zugang (Art. 8 Abs. 1-3 BGO).

Weitere Informationen zur Behandlung von Einsichtsgesuchen nach Offentlich-
keitsgesetz finden sich auf der Webseite des Eidg. Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragten (www.edoeb.admin.ch> Offentlichkeitsprinzip > Zugang zu amt-
lichen Dokumenten).
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2 Gesetz

Ubersicht

Das vorliegende Kapitel beschreibt das Gesetzgebungsverfahren in seinem chro-
nologischen Ablauf, von der Auslésung des Gesetzgebungsprojekts bis zur nach-
parlamentarischen Phase. Ein grosser Teil der dargestellten Grundséatze und Etap-
pen finden sich auch bei anderen Rechtsetzungsprojekten, insbesondere bei Ver-
ordnungen und Verfassungsanderungen.

Die nachfolgende Abbildung gibt einen chronologischen Uberblick iiber das Ge-
setzgebungsverfahren und berucksichtigt dabei die vier zentralen Aspekte der Ge-
setzgebungsarbeit, ndmlich den institutionellen Ablauf, das Projektmanagement,
den Problemldsungszyklus und das normative Gestalten. Die Abbildungen auf den
daran anschliessenden Seiten beschranken sich auf den institutionellen Ablauf
und stellen die wichtigsten Schritte im Einzelnen dar.
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Vernehmlassungsverfahren, Botschaft
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Auslésung und Planung eines Gesetzgebungsprojekts
Ausldésung und Auftragserteilung

Ubersicht

Impulse

Die Impulse fur ein Gesetzgebungsprojekt kénnen verschiedene Urspriinge haben:
Entwicklungen in der Gesellschaft, der Wirtschaft oder der Umwelt, welche von
bestimmten Betroffenengruppen plétzlich als Problem wahrgenommen werden;
von Vollzugsbehdérden festgestellte Schwierigkeiten bei der Umsetzung bestehen-
den Rechts; kritische Medienberichterstattungen; Ergebnisse wissenschaftlicher
Studien und Evaluationen; Entscheide des Bundesgerichts; Weiterentwicklung ho-
herrangigen Rechts, u.a.m. Anstdsse zu Gesetzgebungsarbeiten erfolgen nicht
selten durch Volksinitiativen.

Immer bedeutsamer werden Impulse durch Ubergeordnetes, namentlich internati-
onales Recht. Rechtsentwicklungen in der EU kénnen gesetzgeberischen Hand-
lungsbedarf nach sich ziehen, wenn das EU-Recht, z.B. im Rahmen von bilatera-
len Abkommen zwischen der Schweiz und der EU, als verbindliches Staatsver-
tragsrecht lbernommen wird.

Formalisierung der Impulse

Haufig wird ein politisches Thema oder Problem vorerst in der Offentlichkeit durch
einen oder mehrere Akteure thematisiert: Verbande, Parteien, politische Gruppie-
rungen, kantonale Direktorenkonferenzen, Medien. Anschliessend wird es in eines
der verschiedenen institutionalisierten Verfahren aufgenommen: Volksinitiative,
Standesinitiative, Motion, Parlamentarische Initiative, Initiativrecht des Bundesrats
etc.

Die institutionalisierten Verfahren sollen eine méglichst breite Offnung gegeniiber
den verschiedenen Impulsen gewahrleisten. Diese Verfahren ermoglichen also
eine Aufnahme von und eine Reaktion auf Anliegen aus diesen Kreisen und deren
verbindliche Einspeisung in den Rechtsetzungsprozess.

Die Aufnahme von Impulsen mittels formalisierter Instrumente soll nicht zuletzt die
Koordination und Koharenz der Rechtsetzungsarbeiten gewahrleisten und dazu
beitragen, eine Uberlastung der politischen Behérden mit zu vielen Rechtset-
zungsarbeiten zu vermeiden.

Die Gesetzgebungsarbeiten kénnen durch die Bundesversammlung oder durch
den Bundesrat (Art. 181 BV) ausgeldst werden. Jedem Ratsmitglied, jeder Frak-
tion, jeder parlamentarischen Kommissionen und jedem Kanton steht das Recht
zu, der Bundesversammlung Initiativen zu unterbreiten (Art. 160 BV).
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Subsidiaritatsprinzip

Bei allen Forderungen nach staatlichem Handeln ist der Grundsatz der Subsidia-
ritat staatlichen Handelns (Art. 5a BV) zu beachten: Der Staat soll nur jene Aufga-
ben Ubernehmen, welche Private (Familien, Wirtschaft usw.) nicht erfiillen kénnen.
Der Bund soll nur insoweit tatig werden, als er eine Aufgabe besser als die Ge-
meinden und die Kantone wahrnehmen kann (Art. 43a BV). Zudem kann der Staat
nicht nur rechtsetzend, sondern auch informell tatig werden (Gesprache mit wich-
tigen Akteuren, Verlautbarungen, Informationen u.a.m.).

Massgebende Rechtsquellen
Artikel 5, 5a, 43a, 138—-139a, 160, 181 und 184 BV (SR 101);
Artikel 107—-129 Parlamentsgesetz (ParlG; SR 171.10).

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Das Fachamt ist mit Impulsen zur Rechtsetzung konfrontiert. Dabei kdnnen zwei

typische Falle unterschieden werden:

e Eine Ubergeordnete Stelle hat dem Fachamt einen Auftrag zur Priifung oder
Vorbereitung neuer gesetzlicher Regelungen erteilt, oder es ist davon auszu-
gehen, dass dies erfolgen wird; so stellt sich die Situation regelmassig dar,
wenn Gesetzgebungsarbeiten durch einen parlamentarischen Vorstoss oder
eine Volksinitiative ausgeldst werden.

o Das Fachamt stellt einen Bedarf an Rechtsetzung fest, ohne dass ein aus-
drucklicher Auftrag durch eine vorgesetzte Stelle ergangen ware. Es will einen
klaren Auftrag flr ein gesetzgeberisches Tatigwerden erwirken, also dieses for-
mell ausldsen.

Analyse des Auslosers bzw. Auftragsanalyse

Das Vorgehen ist bei beiden Ausgangslagen grundsatzlich dasselbe.

1. Die Probleme analysieren und den Ist-Zustand darstellen: Das Vorgehen bei
der Problemanalyse folgt in groben Ziigen dem Problemlésungszyklus,

s. Rz. 106-161.

2. Den Rahmen klaren: Ist die Meinungsbildung noch in einem relativ friihen
Stadium, kann mit einem Aussprachepapier eine freie Diskussion im Bun-
desrat und damit ein Einbezug der Gesichtspunkte der verschiedenen De-
partemente Uber Ziel, Umfang sowie die grundlegenden zu verfolgenden Op-
tionen der Vorlage ermdglicht werden. Werden in Aussprachepapieren wich-
tige oder strittige Rechtsfragen aufgeworfen oder werden entgegen dem ei-
gentlichen Zweck des Aussprachepapiers Antrage unterbreitet, ist vorgangig
eine Amterkonsultation durchzufiihren.
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Eine weitere Gelegenheit zu politischer Orientierung sind Besprechungen in
standigen Kommissionen, in interkantonalen Direktorenkonferenzen oder in
anderen Gremien der Meinungsbildung. Auch Diskussionen im Parlament
kénnen Orientierungspunkte fir Vorlagen bieten.

3. Die Arbeiten planen: Bereits im Rahmen der Auftragsanalyse ist zudem eine
grobe Abschéatzung des zeitlichen und personellen Rahmens vorzunehmen,
s. Rz. 88. Zu prifen ist beispielsweise auch, ob das Vorhaben allenfalls in
ein anderes, bereits laufendes Projekt aufgenommen werden kann. Je nach
Problemstellung und Zeitverhaltnissen missen allenfalls Sofortmassnahmen
vorgeschlagen werden.

Antrag stellen, Auftrag erwirken

Gestutzt auf die Auftragsanalyse wird dem Auftraggeber (in der Regel dem Depar-
tement oder dem Bundesrat) Antrag lber das weitere Vorgehen gestellt.

Ein solcher Antrag, mit welchem — je nach Ausgangslage — Antrag zum weiteren
Vorgehen gestellt bzw. ein detaillierter Auftrag erwirkt werden soll, kénnte sich z.B.
wie folgt gliedern:

e Ausgangslage;

e Problemstellung und Zielsetzung;

o Mogliche Lésungsansatze (Varianten);

¢ Vor- und Nachteile der Varianten;

¢« Chancen und Risiken;

e Abschatzung des Zeitbedarfs;

o Antrage.

Bei Bedarf kann das weitere Vorgehen im Antrag auch starker konkretisiert wer-
den (s. Rz. 80-88).

Handelt es sich um eine uUberschaubare Problemstellung mit wenig heiklen politi-
schen Implikationen, um ein kleines Projekt, von dem nur wenige oder keine ver-
waltungsexternen Kreise betroffen sind, und kann man sich auf eine gute Informa-
tionsbasis (insb. bereits friiher getatigte Vorarbeiten) stiitzen, kdnnen allenfalls
bereits ein Bericht oder eine Normskizze unterbreitet werden.

Ergebnis
Ein genehmigter Rechtsetzungsauftrag liegt vor.

Ein Gesetzgebungsprojekt planen

Ubersicht

Akteure

Fir die Projektorganisation sind in der Regel die Amter zustéandig; bei grossen
oder politisch heiklen Projekten kann sie auch auf Departementsstufe erfolgen.
Gegebenenfalls kann der Bundesrat eine interdepartementale Projektorganisation
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bilden zur Bearbeitung wichtiger, departementsibergreifender Aufgaben, die zeit-
lich befristet sind (Art. 56 RVOG). Der Bundesrat und die Departemente kénnen
Organisationen und Personen, die nicht der Bundesverwaltung angehéren, zur Be-
ratung beiziehen (Art. 57 RVOG). Grossprojekte bedingen nicht nur einen enga-
gierten Einsatz von Projektleitung und Projektteam, sondern auch eine gute Un-
terstitzung durch die Departements- und Amtsleitung. Haufig wird der Aufwand
fur grossere und insbesondere komplexe Projekte anfénglich unterschatzt; er kann
ein Mehrfaches des Aufwands fir ein einfaches Projekt betragen.

Einbezug der Offentlichkeit

Es empfiehlt sich, zu Beginn eines Projekts nicht zu hohe Erwartungen der Offent-
lichkeit und der interessierten Kreise zu wecken. Bei grosseren Projekten mit ho-
her Wahrscheinlichkeit einer Referendumsabstimmung ist es nitzlich, sich bereits
in der vorparlamentarischen Phase darliber Gedanken zu machen, wie Inhalt und
praktische Konsequenzen des Erlasses einer breiteren Offentlichkeit kommuniziert
und wie die betroffenen Kreise einbezogen werden kdnnen.

Massgebende Rechtsquellen und Vorgaben

Artikel 5, 34, 36, 40, 43, 44, 56 und 57 Regierungs- und Verwaltungsorganisati-
onsgesetz (RVOG, SR 172.010);

Artikel 11-23 und 27 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung
(RVOV, SR 172.010.1);

Richtlinien fur Bundesratsgeschafte sowie Ablauf eines Bundesratsgeschafts (nur
Uber Intranet Bundesverwaltung zuganglich).

Hilfsmittel

o Mit HERMES steht eine Projektmanagement-Methode zur Verfligung fiir Pro-
jekte im Bereich der Informatik, der Entwicklung von Dienstleistungen und Pro-
dukten sowie der Anpassung der Geschaftsorganisation. Sie ist von der
schweizerischen Bundesverwaltung entwickelt worden und steht als offener
Standard jedermann zur Verfuigung.

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Es liegt ein Rechtsetzungsauftrag vor. Nun ist das Rechtsetzungsprojekt im Detail
zu planen. Diese Aufgabe umfasst die nachfolgend dargelegten Aspekte.

Das Umfeld beriicksichtigen

Die Planung ist auch abhangig vom regulatorischen Umfeld. Sind Erlasse oder
laufende bzw. geplante Rechtsetzungsvorhaben in demselben Gebiet oder in be-
nachbarten Rechtsgebieten mit betroffen? Sollten allenfalls Ergebnisse eines lau-
fenden Vorhabens zunachst abgewartet werden? Bedingt das Rechtsetzungsvor-
haben Anpassungen auf Ubergeordneter oder nachgeordneter Regelungsstufe?
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Ein besonderes Augenmerk ist auf die Sicherstellung der inhaltlichen Koordination
mit allfalligen parallel ablaufenden Rechtsetzungsprozessen zu richten, zu denen
Querbeziige bestehen (z.B. Anderung von Erlassen, die ihrerseits Gegenstand ei-
ner Revision sind).

Komplexitét reduzieren

Bei sehr komplexen Rechtsetzungsverfahren ist der Steuerung besonderes Au-
genmerk zu schenken. Um diese zu vereinfachen, empfiehlt es sich, die Komple-
xitat des Rechtsetzungsprojekts so weit wie moéglich zu reduzieren, z.B. durch des-
sen Aufteilung bzw. Etappierung.

Den Zeitbedarf realistisch einschétzen

Als Erstes gilt es, sich ein Bild Gber den Ablauf der Rechtsetzungsarbeiten zu ma-

chen (Rz. 52). Es empfiehlt sich, das Projekt entlang den Phasen des institutionel-

len Ablaufs zu strukturieren.

Zur Abschatzung der zeitlichen Dauer fir ein Gesetzgebungsprojekt (Auslésung

bis Inkraftsetzung) konnen folgende Faustregeln dienen:

« Die Halfte der Gesetzgebungsverfahren (Anderungen und Totalrevisionen)
dauert 33 Monate und weniger; der Durchschnitt liegt bei 51 Monaten, d.h. et-
was mehr als 4 Jahre. Davon fallen etwas mehr als zwei Drittel der Zeit auf die
Vorbereitung durch Bundesrat und Bundesverwaltung, der Rest auf die Bera-
tungen im Parlament und auf die nachparlamentarische Phase.

e Was das Vernehmlassungsverfahren angeht, ist Folgendes zu beachten: Es
dauert formell mindestens drei Monate. Vorbereitung, Durchfiihrung und Nach-
bereitung erfordern aber einen erheblich héheren Zeitbedarf (haufig mehr als
ein Jahr). Fur eine realistische Planung muss deshalb friihzeitig abgeklart wer-
den, ob eine Vernehmlassung durchgefiihrt werden muss oder soll.

o Es ist ausreichend Zeit (mindestens ein Jahr) einzuplanen, falls vor der Erar-
beitung des Entwurfs ein Bericht erstellt wird (Rz. 98).

« Bei der Planung sind gegebenenfalls Vorentscheide zu treffen tber die Infor-
mationsbeschaffung (Rz. 102) sowie Uber die Form des Einbezugs von Sach-
verstand (verwaltungsinterne Arbeitsgruppe, Studienkommission, Experten-
kommission usw., Rz. 703). Beides kann namlich Auswirkungen auf den Zeit-
bedarf haben.

« Es ist ausreichend Zeit fiir die parallele Redaktion und fiir Ubersetzungen ein-
zusetzen. Nicht zu unterschatzen ist auch der Zeitbedarf fir die Bereinigung
von Entwiirfen im Anschluss an Amterkonsultationen, namentlich bei verwal-
tungsintern kontroversen Themen oder einer grossen Zahl von interessierten
Stellen. Dieser wiederkehrende Verfahrensschritt kann jeweils zeitraubende
Diskussionen erfordern, sei es mit interessierten Stellen oder amts- bzw. de-
partementsintern (Genehmigung von Anderungen durch die vorgesetzten Stel-
len).
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¢ Sind die Kantone bzw. die Gemeinden mit der Umsetzung des Erlasses be-
traut, so sind ihnen ausreichende Umsetzungsfristen einzurdumen (Rz. 297
und 7073).

Die richtige Organisation wédhlen

Rechtsetzungsprojekte erfordern in der Regel den Einbezug vielfaltiger Kenntnisse
und Fahigkeiten. Sie basieren deshalb in der Regel auf interdisziplinarer Zusam-
menarbeit. Rechtsetzungsarbeiten sollen immer in Zusammenarbeit mit Juristin-
nen und Juristen geplant und durchgefiihrt werden. In die Projekte miissen insbe-
sondere aber auch Spezialistinnen und Spezialisten fur die jeweilige Rechtset-
zungsmaterie (z.B. Fachleute aus Okonomie, Naturwissenschaften, Ingenieurwe-
sen, Medizin) sowie die Sprachdienste der Bundeskanzlei einbezogen werden. Zu-
dem ist zu berucksichtigen, dass oft Informatiksysteme fiir die Umsetzung von
Rechtserlassen eingesetzt werden. Daher sollen in diesen Fallen auch IKT-Fach-
leute frihzeitig einbezogen werden.

Zu achten ist auch auf die sprachliche Zusammensetzung des Projektteams. Der
Einbezug von Personen unterschiedlicher Sprache (Deutsch, Franzdsisch, ggf.
Italienisch) erleichtert die parallele Redaktion sowie die spatere Ubersetzung und
die sprachliche Uberpriifung der Texte und trégt zur Qualitat der Rechtstexte bei.

Folgende Formen der Projektorganisation bieten sich fiir die Praxis an:

Reine Projektorganisation («Task Force»)

Empfohlen bei o grossen Projekten;
e knappen Zeitverhéltnissen.

Merkmale o Spezielle Projektorganisation fir die Dauer des Projekts;
o Die Projektleiterin oder der Projektleiter besitzt umfassende Kompeten-
zen und flihrt die Projektorganisation (parallel zur bestehenden Linien-
organisation).

Hinweise e Kompetenzen und Verantwortlichkeiten miissen klar zugeordnet sein.

o Die starke Arbeitsteilung zwischen der Projektorganisation und der be-
stehenden Linienorganisation kann den Austausch und den Einbezug
von Sachverstand etwas erschweren und zu Konflikten innerhalb der
Hierarchie fiihren.

o Der Abschluss eines Projekts ist mit einem grosseren Umbruch verbun-
den, indem die Mitglieder des Projektteams wieder in die herkémmliche
Linienorganisation integriert werden miissen (ausser es stehen neue
grossere Projekte an oder aus dem Projekt resultiert eine grossere
Daueraufgabe, was aber nur selten der Fall ist).
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Projektkoordination

Empfohlen bei o kleineren bis mittelgrossen Projekten;
o Organisation mit flacher Organisationsstruktur und/oder einer guten
Zusammenarbeitskultur, mit Erfahrung in projektorientierter Arbeit in
wechselnder Zusammensetzung.

Merkmale o Die Projektleitung ist bei einer Stabsstelle angesiedelt.
« Die Mitglieder der Projektorganisation arbeiten weiterhin in ihren ange-
stammten Einheiten und sind ihren Linienvorgesetzten unterstellt.
o Der Projektleiter koordiniert, unter Absprache mit den Linienvorgesetz-
ten, die Rechtsetzungsarbeiten.

Hinweise e Beim Abschluss des Projekts werden die Projektleitung und die Pro-
jektmitarbeitenden jeweils mit neuen Aufgaben betraut oder widmen
sich wieder ihren angestammten Aufgaben; Neuunterstellungen finden
nicht statt.

Mischformen

Empfohlen bei o kleineren bis mittelgrossen Projekte;
o Mehrdimensionalitat der Aufgabenstellung, daher insb. Einbezug von
unterschiedlichem Fachwissen notwendig.

Merkmale o Eine haufige Mischform ist die Zuteilung der Projektverantwortung an
eine bestehende Organisationseinheit (meist Rechtsdienst oder fach-
lich verantwortliche Dienststelle), ergénzt um Projektmitarbeitende aus
anderen Dienststellen. Letztere bleiben ihren Linienvorgesetzten unter-
stellt (wie im Modell «Projektkoordination»).

o Eine weitere, allerdings seltener genutzte Méglichkeit ist die Matrixor-
ganisation: Die Projektmitarbeitenden unterstehen in ihren projektbezo-
genen Aufgaben dem Projektleiter, in ihren (ibrigen Funktionen aber ih-
ren jeweiligen Linienvorgesetzten. Es findet somit eine Doppelunter-
stellung statt.

Hinweise o Mischformen dominieren in der Praxis.
o Mischformen ermdglichen eine straffe Projektfihrung bei gleichzeiti-
gem Einbezug verschiedener Fachpersonen.
o Sie kénnen aber auch mit Konflikten aufgrund doppelter Loyalitaten
und sich daraus ergebender unterschiedlicher Prioritaten verbunden
sein.

Genliigend personelle und finanzielle Ressourcen bereitstellen

Gestltzt auf die Ablaufplanung und die organisatorischen Festlegungen sind die

personellen und finanziellen Mittel fur das Projekt abzuschatzen. Nachfolgend ei-

nige Bemerkungen zu den einzelnen Phasen des Rechtsetzungsprojekts:

o Vorverfahren der Rechtsetzung: Hier fallt erfahrungsgemass der grosste Auf-
wand an: Erarbeiten des Entwurfs, Vernehmlassung, Erarbeiten von Botschaft
und Gesetzesentwurf.
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o Parlamentarische Phase: Auch hier kann betrachtlicher Aufwand anfallen: Erar-
beiten von Flhrungsdossiers, von erganzenden Berichten und ggf. von alterna-
tiven Regelungsvorschlagen, Prifung von und Stellungnahme zu Antragen, die
in Kommissionen und Raten gestellt werden.

o Eine allfallige Abstimmungsphase |6st ebenfalls gréssere Arbeiten aus: Erar-
beiten von Texten fir die Erlauterungen des Bundesrates, Abstimmungsargu-
mentarium, Vorbereiten von Referaten fir Mitglieder des Bundesrats.

« Nachparlamentarische Phase: Ist gleichzeitig die Ausfiihrungsgesetzgebung
vorzubereiten, kann der Aufwand in der parlamentarischen und nachparlamen-
tarischen Phase etwa gleich hoch oder gar héher als in der vorparlamentari-
schen Phase sein. Bei der Zeitplanung flir eine Verordnung lohnt es sich, auch
fur die Phase danach (z.B. Erarbeitung von Vollzugshilfen) ausreichende Res-
sourcen vorzusehen.

Finanziell fallen (neben den Salaren fiir die internen Projektmitarbeitenden, die

aber nicht separat budgetiert werden missen) vor allem Aufwendungen fir Bera-

tung (Expertenhonorare, Gutachten und andere externe Mandate), fir Spesen

(z.B. Reiseentschadigungen) sowie fir Ubersetzungen an (haufig missen Uber-

setzungen aufgrund des Zeitdrucks extern vergeben werden). Bei sehr grossen

Projekten fallen allenfalls weitere Kosten an (Buro, Infrastruktur fur die Informa-

tions- und Kommunikationstechnologie, Public Relations u.a.m.).

Fiir Information und Kommunikation sorgen

Auch der Information und Kommunikation ist bei der Planung ausreichend Beach-
tung zu schenken. Die Informationsdienste sind rechtzeitig zu dokumentieren, s.
Rz. 44 ff.

Die Projektplanung genehmigen lassen

Die Projektplanung bedarf der Genehmigung durch die beauftragende Stelle (in

der Regel das Departement, manchmal das Amt, allenfalls auch der Bundesrat),

damit sie fur die unmittelbaren Beteiligten verbindlich wird. Das entsprechende

Planungsdokument gibt namentlich Uber folgende Punkte Auskunft:

e Ziele, Phasen und zu erreichende Meilensteine des Projekts;

e Projektorganisation, insb. Kompetenzen der Projektleitung;

o erforderliche Ressourcen (personell und finanziell, ggf. weitere wie Informatik-
mittel, Biiros usw.);

o weiteres Vorgehen, nachste Schritte.

Das Projektcontrolling sicherstellen

Die Projektleitung sowie ggf. zuséatzlich eine mit Controlling-Aufgaben betraute
Stelle des Amtes oder des Departements Uberprifen den Projektfortschritt laufend
im Hinblick auf die gesetzten Etappenziele. Sie passt die Projektplanung an allfal-
lige Anderungen der Ziele, des Zeitplans, der verfiigbaren Ressourcen usw. an.
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Uber wesentliche Anderungen in der Planung sind die (ibergeordneten Behérden
zu informieren bzw. zu konsultieren.

Ergebnis
Es liegt eine genehmigte Projektplanung vor. Das Projektcontrolling ist sicherge-
stellt.

Konzept

Vorbereitung der Arbeiten und Informationsbeschaffung

Ubersicht

Begriff und Funktion

Die Konzeptphase ist der Redaktion des Entwurfs und des erlduternden Berichts
vorgeschaltet. Sie besteht in der Erarbeitung einer tragfahigen Grundlage fir den
Entwurf. Dies setzt verschiedene Arbeitsschritte (Problemdefinition, Zielformulie-
rung, Lésungsauswahl) voraus. Gestltzt darauf wird ein Normkonzept erarbeitet.
Dessen Erarbeitung und Genehmigung erméglichen die sachgerechte Steuerung
der nachfolgenden Erlassredaktion. Schon bei den ersten Vorarbeiten ist die In-
terdisziplinaritat und damit auch der Einbezug von Juristinnen oder Juristen in die
Projektorganisation sicherzustellen.

Massgebende Rechtsquellen

Artikel 7, 57 und 57a-57g Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz
(RVOG, SR 172.010).

Artikel 8a-8t Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (RVOV,
SR 172.010.1): Zu beachten bei der Einsetzung von ausserparlamentarischen
Kommissionen.

Unterstiitzung
Unterstiitzung bieten die auf der Webseite Amterkonsultation (nur lber Intranet
Bundesverwaltung zuganglich) erwahnten Stellen.

Arbeitsschritte

Ausgangssituation

Ein Auftrag zur Erarbeitung eines Erlassentwurfs liegt vor.

Eine Planung des Rechtsetzungsprojekts (s. Rz.76 ff.) ist erfolgt.

Nun ist die Beschaffung der zur Erarbeitung eines Entwurfs nétigen Informationen
sicherzustellen. Dabei sind folgende drei Aspekte zu bertcksichtigen:

Erarbeitung vorgédngiger Wissensgrundlagen in Form eines Berichts?

Meist ist kein Bericht nétig. Die Erarbeitung eines Berichts vorgangig zu den Ge-
setzgebungsarbeiten kann fiir das zustandige Amt aber namentlich in folgenden
Fallen angezeigt sein:

o Es gelingt dem Amt (auch in Zusammenarbeit mit anderen Bundesamtern, den
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Kantonen und den interessierten Kreisen) nicht, die nétigen Wissensgrundla-
gen beschaffen;

e das Amt ist mit umfangreichen, neuen Problemen oder mit Unsicherheiten iber
die aktuelle Situation und Uber die mit dem Erlass zu verfolgenden Ziele kon-
frontiert; gegebenenfalls sind neue, komplexe Handlungsinstrumente zu schaf-
fen.

Der Bericht kann durch das Fachamt, eine verwaltungsinterne Arbeitsgruppe,

durch eine Studienkommission, durch eine paritatische Arbeitsgruppe Bund-Kan-

tone oder durch Expertinnen oder Experten erarbeitet werden (s. Rz. 104).

Der Auftrag zur Erarbeitung eines Berichts erfolgt in der Regel durch das Depar-

tement bzw. wird vom zustandigen Amt beim Departement erwirkt. Manchmal

ergeht der Auftrag durch die Amtsleitung.

Mégliche Adressaten und Zwecke eines solchen Berichts kénnen sein:

o Departementsvorsteher/in: Grundlage fiir Vorentscheide;

e Bundesrat: Grundlage fur eine vertiefte Diskussion, Vorentscheide und Wei-
chenstellungen oder zur Einleitung eines Vernehmlassungsverfahrens (Grund-
satzfragen ohne Normtexte);

e Bundesversammlung: Information tber das geplante Vorgehen.

Informationsquellen bestimmen

Das Fachamt kann wissenschaftliche und administrative Informationen namentlich

auf folgenden, kombinierbaren Wegen zusammentragen:

« Systematisches Aufarbeiten bestehender 6ffentlich zuganglicher Informationen
(z.B. Expertenberichte, Berichte des Bundesrats an die Bundesversammlung,
Berichte parlamentarischer Kommissionen, statistische Daten);

o Beschaffen von Informationen bei anderen Dienststellen der Bundesverwaltung
(z.B. Bundesamt fiir Statistik);

« Beschaffen von Informationen bei kantonalen oder anderen Behdrden (z.B. im
Rahmen einer Umfrage in Zusammenarbeit mit einer kantonalen Direktoren-

konferenz);

¢ Vergabe eines externen Auftrags (z.B. Landervergleich beim Schweizerischen
Institut fur Rechtsvergleichung, Grundlagenstudie oder Evaluation der gelten-
den Regelung durch ein Universitatsinstitut oder durch ein privates Biiro);

e Durchflhrung eines Hearings (z.B. bei Kantonen, Gemeinden, Organisationen,
Verbanden).

Form des Einbezugs von Sachverstand bestimmen

Gelegentlich kénnen die fur die Erarbeitung des Erlasses notwendigen Informati-
onen rein amtsintern (Sachbearbeiter, amtsinterne Arbeitsgruppe) beschafft wer-
den. In der Regel und insbesondere bei umfangreichen und bei politisch konflikt-
trachtigen Themen wird bei der Erarbeitung eines Entwurfs auf amts- oder verwal-

Gesetz



tungsexternen Sachverstand zurlickgegriffen. Bei Vorhaben, die wesentliche Inte-
ressen der Kantone oder der Gemeinden betreffen, namentlich bei der Umsetzung,
sind diese Uber eine geeignete Vertretung einzubeziehen. Ist ein solcher Beizug
nicht moéglich oder nicht angezeigt, ist dies zu begriinden.

Verwaltungsinterne Arbeitsgruppe

Eignung Verwaltungsinterne Arbeitsgruppen eignen sich vor allem, wenn der Sachverstand
bei der Verwaltung konzentriert ist, wenn das Thema kaum externe Interessen betrifft
oder wenn es wenig konflikttrachtig ist. Sie konnen auch eingesetzt werden, um den
Arbeitsrahmen abzustecken und das weitere Vorgehen zu bestimmen.

Zusammensetzung, Kleiner Personenkreis (sieben bis zehn Personen) unter verwaltungsinterner Leitung,

Prasidium der sich vor allem aus Angehdrigen der Bundesverwaltung zusammensetzt.

Einsetzung Verwaltungsinterne Arbeitsgruppen werden durch das Departement oder, nach Orien-

tierung des Departementsvorstehers oder der Departementsvorsteherin, durch das
Amt eingesetzt.

Studienkommission

Eignung

Studienkommissionen eignen sich fir wissenschaftlich-methodische Aufgaben, z.B.
fur Vorstudien oder fiir das Erarbeiten eines Berichts. Sofern notwendig, kdnnen poli-
tische Anliegen durch Hearings, eventuell erganzt durch ein Frageschema, in Erfah-
rung gebracht werden.

Zusammensetzung,
Présidium

Eine Studienkommission besteht aus Sachverstandigen und sollte hdchstens 15 Mit-
glieder aufweisen. Den Vorsitz ibernimmt in der Regel eine Person aus der Verwal-
tung. Ein verwaltungsexternes Prasidium kann sich aufdrangen, wenn die entspre-
chende Person iiber grossen Sachverstand, praktische Erfahrung und/oder grosse
Unabhangigkeit verfiigt.

Einsetzung

Studienkommissionen werden durch das Departement eingesetzt.

Expertenkommission

Eignung

Expertenkommissionen werden mit der Erarbeitung eines Erlassentwurfs oder von
Detailstudien betraut. Sie haben oft auch konsensbildende Funktionen und eignen
sich somit fir konflikttrachtige Fragen.

Zusammensetzung,
Prasidium

Expertenkommissionen bestehen in der Regel iiberwiegend aus verwaltungsexternen
Fachleuten, welche beziiglich Interessengruppen, Geschlechtern, Sprachen, Regio-
nen und Altersgruppen moglichst ausgewogen zusammengesetzt sind. Je grosser die
Zahl der Mitglieder ist, desto hoher sind in der Regel auch der administrative Auf-
wand, die Kosten und desto schwerfalliger sind haufig die Diskussionen. Eine Exper-
tenkommission sollte deshalb hochstens 20 Mitglieder haben. Sie kann sich in Sub-
kommissionen organisieren. Sie steht unter verwaltungsinterner (Regelfall) oder ex-
terner Leitung (besonderer Sachverstand und Erfahrung, grosse Unabhéngigkeit,
hohe Akzeptanz).

Einsetzung

Expertenkommissionen werden durch den Bundesrat oder nach Orientierung des
Bundesrats durch das Departement eingesetzt.
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Ausserparlamentarische Kommission

Eignung Ausserparlamentarische Kommissionen stehen dem Bundesrat oder einem Departe-
ment in bestimmten Gebieten beratend und fiir vorbereitende Aufgaben dauerhaft zur
Verfligung.

Zusammensetzung,  Sie werden nach den Grundsatzen von Artikel 57a-57g RVOG (SR 172.010) und Arti-

Einsetzung kel 8a-8/ RVOV (SR 172.010.1) eingesetzt.

Die Amtsdauer der Mitglieder betragt vier Jahre. Sie richtet sich nach der Legislatur-
periode des Nationalrates.

Paritatische Kommission Bund-Kantone

Eignung Paritatische Kommissionen sind vor allem angezeigt, wenn Rechtsetzungsvorhaben
die Kantone in hohem Masse betreffen.

Zusammensetzung, Sie sind zu gleichen Teilen aus Vertretern des Bundes und der Kantone zusammen-

Prasidium gesetzt, allenfalls erganzt durch weitere Vertreter (namentlich Gemeindeverband,
Stadteverband). Eine paritatische Projektorganisation kann mehrfach gestuft sein
(z.B. paritatisches politisches Leitorgan, paritatische Projektorganisation). Die Lei-
tung kann durch einen Vertreter des Bundes oder der Kantone und gegebenenfalls
auch gemeinsam (Co-Leitung) wahrgenommen werden.

Einsetzung Paritatische Kommissionen werden vom Bundesrat, allenfalls vom Departement im
Einvernehmen mit den Kantonen eingesetzt.

Experte, Expertin

Eignung Expertinnen und Experten sind geeignet, wenn Sachverstand bei einer spezifischen
Person gebiindelt ist und das Thema politisch wenig konflikttrachtig ist.

Einsetzung Expertinnen und Experten werden durch das zustandige Amt beauftragt.

Ergebnis

Das Vorgehen zur Erarbeitung des Entwurfs, namentlich die Form der Wissensbe-
schaffung, ist geklart.

Nun beginnt die eigentliche inhaltliche Arbeit. Dabei sind vorerst das Problem, die
Ziele, die rechtlichen Rahmenbedingungen, die geeigneten Losungen sowie die
anzustrebende Lésung zu umschreiben, bevor ein Normkonzept und anschlies-
send die Normtexte erarbeitet werden.

Das Problem definieren

Ubersicht

Die Problemdefinition gibt Aufschluss dariber, ob und gegebenenfalls aus wel-
chen Griinden ein Tatbestand neu oder anders als bisher geregelt werden muss.
Die Problemdefinition ist vor allem bedeutsam, um anschliessend den exakten
Handlungsbedarf auszuloten und die geeigneten Instrumente auszuwahlen. Sie ist
deshalb die Basis fir alle nachfolgenden Arbeitsschritte. Sie stellt sicher, dass vor
dem Einleiten von Massnahmen die Situation ausreichend abgeklart wird. Dies ist
eine notwendige Voraussetzung, damit namentlich dem Subsidiaritatsprinzip
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(s. Rz. 64) Genlige getan wird. Aus diesem Grunde ist eine umfassende, sorgfal-
tige und ausgewogene Problemanalyse wichtig.

Die einzelnen Schritte des Problemldsungszyklus (Problemdefinition, Zielbestim-
mung usw.) werden hier in einem linearen Ablauf prasentiert. Es handelt sich aber
haufig um einen iterativen Prozess. Beispielsweise zeigt sich bei der Zielbestim-
mung, dass die Problemdefinition noch nicht genligend aussagekraftig ist und er-
ganzt werden muss, oder es stellt sich bei der Lésungsbewertung heraus, dass
die Zielbestimmung noch Mangel aufweist und dass die Ziele umfassender und
praziser festgelegt werden missen.

Die einzelnen Schritte des Problemlésungszyklus erméglichen nicht nur das sys-
tematische Finden einer geeigneten Lésung. Sie fiihren auch zur Bereitstellung
von wichtigen Grundlagen fiir den erlauternden Bericht. Schriftliche Texte sind
moglichst so abzufassen, dass sie integral in den erlauternden Bericht ibernom-
men werden kdnnen.

Die Problemanalyse ist eng verwoben mit der Analyse des Ist-Zustands (Problem
= Differenz zwischen Ist- und Sollzustand). Gelegentlich ergibt sich ein Bedarf fir
Rechtsetzung nicht aufgrund eigentlicher Probleme, sondern deshalb, weil die
Rechtsentwicklung fortschreitet, sich neue Spielrdume ergeben und bessere L6-
sungsmoglichkeiten vorliegen.

Manchmal ist es sinnvoll, die Problemanalyse anderen Bundesstellen (vom Sach-
verhalt betroffene andere Dienststellen) oder externen Expertinnen und Experten
zur Stellungnahme vorzulegen.

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Ein Auftrag fir das Erarbeiten eines Entwurfs liegt vor und die Modalitaten fir die
Grundlagenbeschaffung und den Einbezug von Sachverstand sind bestimmt.

Die Problemanalyse bzw. die Ermittlung des Ist-Zustands umfassen folgende —
zum Teil parallel, zum Teil nacheinander — ablaufende Arbeitsschritte:

Analyse des Auftrags/Auslosers

Der Ausléser bzw. Auftrag fur ein Rechtsetzungsprojekt nennt ublicherweise ge-
wisse Probleme und verlangt mehr oder weniger konkret formulierte Abhilfen.
Meist ist der Auftrag bzw. der Ausléser auf die dahinterliegenden Ziele sowie die
Ubereinstimmung mit der vorgeschlagenen Stossrichtung der Massnahmen zu
Uberprifen und inhaltlich zu vertiefen.

Manchmal ist die Problemdefinition ndmlich zu einseitig gehalten und auf be-
stimmte Lésungsvorschlage ausgerichtet, bzw. sie schliesst andere Lésungen aus
oder ist sehr allgemein gehalten.

Gelegentlich werden auch Griinde fir staatliches Handeln genannt, die zu wenig
durchdacht sind und nicht den eigentlichen Absichten der Behérden entsprechen.
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Ermitteln von Problemursache und -dynamik

Das zustéandige Amt nimmt aufgrund seines eigenen Sachverstandes und allen-

falls mit Hilfe beigezogener Expertinnen und Experten eine eigene Analyse des

Problems und seiner Dynamik vor. Verschiedene Kriterien ermdglichen eine sol-

che Analyse:

« Beschaffenheit: Worin besteht das Problem, worin dussert es sich?

e Ursache: Worauf ist das Problem zurlickzufiihren, welches sind seine Entste-
hungsgriinde?

o Umfeld: Welches sind die Rahmenbedingungen in der Gesellschaft, der Wirt-
schaft, der Umwelt usw.? Wie beurteilt die Zivilgesellschaft (Offentlichkeit, poli-
tische Parteien, interessierte Kreise) das Problem?

o Bisherige Massnahmen: Welche Massnahmen wurden bisher von den Gemein-
den und Kantonen, seitens des Bundes und auf internationaler Ebene ergrif-
fen? Warum haben sie nicht ausreichend gewirkt? Wurden die Massnahmen
bereits evaluiert? Welche Erkenntnisse haben sich ergeben?

« Dynamik: Ist eine Entwicklung erkennbar (periodische Auspragungen, Regel-
massigkeiten)?

o Dauer: Ist das Problem voriibergehender oder dauerhafter Natur?

o Betroffenheit: Wer oder was ist wie stark von diesem Problem betroffen?

¢ Schnittstellen: Mit welchen anderen Bereichen und Staatsaktivitdten hangt das
Problem zusammen?

¢ Folgen eines Handlungsverzichts: Was wiirde geschehen, wenn auf eine Inter-
vention verzichtet wirde? Auf welche Weise und in welcher Intensitat wirden
andere Sachgebiete betroffen?

Gegebenenfalls Darstellung der Problemursachen in Form einer grafischen
Darstellung

Bei Bedarf kénnen die Ursachen und die Zusammenhdnge des Problems sowie
dessen Dimensionen in einer grafischen Darstellung veranschaulicht werden (kau-
sale Modellierung).
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Beispiel: Kausalhypothesen zu Migration und Gesundheit

Migrationspolitik }\ ‘ Migrationserfahrung }—
. T

K1 K24 K15

Suboptimale Rahmenbedingungen fiir die Integration

Unsicherheit des Sozioskonimische Fehlende Sensibilisierung | K23
Aufenthaltsstatus Benachteiligung fur Migrationsproblematik

Beschrankte Wahrneh- g K10 SprachIiche/interkulturelle
mung eigener Interessen Verstandigungsprobleme

K22

K12

Langfristige Kumulatlon von K13
erhéten Gest i

—y>ﬂ

Migrationsbedingte Steigerung der Gesundheitskosten

Gesundheitliche Defizite in der Migrationsbevélkerung

Legende:

K: Kausalhypothese

Rot: Empirische Evidenz umstritten
Griin: Empirische Evidenz vorhanden

.- Positive Einfliisse

Quelle: Biiro Vatter u.a., Evaluation der Strategie «Migration und Gesundheit
2002-2006», Beilagenband 1: Evaluation des Programmkonzepts, Im Auftrag
des Bundesamtes fiir Gesundheit (BAG), Bern, Februar 2006.

Bei Bedarf: Entwicklung von Szenarien

Haufig werden Szenarien, d.h. alternative Zukunftsentwiirfe Giber das Problem und
das kiinftige Regelungsfeld, entwickelt. Damit kann den Unsicherheiten der Ent-
wicklung und — anschliessend bei der Bewertung méglicher Lésungen — den Chan-
cen und Risiken bestimmter Losungsstrategien besser Rechnung getragen wer-
den.

Ergebnis

Die Problemdefinition liegt in schriftlicher Form vor (ggf. ergédnzt mit einer grafi-
schen Abbildung).

Sie bildet die Grundlage fiir das Kapitel «Ausgangslage» im erlauternden Bericht
und spater in der Botschaft zum Erlassentwurf.

Die Problemdefinition bildet ferner die Grundlage fir die anschliessende Zielbe-
stimmung und fir die L6sungssuche.

Der Rechtsetzungsprozess kann auch abgebrochen werden, wenn davon ausge-
gangen werden kann, dass die Gesellschaft, die Wirtschaft oder die Kantone und
Gemeinden mit dem Problem innert nitzlicher Frist selbst fertig werden kdnnen.
Weitere Massnahmen nicht-rechtsetzenden Charakters (Realakte, Praxisande-
rung usw.) oder vertragliche Regelungen kénnen ebenfalls ins Auge gefasst wer-
den.
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Die Ziele formulieren

Ubersicht

Im Rahmen der Zielformulierung wird festgelegt, welche Situation erreicht oder

zumindest angestrebt werden sollte.

Die Zielformulierung hat vier Funktionen. Sie:

« gibt die Richtung fir die anschliessende Lésungssuche vor;

e ist das Kriterium fir die Bewertung von Losungsalternativen;

o ist bedeutsam fiir die spatere Auslegung des Erlasses;

¢ bildet zudem einen Referenzpunkt fiir eine spatere Evaluation der Wirksamkeit
des Erlasses.

Die Zielformulierung wird im erlauternden Bericht bzw. in der Botschaft des Bun-

desrats in der Regel im Kapitel «Ausgangslage» wiedergegeben. Sie kann spater

im Erlass als Ziel oder Zweck verankert werden. Die entsprechenden Bestimmun-

gen geben den rechtsanwendenden oder rechtsprechenden Behdrden Hinweise

fur die Interpretation der einzelnen Bestimmungen.

Die Zielformulierung soll I6sungsneutral sein, d.h. nicht von einer fixierten L6-

sungsidee ausgehen; dadurch wéachst die Chance, dass bei der Lésungssuche

auch Ideen auftauchen, die sonst bereits ausgeschlossen worden waren; alle sinn-

vollen Lésungen sollen in Betracht gezogen werden.

Es sind diejenigen Kontrollkriterien zu definieren, an denen die erarbeiteten Lo~

sungsvarianten gemessen werden sollen (Operationalisierung der Ziele; quantita-

tive und qualitative Ziele).

Ziele und Mittel lassen sich nicht immer trennscharf unterscheiden, sondern erge-

ben sich aus der Abstraktionshéhe des Betrachters oder der Betrachterin.

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Ein Auftrag fur das Erarbeiten eines Entwurfs liegt vor, und die Modalitaten fur die
Grundlagenbeschaffung und den Einbezug von Sachverstand sind bestimmt. Eine
Problemanalyse liegt ebenfalls vor.

Zielanalyse des Auftrags und des politischen Umfelds

Die impliziten oder expliziten Ziele im Auftrag werden ermittelt. In die Zielanalyse
werden alle relevanten Dokumente (Legislaturplanung, parlamentarische Vor-
stdsse und Stellungnahmen des Bundesrats, Stellungnahmen in den eidgendssi-
schen Raten bzw. in parlamentarischen Kommissionen u.a.m.) einbezogen.

Setzen konsensfahiger und realistischer Ziele
Es werden realistische und méglichst konkrete Ziele formuliert.
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Bei Bedarf: Erarbeiten eines Zielbaums

Nicht selten besteht fiir den Gegenstand, fir welchen eine Regelung in Betracht
gezogen wird, ein komplexes Zielgeflige. Dabei kdnnen die einzelnen Ziele mitei-
nander harmonisieren oder sich widersprechen.

Zu bertcksichtigen sind auch die Rahmenbedingungen. Es werden Vorgaben (z.B.
Schutz der Grundrechte, Kostenneutralitat, Umsetzung durch Kantone, Minimie-
rung von Nebenwirkungen) festgelegt, welche bei der Problemlésung nicht verletzt
werden durfen.

Das Verhaltnis der Ziele zueinander (z.B. Ober-, Mittel-, Unterziele) lasst sich in
grafischer Form durch einen Zielbaum veranschaulichen.

Beispiel: Zielbaum Filmforderung

Hauptziel Erfolg

"Der CH-Film soll erfolgreicher sein”

Subsidiare Ziele | Verbreitung der Filme | | Nachhaltigkeit des Filmschaffens

Instrumentelle
H ©konomische kiinstlerische Kontinuitats- Nachwuchs-
Zielebene Verbreitung Verbreitung sicherung sicherung
H H -Publikumszahlen -Festivalteiinahme -Meilensteine -Neuzugange
Kriterien -Verkéufe -ev. Kritiken (z.B. Filmpreis) -Ausbildungsmogl.

Quelle: Cine-Bulletin 12/2005

Bei Bedarf: Operationalisierung der Ziele

Die Zielformulierung gewinnt an Klarheit und Prazision, wenn die Ziele nicht in
unbestimmte Rechtsbegriffe gekleidet sind, sondern prazise Vorgaben enthalten,
die mit Kennzahlen oder Indikatoren gemessen werden kénnen.

Beispiel

o Statt «eine namhafte Senkung des CO2-Ausstosses» praziser formulieren:
«Eine Senkung des CO2-Ausstosses um 20 % gegenlber 2007 bis ins Jahr
2020.»

Ergebnis

Eine Zielformulierung liegt in schriftlicher Form (ggf. ergdnzt durch grafische Ab-
bildung) vor. Sie kann in den erlduternden Bericht (Kapitel «Ausgangslage», «Die
beantragte Neuregelung» und/oder «Begrindung und Bewertung der vorgeschla-
genen Losung») integriert werden.
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Die rechtlichen Rahmenbedingungen ermitteln

Ubersicht

Jeder neue oder geanderte Erlass muss sich in den bestehenden rechtlichen Rah-
men einfigen. Sein Inhalt muss ausreichend frih im Prozess festgelegt werden,
damit gepruft werden kann, ob eine Rechtsetzungskompetenz besteht und die
Ubereinstimmung mit héherrangigem Recht und die Koharenz der Rechtsordnung
sichergestellt wird.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen werden nicht nur zu Beginn des Prozesses
ermittelt, sondern im Rahmen des Projektfortschritts stdndig neu ermittelt.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen (z.B. fehlende Verfassungsgrundlage fiir be-
stimmte Lésungsansatze) sind ein wichtiges Element bei der Lé6sungssuche und -
bewertung, aber sie durfen nicht alleine ausschlaggebend sein.

Zu berlcksichtigen sind namentlich die Querschnittgesetze (z.B. allgemeine ver-
fahrensrechtliche Bestimmungen, das Datenschutzgesetz oder die Subventions-
gesetzgebung).

Die Neuschaffung oder Anderung des Erlasses ist mit anderen Rechtsetzungsar-
beiten zu koordinieren, welche die gleiche Materie oder die gleichen Erlasse be-
treffen. Gegebenenfalls sind Verweise in anderen Erlassen anzupassen.

Arbeitsschritte und Optionen

Ausgangslage

Ein Auftrag fur das Erarbeiten eines Entwurfs liegt vor und die Modalitaten fur die
Grundlagenbeschaffung und den Einbezug von Sachverstand sind bestimmt. Die
Ermittlung der Rahmenbedingungen kann nach der Problemdefinition und Zielbe-
stimmung einsetzen, gegebenenfalls aber auch parallel laufen.

Rechtsetzungskompetenz des Bundes

Bei der Schaffung eines Erlasses gilt es abzuklaren, ob der Bund eine ausrei-
chende Verfassungsgrundlage hat, um in einem Aufgabengebiet tatig zu werden
und eine bestimmte Massnahme zu treffen. Besteht eine Verfassungsgrundlage,
dann ist inre Tragweite abzuklaren und, falls sie nicht ausreichend ist, ihre Ande-
rung ins Auge zu fassen. Fehlt eine Verfassungsgrundlage, ist gegebenenfalls de-
ren Schaffung vorzusehen oder auf eine Bundesregelung zu verzichten.

Rechtlicher Rahmen

Zu bericksichtigen sind das internationale Recht, das EU-Recht sowie das Bun-

desrecht. Dazu gehdren das sich bereits in Kraft befindliche Recht, aber auch be-

reits bestehende Entwirfe bzw. laufende (Rechtsetzungs-)Vorhaben.

¢ Internationales Recht: Zum fir die Schweiz verbindliche Vélkerrecht zahlen alle
internationalen Vertrage, welche die Schweiz mit ausléandischen Staaten, inter-
nationalen Organisationen und anderen Volkerrechtssubjekten abgeschlossen
hat. In materieller Hinsicht gilt es abzuklaren, ob das zu I6sende Problem nicht
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Gegenstand dieses internationalen Rechts bildet. Die entsprechenden Teile
der Systematischen Sammlung des Bundesrechts sind zu konsultieren. Auch
das internationale Recht, an welches die Schweiz volkerrechtlich nicht gebun-
den ist, ist in die rechtlichen Uberlegungen einzubeziehen. Ohne Not sollte
man nicht von im internationalen Recht gesetzten Standards abweichen, um
nicht das Risiko von Widerspriichen im Falle eines spateren Beitritts zu einer
internationalen Vereinbarung zu schaffen.

o EU-Recht: Die verschiedenen bilaterale Vertrage der Schweiz mit der EU fiih-
ren zu volkerrechtlichen Verpflichtungen fir die Schweiz. Dabei gilt der im Ab-
kommen festgelegte Rechtsbestand der EU (der «Acquis») auch fir die
Schweiz. Hat die Schweiz in einem Bereich kein Abkommen mit der EU abge-
schlossen, muss das EU-Recht grundsatzlich nicht ins Bundesrecht ibernom-
men werden. Es gilt allerdings, rechtliche Unterscheidungen zu vermeiden, die
den Interessen der Schweiz zuwiderlaufen kénnten.

« Bundesrecht: Eine Uberpriifung der Bestimmungen des Bundesrechts hilft zu
entscheiden, welche Aspekte des Problems bereits Gegenstand einer rechtli-
chen Regelung sind und ob es besser ist, einen neuen Erlass zu erarbeiten
oder einen bestehenden Erlass zu dndern.

Ergebnis
Die rechtlichen Rahmenbedingungen sind den Projektverantwortlichen bekannt
und werden laufend in ihre Uberlegungen einbezogen.

Geeignete Lésungen suchen

Ubersicht

Ein systematisches Vorgehen bei der Lésungssuche soll vermeiden, dass sich die
Auswahl bzw. die spatere Erlassredaktion vorschnell auf eine (z.B. in der Offent-
lichkeit geforderte) unzweckmassige Regelung beschrankt. Es soll sicherstellen,
dass das grosse Potenzial staatlicher Massnahmen beriicksichtigt wird bzw. neue
Losungen geprift und allenfalls angewendet werden. Gefragt sind konsensorien-
tierte LOsungen, die zur Verwirklichung der Grundrechte beitragen (Art. 35 BV).

Arbeitsschritte
Ausgangslage
Probleme und Ziele sind festgelegt.

Inventar méglicher Lésungen erstellen

Es gilt Lésungen zu finden, die geeignet sind, das Problem zu bewéltigen bzw. die
gesetzten Ziele zu erreichen. Zu prifen sind: formelles und informelles staatliches
Handeln, Handeln auf Ebene sowohl des Bundes als auch der Kantone und Ge-
meinden, unterschiedliche Formen der Zusammenarbeit mit Privaten, auch Nicht-
Handeln.
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Die Suche nach moglichen Lésungen setzt eine eingehende Kenntnis des Prob-

lems und der festgelegten Ziele und gegebenenfalls der bestehenden Losungsan-

satze in anderen Staaten oder Gliedstaaten sowie in ahnlich gelagerten Fragen
voraus.

Die Lésungssuche ist aber auch ein kreativer Prozess (u.a. auch Einsatz von Kre-

ativitatstechniken wie Brainstorming oder Mind-Mapping), aus dem sich auch neue

Ansatze herauskristallisieren kénnen.

Folgende Uberlegungen kénnen bei der Suche nach mdglichen geeigneten Lésun-

gen helfen:

+ Welche Logik liegt dem vorliegenden Problem zugrunde? Wie kann der Staat
auf die entsprechenden Akteure einwirken, damit eine positive Veranderung er-
reicht werden kann?

« Welche Lésungen zum vorliegenden Problem sind in der politischen Offentlich-
keit vorgeschlagen worden?

« Welche Losungen bzw. konkreten Regelungen gibt es auf Ebene der Kantone
bzw. in vergleichbaren Staaten zum vorliegenden Problem bzw. Sachverhalt
(Ergebnis eines Rechtsvergleichs)?

e Gibt es in anderen Sachgebieten ahnliche Problemstellungen? Welche Lésun-
gen wurden dort getroffen?

o Mogliche Handlungsinstrumente werden in Rz. 839 ff. beschrieben.

¢ Gibt es bestimmte Losungsansatze bzw. -strategien, welche fiir das vorlie-
gende Problem besonders geeignet sind? Etwa: marktwirtschaftliche Strate-
gien, d.h. das Schaffen (neuer) funktionierender Markte, privatrechtliche Stra-
tegien (z.B. das Schaffen zusatzlicher Rechtsanspriiche), Verbots- und
Strafstrategien, padagogische Strategien (Vorbildfunktion des Staates, Schaf-
fen von Labels, Informationskampagnen usw.), partnerschaftliche Strategien
(Zusammenarbeit Staat-Private)?

o Bei der Losungssuche ist zu beachten, dass fir spezifische Probleme in der
Regel auch massgeschneiderte Lésungen zu schaffen sind.

Wenig geeignete L6sungen ausscheiden

Aufgrund einer summarischen Prifung kénnen in der Regel gewisse Ldsungen
ausgeschieden werden, z.B. weil sie unverhaltnismassig sind (andere, geeignete
Losungen stehen zur Verfligung, welche geringere Belastungen der Privaten zur
Folge haben), weil sie wenig wirksam erscheinen, zu teuer sind, rechtlich schwie-
rige Probleme stellen (Unvereinbarkeit mit bereits getroffenen anderen Losungen,
Notwendigkeit einer Verfassungsrevision u.a.m.) oder kaum konsensfahig sind.

Geeignete L6sungskombinationen und -alternativen entwickeln

Die Lésungsansatze kdnnen wie folgt weiterentwickelt werden:

¢ LOsungen, die sich in ihren Wirkungen gegenseitig erganzen oder verstarken,
werden zu Losungspaketen zusammengefasst. Dabei kann es sich auch um

Gesetz



Lésungen handeln, welche in eine zeitliche Reihenfolge gebracht werden kon-
nen (z.B. mildere Massnahmen am Anfang, starkere fir den Fall, dass diese zu
wenig wirksam sind).

o LOsungen oder Losungspakete, die sich ausschliessen, bilden Alternativen,
welche einander gegenuibergestellt werden kénnen.

e Ldsungen, die in sich unterschiedlich ausgestaltet werden kénnen, kénnen zu
Teilvarianten gruppiert werden.

Ergebnis

Es liegt ein Inventar der grundsatzlich geeigneten Lésungen vor.

Dieses bildet einen Bestandteil des Kapitels «Begriindung und Bewertung der vor-
geschlagenen Lésung» im erlauternden Bericht bzw. in der Botschaft.

Lésungsvarianten bewerten, Auswahl treffen

Ubersicht

Die grundsatzlich geeigneten Lésungen werden auf ihren Beitrag zum Erreichen
der Ziele und somit mit Blick auf die mutmasslichen Auswirkungen bewertet. Ge-
stltzt auf die Bewertung wird entschieden, welche Massnahmen bzw. Regelungen
ausgewahlt werden.

In dieser Phase werden die Losungen in der Regel noch nicht als Gesetzesbestim-
mungen ausformuliert; dieser Schritt erfolgt erst in der nachfolgenden Phase (Vor-
entwurf und erlduternder Bericht; s. Rz. 171 ff.).

Es wird empfohlen, bereits in der Konzeptphase von den Vorgaben zur Regulie-
rungsfolgenabschatzung Kenntnis zu nehmen.

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Die fur die Behebung des Problems grundsatzlich geeignet erscheinenden Lésun-
gen wurden bestimmt, die Ziele ebenfalls.

Bestimmung der Bewertungskriterien

Gestutzt auf die Zielformulierung (Rz. 120) werden die fir die Bewertung der L6-
sungen massgeblichen Kriterien bestimmt. Es ist darauf zu achten, dass in die
Bewertung moglichst alle relevanten Faktoren, darunter auch allgemein relevante
Ziele (wie z.B. Wirksamkeit, Wirtschaftlichkeit, Umsetzungseignung, politische Ak-
zeptanz usw.) und Rahmenbedingungen (wie z.B. Notwendigkeit, Verhaltnismas-
sigkeit, Auswirkungen auf die Grundrechte (Art. 35 BV), Regulierungsfolgen
(s. Rz. 179 ff.), Kosten, Personalbedarf, administrativer Aufwand, Subsidiaritat,
Miliztauglichkeit usw.) einbezogen werden. Anliegen aus der Wirtschaft (v.a. mdg-
lichst geringe administrative Belastung der Wirtschaft, insbesondere der KMU, und
moglichst geringe Einschréankung der unternehmerischen Freiheit), der Gesell-
schaft (Starkung der gesellschaftlichen Integration, Verbesserung der 6ffentlichen
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Gesundheit und Sicherheit, Starkung der Solidaritat unter und zwischen den Ge-
nerationen) und der Umwelt (Senkung der Umweltbelastung) sowie weitere As-
pekte (z.B. Gleichstellung von Frau und Mann) sind ebenfalls mit einzubeziehen.
Damit kénnen (positive und negative) Nebenwirkungen der Lésungsalternativen
ermittelt werden.

Bewertung der Lésungsalternativen (prospektive Evaluation)

Fur die Auswahl der Handlungsalternativen gibt es Vorgehensweisen mit unter-
schiedlichem Formalisierungsgrad. Alle haben ihre Stéarken und Schwachen und
werden deshalb mit Vorteil kombiniert eingesetzt.

Weniger formalisierte Techniken beruhen auf einer genauen Kenntnis der Funkti-
onsweise mdglicher Lésungen. Deren Wirkungsweise wird systematisch durchge-
dacht sowie in sprachlicher und erganzend auch in grafischer Form zur Darstellung
gebracht. Durch das systematische Vergleichen der Wirkungsweise unterschiedli-
cher Lésungen treten auch ihre Vor- und Nachteile ans Licht. Die Bewertung ist
nicht vollig systematisiert; sie beruht auf Erfahrungen (z.B. persénliche Erfahrun-
gen, Rechenschaftsberichte, Evaluationen) mit dem Interventionsfeld, Uber das
vorgesehene Instrumentarium, tber die Vollzugsinstanzen, Uber die betroffenen
Normadressaten u.a.m.

Formalisierte Techniken beinhalten eine systematische Bewertung, haufig gar eine
Quantifizierung der Kosten und des Nutzens der verschiedenen Lésungsalternati-
ven. Bei der Nutzwertanalyse werden beispielsweise die Ziele nach ihrer Bedeu-
tung gewichtet (z.B. Ziel A 20%, Ziel B 30% und Ziel C 50%), anschliessend die
Ldsungsalternativen quantitativ (z.B. auf einer Skala von 1 bis 10) im Hinblick auf
ihren jeweiligen Zielerreichungsgrad bewertet; daraus ergibt sich ein numerischer
Nutzwert fiir jede Lésungsalternative. Weitere formalisierte Techniken sind vor al-
lem Delphi-Befragungen, Kosten-Nutzen- und Kosten-Effektivitatsanalysen, Com-
putersimulationen. Solche Methoden sind namentlich bei grosseren o6ffentlichen
Investitionen bzw. bei Entscheidungen angebracht, die bei Privaten (Wirtschaft,
Gesellschaft) oder der 6ffentlichen Hand hohe Kosten ausldsen.

Die Bewertung darf sich nicht auf Idealvorstellungen Uber die Eignung und Wir-
kungsweise von Lésungen abstiitzen, sondern muss von maéglichst realistischen
Vorstellungen geleitet werden, wie sich die Losungen in der Wirklichkeit bewahren.
Zur Erhebung der fiir die Regulierungsfolgenabschatzung nétigen Daten ist dabei
oft «Feldforschung» unabdingbar. So ergeben sich aus Interviews mit Unterneh-
mensvertreterinnen und -vertretern oder Umfragen bei kantonalen Behdrden oft
interessante Resultate, die die Qualitat der prospektiven Evaluation verbessern
kénnen.
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Verfeinerung einzelner L6sungen

Gestiitzt auf die Ergebnisse der ersten Bewertung kénnen Erfolg versprechende
Lésungen verfeinert und verbessert bzw. neue, bessere Kombinationen von L6-
sungsansatzen geschaffen werden. Es kénnen auch Untervarianten geschaffen
werden. In dieser Phase empfiehlt es sich, insbesondere bei komplexen Projekten,
die Regulierungsfolgenabschatzung (prospektive Evaluation) zu Uberarbeiten, um
die festgestellten Folgen zu prazisieren oder zu quantifizieren.

Ergebnis

Ein Entscheid liegt vor, welche Lésungen zu einem Normkonzept weiterbearbeitet
werden sollen. Die Lésungsbewertung enthalt Elemente fir das Kapitel «Begriin-
dung und Bewertung der vorgeschlagenen Ldsung» und «Auswirkungen» im er-
lauternden Bericht und in der Botschaft.

Ein Normkonzept erarbeiten

Ubersicht

Begriff

Das Normkonzept skizziert den wesentlichen Inhalt des Erlasses, zeigt méglichst
Varianten auf und enthalt erklarende und wesentliche inhaltliche Erlauterungen.
Es enthalt noch keine ausformulierten Normtexte.

Funktion

Die Erarbeitung des Normkonzepts ist eine wichtige Etappe zwischen der Festle-

gung der wichtigsten normativen Inhalte und der eigentlichen Formulierung der

Normtexte. Das Normkonzept hat zwei Funktionen:

o Gesetzesmethodisches Hilfsinstrument: Das Normkonzept bildet eine struktu-
rierte Grundlage fur die Redaktion der Normtexte.

e Fihrungsinstrument der Amtsleitung: Das Normkonzept erméglicht es der
Amtsleitung, inhaltliche und gesetzestechnische Weichenstellungen vorzuneh-
men und Grundsatzentscheide zu treffen.

Die Erarbeitung des Normkonzepts ist in der Regel Aufgabe der mit den Rechtset-

zungsarbeiten beauftragen Stelle (Fachamt, Arbeitsgruppe, Expertenkommission).

Ein von einer Arbeitsgruppe oder Studienkommission erarbeiteter Bericht enthalt

meist bereits Elemente, auf die bei der Erarbeitung des Normkonzepts aufgebaut

werden kann.

Bei geringfiigigen Anderungen, wenn keine eigentlichen gesetzestechnischen

Weichenstellungen zu treffen sind oder bei eng vorgegebenem Erlassinhalt (z.B.

durch héherrangiges Recht oder Vorgaben des Parlaments) kann das Normkon-

zept vereinfacht oder weggelassen werden.
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Hilfsmittel
o Weisung betreffend die Unterbreitung von Normkonzepten fiir Gesetzgebungs-
vorhaben des Bundesamtes fir Justiz

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Die Probleme sind definiert, die rechtspolitischen Ziele bestimmt und die wesent-
lichen Inhalte der zu erlassenden Regelung festgelegt. Die Projektplanung ist ab-
geschlossen.

Erstellen des Normkonzepts

Im Normkonzept sind insbesondere folgende Punkte zu behandeln:

¢ Vorschlage zur Normstufe und zur systematischen Einordung: Das Normkon-
zept legt fest, auf welcher Erlassstufe normiert wird (hier: Bundesgesetz) und
auf welche Rechtsgrundlage sich der Erlass stitzt. Zudem wird geklart, wieweit
der Gesetz- oder Verordnungsgeber allenfalls Aufgaben mittels Delegati-
onsnormen an untergeordnete Instanzen delegiert (z.B. vom Bundesrat an eine
ihm nachgeordnete Instanz). Festgelegt wird auch, in welchen Erlass die neue
Regelung eingegliedert oder ob ein neuer Erlass geschaffen werden soll und
inwieweit bestehende Bestimmungen zu dndern sind. Es geht also insbeson-
dere auch darum, die Eingliederung neuer Normen in das bestehende norma-
tive Umfeld zu klaren.

o Ausfiihrungen zum normativen Umfeld und Vorschlage zur Erlassform: Beriick-
sichtigung des normativen Umfelds (welche bestehenden Erlasse sind in die
Uberlegungen einzubeziehen und allenfalls anzupassen oder aufzuheben?);
Darlegung, ob neuer Erlass, Total- oder eine Partialrevision, Mantelerlass.

« Uberlegungen zur Grobstruktur des Erlasses: Kurze Erlauterung der Gliede-
rungskriterien; Gliederung in Kapitel, Abschnitte usw.; Darstellung der Stan-
dardbestimmungen des Einleitungsteils wie Gegenstand, Zweck, Geltungsbe-
reich, Begriffsdefinitionen usw.; Darstellung der wichtigsten Artikel des Haupt-
teils in nachvollziehbarer Reihenfolge (Erkennbarkeit des Gliederungskriteri-
ums); Auflistung der Standardbestimmungen des Schlussteils wie Vollzug, Auf-
hebung oder Anderung bisherigen Rechts, Ubergangsbestimmungen, Inkraft-
treten usw. Die Artikel figurieren nur mit Sachiberschriften und eventuell mit
weiteren Stichworten zum Inhalt, noch nicht als ausformulierte Bestimmungen.

e Vorschlage zur Normdichte: Beachtung des Bestimmtheitsgebots (Legalitats-
prinzip); Klarung, welche normative Dichte auf welcher Normstufe erforderlich
ist; Beachtung des Gestaltungsspielraums der Kantone bei der Umsetzung von
Bundesrecht (Art. 46 Abs. 3 BV) sowie der adaquaten Aufgabenteilung zwi-
schen den rechtsetzenden und rechtsanwendenden Behoérden (funktionale Eig-
nung).
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e Zusammenfassung der wichtigen normativen Inhalte: Umschreibung der wichti-
gen normativen Inhalte des Erlasses, insbesondere personlicher und sachli-
cher Geltungsbereich, Rechte und Pflichten Privater, Schaffung von staatlichen
Organen sowie Regelung ihrer Aufgaben und Zustandigkeiten, Verfahrensvor-
schriften etc. in Form von Thesen, Leitsatzen und Eckwerten.

o Kommentierung der Thesen und Vorschlage: Kommentare zu den normativen
Inhalten und zu den Vorschlagen betreffend Normstufe, Detaillierungsgrad, Va-
rianten.

o Ausflihrungen Uber die Auswirkungen des Erlasses auf Ressourcen und Infor-
matik

o Diskussionswirdige Varianten: Umschreibung und Bewertung von Varianten zu
inhaltlichen Aspekten (andere normative Inhalte, insbesondere andere Lésun-
gen betreffend Geltungsbereich und Effizienz) und zu gesetzestechnischen As-
pekten (z.B. neues Gesetz oder Gesetzesanderung, Total- oder Partialrevi-
sion).

Genehmigung des Normkonzepts
Das Normkonzept wird von der zusténdigen Stelle (z.B. Abteilungs-, Amts- oder
Departementsleitung) genehmigt.

Ergebnis
Es liegt ein genehmigtes Normkonzept vor.

Vernehmlassungsentwurf und erlauternder Bericht

Den Vernehmlassungsentwurf redigieren

Ubersicht

Begriff und Funktion

Ein Vernehmlassungsentwurf besteht aus einem Erlassentwurf und wird von einem
erlduternden Bericht begleitet. Beides dient als Grundlage fir die Beurteilung im
anschliessenden Vernehmlassungsverfahren.

Hilfsmittel
¢ Die Hilfsmittel und Weisungen, die fur die Erarbeitung des Gesetzentwurfs und
der Botschaft massgebend sind (s. Rz. 249).

Unterstiitzung

Die Redaktion erfordert den Beizug der verschiedenen Fachspezialisten (Interdis-
ziplinaritat). Juristische Unterstutzung bieten Fachleute aus dem Rechtsdienst des
Amts oder des Departements, subsidiar des Bundesamts fur Justiz oder der Bun-
deskanzlei.

Die Redaktion des Erlassentwurfs und des erlauternden Berichts werden hier als
zwei nacheinander folgende Etappen dargestellt. Diese Arbeiten werden aber hau-
fig parallel durchgefiihrt.
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Arbeitsschritte

Ausgangslage

Es liegt ein genehmigtes Normkonzept vor. Dieses bildet die Grundlage fir die
Redaktion der Normtexte.

Gliederung
Die Norminhalte sind in moéglichst logischer Weise zu gliedern (Rz. 605 ff.).

Formulierung

Die Normen kdnnen entweder in zwei oder allenfalls sogar drei Sprachen formuliert
werden (parallele Redaktion), oder aber zunachst nur in einer Sprache, um an-
schliessend in die andern Amtssprachen Ubersetzt zu werden. Die mehrsprachige
Redaktion erleichtert es, Unstimmigkeiten und Ungenauigkeiten zu ermitteln bzw.
zu klaren.

Ubersetzung

Die Ubersetzung in die beiden andern Amtssprachen bedarf der Kontrolle durch
Juristinnen oder Juristen sowie durch Fachleute, soweit die Texte nicht ohnehin
von diesen ubersetzt werden. Da Fachleute in sprachlichen Fragen nicht immer
bewandert sind, kann es nutzlich sein, durch sie erstellte Ubersetzungen von
Sprachspezialistinnen oder -spezialisten stilistisch Gberpriifen zu lassen.

Ergebnis
Der Vernehmlassungsentwurf liegt ausformuliert vor und entspricht den Vorgaben
(Rz. 249).

Die Auswirkungen des Vernehmlassungsentwurfs abschétzen

Ubersicht

Ausgangslage

Die Auswirkungen eines Vernehmlassungsentwurfs sind die aufgrund des Erlas-
ses zu erwartenden Veranderungen bei den Vollzugsinstanzen (z.B. betreffend Fi-
nanzen, Personal, Leistungen) und bei den Normadressaten sowie die sich daraus
ergebenden Veranderungen in Wirtschaft, Gesellschaft und Umwelt.

Die Abschatzung der Auswirkungen eines Vernehmlassungsentwurfs dient der
Uberpriifung seiner Eignung, der allfélligen Verbesserung des Vernehmlassungs-
entwurfs (bei festgestellten Mangeln) und der Formulierung der Erlduterungen zum
Vernehmlassungsentwurf (s. Rz. 7195).

Je nach Projekt und politischem Umfeld kann es auch zweckmassig sein, die Fol-
gen eines Verzichts auf die geplante Regelung darzulegen. Das Augenmerk liegt
jedoch auf den Auswirkungen des Vernehmlassungsentwurfs. Die nachfolgenden
Ausflihrungen beziehen sich deshalb auf diesen Aspekt.
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Massgebende Rechtsquellen und Vorgaben

Massgeblich sind: 182

o Artikel 141 des Parlamentsgesetzes (ParlG, SR 171.10);

o Leitfaden fir Botschaften des Bundesrates (s. Erlauterungen zu A Allgemeines
Botschaftsschema, Ziffer 3, Auswirkungen);

e Hinweise des SECO zur Regulierungsfolgenabschatzung;

o Arbeitsinstrumente zur Gleichstellungsfolgenabschatzung in Gesetzgebungs-
projekten.

Diese Vorgaben gelten insbesondere fiir Botschaften, Vernehmlassungsunterla-

gen und Antrage an den Bundesrat fir Verordnungen.

Unterstiitzung

Das SECO (Direktion fiir Wirtschaftspolitik, Stabsstelle Regulierungsanalyse) be- 183
rat Dienststellen bei der Vorbereitung und Durchflihrung von Regulierungsfolgen-
abschéatzungen.

Arbeitsschritte
Ausganglage
Ein redigierter Vernehmlassungsentwurf liegt vor. 184

Wirkungsabschétzung (detaillierte prospektive Evaluation)
Grundlegendes Hilfsmittel fiur die Wirkungsabschatzung ist das Wirkungsmodell. 185
Es enthalt Uberlegungen dariiber, wie die einzelnen Bestandteile des in Aussicht
genommenen Erlasses die Wirklichkeit beeinflussen sollen. Konkret ist beispiels-
weise abzuschétzen:
o wie der Erlass umgesetzt wird und welche staatliche Ebene davon betroffen ist
(Bund, Kanton, Gemeinde);
o welche Adressaten betroffen sind und wie sich deren Verhalten verandert;
« welche weiteren Kreise dadurch betroffen sind;
o welche positiven und negativen Nebenwirkungen verursacht werden, z.B. auf
die Wirtschaft, auf die Gesellschaft, auf die Umwelt, auf die Geschlech-
tergleichstellung;
« was fur Kosten entstehen; zu den Kosten zahlen nicht nur die finanziellen Aus-
wirkungen auf die Haushalte von Bund, Kantonen und Gemeinden, sondern
auch die volkswirtschaftlichen Kosten. Zu Letzteren gehért etwa der aus einem
Erlass fur die Normadressaten (private Haushalte, Firmen) resultierende Auf-
wand (z.B. der Aufwand fiir das Einreichen von Gesuchen oder der Ausbil-
dungsaufwand zur sachgerechten Umsetzung anspruchsvoller Vorschriften);
kurz: welche direkten und indirekten Wirkungen letztlich erwartet werden.
186
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Das Wirkungsmodell wird in sprachliche Form gekleidet, ggf. erganzt von einer
grafischen Abbildung. Unter bestimmten Voraussetzungen kann das Modell auch
in Form eines mathematischen Gleichungssystems dargestellt und fur Simulatio-
nen verwendet werden.

Unsicherheit iiber Nebenwirkungen vermindern

Bei der Ermittlung der Auswirkungen ist darauf zu achten, dass das Wirkungsmo-
dell nicht von den Wunschvorstellungen des Fachamts gepragt ist. Die Sicht und
die Eigeninteressen der Vollzugsbehérden sowie der Normadressaten und ande-
rer beteiligter Akteure sind bei der Wirkungsabschatzung zu beriicksichtigen. Dies
kann den Blick fir die Handlungslogik der betroffenen Akteure und fiir durch die
Norm ausgeldste mdgliche unerwiinschte Verhaltensanderungen 6ffnen, welche
die Wirkung des Erlasses unter Umstanden beeintrachtigen kénnen.

Vereinzelt kann es sinnvoll sein, Erlassentwirfe im Rahmen von Planspielen oder
Praxistests mit den betroffenen Akteuren anhand von realistischen Situationen
oder Fallen zu testen.

Haufig wirken sich Massnahmen nur unter bestimmten Rahmenbedingungen ent-
sprechend der Erwartungen aus. Das gedankliche oder modellhafte Simulieren ei-
ner Massnahme unter verschiedenen Szenarien hilft, Risiken der gewahlten L6-
sung zu erkennen.

Zu diesem Zeitpunkt ist (nochmals) zu Uberprifen, ob der Nutzen des Erlasses
(zielbezogene Wirkungen sowie allfallige positive Nebenwirkungen auf andere
Ziele) grosser sind als die Kosten. In die Betrachtung einzubeziehen sind materi-
elle und immaterielle, quantifizierbare und nicht quantifizierbare sowie monetari-
sierbare und nicht monetarisierbare Aspekte. Bei einem unglnstigen Kosten-Nut-
zen-Verhaltnis der beabsichtigten Regelung kann sich ein Verzicht auf die Schaf-
fung oder Anderung eines Erlasses aufdréngen.

Aufgrund der Wirkungsanalyse den Vernehmlassungsentwurf verbessern
Bei absehbaren Wirkungsmangeln ist der Erlassentwurf zu berarbeiten und zu
verbessern. Ist aufgrund der Wirkungsabschatzung absehbar, dass mit den vorge-
sehenen Massnahmen die angestrebten Ziele nicht erreicht werden kénnen, so
sind entweder griffigere Massnahmen auszuwahlen oder die Ziele sind bescheide-
ner zu formulieren, was zu einer entsprechenden Anpassung des Zweckartikels
bzw. der Erlauterungen fuhren kann.

Unvermeidlichen Unsicherheiten iiber Wirkungen Rechnung tragen

Bestehen trotz der durchgefiihrten Wirkungsabschatzung noch grosse Unsicher-
heiten Uber den Wirkungsverlauf (z.B. bei neuen Interventionsmdglichkeiten oder
neuen technischen Lésungen), so kann das Vernehmlassungsverfahren (Rz. 200)
zum Beheben von Wissensliicken genutzt werden: Das Fachamt kann die Voll-
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zugsinstanzen, die Normadressaten und die Betroffenen (bzw. deren Reprasenta-

tivorgane) im Orientierungsschreiben oder mit einem Fragebogen um Angaben zu

den Wirkungen ersuchen.

Ist absehbar, dass damit die Wissenslicken nicht ausreichend gedeckt werden

kénnen, sind folgende Méglichkeiten zu prifen:

e Beschrankung des Geltungsbereichs des Gesetzes wahrend einer Testperiode
auf eine bestimmte Region oder eine bestimmte Personengruppe (Modellver-
such), wenn dies durch den mutmasslichen Erfahrungsgewinn gerechtfertigt ist
und soweit eine verfassungsmassige Grundlage gegeben ist; bei Eignung an-
schliessend Ausweitung der Massnahme auf das gesamte Zielgebiet bzw. auf
die gesamte Zielgruppe.

o Ausgestaltung des Gesetzes als Versuchsregelung (Befristung verbunden mit
einer Evaluationsklausel); bei Nichtbewahrung entfallt der Erlass nach Ab-
schluss der Versuchsperiode; andernfalls wird die Massnahme in eine dauer-
hafte Regelung uberflhrt.

o Unbefristeter Erlass verbunden mit einer Evaluationsklausel oder einer Be-
richtspflicht. Informationen Uber Evaluationsklauseln bietet die Webseite des
Bundesamts fiir Justiz: Materialien zu Wirksamkeitstiberpriifungen / Evaluatio-
nen.

Ergebnis

Es liegt ein schriftlicher Text (mit allfalligen weitergehenden Materialien) vor, der
ein realitatsgerechtes Bild der mutmasslichen Auswirkungen des Vernehmlas-
sungsentwurfs (mit Chancen und Risiken) vermittelt und angibt, auf welchen
Grundlagen die Wirkungsbeurteilungen beruhen.

Dieser Text bildet die Grundlage fiir die Redaktion des Kapitels «Begriindung und
Bewertung der vorgeschlagenen Lésung» und «Auswirkungen» des erlduternden
Berichts bzw. der Botschaft.

Den erlduternden Bericht zum Vernehmlassungsentwurf fertig stellen
Ubersicht

Begriff und Funktion

Der erlauternde Bericht orientiert Uber die Grundzlige der Vorlage, er kommentiert
den Vernehmlassungsentwurf und stellt die Auswirkungen, das Verhaltnis zur Le-
gislaturplanung und zentrale rechtliche Aspekte dar. Er dient der Information der
Vernehmlassungsadressaten uber den Inhalt und die Tragweite des Vernehmlas-
sungsentwurfs.
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Massgebende Rechtsquellen und Vorgaben

Die fur die Erarbeitung der Botschaft und des Gesetzesentwurfs geltenden Vorga-
ben (Rz. 249) sind weitgehend auch bei der Erarbeitung des erlduternden Berichts
zum Vernehmlassungsentwurf (bzw. sinngemass bei den Erlduterungen in Antra-
gen an den Bundesrat oder an das Departement) zu beachten. Der erlauternde
Bericht ist so zu gestalten, dass er anschliessend mdglichst einfach in die Bot-
schaft des Bundesrats Uberfuihrt werden kann.

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Ein Vernehmlassungsentwurf liegt vor.

Aus den vorangegangenen Phasen (insb. Problemdefinition, LOsungssuche, Be-
wertung der Losung, Abschatzung der Auswirkungen) liegen Texte vor, welche in
den erlauternden Bericht integriert werden kénnen.

Fertigstellung des erlduternden Berichts
Die bestehenden Textfragmente sind zu einem Ganzen zusammenzufigen und
die Lucken (insb. Kommentierung der Bestimmungen des Erlasses) zu fillen.

Ergebnis
Ein Vernehmlassungsentwurf und ein erlauternder Bericht liegen vor.

Vernehmlassungsverfahren

Ubersicht

Funktion

Vernehmlassungen bezwecken die Beteiligung der Kantone, der politischen Par-
teien, der gesamtschweizerischen Dachverbdnde der Gemeinden, Stadte und
Berggebiete, der Dachverbande der Wirtschaft und weiterer interessierter Kreise
an der Meinungsbildung und Entscheidfindung des Bundes bei wichtigen Erlassen
und anderen Vorhaben von grosser Tragweite.

Vernehmlassungen sollen Aufschluss geben uber die sachliche Richtigkeit, die
Vollzugstauglichkeit und die Akzeptanz eines Vorhabens des Bundes. Dariber
hinaus dienen sie dem Einbezug von Fachwissen und stellen die Information der
betroffenen Kreise lber vorgesehene Massnahmen sicher.

Die Ergebnisse einer Vernehmlassung bilden eine wichtige Entscheidungsgrund-
lage fir den Bundesrat.
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Massgebende Rechtsquellen und Hilfsmittel

o Artikel 147 BV (SR 101);

e Vernehmlassungsgesetz (VIG, SR 172.061);

o Vernehmlassungsverordnung (VIV, SR 172.061.1);

o Informationen der Bundeskanzlei (nur tber Intranet Bundesverwaltung zugéng-
lich);

o Sagesser, Thomas (2006). Vernehmlassungsgesetz: Bundesgesetz vom 18.
Marz 2005 Uber das Vernehmlassungsverfahren. Bern: Stampfli (Stampflis
Handkommentar).

Rolle der Bundeskanzlei

Die Bundeskanzlei (Sektion Recht) ist die zustandige Fachstelle fir Vernehmlas-
sungen. Sie bietet den Amtern bei allen Fachfragen Unterstiitzung und fiihrt ein
Verzeichnis der stdndigen Vernehmlassungsadressaten.

Die Bundeskanzlei erfasst alle Vernehmlassungen der Bundesverwaltung und
macht sie auf ihrer Internetseite zu den Vernehmlassungen zugéanglich.

Der Bundeskanzlei obliegt es zu priifen, ob die Verfahrensvorschriften eingehalten
werden und die Unterlagen vollstédndig sind. Die Vernehmlassungsvorlage ist des-
halb vor Eréffnung des Vernehmlassungsverfahrens der Bundeskanzlei vorzule-
gen. Die Bundeskanzlei ist ebenfalls zu konsultieren, wenn auf ein Vernehmlas-
sungsverfahren verzichtet werden soll (Art. 3a VIG).

Arbeitsschritte und Optionen

Ausgangslage

Die Fertigstellung des Vernehmlassungsentwurfs samt erlauterndem Bericht ist
absehbar.

Notwendigkeit einer Vernehmlassung abklaren

Eine Vernehmlassung ist zwingend durchzufuhren, wenn folgende Erlasse vorbe-

reitet werden (Art. 3 Abs. 1 VIG):

o Verfassungsanderungen;

e neue Gesetze oder Gesetzesanderungen im Sinne von Artikel 164 Absatz 1
Buchstaben a—g BV;

« vOlkerrechtliche Vertrage, die nach den Artikeln 140 Absatz 1 Buchstabe b und
141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 BV dem Referendum unterliegen oder we-
sentliche Interessen der Kantone betreffen; s. FAQ der BK zum revidierten
Vernehmlassungsrecht, Ziff. 7, abrufbar unter intranet.bk.admin.ch > Koordina-
tion Bund > Vernehmlassungen (nur Gber Intranet Bundesverwaltung zugang-
lich);

e Verordnungen und andere Vorhaben (Konzepte, Berichte) mit einer grossen
politischen, finanziellen, wirtschaftlichen, ékologischen, gesellschaftlichen oder
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kulturellen Tragweite;
o Ubrige Verordnungen, wenn sie Kantone erheblich betreffen oder in erhebli-
chem Masse ausserhalb der Bundesverwaltung vollzogen werden.
Liegen sachliche Grunde fir den Verzicht auf ein Vernehmlassungsverfahren vor,
so kann trotz erfiillter Voraussetzungen (Rz. 208) auf das Verfahren verzichtet
werden, wenn:
¢ es um Organisations- oder Verfahrensnormen von Bundesbehdrden oder um
die Abgrenzung von Zustandigkeiten der Bundesbehdrden geht; oder
« von der Vernehmlassung keine neuen Erkenntnisse zu erwarten sind (z.B. weil
die Positionen der interessierten Kreise bereits hinlanglich bekannt sind).
Umgekehrt kann bei Bedarf fiir Vorhaben eine Vernehmlassung durchgefiihrt wer-
den, auch wenn sie die Voraussetzungen von Artikel 3 Absatz 1 VIG (Rz. 208)
nicht erfullen.

Die Vernehmlassung planen

Die zustéandigen Amter melden der Bundeskanzlei halbjahrlich die bevorstehenden
Vernehmlassungen (Titel in den drei Amtssprachen, Beginn und Ende des Verfah-
rens, Kurzbeschreibung). Die Bundeskanzlei informiert den Bundesrat, die Bulros
der eidgendssischen Rate, die Kantone, die politischen Parteien und die Medien
Uber die geplanten Vernehmlassungen und hilft damit den Adressaten, ausrei-
chende Ressourcen bereitzustellen.

Die Vernehmlassungsfrist betragt mindestens drei Monate. Diese Frist wird unter
Berlcksichtigung von Ferien- und Feiertagen sowie Inhalt und Umfang der Vorlage
angemessen verlangert (s. Art. 7 Abs. 3 VIG). Bei Dringlichkeit kann die Frist aus-
nahmsweise verkirzt werden. Die Verkirzung ist den Adressaten gegentber sach-
lich zu begrinden.

Der Zeitbedarf ist rechtzeitig und realistisch zu planen: Vernehmlassungen bedeu-
ten einen erheblichen Aufwand fiir die Bundesverwaltung (i.d.R. recht umfangrei-
che Dokumente in den drei Amtssprachen; ausreichende Zeit fiir Ubersetzungen
vorsehen) und fur die Adressaten.

Den Kreis der Vernehmlassungsadressaten bestimmen

An einer Vernehmlassung kann sich grundsatzlich jede Person und jede Organi-

sation beteiligen und eine Stellungnahme einreichen.

In eine Vernehmlassung zwingend einzubeziehen und anzuschreiben sind:

« die Kantonsregierungen;

e die in der Bundesversammlung vertretenen politischen Parteien;

o die gesamtschweizerischen Dachverbande der Gemeinden, Stadte und Berg-
gebiete;

o die gesamtschweizerischen Dachverbande der Wirtschaft;
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o weitere, im Einzelfall interessierte Kreise bzw. allenfalls von der Vorlage be-
troffene Institutionen. Dazu kénnen neben ausserparlamentarischen Kommissi-
onen auch Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung gehoren (z.B.
verselbstandigte Bundesbetriebe wie RUAG, Skyguide, SBB, Post, Swisscom).
Betrifft eine Vorlage die Stellung, Organisation oder Verwaltung des Bundesge-
richts oder einer anderen richterlichen Behdrde des Bundes, werden diese aus-
nahmsweise bereits als zusatzliche Adressaten in die Amterkonsultation einbe-
zogen. In der Vernehmlassung werden sie nochmals begrusst.

Die Bundeskanzlei fiihrt eine Liste der standigen Vernehmlassungsadressaten mit

Etiketten fir den Versand.

Die Konsultation von Verwaltungseinheiten (zentrale/dezentrale Bundesverwal-

tung) erfolgt im Rahmen der Amterkonsultation und des Mitberichtsverfahrens.

Das Vernehmlassungsverfahren eréffnen

Ziel ist die Ermachtigung der zustandigen Amtsstelle, ein Vernehmlassungsver-

fahren durchzufihren.

Vernehmlassungen werden wie folgt eréffnet:

o vom Bundesrat bei Vorhaben gemass Artikel 3 Absatz 1 VIG (Rz. 208); dies ist
der Regelfall;

o vom zustandigen Departement oder von der Bundeskanzlei bei den freiwillig
durchgefiihrten Vernehmlassungen (Art. 3 Abs. 2 VIG);

« von einer Verwaltungsstelle, wenn diese im betreffenden Bereich zur Rechtset-
zung befugt ist;

e von der zustandigen parlamentarischen Kommission, wenn das Vorhaben von
der Bundesversammlung ausgeht.

Im Rahmen der Amterkonsultation sind nebst den an der Vorlage materiell interes-

sierten Amtern weitere Amter (Querschnittamter) zu begriissen (s. Rz. 18 ff.). Zu

diesem Zeitpunkt liegt der Vernehmlassungsentwurf in deutscher und franzési-

scher Sprache vor.

Anschliessend wird das Mitberichtsverfahren eingeleitet. Dem Bundesrat bzw.

dem Departement werden folgende Dokumente unterbreitet:

e Antrag zur Eréffnung des Vernehmlassungsverfahrens (einschliesslich Be-
schlussdispositiv);

o Vernehmlassungsentwurf und erlauternder Bericht (auf Deutsch und Franzo-
sisch);

e ev. Fragebogen (auf Deutsch und Franzdsisch);

e Schreiben an die Vernehmlassungsadressaten (in den drei Amtssprachen);

o Liste der Vernehmlassungsadressaten;

o Medienmitteilung (auf Deutsch und Franzdsisch).
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Spatestens im Anschluss an den Bundesratsbeschluss miissen alle Vernehmlas-
sungsunterlagen in den drei Amtssprachen vorliegen. Bei volkerrechtlichen Ver-
trédgen kénnen die Vernehmlassungsvorlage und der erlduternde Bericht in dring-
lichen Fallen in nur einer oder zwei Amtssprachen erstellt werden (Art. 7 Abs. 3
VIV).

Ausgestaltung der Dokumente

Die Vernehmlassung wird den Adressaten (Rz. 214 ff.) mit einem Orientierungs-
schreiben angekundigt. Die Schreiben werden je an die drei Vernehmlassungs-
gruppen Kantone, Gerichte — sofern einbezogen — und Ubrige Vernehmlasser
adressiert. Das Orientierungsschreiben an die Kantone wird an die Staatskanzlei
oder an den Regierungsrat adressiert, nicht an eine andere Stelle der kantonalen
Verwaltung. Fir die kantonsinterne Koordination sorgt der Kanton (Bericht der ge-
meinsamen Arbeitsgruppe Bund-Kantone «Die Umsetzung von Bundesrecht durch
die Kantone» vom 13. Februar 2012, Empfehlung 6, S. 36).

Mit dem Erlass wird den Vernehmlassungsadressaten ein erlauternder Bericht un-
terbreitet, der die Vorlage im Detail erlautert. Dieser Bericht orientiert sich im Auf-
bau im Wesentlichen an den Vorgaben fur Botschaften (s. Leitfaden fir Botschaf-
ten des Bundesrates; Rz. 249). Beispiele von Berichten finden sich im Internet
unter Bundeskanzlei>Bundesrecht>Vernehmlassungen>Abgeschlossene Ver-
nehmlassungen.

Die Vernehmlassungsunterlagen kénnen auch einen Fragenkatalog umfassen. Im
Orientierungsschreiben kann zudem erwahnt werden, zu welchen Punkten oder
Fragen eine Stellungnahme besonders erwiinscht ist. Den Vernehmlassungsad-
ressaten sind insbesondere spezifische Fragen zur Umsetzung des geplanten Er-
lasses und zu den Regulierungsfolgen (s. Rz. 179 ff) zu stellen (s. Bericht der
gemeinsamen Arbeitsgruppe Bund-Kantone «Die Umsetzung von Bundesrecht
durch die Kantone» vom 13. Februar 2012, Empfehlung 5, S. 36). Entsprechende
Hinweise der Vernehmlassungsadressaten konnen anschliessend in die Botschaft
aufgenommen werden (namentlich im Kapitel «Umsetzung»). Ferner kénnen aus-
dricklich Praferenzen, Alternativen oder kantonale Losungen erfragt werden.

In aller Regel gentigt eine gewdhnliche Auflistung der Fragen, auf die in freier Form
in der Stellungnahme geantwortet wird.

Beispiel
e Auswertung der Vernehmlassung vom Herbst Verfassungsbestimmung
Uber ein Klima- und Energielenkungssystem: Formular

Gelegentlich kann es Sinn machen, den Fragebogen als Antwortformular mit Text-
feldern und allenfalls mit anzukreuzenden Antworten zu unterbreiten. Das kann,
wenn es klug konzipiert ist und bei den Adressaten die nétige Akzeptanz geniesst,
die systematische Erfassung der Stellungnahmen erleichtern.
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Es ist in jedem Fall sinnvoll, neben allfélligen Ankreuzfeldern explizit auch Raum
fur weitere Bemerkungen (Freitextfelder) anzubieten. Bedenken Sie, dass sich
auch — und gerade! — diejenigen aussern sollen, deren Einwande Sie noch nicht
bedacht haben und die alternative Vorschldge machen mdchten. Versuchen Sie
nicht, den Umfang dieser Bemerkungen durch fixe Textfeldgréssen zu beschran-
ken. Technisch empfehlen wir unter anderem deswegen Word-Dokumente und ra-
ten von PDF- und Online-Formularen ab.
Alle Teilnehmer haben das Recht, ihre Meinung in der Form und dem Umfang
kundzutun, die ihnen adaquat erscheinen. Erwecken Sie nicht den Anschein, die
Vernehmlassungsteilnehmer seien rechtlich verpflichtet, ihre Stellungnahme in
das Formular einzutragen. Uberzeugen Sie vielmehr durch eine kluge Gestaltung
des Formulars, die allen Seiten die Arbeit erleichtert!
Beispiele
e Landwirtschaftliches Verordnungspaket 2016: Formular
e« Totalrevision des Bundesgesetzes uUber genetische Untersuchungen beim
Menschen (GUMG): Formular
e Aktualisierung 2016 der technischen Anforderungen an Strassenfahr-
zeuge: Fragen- und Antwortformular mit Ja/Nein-Feldern zum Ankreuzen

Es kann hilfreich sein, den Vernehmlassungsunterlagen eine Synopse des gelten-
den Rechts und der Anderungen beizufiigen.

Die Vernehmlassung durchfiihren

Das Fachamt versendet die Schreiben an die Vernehmlassungsadressaten. Die
Schreiben enthalten in der Regel bloss einen Link auf die elektronische Bezugs-
quelle der Vernehmlassungsunterlagen. Auf den Versand von Papierkopien der
meist sehr umfangreichen Unterlagen wird zunehmend verzichtet.

Die Bundeskanzlei sorgt dafiir, dass die Eréffnung der Vernehmlassung im Bun-
desblatt angekundigt wird. Die Vernehmlassungsunterlagen werden in Papierform
oder in elektronischer Form 6ffentlich zuganglich gemacht.

Das Verfahren wird grundsétzlich schriftlich durchgefiihrt. Ergdnzend kénnen auch
Sitzungen durchgefiuihrt werden. Diese sind zu protokollieren. Die Protokolle sind
wie die schriftlichen Stellungnahmen der Vernehmlasser zu veréffentlichen.
Parlamentarische Kommissionen konnen fir die Durchfihrung von Vernehmilas-
sungen zu ihren Vorlagen die Bundesverwaltung beiziehen (Art. 6 VIG).
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Die Vernehmlassung auswerten und einen Ergebnisbericht erstellen

Das zustéandige Amt sammelt die Vernehmlassungen und bereitet sie (i.d.R. in ta-
bellarischer Form) auf und erstellt gestltzt darauf einen Ergebnisbericht. Dieser
fasst in geraffter Form, Gbersichtlich und ohne jegliche Wertung die eingereichten
Stellungnahmen zusammen. In der Regel enthalt der Ergebnisbericht einen allge-
meinen Teil (allgemeine Stossrichtung der Stellungnahmen) sowie weitere Teile,
die nach den wichtigsten Inhalten des Vernehmlassungsentwurfs (z.B. Hauptin-
halte, Artikel des Gesetzes) gegliedert sind. Der Ergebnisbericht wird in den drei
Amtssprachen erstellt und der Bundeskanzlei elektronisch zur Verfiigung gestellt,
damit sie ihn auf der Internetseite (www.admin.ch>Bundesrecht>Vernehmlassun-
gen>Abgeschlossene Vernehmlassungen) publizieren kann.

Information der Offentlichkeit

Zugéangliche Dokumente

Offentlich zugénglich sind:

« Vernehmlassungsunterlagen;

e nach Ablauf der Vernehmlassungsfrist: die Stellungnahmen der Vernehmlasser
und die Protokolle allfalliger Sitzungen mit den Vernehmlassern;

¢ nach Kenntnisnahme durch die eréffnende Behdrde: Ergebnisbericht.

Information anlédsslich der Eréffnung des Verfahrens

Das Fachamt verfasst eine Medienmitteilung in Absprache mit dem Informations-
dienst des Departements und der Bundeskanzlei. Bei sehr wichtigen Vorlagen wird
eine Medienkonferenz durchgefiihrt. Bei sehr wichtigen Vorlagen fihrt anstelle des
Fachamts das Departement die Medienkonferenz durch.

Die Bundeskanzlei schaltet die Vernehmlassungsunterlagen auf der Webseite auf
(Laufende Vernehmlassungen). Das Fachamt hat die Unterlagen der BK deshalb
umgehend elektronisch zur Verfigung zu stellen.

Information nach Vorliegen des Ergebnisberichts

Nachdem die Stelle, welche die Vernehmlassung eréffnet hat (Bundesrat, Depar-
tement, parlamentarische Kommission), vom Ergebnisbericht Kenntnis genommen
hat, informiert das Fachamt die Vernehmlassungsadressaten in Absprache mit
dem Informationsdienst des Departements und der Bundeskanzlei und weist auf
die elektronische Bezugsquelle hin. Medienmitteilungen sind durch das Fachamt
zu entwerfen und den Informationsdiensten vorzulegen. Schriftliche Unterlagen
werden nur ausnahmsweise verschickt.
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Schlussfolgerungen aus den Ergebnissen der Vernehmlassung ziehen

Wahrend und nach dem Erstellen des Ergebnisberichts zieht das zustandige Amt 239
Schlussfolgerungen aus den Vernehmlassungsergebnissen. Es gewichtet dabei

die Stellungnahmen und die gedusserten Argumente, z.B. bezuglich Betroffen-
heitsgrad, Reprasentativitat oder politischem Gewicht der Verfasser sowie bezlg-

lich der sachlichen Richtigkeit, der Vollzugstauglichkeit und der politischen Akzep-
tanz. Die Stellungnahmen der Kantone werden besonders beriicksichtigt, wenn es

um Fragen der Umsetzung von Bundesrecht geht.

Antrag stellen

Bei vom Bundesrat er6ffneten Vernehmlassungen

Das zustandige Amt fligt seine Schlussfolgerungen nicht in den Ergebnisbericht 240
ein, sondern in einen Antrag an den Bundesrat. Es hat dabei die Mdglichkeit, mit
dem Ergebnisbericht dem Bundesrat entweder zugleich die Botschaft oder aber
Vorschlage uber das weitere Vorgehen zu unterbreiten.

Wenn diese Voraussetzungen dann empfiehlt sich folgendes Vorgehen: 241
gegeben sind:

Gesetzesentwurf und Botschaft  Antrag an den Bundesrat mit Botschaft und Gesetzesentwurf.
kénnen innert vertretbarer Zeit ~ Gestiitzt auf die Auswertung der Vernehmlassungsergebnisse wird der Ver-
erarbeitet werden; nehmlassungsentwurf — je nach Vernehmlassungsergebnis — unverandert oder
die Stossrichtung der Vernehm- mit Modifikationen zum eigentlichen Entwurf umgearbeitet. Analog wird der er-
lassungen ist klar erkennbar. lduternde Bericht zur Botschaft umgeformt (Rz. 246).
Dem Antrag werden folgende Dokumente beigelegt:
o Antrag zur Kenntnisnahme des Ergebnisberichts und zur Genehmigung der
Botschaft und des Gesetzesentwurfs;
o Beilagen: Ergebnisbericht, Botschaft, Gesetzesentwurf, Entwurf der Medien-
mitteilung (in den drei Amtssprachen).

Umfangreicher, komplexer Geset-Der Bundesrat hat liber das weitere Vorgehen zu entscheiden. Deshalb wird

zesentwurf; ihm ein Antrag mit folgendem Inhalt unterbreitet:

disparates Ergebnis der Ver- o Kenntnisnahme des Ergebnisberichts;

nehmlassung;  Schlussfolgerungen aus den Ergebnissen (z.B. Uberarbeitung wichtiger
divergierende Meinungen inner- Punkte, Priifauftrag zur Vertiefung einzelner Fragen);

halb der Bundesverwaltung; o Grundsatzentscheid (Erarbeitung von Botschaft und Gesetzesentwurf oder
grosse Unsicherheit Uber den Verzicht darauf, andere Form der Verwirklichung von Inhalten des Entwurfs
einzuschlagenden Weg. usw.);

o Zeitplan fiir die Uberarbeitung.

Folgende Dokumente werden beigelegt:

e Antrag;

o Beilage: Ergebnisbericht und Medienmitteilung.

Das zustandige Amt erdffnet die Amterkonsultation und leitet anschliessend das 242
Mitberichtsverfahren ein (s. Rz. 18 ff.).
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Bei von andern Stellen eréffneten Vernehmlassungen

Bei Vernehmlassungsverfahren, die von einem Departement oder von der Bun-
deskanzlei er6ffnet wurden, ist im Wesentlichen analog vorzugehen wie bei Antra-
gen an den Bundesrat.

Bei Vernehmlassungen, die von der Bundesversammlung initiiert wurden, unter-
breitet die Verwaltung, welche die Vernehmlassung ausgewertet hat, die Ergeb-
nisse der zustdndigen Kommission.

Ergebnis

Im Ergebnis hat die das Vernehmlassungsverfahren eréffnende Stelle:

e vom Ergebnisbericht formell Kenntnis genommen;

o Uber das weitere Vorgehen entschieden (Bundesrat: Botschaft und Geset-
zesentwurf gutgeheissen oder anderweitig Gber das weitere Vorgehen ent-
schieden);

« die Offentlichkeit informiert, s. Rz. 236 ff.

Falls der Bundesrat zeitgleich die Vorlage (Botschaft und Gesetzesentwurf) ver-

abschiedet, wird diese anschliessend der Bundesversammlung zur Beratung zu-

geleitet.

Botschaft und Gesetzesentwurf
Ubersicht
Begriff
Die Botschaft ist der erlauternde Bericht des Bundesrats an die eidgendssischen
Rate zu einem von ihm verfassten Erlassentwurf. Botschaften begleiten Entwiirfe
von Verfassungsanderungen, von neuen Gesetzen sowie von Gesetzesanderun-
gen, von Bundesbeschlissen, von neuen Verordnungen der Bundesversammlung
und deren Anderungen sowie von Staatsvertragen, die dem Parlament zur Geneh-
migung unterbreitet werden.
Beispiel einer Botschaft zu einer Verordnung der Bundesversammlung

o Botschaft zur Verordnung der Bundesversammlung vom 21. Marz 2013

Uber Blutalkoholgrenzwerte im Strassenverkehr (BBI 2002 3937).

Funktion

Mit der Botschaft soll der Bundesrat dem Parlament die verfolgten politischen Ziele
und Lésungsansatze darlegen und seinen Antrag begriinden. Botschaft und Ge-
setzesentwurf bilden die Grundlagen fiir die Beratung und Entscheidung der Bun-
desversammlung. Bei einer Referendumsabstimmung dient die Botschaft den Be-
furwortern und Gegnern einer Vorlage als Orientierung tber deren Ziele und In-
halte. Tritt ein Erlass in Kraft, ist die Botschaft eine wichtige Quelle fur die Ausle-
gung (vollziehende Behorden, Gerichte).
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Sie sollte deshalb sprachlich eine moglichst gute Qualitat aufweisen, systematisch
Ubersichtlich gegliedert sein und auf knappem Raum die politisch und rechtlich
relevanten Fragen zur Vorlage beantworten sowie die einzelnen Artikel kenntnis-
reich und verstandlich erldutern.

Massgebende Rechtsquellen und Vorgaben

Artikel 141 Parlamentsgesetz (ParlG, SR 171.10) enthalt die wesentlichen Vor-

schriften, denen Botschaften geniigen muissen. Die nachstehend aufgefiihrten

Weisungen und Leitfaden definieren die formellen Anforderungen an Botschaften

bzw. Gesetzesentwiurfe:

« Leitfaden fir Botschaften des Bundesrates: s. insbesondere die verschiedenen
Botschaftsschemas (Allgemeines Schema, Volksinitiative, Finanzvorlage, vol-
kerrechtlicher Vertrag, Sonderfall);

+ Gesetzestechnische Richtlinien des Bundes;

o Regulierungsfolgenabschatzung;

o KAV-Workflow mit besonderen Dokumentenvorlagen fir Normtexte und Bot-
schaften;

o Schreibweisungen der Bundeskanzlei;

o Leitfaden zur deutschen Rechtschreibung;

o Leitfaden zum geschlechtergleichen Formulieren;

« Hilfsmittel fiir Textredaktion und Ubersetzung.

Unterstiitzung

Unterstiitzung bieten die Dienststellen, welche in Amterkonsultationen immer zu
konsultieren sind bzw. welche fir bestimmte Querschnittfragen zustandig sind (Rz.
19). Das Kompetenzzentrum Amtliche Verdéffentlichungen (KAV) stellt ein Work-
flow-System zur Verfiigung, das die Uberpriifung der Texte durch diese Dienste
unterstutzt. Der Dossierverantwortliche im KAV begleiten die fir ein Geschaft zu-
standige Person bis zur Erteilung des «Gut zum Druck» fir die Veroffentlichung
im Bundesblatt oder in der Amtlichen Sammlung (s. Rz. 38 ff.).

Information der Offentlichkeit

Nach der Verabschiedung der Vorlage durch den Bundesrat erfolgt die Information
der Offentlichkeit. Bei Vorlagen von geringerer Tragweite erfolgt eine schriftliche
Information: Das federfiihrende Departement verfasst eine Medienmitteilung. Bei
wichtigen Vorlagen findet eine von der Bundesratssprecherin oder dem Bundes-
ratssprecher geleitete Medienkonferenz statt, an der in der Regel die Vorsteherin
oder der Vorsteher des federfiihrenden Departements sowie allenfalls ein Direkti-
onsmitglied und Spezialistinnen oder Spezialisten des zustandigen Amtes teilneh-
men.
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Arbeitsschritte

Ausgangslage

Ein Vernehmlassungsbericht liegt vor und es besteht Klarheit Uber das weitere
Vorgehen im Hinblick auf die Erarbeitung von Botschaft und Gesetzesentwurf. Der
Vernehmlassungsentwurf und der erlduternde Bericht sind nun weiterzubearbeiten
zu Gesetzesentwurf und Botschaft.

Botschafts- und Gesetzesentwurf erarbeiten

Nach der Durchfiihrung und Auswertung des Vernehmlassungsverfahrens werden

der Entwurf und der erlauternde Bericht — unter Berlicksichtigung der Vernehmlas-

sungsergebnisse und gegebenenfalls in Zusammenarbeit mit den interessierten

Amtern sowie mit Kantonen oder interessierten Kreisen — zur Botschaft mit Geset-

zesentwurf umgearbeitet. Sind bei komplexen Vorlagen erhebliche Anderungen

vorzunehmen, kann der Aufwand betrachtlich sein (Uberarbeitung von Inhalt und

Systematik des Erlasses, Anpassung der Kommentare, detaillierte prospektive

Evaluation der Auswirkungen der gednderten Vorlage unter Einschluss einer ver-

tieften Regulierungsfolgenabschatzung). Bei der Uberarbeitung ist namentlich auf

folgende Punkte zu achten:

¢ Die Botschaft und der Gesetzesentwurf entsprechen inhaltlich und formal allen
Vorgaben (s. Rz. 249).

« Fir die Amterkonsultation liegt der Gesetzesentwurf in deutscher und franzdsi-
scher Sprache vor, damit eine parallele Uberpriifung (Koredaktion) durch die
verwaltungsinterne Redaktionskommission (VIRK) mdéglich ist; die Botschaft
liegt in einer Amtssprache vor.

o Auf die Koordination mit andern Vorlagen achten, die méglicherweise in Vorbe-
reitung sind oder in parlamentarischer Beratung stehen. Unter Umstanden ist
in den Schlussbestimmungen eine Bedingung aufzunehmen im Sinne von
«... tritt nur in Kraft, wenn .. ». Das Bundesamt fiir Justiz ist bei der Formulie-
rung komplizierter Ubergangsbestimmungen behilflich.

Amterkonsultation und Mitberichtsverfahren zur Botschaft und zum Geset-
zesentwurf einleiten

Die von einem Amt oder einer anderen Dienststelle erarbeitete Botschaft sowie
der Gesetzesentwurf werden in die Amterkonsultation gegeben. Diese dient nicht
nur dazu, Differenzen vor der politischen Entscheidfindung im Bundesrat méglichst
zu beseitigen, sondern auch dazu, Ubersehenes zu erganzen und allfallige Liicken
zu schliessen.

Im Rahmen der Amterkonsultation sind nebst den an der Vorlage materiell interes-
sierten Amtern weitere Amter (Querschnittamter) zu begriissen (s. Rz. 18 ff.).
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Spatestens bis zur Eréffnung der Amterkonsultation sollten die Botschaft und der

Gesetzesentwurf im KAV-System (Rz. 18 ff.) aufgenommen sein.

Die zustandige Dienststelle ist dafiir verantwortlich, dass nach Abschluss der Am-

terkonsultation und Uberarbeitung der Texte und noch vor der Unterzeichnung

durch den Departementsvorsteher oder die Departementsvorsteherin eine Quali-

tatssicherung innerhalb der Bundeskanzlei (KAV-Circuit) durchgefiihrt werden

kann.

Nach der Unterzeichnung des Antrags durch die Departementsspitze kann das

Mitberichtsverfahren (Rz. 29 ff.) eréffnet werden. Dem Bundesrat unterbreitet wer-

den folgende Dokumente:

o Antrag zur Genehmigung der Botschaft und des Gesetzesentwurfs in deutscher
oder franzdsischer Sprache;

o Beschlussdispositiv in deutscher oder franzdsischer Sprache;

« Beilagen: Botschaft und Gesetzesentwurf in deutscher und franzdsischer Spra-
che (die italienische Fassung wird spater durch die Sprachdienste der Departe-
mente und der Bundeskanzlei fertiggestellt) und Medienmitteilung.

Die Vorlage der Bundesversammlung zuleiten

Nach dem Entscheid des Bundesrats werden die Botschaft und der Gesetzesent-
wurf der Bundesversammlung zugeleitet. Die Bundeskanzlei ist zustandig fiir die
Uberweisung ans Parlament und die Veréffentlichung im Bundesblatt.

Spezialfélle

Nachtrigliche Anderungen

Hat der Bundesrat nach der Weiterleitung einer Botschaft an das Parlament — bei-

spielsweise aufgrund neuer Sachverhalte oder eines Riickweisungsbeschlusses

des Parlaments — den Wunsch oder die Pflicht, seinen Erlassentwurf punktuell

oder umfassend zu Uberarbeiten, stehen aufgrund des Antragsrechts (Art. 160

Abs. 2 BV) und des Initiativrechts (Art. 181 BV) verschiedene Mdglichkeiten offen:

o Botschaft zu einem neuen Erlassentwurf (inkl. Antrag auf Abschreibung des
urspringlichen Erlassentwurfes): In Ausiibung seines Initiativrechts unterbreitet
der Bundesrat eine Botschaft, wenn vollstdndig neue Entwirfe vorgelegt wer-
den, die inhaltlich keinen Zusammenhang mit der Ursprungsbotschaft aufwei-
sen. Der Bundesrat verfligt dabei iber einen gewissen politischen Handlungs-
spielraum. So hatte man die Zusatzbotschaft vom 13. Oktober 2010 zur Regie-
rungsreform (01.080; BBI 2010 7811), mit welcher dem Parlament vollstandige
neue Entwirfe unterbreitet wurden, auch als Botschaft zu einem neuen Erlas-
sentwurf ausgestalten kénnen.

o Zusatzbotschaft zu einem neuen Erlassentwurf (inkl. Antrag auf Abschrei-
bung des urspriinglichen Erlassentwurfes): In Ausilibung seines Initiativrechts
unterbreitet der Bundesrat Zusatzbotschaften zu neuen Erlassentwirfen, wenn
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der neue Entwurf in einem direkten Zusammenhang mit der Ursprungsbot-

schaft steht. Dies wird insbesondere bei Riickweisungsbeschliissen der Bun-

desversammlung haufig der Fall sein.

Beispiele

e  Zusatzbotschaften zur Bahnreform 2, 05.028, BBl 2007 2681, 2011 911;

e  Zusatzbotschaft vom 27. Oktober 2010 zur Anderung des Bundesgesetzes
Uber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit («BWIS Il redu-
ziert»), 07.057, BBl 2010 7841.

« Anderungsantrag des Bundesrats mit Zusatzbotschaft: In Ausiibung seines
Antragsrechts unterbreitet der Bundesrat Antrage im Rahmen einer im Bundes-
blatt zu publizierenden Zusatzbotschaft, sofern die Anderungen von solcher
Bedeutung sind, dass das Prinzip der Transparenz und Nachvollziehbarkeit der
Rechtssetzung sowie die Vollstandigkeit der Materialien eine entsprechende
Kommentierung verlangen.
Beispiele
e  Zusatzbotschaft vom 1.10.2010 zur Anderung des Bankengesetzes (Nach-
richtenlose Vermodgenswerte), 10.049; BBI 2010 7495;

e  Zusatzbotschaft vom 14. Juni 2002 zur Anderung des Kartellgesetzes (Un-
tersuchungen in Verfahren nach dem Luftverkehrsabkommen Schweiz-
EG), 01.071, BBI 2002 5506.

« Anderungsantrag des Bundesrates ohne Zusatzbotschaft: Geringfiigige
Anderungen, die einen Entscheid des Bundesrates erfordern, bringt der Bun-
desrat ausnahmsweise als Einzelantrage ohne Zusatzbotschaft in das Gesetz-
gebungsverfahren ein.

Sonderverfahren

Ein Sonderverfahren wird eingeleitet, um bei der Bundesversammlung die dringli-
che Behandlung einer Botschaft oder eines Berichts zu beantragen. Die Behand-
lung eines dringlichen Geschéfts erfolgt in beiden Raten wahrend der gleichen
Session, d.h. die Zuteilung an die Kommissionen findet in der ersten, die Behand-
lung in beiden Raten (Erstrat / Zweitrat) in der zweiten Session statt. Das Sonder-
verfahren richtet sich nach Artikel 85 Absatz 2 ParlG.

Das federfuhrende Departement stellt dem Bundesrat Antrag fir die Behandlung
eines Geschafts im Sonderverfahren durch die eidgendssischen Rate (Details s.
Roter Ordner der Bundeskanzlei, nur im Intranet zugénglich).
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Parlamentarische Phase

Ubersicht

Begriff und Funktion

Die parlamentarische Beratung erfolgt in den parlamentarischen Kommissionen
und in den beiden Kammern der Bundesversammlung. Die Beratung in den beiden
Raten ist eine zentrale und in der Offentlichkeit besonders sichtbare Phase des
Gesetzgebungsprozesses.

Die Bundesverwaltung begleitet die parlamentarischen Arbeiten, indem sie einer-
seits den Departementsvorsteher oder die Departementsvorsteherin bzw. den
Bundeskanzler oder die Bundeskanzlerin unterstutzt. Andererseits steht sie auch
den Sachbereichskommissionen der Bundesversammlung zur Verfigung, um in
deren Auftrag Anderungen des Erlassentwurfs auszuarbeiten und zu kommentie-
ren.

Massgebende Rechtsquellen und Hilfsmittel

o Artikel 148-173 BV, insb. Artikel 156 und 160 Absatz 2 BV (SR 101);

o Artikel 44 Absatz 2, 47 Absatz 1, 68, 74, 83, 85, 89-95, 149, 150, 159 und 160
Parlamentsgesetz (ParlG, SR 171.10);

o Artikel 6—8 und 18 Absatz 2 der Parlamentsverwaltungsverordnung (ParlVV,
SR 171.115);

o Artikel 4 der Verordnung der Bundesversammlung liber die Redaktionskommis-
sion (SR 171.105);

o Datenbank der Parlamentsdienste (Curia vista).

Ablauf der parlamentarischen Beratungen

Die Prasidenten des National- und des Standerats beschliessen gemeinsam, wel-
cher Rat die Vorlage als Erstrat beraten soll. Anschliessend erfolgen die parla-
mentarischen Beratungen in den nachfolgend umschriebenen vier Phasen.

Erstrat

Die vorberatende Kommission des Erstrats berat den Erlassentwurf und unterbrei-
tet ihrem Rat Antrédge. Dieser entscheidet zunachst Uber das Eintreten (Art. 74
Abs. 1 ParlG). Beschliesst er Eintreten, berat er den Erlassentwurf artikelweise
und entscheidet dabei tiber die Anderungsantrége, anschliessend folgt die Ge-
samtabstimmung. In der Folge wird der Erlassentwurf der vorberatenden Kommis-
sion des Zweitrats zugeleitet. Hat der Erstrat entschieden, auf die Vorlage einzu-
treten, kann er sie auch zur Uberarbeitung an den Bundesrat oder an die vorbera-
tende Kommission zurtickweisen (Art. 75 Abs. 1 ParlG).
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Entscheidet der Erstrat, auf den Erlassentwurf nicht einzutreten, wird dieser dem
Zweitrat zugeleitet. Entscheidet sich dieser ebenfalls fur Nichteintreten, ist der Er-
lassentwurf endgliltig gescheitert. Beharrt der Erstrat auf Nichteintreten, obschon
der Zweitrat zuvor Eintreten beschlossen hat, ist die Vorlage endglltig gescheitert.

Zweitrat

Das Vorgehen ist gleich wie beim Erstrat (vorberatende Kommission, anschlies-
send Plenum jeweils mit Eintretensdebatte und Detailberatung).

Entscheidet der Zweitrat, nicht auf den Erlassentwurf einzutreten, geht dieser wie-
der an den Erstrat. Beschliesst der Zweitrat Eintreten, kann auch er den Erlassent-
wurf an den Bundesrat oder an die vorberatende Kommission zuriickweisen.

Differenzbereinigung

Bestehen nach Beratung eines Erlassentwurfs Differenzen zwischen den Raten,
setzt die Differenzbereinigung ein. Die abweichenden Beschllisse des einen Rates
gehen zur Beratung an den anderen Rat zurlick, bis eine Einigung erreicht ist. Die
Beratungen in jedem Rat beschrénken sich dabei auf die Fragen, lUber welche
keine Einigung zustande gekommen ist (Art. 89 ParlG). Die umstrittenen Fragen
werden zundchst in der vorberatenden Kommission und dann im Plenum behan-
delt.

Bestehen nach drei Detailberatungen in jedem Rat noch Differenzen, so wird eine
Einigungskonferenz eingesetzt. Diese besteht aus je 13 Mitgliedern der vorbera-
tenden Kommissionen beider Rate (Art. 91 ff. ParlG). Wird der Einigungsantrag
der Einigungskonferenz nicht von beiden Raten gutgeheissen, dann ist der Erlas-
sentwurf definitiv gescheitert (Art. 93 Abs. 2 ParlG).

Schlussabstimmung in den beiden Réten

Der Erlassentwurf wird zur Schlussabstimmung unterbreitet, wenn sich die beiden
Rate Uber den gesamten Erlassentwurf einig sind und nachdem der entsprechende
Text von der Redaktionskommission des Parlaments bereinigt worden ist. Die bei-
den Rate stimmen am gleichen Tag (in der Regel am letzten Sessionstag) getrennt
uber den Erlassentwurf ab.

Wenn beide Rate dem Erlassentwurf zustimmen, ist das Gesetz zustande gekom-
men. Lehnt einer der beiden Rate den Erlassentwurf ab, so ist dieser definitiv ge-
scheitert.

Gesetz



Arbeitsschritte

Ausgangslage

Die Botschaft und der Gesetzesentwurf sind der Bundesversammlung zugeleitet
worden.

Vorberatende Kommission

Die an den Sitzungen der vorberatenden Kommission beteiligten Mitarbeitenden

des federfiihrenden Amtes erfiillen mehrere Teilaufgaben. Sie:

o bereiten fir den Departementsvorsteher oder die Departementsvorsteherin das
Flhrungsdossier vor. Dieses umfasst namentlich das Eintretensreferat sowie in
der Regel einen Kommentar und ein Argumentarium zu den einzelnen Bestim-
mungen des Erlassentwurfs (der Inhalt des Fiihrungsdossiers wird durch die
einzelnen Departemente festgelegt);

« informieren sich beim Kommissionssekretariat (iber allfallige Anderungsantrége
und bereiten zuhanden des Departementsvorstehers oder der Departements-
vorsteherin das erforderliche Argumentarium vor;

o stellen dem Kommissionssekretariat zeitgerecht in Deutsch und Franzdsisch
die notwendigen Dokumente (z.B. Rechtsgutachten, redaktionelle Vorschlage)
zur Verfligung, fir welche sie einen Auftrag von der vorberatenden Kommis-
sion erhalten haben;

« stellen bei Bedarf die materielle Koordination mit anderen Erlassentwirfen si-
cher, welche sich in der parlamentarischen Beratung befinden; sie weisen auf
einen allfalligen Anpassungsbedarf hin;

o unterstutzen den Departementsvorsteher bzw. die Departementsvorsteherin o-
der seine bzw. ihre Vertretung wahrend der Sitzungen.

Vertraulichkeit, Information der Offentlichkeit

Die Mitglieder der Verwaltung beachten die Vertraulichkeit der Beratungen, der
Protokolle und der Kommissionsberichte. Die Offentlichkeit wird durch die Kom-
missionen informiert.

Beizug von Vertretern anderer Bundesamter

Das zustdndige Fachamt sorgt gegebenenfalls nach Absprache mit den Parla-
mentsdiensten dafir, dass die nétigen Fachpersonen aus andern Bundesamtern
an die Kommissionssitzungen beigezogen werden, insbesondere das Bundesamt
fur Justiz, wenn es sich um wichtige und schwierige Rechtsfragen handelt.
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Plenum

Die zustdndigen Mitarbeitenden sind im Ratssaal présent, unterstiutzen die Depar-
tementsvorsteherin oder den Departementsvorsteher und das zustandige Direkti-
onsmitglied und stehen ihnen namentlich zur Verfiigung, um Fragen zu beantwor-
ten.

Mitwirkung des Bundesrats und der Verwaltung bei den parlamentarischen
Beratungen

Geschiftsplanung

Das Verfahren wahrend der parlamentarischen Beratungen wird ausschliesslich
durch die Organe des Parlaments (insbesondere Ratsbiros, Koordinationskonfe-
renz, Kommissionsprasidium, zentrales Sekretariat, Kommissionssekretariat) be-
stimmt. Das Fachamt kann indessen — in Absprache bzw. mit dem Departements-
vorsteher bzw. in dessen Auftrag — seine sachlichen Uberlegungen dem Sekreta-
riat der zustdndigen Kommission tGbermitteln (z.B. rasche Behandlung der Vorlage
oder deren Abstimmung mit der Behandlung einer anderen Vorlage, welche von
der Bundesversammlung beraten wird). Falls dieses Vorgehen nicht zum Erfolg
fuhrt, oder in besonders wichtigen Fallen, kann das Departement sein Anliegen mit
Schreiben an das Kommissionsprasidium oder an das Ratsbiiro tbermitteln. Falls
ein Beratungsgegenstand ausnahmsweise in beiden Raten in derselben Session
behandelt werden soll, muss der Bundesrat rechtzeitig einen entsprechenden An-
trag an die Koordinationskonferenz der Bundesversammlung stellen.

Antragsrecht

Der Bundesrat hat zu den in Beratung stehenden Geschaften ein Antragsrecht
(Art. 160 Abs. 2 BV), welches er in schriftlicher Form in der vorberatenden Kom-
mission und im Plenum wahrnehmen kann. Die zustédndige Departementsvorste-
herin oder der zustandige Departementsvorsteher nimmt dieses Recht im Auftrag
des Bundesrats als Kollegialorgan wahr. Dabei verfiigt sie oder er innerhalb des
Rahmens, der durch den Bundesrat durch bisherige Entscheide abgesteckt wurde,
Uber Spielraum. Hat der Bundesrat in einer bestimmten wichtigen Frage keine Vor-
entscheide getroffen oder Iasst sich die Haltung des Bundesrats nicht durch solche
Vorentscheide erschliessen, so hat die Departementsvorsteherin oder der Depar-
tementsvorsteher die Frage dem Bundesrat vorzulegen, bevor dem Parlament An-
trag gestellt wird.

Die Vertreter der zustandigen Fachamter haben kein Antragsrecht. Sie konnen
sich indessen in der vorberatenden Kommission zu Entwurfen der Ratsmitglieder
aussern oder erganzende schriftliche Formulierungsvorschlage unterbreiten (im-
mer deutsch und franzdsisch). Mitglieder der Kommission kénnen diese als An-
trage in die Kommissionsberatungen einbringen.
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Zeigen sich wahrend der parlamentarischen Beratungen, z.B. aufgrund weiterge- 283
hender Abklarungen, aus der Sicht des zustédndigen Departements Bedurfnisse fur
Anderungen gegeniiber der Vorlage des Bundesrats, welche nicht rein redaktio-
neller oder von beschrankter technischer Natur sind, dann ist vor dem Unterbreiten
entsprechender Vorschldge an das Parlament der Bundesrat einzubeziehen, bei-
spielsweise durch:
— eine Zusatzbotschaft an die Bundesversammlung (Rz. 260);
— die Erméchtigung des zustédndigen Departements, die entsprechenden An-
trage nachzuliefern;
— ein Aussprachepapier an den Bundesrat, wenn die Anderungen auf informel-
lem Weg (Uber ein Parlamentsmitglied) unterbreitet werden sollen.

Informationsrechte des Parlaments

Das Parlament verfiigt iber Informationsrechte gegenlber der Bundesverwaltung. 284
Diese Rechte sind je nach Organ (Ratsmitglieder, Sachbereichskommissionen,
Aufsichtskommissionen, Delegationen sowie Parlamentarische Untersuchungs-
kommissionen) unterschiedlich geregelt (s. Sagesser, Thomas [2003]. Die Infor-
mationsrechte der Ratsmitglieder und der parlamentarischen Kommissionen im
neuen Parlamentsgesetz, LeGes 2003/2: 67-78).

Redaktionskommission des Parlaments

Zustandige Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des Fachamts beteiligen sich an den 285
Sitzungen der Subkommissionen der Redaktionskommission des Parlaments. Sie
tragen dadurch dazu bei, die Erlassentwirfe zu Gberprifen, die endgiiltige Version

zu bestimmen und die sprachliche Ubereinstimmung der drei Versionen sowie de-

ren Vereinbarkeit mit den redaktionellen und gesetzestechnischen Vorgaben si-
cherzustellen.

Ergebnis
Der Erlass ist von der Bundesversammlung verabschiedet. 286

Nachparlamentarische Phase

Referendum

Begriff und Inhalt

Mit dem Referendum wird ein Erlass zur Volksabstimmung gebracht. Das Geset- 287
zesreferendum ist fakultativ; 50'000 Stimmberechtigte oder acht Kantone miissen
innerhalb von 100 Tagen seit der amtlichen Verdffentlichung des Gesetzes eine
Abstimmung verlangen (Art. 141 BV).
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Ausgangslage
Das fakultative Referendum ist zustande gekommen.

Organisation

Die Verfahrensleitung bei Abstimmungen obliegt der Bundeskanzlei. Die zustandi-

gen Mitarbeitenden des Fachamts haben aber folgende Aufgaben:

o Sie beteiligen sich an der Arbeitsgruppe der Bundeskanzlei zur Erarbeitung der
Abstimmungserlauterungen des Bundesrats. Diese sollen mdglichst objektiv
Uber den Inhalt der Vorlage informieren und auch den Auffassungen wesentli-
cher Minderheiten Rechnung tragen. Die Mitarbeitenden des federfihrenden
Amtes erstellen in der Regel einen ersten Textentwurf, welcher anschliessend
besprochen und durch die Bundeskanzlei bereinigt wird. Die Initiativ- und Refe-
rendumskomitees werden von der Bundeskanzlei friihzeitig eingeladen, eine
schriftliche Stellungnahme zu verfassen. lhre Stellungnahme dient als Diskus-
sionsgrundlage und wird oft unverandert lbernommen.

¢ Sie unterstiitzen den Departementsvorsteher oder die Departementsvorstehe-
rin oder andere Mitglieder des Bundesrats bei der Abstimmungskampagne,
z.B. durch das Erstellen von Referatsentwiirfen und eines Abstimmungsargu-
mentariums (mdgliche Antworten auf Fragen bzw. Gegenargumente auf Kriti-
ken usw.).

« Sie erstellen gelegentlich zuhanden der Offentlichkeit (politische Parteien, Me-
dien, Einzelpersonen) ein Argumentarium zur Vorlage.

Information der Offentlichkeit

Mitglieder des Bundesrats erlautern im Vorfeld der Abstimmung die Haltung des
Bundesrats zur Vorlage. Die zustdndige Departementsvorsteherin oder der zu-
stadndige Departementsvorsteher dussert sich am Abstimmungssonntag zum Ab-
stimmungsergebnis und beantwortet Fragen der Medienschaffenden.

Diese Offentlichkeitsarbeit entfallt bei dringlich erklarten Bundesgesetzen mit einer
Geltungsdauer bis zu einem Jahr, da diese nicht dem fakultativen Referendum
unterstellt sind.

Erlass von Ausfiihrungsvorschriften, Schaffung der Infrastruktur
Ubersicht

Funktion

Die Vorbereitung von Ausfiihrungsvorschriften sowie die Schaffung der noétigen
Infrastruktur durch organisatorische Massnahmen sollen die Voraussetzungen
schaffen, dass ein Erlass in Kraft gesetzt und umgesetzt werden kann.
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Vorbereitung

In der Regel werden Bundesgesetze nicht durch den Bund, sondern durch andere

Instanzen, meistens die Kantone bzw. die Gemeinden, vollzogen. Diese missen

haufig das Bundesrecht durch eigene Ausflihrungserlasse konkretisieren und die

organisatorischen Umsetzungsvoraussetzungen schaffen. Die Botschaft zum Ge-
setzesentwurf enthalt bereits erste Erlauterungen zur geplanten Art und Weise der

Umsetzung (Art. 141 Abs. 2 Bst. d Parlamentsgesetz).

Fur den Erlass kantonaler Vorschriften sind die dazu vorgeschriebenen kantonalen

Verfahren (z.B. Gesetzesreferendum) einzuhalten; dies hat einen entsprechenden

Zeitbedarf zur Folge.

Damit Bundeserlasse mdglichst rasch in Kraft gesetzt werden kdnnen, unterstitzt

das zustandige Fachamt die Umsetzungsinstanzen (i.d.R. Kantone sowie gegebe-

nenfalls interkantonale Direktorenkonferenzen), beispielsweise wie folgt:

o kontinuierliche Information Giber den Stand der Rechtsetzungsarbeiten;

o moglichst friihzeitige Erarbeitung von Normskizzen zu Verordnungen und von
Verordnungsentwirfen und deren Zustellung an die Umsetzungsinstanzen als
Vorinformation;

o frihzeitige Information Gber das Datum des Inkrafttretens; bei Bedarf vorgan-
gige Konsultation tber dieses Datum;

o Erarbeitung von kantonalen Muster-Ausfiihrungserlassen (in Zusammenarbeit
mit einzelnen Kantonen oder mit interkantonalen Direktorenkonferenzen).

Arbeitsschritte

Ausgangslage

Die gesetzlichen Bestimmungen sind beschlossen oder es besteht politischer Kon-
sens uber die wichtigsten materiellen Inhalte.

Planung

Damit die Inkraftsetzung und die Umsetzung relativ rasch nach der Schlussabstim-

mung durch die eidgendssischen Rate oder, im Falle eines Referendums, nach

der Volksabstimmung erfolgen kénnen, ist die Vorbereitung der Umsetzung frih,

meist wahrend der parlamentarischen Beratung an die Hand zu nehmen. Gele-

gentlich werden die Verordnungsentwiirfe bereits parallel zu Gesetzesentwurf und

Botschaft erarbeitet. Zumindest sollten entsprechende Normkonzepte schon zu

diesem Zeitpunkt erarbeitet werden.

Die Planung soll auf folgende Fragen Antworten geben:

e Braucht es Ausflihrungsbestimmungen auf Bundesebene? Was sind die Inhalte
dieser Bestimmungen? Wie gross ist der Zeitbedarf fir deren Erarbeitung?

e Braucht es weitere Vorbereitungs- und Umsetzungsarbeiten auf Bundesebene?
Wie gross ist der Zeitbedarf flr diese Arbeiten?
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e Braucht es Ausfiihrungsbestimmungen der Kantone? Auf welcher Regelungs-
stufe (Verfassung, Gesetz, Verordnung)? Wie gross ist der Zeitbedarf bis zu
deren Inkraftsetzung?

e Welche Festlegungen im Bundesrecht (auf Stufe Gesetz und Verordnung) sind
erforderlich, damit die Kantone ihr Ausfihrungsrecht vorbereiten kénnen?

o Braucht es weitere Vorbereitungs- und Umsetzungsarbeiten auf kantonaler
Ebene? Wie gross ist der Zeitbedarf fur diese Arbeiten?

Gestutzt auf die Umsetzungsplanung setzt der Bund das Datum des Inkrafttretens

fest. Im Sinne von Faustregeln betragen die Umsetzungsfristen dabei mindestens:

¢ zwei Jahre ab Verabschiedung eines Bundesgesetzes und ein Jahr ab Verab-
schiedung des entsprechenden Ausfiihrungserlasses, wenn die Kantone ein
Gesetz erlassen oder andern missen;

e ein Jahr ab Verabschiedung eines Bundesgesetzes und sechs Monate ab Ver-
abschiedung des entsprechenden Ausfiihrungserlasses, wenn die Kantone
bloss Verordnungsrecht erlassen oder andern muissen.

Ausfiihrungsbestimmungen sowie gegebenenfalls Vollzugshilfen schaffen
Gesetzesbestimmungen bedirfen oft einer Konkretisierung auf tieferer Rege-
lungsebene (z.B. Bundesrats- oder Departementsverordnung zu einem Gesetz).
Manchmal sind auch Kreisschreiben an die Kantone zweckmassig.

Beim Erlass dieser Ausfiihrungsbestimmungen ist zu prifen, wer zu konsultieren
ist (zustandige parlamentarische Kommission, Kantone, weitere Kreise); in der
Planung ist fur die Vernehmlassung gentigend Zeit einzuplanen (mindestens drei
Monate) (s. Rz. 212).

Bei komplexen Umsetzungsaufgaben kann es zweckmassig oder gar nétig sein,
Vollzugshilfen (Richtlinien, Wegleitungen, Checklisten, Mustererlasse usw.) zu er-
stellen, damit die Vollzugsinstanzen (insb. kantonale, kommunale oder parastaat-
liche Stellen) die rechtlichen Bestimmungen ohne Schwierigkeiten anwenden koén-
nen. Solche Vollzugshilfen haben keinen rechtsetzenden Charakter. Sie dirfen
deshalb keine Anweisungen enthalten, welche Private zu einem Handeln oder Un-
terlassen verpflichten.

Bei Bedarf sind vorgangig umfangreiche konzeptuelle Arbeiten vorzunehmen, z.B.
Uber die zeitliche Abfolge der Vollzugsaktivitaten (z.B. Umsetzungsplane), Uber
die Prioritaten beziglich der Projekte oder bezliglich der Zuteilung von Bundes-
beitragen auf die Kantone. Diese konzeptuellen Arbeiten kénnen auch die Grund-
lage bilden fir Plane fur den Vollzug (wie Sanierungsplane).

Vollzugsorganisation vorbereiten

Die Vollzugs- und Aufsichtsorgane miissen meist nicht neu geschaffen werden; es
geht vielmehr darum, bestehende Organe auf neue Aufgaben vorzubereiten (ad-
ministrative, organisatorische und bauliche Infrastruktur schaffen, Ablaufe klaren,
Personal schulen, Handblicher und Datensammlungen vorbereiten).
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Information

Je nach den konkreten Umstanden sind besonders interessierte Kreise (z.B. Kan-
tone, Gemeinden und Stadte, besonders Betroffene) liber das voraussichtliche In-
kraftsetzungsdatum und die auf sie zukommenden Aufgaben friihzeitig und umfas-
send zu informieren. Oft empfehlen sich mit dem Inkraftsetzen zuséatzliche Dienst-
leistungen, beispielsweise in der Form von Tagungen (z.B. mit den Vollzugsorga-
nen sowie mit Vertretern von Betroffenengruppen), Merkblattern oder Dokumenta-
tionen im Internet.

Ergebnis

Die nétigen Vorbereitungen in rechtlicher, administrativer, organisatorischer und
infrastruktureller Hinsicht sind getroffen. Der Erlass mit den erforderlichen Ausfiih-
rungsbestimmungen kann in Kraft gesetzt werden.

Erlasse in Kraft setzen und publizieren

Ubersicht

Funktionen

Mit der Publikation in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts gelten die Er-
lasse des Bundes, die vilkerrechtlichen Vertrdge und die Beschlisse des interna-
tionalen Rechts sowie die Vertrdge zwischen Bund und Kantonen als in der Of-
fentlichkeit bekannt gemacht. Damit kénnen sie Rechtswirkung entfalten.

Massgebende Rechtsquellen

Artikel 195 BV (SR 101);

Publikationsgesetz (PublG, SR 170.512);

Publikationsverordnung (PublV, SR 170.512.1);

Artikel 58 des Parlamentsgesetzes (ParlG, SR 171.10) und Artikel 6—8 der Verord-
nung der Bundesversammlung uber die Redaktionskommission (SR 171.105) (Be-
richtigung von Erlassen der Bundesversammlung).

Unterstiitzung

Die Sektion Recht der Bundeskanzlei ist die zustdndige Fachstelle fir publikati-
onsrechtliche Fragen und das Kompetenzzentrum Amtliche Veréffentlichungen der
Bundeskanzlei (KAV) die Fachstelle fur publikationstechnische Fragen. Beide Stel-
len sind zu konsultieren, sobald die Inkraftsetzung absehbar ist.

Arbeitsschritte und Optionen

Ausgangslage

Der Erlass ist durch das zustandige Organ (Volk, Bundesversammlung, Bundesrat
oder Departementsvorsteher bzw. Departementsvorsteherin) gutgeheissen wor-
den. Publikationstechnisch ist der Erlass in das System des Kompetenzzentrums
Amtliche Verdéffentlichungen (KAV) aufgenommen worden.
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Inkraftsetzungsbeschluss erforderlich?

Der Erlass legt den Zeitpunkt des Inkrafttretens selbst fest oder delegiert den Ent-
scheid Uber den Inkrafttretenszeitpunkt einem Organ (i.d.R. dem Bundesrat). In
letzterem Fall ist diesem Organ ein Antrag zum Bestimmen des Zeitpunkts des
Inkrafttretens zu unterbreiten.

Zeitpunkt des Inkrafttretens

Normstufe Festlegung der Inkraftsetzung im Delegation der Inkraftsetzung an
Erlass ein Organ

Bundesverfassung Anderungen der Bundesverfassung  In Einzelféllen enthélt der Beschluss
treten in der Regel zum Zeitpunkt  (iber die neue Verfassungsbestim-
ihrer Annahme durch Volk und mung eine Delegationsnorm an die
Stande in Kraft. Bundesversammlung oder an den

Bundesrat fiir die Inkraftsetzung.
Beispiel: Bundesbeschluss uber die
Reform der Justiz vom 8. Oktober

1999
Bundesgesetze oder Verordnun-  Diese Erlasse treten gelegentlich ~ Bei Bundesgesetzen erfolgt meis-
gen der Bundesversammlung auf den im Erlass genannten Zeit-  tens eine Delegation an den Bundes-
punkt in Kraft. rat: dieser wird beauftragt, den Zeit-
punkt des Inkrafttretens zu bestim-
men.
Dringlich erklarte Bundesgesetze Diese Erlasse werden sofort in
Kraft gesetzt. Sie treten am Tage
ihrer Verabschiedung durch das
Parlament oder Ublicherweise in
den Tagen danach in Kraft. Ein
Aufschub des Inkrafttretens um
mehrere Monate ist nicht zulassig.
Bundesratsverordnungen Die Verordnungen treten grund- Ausnahmsweise und namentlich bei
satzlich auf den vom Bundesrat gestaffeltem Inkrafttreten kann die
festgelegten Zeitpunkt in Kraft. Inkraftsetzung an den/die Bundes-

prasidenten/in delegiert werden (Art.
26 Abs. 4 Regierungs- und Verwal-
tungsorganisationsgesetz).

Antrag zum Inkraftsetzen

Legt der Erlass den Zeitpunkt des Inkrafttretens nicht selbst fest, ist dem zustan-
digen Organ Antrag auf Inkraftsetzung zu stellen. Fir einen entsprechenden An-
trag an den Bundesrat gelten die fiir die Amterkonsultation und das Mitberichts-
verfahren massgebenden Regeln (s. Rz. 18 ff. und 28 ff.).
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Zeitpunkt des Inkrafttretens

Der Zeitpunkt des Inkrafttretens sollte sich an folgenden sachlichen Erfordernissen

orientieren:

o Ablauf einer allfalligen Referendumsfrist bzw. Vorliegen des Ergebnisses einer
allfalligen Volksabstimmung (einschl. Erwahrung des Ergebnisses).

o Moglichst zlgige Inkraftsetzung.

o Ein Bundesgesetz und die dazugehdrenden Verordnungen werden in der Regel
auf den gleichen Zeitpunkt in Kraft gesetzt.

o Ausreichender Zeitraum bis zum Inkraftsetzen, wenn die Umsetzungsorgane
(in der Regel die Kantone bzw. die Gemeinden) Anpassungen (z.B. Anderun-
gen der Vollzugsgesetzgebung, Neuorganisationen, Errichtung von Anlagen)
vornehmen mussen (s. Rz. 297); ggf. sind die Umsetzungsorgane Uber den
Zeitpunkt der Inkraftsetzung zu konsultieren; sie sind auf jeden Fall friihzeitig
zu informieren.

o Abstimmung des Zeitpunkts des Inkrafttretens auf andere verwandte Erlasse.

e Erlasse des Bundes missen mindestens flinf Tage vor dem Inkrafttreten in der
Amtlichen Sammlung des Bundesrechts veroffentlicht werden. Zwischen dem
Entscheid des fiir die Festlegung des Zeitpunkts des Inkrafttretens zustandigen
Organs und dem Inkrafttreten sollten mindestens vier Wochen vorgesehen wer-
den. Damit ergibt sich praktisch ein Zeitraum von acht Wochen zwischen dem
Zeitpunkt der Unterzeichnung des Antrags durch den Departementsvorsteher
oder die Departementsvorsteherin und dem Zeitpunkt des Inkrafttretens.

Zum gestaffelten Inkrafttreten s. Rz. 7071 ff. und Gesetzestechnische Richtlinien

des Bundes, Rz. 176 ff.

Publikation

Ordentliche Veréffentlichung

Die Publikation in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts (AS) und der Sys-
tematischen Sammlung des Bundesrechts (SR) erfolgt durch die Bundeskanzlei.

Dringliche Verdffentlichung

Eine dringliche Veroffentlichung erfolgt, wenn der Erlass sofort oder nur einen Tag
nach seiner Verabschiedung in Kraft treten soll oder wenn der Erlass aus anderen
Griinden nicht mehr rechtzeitig in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts pu-
bliziert werden kann und die erlassende Behdrde es anordnet. Die Verdffentli-
chung erfolgt vorerst auf andere Weise (per E-Mail an kantonale Staatskanzleien,
an Einsichtnahmestellen nach Artikel 18 Publikationsgesetz sowie an allfallige wei-
tere Adressaten) und anschliessend sobald als mdglich in der Amtlichen Samm-
lung des Bundesrechts.
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Veréffentlichung durch Verweis

Auf die Veroffentlichung eines Textes in der Amtlichen Sammlung des Bundes-
rechts und in der Systematischen Sammlung des Bundesrechts kann verzichtet
und stattdessen ein Verweis in der AS und der SR mit Angabe der Fundstelle oder
der Bezugsquelle publiziert werden, wenn es sich um eine Veréffentlichung beson-
deren Charakters handelt, die:

« nur einen kleinen Kreis von Personen betrifft;

e technischer Natur ist und sich nur an Fachleute wendet; oder

¢ in einem anderen Format veroffentlicht werden muss.

Ausnahmen von der Publikationspflicht

Erlasse und vdlkerrechtliche Vertrage, die im Interesse der Landesverteidigung
geheim gehalten werden missen, werden in der Amtlichen Sammlung des Bun-
desrechts nicht veroffentlicht.

Ergebnis
Der Erlass ist in der AS und in der SR veréffentlicht. Er entfaltet Rechtswirkung.

Das Rechtsetzungsprojekt abschliessen

Spatestens mit dem Inkraftsetzen des Erlasses wird das Rechtsetzungsprojekt ab-

geschlossen. Dazu gehdren:

« organisatorische und personelle Massnahmen (Arbeitsgruppen und Projekt-
teams auflésen, neue Aufgaben zuteilen);

o Aufraumarbeiten (insb. Dokumente fiir die Archivierung aufbereiten, Abrech-
nungen abschliessen, besondere Kreditrubriken schliessen).

Gelegentlich ist es sinnvoll, einen Erfahrungsbericht zu verfassen.

Den Erlass umsetzen
Mit dem Inkraftsetzen des Erlasses beginnt die Umsetzung. Naheres dazu

s. Rz. 1047 ff.).

Den Erlass evaluieren
Fir inhaltliche und prozedurale Einzelheiten s. Rz. 1136 ff.
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3 Parlamentarische Initiative

Ubersicht

Begriff

Mit der parlamentarischen Initiative kann ein Ratsmitglied, eine Fraktion oder eine
Kommission vorschlagen, dass eine Kommission einen Entwurf fir einen Erlass
der Bundesversammlung ausarbeitet.

Funktion

Die parlamentarische Initiative ermdglicht den eidgendssischen Réaten, selbststan-
dig Anderungen der Verfassung, von Gesetzen oder von Parlamentsverordnungen
zu erarbeiten.

Rechtsgrundlagen

Artikel 160 Absatz 1 BV (SR 101);

Artikel 107-117 Parlamentsgesetz (ParlG, SR 171.10);

Artikel 25—-29 Geschaftsreglement des Nationalrats (GRN, SR 171.13);
Artikel 21-25 Geschaftsreglement des Standerats (GRS, SR 171.14);
Artikel 6 Absatz 2 Vernehmlassungsgesetz (VIG, SR 172.061).

Héaufigkeit

Vom Instrument der parlamentarischen Initiative wird zunehmend Gebrauch ge-
macht. Der Anteil der Bundesgesetze bzw. Gesetzesdnderungen, die aufgrund von
parlamentarischen Initiativen zustande kommen, betragt mehr als 20 Prozent. Be-
troffen sind vor allem Gesetzesvorlagen.

Form der allgemeinen Anregung und des ausformulierten Entwurfs

Mit einer parlamentarischen Initiative kdnnen die Grundziige eines Erlasses vor-
geschlagen werden, oder es kann ein ausformulierter Entwurf eingereicht werden.
In letzterem Fall ist allerdings der Wortlaut nicht bindend; entscheidend ist die ge-
nerelle Zielsetzung der Initiative.

Information der Offentlichkeit
Die Parlamentsdienste stellen die Information der Offentlichkeit sicher.

Mitwirkung der Bundesverwaltung

Die Verfahrensleitung fur parlamentarische Initiativen obliegt der Bundesver-
sammlung. Das Projektmanagement wird durch das Sekretariat der zustandigen
Kommission wahrgenommen. Die vorberatenden Kommissionen kénnen das zu-
standige Departement bzw. die Bundeskanzlei einladen, Mitarbeiterinnen oder Mit-
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arbeiter zu bezeichnen, welche der Kommission Rechts- und Sachauskiinfte ertei-

len (Art. 112 Abs. 1 ParlG). Dies geschieht bei der Vorprifung oft und bei der

Ausarbeitung des Erlassentwurfs sehr haufig.

Sobald die Kontaktperson der Verwaltung bezeichnet ist, erfolgt der weitere Ge-

schéaftsverkehr direkt zwischen dieser Kontaktperson und dem Kommissionssek-

retariat. Die Kommissionssekretariate stehen den Mitarbeitenden der Bundesver-
waltung bei allfélligen Fragen zum Verfahren und zum Vorgehen zur Verfliigung.

Die Mitarbeitenden der Bundesverwaltung prajudizieren Stellungnahmen des Bun-

desrates nicht. Um zu vermeiden, dass das Amt zu sehr mit den unterbreiteten

Vorschlagen identifiziert wird, ist es empfehlenswert, das Fachamt bei der Ausar-

beitung von Vorlagen durch Sachbearbeitende, und nicht durch ein Mitglied der

Direktion vertreten zu lassen.

Von der Kontaktperson der Bundesverwaltung wird erwartet, dass sie die fachliche

und rechtliche Perspektive nicht nur ihrer eigenen Dienststelle, sondern auch jene

anderer Dienststellen einbringt, die an der Frage interessiert sind. Sie soll soweit
nétig die entsprechenden Stellen kontaktieren. Bei komplexen Sachverhalten kann
sich die Kontaktperson in Absprache mit dem Kommissionssekretariat durch eine

Vertretung der interessierten anderen Stellen an die Kommissionssitzung beglei-

ten lassen.

Die beigezogenen Mitarbeitenden der Bundesverwaltung tragen in der Kommis-

sion mit ihren Rechts- und Sachauskiinften zur Beurteilung der Anliegen der Initi-

ative und deren Tragweite bei. Dies bedeutet in der Praxis namentlich:

« auf Kongruenzen oder Divergenzen der Anliegen der Initiative mit friiheren Ent-
scheiden des Bundesrats, mit bestehenden Departements- und Amtsstrate-
gien, mit laufenden Rechtsetzungsvorhaben u.a.m. hinzuweisen;

o Hinweise zur rechtlichen Tragweite der Initiative (z.B. betroffene Rechtsstufe,
Umfang der Regelung) und zu allfélligen rechtlichen Problemen (z.B. Grund-
rechtsschutz, Volkerrecht) bzw. zu méglichen Lésungen zu geben;

¢ auf bestehende bzw. mangelnde Kompetenzen von Bund und Kantonen und
auf allfallige Bestrebungen auf Bundes-, auf kantonaler oder auf interkantona-
ler Ebene zur Lésung des Problems hinzuweisen.

Politische Beurteilungen bleiben dem Bundesrat vorbehalten (s. Rz. 355).

Die Teilnahme der Mitarbeitenden der Bundesverwaltung an den Sitzungen des

Plenums von National- oder Standerat ist nicht erforderlich.

Verfahren

Zwei Phasen

Eine parlamentarische Initiative unterliegt einem Vorprifungsverfahren, bei wel-
chem entschieden wird, ob der Initiative «Folge gegeben» wird oder nicht. Im ers-
ten Fall schliesst sich daran das Verfahren zur Ausarbeitung eines Erlassentwurfs
an.

Parlamentarische Initiative



Vorpriifung

Es wird geprift, ob der Regelungsbedarf im Grundsatz bejaht und das weitere 336

Vorgehen auf dem Wege der parlamentarischen Initiative als zweckmassig beur-

teilt wird.

Das Verfahren der Vorprufung ist nachfolgend schematisch dargestellt:

Kommission
1

Nicht Folge
geben

Plenum 1

l_l_l

Nicht Folge

geben

Folge geben

—>

Folge geben

Kommission
2

I_I_l

Erledigt

Nicht Folge
geben

Folge geben

Kommission Projekt
1

ausarbeiten

I—I—l

Nicht Folge
geben

Folge geben

Erledigt

Plenum 1

I—I—l

Nicht Folge
geben

Folge geben

Erledigt Kommission

Plenum 2

I—I—I

Nicht Folge
geben

Folge geben

Erledigt

Projekt
ausarbeiten

Ausarbeitung eines Entwurfs und eines erlauternden Berichts

Allgemeines

Wird einer Initiative Folge gegeben, so erhalt die zustdndige Kommission des Rats,
in dem die Initiative eingereicht worden ist, den Auftrag, innert zweier Jahre einen
Erlassentwurf und einen erlauternden Bericht auszuarbeiten. Die Frist kann ver-

langert werden.
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Die Kommission kann dem Rat auch die Abschreibung der Initiative beantragen,

wenn sie durch einen anderen Erlassentwurf erflllt wird oder wenn aus anderen

Griinden der Auftrag an die Kommission nicht aufrechterhalten bleiben soll.

In der Regel nehmen die beigezogenen Mitarbeitenden der Bundesverwaltung an

den Sitzungen der Kommission oder der mit der Ausarbeitung des Entwurfs be-

trauten Subkommission teil. Dabei werden ihnen von der (Sub-)Kommission bzw.

dem Kommissionssekretariat namentlich folgende Aufgaben zur Bearbeitung zu-

geteilt:

o Erarbeitung von Vorschlagen bzw. von Entwirfen fir die rechtliche Umsetzung
der von der (Sub-)Kommission formulierten Ziele und Massnahmen;

¢ rechtliche und inhaltliche Erlduterungen der Entwiirfe.

Die Anforderungen an den Erlassentwurf und an den erlduternden Bericht zu einer

parlamentarischen Initiative entsprechen denjenigen an eine Botschaft des Bun-

desrats (Art. 111 Abs. 3 ParlG).

Aufgaben der Bundesverwaltung

Die (Sub-)Kommission bzw. deren Sekretariat darf nicht einfach dem Departement
einen pauschalen Auftrag erteilen, ihr den fertigen Entwurf eines Kommissionsbe-
richts vorzulegen. Dafiir steht das Instrument der Motion an den Bundesrat zur
Verfliigung. Im Verfahren der parlamentarischen Initiative liegt es an der Kommis-
sion bzw. an ihrem Sekretariat, ihre politischen Anliegen im Einzelnen und mdég-
lichst konkret zu formulieren. Die politische Kommentierung des Entwurfs ist Sa-
che der Kommission bzw. des in ihrem unmittelbaren Auftrag handelnden Kom-
missionssekretariats und nicht der Verwaltung.

Alle Unterlagen fir parlamentarische Organe missen immer in deutscher und fran-
zdsischer Sprache abgeliefert werden. Verantwortlich fiir die Ubersetzung ist die
jeweils fir das Dokument verantwortliche Dienststelle. Verfasst die Verwaltung
beispielsweise unter ihrem Briefkopf Arbeitspapiere fir die (Sub-)Kommission,
dann ist sie auch fiir deren Ubersetzung zusténdig. Verfasst sie im Auftrag des
Kommissionssekretariats hingegen einzelne Teile des Kommissionsberichts, dann
ist das Kommissionssekretariat fiir die Ubersetzung zustandig.
Rechtsetzungsarbeiten bei komplexeren Materien kénnen fir die zustandigen Mit-
arbeitenden der Bundesverwaltung mit einer hohen Arbeitsbelastung verbunden
sein. Sie bedirfen haufig der Unterstitzung anderer Mitarbeitenden ihres Fach-
amts (insb. fiir die Ubersetzungen). Lassen sich die Auftrédge mit den bestehenden
Ressourcen nicht bewaltigen, kann durch ein Schreiben des Departementsvorste-
hers bzw. der Departementsvorsteherin an das Prasidium der Kommission um eine
Entbindung von gewissen Aufgaben oder um eine Fristerstreckung nachgesucht
werden.

Parlamentarische Initiative
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Die beigezogenen Mitarbeitenden der Bundesverwaltung sind gehalten, bei der
Erfullung der Auftrdge konstruktiv mitzuwirken, auch wenn sie Vorbehalte zur
Stossrichtung der auszuarbeitenden Entwirfe haben.

Koordination

Die beigezogenen Mitarbeitenden der Bundesverwaltung stellen die Zusammen-
arbeit mit den anderen, am Erlass interessierten Amtern sicher.

Nach dem Entscheid der zustandigen parlamentarischen Organe zur Ausarbeitung
eines Erlassentwurfs und des erlauternden Berichts soll das bisher beigezogene
Amt (dhnlich wie bei einer Amterkonsultation) die méglichen betroffenen Amter
und die Generalsekretariate sowie die Bundeskanzlei ber die bevorstehenden
Gesetzgebungsarbeiten informieren und sie einladen, ihre Anliegen mitzuteilen
bzw. Ansprechpersonen zu bezeichnen.

Bevor der Entwurf in die Vernehmlassung geschickt wird, sowie bei wichtigen An-
derungen am Entwurf, die daran anschliessend erfolgen, sind die entsprechenden
Querschnittamter (v.a. Bundeskanzlei bzw. verwaltungsinterne Redaktionskom-
mission, Bundesamt fiir Justiz, Eidgenéssische Finanzverwaltung) in die Uberprii-
fung in rechtlicher, sprachlicher und finanzieller Hinsicht einzubeziehen.

Vernehmlassung

Erlassentwiirfe im Rahmen parlamentarischer Initiativen unterstehen wie Entwiirfe
des Bundesrats oder der Departemente den Anforderungen des Vernehmlas-
sungsgesetzes.

Die Vorbereitung, Durchfiihrung und Auswertung der Vernehmlassung erfolgt in
einzelnen Fallen durch das Kommissionssekretariat. In der Regel werden den bei-
gezogenen Mitarbeitenden der Bundesverwaltung grossere Aufgaben etwa nach
folgendem Schema Ubertragen:

Wer? Was?

Die Vernehmlassung planen, s. Rz. 211
Kommissionssekretariat informiert die Bundeskanzlei Gber die bevorstehende Durchfithrung der Ver-
nehmlassung.

Bundeskanzlei stellt die Information (iber die geplante Vernehmlassung sicher.

Die Vernehmlassungsunterlagen vorbereiten und versenden, s. Rz 230

Kommissionsprasidium oder  beauftragt die beigezogenen Mitarbeitenden mit der Durchfiihrung der Ver-
Kommissionssekretariat nehmlassung (in der Regel formlos, z.B. mindlich oder per E-Mail).

Fachamt in Einvernehmen bestimmt den Kreis der Vernehmlassungsadressaten, bereitet die Vernehm-
mit dem Kommissionssekre-  lassungsunterlagen vor und versendet diese zusammen mit dem vom Kom-
tariat missionsprasidium unterzeichneten Schreiben.
Hinweis: Es findet keine Amterkonsultation zur Erdffnung des Vernehmlas-
sungsverfahrens und zum Ergebnisbericht statt.
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Die Vernehmlassung auswerten und einen Ergebnisbericht erstellen, s. Rz 234

Fachamt wertet die Vernehmlassung aus und stellt dem zusténdigen Kommissionssek-
retariat den Ergebnisbericht und die Stellungnahmen mit einem Orientierungs-
schreiben zu.

Hinweis: Das Fachamt stiitzt sich auf die Resultate der Vernehmlassung ab.
Es nimmt keine eigene Beurteilung des Ergebnisses und des weiteren
Vorgehens vor.

Kommissionssekretariat verdffentlicht den Ergebnisbericht (auf den Webseiten des Parlamentes und
der Bundeskanzlei), nachdem die Kommission davon Kenntnis genommen
hat.

Hinweis: Es ist nicht ratsam, den Ergebnisbericht auf der Webseite des Fach-
amts zu veroffentlichen, da es sich um eine Vorlage des Parlaments handelt.
Gegebenenfalls kann ein Link auf die Webseite der Bundeskanzlei Giber den
entsprechenden Ergebnisbericht gesetzt werden.

Definitiver Kommissionsentwurf und -bericht

Die Kommission nimmt anschliessend Kenntnis vom Ergebnisbericht und berat, ob
aufgrund der Ergebnisse Riickkommen auf den Entwurf beschlossen werden soll,
um Anderungen vornehmen zu kénnen.

Der definitive Kommissionsbericht und -entwurf wird dem Rat unterbreitet. Gleich-
zeitig erhalt der Bundesrat Gelegenheit zur Stellungnahme innert einer angemes-
senen, von der Kommission festgesetzten Frist (in der Regel mindestens 8 Wo-
chen). Es ist nicht zwingend, dass der Bundesrat eine Stellungnahme abgibt; meist
macht er aber Gebrauch von dieser Moglichkeit.

Damit trotz knapper Frist eine qualitativ gute Stellungnahme des Bundesrats mog-
lich ist, ist anzustreben, dass die von der Bundesverwaltung beigezogenen Mitar-
beitenden den Entwurf einer Stellungnahme des Bundesrats vorbereiten, noch be-
vor Kommissionsentwurf und -bericht definitiv verabschiedet sind.
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Stellungnahme des Bundesrats

Wer

Was 355

Kommissionssekretariat

Bundeskanzlei

Fachamt

leitet dem Bundesrat das vom Kommissionsprasidium unterzeichnete Schrei-
ben mit dem definitiven Kommissionsentwurf und -bericht zu und sorgt fiir die
Publikation im Bundesblatt.

stellt die Unterlagen dem zusténdigen Departement zu.

erstellt einen Entwurf der Stellungnahme des Bundesrats und allfalliger Ande-
rungsantrage des Bundesrats. Es schickt die Stellungnahme in die Amterkon-
sultation, s. Rz. 18.

Hinweis: Damit klar erkenntlich ist, welche Anderungen des Erlasses der Bun-
desrat formell beantragt, werden diese Anderungsantrage der Stellungnahme
unter der Uberschrift Antrage am Schluss beigefiigt. Die Begriindung der An-
trage erfolgt weiter vorne, im Hauptteil der Stellungnahme. Die formale Dar-
stellung der Anderungsantrage folgt den Regeln fiir die Erstellung der Fahnen
im parlamentarischen Verfahren; es empfiehlt sich eine Absprache mit dem
Kommissionssekretariat, welches in der Fahne eine Spalte mit den Antrégen
des Bundesrats einfligen wird.

Fachamt

wertet die Ergebnisse der Amterkonsultation aus, bereinigt den Entwurf der
Stellungnahme des Bundesrats und leitet ihn dem Departementsvorsteher o-
der der Departementsvorsteherin zur Unterschrift zu.

Departementsvorsteher, De-

unterzeichnet den Antrag an den Bundesrat.

partementsvorsteherin

Bundesrat verabschiedet die Stellungnahme.

Bundeskanzlei leitet die Stellungnahme dem zustandigen Rat zu und sorgt fiir die Publikation
im Bundesblatt.

Kommission berat allfallige Anderungsantrage des Bundesrates und schliesst sich ihnen an

(neue Antrage der Kommission) oder beantragt sie dem Rat zur Ablehnung.

Parlamentarische und nachparlamentarische Phase
Die Arbeitsschritte sind gleich wie bei Gesetzesvorlagen, s. Rz. 263. 356
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4 Verordnung

Ubersicht

Das vorliegende Kapitel stellt den Prozess der Erarbeitung von Verordnungen des
Bundes dar. Im Fokus stehen die Verordnungen des Bundesrats und der Departe-
mente; die Hinweise gelten im Wesentlichen aber auch fir die tibrigen Verordnun-
gen.

Ein grosser Teil der Grundsatze und Verfahrensschritte stimmen ganz oder teil-
weise mit jenen fur den Erlass von Gesetzen Uberein. Dementsprechend wird 6f-
ters auf das Kapitel «Gesetz» (Rz. 50 ff.) verwiesen.

Auslésung und Planung eines Verordnungsprojekts

Auslésung und Auftragserteilung

Impuls

Der Impuls zur Erarbeitung oder Anderung einer Verordnung kann aus verschie-

denen Quellen stammen:

o Gesetzliche Verpflichtung: Verlangt es das Gesetz, dann hat die zustandige
Behorde eine Verordnung zu erlassen oder zu dndern; sie hat diesbeztiglich
keinen Handlungsspielraum.

o Auftrag einer Ubergeordneten Behorde: Die zustandige Behorde verlangt vom
Fachamt, eine Verordnungsanderung zu prifen oder unmittelbar vorzunehmen.
Dies kann Folge eines institutionalisierten Verfahrens sein (z.B. Einreichung ei-
ner Motion, eines Postulats oder einer Volksinitiative). Es kann auch bedingt
sein durch den Erlass oder die Anderung iibergeordneten Rechts (Verfassung,
Gesetz, héherrangige Verordnung) oder durch die Rechtsprechung einer héhe-
ren Gerichtsinstanz (z.B. Europaischer Gerichtshof fur Menschenrechte oder
Gerichte des Bundes).

« Initiative des Amts: Nicht selten ergreift das Fachamt die Initiative zu einer Ver-
ordnungsanderung, ohne dass es von der Ubergeordneten Behdrde einen ex-
pliziten Auftrag erhalten hat. Die Verwaltungseinheiten missen ihre Aufgaben
und Leistungen Uberprifen (Art. 5 RVOG; Art. 27 Abs. 1 RVOV). Sie ergreifen
somit auch die Initiative zur Anderung nicht mehr adaquater Verordnungen. In
diesem Fall umschreibt das Amt, welches das Rechtsetzungsverfahren auslést,
den Auftrag selbst.

Arbeitsschritte

Im Anfangsstadium zu beantwortende Fragen

¢ Die rechtlichen Rahmenbedingungen ermitteln (Rz. 133 ff.).

e Zwischen einer Teil- oder Totalrevision entscheiden (s. Gesetzestechnische
Richtlinien des Bundes (GTR), Rz. 276).

Verordnung
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Einen formellen Auftrag erwirken?

Mit dem Auftrag wird der Rahmen der zu erarbeitenden bzw. der zu dndernden
Verordnung umschrieben. Der Auftrag wird haufig nur implizit (z.B. im Rahmen der
Bundesrats-, Departements- oder Amtsplanung) oder nachtraglich erteilt (z.B. bei
der Genehmigung des Normkonzepts).

Bedarf es vor der Vorbereitung der Verordnung einer Diskussion von Grundsatz-
fragen im Bundesrat, fiihrt das zustandige Amt eine Amterkonsultation durch und
bereitet einen Antrag und ein Beschlussdispositiv vor (s. Vorlagen Bundesratsge-
schafte; nur Uber Intranet Bundesverwaltung zugéanglich). Es erdffnet anschlies-
send die Amterkonsultation und das Mitberichtsverfahren (s. Rz. 18 ff. und 28 f.).

Massgebende Rechtsquellen und Hilfsmittel

o Artikel 147, Artikel 163 Absatz 1, Artikel 164 Absatz 1 und 2, Artikel 182 Absatz
1, Artikel 184 Absatz 3, Artikel 185 Absatz 3 BV (SR 101);

o Artikel 22 Absatz 2 und 3, Artikel 151 Parlamentsgesetz (ParlG, SR 171.10);

o Artikel 5, 7, 36 und 48 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz
(RVOG, SR 172.010);

o Artikel 11, 12 und 27 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung
(RVOV, SR 172.010.1);

« Artikel 3 und 3a sowie 10 Vernehmlassungsgesetz (VIG, SR 172.061);

« Richtlinien fir Bundesratsgeschafte der Bundeskanzlei («Roter Ordner», nur
Intranet).

Ein Verordnungsprojekt planen

Ubersicht

Jedes Verordnungsprojekt erfordert eine sorgfaltige Planung. Diese dient als Fih-
rungsinstrument zum Ermitteln des Zeit- und Personalbedarfs. Abgesehen von den
nachfolgenden Prazisierungen gelten die Darlegungen zur Projektplanung im Ka-
pitel «Gesetz» (Rz. 76 ff.) auch hier. Zudem ist die Seite « Weisungen zum Ablauf
einer Bundesrats-, Departements- und Amtsverordnung im KAV-Workflow» des
KAV-Workflows nitzlich (nur tber Intranet verfugbar).

Arbeitsschritte

Zeit- und Personalbedarf realistisch einschétzen

Der Zeit- und Personalbedarf ist abhangig von verschiedenen Umstanden im Zu-
sammenhang mit der Erarbeitung der Verordnung. Die nachfolgende Ubersicht
zeigt summarisch die wichtigsten Einflussfaktoren auf.
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Vorgang Anlass Einfluss auf den...

..Zeitbedarf ...Personalbedarf
Rechtliche und sprachliche  Die Uberpriifung erfolgt jeweils im il il
Uberpriifung des Entwurfs Rahmen der Amterkonsultation und
(einschl. Ubersetzung) zwar unabhéngig von der Entscheid-
behorde (Bundesrat, Departement,
Gruppe, Amt) bei (a) der Eréffnung
der Vernehmlassung, soweit eine sol-
che stattfindet, und (b) der Gutheis-
sung der Verordnung.
Vernehmlassung Wichtige Verordnungen sowie Ver- b >
ordnungen mit erheblicher Betroffen-
heit der Kantone.
Konsultation des Parlaments Auf Wunsch der zustandigen Kom- *
mission
Regulierungsfolgenabschat-  Vorhaben mit Auswirkungen auf die ~ ** >
zung Wirtschaft
Koordination mehrerer Erlasse mit gegenseitigen Querbezii- ** / *** bl
Rechtsetzungsvorhaben gen
Umsetzung Verordnung erfordert umfangreiche ~ ** /*** b R

Umsetzungsarbeiten (z.B. Erarbeiten
tieferrangigen Verordnungsrechts)
des zustandigen Amts, von Organen
ausserhalb der Bundesverwaltung o-
der von den Kantonen.

Als Hilfsmittel fir die zeitliche Planung dient die Webseite «Verordnungsplanung»
des KAV-Workflow (nur tber Intranet Bundesverwaltung zugéanglich).

Abklarung der rechtlichen Rahmenbedingungen

Es gilt zu prufen, ob die geplante Verordnung Querbeziige und Auswirkungen auf
andere (gleichrangige, héherrangige oder tieferrangige) Erlasse oder Erlassvorha-
ben hat, s. Rz. 133 ff.

Die richtige Organisation wéahlen

Eine spezielle Projektorganisation ist nur bei einer besonders komplexen oder
wichtigen Verordnung angezeigt (s. Rz. 85 ff.). Der Entscheid uber die Organisa-
tion liegt in der Regel beim zustandigen Amt.

Wird bei der Erarbeitung des Gesetzes bereits eine spezielle Projektorganisation
geschaffen (verwaltungsinterne Arbeitsgruppe, Studienkommission, Experten-
kommission, standige Kommission, Paritdtische Kommission Bund-Kantone),
kann das zustédndige Amt sie auch bei der Verordnungserarbeitung einsetzen.
Meist wird es aber eine neue, bescheidenere Organisationsform wahlen. Dabei

Verordnung


https://intranet.bk.admin.ch/bk-intra/de/home/dl-koordination-bund/kav-workflow/verordnungsplanung.html

greift es auf die bei der Erarbeitung des Gesetzes beteiligten Fachpersonen zu-
rick, um deren Kenntnisse zu nutzen. Bei Bedarf zieht es allenfalls weitere Spe-
zialisten bei, namentlich zur Vertiefung einzelner Fragen.

Bei einem besonders komplexen Projekt kann auch eine verwaltungsinterne Ar-
beitsgruppe eingesetzt werden. Diese kann die nétigen Entscheide rasch, koordi-
niert und effizient treffen.

Einen Projektplan erstellen
Je nach Komplexitat des Vorhabens gibt der Projektplan Aufschluss uber:

den Bedarf nach einer neuen oder gednderten Verordnung;

das damit zu verfolgende Ziel;

den Zeitplan mit den wichtigsten Etappen;

das mutmassliche Datum der Inkraftsetzung der Verordnung; fir den Entscheid

in dieser wichtigen Frage spielen folgende Elemente eine Rolle:

— die allfalligen Ausfiihrungen in der Botschaft zum Gesetzesentwurf zu des-
sen Inkrafttreten,

— der mutmassliche Zeitbedarf der Kantone zur Anpassung ihrer Erlasse und
Vollzugsstrukturen,

— die Koordination mit dem Inkraftsetzen verwandter Erlasse und

— die Fristen fir die Veréffentlichung.

die notwendigen Ressourcen (Personal und Finanzen); nicht zu vergessen sind

die Ressourcen fiir die Ubersetzung einschliesslich Zeitbedarf.

die nachsten Schritte u.a.m.

Den Projektplan genehmigen lassen
Der Projektplan bedarf der Genehmigung:

der Amtsleitung, ev. der Departementsleitung, wenn er nur fir die am Projekt
beteiligten Mitarbeitenden des zustandigen Amtes verbindlich sein soll;

der Departementsleitung, wenn eine Arbeitsgruppe bestehend aus Mitarbeiten-
den mehrerer Amter des entsprechenden Departements geschaffen werden
soll;

zweier oder mehrerer Departementsleitungen, wenn eine Arbeitsgruppe mehre-
rer Departemente geschaffen werden soll;

des Bundesrats, wenn die Planung (ausnahmsweise) fiir verschiedene Depar-
temente oder fiir Amter anderer Departemente verbindlich sein soll. In diesem
Fall erfolgt zuerst eine Amterkonsultation und dann das Mitberichtsverfahren,
s. Rz. 18 ff. und 28 ff. Das zustandige Amt erarbeitet einen Antrag und ein Be-
schlussdispositiv. Vorlagen Bundesratsgeschéfte (nur Gber Intranet Bundesver-
waltung zuganglich).
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Konzept

Ubersicht

In der Konzeptphase wird der grundlegende normative Gehalt der zu erarbeiten-
den Verordnung umschrieben. Vorgangig mussen die nétigen Informationen uber
das Projekt zusammengetragen werden. Anschliessend wird das Normkonzept er-
stellt. Erst danach wird der Verordnungsentwurf erarbeitet. Die Hinweise in Rz. 94
ff. gelten im Wesentlichen auch hier.

Die erforderlichen Informationen erarbeiten

Die erforderlichen Informationen kénnen inhaltlicher oder rechtlicher Natur sein.
Moglicherweise sind die erforderlichen Informationen vorhanden, z.B. wenn sie bei
der Erarbeitung des Gesetzes beschafft wurden. Bekannt sind somit das mit der
Regulierung zu I6sende Problem, die zu erreichenden Ziele, die zu ergreifenden
Massnahmen und der Kreis der betroffenen Personen. Die rechtlichen Rahmen-
bedingungen sind geklart (z.B. weil diese Abklarungen wahrend der Vorbereitung
des Gesetzes vorgenommen wurden). Auch bei einer Anderung der Verordnung,
deren rechtliche Grundlage unverandert blieb, sind die Relevanz und Richtigkeit
der im Ingress erwdhnten Rechtsbestimmungen abzuklaren.

Sind die vorhandenen Informationen ungeniigend, z.B. weil sie veraltet oder un-
vollstandig sind, kann es ratsam sein, nach dem Problemldsungszyklus (Rz. 68 f.)
vorzugehen.

Die rechtlichen Grundlagen lberpriifen

Das zustandige Amt Uberprift die rechtlichen Grundlagen, um den Handlungs-
spielraum bei der Gestaltung der Verordnung zu ermitteln.

Es gilt abzuklaren, ob das Gesetz eine Delegationsnorm enthalt, welche erlaubt,
Primarnormen zu erlassen, oder ob bloss Sekundarnormen zu erlassen sind
(Rz. 721 ff).

Die zustéandige Behbérde ermitteln
Auch wenn es oft selbstverstandlich erscheint, ist zu prifen, welches die fir den
Erlass der Verordnung zustandige Behorde ist.

Verordnung des Bundesrats

Ein Gesetz wird in der Regel durch den Bundesrat als oberste leitende und voll-
ziehende Behdrde des Bundes umgesetzt. Dieser ist erméachtigt, Sekundarnormen
zu erlassen (Art. 182 BV). Nur Primarnormen bedirfen einer spezifischen rechtli-
chen Grundlage (Art. 164 Abs. 2 BV, Rz. 721 ff).

Aufgrund gesetzlicher Vorgaben miissen verschiedene Bestimmungen in einer
Verordnung des Bundesrats geregelt werden und zwar:
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¢ Organisationsbestimmungen; dies dient der Erhaltung der Organisationsauto-
nomie des Bundesrats (Art. 43 Abs. 2 RVOG);

o die Zuteilung der Zustandigkeit fir Entscheidungen an den Bundesrat oder an
Verwaltungseinheiten (Departement, Gruppe oder Amt) in einzelnen Geschaf-
ten oder in ganzen Geschéftsbereichen (Art. 47 Abs. 1 u. 2 RVOG). Das Ziel
ist dabei die Zuteilung an die passende Stufe. In der Regel werden die Ent-
scheidzustandigkeiten den Amtern und Gruppen mit Sachwissen (iber den ent-
sprechenden Geschaftsbereich zugeteilt.

Verordnung eines Departements, einer Gruppe oder eines Amtes

Der Bundesrat kann, ohne spezielle rechtliche Grundlage, rechtsetzende Zustan-
digkeiten an ein Departement Ubertragen. Er berlcksichtigt dabei die Tragweite
der Rechtssatze (Art. 48 Abs. 1 RVOG). Der Bundesrat nimmt die Subdelegation
mit Zurtckhaltung wahr, da sie in der Regel die Mitbestimmungsrechte der ande-
ren Departemente beschneidet. Vor dem Entscheid Uber eine Departementsver-
ordnung findet zwar eine Amterkonsultation, aber kein Mitberichtsverfahren statt.
Der Bundesrat kann die Zustandigkeit zur Rechtsetzung auch einer Gruppe oder
einem Amt lbertragen, wenn ihn eine formelle gesetzliche Grundlage dazu er-
machtigt (Art. 48 Abs. 2 RVOG). Die Tragweite der zu erlassenden Bestimmungen
ist massgebend fiir die zu wahlende Rechtsetzungsstufe.

Zu berucksichtigen sind namentlich die Bedeutung des zu regelnden Sachverhalts,
der Kreis der Normadressaten und die fir sie resultierenden Auswirkungen (bei-
spielsweise die Intensitat eines allfalligen Eingriffs in die Grundrechte) sowie die
Technizitat des Sachbereichs. Demgegeniiber sollte der Anderungsbedarf der
Bestimmungen kein bestimmender Faktor sein, da das Verfahren vor dem Bun-
desrat nicht wesentlich aufwéndiger ist als dasjenige zur Anderung einer Departe-
mentsverordnung.

Falls Behoérden unterschiedlicher Stufen (z.B. Bundesrat und Departement) gleich-
zeitig unterschiedliche Verordnungen vorbereiten, so ist das Fachamt fir die Ko-
ordination der materiellen Inhalte und der verschiedenen Arbeiten zustandig.

Eine oder mehrere Verordnungen?
Die Exekutive hat eine grosse Freiheit beim Entscheid darlber, pro Gesetz eine

oder mehrere Verordnungen zu erlassen.

Zwischen einer Teil- oder Totalrevision entscheiden
S. Gesetzestechnische Richtlinien des Bundes (GTR), Rz. 276.
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Ein Normkonzept erarbeiten und genehmigen lassen

Das Normkonzept sollte den in Rz. 162 ff. dargelegten Anforderungen entspre-

chen. Es sollte zudem:

o die gesetzlichen Grundlagen aufzeigen, auf welche die Verordnung sich stit-
zen soll, oder darlegen, in welchem Verfahrensstand sich die noch zu schaf-
fenden Grundlagen befinden;

o die gesetzlichen Grundlagen und die Delegationsnormen auffiihren.

Wenn die nachfolgenden Voraussetzungen bestehen... ..wird empfohlen, wie folgt vorzugehen

o Eine Weisung des Departements oder des Amts verpflich-  Erarbeitung eines Normkonzepts
tet zur Erstellung eines Normkonzepts
e Es wird eine neue Verordnung geschaffen oder eine beste-
hende Verordnung massgeblich gedndert
o Die (ibergeordnete fiir die Verordnung zustandige Behérde
hat den rechtlichen Rahmen oder den Inhalt nicht ausrei-
chend festgelegt

o Die Verordnungsénderung ist von beschrénkter Tragweite  Ein vereinfachtes Normkonzept erarbeiten
o Die iibergeordnete zustandige Behorde hat den rechtlichen oder ausnahmsweise auf ein Normkonzept
Rahmen oder den Inhalt ausreichend festgelegt verzichten

Das Normkonzept wird in der Regel durch die Amtsleitung genehmigt. Wenn die
Kantone wichtige Umsetzungsaufgaben zu iGbernehmen haben, kann das Amt
ihnen oder der zustandigen interkantonalen Direktorenkonferenz das Normkon-
zept ganz oder in Teilen unterbreiten.

Verordnungsentwurf und erlauternder Bericht

Beim Erlass von Verordnungen des Bundes spricht man oft von «Entwurf», nicht
von «Vernehmlassungsentwurf», da die parlamentarische Phase (ausser bei Ver-
ordnungen der Bundesversammlung) wegfallt. Die Verfahrensschritte, die fir die
Redaktion eines Gesetzesentwurfs zu durchlaufen sind, sind im Wesentlichen
auch hier zu beachten (s. Rz. 50 ff.).

Den Verordnungsentwurf redigieren

Auf der Grundlage des Normkonzepts wird die Verordnung redigiert.

Zur Verfugung stehen verschiedene Hilfsmittel, s. Rz. 249. Die Webseite KAV-
Workflow (nur Gber Intranet Bundesverwaltung zuganglich) ermdglicht den Zugriff
auf das KAV-System, wo sich auch neue oder geanderte Verordnungen finden, die
als Beispiele fur die eigene Vorlage dienen kénnen.

Flr eine addquate Normdichte sorgen

Zwei unterschiedliche Erfordernisse pragen die Normdichte: der Wunsch nach ein-
heitlicher Rechtsanwendung und nach Konkretisierung unbestimmter Rechtsbe-
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griffe des Gesetzes einerseits und das Gewahrleisten eines ausreichenden Hand-
lungsspielraums fiur die Vollzugsorgane anderseits. Haufig missen in der Verord-
nung unbestimmte Rechtsbegriffe konkretisiert werden. Bei der Umsetzung durch
die Kantone wird in der Regel darauf geachtet, ihnen einen ausreichenden Ermes-
senspielraum zur Berucksichtigung ihrer Eigenheiten einzurdumen.

Im Allgemeinen ist die Regelungsdichte einer Verordnung grésser als diejenige
eines Gesetzes. Die Verordnung hat haufig einen starker detaillierten und einen
starker technisch orientierten Charakter.

Wenn mehrere Personen an der Redaktion einer oder mehrerer Verordnungen be-
teiligt sind, mussen sie sich tUber die Normdichte friihzeitig verstandigen.

Das mutmassliche Datum der Inkraftsetzung der Verordnung friihzeitig
bekanntgeben

Die Umsetzungsorgane und die Normadressaten sind friihzeitig Gber das mut-
massliche Datum der Inkraftsetzung der Verordnung bzw. des Gesetzes zu infor-
mieren.

Auswirkungen abschétzen

In den allfalligen Vernehmlassungsunterlagen sowie im Antrag an den Bundesrat
sind — je nach Regelungsgegenstand mehr oder weniger detailliert — die finanziel-
len, personellen und weiteren Auswirkungen auf Bund und Kantone sowie die Aus-
wirkungen auf Wirtschaft, Umwelt und Gesellschaft darzulegen (vgl. Weisungen
der Bundeskanzlei zu Verordnungen und anderen Erlassen, nur Intranet).

Den erlduternden Bericht redigieren

Wird der Verordnungsentwurf zur Vernehmlassung oder zur Konsultation des Par-
laments unterbreitet, dann wird ihm ein erlauternder Bericht beigefiigt. Beide Do-
kumente informieren die beteiligten Amter sowie die Adressaten der Vernehmlas-
sung bzw. das Parlament ber die Vorlage.

Der begleitende Bericht erlautert die Verordnung. Er zeigt die wichtigsten rechtli-
chen Aspekte sowie die Ubereinstimmung mit dem internationalen Recht auf. Die
Erlduterungen der Verordnung werden in den Antrag an das Departement oder an
den Bundesrat integriert, wenn keine Vernehmlassung stattfindet.

Die Erlauterungen kénnen in einer spateren Phase helfen, die Verordnungsbestim-
mungen richtig auszulegen. Sie werden oft auf der Webseite des Amtes publiziert.
Bei der Erarbeitung des erlauternden Berichts zur Verordnung (bzw. bei der Re-
daktion der Erlduterungen im Antrag an das Departement oder den Bundesrat)
sind die Weisungen zur Ausgestaltung der Botschaften (Leitfaden fir Botschaften
des Bundesrates) angemessen zu berlcksichtigen.
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Der erlauternde Bericht ist der einzige amtliche Kommentar der Verordnung. Da
die Botschaft zum Gesetzesentwurf bereits zahlreiche grundlegende Informatio-
nen enthalt (Art. 141 Abs. 2 Bst. d und f ParlG), dient der erlauternde Bericht vor-
wiegend der Erlduterung der Bestimmungen der Vollziehungsverordnung.

Der erlduternde Bericht (bzw. der Antrag an die zustédndige Behdrde zur Erdffnung
der Vernehmlassung) gibt zudem Informationen Uber die mutmasslichen Auswir-
kungen der Vorlage:

Wenn die nachfolgenden Voraussetzungen ..wird empfohlen, wie folgt vorzugehen
bestehen...

Die mutmasslichen Auswirkungen der Verordnung Auf die in der Botschaft zum Gesetz gemachten Aus-
sind bereits bekannt, beispielsweise weil die Verord- sagen verweisen oder diese Informationen im erlau-
nung ein neues oder geandertes Gesetz umsetzt, ternden Bericht kurz zusammenfassen.

dessen Auswirkungen bereits ausreichend abgeklart

worden sind.

Die mutmasslichen Auswirkungen der (gednderten)  Im erlauternden Bericht erwahnen, dass bloss unbe-
Verordnung sind unbedeutend. deutende Auswirkungen zu erwarten sind.

Die Auswirkungen der Verordnung (auf Bund, Kan-  Die Auswirkungen sind n&her abzuklaren, wenn nétig
tone, Gemeinden, urbane Zentren, Agglomeratio- unter Zuhilfenahme einer Regulierungsfolgenabschat-
nen, Berggebiete, Volkswirtschaft, Gesellschaft, Um- zung. Das Ergebnis der Abklarungen ist im erlautern-
welt, andere; vgl. Botschaftsleitfaden, Ziff. 3) sind den Bericht und/oder im Antrag an die zustandige Be-
nicht bekannt. horde wiederzugeben s. Rz. 179.

Die Ubersetzung iiberpriifen

Die an der Erarbeitung der Vorlage beteiligten Juristinnen und Juristen sowie
Fachleute Uberprifen die Deutsch- oder die Franzdsischiibersetzung, soweit sie
diese nicht selbst erstellen. In letzterem Fall lohnt es sich, Linguisten zur Uberprii-
fung beizuziehen, da die Fachleute in sprachlichen Fragen nicht immer versiert
sind.

Braucht es vor der Gutheissung der Verordnung noch ein Konsultations-
verfahren?

Ist weder eine Vernehmlassung noch eine Konsultation des Parlaments erforder-
lich, kann das Fachamt direkt die Amterkonsultation einleiten, s. Rz. 409.

Wird eine Vernehmlassung bzw. eine Konsultation des Parlaments durchgefihrt,
bitte Rz. 200 u. 405 ff. konsultieren. Bei Zweifel Uber das Verfahren siehe Rz. 208
ff.
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Vernehmlassung und Konsultation des Parlaments

Braucht es eine Vernehmlassung?

Bei der Vorbereitung von Verordnungen ist eine Vernehmlassung in folgenden Fal-

len durchzufiihren (s. Art. 3 Abs. 1 Bst. d und e VIG, SR 172.061):

o Die Verordnung ist von grosser politischer, finanzieller, wirtschaftlicher, 6kolo-
gischer, gesellschaftlicher oder kultureller Tragweite.

o Die Verordnung betrifft einzelne oder alle Kantone in erheblichem Mass.

e Die Verordnung wird in erheblichem Mass ausserhalb der Bundesverwaltung
vollzogen.

Eine Vernehmlassung kann auch freiwillig, wenn die vorgenannten Kriterien nicht

erflllt sind, durchgefiihrt werden (Art. 3 Abs. 2 VIG).

Konsultation des Parlaments

Ob ein Verordnungsentwurf einer Parlamentskommission zu unterbreiten ist, ent-
scheidet die zustdndige Kommission im Einzelfall. Die Modalitéaten sind in der
nachfolgenden Tabelle dargestellt.

Wer ... macht was?

Die zustandige Parlamentskom- e verlangt entweder bei der Beratung lber das Gesetz konsultiert zu wer-
mission den (Art. 151 Abs. 2 Parlamentsgesetz); das Amt erfahrt davon im Rah-
men der Teilnahme an der Kommissionssitzung; es erhalt das Proto-
koll;
o oder sie orientiert das zustandige Departement darlber, dass sie kon-
sultiert werden mdchte.
Die beiden Ratsbtiros erhalten von der Bundeskanzlei halbjahrlich die
Liste der bevorstehenden Vernehmlassungen (Art. 5 und 12 Abs. 2 Ver-
nehmlassungsverordnung, SR 172.061.1).

Das Amt entscheidet (iber die Konsultationsfrist im Einvernehmen mit dem Sekreta-
riat der zustandigen Parlamentskommission sowie gegebenenfalls dem
Rechtsdienst der Bundeskanzlei.

Die Departements- oder die unterbreitet der Parlamentskommission den Verordnungsentwurf. Im Ori-
Amtsleitung entierungsschreiben nimmt sie Bezug auf den Entscheid zur Er6ffnung der
Vernehmlassung und auf die Konsultationsfrist.
Richtlinien Bundesratsgeschafte > Verordnungen und andere Erlasse (nur
Uber Intranet Bundesverwaltung zugénglich).

Die zustandige Parlamentskom- e |&dt der Departementsvorsteher oder die Departementsvorsteherin an
mission die Sitzung ein, um ihr bzw. ihm eine Empfehlung abgeben zu kénnen;
o oder dussert sich schriftlich;
o oder teilt dem Departement schriftlich mit, dass sie auf eine Stellung-
nahme verzichtet.
Die offiziellen Kontakte laufen meist zwischen der Kommission, vertreten
durch ihren Prasidenten bzw. ihre Prasidentin, und dem Departementsvor-
steher oder der Departementsvorsteherin.
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Der Departementsvorsteher oder e nimmt an der Sitzung teil, begleitet durch ein Direktionsmitglied und
die Departementsvorsteherin eine Fachperson;
o oder |asst sich durch letztere Personen vertreten.

Die zusténdige Parlamentskom- e gibt an der Sitzung eine Empfehlung ab; das Amt erhalt das Sitzungs-
mission protokoll;
o oder dussert sich schriftlich.

Die zustandige Parlamentskom-  erféhrt im Rahmen der Verdffentlichung der Verordnung in der Amtlichen
mission und Systematischen Rechtssammlung, in welchem Mass ihren Vorschla-
gen Rechnung getragen wurde.

Die Vernehmlassung und die Konsultation des Parlaments koordinieren
Um Zeit zu gewinnen, werden die Vernehmlassung und die Konsultation des Par-
laments mit Vorteil parallel geflihrt. Der zeitliche Ablauf wird allerdings beeinflusst
durch eine Vielzahl von administrativen Rahmenbedingungen wie der Sitzungspla-
nung der Kommission oder der Zahl der bevorstehenden Konsultationen sowie von
politischen Faktoren wie der Bedeutung der Vorlage. Es gibt deshalb keine Regel-
I6sung. Das Amt bestimmt die zeitliche Abfolge im Einvernehmen mit dem Sekre-
tariat der zustédndigen Parlamentskommission und dem Rechtsdienst der Bundes-
kanzlei.

Das Amt meldet der Bundeskanzlei halbjahrlich die bevorstehenden Vernehmlas-
sungen, s. Rz. 211.

Die Amterkonsultation eréffnen

Auch wenn das Departement uber die Er6ffnung einer Vernehmlassung entschei-
det, wird die Vorlage den interessierten Amtern im Rahmen der Amterkonsultation
unterbreitet, damit sie bundesintern konsolidiert werden kann.

Die Amterkonsultation erméglicht eine erste Qualitatskontrolle der Vorlage, na-
mentlich eine Uberpriifung der Form und der Gliederung des Verordnungsent-
wurfs. Daraus kénnen sich auch inhaltliche Anderungen ergeben. Die Erfahrung
zeigt, dass die Gliederung und die Inhalte von Bestimmungen, welche in der Ver-
nehmlassung unbestritten geblieben sind, anschliessend kaum mehr tiefgreifend
Uberprift werden kénnen.

Der Verordnungsentwurf und der erlduternde Bericht werden den zu konsultieren-
den Amtern in Deutsch oder Franzdsisch unterbreitet, s. Rz. 18 ff. Richtlinien fir
Bundesratsgeschafte > Geschéftsprozesse > Amterkonsultation (nur tiber Intranet
Bundesverwaltung zuganglich). Bei umfangreichen Verordnungen wird empfohlen,
den Entwurf in beiden Sprachen zu unterbreiten.
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Entscheid lber die Eréffnung der Vernehmlassung

Die Vernehmlassung wird eréffnet (Art. 5 VIG):

¢ vom Bundesrat, wenn die in Rz. 403 erwahnten Kriterien erflllt sind;

o vom zustandigen Departement oder der Bundeskanzlei bei freiwillig durchge-
fihrten Verfahren;

« von Stellen der Bundesverwaltung, soweit sie im betreffenden Bereich zur
Rechtsetzung befugt sind;

e von der zustandigen parlamentarischen Kommission, wenn das Vorhaben von
der Bundesversammlung ausgeht.

Das Amt unterbreitet dem Departement (welches bei einer Vernehmlassung den

Antrag an den Bundesrat weiterleitet) die folgenden Dokumente:

o Antrag zur Eréffnung der Vernehmlassung mit folgenden Beilagen:

e Verordnungsentwurf;

o erlauternder Bericht;

o Orientierungsschreiben an die Adressaten;

o Liste der Adressaten.

Die Offentlichkeit informieren
Fir die Information der Medien s. Rz. 42.

Einen Ergebnisbericht erstellen

Nach dem Eintreffen der Stellungnahmen der Vernehmlassungsadressaten erstellt
das Amt einen wertungsfreien Ergebnisbericht (Art. 20 Abs. 1 VIV). Die Stellung-
nahmen der Kantone zu Fragen der Umsetzung von Bundesrecht werden in einem
eigenen Kapitel dargestellt (Art. 20 Abs. 2 VIV). Der Ergebnisbericht wird in den
drei Amtssprachen verdéffentlicht.

Schlussfolgerungen aus den Ergebnissen der Vernehmlassung ziehen
Das Amt zieht seine Schliisse aus den im Rahmen der Vernehmlassung eingegan-
genen Stellungnahmen und allenfalls aus der Konsultation des Parlaments. Es
passt gegebenenfalls den Verordnungsentwurf und den erlduternden Bericht an
die Ergebnisse an. Hat die Verordnung grosse Auswirkungen auf die Wirtschaft
und wurde der Entwurf stark geandert, dann missen auch die Regulierungsfolgen-
abschatzung und die Aussagen Uber die volkswirtschaftlichen Auswirkungen ent-
sprechend angepasst werden.
Jetzt ist auch der Zeitpunkt, einen Entscheid Gber das Datum der Inkraftsetzung
der Verordnung bzw. des Gesetzes zu treffen. Es gibt zwei unterschiedliche Situ-
ationen:
e Im ersten Fall wird die Verordnung zusammen mit dem Gesetz erarbeitet oder
geandert. Das Gesetz ermachtigt den Bundesrat, die Verordnung in Kraft zu
setzen. In der Regel treten das Gesetz und die Verordnung zusammen in Kraft.
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Das Datum des Inkrafttretens wird im Beschlussdispositiv festgehalten. Aus-
nahmsweise, namentlich wenn eine Bundesratsverordnung gestaffelt in Kraft
gesetzt werden soll, kann der Bundesprasident oder die Bundespréasidentin zu
diesem Entscheid erméachtigt werden (Art. 26 Abs. 2 RVOG).

¢ Im zweiten Fall erfolgt die Gutheissung der Verordnung unabhéngig vom Ge-
setz.

Den Ergebnisbericht genehmigen lassen
Das Amt stellt der zustandigen Behdrde den Ergebnisbericht zur Kenntnisnahme
zu.

Gutheissung

Die Amterkonsultation eréffnen

Die Amterkonsultation dient dazu, weitere Gesichtspunkte zu berlcksichtigen, Lu-

cken zu flllen und allfallige inhaltliche Irrtimer zu korrigieren. Auch wenn das De-

partement erméchtigt ist, die Verordnung gutzuheissen, muss eine Amterkonsul-

tation durchgefiihrt werden. Es kann nur darauf verzichtet werden, wenn bereits

eine erste Amterkonsultation zur Eréffnung der Vernehmlassung durchgefiihrt und

die Verordnung seither nicht gedndert wurde.

Das Amt konsultiert nicht nur die inhaltlich betroffenen Amter, sondern auch wei-

tere Amter (Querschnittamter), s. Rz. 19).

Es unterbreitet folgende Dokumente zur Amterkonsultation:

+ Neue oder geanderte Verordnung;

¢ Erlauterungen bzw. Kommentar zu den einzelnen Bestimmungen (wird gegebe-
nenfalls in den Antrag an die zustédndige Behorde integriert) und

o Beschlussdispositiv (z.B. «Die Verordnung [...] wird gutgeheissen und tritt am
[...] in Kraft». Vorlagen Bundesratsgeschafte (nur Gber Intranet Bundesverwal-
tung zuganglich).

Das Amt sorgt dafiir, dass nach der Amterkonsultation und einer allfalligen Uber-

arbeitung und vor der Unterzeichnung des Antrags durch den Departementsvor-

steher oder die Departementsvorsteherin die Dokumente der Bundeskanzlei (deut-

scher und franzdsischer Sprachdienst sowie Rechtsdienst) zu einer Qualitatskon-

trolle zugestellt werden.

Das Mitberichtsverfahren eréffnen

Ist der Bundesrat zustandig fiir die Gutheissung der Verordnung, wird anschlies-
send das Mitberichtsverfahren zum Antrag eréffnet. Zu Departementsverordnun-
gen wird kein Mitberichtsverfahren durchgefihrt.
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Formeller Entscheid

Die zustéandige Behorde (Bundesrat und/oder Departement):

« nimmt Kenntnis von den Ergebnissen der Vernehmlassung;

o heisst die Verordnung gut und legt das Datum der Inkraftsetzung fest.

Aktive und passive Information

Der Verordnungsentwurf und die weiteren zur Amterkonsultation unterbreiteten
Dokumente sind fiir die Offentlichkeit erst nach der Gutheissung der Verordnung
zuganglich. Der Bundesrat kann ausnahmsweise beschliessen, diese Dokumente
auch nach dem Entscheid nicht zugénglich zu machen (Art. 8 Abs. 3 Offentlich-
keitsgesetz, BGO; SR 152.3).

Das Amt informiert die Adressaten der Vernehmlassung uber die Verdéffentlichung
des Ergebnisberichts und teilt ihnen die elektronische Fundstelle mit (s. Rz. 238).
Bei einer Bundesratsverordnung wird in der Regel eine Medienmitteilung erstellt.
Die Departemente sorgen im Falle einer Departementsverordnung nach eigenem
Ermessen fir die Information.

Die Veréffentlichung des erlauternden Berichts auf dem Internet hilft die Umset-
zung zu erleichtern.

Umsetzung
S. Rz. 1047 ft.

Retrospektive Evaluation

Da das Gesetz und die Verordnung ein Ganzes bilden, lassen sich die Wirkungen
der Verordnung nicht von denjenigen des Gesetzes trennen. Wahrend der Gut-
heissung und der beginnenden Umsetzung des Gesetzes werden in der Regel
auch die Grundlagen fur eine Wirkungsanalyse gelegt. Die Evaluation der Verord-
nung erfolgt somit im Rahmen einer allfalligen Evaluation des Gesetzes.

Ist die Gutheissung einer neuen oder geanderten Verordnung jedoch mit grossen
Auswirkungen verbunden, dann kann es angezeigt sein, eine Evaluation auf diese
Aspekte zu fokussieren, s. Rz. 1158 ff.
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5 Verfassung

Auslésung und Arten der Verfassungsrevision

Auslésung einer Verfassungsrevision

Der Impuls fir eine Revision der Bundesverfassung kann von der Bundesver-
sammlung, einem Kanton oder dem Bundesrat ausgehen (Art. 160 Abs. 1 u. 181
BV). Zudem kann eine Revision — im Unterschied zu Gesetzesvorlagen — auch
durch eine Volksinitiative (Art. 138 u. 139 BV) initiiert werden.

Total- und Teilrevision

Die Verfassung unterscheidet zwischen Total- und Teilrevision (Art. 193 u. 194
BV). Fur die beiden Revisionsformen gelten unterschiedliche Regeln. Im vorlie-
genden Leitfaden wird auf den ausserst seltenen Fall einer Totalrevision (bisher
nur zweimal, namlich 1874 und 1999) nicht ndher eingegangen. Punktuelle Anpas-
sungen der Verfassung sind demgegeniiber recht haufig: bis Ende 2015 wurden
in der Bundesverfassung vom 18. April 1999 iber 80 Bestimmungen revidiert oder
neu eingeflhrt.

Besonderheiten der Verfassungsrevision

Ubersicht

In vielen Punkten ist die Erarbeitung einer Verfassungsvorlage mit den Vorarbeiten

fur den Erlass oder die Revision eines Bundesgesetzes vergleichbar. Fir die Aus-

arbeitung des Verfassungstextes finden denn auch im Wesentlichen die Bestim-

mungen Uber das Verfahren der Gesetzgebung Anwendung (Art. 192 Abs. 2 BV).

Insofern kann auf das Kapitel «Gesetz» (Rz. 50 ff.) verwiesen werden.

Abweichungen sind in der Bundesverfassung (Art. 139, 139b BV und 156 Abs. 3

sowie Art. 192—-195 BV), im Bundesgesetz und der Verordnung uber die politischen

Rechte (Art. 58 und 68-76 BPR, SR 161.1; Art. 23-26 VPR, SR 161.11) und im

Parlamentsgesetz (Art. 96—106 ParlG, SR 171.10) enthalten. Sie betreffen insbe-

sondere:

o die Modalitaten fir Einreichung, Form, Einreichung, Zustandekommen und
Rickzug einer Volksinitiative,

o das Abstimmungsverfahren bei Initiativen und Gegenentwurf,

o den Beschluss tber eine Teilrevision,

o die Behandlungsfristen,

e das Inkrafttreten.

Neben dem neuen Verfassungstext und der bundesratlichen Botschaft sind fiir die

Bearbeitung einer Verfassungsvorlage insbesondere die Abstimmungserlauterun-

gen, die im Hinblick auf die Volksabstimmung auszuarbeiten sind, die Regelung

des Inkrafttretens der Verfassungsbestimmungen sowie die ausfihrende Gesetz-

gebung von Bedeutung.

Verfassung
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Erarbeitung der Abstimmungserlduterungen

Die Abstimmungserlauterungen werden unter der Federfiihrung der Bundeskanz-
lei zusammen mit den Fachamtern erarbeitet.

Je nach Bedeutung und Komplexitat der Vorlage ist im Vorfeld der Volksabstim-
mung mit einem gewissen Aufwand des Fachamtes und der Departementsspitze
fur die Offentlichkeitsarbeit zu rechnen (Argumentarien, Interviews, Streitgespré-
che, Reden).

Referendum und Inkrafttreten
Verfassungsanderungen unterstehen dem obligatorischen Referendum (Art. 140
BV).
Verfassungsanderungen treten im Regelfall mit deren Annahme in der Volksab-
stimmung in Kraft (Art. 195 BV). Die Vorlage kann aber eine abweichende Lésung
vorsehen (Art. 15 Abs. 3 BPR).
In Einzelfallen enthalt der Beschluss Uber die neue Verfassungsbestimmung eine
Delegationsnorm an die Bundesversammlung oder an den Bundesrat fiir die In-
kraftsetzung.
Beispiel

¢ Bundesbeschluss Uiber die Reform der Justiz vom 8. Oktober 1999, BBI

1999 8633

Ausfiihrende Gesetzgebung

Oft missen neue Verfassungsbestimmungen auf Gesetzesstufe konkretisiert wer-

den. Im Rahmen der Verfassungsvorlage ist deshalb bei Behdrdenvorlagen und

bei Volksinitiativen mit oder ohne direkten Gegenvorschlag zu prifen:

e ob neue Ausfiihrungsbestimmungen oder die Anpassung bestehender Geset-
zes- und Verordnungsbestimmungen notwendig sind,

o zu welchem Zeitpunkt diese Anpassungen vorgenommen werden sollen,

o wieweit in der Botschaft zur Verfassungsrevision bereits die Grundziige der
Ausfuihrungsbestimmungen dargelegt werden sollen, oder ob dem Parlament
(ausnahmsweise) bereits mit der Verfassungsrevision eine Vorlage fir die Aus-
fuhrungsbestimmungen vorgelegt werden soll.

Arbeitsschritte

Behérdenvorlagen

Unterbreitet der Bundesrat eine Verfassungsanderung (Art. 181 BV), dann gelten
fur das Vorgehen die im Kapitel «Gesetz» (Rz. 50 ff.) dargestellten Vorgaben und
Schritte. Erfolgt die Verfassungsanderung auf dem Wege einer der Bundesver-
sammlung unterbreiteten Initiative (Art. 160 Abs. 1 BV), so folgt das Vorgehen dem
im Kapitel 6 (Parlamentarische Initiative) dargestellten Ablauf.
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Volksinitiativen

Allgemeines

Der Botschaftsleitfaden der Bundeskanzlei sieht fur Volksinitiativen ein besonde-
res Schema fir Botschaften vor. Obligatorisch sind insbesondere Ausfiihrungen
Uber das Zustandekommen, die Behandlungsfristen, die Glltigkeit sowie die Aus-
legung des Initiativtextes und eine Wirdigung der Initiative.

Zustandekommen und Giiltigkeit

Zustandekommen

Sind die nétigen 100'000 Unterschriften rechtzeitig, d.h. innert 18 Monaten seit der
Veroffentlichung der Initiative im Bundesblatt, bei der Bundeskanzlei eingereicht
worden (Art. 139 Abs. 1 BV; Art. 71 BPR), ist die Volksinitiative formell zustande
gekommen. Die Bundeskanzlei halt dies in einer Verfligung fest, die im Bundes-
blatt publiziert wird (Art. 72 BPR).

Priifung der Giiltigkeit

Allgemeines

Die Botschaft des Bundesrates zu einer Volksinitiative hat sich zur Frage der ma-
teriellen Gultigkeit der Initiative zu dussern. Die Initiative ist materiell gultig, wenn
sie die Einheit der Materie (Art. 139 Abs. 3 und Art. 194 Abs. 2 BV) und die Einheit
der Form (Art. 139 Abs. 3 und Art. 194 Abs. 3 BV) wahrt und die zwingenden
Bestimmungen des Vdlkerrechts einhalt (Art. 139 Abs. 3, 193 Abs. 4 u. 194 Abs.
2 BV; Art. 75 BPR). Sind diese drei Anforderungen nicht erfllt, erklart die Bundes-
versammlung eine Volksinitiative flir ganz oder teilweise ungultig (Art. 139 Abs. 3
BV, Art. 75 BPR). Dies kommt dusserst selten vor (vier Initiativen seit 1955). Die
Durchsetzungsinitiative wurde wegen Verletzung zwingender Bestimmungen des
Volkerrechts nur teilweise fiir giltig erklart (BBl 2015 2701).

Einheit der Materie

Die Einheit der Materie ist gewahrt, wenn zwischen den einzelnen Teilen einer
Initiative ein sachlicher Zusammenhang besteht (Art. 75 Abs. 1 BPR). Die vorge-
schlagenen Regelungen missen einen engen inneren Zusammenhang und ein
gemeinsames Ziel aufweisen. Damit soll die freie Willensbildung und die unver-
falschte Stimmabgabe der Stimmberechtigten gewahrleistet werden. Zulassig ist
beispielsweise die Verknlpfung eines Ziels mit der Beschaffung der nétigen Mittel,
um dieses Ziel zu erreichen, oder die Kombination einer Neuerung mit einer Uber-
gangsregelung.

N&here Ausfiihrungen zur Praxis von Bundesrat und Parlament betreffend die
Wahrung der Einheit der Materie finden sich in den Botschaften zu folgenden
Volksinitiativen:
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« Volksinititiative «Stopp der Uberbevélkerung» (Ecopop-Initiative), BBI 2013
8693, 8701 f.

o Volksinitiative «Millionen-Erbschaften besteuern fir unsere AHV» Erbschafts-
steuer-Initiative), BBl 2014 125, 130 f.

Einheit der Form

Die Einheit der Form ist gewahrt, wenn die Initiative ausschliesslich in der Form
der allgemeinen Anregung oder des ausgearbeiteten Entwurfs gestellt ist (Art. 75
Abs. 3 BPR). Mischformen sind nicht zuldssig, unter anderem weil die Verfahren
der beiden Initiativformen unterschiedlich ausgestaltet sind.

Einhaltung zwingender Bestimmungen des Vélkerrechts

Nach der Praxis der Bundesbehdrden umfassen die zwingenden Bestimmungen

des Volkerrechts folgende Normen:

« das Verbot von zwischenstaatlicher Gewalt, von Folter, Vélkermord, Sklaverei,
Leibeigenschaft, Zwangsarbeit und willkirlicher Tétung,

o die Grundsatze «nulla poena sine lege» und «ne bis in idem»,

« die interne Religionsfreiheit sowie

o die Grundzlige des humanitaren Volkerrechts (Bericht des Bundesrates vom 5.
Marz 2010 Uber das Verhaltnis von Vdlkerrecht und Landesrecht, BBl 2010
2263, 2315).

Behandlungsfristen

Bei Volksinitiativen auf Teilrevision der Verfassung sieht das Parlamentsgesetz fir
die verschiedenen Verfahrensschritte Fristen vor, die der Bundesrat und die Bun-
desversammlung zu beachten haben. Der Bundesrat hat bei Volksinitiativen in
Form des ausgearbeiteten Entwurfs dem Parlament Botschaft und Entwurf des
Bundesbeschlusses spatestens 12 Monate nach Einreichung der Volksinitiative
vorzulegen. Diese Frist verlangert sich auf 18 Monate, wenn ein direkter Gegen-
entwurf oder ein indirekter Gegenvorschlag vorgelegt werden soll (Art. 97 ParlG).
Im Verlaufe der politischen Diskussion kann sich gelegentlich eine Neubeurteilung
einer Vorlage aufdrangen. Beabsichtigt der Bundesrat entgegen der urspringli-
chen Meinung dem Parlament doch keinen Gegenentwurf und keinen Gegenvor-
schlag zu unterbreiten, so ist grundsatzlich die Frist von 12 Monaten zu beachten.
Andernfalls wiirde die Behandlungsfrist des Parlaments beschnitten.

Handlungsoptionen des Bundesrates

Der Bundesrat beschaftigt sich im Regelfall drei Mal mit einer Volksinitiative, und
zwar zu folgendem Zweck:

o Bestimmung des federfuhrenden Departements,

o Vorentscheid iber Stossrichtung der Botschaft des Bundesrates,

e Genehmigung der Botschaft.
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Der Bundesrat hat in der Frage, wie er auf die Volksinitiative reagieren will, die
Auswahl zwischen vier Handlungsoptionen. Er kann den eidgendssischen Raten
die Initiative:

e zur Annahme empfehlen,

o zur Ablehnung empfehlen,

o zur Ablehnung empfehlen und einen direkten Gegenentwurf beantragen,

o zur Ablehnung empfehlen und einen indirekten Gegenvorschlag vorschlagen.

In der Regel trifft der Bundesrat aufgrund eines Aussprachepapiers einen Vorent-
scheid und legt sich auf eine der erwdhnten Handlungsoptionen fest.

Aufgaben des federfilhrenden Departements

Der Bundesrat bestimmt kurz nach dem Start der Unterschriftensammlung zu einer

Volksinitiative, welches Departement fir die Behandlung der Initiative zustandig

ist. Das federfiihrende Departement, bzw. das Amt, an das der Auftrag delegiert

wird, hat die Aufgabe:

¢ den Zeitplan und das Vorgehen festzulegen,

o die Entscheide Uber die Stossrichtung der Botschaft des Bundesrates vorzube-
reiten (Aussprachepapier),

e Uber den Gegenentwurf oder den Gegenvorschlag ein Vernehmlassungsver-
fahren durchzufiihren und auszuwerten (s. Rz. 200 ff.), und

o die Botschaft auszuarbeiten.

Je nachdem wie schnell die Unterschriften gesammelt werden, bleiben dem feder-

fuhrenden Departement 10 bis 30 Monate fiur die Erfullung dieser Aufgaben.

Auf Anfrage orientiert die Sektion Politische Rechte der Bundeskanzlei das beauf-

tragte Bundesamt tiber die Entstehungsgeschichte der Initiative und den Stand der

Unterschriftensammlung.

Es empfiehlt sich, friih (bereits im Stadium der Unterschriftensammlung) damit zu

beginnen, die Argumente flir und wider eine Volksinitiative zu sammeln. Der De-

partementsspitze ist moglichst rasch nach Einreichung der Volksinitiative ein Aus-

sprachepapier fir den Grundsatzentscheid des Bundesrates zu den Vorgehensva-

rianten zu unterbreiten.

Hilfsmittel
o Gesetzestechnische Richtlinien des Bundes (GTR)
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Behandlung von Volksinitiativen: Ubersicht

Bundes- Bundesrat Bundeskanzlei | Departement bzw. | Andere
versamm- Fachamt
lung
Vorpriifung der
Initiative
Initiativkomitee: Unter-
schriftensammlung
Zuteilung Feder-
fuhrung (auf An-
trag BK)
Verfligung Zu-
standekommen
Projektplanung
Vorentscheid
Bei geplantem Ge- | Vernehmlasser: Stellung-
genentwurf oder nahme zu Gegenentwurf
Gegenvorschlag: oder Gegenvorschlag
Vernehmlassung
Auswertung Ver-
nehmlassung,
Erarbeitung Bot-
schaft
Verabschiedung
Botschaft
Beratung
Vorlage
Abstimmungser- Initiativkomitee: Beitrag
lauterungen zu den Abstimmungser-

lauterungen

Genehmigung
Abstimmungser-
luterungen

Offentlichkeitsar-
beit

Offentlichkeitsar-
beit

Verfassung

121



460

461

462

463

464

465

122

6 Internationales Recht

Vorbemerkung

Das Verfahren zur Erarbeitung innerstaatlicher Erlasse unterscheidet sich von
demjenigen bei vilkerrechtlichen Vertragen. Beim innerstaatlichen Recht ist der
Staat allein Rechtsetzer; er verfiigt iber weitgehende Gestaltungsfreiheiten. Dem-
gegenuber entsteht internationales Recht durch das Zusammenwirken mehrerer
Staaten. Ein vélkerrechtlicher Vertrag ist immer das Resultat von Verhandlungen
und Kooperationsbemiihungen zwischen verschiedenen Staaten bzw. internatio-
nalen Organisationen.

Das vorliegende Kapitel behandelt den Abschluss, die Genehmigung und die Um-
setzung volkerrechtlicher Vertrage und enthalt einige Hinweise auf das Verfahren
bei anderen internationalen Instrumenten wie dem Soft Law.

Die Direktion fur Volkerrecht (DV) hat in ihrem «Praxisleitfaden Vélkerrechtliche
Vertrage» (Ausgabe 2015) in umfassender Weise die anwendbaren Regeln und
die entsprechende schweizerische Praxis im Bereich der vdlkerrechtlichen Ver-
trage dargestellt.

Begriff des volkerrechtlichen Vertrags

Unter einem vélkerrechtlichen Vertrag bzw. Staatsvertrag (Traité international/Ac-
cordo internazionale bzw. Trattato/Treaty) wird eine Ublicherweise in Schriftform
abgeschlossene Vereinbarung verstanden, mit welchem zwei oder mehrere Vol-
kerrechtssubjekte ihren Ubereinstimmenden Willen zum Ausdruck bringen, vélker-
rechtliche Verpflichtungen zu iibernehmen (s. VPB 51 [1987], IV, Nr. 58, S. 374 f.).
Die Terminologie zur Bezeichnung volkerrechtlicher Vertrage ist in der Praxis sehr
vielfaltig. Gelaufig sind insbesondere die Begriffe «kAbkommen», «Charta», «Kon-
vention», «Statut», «Ubereinkunft» und «Vereinbarung».

Ob eine konkrete Ubereinkunft zwischen Vélkerrechtssubjekten als verbindlicher
volkerrechtlicher Vertrag zu qualifizieren ist oder ob sie lediglich eine unverbindli-
che Absichtserklarung darstellt, beurteilt sich nicht nach ihrer Bezeichnung, son-
dern nach seinem Inhalt und den (bereinstimmenden Willensdusserungen der
Vertragsparteien (s. VPB 68.83, m.w.H.). Dies ist durch Auslegung zu ermitteln.

Zustandigkeiten

Der Bund ist zum Abschluss vdlkerrechtlicher Vertrage befugt und zwar auch in
Sachbereichen, in denen nicht der Bund, sondern die Kantone zur Gesetzgebung
befugt sind. Dabei ist die Mitwirkung der Kantone verfassungs- und gesetzesrecht-
lich garantiert (vgl. Art. 55 BV sowie das Bundesgesetz vom 22. Dezember 1999
uber die Mitwirkung der Kantone an der Aussenpolitik des Bundes, BGMK;
SR 138.1). Die Kantone kénnen ferner in ihren Zustéandigkeitsbereichen mit dem
Ausland Vertrage schliessen (Art. 56 Abs. 1 BV).
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Sekundares Volkerrecht

Internationale Organisationen kénnen besondere Organe vorsehen, die sekunda-

res Volkerrecht schaffen kdnnen. Wenn die Mitgliedstaaten dies im Griindungsver-

trag der Organisation so vorgesehen haben, kénnen Beschliisse von Organen der
internationalen Organisation volkerrechtlich bindende Wirkung entfalten (z.B. Be-
schlisse des UNO-Sicherheitsrates nach Art. 25 Charta der Vereinten Nationen;

SR 0.120).

Folgende Besonderheiten sind zu beachten:

o In der Botschaft ist zu erldutern, wer die Schweiz bzw. den Bundesrat in sol-
chen Organen vertreten soll;

« es ist zu kléaren, ob Beschliisse dieser besonderen Organe (liber Anderungen
des Vertrages, seiner Protokolle oder Anhange oder Giber Empfehlungen) vom
Bundesrat und allenfalls von der Bundesversammlung genehmigt werden mus-
sen (Art. 184 Abs. 1 BV). Es kommen die Ublichen innerstaatlichen Regeln
Uber den Abschluss und die Genehmigung von vélkerrechtlichen Vertragen zur
Anwendung;

o Empfehlungen und Beschlisse sind grundsatzlich in der AS zu verdffentlichen.
In Einzelfallen genugt die Verodffentlichung des Titels und der Fund- oder Be-
zugsquelle (Art. 5 PublG).

Beispiele
e Verordnung des UVEK vom 10. Januar 2000 Uber die Genehmigung inter-

nationaler Beschlisse und Empfehlungen (SR 814.201.81).

Vernehmlassung

Vernehmlassungspflichtige Vertrdge

Ein Vernehmlassungsverfahren ist bei der Vorbereitung vélkerrechtlicher Vertrage

durchzufihren (Art. 3 VIG), die:

« den Beitritt zu Organisationen fir kollektive Sicherheit oder zu supranationalen
Gemeinschaften vorsehen;

o wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten;

e zur Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordern;

e von grosser politischer, finanzieller, wirtschaftlicher, 6kologischer, sozialer oder
kultureller Tragweite sind;

« wesentliche Interessen der Kantone betreffen; oder

e in erheblichem Mass ausserhalb der Bundesverwaltung vollzogen werden.
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Nicht vernehmlassungspflichtige Vertrége

Bei politisch eindeutig akzeptierten Vertragen ohne wesentlichen neuen Inhalt sind
von einer Vernehmlassung keine neuen Erkenntnisse zu erwarten, so dass auf
eine Vernehmlassung verzichtet werden kann (Art. 3a Bst. b VIG). Zur Gewahr-
leistung der Transparenz ist der Verzicht auf die Vernehmlassung in der Botschaft
zu begriinden.

Zeitpunkt der Vernehmlassung

Das Vernehmlassungsverfahren kann vor der Erteilung des Verhandlungsmandats
oder nach der Unterzeichnung des Vertrags eroffnet werden. Die Beurteilung, zu
welchem Zeitpunkt die Vernehmlassung sachlich und verhandlungstaktisch ange-
bracht ist, obliegt der zustdndigen Verwaltungseinheit. Es ist jedoch sicherzustel-
len, dass zu einem Vertrag jeweils nur eine Vernehmlassung stattfindet.

Bei einer Vernehmlassung vor der Erteilung des Verhandlungsmandats ist der
frihe Einbezug der externen Kreise gewahrleistet. Durch die so bereits vor der
Verhandlung bekannten Eckpunkte kann ein Nachverhandeln vermieden werden.
Hingegen kann die Offentlichkeit des Mandats die Verhandlungsposition schwé-
chen. Ausserdem kann die Vernehmlassung mitunter zu Punkten oder gar zu Vor-
lagen erfolgen, die im Laufe der Verhandlungen dahinfallen.

Bei einer Vernehmlassung nach der Unterzeichnung kann der definitive Ver-
tragstext in die Vernehmlassung geschickt werden. Der Vertrag ist dann allerdings
nicht mehr verhandelbar. Die Vernehmlassungsteilnehmer kdnnen sich nur noch
fir oder gegen die Ratifikation aussprechen. Die Vernehmlassung gibt Aufschluss
uber die politische Akzeptanz und die Vollzugstauglichkeit des Vertrags.

Hilfsmittel

o Hinweise der Bundeskanzlei «Revidiertes Vernehmlassungsrecht. Haufig ge-
stellte Fragen (FAQ)»

o Praxisleitfaden Vélkerrechtliche Vertrage der Direktion fiir Volkerrecht

Eréffnung von Verhandlungen und Zusammensetzung der
Verhandlungsdelegation

Zusténdigkeiten

Vélkerrechtliche Vertrage werden vom Bundesrat und den zustandigen Departe-
menten ausgehandelt (s. Art. 184 Abs. 1 BV; s. auch die Weisungen vom 29. Marz
2000 uber die Pflege der internationalen Beziehungen der Bundesverwaltung, BBI
2000 2850). Den Entscheid Uber die Eréffnung von Verhandlungen trifft grundséatz-
lich der Bundesrat.

Die Bundesversammlung beteiligt sich an der Gestaltung der Aussenpolitik
(s. Art. 166 Abs. 1 BV). Der Bundesrat muss die aussenpolitischen Kommissionen
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der beiden Rate friihzeitig konsultieren. Diese kdnnen sich zum geplanten Ver-
handlungsmandat fir bedeutende internationale Verhandlungen aussern (Art. 152
Abs. 2 u. 3 ParlG). An den Verhandlungen zum Abschluss eines volkerrechtlichen
Vertrags ist die Bundesversammlung hingegen grundsétzlich nicht beteiligt.

Fur aussenpolitische Vorhaben, welche die kantonalen Kompetenzen betreffen,
hat der Bundesrat die Kantone an der Ausarbeitung des Verhandlungsmandates
zu beteiligen (Art. 55 BV; Art. 5 BGMK).

Weitere Konsultationspflichten des Bundesrats kdnnen sich aus Spezialgesetzen
ergeben (s. z.B. Art. 66 Abs. 3 Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz;
HFKG, SR 414.20).

Zusammensetzung der Delegation

Bei aussenpolitische Vorhaben, welche die kantonalen Kompetenzen betreffen,
sind die Kantone bei der Zusammensetzung der Delegation zu bericksichtigen. Er
kann dies auch tun, wenn die Zustandigkeiten der Kantone nicht betroffen sind.
Die Kantonsvertreter werden von den Kantonen vorgeschlagen und vom Bund be-
stimmt (Art. 55 BV; Art. 5 BGMK).

Schweizerische Interessensgruppen wie Verbande und Nichtregierungsorganisa-
tionen kénnen in internationale Konferenzen sowie in deren Vorbereitung und Fol-
gearbeiten einbezogen werden kénnen (s. Ziff. 15, 17, 23, 24, 32 und 72 der Richt-
linien vom 7. Dezember 2012 Uber die Entsendung von Delegationen an internati-
onale Konferenzen, BBl 2012 9491).

Abschluss der Verhandlungen
Die Verhandlungen werden mit der Unterzeichnung oder der Paraphierung der be-
vollmachtigten Verhandlungsteilnehmer beendet (Art. 10 WVK).

Paraphierung

Bei der Paraphierung (Paraphe/Sigla/lnitialling) setzen die Unterhandler auf jede
Seite oder an den Schluss des volkerrechtlichen Vertrags ihre Initialen. Diese nicht
zwingend notwendige Formalitat erfolgt am Ende der Verhandlungen, wenn die
Unterhandler nicht zur Unterzeichnung des Vertrags erméachtigt sind, oder wenn
die Vertragsbestimmungen materiell von den erhaltenen Instruktionen abweichen.

Einfache Unterzeichnung

Die einfache Unterzeichnung erfolgt unter Vorbehalt der Ratifizierung. Sie wird im
Auftrag des Bundesrates von durch diesen ernannte Vertreter vorgenommen
(s. Art. 184 Abs. 2 BV). Sie ist gewissermassen ein provisorischer Abschluss. Sie
bescheinigt lediglich die Echtheit des ausgehandelten Texts, bindet den Unter-
zeichnerstaat aber nicht.
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Der Unterzeichnerstaat ist aber verpflichtet, alle Handlungen zu unterlassen, die
Ziele und Zweck eines Vertrags vereiteln wirden (Art. 18 WVK). Die Schweiz un-
terzeichnet Vertrage grundsatzlich nur, wenn sie auch deren Ratifikation beabsich-
tigt.

Innerstaatliche Genehmigung

Genehmigung durch die Bundesversammlung

Grundsatzlich ist die Bundesversammlung fiir die Genehmigung vélkerrechtlicher

Vertrage zustandig, die durch den Bundesrat ausgehandelt und unterzeichnet wor-

den sind (einfache Unterzeichnung) (Art. 166 Abs. 2 BV, Art. 24 Abs. 2 ParlG). Die

parlamentarische Genehmigung erfolgt vor der Ratifizierung oder der definitiven

Unterzeichnung (s. dazu unten, Rz. 536).

Die Bundesversammlung genehmigt volkerrechtliche Vertrage, die dem Referen-

dum unterliegen, in der Form eines Bundesbeschlusses. Andere vilkerrechtliche

Vertrage genehmigt sie in der Form eines einfachen Bundesbeschlusses (Art. 24

Abs. 3 ParlG).

Der Genehmigungsbeschluss dussert sich auch zur Frage, ob Vorbehalte oder

auslegende Erklarungen anzubringen sind.

Beispiel fiir einen Vorbehalt

e Art. 1 Abs. 4 des Bundesbeschlusses vom 27. September 2013 Uber die

Genehmigung und die Umsetzung der Aarhus-Konvention und von deren
Anderung (BBI 2013 7403).

Beispiel fir eine Erklarung
e Erklarungen der Schweiz zur Européischen Charta der kommunalen
Selbstverwaltung (SR 0.102).

Wenn der Genehmigungsbeschluss dem fakultativen Referendum untersteht,
kann er auch die Gesetzesanderungen enthalten, die der Umsetzung des Vertra-
ges dienen; untersteht er dem obligatorischen Referendum, kann er auch Verfas-
sungsanderungen enthalten, die der Umsetzung des Vertrages dienen (Art. 141a
BV) (Rz. 544).
Beispiele fur einen Genehmigungsbeschluss mit Gesetzesanderungen
e Bundesbeschluss vom 27. September 2013 uber die Genehmigung und
Umsetzung des Ubereinkommens des Europarats zum Schutz von Kindern
vor sexueller Ausbeutung und sexuellem Missbrauch (Lanzarote-Konven-
tion, BBI 2013 7395).
e Bundesbeschluss vom 27. September 2013 iber die Genehmigung und die
Umsetzung der Aarhus-Konvention und von deren Anderung (BBI 2013
7403).
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Vélkerrechtliche Vertrdge werden dem Parlament in der Regel je einzeln unterbrei- 487
tet. Unter Umstanden konnen sie jedoch auch zu Paketen zusammengefasst wer-

den. Solche Pakete kénnen auch mit Ermachtigungsklauseln fiir Vollzugsabkom-
men und Ausfiihrungsgesetzen kombiniert werden. Beispiele dazu finden sich im
Kommentar zum Parlamentsgesetz, Art. 24, Rz. 11 ff.

Erméchtigung des Bundesrats
Keine parlamentarische Genehmigung ist erforderlich, wenn ein Bundesgesetz 488
oder ein volkerrechtlicher Vertrag den Bundesrat zum Vertragsabschluss erméach-
tigt (s. Art. 166 Abs. 2 BV, Art. 24 Abs. 2 ParlG, Art. 7a Abs. 1 RVOG).
Beispiele
e Art. 1 Abs. 1 des Vertrags vom 28. Oktober 1994 zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und dem Firstentum Liechtenstein betreffend
die Mehrwertsteuer im Firstentum Liechtenstein (SR 0.641.295.142).
e Art. 31 des Forschungs- und Innovationsférderungsgesetzes (FIFG, SR
420.1).

Es ist zunehmend Ublich geworden, dass der Gesetzgeber den Bundesrat zum 4359
Abschluss von vélkerrechtlichen Vertragen ermachtigt.
Teilweise enthalten die Ermachtigungsnormen auch Vorschriften Gber Konsultati- 490
onspflichten und Gber die Moglichkeit der Subdelegation der Vertragsabschluss-
kompetenz an Departemente und Amter.
Beispiel fiir Konsultationspflichten

e Art. 66 Abs. 3 des Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetzes

(HFKG, SR 414.20).

Beispiele fiir Subdelegationen an Departemente und Amter
e Art. 100 Abs. 4 und 5 des Auslander- und Integrationsgesetzes
(AIG, SR 142.20).
e Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes liber die Meteorologie und Klimatologie
(MetG, SR 429.1).

Erméachtigungsnormen kénnen gelegentlich vorsehen, dass der Bundesrat Abkom- 4971
men abschliessen darf, die inhaltlich vom Gesetz abweichen.
Beispiel
o Artikel 25 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 (ber die Fischerei
(BGF, SR 923.0) erteilt dem Bundesrat die Befugnis, mit anderen Staaten
Uber die Fischerei in den schweizerischen Grenzgewéassern Vereinbarun-
gen abzuschliessen, die von diesem Gesetz abweichen.
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Vertragsschlusskompetenz des Bundesrats bei Vertrdgen von beschrank-

ter Tragweite

Der Bundesrat kann vdlkerrechtliche Vertrage von beschrankter Tragweite selb-

stéandig abschliessen (Art. 7a Abs. 2 RVOG). Eine Genehmigung der Bundesver-

sammlung ist nicht erforderlich.

Als Vertrage von beschrankter Tragweite gelten nach Art. 7a Abs. 3 RVOG na-

mentlich Vertrage, die:

o flr die Schweiz keine neuen Pflichten begriinden oder keinen Verzicht auf be-
stehende Rechte zur Folge haben;

o dem Vollzug von Vertragen dienen, die von der Bundesversammlung geneh-
migt worden sind und lediglich die im Grundvertrag bereits festgelegten Rechte
und Pflichten oder organisatorischen Grundsatze naher ausgestalten; oder

¢ sich an die Behdrden richten und administrativ-technische Fragen regeln.

Die Aufzahlung ist nicht abschliessend. Ob sich noch weitere Kategorien heraus-

bilden, wird die Praxis zeigen. Ausschlaggebend dafiir, ob der Bundesrat einen

volkerrechtlichen Vertrag selbstéandig abschliessen kann oder nicht, ist in jedem

Fall die Frage, ob der Vertrag von beschrankter Tragweite ist.

Nicht als volkerrechtliche Vertrage von beschrankter Tragweite gelten nach Art. 7a

Abs. 4 RVOG namentlich Vertrage, die:

o dem fakultativen Staatsvertragsreferendum (Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV) unter-
stehen;

« Bestimmungen lUber Gegenstande in der alleinigen Zustandigkeit der Kantone
enthalten; oder

« einmalige Ausgaben von mehr als finf Millionen Franken oder wiederkehrende
Ausgaben von mehr als zwei Millionen Franken pro Jahr verursachen.

Auch diese Negativliste ist nicht abschliessend. Es kann weitere Griinde geben,

einen volkerrechtlichen Vertrag, der grundsétzlich unter eine der in Art. 7a Abs. 3

RVOG genannten Kategorien fallt, nicht als Vertrag von beschrankter Tragweite

zu qualifizieren.

Delegation der Vertragsschlusskompetenz

Der Bundesrat kann seine Vertragsabschlusskompetenz an Departemente dele-
gieren. Die Delegation an Gruppen oder Amter ist méglich bei vélkerrechtlichen
Vertragen von beschrankter Tragweite (Art. 48a Abs. 1 RVOG).

Vorgédngige Genehmigung eines Vertrags

Ausnahmsweise kdénnen die Bundesversammlung und der Bundesrat einen vélker-
rechtlichen Vertrag genehmigen, bevor sein Inhalt endglltig ausgehandelt worden
ist. Voraussetzung ist, dass die wichtigsten Vertragselemente bereits bekannt
sind; dies im Unterschied zur Erméachtigung (Rz. 488 ff.; s. VPB 51 [1987] IV
Nr. 58, Ziff. 7). Die vorgangige Genehmigung ist deshalb nur anwendbar auf einen
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Vertrag, dessen Verhandlungen sich in einer fortgeschrittenen Phase befinden.
Die Zustandigkeit der parlamentarischen Genehmigung wird nicht an den Bundes-
rat delegiert, sondern die Bundesversammlung macht von ihrer eigenen Kompe-
tenz vorzeitig Gebrauch. Die Bundesversammlung muss die vorgangige Genehmi-
gung in die gleiche Form kleiden, die der Genehmigung im ordentlichen Verfahren
entspricht, d.h. in einen Bundesbeschluss.

Eine vorgangige Genehmigung ist nicht mdglich, wenn ein Vertrag auf Grund sei-
nes Inhalts dem Staatsvertragsreferendum untersteht bzw. unterstellt wird. Die
Bundesversammlung kann nicht Gber das Mittel der vorgangigen Genehmigung
die Volksrechte einschranken, indem sie die ihr von der Verfassung zugewiesenen
Kompetenzen auf diese Weise Uberschreitet (s. Art. 166 Abs. 2 BV).

Jahrliche Berichterstattung an die Bundesversammlung

Der Bundesrat hat der Bundesversammlung Uber die von ihm, von Departementen,
Gruppen oder Bundesamtern selbstandig abgeschlossenen Vertrage jahrlich Be-
richt zu erstatten (s. Art. 48a Abs. 2 RVOG). Dieser Bericht wird von der Direktion
fur Volkerrecht auf Grund der Informationen der Generalsekretariate der Departe-
mente erstellt.

Die Réate kdnnen mittels Motion verlangen, dass ihnen vom Bundesrat abgeschlos-
sene Vertrage nachtraglich zur Genehmigung unterbreitet werden, wenn sie der
Auffassung sind, diese hatten von ihnen genehmigt werden miissen. Wird die Mo-
tion von beiden Raten angenommen, muss der Bundesrat eine Botschaft an das
Parlament richten. Genehmigt dieses den Vertrag nicht, muss ihn der Bundesrat
auf den nachstmdglichen Termin kiindigen. Bisher gab es jedoch nie einen Fall, in
dem der Bundesrat zur Unterbreitung einer Botschaft verpflichtet wurde.

Vorlaufige Anwendung von Vertragen

Ein Vertrag, der der Genehmigung des Parlaments bedarf, kann ganz oder teil-
weise vorlaufig angewendet werden, wenn die Vertragsparteien dies vereinbaren
(Art. 25 WVK). Die vorlaufige Anwendung entfaltet die gleichen Wirkungen wie die
Inkraftsetzung.

Die vorlaufige Anwendung ist zuldssig, wenn die Wahrung wichtiger Interessen der
Schweiz und eine besondere Dringlichkeit es gebieten (Art. 7b RVOG). Zustandig
fur den Entscheid uber eine vorlaufige Anwendung ist in der Schweiz der Bundes-
rat. Der Bundesrat muss jedoch vorgangig die zustandigen parlamentarischen
Kommissionen begrussen. Sprechen sich die beiden zustdandigen Kommissionen
dagegen aus, so verzichtet der Bundesrat darauf (Art. 7b RVOG sowie 152
Abs. 3% ParlG). Der Bundesrat behalt hingegen seinen vollen Handlungsspiel-
raum, wenn ihn eine spezialgesetzliche Regelung zur vorldufigen Anwendung in-
ternationaler Vertrage ermachtigt.
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Der Bundesrat muss dem Parlament die Botschaft zur Genehmigung des vorlaufig
angewendeten Vertrags innerhalb von 6 Monaten nach Beginn der Anwendung
unterbreiten. Ansonsten endet die vorlaufige Anwendung (Art. 7b RVOG).

Kompetenz zum Abschluss von rechtlich nicht verbindlichen Instrumen-
ten

Bei der Inanspruchnahme von internationalen Instrumenten, denen keine rechtli-
che, sondern eine ausschliesslich politische Verbindlichkeit zukommt (z.B. ge-
meinsame Absichtserklarungen), hat die Bundesversammlung nach bisheriger
konstanter Praxis nicht mitzuwirken.

Der Abschluss solcher Instrumente fallt grundsatzlich in die Zustandigkeit des Bun-
desrats (Art. 184 Abs. 1 BV). Ein internationales Instrument kann durch ein Depar-
tement abgeschlossen werden, wenn es unter dem Gesichtspunkt der schweizeri-
schen Aussenpolitik als Ganzes nur von klar untergeordneter Bedeutung ist. Da-
gegen kann die Zustandigkeit zum Abschluss solcher nicht bindender Instrumente
nur dann an die Gruppen oder Bundesamter delegiert werden, wenn diese im frag-
lichen Sachbereich auch Uber eine entsprechende Vertragsschlusskompetenz ver-
fugen.

Hilfsmittel
o Gemeinsame Mitteilung der Direktion fiir Volkerrecht und des Bundesamtes fiir
Justiz vom 14. Februar 2006 (VPB 70 [2006] IV Nr. 69, S. 1119 ff, 1125 f.).

Staatsvertragsreferendum

Allgemeines

In den Botschaften lber die Entwiirfe zu Bundesbeschlissen Uber die Genehmi-
gung volkerrechtlicher Vertrdge muss angegeben werden, ob und weshalb diese
Gegenstand des fakultativen oder des obligatorischen Staatsvertragsreferendums
sind (s. Botschaftsleitfaden).

Gegenstand des Referendums ist nicht der volkerrechtliche Vertrag, sondern der
Bundesbeschluss, welcher den Bundesrat erméachtigt, den Vertrag zu ratifizieren.
Eine Anderung eines referendumspflichtigen vélkerrechtlichen Vertrags unterliegt
dem Referendum, wenn die Anderung fiir sich selbst dem (fakultativen oder obli-
gatorischen) Staatsvertragsreferendum unterstellt werden muss.
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Fakultatives Staatsvertragsreferendum

Folgende vodlkerrechtliche Vertrage unterstehen dem fakultativen Referendum

(Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV):

o unbefristete und unkiindbare Vertrage;

o Vertrage Uber den Beitritt zu einer internationalen Organisation;

» Vertrage, die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder deren Um-
setzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert.

Unbefristete und unkiindbare Vertrége
Ein vOlkerrechtlicher Vertrag untersteht dem fakultativen Referendum, wenn er un-
kindbar ist und nicht auf eine befristete Dauer abgeschlossen ist (Art. 141 Abs. 1
Bst. d Ziff. 1 BV).
Beispiele
. Internationaler Pakt von 1966 Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte (SR 0.103.1);
¢ Internationaler Pakt von 1966 Uber biirgerliche und politische Rechte (SR
0.103.2).

Vertrage, die befristet sind oder gekiindigt werden kénnen, wenn sie ihr Ziel er-
reicht haben, mussen dennoch dem Referendum unterstellt werden, wenn sie Ver-
pflichtungen fir die Schweiz enthalten, die von unbestimmter Dauer sind oder nicht
gekindigt werden kénnen.

Auch der 1990 von der Schweiz ratifizierte Antarktis-Vertrag von 1959 (SR 0.121),
dessen Vertragsparteien nur unter ganz besonderen Voraussetzungen vom Ver-
trag zurticktreten kénnen (s. Art. Xl Ziff. 2 Bst. c), wurde dem fakultativen Refe-
rendum unterstellt.

Demgegeniber unterliegen volkerrechtliche Vertrage, die auf eine unbefristete
Dauer abgeschlossen werden und keine Kiindigungsklausel aufweisen, nicht dem
Referendum nach Art. 141 Abs. 1 Bst. d Ziff. 1 BV, wenn sich die Mdglichkeit der
Kundigung oder des Riucktritts aus dem Willen der Vertragsparteien oder der Natur
des Vertrags ableiten lasst (s. Art. 56 WVK).

Vertréage, deren Kindigung an gewisse Bedingungen geknipft sind, die aber die
Substanz des Kindigungsrechts unberuhrt lassen, sind ebenfalls nicht referen-
dumspflichtig.

Beispiele
e Art. IV des Abkommens Uber das Verbot von Kernwaffenversuchen (SR
0.515.01);
e Art. X des Vertrags Uber die Nichtverbreitung von Kernwaffen (SR
0.515.03);

e Art. VIl des Vertrags Uber das Verbot der Anbringung von Massenvernich-
tungswaffen auf dem Meeresboden (SR 0.515.04).
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In all diesen Vertragen ist das Kundigungsrecht an eine materielle Bedingung ge-
knipft, namlich das Vorliegen ausserordentlicher, mit der Materie des Vertrages
zusammenhangender Ereignisse, welche die hdchsten Landesinteressen gefahr-
den. Jedes Land entscheidet jedoch selbst Uber das Vorliegen eines solchen Er-
eignisses. Bei solchen Vertragen ist aber jeweils zu prifen, ob sie nicht referen-
dumspflichtig sind nach Art. 141 Abs. 1 Bst. d Ziff. 2 und vor allem Ziff. 3 BV.

Vertrage liber den Beitritt zu einer internationalen Organisation
Die internationale Organisation nach Art. 141 Abs. 1 Bst. d Ziff. 2 BV wird durch
folgende Eigenschaften charakterisiert (s. VPB 42 [1978] Il Nr. 38, S. 185 ff.; VPB
44 [1980] I Nr. 1, S. 23 ff.; BBI 1987 111 190 f.):
o Sie basiert auf einem internationalen Vertrag;
o ihre Mitglieder sind Staaten oder andere Vdélkerrechtssubjekte;
o sie verfuigt Uber eigene Organe mit eigenem Willen, welcher sich von demjeni-
gen der Mitglieder unterscheidet;
¢ sie besitzt eigene Rechtspersonlichkeit und kann insbesondere Vertrage mit
Staaten und anderen internationalen Organisationen abschliessen.
Beispiele
e Institutionen von Bretton Woods (Botschaft, BBl 1991 Il 1247 ff.; Bundes-
beschluss, BBI 1991 Il 1260);
e Welthandelsorganisation (Botschaft, BBl 1994 IV 415 ff.; Bundesbe-
schluss, BBI 1994 |V 432 f.);
e Beratungszentrum fir WTO-Recht (Botschaft, BBl 2003 1077; Bundesbe-
schluss, BBI 2003 2885);
e Agentur fir Internationale Handelsinformation und -kooperation (Botschaft,
BBI 2003 1060; Bundesbeschluss, BBI 2003 2886).

Die Genehmigung von Vertragen, die bestehende Vertrage Uber die Bildung einer

internationalen Organisation revidieren, gelten nicht als Neubeitritt, wenn die ur-

spriingliche Ziele und die Aufgaben dieser internationalen Organisation keine we-

sentliche Anderung erfahren. Entsprechend wird die Genehmigung solcher Ver-

trage nicht dem Referendum unterstellt.

Beispiel fir einen nicht referendumspflichtigen Bundesbeschluss

« Bundesbeschluss iiber die Genehmigung der Anderungen des Uberein-

kommens zur Errichtung der Europaischen Bank fur Wiederaufbau und
Entwicklung (BBI 2012 1119).
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Allerdings ist es méglich, dass die Anderung der Satzung wichtige rechtsetzende
Bestimmungen enthalt und der Vertrag daher aus diesem Grund dem fakultativen
Referendum zu unterstellen ist.
Beispiel
« Bundesbeschluss liber die Genehmigung der Anderung der Satzung der
Internationalen Organisation fur Migration (BBl 2013 4743; Botschaft: BBI
2012 9170).

Vertrége, die wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalten oder de-
ren Umsetzung den Erlass von Bundesgesetzen erfordert

Grundsatz

Wenn ein Vertrag wichtige rechtsetzende Bestimmungen enthalt oder durch Bun-
desgesetze umgesetzt werden muss, untersteht er dem fakultativen Referendum
(Art. 141 Abs. 1 Bst. d Ziff. 3 BV).

Wichtige rechtsetzende Bestimmungen

Rechtsetzend sind Bestimmungen, die in unmittelbar verbindlicher und generell-

abstrakter Weise Pflichten auferlegen, Rechte verleihen oder Zustandigkeiten fest-

legen (Art. 22 Abs. 4 ParlG). Diese Kriterien werden nicht notwendigerweise von

allen Vertragen erfiillt, welche zwischen Vdlkerrechtssubjekten abgeschlossen

werden. So fallen Vertrage nicht in diese Kategorie, wenn sie von ihrer Art her

nicht generell-abstrakt konzipiert sind.

Rechtsetzend sind insbesondere Bestimmungen, die unmittelbar anwendbar (self-

executing) sind. Rechtsetzend sind aber auch generell-abstrakte Bestimmungen,

die dem Bund oder dem Kanton Rechte oder Pflichten auferlegen, wie dies bei

nicht unmittelbar anwendbaren Bestimmungen der Fall ist.

Was unter wichtigen Bestimmungen zu verstehen ist, wird in Artikel 164 Absatz 1

BV in einer nicht abschliessenden Aufzahlung verdeutlicht. Die entscheidende zu

beantwortende Frage ist demnach jeweilen, ob Vertragsbestimmungen im Hinblick

auf ihren normativen Gehalt als formelles Gesetz (des Bundes oder der Kantone)

erlassen werden missten, wenn es sich um rein landesrechtliche Regelungen han-

deln wiirde (s. VPB 68 [2004] Nr. 83, S. 1077 ff.; VPB 69 [2005] Nr. 75, S. 905 ff.).

Beispiele

e Botschaft vom 1. Februar 2006 uber die Genehmigung des Abkommens
mit Albanien und Mazedonien (ber die polizeiliche Zusammenarbeit bei
der Bekampfung der Kriminalitat (BBl 2006 2177 2192); Bundesbeschluss
vom 23. Marz 2007 (AS 2007 3911)
e Bundesbeschluss uber die Genehmigung des Vertrags zwischen der

Schweiz und Liechtenstein Gber die Handhabung des grenziberschreiten-
den Verkehrs mit Feuerwaffen (AS 2013 1127).
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e Botschaft vom 11. Dezember 2015 zur Genehmigung des Fakultativproto-
kolls vom 19. Dezember 2011 zum Ubereinkommen (ber die Rechte des
Kindes vom 20. November 1989 betreffend ein Mitteilungsverfahren (BBI
2016 217).

Bestimmungen internationaler Verpflichtungen haben auch dann als wichtig zu gel-
ten, wenn diese Verpflichtungen bereits im Landesrecht festgelegt sind und daher
keiner Umsetzung mittels eines formellen Gesetzes bedirfen. Die Tatsache, dass
die vertraglichen Bestimmungen die Verankerung von Pflichten in einem Gesetz
verlangen, belegt gerade ihre Qualifizierung als wichtige Bestimmungen. Solche
internationalen Verpflichtungen begrenzen auch den Handlungsspielraum des Ge-
setzgebers auf Bundes- oder Kantonsebene, der kiinftig keine von den vertragli-
chen Verpflichtungen abweichende Anderung der entsprechenden landesrechtli-
chen Gesetze mehr vornehmen kann, ohne dass der Bundesrat vorgangig den
Vertrag kiindigt, der diese Verpflichtungen enthalt.

Beispiele

e Bundesbeschluss zur Genehmigung des Zusatzprotokolls von
Nagoya/Kuala Lumpur tber die Haftung und Wiedergutmachung zum Pro-
tokoll von Cartagena uber die biologische Sicherheit (BBl 2014 5213).

e Botschaft vom 24. August 2016 ber die Ratifikation des Zusatzprotokolls
zur Europaischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung tber das
Recht auf Mitwirkung an den Angelegenheiten der kommunalen Gebiets-
korperschaften (BBl 2016 6969).

Im Ubrigen darf aus der Tatsache, dass die Umsetzung eines vélkerrechtlichen
Vertrags in der Form einer Verordnung erfolgen kann, nicht geschlossen werden,
dass der umzusetzende Vertrag keine wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen
enthalt und er aus diesem Grund nicht dem Referendum unterstellt werden musse.
Ist fur die Regelung der Materie durch Verordnung eine gesetzliche Delegati-
onsnorm erforderlich gewesen, ist zu vermuten, dass es sich um eine wichtige
Materie gehandelt hat.

Beispiele

e Bundesbeschluss lber die Genehmigung der Anderung vom 4. Juni 2004
zum Ubereinkommen iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung im grenz-
Uberschreitenden Rahmen (BBI 2012 8257; Botschaft: BBI 2012 1777).

e Bundesbeschluss zur Genehmigung des Protokolls vom 30. November
1999 zum Ubereinkommen von 1979 liber weitrdumige grenziiberschrei-
tende Luftverunreinigung, betreffend die Verringerung von Versauerung,
Eutrophierung und bodennahem Ozon (AS 2006 257; Botschaft: BBl 2004
3023 f.).
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Enthalten Staatsvertrage wichtige rechtsetzende Bestimmungen, so sind sie dem
fakultativen Referendum zu unterstellen, auch wenn es sich dabei um Bestimmun-
gen handelt, die vergleichbar sind mit Bestimmungen in Vertrégen, die die Schweiz
bereits mit zahlreichen anderen Staaten abgeschlossen hat (typischerweise Frei-
handelsabkommen, Doppelbesteuerungsabkommen, Investitionsschutzabkom-
men und Sozialversicherungsabkommen). Allerdings kann der Abschluss solcher
Staatsvertrage vom Gesetzgeber in einem referendumspflichtigen Erlass (Bundes-
gesetz oder Genehemigungsbeschluss) an den Bundesrat oder die Bundesver-
sammlung delegiert werden.

Umsetzung mit Bundesgesetz
Die Genehmigung von volkerrechtlichen Vertragen, deren Umsetzung den Erlass
oder die Anderung von Bundesgesetzen verlangt, ist dem Referendum unterstellt.
Ist das Bundesgesetz, welches in Umsetzung des volkerrechtlichen Vertrags er-
gangen ist, bereits in Kraft, wenn der vélkerrechtliche Vertrag genehmigt wird, so
untersteht der Genehmigungsbeschluss dennoch dem Referendum. Denn die
Schweiz ist dadurch volkerrechtlich verpflichtet, die entsprechende Gesetzeslage
aufrecht zu erhalten (vgl. Rz. 525).
Beispiele

e Botschaft vom 25. Mai 2011 betreffend die Genehmigung und Umsetzung

des UNO-Feuerwaffenprotokolls (BBI 2011 4555, 4617).
e weitere Beispiele in VPB 69 [2005] Nr. 75, Anhang S. 914 ff.

Spatere Teilrevisionen und fakultatives Referendum

Die Prufung der Frage, ob eine spatere Teilrevision eines vélkerrechtlichen Ver-
trags die Voraussetzungen von Artikel 141 Absatz 1 Buchstabe d Ziffer 3 BV erfillt
und dementsprechend ebenfalls dem fakultativen Referendum unterstellt werden
muss, hat anhand einer Beurteilung der Rechtsnatur und der Tragweite der Ande-
rung zu erfolgen.

Obligatorisches Staatsvertragsreferendum

Dem obligatorischen Staatsvertragsreferendum von Volk und Stéanden unterstehen
volkerrechtliche Vertrage, die den Beitritt zu Organisationen fur kollektive Sicher-
heit (z.B. UNO) oder zu supranationalen Gemeinschaften (z.B. EU) vorsehen
(Art. 140 Abs. 1 Bst. b BV).

Organisationen fiir kollektive Sicherheit

Eine Organisation fur kollektive Sicherheit kennzeichnet sich aus durch das Verbot
von Waffengewalt zwischen den Mitgliedstaaten (Gewaltverbot) und die Pflicht,
gemeinsame gegen einen Mitgliedstaat vorzugehen, der das Gewaltverbot verletzt
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(Verletzung des Gewaltverbots als Angelegenheit aller). Anders als bei einem Bei-
standsbiindnis richten sich die Vertrage Uber die kollektive Sicherheit gegen den
Waffengebrauch zwischen den Mitgliedstaaten und nicht gegen einen Angriff von
aussen. Organisationen fur kollektive Sicherheit verfigen Uber einen Mechanis-
mus flr die friedliche Streitbeilegung und ein Sanktionsorgan.
Die bekannteste Organisation fur kollektive Sicherheit ist die UNO. Der neben der
EWR-Abstimmung bisher einzige Anwendungsfall des obligatorischen Referen-
dums betraf denn auch diese Organisation.
Beispiel

e Bundesbeschluss lber die Volksinitiative «fur den Beitritt der Schweiz zur

Organisation der Vereinten Nationen (UNO)» (AS 2002 885).

Supranationale Gemeinschaften

Eine Gemeinschaft besitzt dann einen supranationalen Charakter, wenn sie die

folgenden vier Eigenschaften aufweist:

¢ |lhre Organe bestehen aus unabhangigen Personen, die nicht durch Instruktio-
nen der Regierung ihres Heimatstaates gebunden sind;

o ihre Organe fassen Beschliisse grundsatzlich nach dem Mehrheitsprinzip (ein-
faches oder qualifiziertes Mehr der Mitglieder) und nicht nach dem Einstimmig-
keitsprinzip;

o ihre Entscheide treten direkt in Kraft und kénnen fiir Einzelpersonen unmittel-
bar verbindlich sein;

o ihr Wirkungsbereich ist relativ umfassend.

Beispiele
e Typischer Fall einer supranationalen Gemeinschaft ist die EU (vgl. BBI

1974 11 1133, 1157).
e Keine supranationalen Gemeinschaften bilden:

— der EWR (BBI 1992 IV 1, 538 f.);

- die WTO (BBI 1994 1V 416 ff.);

— die Assoziierung an Schengen und Dublin (BBl 2004 6288 ff.);

- das GATS; der Nationalrat verneinte die Supranationalitat, weil ein Bei-
tritt zum GATS keine automatischen Rechtsanpassungen zur Folge hat
(pa. IV. 05.407; AB N 2006 980).
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Ausserordentliches obligatorisches Referendum

Selbst wenn ein volkerrechtlicher Vertrag die Kriterien Artikel 140 Absatz 1 Buch-

stabe b BV nicht erflllt, kann er Volk und Stédnden zur Abstimmung unterbreitet

werden, wenn ihm von seiner Wichtigkeit her eindeutig Verfassungsrang beige-

messen werden muss und er eine grundlegende Veranderung des Staates nach

sich zieht (BBl 2010 6963, 6985 f.).

Beispiel

¢ EWR: Das EWR-Abkommen wurde auf Grund seiner Gberragenden politi-

schen und wirtschaftlichen Bedeutung sowie auf Grund der Tatsache, dass
der Genehmigungsbeschluss eine Revision der Bundesverfassung vorsah,
dem obligatorischen Referendum unterstellt (s. EWR-Botschaft, BBl 1992
IV 1, 541; Bundesbeschluss, 1992 VI 56 f.).

Hingegen wurde beim Abkommen Uber die Assoziierung an Schengen und Dublin
auf Grund von Gegenstand und Tragweite der Vertréage ein Verfassungsrang ver-
neint (BBI 2004 6290).

Ratifizierung oder definitive Unterzeichnung

Ratifizierung

Die Ratifizierung eines volkerrechtlichen Vertrages wird vom Bundesrat nach der
Genehmigung durch die Bundesversammlung vorgenommen (Art. 184 Abs. 2 BV).
Die Ratifizierung bedeutet volkerrechtlich die abschliessende Erklarung eines
Staates, unter Vorbehalt des Inkrafttretens an einen vdlkerrechtlichen Vertrag ge-
bunden zu sein. Die Ratifizierung erfolgt in der Regel durch den Austausch der
entsprechenden Urkunden zwischen den Vertragsparteien oder durch deren Hin-
terlegung bei einem bezeichneten Depositar.

Definitive Unterzeichnung

Die definitive Unterzeichnung hat die gleiche rechtliche Wirkung wie die Ratifika-

tion. Sie wird aber von einer Vertreterin oder einem Vertreter des Bundesrates

vorgenommen.

Die definitive Unterzeichnung stellt die Ausnahme dar. Sie ist nur zulassig:

o wenn der Vertrag dies vorsieht,

o die Bevollmachtigten darauf hinweisen, und

o die vorgangige Zustimmung des Bundesrates oder der Bundesversammlung
vorliegt oder eine gesetzliche Delegation ein Departement oder ein Amt er-
machtigt.
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Inkrafttreten

Vélkerrechtliche Vertradge erlangen mit ihrer vélkerrechtlichen Verbindlichkeit un-
mittelbar landesrechtliche Geltung (Monismus; s. Rz. 699 ft.).

Um einzelne Personen zu verpflichten, missen vélkerrechtliche Vertrage aller-
dings in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts publiziert worden sein (Art. 8
PublG; s. Rz. 32).

Umsetzung

Zusténdigkeiten

Die Zustandigkeiten fiir die Umsetzung der vélkerrechtlichen Vertrage richtet sich
nach der landesrechtlichen Kompetenzordnung: Fiir Gebiete in der Zustandigkeit
der Kantone missen diese fir die Umsetzung besorgt sein, wo der Bund zustandig
ist, liegt die Verantwortung fiir die Umsetzung bei ihm.

Umsetzung durch die Kantone

Der Bund kann aufgrund seiner umfassenden aussenpolitischen Zustandigkeit vol-
kerrechtliche Vertrage auch in Sachgebieten abschliessen, fur die innerstaatlich
die Kantone zustandig sind. Die Zustandigkeit zur innerstaatlichen Umsetzung der
Vertrage liegt in solchen Fallen bei den Kantonen (s. BBI 1997 | 229 f.). Sie sind
verpflichtet, rechtzeitig die zur Umsetzung erforderlichen Anpassungen vorzuneh-
men (Art. 7 BGMK).

Der Bund als Vdlkerrechtssubjekt bleibt dabei fur die Einhaltung der vélkerrechtli-
chen Verpflichtungen verantwortlich. Im Rahmen der Bundesaufsicht kann er des-
halb die Anwendung und Auslegung der vilkerrechtlichen Vertrage durch die Kan-
tone beaufsichtigen (Art. 49 Abs. 2 BV). Er kann die Kantone deshalb wenn nétig
dazu anhalten, die volkerrechtlichen Vertrage korrekt und fristgerecht anzuwenden
und nétigenfalls an ihrer Stelle die erforderlichen Massnahmen treffen.

Umsetzung durch den Bund

Sofern die Umsetzung eines vélkerrechtlichen Vertrags in die Zustandigkeit des
Bundes fallt, ermdglicht es Artikel 141a BV der Bundesversammlung, die fir die
Umsetzung erforderlichen Verfassungs- oder Gesetzesanderungen in den Geneh-
migungsbeschluss aufzunehmen. Das gilt jedoch fiir Verfassungsanderungen nur,
wenn der Genehmigungsbeschluss dem obligatorischen Referendum untersteht
und fir Gesetzesanderungen, wenn der Genehmigungsbeschluss dem fakultati-
ven Referendum untersteht. In den letzten Jahren hat die Bundesversammlung
von dieser Méglichkeit recht haufig Gebrauch gemacht. Damit kénnen unnétige
Abstimmungen sowie widersprichliche Abstimmungsergebnisse, wie etwa die An-
nahme eines volkerrechtlichen Vertrags und die Ablehnung der gesetzlichen Um-
setzung, vermieden werden (BBI 2001 6092 f.).
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In den Genehmigungsbeschluss kdénnen Ausfiihrungsbestimmungen aufgenom-
men werden, die sich unmittelbar aus den internationalen Verpflichtungen ergeben
und fur deren Ausgestaltung dem nationalen Gesetzgeber kein Ermessensspiel-
raum bleibt.
Beispiele
¢ Bundesbeschluss tiber die Genehmigung und die Umsetzung des Dritten
Zusatzprotokolls vom 8. Dezember 2005 zu den Genfer Abkommen von
1949 ber die Annahme eines zusatzlichen Schutzzeichens (AS 2007
185).
e Bundesbeschluss uber die Genehmigung und die Umsetzung der Aarhus-
Konvention und von deren Anderung (AS 2014 1021).

Es kénnen aber auch Ausflihrungsbestimmungen aufgenommen werden, fur deren
Ausgestaltung ein gewisser Ermessensspielraum besteht. Die Bundesversamm-
lung hat noch keine klare Praxis bei der Anwendung von Artikel 141a BV entwi-
ckelt. Sie scheint aber eher grossziigig anzunehmen, dass Ausfihrungsbestim-
mungen der Umsetzung des Vertrags dienen.
Beispiele
e Bundesbeschluss Uiber die Genehmigung der Akte zur Revision des Euro-
paischen Patentiibereinkommens und (iber die Anderung des Patentgeset-
zes (AS 2007 6479).
¢ Bundesbeschluss lber die Genehmigung des Vertrags zwischen der
Schweiz, Osterreich und Liechtenstein (iber die grenziiberschreitende poli-
zeiliche Zusammenarbeit (AS 2014 2297).

Demgegenuber sollten gesetzgeberische Begleitmassnahmen, welche zwar mit
der Umsetzung vodlkerrechtlicher Verpflichtungen im Zusammenhang stehen,
sachlich aber auf rein innerstaatlichen Motiven beruhen, nicht in den Genehmi-
gungsbeschluss zum entsprechenden Vertrag integriert werden und nicht mit die-
sem zusammen Gegenstand einer einzigen Abstimmungsvorlage bilden (s. Bot-
schaft betreffend das Bundesgesetz zur Revision der flankierenden Massnahmen
zur Personenfreiztgigkeit, BBl 2004 6565, 6588).

Internationales Recht
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Teil 2: Erlassformen und Erlassgestal-
tung

7 Erlassformen

Einleitung

Zur Rechtsetzung sind auf Bundesebene verschiedene Organe zustandig:

¢ das Volk, zusammen mit den Kantonen;

o die Bundesversammlung, mit oder ohne Mitwirkung des Volkes;

« der Bundesrat und die Bundesverwaltung (Departemente oder Amter);

o flr ein kleines Teilgebiet: die Gerichte des Bundes.

Die Rechtsetzung des Bundes bedient sich folgender Erlassformen (vgl. Art. 163

BV):

e Bundesverfassung;

e Bundesgesetze;

e Verordnungen der Bundesversammlung;

o Verordnungen des Bundesrates und der ihm nachgeordneten Stellen sowie der
Gerichte des Bundes.

Fur nicht rechtsetzende Rechtsakte gibt es folgende Erlassformen:

o Bundesbeschlisse;

« einfache Bundesbeschliisse;

o Weisungen, Kreisschreiben und dgl. (sog. Verwaltungsverordnungen);

o Verfliigungen.

Die rechtsetzenden Erlassformen stehen untereinander in einem hierarchischen

Verhaltnis (Einzelheiten hierzu in Rz. 561 ff.). Die Verfassung steht tGber den Ge-

setzen und diese Uber den Verordnungen. Dies hat zur Folge, dass die Verfassung

von bestehenden Gesetzen und Verordnungen abweichen kann, Gesetze und Ver-

ordnungen sich hingegen stets an die Verfassung zu halten haben. Die hdherran-

gigen Normen entstehen in einem komplizierteren Verfahren, was ihnen eine ho-

here Legitimitat und in der Regel erhéhte Bestandigkeit verschafft. Die Normen-

hierarchie wird jedoch insofern durchbrochen, als das Bundesgericht eine Geset-

zesvorschrift auch dann anwenden muss, wenn es sie als verfassungswidrig er-

achtet (s. Art. 190 BV). Zum Verhaltnis des Schweizer Rechts (einschliesslich Ver-

fassung) zum internationalen Recht s. Rz. 698 ff.
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Rechtssatz

Begriff

Ein Rechtssatz (Synonym: rechtsetzende Bestimmung) ist eine generell-abstrakte

Norm (Art. 22 Abs. 4 ParlG):

« generell: die verbindliche Anordnung richtet sich an einen Adressatenkreis, der
nicht naher bestimmt wird;

o abstrakt: die verbindliche Anordnung bezieht sich auf eine unbestimmte Menge
konkreter Sachverhalte;

o Norm: unmittelbar verbindliche Anordnung, im Gegensatz z.B. zu einer unver-
bindlichen Empfehlung oder Anweisung an die Verwaltung.

Unterscheidung Rechtssatz—Verfliigung

Als Verfigungen gelten nach Artikel 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(VWVG, SR 172.021) Anordnungen der Behdrden im Einzelfall, welche die Begriin-
dung, Anderung oder Aufhebung von Rechten oder Pflichten zum Gegenstand ha-
ben. Im Unterschied zu einem Rechtssatz ist eine Verfligung also nicht generell,
sondern richtet sich an spezifische Adressaten, und nicht abstrakt, sondern be-
zieht sich auf konkrete Sachverhalte. Eine Verfligung muss sich auf eine iiberge-
ordnete Rechtsgrundlage stitzen (s. Rz. 717 ff.).

Die Allgemeinverfiigung nimmt eine Stellung zwischen Rechtssatz und Verfliigung
ein: Ihr Adressatenkreis darf wie beim Rechtssatz offen sein; hingegen regeln sie
einen nach Objekt, Zeit und/oder Ort spezifizierten Sachverhalt. Die Komponente
«generell» bleibt somit bestehen, «abstrakt» wird durch «konkret» abgeldst (z.B.
Strassenverkehrssignale, Schutz eines konkreten Natur- oder Heimatschutzob-
jekts).

Rechtssatz Allgemeinverfiigung Verfligung
Adressat generell individuell | generell individuell generell individuell
Sachverhalt | abstrakt konkret abstrakt konkret abstrakt konkret

Die Unterscheidung zwischen Rechtssatz und Verfligung schlagt sich hauptsach-
lich in der Erlasskompetenz sowie in der Publikation bzw. Eré6ffnung und in der
Anfechtbarkeit nieder:

o Rechtssatz: Ein Rechtssatz wird von einer Behérde (Volk und Stéande, Bun-
desversammlung, Bundesrat, Gerichte des Bundes, Departemente, Gruppen,
Amter) erlassen, die hierzu ausdriicklich erméchtigt ist. Der Erlass ist nach den
Bestimmungen des Publikationsgesetzes (PublG; SR 170.512) zu veréffentli-
chen (s. Rz. 306). Gegen einen Rechtssatz des Bundesrechts selbst kann kein
Rechtsmittel eingelegt werden.

o Allgemeinverfiugung/Verfigung: Zustandig zum Erlass sind nach Art. 1 VwVG
die Bundesbehodrden sowie ausserhalb der Bundesverwaltung stehende Orga-
nisationen, die in Erfillung einer 6ffentlich-rechtlichen Aufgabe des Bundes
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handeln (z.B. Schweizerischer Nationalfonds). Die (Allgemein-)Verfligung ist

mit Begriindung und Rechtsmittelbelehrung zu erdffnen (s. Art. 34 ff. VwVG;

Art. 36 Bst. ¢ VwWVG bezieht sich auf Allgemeinverfiigungen). Den unmittelbar

Betroffenen steht die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht oder die

Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht

offen (s. Rz. 770 ftf.).

Beispiel

e Allgemeinverfigung des Bundesamtes fiir Landwirtschaft vom 20.2.2015
Uber die Bewilligung eines Pflanzenschutzmittels in besonderen Fallen, ge-
stutzt auf Artikel 40 der Verordnung lber das Inverkehrbringen von Pflan-
zenschutzmitteln (BBI 2015 1849, SR 916.161).

Fir eine objektbezogene Regelung, beispielsweise fiir das Verbot eines bestimm-
ten Produkts, ist die Allgemeinverfiigung nur zuldssig, wenn das Objekt der Rege-
lung konkret umschrieben wird, d.h. durch Bezeichnung des Herstellers oder der
Marke und des zu erfassenden Produkttyps (z.B. «Schneidwerkzeug BROGIO Flail
Head»). Wird das Objekt gattungsmassig umschrieben (z.B. «schlegelartige
Schneidwerkzeuge fiir tragbare handgefiihrte Motorsensen»), geht es um eine ge-
nerell-abstrakte Regelung (s. Kommentar zum Parlamentsgesetz, Art. 22, Rz. 36
ff.).

Unterscheidung zwischen rechtsverbindlicher Verordnung und Verwal-
tungsverordnung

Unter dem Sammelbegriff «Verwaltungsverordnung» werden generell-abstrakte
Regeln verstanden, die den Rechtsunterworfenen nicht in unmittelbar verbindli-
cher Weise Rechte verleihen oder Pflichten auferlegen, sondern den Vollzug des
verbindlichen Rechts lenken sollen (Richtlinien, Weisungen, Kreisschreiben, Bran-
chenbroschiiren, allgemeine Bekanntmachungen usw.). Die sog. Verwaltungsver-
ordnung ist eine dogmatische Kategorie, nicht eine besondere Erlassform. Sie ist
auch kein Sondertypus der (rechtlich unmittelbar verbindlichen) Verordnung.
Inhaltlich betreffen solche Erlasse namentlich die Organisation der Verwaltungs-
tatigkeit (z.B. die Richtlinien der Bundeskanzlei fur die Vorbereitung und Erledi-
gung der Bundesratsgeschéafte, ,Roter Ordner®) sowie die Regelung und Verein-
heitlichung der Praxis durch Interpretation bzw. Auslegung von Rechtsvorschriften
(z.B. die Weisungen und Merkblatter des Bundesamtes fur Sozialversicherung zu
den Beitragen an die Sozialversicherungen, vgl. www.bsv.admin.ch > Praxis >
Beitrage an die Sozialversicherungen).

Der Unterschied zwischen rechtsverbindlichen Verordnungen (in der Lehre auch
als ,Rechtsverordnungen® bezeichnet) und Verwaltungsverordnungen zeigt sich
hauptsachlich in der Erlasskompetenz, in der Publikation und in der Rechtswir-
kung:
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¢ Rechtsverordnungen werden von Behorden (Bundesversammlung, Bundesrat,
Gerichte des Bundes, Departemente, Gruppen, Amter) erlassen, die hierzu
ausdriicklich ermachtigt sind. Sie sind nach den gesetzestechnischen Richtli-
nien (GTR) zu gestalten und nach den Bestimmungen des Publikationsgeset-
zes (PublG; SR 170.512) zu verdffentlichen (s. Rz. 306). Mit der amtlichen Ver-
offentlichung wird eine solche Verordnung fur alle Rechtsunterworfenen und fur
die Vollzugsorgane direkt verbindlich.

o «Verwaltungsverordnungen»: Fur den Erlass von Regelungen dieser Kategorie
braucht es keine Erméachtigung im Ubergeordneten Recht. Sie finden ihre Be-
grindung in der hierarchischen Zustandigkeit oder in der Aufsichtskompetenz,
welche es der vorgesetzten Behérde ermdglicht, den mit der Rechtsanwen-
dung betrauten Behdrden oder Personen Verhaltensrichtlinien zu geben.
Grundsatzlich entfalten Richtlinien, Weisungen, Kreisschreiben usw. keine ver-
pflichtende Wirkung gegeniiber Dritten und binden auch die Gerichte nicht
(auch wenn diese sie in der Regel berlcksichtigen und davon nur ausnahms-
weise abweichen und zwar vor allem dann, wenn sie mit dem Gbergeordneten
Recht unvereinbar sind). Sie missen deshalb nicht amtlich verdffentlicht wer-
den, doch werden sie in der Regel auf den Homepages der Behdrden publi-
ziert. Mittelbar entfalten jedoch auch solche Erlasse Rechtswirkungen auf
Dritte, weshalb die Figur der Verwaltungsverordnung in der Doktrin teilweise in
Frage gestellt wird (s. Kommentar zum Parlamentsgesetz, Art. 22, Rz. 26).

Beispiele
e Rundschreiben der FINMA zur Finanzmarktgesetzgebung (s.

www.finma.ch > Dokumentation > Rundschreiben)

e Richtlinien des EDA uber Sozialhilfe fir Auslandschweizerinnen und Aus-
landschweizer und Notdarlehen fiir Personen mit voribergehendem Auf-
enthalt im Ausland (s. www.eda.admin.ch > Das EDA > Organisation des
EDA > Direktionen und Abteilungen > Konsularische Direktion > Zentrum
fur Burgerservice > Sozialhilfe fur Auslandschweizerinnen und Ausland-
schweizer (SAS) — Rechtliche Grundlagen)

Die Regulierung mit Weisungen, Richtlinien, Rundschreiben usw. ist nur zulassig,
wenn tatsachlich nur eine relativ weiche Verhaltenssteuerung (mit Abweichungs-
moglichkeit im Einzelfall, «soft law») geschaffen werden soll. Soll eine (hart) ver-
bindliche Regelung geschaffen werden, muss der Weg der Rechtsetzung, d.h. Er-
lass von Gesetzes- bzw. Verordnungsrecht, beschritten werden.
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Einzelne Erlassformen

Ubersicht

Beim Erlass von Normen ist darauf zu achten, dass sie auf der hierarchisch richti-
gen Regelungsebene verankert werden. Besteht im fraglichen Sachbereich keine
Bundeskompetenz, ist vorerst die Verfassung zu andern. Besteht die Bundeskom-
petenz, so ist zu priifen, ob die Regelung als Gesetz oder als Verordnung ausge-
staltet werden kann. Unter bestimmten Voraussetzungen ist es mdglich, eine un-
terstellte Behdrde zum Erlass von Primarnormen (gesetzesvertretende Normen)
zu ermachtigen. Schliesslich kann es sich auch rechtfertigen, eine Kontrolle Gber
die delegierte Rechtsetzung vorzusehen.

Bundesverfassung

Die Bundesverfassung regelt die Grundziige des Bundesstaates, namlich die Auf-
gaben und die Organisation des Bundes (Kompetenzverteilung zwischen dem
Bund und den Kantonen, zwischen Parlament, Regierung und Gerichten, System
der politischen Rechte) sowie die grundsatzliche Rechtsstellung der Birgerinnen
und Birger (Grundrechte, Blirgerrechte, Sozialziele). Sie regelt ausserdem das
Verfahren zu ihrer Revision.

Die Bundesverfassung ist schwerer abanderbar als Bundesgesetze und Verord-
nungen (obligatorisches Referendum, Mehrheit von Volk und Standen). Entspre-
chend bildet die Bundesverfassung in der innerstaatlichen Normenhierarchie die
héchste Stufe. Als oberste Erlassform des Bundes ist sie die Grundlage der Bun-
desgesetze.

Die Bundesverfassung stellt die oberste Stufe der innerstaatlichen Rechtsetzung
dar. Jede Verfassungsanderung muss von einer Mehrheit des Volkes und der
Stande angenommen werden (Art. 140 Abs. 1 Bst. a und Art. 195 BV). Grundlage
der Abstimmung ist entweder eine Volksinitiative und allenfalls ein Gegenentwurf
(Art. 138 ff. BV) oder eine Vorlage der Bundesversammlung (Art. 192 ff. BV).

Bundesgesetze und Verordnungen der Bundesversammlung
Bundesgesetze

Das Bundesgesetz ist ein dem fakultativen Referendum unterstehender rechtset-
zender Erlass der Bundesversammlung (s. Art. 163 Abs. 1 i.V.m. Art. 141 Abs. 1
Bst. a BV). Neben rechtsetzenden Inhalten kdnnen Bundesgesetze auch Einzel-
akte enthalten (vgl. z.B. Art. 23 ff. des Radio- und Fernsehgesetzes [RTVG, SR
784.40], die einer einzelnen Gesellschaft — der SRG — eine Reihe von Pflichten
auferlegen). Reine Einzelfallgesetze sind hingegen ausgeschlossen. Fir Einzel-
akte der Bundesversammlung, die sich auf keine gesetzliche Grundlage stiitzen
kénnen, steht der Bundesbeschluss nach Art. 29 Abs. 2 ParlG zur Verfligung (s.
Kommentar zum Parlamentsgesetz, Art. 29, Rz. 5 ff. und 13 ff.).
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Bundesgesetze bilden die zweithéchste Stufe der innerstaatlichen Normenhierar-

chie. Gesetze sind einfacher zu revidieren als die Verfassung (fakultatives Refe-

rendum, es braucht nur ein Volksmehr), aber schwieriger als eine Verordnung

(kein Referendum).

Bundesgesetze kénnen dringlich erklart und sofort in Kraft gesetzt werden (Art.

165 BV). Sie sind in diesem Falle stets zu befristen. Wird ein dringlich erklartes

Bundesgesetz in der Volksabstimmung nicht angenommen, darf es nicht erneuert

werden. Die Bundesverfassung unterscheidet zwei Arten von dringlich erklarten

Bundesgesetzen:

o Verfassungsmassige dringlich erklarte Bundesgesetze (Art. 165 Abs. 1 und 2
BV): Sie verfiigen Uber eine verfassungsmassige Grundlage und unterliegen,
wenn sie auf mehr als ein Jahr befristet werden, dem nachtraglichen fakultati-
ven Referendum (Art. 141 Abs. 1 Bst. b BV). Sie kénnen somit vor der Durch-
fuhrung des Referendums in Kraft gesetzt werden (s. Rz. 7000). Wird ein sol-
ches Gesetz in der Volksabstimmung verworfen, so tritt es ein Jahr nach seiner
Verabschiedung durch die Rate ausser Kraft.

o Dringlich erklarte Bundesgesetze ohne Verfassungsgrundlage (Art. 165 Abs. 3
BV): Solche Bundesgesetze unterliegen dem nachtraglichen obligatorischen
Referendum von Volk und Standen. Sie haben somit Verfassungsrang. Wird
ein solches Bundesgesetz in der Volksabstimmung verworfen, so tritt es ein
Jahr nach seiner Verabschiedung durch die Rate ausser Kraft.

Alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen sind nach Artikel 164 Absatz 1 BV

in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Eine Verordnung genligt dem Le-

galitatsprinzip fir solche Normen nicht. Als wichtig gelten insbesondere die grund-
legenden Bestimmungen uber:

o die Ausubung der politischen Rechte;

o die Einschrankungen verfassungsmassiger Rechte;

« Rechte und Pflichten von Personen;

o den Kreis der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung
von Abgaben;

e die Aufgaben und Leistungen des Bundes;

o die Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung des Bundesrechts;

e die Organisation und das Verfahren der Bundesbehdrden.

Auch die Ubertragung (Delegation) von Rechtsetzungsbefugnissen ist in einem

Bundesgesetz zu regeln (Art. 164 Abs. 2 BV; s. Rz. 721).

Weder der Bundesverfassung noch den Gesetzen ist tiber Artikel 164 Absatz 1 BV

hinaus eine Wertung dartber zu entnehmen, nach welchen Kriterien die wichtigen

von den unwichtigen Bestimmungen zu unterscheiden sind und welche Bestim-
mungen als grundlegend zu betrachten sind. Fir die Unterscheidung sind insbe-
sondere folgende Kriterien relevant:

o der Grad der Beeintrachtigung der Grundrechte;

Erlassformen


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a165
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a165
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a165
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a165
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a141
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a165
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a165
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a164
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a164
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19995395/index.html#a164

die Bedeutung der betreffenden Befugnis fir das politische System;

die Bedeutung des Adressatenkreises der zu erlassenden Massnahme oder
Regelung;

« die finanziellen Auswirkungen der betreffenden Befugnis;

« die politische Umstrittenheit der angestrebten Massnahme.

Verordnungen der Bundesversammlung
Die Bundesversammlung kann durch die Bundesverfassung (vgl. z.B. Art. 159 Abs.
4 BV) oder durch ein Bundesgesetz ermachtigt werden, eine (rechtsetzende) Ver-
ordnung zu erlassen. Dabei handelt es sich insbesondere um Erlasse, welche die
Organisation und die Tatigkeit der Bundesversammlung selbst zum Gegenstand
haben. Die Verordnungen der Bundesversammlung unterstehen nicht dem Refe-
rendum.
Beispiele
e Verordnung der Bundesversammlung Uber die Pflege der internationalen
Beziehungen des Parlamentes (VPiB; SR 171.117);
e Verordnung der Bundesversammlung vom 3. Oktober 2003 uber die Re-
daktionskommission (SR 171.105).

Bundesbeschluss

Der Bundesbeschluss ist fiir Erlasse der Bundesversammlung vorgesehen, die

keine rechtsetzenden Bestimmungen enthalten (Art. 163 Abs. 2 BV).
Es werden zwei Formen von Bundesbeschlissen unterschieden:
o Bundesbeschlisse: Die Bundesbeschlisse unterstehen dem obligatorischen
Referendum (z.B. Anderungen der BV, Beitritt zu Organisationen fiir kollektive
Sicherheit oder zu supranationalen Gemeinschaften nach Artikel 140 Absatz 1
Buchstabe a und b BV) oder dem fakultativen Referendum (z.B. vélkerrechtli-
che Vertrage nach Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV). Die Bundesbeschlisse werden
in der AS und in der SR publiziert.
Beispiele
¢ Genehmigung volkerrechtlicher Vertrage, die dem Referendum unterste-
hen (Art. 24 Abs. 3 ParlG);

e Bundesbeschlisse tber die Allgemeinverbindlicherkldrung interkantonaler
Vertrage (Art. 48a Abs. 2 BV).

e Gebietsveranderungen zwischen Kantonen (Art. 53 Abs. 3 BV);

e  Grundsatz- und Planungsbeschlisse von grosser Tragweite (Art. 28 Abs. 3
und 148 Abs. 4 ParlG);
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« Einfache Bundesbeschliisse: Sie betreffen Einzelakte, die nicht dem Referen-
dum unterstehen, und werden nicht in der AS und SR publiziert. Die «einfa-
chen» Bundesbeschlisse werden in der Praxis nicht als solche bezeichnet.
Man erkennt ihre Rechtsnatur nur aus der fehlenden Referendumsklausel.
Beispiele
e« Genehmigung volkerrechtlicher Vertrage, die nicht dem Referendum unter-
stehen (Art. 166 Abs. 2 BV, Art. 24 Abs. 3 Satz 2 ParlG);

e Gewahrleistung von Kantonsverfassungen (Art. 172 Abs. 2 BV i.V.m. Art.
29 Abs. 1 ParlG);

e Kreditbeschlusse (Art. 25 Abs. 2 ParlG).

o Entscheide Uber Begnadigungsgesuche und Amnestien (Art. 173 Abs. 1
Bst. ki.V.m. Art. 157 Abs. 1 Bst. ¢ BV und Art. 29 Abs. 1 ParlG).

Verordnungen des Bundesrates und nachgeordneter Stellen sowie der
Gerichte des Bundes

Verordnungsarten

Rechtsetzende Erlasse des Bundesrats und der Gerichte des Bundes sowie der
Departemente, Gruppen und Amter werden Verordnungen genannt. Man unter-
scheidet einerseits zwischen selbststdndigen und unselbststdndigen Verordnun-
gen, andererseits zwischen Volllziehungsverordnungen und gesetzesvertretenden
Verordnungen.

Selbststandige und unselbststindige Verordnungen
Stellt die Verfassung selber die rechtliche Grundlage der Verordnung dar, handelt
es sich um eine selbststéndige Verordnung.
Beispiele
e Verordnungen, die unmittelbar auf die Artikel 184 Absatz 3 BV (Wahrung
der Interessen des Landes im Bereiche der auswartigen Angelegenheiten)
sowie Artikel 185 Absatz 3 BV (Verhiitung oder Beseitigung schwerer Sto-
rungen der Offentlichen Ordnung und der dusseren oder inneren Sicher-
heit) gestutzt werden; solche Verordnungen missen geméass dem Text der
Verfassung befristet werden;
e Verordnungen, die sich unmittelbar auf Artikel 197 Ziffer 11 Absatz 2 BV
(Steuerung der Zuwanderung) stitzen.
e Vollziehungsverordnungen gestitzt auf Artikel 182 BV dienen der «Vervoll-
standigung und allenfalls Ergédnzung des Gesetzes» sowie der «Regelung
von Detailfragen von untergeordneter Bedeutung».
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Verordnungen, die sich auf einen Erlass unterhalb der Verfassungsstufe abstut-
zen, gelten als unselbststédndige Verordnungen. Sie beruhen auf einer Gesetzes-
delegation von der Legislative an die Exekutive. Man spricht deshalb in diesem
Fall auch von delegierten primaren Rechtsvorschriften.

Voliziehungsverordnungen und gesetzesvertretende Verordnungen

In einer Vollziehungsverordnung wird die Regelung des Gesetzes durch Detailvor-

schriften naher ausgefuihrt. Vollziehungsverordnungen «mussen als logische Kon-

sequenz des zu vollziehenden Grunderlasses erscheinen. Dies schliesst nicht aus,

dass neue Rechtssatze aufgestellt werden, sofern sie sich im Rahmen des vom

Grunderlass angestrebten Zweckes halten und ein Mittel zur Durchsetzung des

Willens der zu vollziehenden Vorschrift darstellen» (VPB 47 [1983], I, Nr. 18, S.

91; VPB 31 [1962-63], Nr. 20, S. 54).

Beispiel

e Verordnung des Bundesrates vom 30. November 2011 uber die Férderung

von Innovation, Zusammenarbeit und Wissensaufbau im Tourismus (SR
935.221).

Demgegenuber enthalten gesetzesvertretende Verordnungen Normen, die eben-
sogut im Ubergeordneten Gesetz enthalten sein kdnnten. Sie bedirfen einer ent-
sprechenden Ermachtigung im Gesetz.
Beispiel
e Verordnung des Bundesrates vom 16. Marz 2007 lber die Zuteilung von
Organen zur Transplantation (SR 810.212.4)

Die Ubergange zwischen Vollziehungsverordnungen und auf einer Delegati-
onsnorm beruhenden gesetzesvertretenden Verordnungen sind oft fliessend. Eine
Verordnung kann sowohl reine Vollzugsvorschriften (in diesem Sinn «sekundare »
Vorschriften) als auch gesetzesvertretende («primare») Vorschriften enthalten. Bei
der Erarbeitung einer Verordnung ist deshalb stets zu fragen, ob die geplanten
Bestimmungen Vollzugsnormen sind oder auf einer Delegation beruhen muissen
und ob der delegierte Rahmen auch eingehalten wird (s. Rz. 721 ff.).
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Erlassformen und Referendum

Gegenstand

Referendum

Genehmigung
durch

Verfassungsanderungen*®
(Art. 140 Abs. 1 Bst. a BV)

Beitritt zu Organisationen fiir kollektive Sicherheit oder zu suprana-
tionalen Gemeinschaften®
(Art. 140 Abs. 1 Bst. b BV)

Dringlich erklarte Bundesgesetze ohne Verfassungsgrundlage und
einer Geltungsdauer von mehr als einem Jahr*
(Art. 140 Abs. 1 Bst. ¢ BV)

Volksinitiative auf Totalrevision der BV*
(Art. 140 Abs. 2 Bst. a BV)

Volksinitiative auf Teilrevision der BV in der Form einer allgemei-
nen Anregung (vom Parlament abgelehnt)*
(Art. 140 Abs. 2 Bst. b BV)

obligatorisch

Volk und Stande

Bundesgesetz (rechtsetzend, nicht dringlich)
(Art. 141 Abs. 1 Bst. a BV)

Bundesgesetz (rechtsetzend, verfassungsméssig, dringlich erklart,
Geltungsdauer mehr als ein Jahr)
(Art. 141 Abs. 1 Bst. b BV)

Bundesbeschluss, soweit BV oder ein Bundesgesetz dies vorsehen
(Art. 141 Abs. 1 Bst. ¢ BV)

bestimmte vélkerrechtliche Vertrage
(Art. 141 Abs. 1 Bst. d BV)

Bundesbeschluss ohne gesetzliche Grundlage (Einzelakte)
(Art. 29 Abs. 2 ParlG)

fakultativ

Volk

Einfacher Bundesbeschluss (Einzelakte)
(Art. 163 Abs. 2 BV)

Verordnung des Bundesrates oder der Bundesversammlung
(Art. 163 Abs. 1, Art. 182 BV)

* Diese Vorlagen werden den Stimmberechtigten in einem Bundesbeschluss unterbreitet.
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8 Erlassgestaltung

Festlegung des Inhalts der Erlasse

Einleitung

Bevor ein Erlass redigiert wird, ist ein Normkonzept zu erstellen (s. Rz. 162 ff.).
Aufgrund dessen sind die normativen von den nicht normativen Materien des Re-
gelungsgegenstandes auszusondern. Diese Aussonderung ist notwendig, weil aus
der materiellen Erfassung des Regelungsgegenstandes auch zahlreiche Elemente
resultieren kénnen, denen der normative Charakter fehlt, so etwa sachpolitische
Erwagungen und Begrindungen. Der Erlass soll nur rechtsetzende Bestimmun-
gen, also generell-abstrakte Regelungen enthalten, die natirlichen oder juristi-
schen Personen Rechte einrdaumen oder Pflichten auferlegen (s. Rz. 552 ff.). So-
fern das Normkonzept beispielsweise ein Bewilligungsverfahren vorsieht, wird es
in diesem ersten Stadium notwendig sein, allfallige Begriffe, die Bewilligungsvo-
raussetzungen, die zustandige Behoérde, den Rechtsweg, allféllige Sanktionen so-
wie das Ubergangsrecht usw. zu bestimmen.

Bei der Festlegung des Inhalts eines Erlasses sind einige grundsatzliche Punkte
zu beachten:

o die Wahl der geeigneten staatlichen Handlungsinstrumente (s. Rz. 839 ff.);

o das intertemporale Recht (s. Rz. 1025 ff.);

o die Harmonie der Rechtsordnung;

o die Regelungsdichte;

o die Wahrung der Einheit der Materie.

Grundsétze

Harmonie der Rechtsordnung

Allgemeines

Das Recht darf grundsatzlich geadndert werden. Der Erlass neuer Rechtsnormen
bedeutet stets eine Veradnderung der bestehenden Rechtsordnung. Trotzdem
sollte das neue Recht ein gewisses Mass an Bestandigkeit aufweisen, denn fir die
Umsetzung der Gesetze ist es wichtig, dass die Allgemeinheit sich auf die Rechts-
ordnung einstellen kann. Die Grundsatze der Rechtssicherheit, des Vertrauens-
schutzes und der Verhaltnismassigkeit gebieten, dass auch bei rasch aufeinander
folgenden Anderungen keine Unklarheiten und Zweifel (iber die Anwendbarkeit ei-
ner Norm entstehen. Die Rechtsunterworfenen sollen wissen, welche Norm die
massgebende ist, und sich darauf verlassen dirfen, dass ihre Handlungen oder
Unterlassungen nicht infolge einer Gesetzesdnderung zu fiir sie unzumutbaren
Nachteilen fihren (s. BGE 139 Il 470, E. 4). Diese Gesichtspunkte miissen vor
allem bei Rechtsénderungen berlicksichtigt werden, welche Dauersachverhalte
betreffen (s. Rz 1038 ff).
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Die Veranderung der bestehenden Rechtsordnung kann zu Problemen und Kon-

flikten fihren, wenn:

e der Abgrenzung des neuen vom alten Recht zu wenig Beachtung geschenkt
wird. Eine mangelhafte Abgrenzung verursacht inhaltliche und formelle Mangel
(z.B. Widerspriche, Liicken, Unklarheiten usw.). Zwar Iasst sich eine vollstan-
dige Einheit der gesamten Rechtsordnung nicht erreichen, u.a. auch deshalb
nicht, weil nicht alle mdglichen Konflikte und Unstimmigkeiten voraussehbar
sind. Es wird im Folgenden auch nicht von der Einheit, sondern lediglich von
der Harmonie der Rechtsordnung gesprochen, selbst wenn die Einheit im
Grundsatz das Ziel bleibt. Das neue Recht darf nicht ohne Not allzu krass von
den bestehenden Rechtsregeln abweichen und damit die Effizienz des neuen
oder des bestehenden Rechts geféahrden.

« die neuen Normen, insbesondere neue staatsvertragliche Verpflichtungen, un-
geniigend mit den bestehenden Normen koordiniert werden. Eine mangelhafte
Koordination verursacht ebenfalls inhaltliche und formelle Mangel. Oft wird
Ubersehen, dass fiir den betreffenden Bereich eine Regelung bereits existiert,
oder dass neue Normen im Verhaltnis zum bestehenden Recht unprazis formu-
liert sind.

o die Ziele des neuen Rechts nicht mit denjenigen des bisherigen Rechts und
dessen Zwecksystem ubereinstimmen. Dies ist dann der Fall, wenn zwei ver-
schiedene Bereiche tangiert sind, wie z.B. die Férderung eines bestimmten
Wirtschaftszweiges ohne Anderung oder Uberpriifung der steuerlichen Belas-
tung. Es ist einleuchtend, dass Erlasse mit widerspriichlichen Zielen sich ge-
genseitig hemmen und sich wegen ihres Konfliktgehalts ihrer Wirkung berau-
ben.

Im Rahmen der Ausarbeitung eines Erlasses miussen zur Vermeidung von Wider-

spriichen und Zielkonflikten einzelne oder mehrere Normen anderer Erlasse auf-

gehoben, abgeandert oder erganzt werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn
neue staatsvertragliche Verpflichtungen eingegangen werden. Diese Abstim-
mungsarbeit stellt hohe rechtsetzungstechnische Anspriiche, weil durch die Ande-
rung anderer Erlasse deren Systematik, Stil und innerer Zusammenhang nicht ge-
stdrt werden dirfen. Die Harmonie der Rechtsordnung sollte deshalb unter dem

Gesichtspunkt des zu schaffenden wie auch des geltenden Rechts gewahrt wer-

den.

Vorgehen

Auf welche Weise kann ein Beitrag zur Harmonie der Rechtsordnung geleistet wer-
den? Folgendes Vorgehen wird vorgeschlagen:

Wichtig ist, dass der gegenwartige Rechtszustand genau aufgenommen und dass
genau abgeklart wird, in welchen Bereichen Widerspriiche, Liicken, Unklarheiten,
Uberschneidungen und Zielkonflikte bestehen. Dies ist - trotz Systematischer
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Sammlung - wegen der Fiille und der Zersplitterung des Rechtsstoffes ein schwie-

riges Unterfangen und bedingt teilweise umfangreiche Untersuchungen.

Durch Vergleiche des geltenden Rechts mit dem zuklinftigen ergeben sich die

Schnittstellen. Es genlgt nicht, lediglich die verschiedenen Gesetzestexte mitei-

nander zu vergleichen, sondern die zugehdérige Praxis und ihre tatsdchlichen Aus-

wirkungen missen ebenfalls mit berlicksichtigt werden.

Ob Widerspriiche und Zielkonflikte vorliegen, lasst sich allerdings nur dann exakt

feststellen, wenn die wahrscheinliche Auslegung und die angestrebten Folgen der

neuen Bestimmungen ebenfalls in die Uberpriifung einbezogen werden.

Steht nach diesen vergleichenden Gegenuberstellungen fest, wo und wie das neue

Recht in die geltende Rechtsordnung eingreift, ist zu prifen, ob das Verhéaltnis der

verschiedenen Normen durch die folgenden allgemeinen Kollisionsregeln genu-

gend bestimmt wird:

o lex superior derogat legi inferiori: Internationales Recht geht dem internen
Recht grundsétzlich vor; Bundesrecht geht interkantonalem und kantonalem
Recht vor (Art. 49 Abs. 1 BV; fiir die Ausarbeitung von Bundesrecht ist diese
Regel im Hinblick auf die Umsetzung relevant); die Verfassung geht den Ge-
setzen und diese den Verordnungen vor;

o lex posterior derogat legi priori: Das jungere Recht geht dem &lteren Recht vor;

« lex specialis derogat legi generali: Die speziellen Vorschriften gehen den allge-
meinen Vorschriften vor; unklar ist allerdings gelegentlich, welche von zwei
Normbereichen oder Bestimmungen spezieller sind.

Diese allgemeinen Kollisionsnormen sind als Faustregeln nicht immer zuverlassig

und lassen auch Fragen offen. Deshalb ist es vorzuziehen, offene Widerspriiche

zwischen dem neuen (insbesondere staatsvertraglichen) und dem bestehenden

Recht durch die formelle Anderung des bisherigen Rechts zu beseitigen. Zudem

ist das Verhaltnis zwischen dem alten und dem neuen Recht wenn nétig mit be-

sonderen Ubergangsrechtlichen Bestimmungen zu prazisieren (s. Rz 1035 ff.).

Regelungsdichte

Begriff

Der Begriff der Regelungsdichte wird flir zwei verschiedene Sachverhalte verwen-

det:

o fiir den Detaillierungs- und Spezialisierungsgrad der einzelnen Regelungsbe-
reiche (z.T. auch als Regelungstiefe bezeichnet; z.B. Baurecht);

o allgemeiner fir das Verhaltnis zwischen rechtlich normierten und regelungs-
freien Raumen in einer Gesellschaft.

Im Folgenden wird der Begriff der Regelungsdichte im Sinne der ersten Definition

verwendet: Die Regelungsdichte bestimmt somit im vorliegenden Zusammenhang,

wie viele Einzelheiten ein Erlass aufweist. Enthalt ein Erlass viele Einzelvorschrif-
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ten, liegt eine hohe Regelungsdichte vor; liefert er nur Generalklausel artige An-
weisungen, ist die Regelungsdichte tief. Je wichtiger demnach ein Rechtsinhalt
und je héher die Stufe der Rechtsformen, welche ihn regeln, sind, desto schwacher
wird im Allgemeinen die Regelungsdichte. Bei einem Gesetz wird vermutlich die
Regelungsdichte eher gering, bei einer Verordnung eher hoch sein; bei Verfah-
rensgesetzen ist aber oft das Gegenteil der Fall, weil sie das Verfahren umfassend
regeln mussen.

Angemessene Regelungsdichte
Eine angemessene Regelungsdichte beachtet folgende Randbedingungen:
o die Tragweite des geregelten Sachgebietes;
« die Bedirfnisse der Adressaten (Rechtssicherheit);
o die Regelungsstufe.
Erlasse weisen eine zu hohe Regelungsdichte auf, wenn sie:
o Sachverhalte regeln, die problemlos auf unterer Erlassstufe geregelt werden
konnten;
¢ atypische Sachverhalte regeln;
« unnotige Unterscheidungen treffen und Fragen beantworten, die niemand stellt;
o den Normtext mit Begriindungen erganzen.
Beispiel
o Artikel 106 BV ist fiir eine Verfassungsbestimmung eindeutig zu lang und
mit Detailbestimmungen Uberladen. Dasselbe gilt fur Artikel 95 Absatz 3
und Artikel 123a BV.

Erlasse weisen eine zu geringe Regelungsdichte auf, wenn sie:

¢ sich mit allgemeinen Grundsatzen begniigen statt prézise Verhaltensanordnun-
gen vorzusehen;

o zu offen, zu kurz und lickenhaft sind;

o Zweifelsfalle ungeklart lassen und brennende Fragen nicht beantworten;

o erhebliche Unterschiede verkennen.

Wahrung der Einheit der Materie

Der Gesetzgeber hat einen relativ grossen Spielraum bei der Aufteilung des
Rechtsstoffs auf verschiedene Erlasse. Die Beurteilung, ob eine zu regelnde Ma-
terie in einem Erlass zusammengefasst oder auf verschiedene verteilt werden soll,
ist abhangig vom Ziel und Zweck der neuen Bestimmungen, von ihrer Funktion
(Querschnittfunktion) oder von der (gegenseitigen) Abhangigkeit der verschiede-
nen Teile. Massgebend fiir die Zusammenfassung der Regelungsmaterie in einem
Erlass bzw. ihre Aufteilung in mehrere Erlasse sind demnach Zweckmassigkeits-
erwagungen. Zu beachten ist aber, dass solche Zusammenfassungen oder Auftei-
lungen mit Blick auf den Grundsatz der freien Willensbildung und unverfalschten
Stimmabgabe (Art. 34 Abs. 2 BV) nicht willkirlich, also nicht nach sachfremden
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Kriterien, vorgenommen werden dirfen. Die Stimmberechtigten dirfen (im Fall ei-

nes fakultativen Referendums) nicht gezwungen werden, mit einer einzigen Frage

zu verschiedenen Regelungen Stellung zu nehmen, die sachlich nicht voneinander
abhangig sind.
Es sind deshalb folgende Regeln zu beachten und Fragen zu beantworten:
o Ein Erlass soll nur eine Materie regeln, diese aber — im Rahmen der jeweiligen
Rechtsetzungsstufe — mdéglichst vollstandig. Es ist also herauszufinden, was
sachlich zusammengehdrt und was nicht.
¢ Sinnvoll Zusammenhangendes ist in einem Erlass zusammenzufassen.
o Was sich nicht gegenseitig bedingt, ist zu trennen.
o Es ist zu fragen:
— Gehort diese Materie hierher?
— Ist die Trennung oder Verbindung dieser Regelungen adressatengerecht?
— Dient es der Einfiigung in die bestehende Rechtsordnung, der Auffindbarkeit,
Verstandlichkeit und Handhabbarkeit der Regelung eher, wenn moglichst alle
verwandten Sachgebiete in einem Erlass erfasst werden oder ist eine Auftei-
lung in mehrere Erlasse sachgerechter?
Beispiele
¢ Bundesgesetz vom 19. Juni 2015 lber das Konsolidierungs- und Aufga-
beniberprifungspaket 2014 (AS 2015 4747);

¢ Bundesgesetz vom 26. September 2014 lber das Informationsrecht des
Opfers («Anderung des StGB, des JStG, der StPO und des MStP», AS
2015 1623).

Der Grundsatz der Einheit der Materie gilt gleichermassen fiir den Erlass von Ge-
setzen wie von Verordnungen. Allerdings ist der Verordnungsgeber freier als der
Gesetzgeber. Manchmal kann es sinnvoll sein, wenn es zu jedem Gesetz nur je-
weils eine Verordnung gibt.

Beispiele
¢ Finanzhaushaltgesetz (FHG, SR 611.0) und -verordnung (FHV, SR
611.01);

e Bundesgesetz Uber Radio- und Fernsehen (RTVG, SR 784.40) und Radio-
und Fernsehverordnung (RTVV, SR 784.401).

Manchmal kénnen aber auch Griinde der Transparenz daflir sprechen, dass meh-
rere Verordnungen auf dem gleichen Gesetz basieren.
Beispiel
¢ Auf das Bundesgesetz tber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und In-
validenvorsorge (BVG; SR 831.40) stitzen sich acht verschiedene Verord-
nungen des Bundesrates (SR 831.4; eine Verordnung stiitzt sich auch auf
ein weiteres Bundesgesetz).
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Formulierung und Gliederung

Im vorliegenden Kapitel wird die Redaktion von Erlassen unter dem Aspekt der
Strukturierung der Erlasse behandelt. Fir die gesetzestechnischen Grundséatze
der Erlassgestaltung s. auch GTR, Rz. 1 ff.

Die Sprache ist fur die Wirkung und Anwendbarkeit eines Erlasses von zentraler
Bedeutung. Was ein Gesetz meint und erreichen soll, wird ausschliesslich in seiner
sprachlichen Formulierung erkennbar. Nur durch eine sorgfaltige sprachliche Ge-
staltung kann gewahrleistet werden, dass die Adressatin oder der Adressat in den
Formulierungen auch erkennt, was der Wille des Gesetzgebers war.

Erarbeitung und Ausformulierung eines Erlasses gehen Hand in Hand. Die ge-
dankliche Strukturierung eines komplexen Sachverhalts ist gewdhnlich nicht an-
ders maoglich, als dass man sie sich mit Hilfe sprachlicher Formulierungen schritt-
weise erarbeitet. Dabei ist Strukturierungsarbeit gewoéhnlich nicht in einem Schritt
zu leisten, sondern sie muss in stufenweiser Optimierung erfolgen. Es kann sich
namlich bei der Formulierung zeigen, dass ein Punkt doch nicht geklart ist oder
dass die Formulierung nicht dem entspricht, was man eigentlich festhalten und
ausdriicken wollte.

Einen Text formulieren heisst deshalb, in standiger Anndherung eine madglichst
einfache und direkte Entsprechung zwischen gemeintem Inhalt und sprachlicher
Darstellung finden.

Bedeutung der Gliederung

Die Gliederung und der Aufbau eines Erlasses sowie die Anordnung der einzelnen
Vorschriften sind nicht nur fiir dessen Verstandlichkeit und Ubersichtlichkeit von
grosser Bedeutung, sondern auch fiir die Anwendung und Auslegung der einzel-
nen Bestimmungen. Oft erschliessen sich die Zusammenhange oder der Sinn ei-
ner Vorschrift erst aus ihrer systematischen Stellung innerhalb eines Erlasses. Es
ist deshalb unumganglich, die Materie zweckmassig und logisch zu gliedern sowie
die Uberschriften sorgféltig zu wahlen.

Dabei gilt: Nur wer die Materie intellektuell im Griff hat, kann einen Erlass auch
koharent und Ubersichtlich gliedern. Ein Erlass kann nur klar formuliert werden,
wenn das durch den Erlass zu erreichende Ziel und die Regelungsmaterie bekannt
und der mit einem Gesetzgebungsprojekt beauftragten Person oder Amtsstelle
vertraut sind. Die Struktur fir die zu regelnde Materie und die Zusammenhange
zwischen den einzelnen Bestimmungen missen logisch und sachlich konsistent
bestimmt werden.

Erlassgestaltung


https://www.bk.admin.ch/apps/gtr/de/

Eine unbefriedigende Systematik kann Ausdruck von Problemen auf materieller
Ebene sein: Wenn ein Erlass sprachlich und in der Gliederung tGiberkompliziert er-
scheint, ist zu prifen, ob er nicht auch materiell zu kompliziert ist und bei der
Rechtsanwendung zu Schwierigkeiten fihren kann. Wenn die Systematik Prob-
leme schafft, ist zu prifen, ob fur die Materie und den Zweck des Erlasses eine
genugend klare und koharente Konzeption besteht.

Systematik
Dem Text eines Erlasses muss eine klar erkennbare Systematik zu Grunde liegen.
Man unterscheidet dabei zwischen der dusseren und der inneren Systematik. Die
aussere Systematik umfasst die materielle und formelle Gestaltung sowie die Be-
ziehung zu anderen Erlassen; die innere Systematik bezieht sich auf die inhaltlich-
gedankliche Ordnung innerhalb des Erlasses.
Die aussere Systematik bezieht sich primar auf den Aufbau eines Erlasses. Es ist
zu prifen und zu entscheiden, wie der Regelungsstoff aufgeteilt werden soll z.B.
in Teile, Titel, Kapitel, Abschnitte und Artikel (s. GTR, Rz. 49 ff.). Die Gliederung
kann nach verschiedenen Kriterien erfolgen (s. Rz. 612). Die aussere Systematik
kann helfen, in der Rechtsanwendung den Rechtsstoff schnell zu Gberblicken. Die
Gliederung dient der Auffindbarkeit und der Erkennbarkeit der Normen sowie ihrer
Einordnung in den Gesamtzusammenhang des Erlasses. Die Bedeutung einer
Vorschrift ergibt sich oft erst aus dem Zusammenhang, in welchem sie steht. Ein
guter dusserer Aufbau ist fur die Verstandlichkeit eines Erlasses, fir die Auslegung
der Regelung und damit flr deren Wirksamkeit von grosser Wichtigkeit. Voraus-
setzung fir einen guten Aufbau ist allerdings, dass fiir die Materie zuvor ein Norm-
konzept erarbeitet worden ist (s. Rz. 162 ff.).
Die Systematik eines untergeordneten Erlasses (Verordnung) sollte wenn mdglich
derjenigen des Uibergeordneten (Gesetz) entsprechen.
Beispiel

¢ Bundesgesetz liber Radio und Fernsehen (RTVG, SR 784.40) und Radio-

und Fernsehverordnung (RTVV, SR 784.401).

Die gute innere Systematik zeichnet sich durch Widerspruchsfreiheit aus. Zu ach-

ten ist auf die Gefahr von Widerspriichen vor allem in folgenden Bereichen:

o Wertungswiderspriiche, teleologische Widerspriiche: Mit dem Erlass werden
mehrere Ziele nebeneinander angestrebt, die sich widersprechen.

e Prinzipienwiderspriche: Das Normkonzept baut auf verschiedenen, miteinan-
der nicht vertraglichen Steuerungsprinzipien auf (Verursacherprinzip, Férde-
rungsprinzip, Solidaritatsprinzip).
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« Norm-Widerspriche: Es werden unterschiedliche Normtypen miteinander ver-
knlpft, die sich gegenseitig ausschliessen (Verbotsnorm und Norm, die Bewiilli-
gungspflicht vorsieht, Verjahrungs- und Verwirkungsnorm usw.).

« Begriffliche oder terminologische Widerspriiche: Es werden Begriffe aus ver-
schiedenen Bereichen oder uneinheitliche Benennungen fur den gleichen Be-
griff verwendet; zur Vermeidung und Behebung solcher Widerspriiche kann der
richtige EDV-Einsatz eine wichtige Unterstitzung sein.

Gliederungskriterien

Ubersicht

Fur die Erlassgliederung gelten einerseits gesetzestechnische, andererseits aus
der Sache zu entwickelnde Gliederungskriterien.

Gesetzestechnische Gliederungskriterien

Die Reihenfolge fir Normen und Normtypen, die tUblicherweise in den meisten Er-
lassen vorkommen, l&sst sich Uberblicksmassig wie folgt zusammenfassen (s.
dazu GTR, Rz. 1 ff.):

Mustergliederung

Einleitung Ziel/Zweck
Geltungsbereich
Begriffsbestimmungen

Hauptteil Organisation
(innerhalb des Hauptteils wird vorwie- Verfahren
gend nach sachlichen Gliederungskri- Finanzierung
terien strukturiert; s. dazu unten) Kosten
Geblihren
Strafbestimmungen

Schlussbestimmungen Vollzug
Authebung und Anderung des bisherigen Rechts
Ubergangsrecht
Referendum
Inkrafttreten

Sachliche Gliederungskriterien

Fir die Strukturierung und Gliederung des Hauptteils konnen nicht unbedingt ge-
nerelle, schematische Regeln angewendet werden; vielmehr muss die Erlassstruk-
tur hier aus der Sache selbst entwickelt und der Sachstruktur angepasst werden.
Unterschiedliche Sachbereiche erfordern unterschiedliche Vorgehensweisen. Es
kénnen sich fir jeden Fall besondere Lésungen aufdrangen. Jedoch sollen sach-
lich gleiche Probleme (z.B. Gebuhrenerlasse oder Abschnitte Gber Geblhren) so-
weit wie moglich gleich gegliedert werden.
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Allgemeine Grundsétze bei der Entwicklung einer Gliederung

Es sind gewisse Grundmuster erkennbar, an die man sich bei der Gliederung hal-

ten kann:

e Chronologie: Vorgange und Verfahrensablaufe sind in der Reihenfolge zu nor-
mieren, wie die Handlungen real in der Zeit aufeinander folgen.

Beispiele

Gesuch, Behandlung, Entscheid, Rechtsmittel, Vollzug;
Abfallverwertung: Sammeln, Befordern, Zwischenlagern, Verwerten, Besei-
tigen.
Kausalzusammenhange: Vorgange, Sachverhalte und Verfahrensablaufe
sind in der Reihenfolge zu normieren, wie sie kausal zusammenhangen,
d.h. Ursache bzw. Vorbedingung vor Wirkung bzw. kausal Abhangigem.
Organisatorische Hierarchien: Bei der Regelung z.B. von Kompetenzen
von Behorden, die in einer hierarchischen Ordnung stehen, werden zuerst
die oberen, anschliessend die untergeordneten Behdérden erwahnt.
Rollen der Personen, die an einem Handlungsbereich beteiligt sind: Bei
der Regelung von Handlungsbereichen werden die Regelungen nach
Handlungsbeteiligten gruppiert:

Regelungen von Kauf oder Miete: Es werden die Bestimmungen, die so-

wohl den Verkaufer/Vermieter wie den Kaufer/Mieter betreffen von jenen

getrennt, die nur den Verkaufer/Vermieter oder Kaufer/Mieter betreffen.
Logische Gliederungskriterien: Neben sachlichen Ordnungsprinzipien sind
auch logische Ordnungsprinzipien von Bedeutung. Dabei gilt:

das Allgemeine vor dem Besonderen;

der Grundsatz vor dem Detail;

der Regelfall vor der Ausnahme.
Nach dem Prinzip «Der Grundsatz vor dem Detail» soll bei Bewilligungen
zuerst festgelegt werden, wer wofiir eine Bewilligung bendtigt; erst an-
schliessend soll das Verfahren geregelt werden.
Normative Kriterien: Verwandt mit den logischen Gliederungskriterien sind
herkémmliche Anordnungen fir von der Dogmatik entwickelte Begriffe und
Rechtsinstitute.

Bewilligung—Konzession; Gemeingebrauch—gesteigerter Gemeinge-

brauch—Sondernutzung; formelle—materielle Enteignung.
Adressatenorientiertheit: Die Gliederung eines Erlasses muss den Erwar-
tungen der Adressatinnen und Adressaten entgegenkommen. Die Syste-
matik soll mit dem Zugang lbereinstimmen, welche diese zu einem Prob-
lem wahlen. Die Reihenfolge der Aussagen soll der Reihenfolge der Fra-
gen entsprechen, wie sie gewohnliche Leserinnen und Leser stellen. Das,
was fiir diese wichtig ist, soll vor anderen Problembereichen erwahnt wer-
den. Beispielsweise sollen Regelungen, die sich an die direkt Betroffenen
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richten, den Regelungen uber Kompetenzen von Behdrden vorangehen.
Zweckorientiertheit: Die Wichtigkeit der einzelnen Bestimmung hangt aus-
ser von der Adressatenperspektive auch von ihrer Relevanz im Hinblick
auf den Zweck eines Erlasses oder des entsprechenden Abschnitts ab, in
dem eine Bestimmung erscheint. Was in den gleichen Zweckzusammen-
hang gehoért, soll auch in der Gliederung zusammengenommen werden.
Erkennbarkeit des Gliederungsprinzips: Die Gliederung soll auf einem klar
erkennbaren Prinzip aufbauen; das Prinzip sollte aus dem inhaltlichen und
logischen Verhaltnis der Teile zueinander méglichst unmittelbar ersichtlich
sein. Dies ist vor allem dann moglich, wenn das Gliederungsprinzip sich
moglichst direkt an der Ublichen Betrachtungsweise orientiert, mit der inte-
ressierte oder betroffene Personen an den Problembereich herangehen.
Das gewahlte Gliederungsprinzip soll méglichst einheitlich und konsequent
angewendet werden. Damit kann die Leserin oder der Leser auch in kom-
plizierteren Erlassen an der einzelnen Stelle den Uberblick behalten.
Allgemeine oder gemeinsame Bestimmungen vor speziellen Bestimmun-
gen: Wenn fir mehrere Teilbereiche gemeinsame oder allgemeine Bestim-
mungen gelten, sollen sie am Anfang des Erlasses oder eines Abschnitts
zusammengefasst werden. Das gilt insbesondere fiir Geltungsbereich,
Zweck, Begriffe und Grundsatze, welche bei der Anwendung des Erlasses
zu beachten sind, sowie fiir Regelungen, welche verschiedene Erschei-
nungen gemeinsam betreffen, sofern die Gemeinsamkeiten haufig und um-
fangreich sind. Damit kdnnen oft auch Querverweise und Wiederholungen
vermieden werden.
Sachlich Zusammengehdriges soll rAumlich zusammen erscheinen.
Es sollen Beitrdge des Bundes an verschiedene Futtermittelproduzenten
fur verschiedene Futtermittel unter differenzierten Voraussetzungen und
mit verschiedenen Auszahlungsmodalitaten geregelt werden. Es ist
Ubersichtlicher, wenn als Uibergeordnetes Kriterium z.B. die Art des Fut-
termittels gewahlt wird, als wenn nach Beteiligten gegliedert wird. Bei
Anwendung des ersteren Prinzips werden die handlungs- und vorausset-
zungsmassigen Zusammenhange direkter sichtbar als bei der zweiten
Anordnung:
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Schlecht: a. 'Furdas Futtermittel A zahlt der Bund x Franken.
2F{r das Futtermittel B zahlt der Bund y Franken.

b. 'Der Beitrag des Bundes an das Futtermittel A wird vom Bundesamt P ausbezahlt.

2Der Beitrag des Bundes an das Futtermittel B wird vom Bundesamt Q ausbezahlt

Besser: a. 'Furdas Futtermittel A zahlt der Bund x Franken.
2Der Beitrag des Bundes wird vom Bundesamt P ausbezahlt.

b. 'Fir das Futtermittel B zahlt der Bund y Franken.
2Der Beitrag des Bundes wird vom Bundesamt Q ausbezahit.

Der Entscheid lber den Aufbau

Im einzelnen Erlass muss aus dem zu regelnden Sachbereich heraus entschieden
werden, welches Ordnungskriterium als Hauptprinzip gewahlt werden soll. Regelt
ein Erlass die Organisation eines Dienstes, so wird der Erlass vorzugsweise nach
der Struktur des Dienstes aufgebaut (z.B. ibergeordnete Stelle vor untergeordne-
ter Stelle, zentrale Stellen vor den Ubrigen Stellen usw.).

Sind mehrere Handelnde an einer Handlung beteiligt oder missen Beziehungen
oder Verpflichtungen zwischen Organen geregelt werden, so liegt oft die Gliede-
rung nach dem Status der Beteiligten nahe (z.B. Bund—Kantone).

Es kommt vor, dass beide Gesichtspunkte (Handlungsabfolge—Rollenverteilung)
gleichzeitig angewendet werden kdnnen. Dabei ergibt die grundsatzliche Anord-
nung nach der Handlungsabfolge meist eine bessere Ubersichtlichkeit.

Ubersichtlichkeit in der Bildung von Gliederungseinheiten

Die Gliederung eines Erlasses in einzelne gréssere Einheiten und die Abfolge der
einzelnen Einheiten sind von sehr grosser Bedeutung fir die Verstandlichkeit des
Erlasses. Sie sind wichtig daflr, dass man sich im Normtext zurechtfindet, und sie
sind wichtig fur die Auslegung der einzelnen Norm aus ihrem systematischen Kon-
text heraus. Die Gliederung wirkt sich bis in die Details der einzelnen Normformu-
lierungen aus. Unglinstige Gliederung kann zur Folge haben, dass Elemente stan-
dig wiederholt werden mussen oder dass mit vielen internen Verweisen gearbeitet
werden muss.

Es lassen sich kaum allgemein giltige Regeln fur eine gute Erlassgliederung for-
mulieren. Sicher sollte die sog. Klammertechnik stets als Mdglichkeit bedacht wer-
den: dass man Bestimmungen, die fir eine Vielzahl von Gliederungseinheiten all-
gemein gelten, als allgemeinen Teil vor (u.U. auch hinter) die Teile mit den beson-
deren Bestimmungen stellt.

Erlassgestaltung

617

618

619

620

161



621

622

162

Bei der Verteilung einer Regelungsmaterie auf mehrere Artikel oder Absatze und
bei der Wahl der Abfolge der einzelnen Bestimmungen gibt es oft so etwas wie ein
«Naturlichkeitsprinzip»: Man folgt der Chronologie eines Ablaufs, die Regel kommt
vor der Ausnahme, das Grundsatzliche vor den Einzelbestimmungen, das Voraus-
gesetzte vor Bestimmungen, die dieses voraussetzen usw. (s. Rz. 615).
Es sollen weder zu umfangreiche noch zu kleine Gliederungseinheiten (Absatz,
Artikel, Abschnitt, s. GTR, Rz. 77 ff.) gebildet werden. Zu beherzigen ist deshalb
die «Eugen-Huber-Regel». Nach dieser Grundregel sollte keine Texteinheit (z.B.
Artikel oder Absatz) einen gewissen Umfang Uberschreiten:
1. pro Artikel héchstens drei Abséatze;
2. pro Absatz ein Satz;
3. pro Satz ein Gedankengang.
Textbeispiele
e Art. 5 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1976 Uber die Gewahrung von
Birgschaften und Zinskostenbeitragen in Berggebieten und im weiteren
landlichen Raum (SR 901.2):
«Der Bund entschadigt der Schweizerischen Birgschaftsgenossenschaft
die ihr bei der Biirgschaftsgewahrung in Berggebieten entstehenden Ver-
waltungskosten, soweit sie nicht vom Blirgschaftsnehmer getragen wer-
den. »
Diese urspringliche Formulierung machte nicht transparent, dass einem
der Normadressaten, namlich dem Birgschaftsnehmer, eine Verpflichtung
auferlegt werden kann; sie machte also nicht transparent, dass hier zwei
Normen vorliegen.
Besser (und heute geltendes Recht): «' Der Bund libernimmt die Verwal-
tungskosten der Schweizerischen Biirgschaftsgenossenschaft, soweit sie
ihr durch Birgschaftsgewahrung nach diesem Gesetz entstehen.
2 Der Blirgschaftsnehmer kann an den Verwaltungskosten beteiligt wer-
den.»

Eine einzelne Norm kann manchmal so komplex sein (z.B. durch eine Mehrzahl
von verschachtelten Bedingungen), dass man — bildlich gesprochen — den gordi-
schen Knoten durchhauen und die Norm in zwei Satzen realisieren sollte (die eng
zusammengehodrenden Satze werden dann gerne mit Semikolon/Strichpunkt ab-
getrennt). Satze, die mehr als 15 Worter umfassen, sind in der Regel schwer ver-
standlich.
Textbeispiel
e Art 140e Abs. 1 PatG (SR 232.14):
«Das Zertifikat gilt ab Ablauf der Héchstdauer des Patents fir einen Zeit-
raum, der der Zeit zwischen dem Anmeldedatum nach Artikel 56 und dem
Datum der ersten Genehmigung als Arzneimittel in der Schweiz entspricht,

Erlassgestaltung


https://www.bk.admin.ch/apps/gtr/de/
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19760139/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19540108/index.html#a140e

abzuglich funf Jahre. »

Eine inhaltlich Gberfrachtete und kompliziert formulierte Norm; die Lésung
liegt in einer Aufspaltung der Bestimmung in eine Uber den Beginn der
Geltung und eine uber die Geltungsdauer.

Besser: «Das Zertifikat gilt vom Zeitpunkt an, da das Patent abgelaufen ist;
seine Geltungsdauer entspricht dem Zeitraum zwischen dem Anmeldeda-
tum und dem Datum der ersten Genehmigung in der Schweiz, abzuglich
funf Jahre. »

Die Tatsache, dass Artikel und héhere Gliederungseinheiten Sachiberschriften
tragen miissen (s. GTR, Rz. 79 ff.), zwingt beim Setzen dieser Uberschriften dazu
zu priifen, ob die Gliederungseinheiten, insbesondere die Artikel, normativ einheit-
lich gehalten sind. Auch wenn Absétze nicht auch noch Sachuberschriften tragen,
ist es in jedem Fall hilfreich, sich zu fragen, welches die richtige Sachiiberschrift
fir den Absatz ware.
Es gibt viele Normen, die die gedankliche Form einer generellen Regel mit be-
stimmten Ausnahmen oder Vorbehalten haben. Die Regel mit ihren Beschrankun-
gen ist eigentlich zusammengenommen die Norm, und deshalb ist die Versuchung
gross, sie auch in einem einzelnen Satz zu realisieren. Aus Griinden der Verstand-
lichkeit empfiehlt es sich aber, die allgemeine Regel und die Ausnahmen sprach-
lich deutlich zu trennen.
Textbeispiel
¢ «Mit Ausnahme der Beschwerdeinstanz und des Berufungsgerichts kén-
nen Bund und Kantone mehrere gleichartige Strafbehdrden einsetzen. »
Besser: «Bund und Kantone kdnnen mehrere gleichartige Strafbehdrden
einsetzen; ausgenommen sind ...»

Kann ein Themenkomplex nicht in einer Texteinheit behandelt werden, sollte wenn
moglich eine Aufgliederung in mehrere Teilthemen vorgenommen werden. Diese
Teilthemen sollten jeweils fur sich in einer Texteinheit zusammengefasst werden.
Aus einem Absatz kann man so mehrere Absatze machen, aus mehreren Abséat-
zen mehrere Artikel, aus mehreren Artikeln einen Abschnitt. Natlrlich muss bei
der Aufgliederung die innere Zusammengehdérigkeit der Aussagen als oberstes
Prinzip beachtet werden.

Umgekehrt sollte auch keine allzu feine Gliederung eingefihrt werden. Wenn meh-
rere Abschnitte hintereinander nur einen Artikel enthalten, kann dies ein Zeichen
dafir sein, dass eine Gliederungsebene zu viel vorhanden ist.
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Anhange zu Erlassen
Allgemeines
Erlasse des Bundesrechts werden vielfach durch Anhange ergénzt: An den Norm-
teil schliessen sich tabellarische oder als — zum Teil kommentierte — Listen konzi-
pierte Anhange an, die bestimmte Normen des Erlasses naher ausfiihren. Solche
Anhange bilden einen integralen Teil des Erlasses und teilen damit auch seine
Rechtswirkungen.
Die Griinde fir den Einsatz von Anhangen sind vielfaltig:
e Ein Anhang enthalt eine deskriptive Liste der vom Erlass betroffenen Verwal-
tungseinheiten und -handlungen.
Beispiele
e Anhéange 1a und 2 der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen (VOB, SR 172.056.11), hinsichtlich der Leistungen, die dem Gesetz
unterstellt sind;
e Anhang RVOV (SR 172.010.1).

« Der Anhang dient als stichwortartiger Abriss von Verfahrensablaufen.
Beispiel
e Anhang 4 der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (SR
172.056.11) lber die Mindestangaben fir die 6ffentliche Ausschreibung ei-
nes Auftrages im offenen oder selektiven Verfahren

« Der Anhang dient der tabellarischen Ubersicht (iber Zusténdigkeiten und Be-
fugnisse der Verwaltungsbehdrden.
Beispiel
e Anhéange 2 und 3 zur Verordnung lber das Strafregister (VOSTRA-Verord-
nung; SR 331)

¢ Der Anhang dient dazu, Vorgaben des Vélkerrechts (Begriffsbestimmungen
usw.) in das schweizerische Recht zu ibernehmen.

Beispiel
e Anhang 1 der Arzneimittel-Bewilligungsverordnung (AMBV; SR 812.212.1).

¢ In Anhangen finden sich Listen uber Gebuhren
Beispiel
e Anhang der Verordnung uber die Geblhren fur den Vertrieb von Publikati-
onen des Bundes (Gebuhrenverordnung Publikationen; SR 172.041.11)

o Ein Anhang enthalt Listen Uber fachspezifische oder geografische Bezeichnun-
gen.
Beispiel
e Anhang zur Verordnung Uber das Bundesinventar der schitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz (VISOS; SR 451.12)
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Fur den Einsatz von Anhangen empfiehlt sich eine gewisse Zuriickhaltung: Einer-
seits durfen Ausfihrungen in den Anhangen nicht in Widerspruch stehen mit den
materiellen Bestimmungen des Normteils eines Erlasses; andererseits sollte stets
gepruft werden, ob ein Anhang tatsachlich erforderlich ist. Soll es lediglich darum
gehen, die Normen des Erlasses fur den Vollzug zu veranschaulichen, dann er-
weisen sich Erlduterungen und Kommentare, die als Kreisschreiben oder derglei-
chen verbreitet werden kénnen, vielfach als tauglicheres Instrument als Anhange.

Anderungen
Weil Anhange Bestandteile des Erlasses sind, miissen Anderungen in den Anhan-
gen vom gleichen Organ vorgenommen werden, von dem der Erlass stammt. Al-
lerdings kann die Befugnis zur Anderung von Anhdngen — unter Beachtung der
Delegationsregeln — an eine untergeordnete Verwaltungseinheit delegiert werden
(s. Rz. 721 ff.).
Sollen die in den Anhéngen enthaltenen Anordnungen und Festlegungen aktuali-
siert und den internationalen Anderungen angepasst werden, wird von «Nachfiih-
rung» der Anhéange gesprochen, die an Departemente oder Gruppen delegiert wer-
den kann.
Beispiel

e« Art. 16 Embargogesetz (EmbG; SR 946.231)

Publikation
Wegen ihres Umfangs oder ihrer Darstellungsweise kann die Veroffentlichung der
Anhange in der SR und in der AS Schwierigkeiten bereiten. Nach Massgabe von
Artikel 5 PublG (SR 170.512) ist es daher zulassig, lediglich die Fundstelle — in
einem anderen Publikationsorgan — oder eine Bezugsquelle anzugeben.
Beispiel

e Fussnote zu den Anhdngen 1 und 2 zum Zolltarifgesetz (ZTG; SR 632.10).

Verschiedentlich werden solche Anhange von den zustandigen Bundesstellen auf
dem Internet zugénglich gemacht.
Beispiel
e Fussnote zum Anhang 7 der Verordnung Uber Massnahmen gegeniber
Syrien (SR 946.231.172.7)
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Teil 3: Rechtliche Aspekte

9 Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen

Einleitung

Innerstaatliche Regelungen kdnnen grundsatzlich auf drei Ebenen erfolgen: 634

o Auf der Ebene des Bundes: Nach Artikel 3 und Artikel 42 Absatz 1 BV muss
der Bund uber eine Verfassungsgrundlage verfligen, um in einem Sachgebiet
eine rechtliche Regelung treffen zu kénnen.

o Auf der Ebene des Kantons: Die Kantone sind souveran, soweit ihre Souvera-
nitat nicht durch die Bundesverfassung beschrankt ist (s. Art. 3 BV).

o Auf der Ebene der Gemeinde: Die Gemeindeautonomie ist nach Massgabe des
kantonalen Rechts gewahrleistet. Ihre Ausgestaltung hangt also vom jeweiligen
kantonalen Recht ab (s. Art. 50 Abs. 1 BV). Der Bund beachtet bei seinem
Handeln die moglichen Auswirkungen auf die Gemeinden (Art. 50 Abs. 2 BV)
und nimmt dabei Rucksicht auf die besondere Situation der Stadte und der Ag-
glomerationen sowie der Berggebiete (Art. 50 Abs. 3 BV).

Daneben gibt es die Mdglichkeit, einen Bereich durch Vertrage zwischen Gemein- 635

den oder zwischen Kantonen, sowie zwischen Bund und Kantonen zu regeln

(s. Art. 48 BV; einschrankend zu Vertragen mit rechtsetzenden Bestimmungen:

Bericht des Bundesrats vom 27. Marz 2002 Uber rechtsetzende Vertrage zwischen

Bund und Kantonen: www.bj.admin.ch > Themen > Staat & Blirger > Fdoderalis-

mus). Die Ausfilhrungen dieses Kapitels beschranken sich jedoch auf die Thematik

der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen.

Die bundesstaatliche Kompetenzordnung

Die Verfassung regelt die Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen sowie 636
das Verhaltnis von Bund und Kantonen in den Artikeln 3, 5a und 42—49.

Artikel 3 enthalt einen Verfassungsvorbehalt fir Bundeskompetenzen, d.h. Bun- 637
deskompetenzen sind im Einzelfall durch eine ausdrickliche Erméachtigung in der
Verfassung zu begriinden. Artikel 42 Absatz 1 BV wiederholt diese Regel.

Die Kompetenzzuweisung an den Bund ist nach den Artikeln 3 und 42 Absatz 1 638
BV abschliessend. Zur Ermittlung der Bundeskompetenzen kann jedoch nicht
bloss auf den Wortlaut der Bundesverfassung abgestellt werden. Neben den ex-
plizit genannten Bundeskompetenzen sind auch stillschweigende Bundeskompe-
tenzen maoglich. Diese kénnen in implizite und inharente Bundeskompetenzen un-
terteilt werden.
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Implizite Kompetenzen sind mit explizit genannten Kompetenzen eng verbunden
oder kdnnen daraus abgeleitet werden.
Beispiele
e Lenkungsabgaben
e Gewahrung von Abgeltungen und Finanzhilfen (s. den Ingress des Sub-
ventionsgesetzes, SuG; SR 616.1)
e Erlass von Nebenstrafrecht

Inharente Kompetenzen kommen dem Bund aufgrund seiner Staatlichkeit zu. Es
sind mit anderen Worten Aufgaben, die sich aus der Existenz und der Natur der
Eidgenossenschaft ergeben. Der Bund kann aufgrund seiner inharenten Kompe-
tenz den Nationalfeiertag, die Nationalhymne und das Wappen der Eidgenossen-
schaft bestimmen, Vereinbarungen ber das Rtli treffen, Bundesbehdrden schaf-
fen und deren Organisation regeln sowie Massnahmen zum Schutze der dusseren
und inneren Sicherheit des Bundes bzw. seiner Institutionen und Organe treffen.
Beispiele
e Bundesbeschluss betreffend das Eidgenéssische Wappen (SR 111)
e Vereinbarung betreffend das Rutli (BBI 2010 1725)
e Bundesgesetz Giber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit
(BWIS; SR 120)
e Botschaft betreffend die Verwendung von Goldreserven und ein Bundesge-
setz Uber die Stiftung solidarische Schweiz (BBl 2000 3979, 4021)
o Botschaft zur Wiedergutmachungsinitiative (BBI 2016 101, 142)

Bundesrechtliche oder kantonalrechtliche Regelung?
Subsidiaritatsprinzip

Art. 3 BV enthalt eine subsididre Generalkompetenz zugunsten der Kantone. Da-
nach sind staatliche Aufgaben den Kantonen zugeordnet, sofern die Verfassung
nicht eine Bundeskompetenz enthalt.

Die Verfassung nennt die Grundséatze, nach denen eine Aufgabe dem Bund zuzu-
weisen ist: Nach dem Grundsatz der Subsidiaritat soll eine Aufgabe nur dann vom
ubergeordneten Gemeinwesen Ubernommen werden, wenn das nachgelagerte
Gemeinwesen nicht in der Lage ist, diese selbst zu erfiillen oder diese einer ein-
heitlichen Regelung bedarf (Art. 5a BV). Dieser Grundsatz gilt im Ubrigen nicht nur
im Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen, sondern auch zwischen Kantonen und
Gemeinden. Aus dem Subsidiaritatsprinzip Iasst sich aber nicht ableiten, dass ein
gesamtschweizerisches Konkordat einer Vereinheitlichung durch Bundesgesetz
vorzuziehen ware. Artikel 43a BV konkretisiert den Subsidiaritdtsgedanken. Er
richtet sich an den Verfassungsgeber (Kompetenz-Zuordnungsregel) und an den
Gesetzgeber (Kompetenz-Auslibungsregel).
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Durch Erlasse des Bundes werden haufig Rechtsetzungsspielrdume der Kantone
eingeengt oder beseitigt. Es kdnnen aber auch neue Aufgaben der Kantone ver-
ankert und Impulse fir ihr staatliches Handeln gegeben werden (z.B. Opferhilfe
als Aufgabe der Kantone, Art. 124 BV). Bundesrechtliche Regelungen kénnen Vor-
und Nachteile mit sich bringen. Deshalb ist eine sorgféltige Prifung ihrer Notwen-
digkeit und ihres Umfangs erforderlich. Namentlich ist zu prufen, in welchem Um-
fang erganzende Regelungen der Kantone vorbehalten bleiben sollen.

Grundsétze der NFA

Fur Botschaften zu Vorlagen, welche die Aufgabenteilung oder die Aufgabenerful-
lung durch Bund und Kantone betreffen, sind, wo sinnvoll, Ausfuhrungen zur Ein-
haltung des Subsidiaritatsprinzips und des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz zu
machen. Dadurch soll bei allen an einer Vorlage Beteiligten eine bewusste Fokus-
sierung auf diese Prinzipien sichergestellt und damit die Nachhaltigkeit der wich-
tigsten NFA-Prinzipien gefordert und eine Art institutionalisiertes Gegengewicht zu
einer systemimmanenten Zentralisierungstendenz gebildet werden (s. Bericht des
Bundesrats vom 12. September 2014 zur Einhaltung der Grundsatze der Neuge-
staltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kan-
tonen [NFA]).

Kriterien fir die Zuweisung einer Aufgabe

Alleinige Zustandigkeit der Kantone

Fir eine alleinige Zustandigkeit der Kantone sprechen insbesondere folgende Krite-

rien:

o Verwandte Aufgaben werden bereits weitgehend in kantonaler Zustandigkeit
erfullt.

o Der Nutzen der Aufgabe bleibt auf die Kantonsgebiete beschrankt.

o Eine dezentrale L6sung kann zu Wettbewerb zwischen den Leistungsanbietern
fuhren und damit kostensenkend und innovationsférdernd wirken.

o Es besteht eine besondere Nahe der Kantone zur Aufgabe und diese sind in
der Lage, sie eigenstandig zu l0sen.

o Die Vertrautheit gegenlber Personen und gegeniiber dem Raum ist vorteilhaft.

o Es ist erwiinscht, dass die Betroffenen vor Ort in die Mitverantwortung einbezo-
gen werden.

o Die dezentrale Leistungserbringung ist wegen der Burgerndhe effektiver und
bedirfnisgerechter.

o Den unterschiedlichen Bedirfnissen verschiedener Regionen kann mit nicht
homogenen, individuellen Leistungen besser Rechnung getragen werden.

o Die interkantonale Zusammenarbeit bietet sich als Alternative zu einer Bundes-
kompetenz an.
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Aufgabenzuweisung an den Bund

Fur eine Aufgabenzuweisung an den Bund sprechen insbesondere folgende Krite-

rien:

e Es soll ein landesweit gleichmassiger Nutzen generiert werden.

« Eine einheitliche Lésung ist notwendig, um schwerwiegende Beeintrachtigun-
gen der Chancengleichheit zu vermeiden.

e Es wird eine bundesstaatliche Kohasion angestrebt.

o Es sollen Unterschiede in der Wohlfahrtsverteilung abgebaut werden.

o Eine dezentrale LOsung ist ineffizient, weil sie zu teuren Doppelspurigkeiten
fahrt, hohen Koordinationsaufwand verursacht oder die Erzielung von Skalen-
effekten verhindert.

« Die Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit stehen im Vordergrund.

Beispiele
e AHV
e individuelle IV-Leistungen

¢ Landesweit sind aus technischen Griinden einheitliche Regeln und Standards
geboten.

Beispiele
e Regulierung des Finanzsektors
e Nationalstrassen (Betrieb einer Netzinfrastruktur)

Interkantonale Zusammenarbeit

Die Kantone kdnnen Aufgaben auch im Rahmen interkantonaler Zusammenarbeit
erfullen. Dass ein Teil der Kantone fir sich allein nicht die Kapazitaten zur Erful-
lung einer bestimmten Aufgabe hat, ist kein ausreichendes Argument fir eine LO-
sung auf Bundesebene. Artikel 48 Absatz 4 BV ermdglicht es unter gewissen Be-
dingungen interkantonalen Organen, rechtsetzende Bestimmungen zu erlassen.
Artikel 48a BV gibt dem Parlament zudem die Mdglichkeit, in verschiedenen Auf-
gabenbereichen interkantonale Vertrage allgemeinverbindlich zu erklaren oder die
Kantone zur Beteiligung an interkantonalen Vertragen zu verpflichten. Von dieser
Kompetenz ist aber héchstens als ultima ratio Gebrauch zu machen und nur auf
Antrag interessierter Kantone.

Organisations- und Finanzautonomie der Kantone

Im Zusammenhang mit der Aufgabenzuweisung an den Bund oder die Kantone ist
auch zu prifen, ob der Bund die Interessen und Kompetenzen der Kantone respek-
tiert und deren Organisations- und Finanzautonomie wahrt (Art. 47 Abs. 2 BV).

Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen



Eingriffstiefe

Wird die Notwendigkeit fir das Tatigwerden des Bundes bejaht, gilt es, den Um-
fang und die Eingriffstiefe seines Handelns festzulegen. Insbesondere sind die In-
strumente zu bestimmen, mit welchen der Bund im Verhaltnis zu den Kantonen
tatig wird. Die verschiedenen Instrumente staatlichen Handelns (s. Rz. 839 ff.) sind

aus foderalistischer Optik unterschiedlich zu bewerten.

Instrumente des Bundes

Vorteile

Nachteile

Beratung, Dienstleistungen (z.B.
Erarbeitung von Mustererlassen),
Ausbildung

Bescheidene Anforderungen an
die verfassungsméassige Grund-
lage, «sanfte Steuerung»

Setzt bei den Kantonen Motiva-
tion voraus; kann Unterschiede
zwischen den Kantonen kaum
vermindern

Abgeltungen und Finanzhilfen

«Zielorientierte Steuerung»; mit
dem Instrument der Programm-
vereinbarung kann sich der Bund
auf Leistungsziele konzentrieren

Auswirkungen auf den Bundes-
haushalt

Rechtliche Vorschriften mit Ge-
staltungsspielraum fiir die Kan-
tone

Kantone kénnen Lésungen ent-
sprechend ihren Verhéltnissen
treffen

Vollzugsunterschiede zwischen
den Kantonen

Rechtliche Vorschriften ohne Ge-
staltungsspielraum fiir die Kan-
tone

Gesamtschweizerisch einheitliche
Lésungen méglich

Keine massgeschneiderten
kantonalen Lésungen mehr
mdglich

Fiskalische Aquivalenz

Der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz (Art. 43a Abs. 2 und 3 BV) verlangt eine
Ubereinstimmung von Nutzen-, Entscheid- und Kostentrager (vereinfacht ausge-
driickt: «Wer zahlt, befiehlt.»). Ein und dasselbe Gemeinwesen (Bund, Kantone oder

Gemeinden) sollen deshalb:

e Uber die zu regelnden Leistungen bestimmen,
e von den Leistungen profitieren und
« allfallige damit verbundene Kosten tragen.
Als Leitfragen bei der Uberpriifung, ob der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz
beachtet wird, kdnnen herangezogen werden:
o Welcher staatliche Ebene profitiert von den vom Rechtserlass erfassten Gitern
oder Dienstleistungen? Handelt es sich um einen landesweiten Nutzen, so ist
die Finanzierung der Leistungen Aufgabe des Bundes. Handelt es sich um ei-
nen Nutzen, der auf einzelne Kantone begrenzt ist, so ist die Finanzierung der
Leistungen Aufgabe der Kantone.
o Entspricht die im Rechtserlass vorgenommene Aufteilung der Kosten fir die
Leistungen auf Bund und Kantone der Aufteilung der Entscheidkompetenzen
beziglich dieser Leistungen?
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Ausfiihrungen in der Botschaft

In den Vorlagen an das Parlament ist auszufiihren, ob das Subsidiaritatsprinzip

(Art. 5a und 43a Abs. 1 BV) und das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz (Art. 43a

Abs. 2 und 3 BV) eingehalten werden, wenn:

« die Vorlage die Aufgabenteilung oder die Aufgabenerfiillung durch Bund und
Kantone substanziell tangiert und zudem ihre finanziellen Auswirkungen auf
Bund oder Kantone mindestens 10 Millionen Franken betragen; oder

o absehbar ist, dass bei einer Vorlage die vorgesehene Aufgabenteilung oder
Aufgabenerfiillung durch Bund oder Kantone besonders umstritten ist.

S. dazu die Ausfiihrungen im Botschaftsleitfaden, Kap. 5.5.

Typologie der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kan-

tonen

Ubersicht

In der schweizerischen Staatsrechtslehre werden fir die Ermittlung der Kompe-
tenzen des Bundes bzw. fir die Kompetenzausscheidung zwischen Bund und Kan-
tonen verschiedene Kriterien verwendet. Nachfolgend werden die wichtigsten dar-
gestellt.

Anknlipfungspunkte fir die Zuweisung von Bundeskompetenzen

Fir die Zuweisung einer Bundeskompetenz kann an folgende drei Punkte ange-

knipft werden:

e Sach- oder Rechtsbereich (z.B. Militarwesen, Art. 60 BV; Banken und Versi-
cherungen, Art. 98 BV);

o Problem oder Querschnittbereich (z.B. Umweltschutz, Art. 74 BV);

o Staatsfunktion (Rechtsetzung, Verwaltung und Rechtsprechung, z.B. Zuwei-
sung der Umsetzung an die Kantone unter Vorbehalt der Bundesgesetzge-
bung: Tierschutz, Art. 80 Abs. 3 BV).

Verhéltnis der Bundeskompetenzen zu den kantonalen Kompetenzen
Eine weitere Mdglichkeit, die Zustandigkeiten von Bund und Kantonen darzustel-
len, richtet sich nach dem Verhaltnis zwischen den Bundeskompetenzen und den
kantonalen Kompetenzen:
¢ Ausschliessliche Bundeszustandigkeit: Der Bund ist ausschliesslich zustan-
dig; die frihere kantonale Zustandigkeit geht mit der Schaffung der Bundes-
kompetenz in der Verfassung umgehend und vollstandig verloren.
Beispiele
e  Minzen und Banknoten (Art. 99 Abs. 1 BV)
e Zoll (Art. 133 BV)
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o Konkurrierende Kompetenz (Bundeskompetenz mit nachtréaglicher dero-
gatorischer Kraft): Die Kantone kénnen soweit und solange Recht setzen, als
der Bund es nicht tut. Dies ist der Regelfall der Kompetenzzuordnung auf Bund
und Kantone.

Beispiel
e Umweltschutz (Art. 74 BV)

o Parallele Zustiandigkeiten: Bund und Kantone sind im gleichen Gebiet neben-
einander tatig — je in ihrem Zusténdigkeitsbereich und in gegenseitiger Abstim-
mung.

Beispiele
o  Kulturférderung (Art. 69 Abs. 2 BV)

e Sicherheit (Art. 57 BV)
e Direkte Steuern (Art. 128 BV)

Umfang der Rechtsetzungskompetenzen
Die Bundeskompetenzen kdnnen ferner nach ihrem Umfang eingeteilt werden:
o Umfassende Bundeskompetenzen: Der Bund ist befugt, dieses Gebiet oder
die entsprechende Frage in jeder Hinsicht zu ordnen.
Beispiele
e Militargesetzgebung (Art. 60 Abs. 1 BV)
e Eisenbahnen (Art. 87 BV)

o Fragmentarische Bundeskompetenzen: Der Bund darf nur einen Teilbereich
regeln oder nur in eine bestimmte Richtung tatig werden.

Beispiele
e  Schutz der Gesundheit (Art. 118 BV)
o Direkte Steuern (Art. 128 Abs. 1 BV)

e Grundsatzkompetenzen: Der Bund darf eine Materie nur in ihren Grundzigen
regeln (...«der Bund legt Grundsatze fest»...). Gelegentlich wird in diesem Zu-
sammenhang von Rahmengesetzgebung gesprochen. Details kann der Bund
nur punktuell und in beschranktem Umfang regeln.

Beispiele
¢ Raumplanung (Art. 75 Abs. 1 BV)

e Wald (Art. 77 Abs. 2 BV)
e  Fuss- und Wanderwege (Art. 88 Abs. 1 BV)

o Forderungskompetenzen: Der Bund hat bloss die Kompetenz zu férdern;
grundsatzlich sind somit die Kantone fiir die Aufgabe zustandig.

Beispiel
e Sprachen (Art. 70 Abs. 3-5 BV)
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Verpflichtung oder Erméchtigung

Schliesslich kénnen die Bundeskompetenzen danach unterschieden werden, ob
eine zwingende oder eine ermachtigende Bestimmung vorliegt. Eine Muss-Bestim-
mung findet sich beispielsweise in Artikel 107 BV betreffend Waffen und Kriegs-
material, eine Kann-Bestimmung in Artikel 81 BV betreffend o6ffentliche Werke.

Kantonaler Spielraum bei bundesrechtlicher Regelung
Gestaltungsspielraum im Allgemeinen
Wenn eine bundesrechtliche Regelung erforderlich ist, kann den Kantonen ein Ge-
staltungsspielraum eingerdumt werden, beispielsweise durch:
« Zielvorgaben: den Kantonen Ziele vorgeben und die rechtlichen Mittel bereit-
stellen; den Kantonen Spielrdume beim konkreten Mitteleinsatz gewahren.
Beispiel
e Luftreinhalte-Verordnung (LRV, SR 814.318.142.1), insbesondere Art. 31.
e Regelung des Rahmens, aber nicht aller Einzelheiten: Normieren von
Grund-satzen, Mindest- oder Hochstvorschriften, Bereitstellen verschiede-
ner Normierungsmadglichkeiten.
- Raumplanungsgesetz (RPG; SR 700)

Gestaltungsspielraum bei internationalen Angelegenheiten

Gemass Artikel 54 Absatz 1 BV sind die auswartigen Angelegenheiten Sache des
Bundes. Die Vertragsabschlusskompetenz des Bundes im internationalen Bereich
erstreckt sich auf alle Sachgebiete — einschliesslich derjenigen, die innerstaatlich
zum Zustandigkeitsbereich der Kantone zahlen, so etwa die Polizei, die Kultur, die
Schule oder das Steuerrecht. Entsprechend geht die sachliche Zustandigkeit des
Bundes im Rahmen der Aussenpolitik weiter als seine Gesetzgebungskompetenz.
Beispiele zur Praxis der Bundesbehdérden

o BBI 1994 Il 624; 1999 1520; 2000 862; 2002 617; 2005 1015 und 1076;
2006 2191 und 2231

Der Bund hat aber Ricksicht auf die Zustandigkeit der Kantone zu nehmen und
deren Interessen zu wahren (s. Art. 54 Abs. 3 BV). Er macht daher von seiner
umfassenden Vertragsabschlusskompetenz zurtickhaltend Gebrauch: Grundsatz-
lich schliesst er keine Vertrage ab, welche kantonale Kompetenzen beriihren und
die von den Kantonen abgelehnt werden.
Beispiele
e Botschaft zur Ratifikation des Zusatzprotokolls zur Europaischen Charta
der kommunalen Selbstverwaltung, BBI 2016 6969, 6971 f.
e« Botschaft zu den Abkommen mit Albanien und Mazedonien Uber die poli-
zeiliche Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung der Kriminalitat, BBl 2006
2177, 2191
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¢ Botschaft zum Abkommen mit Rumanien Uber die polizeiliche Zusammen-
arbeit bei der Bekdmpfung der Kriminalitat, BBl 2006 2217, 2231

Ausser dem Recht, vélkerrechtliche Vertrége abzuschliessen, verfligt der Bund 667
zudem Uber die allgemeine Zustandigkeit in auswartigen Angelegenheiten, d.h. er

hat die Befugnis, innerstaatliche Rechtsakte wie Gesetze oder Kreditbeschllisse

zu erlassen, die die auswartigen Beziehungen betreffen.

Beispiele

e Bundesgesetz iiber Massnahmen zur zivilen Friedensférderung und Star-
kung der Menschenrechte (SR 193.9).

e Bundesgesetz liber die von der Schweiz als Gaststaat gewahrten Vor-
rechte, Immunitéten und Erleichterungen sowie finanziellen Beitrage (SR
192.12).

e Bundesgesetz Uber die Rickerstattung unrechtmassig erworbener Vermé-
genswerte politisch exponierter Personen (SR 196.1).

Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen 175


https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2006/2217.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20021838/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20061778/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20061778/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20100418/index.html

662

663

664

665

176

10 Grundrechte
Begriff

Als Grundrechte werden die von der Verfassung und von internationalen Men-
schenrechtskonventionen gewahrleisteten Rechte des Einzelnen gegenuber dem
Staat bezeichnet.

Der Begriff Grundrechte ist enger als der Begriff der verfassungsméssigen Rechte.
Die verfassungsméassigen Rechte umfassen die Gesamtheit der von der Bundes-
verfassung garantierten Rechte, deren Verletzung die Einzelnen beim Bundesge-
richt geltend machen kénnen. Neben den Grundrechten sind dies weitere vom
Bundesgericht anerkannte verfassungsmassige Individualrechte, so der Grund-
satz der Gewaltenteilung, der Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV), das
Legalitatsprinzip im Abgaberecht (Art. 127 Abs. 1 BV) und das Verbot der inter-
kantonalen Doppelbesteuerung (Art. 127 Abs. 3 BV).

Der Begriff Menschenrechte wird vor allem in den Instrumenten des Vdlkerrechts
verwendet. Er umfasst Giber die Grundrechte hinaus auch Rechtspositionen, die in
der Schweiz als Sozialziele bezeichnet werden (vgl. Internationaler Pakt Giber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966, SR 0.103.1:
Recht auf Arbeit, Art. 6; Recht auf soziale Sicherheit, Art. 9; Recht auf angemes-
senen Lebensstandard, Art. 11; Recht auf Bildung, Art. 13). Nach schweizerischer
Konzeption unterscheiden sich Sozialziele von den Grundrechten dadurch, dass
sie keine unmittelbar einklagbaren Anspriiche verschaffen, sondern der Umset-
zung durch den Gesetzgeber bedirfen (s. Art. 41 Abs. 4 BV).

Arten von Grundrechten
Freiheitsrechte
Freiheitsrechte schutzen den Einzelnen in seiner Freiheitssphare gegen Eingriffe
des Staates. Sie verpflichten den Staat zu einem Dulden oder Unterlassen.
Beispiele

e Personliche Freiheit, (Art. 10 BV)

e  Schutz der Privatsphare (Art. 13 BV)

e Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV)

Grundrechte
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Neben dieser Abwehrfunktion kénnen Freiheitsrechte auch die Funktion von ob-

jektiven Grundsatznormen haben, die in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung

kommen und staatliches Handeln ganz allgemein bestimmen (Art. 35 Abs. 1 BV).

Der Staat kann dadurch zu positivem Handeln verpflichtet sein und Schutzpflichten

haben.

Beispiel

« Die Meinungs- und Versammlungsfreiheit verpflichtet den Staat zur Uber-

lassung von 6ffentlichem Grund und zur Gewahrung von Polizeischutz, da-
mit eine Demonstration ungestort stattfinden kann (BGE 127 | 164, S. 169
E. 3b).

Rechtsstaatliche Garantien
Die rechtsstaatlichen Garantien gewadhren dem Einzelnen den Anspruch, vom
Staat gerecht behandelt zu werden.
Beispiel
¢ Rechtsgleichheit (Art. 8 BV)
e  Willkirverbot und Gebot von Treu und Glauben (Art. 9 BV)
e Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 29 Abs. 2 BV)

Soziale Grundrechte
Soziale Grundrechte beinhalten verfassungsrechtliche Anspriiche des Einzelnen
auf staatliche Leistungen. Die Voraussetzungen und der Umfang der Leistungen
mussen im Allgemeinen durch den Gesetzgeber geregelt werden, damit die An-
spriche vor Gericht geltend gemacht werden kénnen.
Nur in seltenen Fallen ergeben sich aus der Bundesverfassung individuelle An-
spriche auf staatliche Leistungen.
Beispiele

« Recht auf Hilfe in Notlagen (Art. 12 BV)

e Anspruch auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht

(Art. 19 BV)

Art. 11 Abs. 1 BV als soziales Grundrecht der Kinder (auf besonderen Schutz und
Forderung ihrer Entwicklung) verpflichtet die rechtsanwendenden Instanzen, bei
der Anwendung von Gesetzen den besonderen Schutzbedirfnissen von Kindern
Rechnung zu tragen (BGE 132 IIl 359, S. 373 E. 4.4.2).
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Rechtliche Grundlagen

Ubersicht

Im Landesrecht gilt im Wesentlichen die Bundesverfassung als Quelle der Grund-
rechte. Auch die Kantonsverfassungen garantieren — mehr oder weniger umfang-
reich — Grundrechte.

Im internationalen Recht enthalten insbesondere die Europaische Menschen-
rechtskonvention (EMRK) und der UNO-Pakt Il direkt anwendbare Grundrechtsga-
rantien (s. zur direkten Anwendbarkeit von internationalem Recht Rz. 707).

Bundesverfassung

Die Bundesverfassung enthalt im ersten Kapitel des 2. Titels einen ausfihrlichen
Katalog der Grundrechte (Art. 7-34 BV). Die politischen Rechte werden aus-
serhalb des Grundrechtskapitels behandelt, doch bringt Artikel 34 BV ihre Grund-
rechtsqualitat zum Ausdruck. Er schitzt ausdriicklich die freie Willensbildung und
die unverfalschte Stimmabgabe.

Um den Umfang und die Tragweite eines bestimmten Grundrechts zu erfassen, ist
es unumganglich, sich mit den Materialien zur Bundesverfassung (s. BBl 1997 | 1
ff.) auseinanderzusetzen und die Rechtsprechung und die einschlagige Literatur
zu beachten.

Kantonsverfassungen
Kantonsverfassungen gewahrleisten ebenfalls Grundrechte. Diesen kommt eine
selbstandige Bedeutung zu, wenn sie einen ausgedehnteren Schutzbereich als
das Bundesrecht aufweisen.
Beispiele
e Recht auf Bildung und gleichberechtigten Zugang zu den Bildungseinrich-
tungen (Art. 14 KV Ziirich; SR 131.211)
e Recht auf Zugang zu amtlichen Dokumenten (Art. 17 KV Zirich; Art. 17
Abs. 3 KV BE; SR 131.212)
e Anspruch auf staatliche Beihilfe an die erste Berufsausbildung (Art. 37 KV
Waadt; SR 131.231)

Européische Menschenrechtskonvention (EMRK)

Die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. No-
vember 1950 (EMRK; SR 0.101) gewahrleistet einen europaischen Standard. Sie
ist fir die Schweiz am 28. November 1974 in Kraft getreten. Die in der EMRK und
ihren Zusatzprotokollen gewahrleisteten Menschenrechte und Grundfreiheiten
sind in ihrer Tragweite mit den Grundrechten der Bundesverfassung vergleichbar.
In verfahrensrechtlicher Hinsicht behandelt sie das Bundesgericht seit jeher gleich
wie die Grundrechte der Bundesverfassung (s. BGE 101 la 66).
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Wenn die Bundesverfassung oder eine Kantonsverfassung einen weitergehenden
Grundrechtsschutz gewahrt als die EMRK, gilt das Schweizer Verfassungsrecht
(s. Art. 53 EMRK). Umgekehrt sind die Garantien der EMRK massgebend, wenn
sie einen umfassenderen Schutz einrdumen. In seltenen Fallen hat das Bundes-
gericht angenommen, dass die EMRK einen weitergehenden Schutz gewahrleis-
tet.
Beispiele
e Anspruch auf Replik im Haftentlassungsverfahren, Art. 5 Abs. 4 EMRK
(BGE 114 1a 84, S. 86 E. 3)
e  Schutz des Familienlebens, Art. 8 Abs. 1 EMRK (BGE 109 Ib 183, S. 185
E. 2a)

Die EMRK ist von grosser Bedeutung fiir die gesamte schweizerische Rechtsord-
nung. Das Bundesgericht berlcksichtigt in seiner Rechtsprechung die Urteile und
Entscheide Gerichtshofs, auch wenn diese nicht die Schweiz betreffen.

Beispiele

« Die Regelung der fursorgerischen Unterbringung (s. Art. 426 ff. ZGB) geht
auf Artikel 5 EMRK zuruck.

« Die 1979 erfolgte Anderung des Militarstrafgesetzbuches und des Militér-
strafprozesses ist auf ein Urteil des Europaischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte zuriickzufihren (Engel gegen die Niederlande, Serie A, Band
22).

¢ Das Bundesgericht hat aufgrund des Urteils des Gerichtshofs im Fall De
Cubber gegen Belgien (Serie A, Band 86) die Personalunion von Untersu-
chungsrichter und urteilendem Richter als mit Artikel 6 Absatz 1 EMRK un-
vereinbar erklart (s. BGE 112 la 290).

e In BGE 126 | 33 stellte das Bundesgericht fur die Definition der Zivilstrei-
tigkeit auf Entscheide des Gerichtshofs ab, die Frankreich betrafen.

Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte ist sehr
reichhaltig. Deshalb ist es wichtig, sich Gber den Stand der Rechtsprechung des
Gerichtshofs ins Bild zu setzen.

Informationen sind Uber folgende Kanéale erhaltlich:

o Die gesamte Rechtsprechung des Gerichtshofs ist abrufbar unter hu-
doc.echr.coe.int.

e Eine Auswahl von Entscheiden wird seit 1996 unter dem Titel «Cour euro-
péenne des droits de I'homme, Recueil des arréts et décisions» in Heftform pu-
bliziert (zuvor: «Publication de la Cour européenne des droits de I'hnomme, sé-
rie A: Arréts et décisionsy).

o Schliesslich besteht die Mdglichkeit, sich Gber den Stand der Rechtsprechung
des Gerichtshofs beim Bundesamt fiir Justiz (Fachbereich Internationaler Men-
schenrechtsschutz) zu erkundigen.
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Weitere Menschenrechtskonventionen

Am 16. Dezember 1966 hat die Generalversammlung der UNO zwei Pakte verab-

schiedet. Sie sind fur die Schweiz am 18. September 1992 in Kraft getreten.

e Der UNO-Pakt | (Internationaler Pakt Giber wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte; SR 0.103.1), gewahrleistet Rechte, von denen das Bundesgericht an-
nimmt, dass sie in der Regel nicht unmittelbar durchsetzbare Anspriiche ver-
schaffen (s. BGE 130 1 113, S. 123 E. 3.3 betreffend die Erhdhung der Studien-
gebihren und die Kritik in AJP 11/2004, S. 1402 ff.).

o Der UNO-Pakt Il (Internationaler Pakt tGber birgerliche und politische Rechte;
SR 0.103.2) garantiert in den Artikeln 6 bis 27 die klassischen Menschen-
rechte. Diese Bestimmungen sind grdsstenteils direkt anwendbar und werden
vom Bundesgericht gleich behandelt wie die in der EMRK garantierten Rechte
(s. BGE 120 l1a 247 E. 5a; 1221 109 E. 3c).

Das Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes (SR 0.107) ist fiir die Schweiz

am 26. Marz 1997 in Kraft getreten. Verschiedene Bestimmungen sind direkt an-

wendbar (BGE 133 1 286, S. 291 E. 3.2; 1351153 E. 2.2.2).

Neben diesen drei Abkommen sind insbesondere folgende Konventionen zu be-

ricksichtigen:

« das Internationale Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendis-
kriminierung (SR 0.104);

« das Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung oder Strafe (SR 0.105);

« das Europaische Ubereinkommen zur Verhiitung von Folter und unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe (SR 0.106);

« das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
(SR 0.108);

« das Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (SR
0.109).

Prifung der Verfassungsmassigkeit von Erlassen

Bedeutung

Artikel 141 Absatz 2 Buchstabe a ParlG verpflichtet den Bundesrat, sich in der
Botschaft zu einem Erlassentwurf zu den Auswirkungen der neuen Regelung auf
die Grundrechte zu dussern. Damit soll verhindert werden, dass der Bundesrat den
Raten einen verfassungswidrigen Erlassentwurf unterbreitet.

Wegen der fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniber Bundesgesetzen
(Art. 190 BV) ist es ausgesprochen wichtig, dass die Verfassungskonformitat der
Entwilrfe zu Erlassen der Bundesversammlung von der Verwaltung vorgangig
sorgfaltig gepruft wird. Insbesondere ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die
Einschrankung von Grundrechten erflllt sind.
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Einschrénkung der Grundrechte
Grundrechte diirfen nur eingeschrankt werden, wenn die Bedingungen von Artikel
36 BV erfillt sind:

1.

Gesetzliche Grundlage: Schwerwiegende Einschrankungen beddurfen einer
Grundlage in einem formellen Gesetz. Bei leichten Einschrédnkungen geniigt
Verordnungsrecht.

Offentliches Interesse: Die Grundrechtseinschrankung muss im éffentlichen
Interesse liegen. In Frage kommen insbesondere Vorkehrungen des Staates
zur Erflllung seiner Aufgaben im Dienste des Gemeinwohls, beispielsweise
der Schutz polizeilicher Schutzgiter (6ffentliche Ruhe und Ordnung, 6ffentli-
che Sicherheit, 6ffentliche Gesundheit, 6ffentliche Sittlichkeit sowie Treu und
Glauben im Geschéaftsverkehr) und der Schutz der Grundrechte Dritter.
Verhéltnisméssigkeit: Die Einschrankung muss verhaltnismassig sein und in
diesem Sinne kumulativ drei Bedingungen erfiillen:

Eignung: Die Regelung muss geeignet sein, den im &ffentlichen Interesse
verfolgten Zweck zu erreichen. Beispiel (nach Aubert): Ein Verbot, Bauten
von mehr als drei Metern H6he zu errichten, ist geeignet, um der Allgemein-
heit eine Aussicht zu bewahren.

Erforderlichkeit: Die Massnahme muss erforderlich sein, um das verfolgte
Ziel zu erreichen. Sie hat zu unterbleiben, wenn eine mildere Massnahmen
zur Erreichung des Zwecks genugt. Im Beispiel: Zur Bewahrung der Aussicht
genugt ein Hoherbauverbot von finf Metern, eine Beschrankung auf drei Me-
ter ist nicht erforderlich.

Verhaltnismassigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung: Der Eingriffs-
zweck muss im konkreten Fall in einem verniinftigen Verhaltnis zur Eingriffs-
wirkung stehen. Hierzu sind das 6ffentliche und das betroffene private Inte-
resse gegeneinander abzuwagen. Eine Massnahme ist unverhaltnismassig,
wenn die negativen Auswirkungen uberwiegen. Immer noch im Beispiel: Ein
Héherbauverbot von fiinf Metern ist geeignet und erforderlich zur Erhaltung
der Aussicht, aber die Aussicht ist nicht erhaltenswert. Somit ist das Héher-
bauverbot unverhaltnismassig.

Bewahrung des Kerngehalts der Grundrechte: Der Kerngehalt der Grund-
rechte ist unantastbar. Bei der Konkretisierung des Kerngehalts der Grund-
rechte kann Artikel 7 BV (Achtung und Schutz der Menschenwiirde) heran-
gezogen werden, denn menschenunwiirdige Massnahmen sind stets unzu-
lassig.

Dieser Vier-Punkte-Katalog ist auf Freiheitsrechte zugeschnitten (BBl 1997 | 194
f.). Die Rechtsprechung des Bundesgerichts und die Lehre ziehen ihn aber auch
fur die anderen Grundrechte heran (s. Hafelin/Haller/Keller, Rz. 303 ff.).
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690 Gewisse Rechte der EMRK, wie etwas das Recht auf Freiheit und Sicherheit (Art.
5 EMRK), unterliegen strengeren Eingriffsvoraussetzungen, andere, wie das Ver-
bot der Folter (Art. 3 EMRK), gelten absolut.

182 Grundrechte



11 Vereinbarkeit mit internationalem Recht

Ubersicht

Das internationale Recht ist qualitativ und quantitativ ein wesentliches Element
unserer Rechtsordnung. Dies zeigt bereits ein Blick in den internationalen Teil der
Systematischen Sammlung des Bundesrechts (Nummerierung mit vorangestellter
Null). Die volkerrechtlichen Vertradge beschlagen die gesamte staatliche Tatigkeit
und wirken sich massgeblich auf das innerstaatliche Recht aus.

Grundlagen

Begriff und Geltungsbereich

Das internationale Recht, in der herkémmlichen Terminologie auch als Vélkerrecht
bezeichnet (droit international public; diritto internazionale pubblico bzw. diritto
delle genti; public international law), regelt die zwischenstaatlichen Beziehungen.
Ferner gehdren zum Regelungsgegenstand des Volkerrechts auch Rechte und
Pflichten von Personen innerhalb der einzelnen Staaten (Menschenrechtsschutz,
internationales Strafrecht) sowie die internationalen Organisationen und deren
Verhaltnis zu den Staaten.

Vélkerrechtliche Bindungen kénnen bilateral, multilateral, regional oder global
sein. Eine spezielle Stellung hat das Recht der Europaischen Union (sog. Europa-
recht; droit européen; diritto Europeo; European law). Es entwickelt sich hier eine
Rechtsordnung «sui generis», die sich immer weniger in traditionellen vélkerrecht-
lichen Kategorien erfassen lasst.

Rechtsquellen

Die wichtigste Quelle des internationalen Rechts sind die vidlkerrechtlichen Ver-
trage. Weitere Quellen sind die Gbereinstimmende Praxis der Staaten (Volkerge-
wohnheitsrecht) und die wesentlichen Prinzipien nationaler Rechtsordnungen (all-
gemeine Rechtsgrundsétze). Diese Rechtsquellen sind festgehalten in Artikel 38
Abs. 1 Bst. a - ¢ des Statuts des Internationalen Gerichtshofs vom 26. Juni 1945
(IGH-Statut; SR 0.193.501).

Keine Volkerrechtsquellen sind demgegeniiber gerichtliche Entscheide und die
Doktrin; sie sind aber immerhin Hilfsmittel zur Feststellung der Rechtsnormen
(Art. 38 Abs. 1 Bst. d IGH-Statut). Wichtig sind dabei vor allem die Urteile des In-
ternationalen Gerichtshofs (IGH) in Den Haag.

Neben diesen sogenannten primaren Rechtsquellen hat sich eine sekundare
Quelle des Volkerrechts entwickelt: Gewisse Griindervertrage internationaler Or-
ganisationen ermachtigen ihre Organe zu Beschlussen, die fir die Mitgliedstaaten
verbindlich sind. Beispielsweise sind die in den Resolutionen des UNO-Sicher-
heitsrats enthaltenen Beschlisse gemass Artikel 25 der Charta der Vereinten Na-
tionen vom 26. Juni 1945 (SR 0.120) fir die Mitgliedsstaaten verbindlich.

Vereinbarkeit mit internationalem Recht
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«Soft law»

Als «soft law» werden Regeln bezeichnet, die zwar nicht rechtlich verbindlich sind,
aber dennoch eine gewisse (eben «weiche») Relevanz aufweisen. Dazu zahlen
beispielsweise Resolutionen der UNO-Generalversammlung, nicht bindende inter-
nationale Abkommen, etwa im Ristungskontrollbereich, oder Empfehlungen des
Europarates. Durch Praxis und Rechtsiiberzeugung der Staaten kann sich «soft
law» zu Volkergewohnheitsrecht verfestigen.

Das Verhéltnis von Vélkerrecht und Landesrecht

Verhaltnis zum Landesrecht

Das Verhaltnis zwischen dem internationalem Recht und dem Landesrecht wird

von drei Elementen bestimmt:

o Geltung: Erlangt das Volkerrecht innerstaatlich unmittelbare Rechtskraft (Mo-
nismus), oder muss es vom betreffenden Staat zuvor mit einem landesrechtli-
chen Erlass iUbernommen werden (Dualismus)?

¢ Anwendbarkeit: Kann das Volkerrecht von den rechtsanwendenden Behérden
und Gerichten direkt angewendet werden, oder muss es zuvor vom Gesetzge-
ber konkretisiert werden?

¢ Rang: Geht das Vélkerrecht im Konfliktfall dem Landesrecht vor, oder tritt es
vor ihm zuriick?

Nachfolgend werden diese drei Elemente naher erlautert.

Geltung

Die schweizerische Rechtsordnung ist monistisch. Nach Abschluss eines vélker-
rechtlichen Vertrags erlangt dieser mit seinem volkerrechtlichen Inkrafttreten au-
tomatisch innerstaatliche Geltung. Ein Umsetzungs- oder Transformationsakt ist
nicht erforderlich (anders als in dualistischen Staaten wie Italien oder Deutsch-
land).

Der Monismus kommt in der Bundesverfassung namentlich dadurch zum Aus-
druck, dass diese kein Verfahren vorsieht, um Voélkerrecht in Landesrecht zu trans-
formieren. Die Genehmigung der vélkerrechtlichen Vertrage durch die Bundesver-
sammlung stellt keinen Transformationsakt dar. Dies ergibt sich daraus, dass die
Genehmigung nicht im Gesetzgebungsverfahren erfolgt, sondern als Bundesbe-
schluss (Art. 163 Abs. 2 BV). Dieser wird nach standiger Praxis zusammen mit
dem Vertrag in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts publiziert.

Vereinbarkeit mit internationalem Recht
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Anwendbarkeit
Internationales Recht ist innerstaatlich direkt anwendbar (justiziabel, «self-execu-
ting»), wenn es so konkret und bestimmt ist, dass Personen daraus Rechte ablei-
ten und vor Verwaltungs- und Gerichtsbehérden geltend machen kénnen. Dem-
entsprechend kann das Bundesgericht Streitigkeiten wegen Verletzung von Vél-
kerrecht beurteilen (Art. 189 Abs. 1 Bst. b BV).
Um einzelne Personen zu verpflichten, missen volkerrechtliche Vertrage aller-
dings in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts publiziert worden sein (Art. 8
PublG).
Als nicht direkt anwendbar (nicht justiziabel, «non-self-executing») gelten demge-
geniber Normen programmatischer Natur oder Bestimmungen, welche sich an
den Staat als Verpflichtungsadressaten richten. Solche Bestimmungen sind um-
setzungsbediirftig, das heisst sie missen vom Gesetzgeber noch konkretisiert
werden, bevor sie fur Private Rechte und Pflichten begriinden und vor Verwal-
tungs- und Gerichtsbehérden geltend gemacht werden kénnen (Rz. 541 ff.).

Konkretisieren kann etwa heissen, in einem Erlass festzulegen, welche Personen

genau Berechtigte oder Verpflichtete sind oder in welchem exakten Umfang ein

Recht oder eine Pflicht besteht (Festlegung der Anspruchsvoraussetzungen). Kon-

kretisieren bedeutet ferner auch die Festlegung der Behdrdenzustandigkeit und

der Beschwerdemaglichkeiten (Festlegung von Zustandigkeiten und Verfahren).

Auch beim EU-Recht, das die Schweiz in einem bilateralen Abkommen ibernom-

men hat, stellt sich die Frage nach der direkten Anwendbarkeit.

o EU-Verordnungen sind grundsatzlich in jedem EU-Mitgliedstaat verbindlich und
gelten unmittelbar. Sie dirfen von den Mitgliedstaaten nicht konkretisiert wer-
den. Weil die Schweiz nicht Mitglied der Union ist, gilt dieser Grundsatz fir sie
nicht. Ob eine EU-Verordnung, die in einem bilateralen Abkommen aufgefiihrt
ist, in der Schweiz direkt anwendbar ist oder ob sie im Landesrecht konkreti-
siert werden muss, bestimmt sich nach den allgemeinen Regeln Uber die Aus-
legung volkerrechtlicher Vertrage. Massgebend ist demnach, ob die fraglichen
Verordnungsbestimmungen direkt anwendbar sind oder nicht.

o EU-Richtlinien missen in den EU-Mitgliedstaaten zwingend in ihr nationales
Recht umgesetzt werden. Die Schweiz hat auch hier einen Spielraum. Ins Lan-
desrecht umgesetzt werden mussen nur diejenigen Richtlinienbestimmungen,
die nicht direkt anwendbar sind. Hinzu kommt: Was nicht Rechtsatzqualitat hat,
gehort nicht in rechtsetzende Erlasse (Art. 22 Abs. 4 ParlG, SR 171.10). Kom-
mentierende Teile einer EU-Richtlinie kdnnen in Vollzugshilfen wie Verwal-
tungsweisungen, Checklisten und dergleichen integriert werden (vgl. Rz. 557
ff). Bei Bundesgesetzen genligt unter Umstanden eine Erwadhnung in der Bot-
schaft.

Vereinbarkeit mit internationalem Recht
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Rang

Die Frage des Rangs einer vdlkerrechtlichen Bestimmung stellt sich, wenn diese

innerstaatliche Geltung erlangt hat, direkt anwendbar ist und in Konflikt zum Lan-

desrecht steht, also eine vilkerrechtskonforme Auslegung des Landesrechts nicht
moglich ist. Die Bundesverfassung enthalt keine ausdruckliche Regel zur Lésung
solcher Konflikte.

Vor diesem Hintergrund hat das Bundesgericht die sog. «Schubert-Praxis» (BGE

99 Ib 39) bzw. die «PKK-Rechtsprechung» (BGE 125 Il 417) entwickelt. Verein-

facht dargestellt lauten die damit begriindeten Konfliktregeln wie folgt:

1. Vdlkerrecht geht dem Landesrecht prinzipiell vor (Grundsatz).

2. Hat aber die Bundesversammlung einen Verstoss gegen das Vdlkerrecht in
Kauf genommen oder sogar beabsichtigt, so geht das entsprechende Bun-
desgesetz vor (Ausnahme).

3. Internationale Menschenrechtsgarantien, wie sie beispielsweise die EMRK
verankert, gehen jedoch widersprechenden Bundesgesetzen stets vor (Ge-
genausnahme); dies gilt auch fir das Freizigigkeitsabkommen mit der Euro-
paischen Union (BGE 142 Il 35, E. 3.3).

Zu einzelnen Fragen, insbesondere betreffend Konflikte zwischen Verfassungs-

und Volkerrecht, besteht noch keine gefestigte Behdrden- und Gerichtspraxis.

Vom Vorrang des Vdlkerrechts (im Sinne einer Konfliktregel) ist der in einigen we-

nigen Bundeserlassen verankerte Vorbehalt des internationalen Rechts zu unter-

scheiden (z.B. Art. 1 Abs. 2 URG [SR 231.1]: «Vdlkerrechtliche Vertrage bleiben

vorbehalten»; ahnl. auch Art. 1 Abs. 2 IPRG [SR 291] oder Art. 2 AIG [SR 142.20]

mit einem Hinweis auf den Vorbehalt bestimmter Abkommen). Solche Bestimmun-

gen sollten jedoch wenn moglich vermieden werden, weil sie bloss deklarativ sind.

Als nutzlich und zunehmend gebrauchlich erweisen sich indessen Normen, die den

Bundesrat verpflichten, Ausfiihrungsvorschriften unter Berlicksichtigung internati-

onaler Normen und Empfehlungen zu erlassen.

Beispiele
e Art. 4 Abs. 2 Bundesgesetz lber die Produktesicherheit (PrSG; SR
930.11);

e Art. 39 Abs. 1 Chemikaliengesetz (SR 813.1).

Verbindlichkeit des Volkerrechts

Im internationalen Verhaltnis muss die Schweiz fir Abweichungen von ihren vol-
kerrechtlichen Verpflichtungen gemass den volkerrechtlichen Verantwortlichkeits-
bestimmungen einstehen. Artikel 26 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai
1969 Uber das Recht der Vertrage (WVK; SR 0.111) enthélt den Grundsatz «pacta
sunt servanda» (Vertrage sind einzuhalten). Nach Artikel 27 WVK kann sich eine
Vertragspartei zudem nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen, um die Nichter-
flllung eines Vertrags zu rechtfertigen.

Vereinbarkeit mit internationalem Recht
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Hilfsmittel

e Bericht des Bundesrats vom 5. Marz 2010 Uber das Verhaltnis von Volkerrecht
und Landesrecht (BBI 2010 2263)

e Zusatzbericht des Bundesrats vom 30. Marz 2011 zum Bericht vom 5. Marz
2010 Uber das Verhaltnis von Voélkerrecht und Landesrecht (BBl 2011 3613)

Prifung eines Erlassentwurfs auf seine Vereinbarkeit mit dem
internationalen Recht

Bei der Erarbeitung von Erlassentwiirfen ist die Ubereinstimmung mit den durch
die Schweiz eingegangenen internationalen Verpflichtungen zu prifen. Es ist des-
halb unerlasslich, den internationalen Teil der Systematischen Sammlung des
Bundesrechts zu konsultieren.

Gegebenenfalls ist bei der Direktion fir Volkerrecht (DV) des EDA nachzufragen,
ob die zur Verfiigung stehenden Rechtsquellen vollstandig sind. Die DV kann auch
um eine Erlauterung bzw. Auslegung einer Bestimmung des internationalen
Rechts ersucht werden.

In die Botschaften des Bundesrates an die Bundesversammlung muss — soweit
substanzielle Angaben dazu méglich sind — ein Kapitel aufgenommen werden, das
der Priifung der Ubereinstimmung eines Erlassentwurfs mit internationalen Ver-
pflichtungen gewidmet ist (Art. 141 Abs. 2 Bst. a ParlG).

Verhaltnis zum Recht der EU

Die Botschaften des Bundesrates an die eidgendssischen Rate und in die Antrage
fir Verordnungen missen ein Europakapitel enthalten. Im Europakapitel der Bot-
schaft ist bei Rechtsvorlagen mit grenziiberschreitenden Auswirkungen generell
darzulegen, wieweit das geplante schweizerische Recht mit dem bestehenden
oder in Vorbereitung befindlichen europaischen Recht, an das die Schweiz volker-
rechtlich nicht gebunden ist, vereinbar ist. Ziel ist die Verhinderung von ungewoll-
ten und unnétigen Rechtsunterschieden, die die grundsatzlich angestrebte gegen-
seitige Anerkennung der Rechtsvorschriften behindern wirden (s. BBI 1988 |11 249,
380). Im Europakapitel ist hingegen nicht zu priifen, ob das Gesetzgebungsprojekt
mit den bilateralen Vertragen zwischen der Schweiz und der EU Ubereinstimmt;
diese Prifung erfolgt in einem separaten Kapitel der Botschaft im Rahmen der

Prifung der Vereinbarkeit der Vorlage mit dem internationalen Recht.

Fur die Prifung der EU-Rechts-Kompatibilitat ist folgendes Verfahren vorgesehen

(s. BBI 1988 IIl 249, 457):

o Die fur den Gesetzes- oder Verordnungsentwurf zustdndige Bundesstelle be-
schreibt selbst die europédische Rechtslage und nimmt Stellung zum Verhaltnis
des Rechtsetzungsentwurfs zum europaischen Recht;

o die Direktion fiir europaische Angelegenheiten iberprift den Text unter dem
integrationspolitischen Aspekt und klart ab, ob alle wichtigen in der EU im
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Gange befindlichen Entwicklungen berticksichtigt sind;

« die Direktion fur Volkerrecht behandelt alle vélkerrechtlichen Fragen, die sich
bei der Entwicklung der Beziehungen zwischen der Schweiz und der EU stel-
len;

o das Bundesamt fir Justiz unterstiitzt die zustdndige Bundesstelle bei der
Rechtsetzung und macht nétigenfalls Vorschlage, um die Vereinbarkeit des
schweizerischen mit dem europaischen Recht sicherzustellen.

188 Vereinbarkeit mit internationalem Recht



12 Legalitatsprinzip, Delegation von Rechtsetzungs-
befugnissen und Verweisungen

Legalitatsprinzip

Grundsatz

Das Legalitatsprinzip oder Prinzip der Gesetzmassigkeit ist in Artikel 5 Absatz 1
BV verankert, wonach das Recht Grundlage und Schranke staatlichen Handelns
ist. Das Legalitatsprinzip bildet die Grundlage unserer Rechtsordnung. Es besagt,
dass sich ein staatlicher Akt auf einen generell-abstrakten Erlass stiitzen muss,
der hinreichend bestimmt, vom zustandigen Organ auf der richtigen Regelungs-
ebene erlassen sowie genlgend kundgemacht worden ist (Art. 8 PublG;
s. Rz. 32 ff.).

Generell-abstrakt ist ein Erlass (Gesetz, Verordnung usw.) dann, wenn sich die
Anordnung an einen unbestimmten Adressatenkreis richtet — also generell ist —
und sich auf eine unbestimmte Menge konkreter Sachverhalte bezieht — d.h. abs-
trakt ist (zum Begriff des Rechtssatzes s. Rz. 552 ff.).

Das Legalitatsprinzip dient einerseits dem demokratischen Anliegen der Sicherung
der staatsrechtlichen Zustandigkeitsordnung, andererseits dem rechtsstaatlichen
Anliegen der Rechtsgleichheit und der Vorhersehbarkeit des staatlichen Handelns
(s. BGE 123 I 1 mit Hinweisen). Es verlangt jedoch nicht, dass samtliches Staats-
handeln bis in alle Einzelheiten durch generell-abstrakte Normen vorprogrammiert
ist. Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben (namentlich Art. 36 und 164
BV) ist es unter Umstanden (auch im Interesse der Rechtsunterworfenen) durch-
aus angezeigt, der Rechtsanwendung einzelfallbezogene Gestaltungsmdglichkei-
ten einzurdumen.

Ausnahmen

Vom Legalitatsprinzip gibt es folgende Ausnahmen:

o Bedarfsverwaltung oder administrative Hilfstatigkeit
Darunter sind Tatigkeiten zu verstehen, die nicht direkt die Wahrnehmung ei-
ner Staatsaufgabe darstellen, die es aber braucht, um eine bestimmte Staats-
aufgabe zu erflullen. Zu denken ist dabei insbesondere an die Beschaffung und
den Unterhalt der Infrastruktur, die fir die Erfullung einer bestimmten Aufgabe
bendstigt wird. Auch der Beizug von Dienstleistungen Dritter, die fiir die Erfil-
lung einer Staatsaufgabe bendétigt werden, gehort zur administrativen Hilfstatig-
keit (zur eigentlichen Ubertragung von Staatsaufgaben auf Dritte s. Rz. 957 ff.).

o Polizeigeneralklausel
Es ist kaum moglich, alle Situationen, die die 6ffentliche Sicherheit und Ord-
nung bedrohen, durch abstrakte Normen vorsorglich zu regeln. Um dem Staat
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auch fur aussergewodhnliche, unvorhersehbare und dringliche Félle die Hand-
lungsmaoglichkeit zu erlauben, ist der Ruickgriff auf die sog. Polizeigeneralklau-
sel (auch allgemeine Polizeiklausel oder polizeiliche Generalklausel genannt)
zulassig, welche die gesetzliche Grundlage ersetzt. Die Polizeigeneralklausel
ist in Artikel 36 Absatz 1, 3. Satz BV und in zahlreichen Kantonsverfassungen
verankert. Fir den Bundesrat bildet im Ubrigen Artikel 185 Absatz 3 BV die
ausdrickliche Grundlage der Polizeigeneralklausel. Gemass der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts (BGE 130 |1 381 ff.; 126 1 118; 121 | 22 ff., 106 la 60
ff., 103 la 310 ff.) kann diese Klausel nur angerufen werden, um eine ernste,
unmittelbare und nicht anders abwendbare Gefahr zu beseitigen, die wesentli-
che Rechtsgiter bedroht (Leben, kérperliche Unversehrtheit, Gesundheit, 6f-
fentliche Ordnung). Der Bundesrat kann sich deshalb nur auf die Polizeigene-
ralklausel berufen, um voriibergehend ausserordentliche Situationen zu regeln.

Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Grundsétze

Artikel 182 BV ermachtigt den Bundesrat unter anderem, Vollzugs- oder Ausfiih-
rungsbestimmungen zu erlassen. Diese dirfen bestimmungsgemass nur Sekun-
darnormen (gesetzeserganzende Normen) enthalten, die beispielsweise eine Ge-
setzesbestimmung verdeutlichen, deren praktische Rechtsfolgen umschreiben,
unbestimmte Rechtsbegriffe konkretisieren oder Organisationsfragen regeln.
Artikel 164 Absatz 2 BV gestattet dem Gesetzgeber, die Kompetenz zum Erlass
primarer (gesetzesvertretender) Normen zu delegieren (siehe Rz. 577 ff). Diese
Bestimmung legt fest, dass ein Bundesgesetz die Delegation von Rechtsetzungs-
kompetenzen vorsehen kann, soweit die Verfassung dies nicht ausschliesst. Das
heisst, dass auch der Erlass wichtiger Bestimmungen im Sinne von Artikel 164
Absatz 1 BV delegiert werden kann (s. VPB 66 [2002] Nr. 99). Dabei ist von der
Vorstellung Abstand zu nehmen, Verordnungen wirden per se nur «weniger wich-
tige» oder «unwichtige» Bestimmungen enthalten (s. Kommentar Parlamentsge-
setz, Art. 22, Rz. 10). Jede Delegation hat aber diejenigen Bedingungen zu res-
pektieren, die von der Praxis und der Rechtsprechung dazu entwickelt worden
sind. Das formelle Gesetz muss insbesondere die wesentlichen Entscheidungen
vorgeben und die Leitlinien der zu erlassenden Regelung mit grundlegenden Vor-
schriften selbst festlegen.

Ist die Delegation zur Regelung einer bestimmten Materie nicht zum vornherein
ausgeschlossen (vgl. z.B. Art. 29a und 36 Abs. 1 BV), bleibt zu prufen, ob sich
eine Delegation sachlich rechtfertigen |asst. Dies kann dann der Fall sein, wenn
fur die Beweglichkeit des staatlichen Handelns eine Regelungskompetenz des
Bundesrates notwendig ist oder wenn das Gesetz sonst eine zu grosse Regelungs-
tiefe (s. Rz. 592) erhalten wirde.
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Werden bestimmte Befugnisse delegiert, so hat die Delegation in der Regel an den
Bundesrat und nicht an die ihm unterstellten Instanzen zu erfolgen. Damit behalt
der Bundesrat seine Funktion als oberste Leitung der Verwaltung und kann selbst
Uber allfallige Subdelegationen entscheiden. In der bundesratlichen Botschaft ist
die Zulassigkeit bzw. die Notwendigkeit von Delegationsnormen zu begrtinden.
(Hypothetische) Beispiele unzulassiger Delegationen
e Den Entscheid daruber, ob im Bereich des AVG und des BVG das System
des Umlageverfahrens oder des Kapitaldeckungsverfahrens gewahlt wird,
dirfte der Gesetzgeber nicht delegieren.
e Den Entscheid Uber die Einfihrung eines Systems von Grenzwerten im
Umweltrecht diirfte der Gesetzgeber nicht delegieren. Demgegentiber
kann die Festlegung der einzelnen Grenzwerte delegiert werden.

Anforderungen an Delegationsnormen
Die Delegationsnorm hat den Gegenstand, das Ziel (soweit nicht offensichtlich),
den Umfang (z.B. mittels zahlenmassiger Begrenzungen) und — soweit moglich —
die Leitlinien der delegierten Regelung zu umschreiben. Diese Umschreibung ist
insbesondere dann wichtig, wenn die rechtliche Situation einzelner Personen be-
sonders betroffen ist. Sie kann mittels der Statuierung klarer Vorgaben, nicht ab-
schliessender Aufzahlungen oder der Aufnahme von Grundsatzen und Zielen er-
folgen:
e Grundsétze und Ziele
Beispiele

e Art. 13, 14 und 15 des Umweltschutzgesetzes (Grenzwerte; USG, SR

814.01).
e Art. 1i.V.m. Art. 7 Abs. 4-6 des Lebensmittelgesetzes (LMG, SR 817.0).

o Klare Vorgaben

Beispiele
e Art. 11 Abs. 2 des Heilmittelgesetzes (Leitlinien; HMG, SR 812.21);
e Art. 10 des Bauproduktegesetzes (BauPG, SR 933.0).

o Nicht abschliessende Aufzdhlung von Regelungsfeldern

Beispiele
e Art. 7b Abs. 4 und 14a Abs. 2 des Energiegesetzes (EnG, SR 730.0);
e Art. 54 Abs. 7 des Heilmittelgesetzes (HMG, SR 812.21).
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Unzulassig ist die zu globale Delegation («Der Bundesrat regelt die Ein- und Aus-
reise in die Schweiz»), weil damit die Anforderungen an die Delegationsnormen
nicht erfillt sind. Bei der Formulierung «Der Bundesrat regelt die Einzelheiten » ist
zu prufen, ob die Norm nicht deshalb Uberflissig ist, weil sie blosses Vollzugsrecht
meint (s. Rz. 577).

Rechtsetzung auf Verordnungsstufe

Verordnungen des Bundesrates

Verordnungen stehen in der innerstaatlichen Normenhierarchie unter Verfassung

und Gesetz und mussen mit diesen konform sein. Verordnungen sind einfacher

abanderbar als Gesetze und die Verfassung (beschrankter Einfluss des Parla-

ments, kein Referendum).

Verordnungen des Bundesrates missen sich auf eine der folgenden rechtlichen

Grundlagen stltzen kénnen:

e Allgemeine Umsetzungskompetenz
Der Bundesrat hat fir die Umsetzung der Bundesgesetzgebung zu sorgen (Art.
182 Abs. 2 BV). Dazu kann er Verordnungsrecht erlassen, soweit es um weniger
wichtige Bestimmungen geht. Es handelt sich um Vollziehungsverordnungs-
recht, zu dem die Verfassung in allgemeiner, nicht auf bestimmte Gebiete be-
schrankte Weise ermachtigt. Es bedarf hier keiner zusatzlichen Bestatigung der
Ermachtigung auf Gesetzesstufe. Deshalb machen gesetzliche Klauseln wie
«Der Bundesrat kann Ausfiihrungsbestimmungen erlassen» keinen Sinn. Mit ei-
nem verbindlichen Gesetzgebungsauftrag («Der Bundesrat erlasst die Ausfiih-
rungsvorschriften») kann der Gesetzgeber jedoch anordnen, dass der Rechts-
anwendung generell-abstrakte (und rechtsverbindliche) Vorgaben gemacht wer-
den.

o Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen durch ein Gesetz
Gestutzt auf Artikel 164 Absatz 2 BV kann der Gesetzgeber dem Bundesrat in
einem Gesetz den Erlass gesetzesvertretender (sog. primarer) Bestimmungen
Ubertragen (s. Rz. 722).

Beispiele
e Art. 45 Opferhilfegesetz (OHG, SR 312.5, Anpassung von Héchst- und

Mindestbetragen);
e Art. 107 Abs. 1 und 2 Mehrwertsteuergesetz (MWSTG, SR 641.20, abwei-
chende Bestimmungen Uber die Besteuerung).
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o Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen durch eine Verfassungsbestimmung
In seltenen Fallen ermachtigt eine Verfassungsbestimmung den Bundesrat aus-
dricklich, Verordnungsrecht zu erlassen.

Beispiele
¢ Wahrung aussenpolitischer Interessen, Art. 184 Abs. 3 BV;

e Polizeiverordnungsrecht nach Artikel 185 Absatz 3 BV.

Verordnungen der Departemente, Gruppen und Amter

Subdelegation von Rechtsetzungsbefugnissen durch den Bundesrat an
nachgeordnete Instanzen

Der Bundesrat kann gestitzt auf Artikel 48 Absatz 1 RVOG die Departemente zum 729
Erlass von Rechtsbestimmungen erméachtigen. Dies unter dem Vorbehalt, dass der
Gesetzgeber eine solche Subdelegation nicht implizit oder explizit ausschliesst.
Beim Entscheid dartber, ob eine Regelung delegiert werden kann, ist die Trag-
weite der Rechtsséatze zu bertcksichtigen. Fur die Ausgestaltung der Bestimmun-

gen sind die Delegationsgrundsatze, welche der Gesetzgeber zu beachten hat,
sinngemass anwendbar. Da der Bundesrat die oberste Leitung der Verwaltung in-
nehat, sollte von der Subdelegation nur zurtickhaltend Gebrauch gemacht werden.

Die Subdelegation fihrt namlich dazu, dass in der Regel das Mitbestimmungsrecht

der andern Departemente und damit der nicht dem Departement angegliederten
Fachamter beschrankt wird.

Eine Delegation an Gruppen und Amter kann der Bundesrat gemass Artikel 48 730
Absatz 2 RVOG nur vornehmen, wenn ihn das Gesetz hierzu ausdricklich erméch-

tigt. Auch in diesen Fallen ist fir den Entscheid, ob eine Delegation sich rechtfer-
tigen lasst, die Tragweite der Rechtssatze zu bericksichtigen.

Die Bestimmungen von Verordnungen, die von Departementen, Gruppen oder Am- 7371
tern erlassen werden, kdnnen nur die delegierten Rechtsetzungsbereiche und das
allenfalls dazu gehdrende Vollzugsrecht erfassen.

Anforderungen an Subdelegationsnormen

Die Anforderungen flr die Formulierung einer Subdelegation entsprechen jenen 732
an den Gesetzgeber fur Delegationen an den Bundesrat oder an andere Stellen

(s. Rz. 725 ff.). Auf die klare Festlegung des Umfangs der Delegation ist dabei
besonders Wert zu legen.
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Kontrolle lber die delegierte Rechtsetzung

Kontrolle durch das Parlament

Allgemeines

Der Erlass von Verordnungen erfolgt grundséatzlich ohne Mitwirkung des Parla-
ments. Der Bundesrat informiert jedoch das Parlament Uber die Vorbereitung von
Verordnungen (Art. 151 Abs. 3 ParlG; SR 171.10). Sofern der Bundesrat eine wich-
tige Verordnung vorbereitet, kann die zustandige parlamentarische Kommission
verlangen, dass ihr der Verordnungsentwurf zur Konsultation unterbreitet wird (Art.
151 Abs. 1 ParlG). Ist eine Verordnung unmittelbar im Anschluss an einen Erlass
der Bundesversammlung zu &ndern oder zu erlassen, so beschliesst die Kommis-
sion bei der Gesamtabstimmung Uber den Erlassentwurf, ob sie konsultiert werden
will. Der Bundesrat informiert die Bundesversammlung utber die Vorbereitung sol-
cher Verordnungen (Art. 151 Abs. 2 ParlG; s. zu diesen Mitwirkungsmdglichkeiten
Kommentar des Parlamentsgesetzes, Art. 151, Rz. 409 ff.).

Neben dieser Mitwirkung des Parlamentes im Rahmen des Erlasses von Verord-
nungsrecht sieht der Gesetzgeber in einigen Fallen eine eigentliche Kontrolle des
Verordnungsrechts vor, welche bis zur Pflicht zur Genehmigung gehen kann. Da
eine Uberpriifung bundesratlicher Verordnungen durch das Parlament die Zustan-
digkeiten fur die Rechtsetzung verwischt, ist sie unerwiinscht und wird von einem
Teil der Rechtslehre als verfassungswidrig erachtet. Entsprechende Kontrollbefug-
nisse des Parlamentes sind wegen der Zustandigkeitsproblematik nur in begrin-
deten Fallen vorzusehen. Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn kurzfristig Ent-
scheide zu fallen sind, welche jedoch wegen ihrer Bedeutung grundsatzlich vom
Gesetzgeber selber gefallt werden missten.

Der Gesetzgeber hat verschiedene Mdglichkeiten der Kontrolle. Es lassen sich
mindestens zwei Arten unterscheiden:

Parlamentarische Genehmigung von Verordnungen des Bundesrates

Bei dieser Kontrolle bedurfen Verordnungen des Bundesrates der vorgangigen o-

der nachtraglichen Genehmigung seitens des Parlamentes. Eine Genehmigung

erfolgt in der Rechtsform des einfachen Bundesbeschlusses. Solche Genehmi-

gungsvorbehalte sind selten. Mehrere Vorbehalte wurden in den letzten Jahren

aufgehoben.

Beispiel

» Bundesbeschluss vom 18. September 2012 {iber die Genehmigung der An-

derungen der Bankenverordnung und der Eigenmittelverordnung («too big
to fail»), BBI 2012 8395.
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Bericht an die Bundesversammlung mit Zuerkennung eines parlamentari-
schen Interventionsrechts
Nach diesem Regelungsmodell muss der Bundesrat der Bundesversammlung Uber
Verordnungen berichten, die er gestiitzt auf Delegationsnormen erlassen hat. Der
Delegationserlass kann vorsehen, dass das Parlament vom Bundesrat verlangen
kann, seine Verordnung aufzuheben, abzuandern oder zu ergénzen. Von den
Rechtswirkungen her gesehen ist dieses Interventionsrecht mit einer Motion ver-
gleichbar.
Beispiele

e Art. 52 Abs. 4 des Landesversorgungsgesetzes (LVG, SR 531);

e Art. 13 Abs. 2 des Zolltarifgesetzes (ZTG, SR 632.10);

e Art. 6a des Bundesgesetzes Uber die Ein und Ausfuhr von Erzeugnissen

aus Landwirtschaftsprodukten (SR 632.111.72, sog. Schoggigesetz).

Kontrolle durch Gerichte und Verwaltungsbehorden (akzessorisches Prii-
fungsrecht)

Gerichte und Verwaltungsbehdrden kénnen eine Gesetzes- oder Verordnungsvor-
schriften in einem konkreten Rechtsanwendungsfall auf ihre Rechtmassigkeit, ein-
schliesslich der Verfassungsmassigkeit, Uberprifen und eine Verordnungsvor-
schrift im Falle der Rechtswidrigkeit nicht anwenden (konkrete Normenkontrolle
bzw. akzessorische/vorfrageweise Priifung). Bundesgesetze miissen die Gerichte
auf Grund des Anwendungsgebots von Artikel 190 BV grundsatzlich stets anwen-
den (s. im Einzelnen Rz. 551 ff.)

Verweisungen

Allgemeines

Unter «Verweisung» versteht man den Verzicht auf eine eigene Regelung und die
Bezugnahme auf eine andere Bestimmung. Eine Verweisung ist somit eine Ver-
bindung zwischen der Verweisungsnorm und dem Verweisungsobjekt. Verwei-
sungsnormen sind ohne das Verweisungsobjekt unvollstandig.

Von der Verweisung zu unterscheiden ist die sog. Inkorporation oder Rezeption.
Darunter wird die textliche Ubernahme einer anderen Norm in einen Erlass ver-
standen. Sowohl durch die Verweisung wie auch durch die Inkorporation wird die
Norm rechtsverbindlicher Bestandteil des Erlasses. Die Verweisung kniipft an be-
stehende Regeln an und veranlasst nicht deren Erlass; dadurch unterscheidet sie
sich von der Delegation. Die Verweisung stellt keine Ermachtigung zur Rechtset-
zung dar.

Sachgerecht gebraucht, kénnen Verweisungen erheblich zur Verkirzung der Ge-
setzestexte, zur Erhéhung ihrer Verstandlichkeit und Erschliessung weiterer, an-
wendungsrelevanter Normen (z.B. Bestimmungen des EU-Rechts oder technische
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Regeln), nicht zuletzt aber auch zur Verringerung des Rechtsetzungsbedarfs bei-

tragen.

742 Die Verweisung verletzt aber meist das Gebot, dass ein Erlass mdglichst aus sich
heraus verstandlich sein sollte. Durch mangelhafte oder schlecht gewahlte Ver-
weisungen kann ein Erlass unubersichtlich und schwer verstandlich werden. Zu-
dem ergeben sich rechtliche Probleme, wenn z.B. auf nichtstaatliche Regeln ver-
wiesen wird. Verweisungen konnen zu Beschrankungen von Grundrechten,
z.B. der Handels- und Gewerbefreiheit, fihren. Das Legalitatsprinzip ist deshalb
bei Verweisungen zu beachten.

743 Es bestehen verschiedene Arten von Verweisungen:

o Echte (konstitutive) Verweisungen schaffen eine rechtlich notwendige Verbin-
dung zwischen Verweisungsnorm und Verweisungsobjekt; diese sind hier von
Interesse.

¢ Unechte (deklaratorische) Verweisungen sind Erinnerungshilfen, die auf Rege-
lungen verweisen, die ohnehin im Geltungsbereich der Verweisungsnorm gel-
ten; die unechten Verweisungen sind oft Gberfllssig.

¢ Binnenverweisung: Es handelt sich um eine Verweisung auf eine Bestimmung
innerhalb desselben Erlasses. Aus rechtlicher Sicht stellt die Binnenverwei-
sung kein Problem dar. Ein klarer, folgerichtiger Aufbau eines Erlasses macht
Binnenverweisungen im selben Erlass meistens Uberflissig.

o Aussenverweisung: Es wird auf eine Bestimmung eines anderen rechtsetzen-
den Erlasses des Bundesrechts oder auf eine Bestimmung ausserhalb des
Bundesrechts verwiesen. Eine stufengerechte Verweisung auf andere Bestim-
mungen des Bundesrechts sind rechtlich in den meisten Fallen unproblema-
tisch. Die Aussenverweisung lasst sich wie folgt unterteilen:

— Indirekte (mittelbare) Verweisung: Es wird nicht auf ein bestimmtes Normen-
werk, sondern im Sinne einer Generalklausel auf einen «Standard» (z.B.
«Regeln der Technik und der Wissenschaft») oder auf bestimmte Normen-
werke verwiesen, die aber nur beispielhaft (als Ausdruck des Standards) er-
wahnt werden;

— Direkte (unmittelbare) Verweisung: Es wird ausdriicklich auf ein bestimmtes
Normenwerk verwiesen. Die direkte Verweisung Iasst sich wie folgt untertei-
len:

—  Statische (starre) Verweisung: Es wird auf eine ganz bestimmte Fassung
des Verweisungsobjekts verwiesen (z.B. Art. 3 des Gesetzes in der Fas-
sung vom ..., oder: Richtlinie (EU) ... vom ..., oder: SIA-Norm Nr. ... in
der Fassung vom ...).

N Dynamische (gleitende) Verweisung: Es wird auf ein Normenwerk «in
dessen jeweils geltender Fassung» verwiesen. Gelegentlich ist unklar,
ob es sich um eine statische oder dynamische Verweisung handelt; dann
ist der Sinn durch Auslegung zu ermitteln.
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Verweisung auf private Normen

Bedeutung

Von nichtstaatlichen Organisationen — insbesondere der Technik und der Wissen-

schaft — erarbeitete private Normen werden immer wichtiger.

Beispiel

e Art. 4 der Starkstromverordnung (SR 734.2):

1 Starkstromanlagen ... missen nach den Vorschriften dieser Verordnung
und den anerkannten Regeln der Technik erstellt, gedndert, instandgehal-
ten und kontrolliert werden ... Wo diese Verordnung keine Vorschriften
enthalt, gelten die anerkannten Regeln der Technik.
2 Als anerkannte Regeln der Technik gelten insbesondere die Normen von
IEC und CENELEC. Wo international harmonisierte Normen fehlen, gelten
die schweizerischen Normen (...).

Der Ruckgriff des Rechtsetzers auf private Normen erscheint dann geboten, wenn
dies fir sachgerechte Regelungen zu einem praventiven Schutz von Leben, Ge-
sundheit und Sachwerten ausreicht.

Vorteile

Die Verweisung auf private Normen hat den Vorteil, dass nicht nur der Erlassgeber
entlastet wird, sondern auch der Erlass selbst, indem komplizierte und umfangrei-
che technische Detailbestimmungen nicht aufgenommen werden missen. Eine
Verweisung ermdglicht — je nach ihrer Ausgestaltung — auch eine rasche Anpas-
sung des Erlassinhalts an den fortschreitenden Stand der Technik und der Wis-
senschaft.

Die Verweisung erlaubt zudem die Mitwirkung besonders fachkundiger Kreise bei
der Rechtsetzung, was auch zu einer grosseren Akzeptanz der gesetzlichen Ord-
nung flihren kann.

Nachteile

Die Verweisung auf private Normen hat indessen auch Nachteile. Private Normen-
werke werden durch die Verweisung nicht zu Erlassen, sondern sie behalten ihren
grundsatzlich privaten Charakter. Ebenso wenig genlgt es, private Normenwerke
als solche in einem offiziellen Publikationsorgan zu veréffentlichen. Da sie nicht
von einem zur Rechtsetzung gesetzlich delegierten Organ und nicht im ordentli-
chen Rechtsetzungsverfahren nach den fiir die Schaffung von Rechtsnormen gel-
tenden Vorschriften erzeugt worden sind, kénnen sie auch durch die offizielle Pub-
likation keine Rechtssatzqualitat erlangen. Dieser Mangel wird auch nicht geheilt
durch eine allfallige Mitwirkung behérdlicher Organe (s. VPB 41 [1977], IV, Nr. 110,
S. 105; VPB 44 [1980], I, Nr. 28, S. 121). Schliesslich wird das Verweisungsobjekt
in der Gesetzessammlung nicht publiziert (s. Art. 5 des Publikationsgesetzes, SR
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170.512). Die betroffenen Personen missen sich deshalb, insbesondere bei dy-
namischen Verweisungen, zuerst Klarheit dariiber verschaffen, welche Fassung
des Verweisungsobjekts die geltende ist, und wo sie diese einsehen kénnen (s.
VPB 41 [1977], IV, Nr. 110, S. 106). Es scheint deshalb sachgerecht, solche pri-
vate Normwerke eines Fachverbandes nicht in Erlassform zu kleiden, sondern sie
im Rahmen des Vollzugs durch Richtlinien oder Kreisschreiben zur Anwendung zu
empfehlen (s. auch VPB 44 [1980], I, Nr. 28, S. 121 f.).

Die offentlichen Interessen kdnnen zudem zu kurz kommen, wenn die Regeln der
Technik und der Wissenschaft, auf die verwiesen werden soll, von allenfalls zu
einseitig zusammengesetzten Gremien erarbeitet werden.

Private Normen geniigen vom Entstehungsverfahren und den zu wahrenden An-
forderungen her den Grundsatzen nicht, wie sie fir das staatliche Handeln — die
Rechtsetzung eingeschlossen — erflllt werden missen. Rechtsstaatliche Grund-
satze, wie beispielsweise die Wahrung der Grundrechte, der Rechtsgleichheit, des
Verbots von Rechtsmissbrauch oder Willkir und das Legalitatsprinzip, binden die
privaten Regelsetzer zumindest nicht im selben Masse wie den Gesetzgeber.

Der Inhalt eines Rechtssatzes muss in allen Teilen héherstufigem Recht entspre-
chen; dazu gehdren die Verfassungs- und Gesetzesbestimmungen, die den Recht-
setzer bei der Gestaltung seines Erlasses binden, ferner die Schranken, die sich
aus dem Verfassungsrecht ergeben. Der Rechtsetzer, der zu verweisen gedenkt,
muss deshalb das in Frage kommende Verweisungsobjekt entsprechend auf die
Rechtskonformitat hin tberprifen.

Zulassigkeit

Aus den genannten Griinden ist deshalb die Zulassigkeit von Verweisungen auf

private Normen zu prifen:

o Die indirekte Verweisung mittels einer Generalklausel («anerkannte Regeln der
Technik», «Stand von Wissenschaft und Technik») ist zulassig, da sie nicht
dazu verpflichtet, eine bestimmte technische Norm einzuhalten. Dies gilt auch
dann, wenn noch beispielhaft auf bestimmte technische Normen verwiesen
wird, die als Ausdruck des Standards anerkannt werden. Dem Adressaten der
Regulierung ist es — besserer Erkenntnis folgend — unbenommen, den Nach-
weis zu erbringen, dass sich die gesetzliche Anforderung auch auf anderem
Wege als lber eine Verbandsnorm verwirklichen Iasst.

« Bei der direkten Verweisung ist das Verweisungsobjekt eine bestimmte Ver-
bandsnorm oder das Normensystem eines bestimmten, im Verweisungserlass
konkret genannten Verbandes.

o Statische Verweisungen werden in der Lehre und Praxis als zuldssig angese-
hen. Sofern dadurch eine im Moment und fir die absehbare Zukunft sachge-
rechte Regelung getroffen werden kann, ist die Form der statisch-direkten Ver-
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weisung unter Beriicksichtigung der Anforderungen, die an das Legalitatsprin-
zip gestellt werden, nicht zu beanstanden. Allerdings nétigt die statische Ver-
weisung dazu, die Verweisungsnorm anzupassen, wenn der private Regelset-
zer (der durch die Verweisung nicht gebunden ist) das Verweisungsobjekt an-
dert oder aufhebt. Damit erhalt die rechtsetzende Instanz die Gelegenheit, eine
spatere Neufassung des Verweisungsobjekts auf seine Rechtskonformitat hin
zu Uberprifen und erst danach die Verweisungsnorm anzupassen.
Bei der dynamischen (direkten) Verweisung stellt sich die Frage der verfas-
sungsrechtlichen Zulassigkeit. Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Verwei-
sungsnorm mag der Gesetzgeber konkrete Vorstellungen vom Inhalt des Ver-
weisungsobjekts haben. Insbesondere weiss er, ob die geltende Fassung einer
Verbandsnorm rechtskonform ist. Bei der dynamischen Verweisung besteht
aber keine Gewahr, dass der Regelsetzer auch in Zukunft innerhalb des vom
Gesetzgeber bezogenen Rahmens bleibt, dass er m.a.W. nicht pl6tzlich contra
legem jene Normen andert, die notwendiges tatbestandsergdnzendes Element
des staatlichen Erlasses sind. Die dynamische Verweisung bewirkt auch, dass
im Bereich des Verweisungsgegenstandes in Zukunft kraft der Verweisungsau-
tomatik ohne, ja gegen den Willen des (eigentlich) kompetenten Gesetzgebers
normative Veranderungen vorgenommen werden kénnen. Letzten Endes wirde
der Gesetzgeber damit eine Blankettvollmacht erteilen. Eine dynamisch-direkte
Verweisung ist daher auf Grund der geltenden verfassungsrechtlichen Lage
grundsatzlich nicht zulassig (s. auch VPB 41 [1977], Nr. 110, S. 106 f.).
Die dynamisch-direkte Verweisung auf private Normen ist ausnahmsweise zu-
lassig: zum einen, wenn entweder die Voraussetzungen fiir die Delegation der
Rechtsetzung an private Rechtstrager erflllt sind (s. Rz. 959 ff.); zum andern,
wenn die in Frage stehenden Fachnormen:
— sich auf eine sehr technische Materie beziehen,
— hauptsachlich empfehlenden Charakter haben,
— von den Betroffenen schon in sehr weitem Umfang angewendet werden und
— durch Fachgremien und in einem Verfahren dynamisch fortentwickelt wer-
den, die den Betroffenen bekannt sind, von ihnen allgemein akzeptiert wer-
den und in die sie ihre Interessen einbringen kénnen.
Verweisungen im Produkterecht: Im Rahmen des Regulierungsmodus des
«new approach» und des «new legislative framework» werden auf Stufe des
verbindlichen Rechts nur die «grundlegenden Anforderungen» statuiert. Detail-
regelungen werden der Regelung durch Normen von Fachverbanden iberlas-
sen, wobei vorgesehen wird, dass eine Behdrde bestimmte Fachverbande mit
der Schaffung solcher Normen mandatiert. Wird ein Produkt nach den bezeich-
neten Normen hergestellt, so wird vermutet, dass es den grundlegenden Anfor-
derungen entspricht. Mit der Vermutungskonstruktion bewegt man sich noch im
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Rahmen der indirekten Verweisung, denn es wird keine Pflicht statuiert, eine
bezeichnete Norm anzuwenden. Diesem Regelungsmuster folgt z.B. die Ver-
ordnung uber die Sicherheit von Aufziigen (Aufzugsverordnung; SR 819.13).

Verweisungen auf internationales Recht und européisches Recht insbe-
sondere

Verweisungen auf internationales Recht (Staatsvertrage oder Rechtsakte inter-
bzw. supranationaler Organisationen) sind ein fester Bestandteil der Schweizer
Rechtsordnung geworden. Wahrend bei der Verweisung auf private Normen die
Nutzung des Sachverstands von Fachorganisationen im Vordergrund steht, geht
es bei der Verweisung auf internationale Normen primar darum, schweizerisches
Recht mit dem internationalen Recht, insbesondere mit demjenigen der Europai-
schen Union (EU), in Einklang zu bringen.

Verweisung auf das Staatsvertragsrecht der Schweiz

In einem Erlass des Landesrechts kann auf Bestimmungen in einem Staatsvertrag

verwiesen werden, mit welchem die Schweiz internationale Verpflichtungen einge-

gangen ist.

Beispiel

e Art. 64 Abs. 3 Asylgesetz vom 26. Juni 1998 (AsylG; SR 142.31): Der

Flichtlingsstatus und das Asyl erléschen, wenn die auslandische Person
nach Artikel 1 Abschnitt C Ziffer 3 der Flichtlingskonvention vom 28. Juli
1951 die Schweizer Staatsangehdrigkeit erwirbt.

Sind in einem bilateralen Vertrag Rechtsakte der EU aufgefiihrt, so kann in einem
landesrechtlichen Erlass auch direkt auf diese verwiesen werden (s. Rz. 758).

Verweisung auf volkerrechtlich nicht bindendes europaisches Recht
Im Rahmen des sogenannten autonomen Nachvollzugs wird auch auf Rechtsakte
der EU verwiesen, welche die Schweiz nicht im Rahmen eines bilateralen Abkom-
mens Ubernommen hat.
Beispiele
e Art. 2 Abs. 3 der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstandeverordnung
(LGV; SR 817.02): Dem in dieser Verordnung sowie in den darauf gestitz-
ten Verordnungen des EDI und des BLV im Zusammenhang mit Ge-
brauchsgegenstanden verwendeten Ausdruck «Zubereitung» entspricht
der Ausdruck «Gemischy», wie er in folgenden Erlassen des Rechts der Eu-
ropaischen Union (EU) verwendet wird: a. Verordnung (EG)
Nr. 1223/2009; b. Richtlinie 2009/48/EG.
e Art. 4 Abs. 4 der Verordnung vom 21. Dezember 2006 Uber Seilbahnen zur
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Personenbeférderung (Seilbahnverordnung, SebV, SR 743.011): Die Kan-
tone kénnen erganzende und abweichende Bestimmungen erlassen, so-
weit die Bestimmungen des SebG und der EU-Seilbahnrichtlinie dies zu-
lassen.

Die Unterscheidung nach der internationalen Bindungswirkung ist bedeutsam fir 757
die Beurteilung der Zulassigkeit der dynamischen Verweisung.

Zulassigkeit der Verweisung auf europdisches Recht

Mit der integralen Verweisung auf Erlasse des europaischen Rechts kénnen sich 753

Fragen der Souveranitat stellen, da auf das Recht eines anderen Hoheitstragers

verwiesen wird. An der Beschlussfassung liber neues EU-Recht ist die Schweiz

weder beteiligt, noch ist dieses fiir unsere Rechtsordnung unmittelbar verbindlich.

Die Prifung der Zulassigkeit solcher Verweisungen ist deshalb von besonderem

Interesse:

o Die statisch-direkte Verweisung auf Bestimmungen des europaischen Rechts
ist zulassig, wenn die Erfordernisse des Legalitatsprinzips sowie insbesondere
die Konformitat des Verweisungsobjekts mit dem schweizerischen héherstufi-
gen Recht und rechtsstaatlichen Grundsatzen beachtet werden. Die statische
Verweisung muss als solche kenntlich gemacht werden, z.B. mit dem Hinweis
«in der am ... geltenden Fassung» oder, bei der Verweisung auf das Recht der
EU, durch Nennung derjenigen Fassung des Amtsblatts der EU (ABI.), in wel-
cher der EU-Rechtsakt publiziert worden ist.

o Die dynamisch-direkte Verweisung auf Rechtsakte des europaischen Rechts ist
— wie diejenige auf Regeln der Technik und der Wissenschaft — nur mit ent-
sprechender staatsvertraglicher und allenfalls verfassungsmassiger und ge-
setzlicher Grundlage zulassig (s. Rz. 752).

Zulassig ist die dynamische Verweisung auf das europaische Recht ohne wei-
teres dann, wenn sich die Verweisung auf europaisches Recht bezieht, das in
einem fiir die Schweiz verbindlichen Staatsvertrag, namentlich in einem bilate-
ralen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU, aufgefiihrt ist. Rechtmas-
sig ist die dynamische Verweisung in diesem Fall deshalb, weil die fir die
Schweiz verbindlichen vélkerrechtlichen Vertrdge und Beschlisse des interna-
tionalen Rechts Teil des Bundesrechts darstellen und jede Anpassung an
neues europaisches Recht in dem fur den Abschluss volkerrechtlicher Vertrage
vorgesehenen Verfahren erfolgt.

Beispiel
e Art. 77 Abs. 4 der Verordnung vom 14. November 1973 Uber die Luftfahrt

(Luftfahrtverordnung, LFV, SR 748.01): Die in der Durchfiihrungsverord-
nung (EU) 2015/1018* aufgefiihrten Ereignisse missen gemeldet werden.
Fussnote 4 zu dieser Bestimmung lautet: Durchflihrungsverordnung (EU)
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2015/1018 ..., in der fir die Schweiz jeweils verbindlichen Fassung ge-
mass Ziffer 3 des Anhangs zum Luftverkehrsabkommen ...

Grundsétze fir die Rechtsetzung
Fur die Rechtsetzung sollten folgende Grundséatze beachtet werden:
e Gesetze und Verordnungen sollen so aufgebaut werden, dass sich Verweisun-
gen nach Mdglichkeit eribrigen, denn Verweisungen erschweren den Ge-
brauch von Rechtssatzen. Erlasse sollten deshalb mdglichst vollstandig formu-
liert werden. Dies gilt auch fiir die Ubernahme von EU-Recht in schweizeri-
sches Recht.
« Doppelverweisungen (Weiterverweisungen oder Verweisungsketten) sind zu
vermeiden. Sie erschweren das Verstandnis.
« Verweisungen sollen nur eingesetzt werden, wenn sie gegenlber einer Wieder-
holung eine wesentliche Vereinfachung darstellen und die Verstandlichkeit des
Erlasses nicht beeintrachtigen.
¢ Die Verweisungsnorm hat den Anforderungen gerecht zu werden, die an das
Legalitatsprinzip und an die Grundsétze fiir die Ubertragung von Rechtset-
zungsbefugnissen gestellt werden.
¢ Soll verwiesen werden, ist eine Rechtskonformitatspriifung vorzunehmen.
o Statisch-direkte Verweisungen sind so zu formulieren, dass das Verweisungs-
objekt und dessen Fassung unverwechselbar und eindeutig bezeichnet wer-
den. Der Bezugsort (z.B. von technischen Regeln) und die amtliche Publikati-
onsstelle (z.B. Amtsblatt der EU) sind in einer Fussnote anzugeben.
o Das Verweisungsobjekt soll grundséatzlich unverandert Anwendung finden; Ver-
weisungsanalogien, ausgedrickt durch die «sinngemasse» oder «entspre-
chende» Anwendbarerklarung des Verweisungsobjekts, sollen somit nicht ver-
wendet werden.
Bei der indirekten Verweisung ist in erster Linie auf einen Standard (z.B. «Regeln
der Technik und der Wissenschaft») zu verweisen. Zusatzlich kann noch beispiel-
haft erwéhnt werden, welche Normen als Ausdruck dieses Standards zu betrach-
ten sind. Bei der Formulierung der Verweisungsnorm sollte dies durch das Beifu-
gen von Umschreibungen wie «insbesondere» oder «in der Regel» deutlich ge-
macht werden.
Beispiele
e Art. 7 Abs. 1 der Akkreditierungs- und Bezeichnungsverordnung AkkBV
(SR 946.512): « Der Gesuchsteller muss die international massgebenden
Anforderungen erfiillen, wie sie insbesondere in den Normen und Grunds-
atzen nach Anhang 2 zum Ausdruck kommen.»

e Art. 55 Abs. 2 der Verordnung uber die technischen Anforderungen an
Strassenfahrzeuge (VTS, SR 741.41): «Geschwindigkeitsmesser miissen
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dem Stand der Technik entsprechen, wie er insbesondere im UNECE-Reg-
lement Nr. 39 beschrieben ist. Die am Geschwindigkeitsmesser angezeigte
Fahrgeschwindigkeit darf nie unter der tatséchlichen Geschwindigkeit lie-
gen.»

Die gesetzestechnischen Aspekte der Verweisungen werden in den GTR behan- 767
delt (s. GTR, Rz. 96 ff.).
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13 Verfahrensbestimmungen in Erlassen

Einleitung

Nachfolgend werden Leitlinien vermittelt fur die Schaffung verfahrensrechtlicher
Bestimmungen im Zusammenhang mit Erlassen, die nicht zu den eigentlichen Ver-
fahrensordnungen des Bundes (Rz. 763) gehdren. Bei der Vorbereitung solcher
Erlasse stellt sich die Frage, ob neue Verfahrensbestimmungen notwendig sind.
Wenn ja, muss geklart werden, ob die neue Regelung in der Spezialgesetzgebung
oder in einer der allgemeinen Verfahrensordnungen zu platzieren ist. Bezlglich
Inhalt und Systematik ist darauf zu achten, dass die Koharenz des im Rahmen der
Justizreform des letzten Jahrzehnts erneuerten Rechtspflegesystems gewahrt
bleibt und dass Weiterentwicklungen dieses Systems den immer noch giiltigen Re-
formzielen entsprechen.

Braucht es in einer Spezialgesetzgebung Verfahrensbestim-
mungen?

Die allgemeinen Bestimmungen Uber die Bundesrechtspflege regeln das Verfah-
ren vor Verwaltungsbehérden und Gerichten des Bundes grundséatzlich vollstan-
dig. Zu diesen allgemeinen Bestimmungen gehoéren vor allem:

o das Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVG; SR 172.021),

o das Bundesgerichtsgesetz (BGG; SR 173.110),

o das Verwaltungsgerichtsgesetz (VGG; SR 173.32),

o das Strafbehdérdenorganisationsgesetz (StBOG; SR 173.71),

o das Bundesgesetz iber den Bundeszivilprozess (BZP; SR 273),

o die Strafprozessordnung (StPO; SR 312.0),

o das Bundesgesetz uUber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR; SR 313.0).

In Spezialerlassen sollen nur Verfahrensbestimmungen geschaffen werden, wenn
die Bestimmungen der allgemeinen Verfahrensgesetze fiir den betreffenden Sach-
bereich nicht gentigen und wenn die in diesem Kapitel formulierten Bedingungen
erflllt sind. Blosse Verweise auf die allgemeinen Verfahrensgesetze sind zu ver-
meiden, sofern sie nicht ausnahmsweise aus redaktionellen Griinden fiir das Ver-
stéandnis notwendig sind.

In der Bundesrechtspflege werden die Zustéandigkeiten der Rechtsmittelbehérden
auf Stufe Bundesgesetz geregelt. Fir die Bezeichnung der erstinstanzlich zustan-
digen Verwaltungsbehdrde genligt dagegen im Rahmen von Artikel 47 des Regie-
rungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG; SR 172.010) eine Verord-
nung.

Verfahrensbestimmungen in Erlassen
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Keine Schaffung neuer Gerichte im Bund

Die wichtigsten Gerichte auf Bundesebene sind das Bundesgericht, das Bundes-
verwaltungsgericht, das Bundesstrafgericht und das Bundespatentgericht. Dane-
ben gibt es einige Schiedskommissionen (richterliche Vorinstanzen des Bundes-
verwaltungsgerichts, die im Klageverfahren urteilen), die eidgendssischen Schéat-
zungskommissionen, die ETH-Beschwerdekommission, die Militdrgerichte und die
unabhangige Beschwerdeinstanz fir Radio und Fernsehen. Auf die Schaffung
neuer richterlicher Behdérden ist grundséatzlich zu verzichten. Insbesondere soll das
Bundesverwaltungsgericht «das allgemeine Verwaltungsgericht des Bundes»
(Art. 1 Abs. 1 VGG) bleiben. Wo aus sachlich Gberzeugenden Griinden ein Klage-
verfahren eingefuhrt werden soll (s. dazu Rz. 774), kann sich zur Entlastung des
Bundesverwaltungsgerichts die Einsetzung einer Schiedskommission rechtferti-
gen.

Moglichkeit zur Anrufung von zwei Rechtsmittelinstanzen
Grundsatz

Der Instanzenzug soll nach einem erstinstanzlichen Entscheid grundsatzlich zwei
Rechtsmittelinstanzen umfassen. Einen kiirzeren oder langeren Instanzenzug soll
das Bundesrecht nur vorgeben, wenn besondere Griinde dies erfordern.
Normalerweise kann gegen Entscheide der ersten Instanz (eidgendssische oder
kantonale Verwaltungsbehérde, Regional-/ Kreis- oder Bezirksgericht) ein
Rechtsmittel bei einem Gericht (Kantonsgericht, Bundesverwaltungs- oder Bun-
desstrafgericht) eingelegt werden, das als unmittelbare Vorinstanz des Bundesge-
richts entscheidet. Soweit die Beschwerde an das Bundesgericht gegen Ent-
scheide des Bundesverwaltungsgerichts ausgeschlossen ist (Art. 83 und 85 BGG),
entfallt die zweite gerichtliche Beschwerdeinstanz. Ist der Bundesrat letzte Be-
schwerdeinstanz, so richtet sich der Instanzenzug nach Artikel 47 Absatz 1 Buch-
stabe a und d VWVG.

Besondere Félle

Einspracheverfahren

Die Einsprache gegen Verfugungen (im Unterschied zur Einsprache gegen Gesu-
che oder Planvorlagen) ist ein Rechtsmittel (s. Art. 32 Abs. 2 Bst. a VGG). Sie fiihrt
dazu, dass die erstinstanzlich zustandige Behorde ihre Verfligung nochmals tber-
pruft. Ist eine Einsprache mdglich, so kann die Behdrde beim Erlass ihrer Verfu-
gungen die Prifungs- und Begrindungsdichte zugunsten der Effizienz und Ver-
fahrensbeschleunigung etwas zuriicknehmen. Sie kann auch auf eine vorgangige
Anhdrung der Parteien verzichten (Art. 30 Abs. 2 Bst. b VwVG). Einsprachever-
fahren haben vor allem im Steuer- und Sozialversicherungsrecht Tradition, wo
grosse Fallzahlen zu bewaltigen sind und eine Beschrankung des Aufwands fir
den Erlass der ersten anfechtbaren Verfligung sinnvoll und praktikabel ist. Sind
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diese Kriterien erflillt, kann auch in anderen Rechtsbereichen ein Einsprachever-
fahren vorgesehen werden. Die Tatsache, dass sehr rasch und teilweise ohne An-
hérung der Betroffenen verfligt werden muss, kann selbst bei kleineren Fallzahlen
ein Einspracheverfahren rechtfertigen.
Beispiele

e Art. 6 Abs. 2" Auslander- und Integrationsgesetz (AlG; SR 142.20);

e Art. 35 Abs. 2 Subventionsgesetz (SuG; SR 616.1);

e Art. 59b Tierseuchengesetz (TSG; SR 916.40).

Beschwerde an eine Verwaltungsbehorde
Fur Verfigungen, die nach Artikel 31 und 32 Absatz 1 VGG in den sachlichen Zu-
standigkeitsbereich des Bundesverwaltungsgerichts fallen, kann vorgesehen wer-
den, dass zuerst bei einer Verwaltungsbehdérde Beschwerde gefiihrt werden muss.
Um einen Rechtsmittelweg mit mehr als zwei Beschwerdeinstanzen zu vermeiden,
sollte eine derartige verwaltungsinterne Beschwerde grundsétzlich nur fir Berei-
che vorgeschrieben werden, in denen die Beschwerde ans Bundesgericht nicht
zulassig ist.
Wird die Kompetenz zum Erlass von Verfligungen privaten Organisationen Uber-
tragen (Art. 1 Abs. 2 Bst. e VWVG), so besteht seitens der zustandigen Behodrde
der Bundesverwaltung manchmal das Bedirfnis, als Beschwerdeinstanz Koordi-
nations- und Aufsichtsbefugnisse wahrzunehmen. Allerdings sollte auch bei einem
Beizug Privater zum Gesetzesvollzug der Beschrankung des Beschwerdeweges
auf zwei Stufen Prioritat eingerdumt werden. Das VGG geht deshalb davon aus,
dass Verfiigungen von verwaltungsexternen Organisationen grundsatzlich direkt
beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar sind (Art. 33 Bst. h VGG). Anstelle ei-
ner Beschwerde an ein Bundesamt kann im Sinne eines kiirzeren Instanzenzugs
vorgesehen werden, dass die private Organisation in streitigen Fallen nicht selber
verfugt, sondern die Sache an das Bundesamt Uberweist.
Beispiele

e Art. 40 Abs. 2 Militargesetz (MG; SR 510.10);

e Art. 61 Abs. 1 Bst. b Berufsbildungsgesetz (BBG; SR 412.10);

e Art. 16 Abs. 2 Bst. b Elektrizitdtsgesetz (EleG; SR 734.0).

Erstinstanzliche Entscheide des Bundesgerichts, des Bundesverwaltungs-
gerichts, des Bundesstrafgerichts oder eines einzigen kantonalen Gerichts
Die Strafkammern des Bundesstrafgerichts entscheiden immer erstinstanzlich
(Art. 35 StBOG). Der Umfang ihrer Zustandigkeit hangt vor allem davon ab, welche
Straftaten der Bundesgerichtsbarkeit nach Artikel 23 ff. StPO unterstellt werden.
Daflr sind primar kriminalpolitische Uberlegungen ausschlaggebend.
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Erstinstanzliche Entscheide des Bundesgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts
oder eines einzigen kantonalen Gerichts haben Ausnahmecharakter. Sie fiihren
beim Bundesgericht und beim Bundesverwaltungsgericht (soweit dessen Zustan-
digkeit vorgesehen ist) zu Mehraufwand gegenuber Streitigkeiten mit dem ordentli-
chen Instanzenzug.

Im offentlichen Recht ist das Anfechtungsstreitverfahren mit Verfligung und Be-
schwerde(n) grundsatzlich fir alle Beteiligten effizienter als ein Klageverfahren.
Die Tatbestande fir Klagen beim Bundesverwaltungsgericht bzw. Bundesgericht
sind in Artikel 35 VGG und Artikel 120 BGG abschliessend aufgezahlt; in Spezial-
gesetzen kdnnen keine solchen Klagen vorgesehen werden. Erganzungen von Ar-
tikel 35 VGG bediirfen einer besonderen Rechtfertigung. Die Einflihrung neuer
Klagen nach Artikel 120 BGG muss aufgrund der Entstehungsgeschichte dieses
Artikels praktisch als tabu gelten.

Fur Zivilsachen sind einzige kantonale Instanzen in den Artikeln 5-8 der Zivilpro-
zessordnung (ZPO; SR 272) vorgesehen. Auf die Schaffung weiterer Tatbestande
im Sinne von Artikel 75 Absatz 2 Buchstabe a BGG ist aus den oben erwahnten
Griinden moglichst zu verzichten.

Bundesrat als erste oder einzige Instanz

Bestimmungen, wonach der Bundesrat als erste oder einzige Instanz verfligt, kon-
nen nur fir Angelegenheiten mit einer besonderen politischen Komponente in Be-
tracht kommen.

Wegen Artikel 6 Abs. 1 und 13 EMRK und Artikel 29a BV besteht rechtlich nur sehr
wenig Raum fir Zustandigkeiten des Bundesrates als einziger Instanz. Soweit das
Ubergeordnete Recht die Schaffung einer solchen Zustandigkeit zulasst, muss
diese auch im Ausnahmekatalog von Artikel 32 VGG enthalten sein (s. z.B. Art. 32
Abs. 1 Bst. d—f, h VGG). Ansonsten kdme der Delegationsautomatismus von Arti-
kel 47 Absatz 6 RVOG zum Tragen.

Soll der Bundesrat erst-, aber nicht letztinstanzlich entscheiden, so muss er fiir die
betreffenden Falle als Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts in Artikel 33
Buchstabe b VGG aufgefuhrt werden.

Bundesrechtliche Vorgaben liber die Anzahl kantonaler Rechtsmittelinstan-
zen
Der kantonale Instanzenzug muss den Anforderungen von Artikel 75 Absatz 2, 80
Absatz 2, 86 Absatz 2 und 3, 87, 88 Absatz 2, 110-112 und 114 BGG genugen.
Weitergehende Vorgaben sind in der Regel nicht erforderlich und dirfen — ange-
sichts von Artikel 46 Absatz 3 BV — nur in begriindeten Fallen geschaffen werden.
Beispiel

e Art. 57 Bundesgesetz liber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-

rechts (ATSG, SR 830.1).
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Ausschluss der Beschwerde an das Bundesgericht

Dem heutigen Katalog von Sachgebieten, in denen die Beschwerde (in Zivil- oder

Strafsachen bzw. in éffentlich-rechtlichen Angelegenheiten) an das Bundesgericht

nicht zuldssig ist (Art. 73, 79, 83, 84 BGG), liegen keine streng logischen Kriterien

zugrunde. Es lassen sich etwa folgende Gruppen bilden:

« Bereiche mit faktisch beschrénkten Uberpriifungsméglichkeiten, wo eine zwei-
malige richterliche Priifung nicht viel brachte: zum Beispiel Ergebnisse von
Prufungen und Fahigkeitsbewertungen; Gewahrung von Subventionen, auf die
kein Anspruch besteht; Typengenehmigungen von Motorfahrzeugen; Vergabe
von offentlich ausgeschriebenen Konzessionen fir Rundfunkveranstalter.

« Angelegenheiten, die relativ rasch entschieden werden sollten und in denen
teilweise noch mit spateren Verfahren Rechtsschutz verlangt werden kann:
zum Beispiel Tarife der Leistungserbringer in der Krankenversicherung; Organ-
zuteilung in der Transplantationsmedizin; internationale Amtshilfe; 6ffentliche
Kaufangebote nach Bérsengesetz.

e Bereiche, in denen der Instanzenzug wegen grosser Fallzahlen und eines Be-
urteilungsspielraums der vollziehenden Behoérden traditionell beschrankt war:
zum Beispiel Auslander- und Asylrecht; Militar-, Zivil- und Zivilschutzdienst;
Stundung und Erlass von Abgaben.

« Entscheide, fiir die eindeutig und iiberwiegend politische Uberlegungen mass-
gebend sind, z.B. in den Bereichen Aussenpolitik sowie innere und aussere Si-
cherheit; in diesen Fallen ist der Bundesrat letzte Instanz (s. Art. 72 Bst. a
VwVG; Art. 32 Abs. 1 Bst. a VGQG).

Die Ausnahmetatbestande dirfen nur erweitert werden, wenn dafiir iberzeugende

sachliche Grinde angefiihrt werden kénnen Die Expertenkommission fir die To-

talrevision der Bundesrechtspflege hatte die Absicht, den Ausnahmekatalog auf
relativ wenige Tatbestande zu reduzieren, die aber punkto Entlastung des Bun-
desgerichts bedeutend sind und den Rechtsschutz nicht ibermassig oder jeden-
falls nicht starker als nach dem friiheren Recht einschrénken. Dieser Gedanke
sollte bei der Prifung neuer Ausnahmetatbestande wegleitend sein. Zahlenméssig
unerhebliche Ausnahmen oder solche, die hauptsachlich dem Komfort der verfi-
genden Behoérden dienen, missen vermieden werden. Beim Argument der zeitli-
chen Dringlichkeit ist Vorsicht geboten: Das Bundesgericht kann solchen Umstéan-
den mit einer prioritdren Behandlung der Beschwerde oder, wenn ein Gesuch um

Erteilung der aufschiebenden Wirkung gestellt wird, mit dessen Ablehnung Rech-

nung tragen (s. Art. 103 BGG; die Beschwerde an das Bundesgericht hat in der

Regel keine aufschiebende Wirkung).

Neue Ausnahmen von der sachlichen Zustandigkeit des Bundesgerichts (insb. in

Art. 83 BGG) sind so zu formulieren, dass man zumindest ungefahr versteht, um

welche Entscheide es geht, und nur bei ndherem Interesse allenfalls andere Er-
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lasse konsultieren muss. Ein blosser Verweis auf einen Artikel eines Spezialge-
setzes genuligt daher nicht (Negativbeispiel: Art. 83 Bst. p Ziff. 2und 3 BGG). Wenn
materiell-rechtliche Regelungen der Bundesgesetzgebung von den Kantonen zu
vollziehen sind, sollte gegen deren Entscheide in der Regel ein bundesrechtliches
Rechtsmittel zur Verfigung stehen, mit dem die Verletzung von Bundesrecht ge-
rigt werden kann. Die subsididre Verfassungsbeschwerde nach Artikel 113 ff.
BGG genlgt dieser Forderung nicht.

Unmittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts

Das BGG bestimmt die Vorinstanzen, deren Akte direkt beim Bundesgericht an-
fechtbar sind, in den Artikeln 75, 77, 80 und 86-88. Abgesehen von einzelnen
Ausnahmen fir Stimmrechtssachen (Art. 88 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 BGG; s. dazu
BGE 134 |1 199 E. 1.2) und fur kantonale Entscheide mit vorwiegend politischem
Charakter (Art. 86 Abs. 3 BGG) kennt das BGG nur Gerichte als unmittelbare Vo-
rinstanzen des Bundesgerichts. Diese Gerichte stellen sicher, dass bei Streitigkei-
ten sowohl Sachverhalts- als auch Rechtsfragen von einer unabhangigen Instanz
geprift werden. Vor Bundesgericht kdnnen grundsatzlich nur Rechtsverletzungen
gerligt werden.

Uber die oben erwédhnten engen Ausnahmen hinaus diirfen weder der Bundesrat
noch Verwaltungsbehdérden als unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts vor-
gesehen werden. Um eine optimale Filterwirkung durch obere Gerichte zu gewahr-
leisten, sollen kunftig nirgends mehr eidgendssische Kommissionen oder untere
richterliche Behorden der Kantone als Vorinstanzen des Bundesgerichts bezeich-
net werden (s. Art. 86 Abs. 2 zweiter Halbsatz BGG).

Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht gegen kanto-
nale Entscheide
Gegen kantonale Entscheide kann nur beim Bundesverwaltungsgericht Be-
schwerde gefiihrt werden, wenn ein Spezialgesetz dies vorsieht (Art. 33 Bst. i
VGG@G). Ein solcher Beschwerdeweg soll nur ausnahmsweise eingefuhrt werden.
Normalerweise flhrt der Instanzenzug bei kantonalen Entscheiden iber ein oberes
kantonales Gericht zum Bundesgericht.
Beispiel

e Art. 53 KVG (SR 832.10).

Parteistellung, Beschwerderecht

Im Zivil- und Strafrecht wird die Legitimation zur Ergreifung von Rechtsmitteln
durch die ZPO, die StPO, das VStrR und das BGG abschliessend geregelt.

Im offentlichen Recht besteht hingegen nach Artikel 48 Absatz 2 VwVG und Arti-
kel 89 Absatz 2 Buchstabe d BGG Raum fir spezialgesetzliche Beschwerde-
rechte. Diese wirken sich nach Artikel 6 VwWVG bzw. Artikel 111 Absatz 1 BGG
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auch auf die Parteistellung im erstinstanzlichen Verfahren aus. Die Schaffung ei-
nes zusatzlichen Beschwerderechts kann angezeigt sein, wenn gewisse Ent-
scheide, die 6ffentliche Interessen verletzen kénnten, aufgrund der Interessenlage
von den Ublichen Parteien meist nicht angefochten werden oder wenn eine aus-
serhalb der Zentralverwaltung stehende Bundesbehdérde (Art. 2 Abs. 3 RVOG) zur
Wahrung ihrer Umsetzungs- oder Aufsichtsaufgaben das Beschwerderecht bend-
tigt. Fur die blosse Delegation des Beschwerderechts des Departements nach Ar-
tikel 89 Absatz 2 Buchstabe a BGG an eine unterstellte Dienststelle genligt eine
Verordnung.
Beispiele

e Art. 28 Gentechnikgesetz (GTG; SR 814.91);

e Art. 21 Preistiberwachungsgesetz (PiUG; SR 942.20);

e Art. 51 Abs. 2 Biirgerrechtsgesetz (BUG; SR 141.0);

e Art. 54 Abs. 2 Finanzmarktaufsichtsgesetz (FINMAG; SR 956.1).

Verbands- und Behérdenbeschwerden, die darauf ausgerichtet sind, zugunsten
eines Verfligungsadressaten eingesetzt zu werden, geraten leicht in Widerspruch
zur Dispositionsmaxime und sind daher abzulehnen (fragwiirdig Art. 9 Abs. 2bis
BGBM; SR 943.02).

Die Beschwerderechte nach BGG und VwVG sollen nicht durch Spezialgesetze
eingeschrankt werden.

Definition der Anfechtungsobjekte (Verfugung; Vor-, Zwi-
schen-, Teil- und Endentscheid)

Die Begriffe fir die Anfechtungsobjekte aus den allgemeinen Bestimmungen tber
die Bundesrechtspflege diirfen in Spezialerlassen nicht mit anderer Bedeutung
verwendet werden.

Von den Definitionen in Artikel 5, 45 und 46 VwVG sowie Artikel 90-93 BGG soll
nicht abgewichen werden. Allféllige Beschrankungen des Rechtsschutzes gehéren
in die Bestimmungen uber die sachliche Zustandigkeit. Sie kénnen nicht tber ab-
weichende Begriffsbestimmungen fir die Anfechtungsobjekte vorgenommen wer-
den. Grundséatzlich sollten auch keine bereichsspezifischen Bedingungen fir die
Anfechtung von Vor- und Zwischenentscheiden erlassen werden.

Wenn zweifelhaft ist, ob ein Akt als Anfechtungsobjekt zu gelten hat (z.B. als Ver-
figung oder als Zwischenentscheid, der einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kann), so kann im Spezialgesetz eine Klarstellung vorgenom-
men werden. Sofern ein ausgewiesenes Rechtsschutzbedirfnis besteht, kann der
Gesetzgeber auch anordnen, dass Uber bestimmte Fragen oder Uber Realakte —
unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen von Artikel 5 VWVG — in Form
einer Verfligung entschieden werden muss.
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Beispiele
e Art. 24 Abs. 2 Bankengesetz (BankG; SR 952.0);
e Art. 29 Bundesgesetz lber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B; SR
172.056.1);
e Art. 40 Abs. 1 Bst. d und e Eisenbahngesetz (EBG; SR 742.101).

Beschwerdegrinde

Das BGG regelt die Beschwerdegriinde (und damit gleichzeitig die Kognition des
Bundesgerichts) fiir die Einheitsbeschwerden in den Artikeln 95, 96, 97 Absatz 1
sowie 98, fur die subsidiare Verfassungsbeschwerde in Artikel 116 und fir die Be-
schwerde in Zivilsachen gegen Schiedsgerichtsentscheide in Artikel 77 Absatz 1
und 2 BGG. (Die unbeschrankte Sachverhaltskontrolle bei Entscheiden Gber Geld-
leistungen der Unfallversicherung und der Militéarversicherung gemass Art. 97
Abs. 2 BGG ist systemwidrig und soll bei nachster Gelegenheit abgeschafft wer-
den.)

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht gelten die Beschwer-
degriinde von Artikel 49 VwVG (s. Art. 37 VGG). Das bedeutet, dass auch die
Rige der Unangemessenheit zulassig ist, sofern sich die Beschwerde nicht gegen
einen kantonalen Beschwerdeentscheid richtet. Bei der Schaffung des VGG wurde
fir das Bundesverwaltungsgericht die volle Kognition der damaligen Rekurskom-
missionen Gbernommen. Man wollte — laut Botschaft — eine Verkirzung des
Rechtsschutzes vermeiden.

Die Beschwerdegrinde des BGG sollten weder im BGG selbst noch in einem Spe-
zialgesetz geandert werden. Das Gleiche gilt grundsatzlich mit Bezug auf das
VwVG. Dennoch schliessen verschiedene Spezialgesetze die Rige der Unange-
messenheit aus.

Beispiele
¢ Art. 31 Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B; SR
172.056.1)

o Art. 32 Abs. 3 Filmgesetz (FiG; SR 443.1).

Rechtsmittelfristen

Die Frist fur ordentliche Rechtsmittel betragt im Bundesrecht normalerweise 30
Tage, sowohl bei Endentscheiden als auch bei Zwischenentscheiden (Art. 100
Abs. 1, 101 BGG; Art. 50 Abs. 1 VwWVG; Art. 311 Abs. 1, 321 Abs. 1 ZPO; Art. 67
Abs. 1 VStrR). Im Interesse der Rechtssicherheit muss die Zahl der Ausnahmen
mdglichst gering gehalten werden.

Kirzere Rechtsmittelfristen als Massnahme zur Verfahrensbeschleunigung sind
nur dann sinnvoll, wenn wegen der besonderen Natur des Verfahrensgegenstands
klar ist, dass die Behdrde nachher sehr rasch entscheiden muss — anders gesagt:

Verfahrensbestimmungen in Erlassen
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wenn der durch die Verkiirzung der Rechtsmittelfrist erzielte Zeitgewinn einen we-
sentlichen Teil der ganzen Verfahrensdauer ausmacht. Ferner sind kiirzere Fristen
denkbar, wenn die Partei das Rechtsmittel einlegen kann, ohne dass sie eine ei-
gentliche Rechtsschrift ausarbeiten muss.
Beispiele

e Art. 64a Abs. 2 Auslander- und Integrationsgesetz (AIG; SR 142.20);

e Art. 100 Abs. 2-4 Bundesgerichtsgesetz (BGG; SR 173.110);

e Art. 354 Strafprozessordnung (StPO; SR 312.0).

Hinsichtlich der Fristen flir Beschwerden an das Bundesgericht dirfen die Spezi-
algesetze nicht vom BGG abweichen.

Aufschiebende Wirkung, vorsorgliche Massnahmen
Spezialbestimmungen Uber die aufschiebende Wirkung von Rechtsmitteln oder
Uber die Anordnung vorlaufiger Massnahmen in hangigen Verfahren sind in der
Regel nicht erforderlich.
Die Regeln der allgemeinen Prozessgesetze lassen der verfahrensleitenden Be-
hérde grundsatzlich genigend Spielraum fir eine verniinftige Handhabung der
aufschiebenden Wirkung und allfalliger vorsorglicher Massnahmen. Sachgerechte
Entscheide Uber diese Fragen setzen meistens eine Interessenabwagung im Ein-
zelfall voraus.
Fir Beschwerdeverfahren nach VwVG kann bei besonderen Gegebenheiten ge-
setzlich statuiert werden, dass die Beschwerde keine aufschiebende Wirkung hat
(s. den Vorbehalt in Art. 55 Abs. 5 VwVG). Dabei ist klarzustellen, ob das Gesetz
die aufschiebende Wirkung ganz ausschliesst oder nur unter dem Vorbehalt, dass
sie nicht im Einzelfall von der Beschwerdeinstanz gewahrt wird.
Beispiele
e Art. 74 Abs. 2 Urheberrechtsgesetz (URG; SR 231.1);
e Art. 93 Abs. 5 Mehrwertsteuergesetz (MWSTG; SR 641.20): Totalaus-
schluss der aufschiebenden Wirkung, die oben erwahnte Klarstellung fehit
jedoch.

Art. 56 VwVG Uber vorsorgliche Massnahmen kann nach Lehre und Praxis licken-
fillend auch in erstinstanzlichen Verfahren angewandt werden, obschon Wortlaut
und Systematik des Gesetzes dies nicht gebieten.
Fir vorsorgliche Massnahmen, die als Endentscheid im Sinne von Artikel 90 BGG
zu qualifizieren sind (d.h. nicht bloss fur die Dauer des Verfahrens bis zum Ent-
scheid uber die Hauptsache angeordnet werden), muss eine ausreichende gesetz-
liche Grundlage im materiellen Recht vorhanden sein bzw. geschaffen werden.
Beispiele

e Art. 23 Abs. 3 Seilbahngesetz (SebG; SR 743.01);

e Art. 26 Bankengesetz (BankG; SR 952.0).
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Behandlungsfristen
Art. 29 Abs. 1 BV gewahrt in Verfahren vor Verwaltungs- und Gerichtsinstanzen
einen grundrechtlichen Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist. Effi-
ziente Verfahren ohne zeitliche Verzdgerungen erfordern ausreichende personelle
und technische Ressourcen der zustédndigen Behorde sowie eine umsichtige, vo-
rausschauende Verfahrensleitung, die sich auf die rechtlich relevanten Fragen
konzentriert und auch das madgliche prozesstaktische Verhalten der Parteien in
ihre Uberlegungen einbezieht.
Gesetzliche Behandlungsfristen sind in der Regel nicht sinnvoll, weil sie zu wenig
auf die verschiedenen mdglichen Fallkonstellationen abgestimmt werden kénnen.
Ausserdem kann die Uberschreitung solcher Behandlungsfristen meistens nicht
mit wirksamen Rechtsfolgen verbunden werden.
Eine Behandlungsfrist kann ausnahmsweise angebracht sein, wenn die Verfah-
rensdauer aus Ubergeordneten Interessen, insbesondere zum Schutz vor unzulas-
sigen Eingriffen in Grundrechte, zwingend limitiert werden muss.
Beispiel

e Art. 80 Abs. 2 Auslander- und Integrationsgesetz (AlG; SR 142.20).

Als Fiihrungsinstrument kénnen die Departemente und Amter in internen Weisun-
gen Richtwerte festlegen, wie lange die Verfahren in bestimmten Bereichen maxi-
mal dauern sollen.

Verfahrenskoordination

Haben aufgrund eines bestimmten Sachverhalts mehrere Behérden Verfligungen
zu treffen, zwischen denen ein innerer Zusammenhang besteht, so muss darauf
geachtet werden, dass die Verfahrensvorschriften eine koordinierte Rechtsanwen-
dung ermdéglichen.

Die Pflicht zur Koordination von Verfahren ist vor allem im Raumplanungs- und
Umweltrecht entwickelt worden (s. BGE 137 11 182 E. 3.7.4.1). Sie muss aber auch
in anderen Rechtsbereichen berticksichtigt werden, wenn sich dort ahnliche Situ-
ationen ergeben.

Als Minimum muss gewahrleistet sein, dass die betroffenen erstinstanzlichen Be-
hoérden im Einzelfall ihr Vorgehen in materieller und prozessualer Hinsicht mitei-
nander koordinieren kdnnen. Das bedeutet, dass nicht fir die eine Verfiigung be-
sondere Verfahrensvorschriften gelten sollten (z.B. Einspracheverfahren, abwei-
chende Fristen), die fur die andere(n) nicht gelten. Ausserdem muss der Rechts-
mittelweg fur die Anfechtung der Verfligungen so bald wie mdglich zu einer ge-
meinsamen Beschwerdeinstanz fiihren — bei mehreren beteiligten Bundesbehdr-
den zum Bundesverwaltungsgericht — und von dort einheitlich bleiben bis zur letz-
ten Instanz. Ist damit zu rechnen, dass bei gewissen Verfahren regelmassig ein

Verfahrensbestimmungen in Erlassen

805

806

807

808

809

810

811

213


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20020232/index.html#a80
http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-leitentscheide1954.htm

812

214

Koordinationsbedarf besteht, so empfiehlt es sich, einer der beteiligten Verwal-
tungsbehdrden in einem Rechtssatz die Verantwortung fiir die Koordination zuzu-
weisen.
Beispiel

e Art. 25a Raumplanungsgesetz (RPG; SR 700).

Soweit nicht verfassungsméassige Kompetenzen der Kantone entgegenstehen,
kann der Bundesgesetzgeber anordnen, dass uber alle Bewilligungen, die fir Ta-
tigkeiten oder Anlagen einer bestimmten Kategorie erforderlich sind (einschliess-
lich Einsprachen gegen Enteignungen), aufgrund eines konzentrierten Verfahrens
in einer einzigen Verfligung (Konzession, Plangenehmigung oder Bewilligung) ent-
schieden wird. Die verfligende Behdrde hat dabei die Stellungnahmen der sonst
fur die Einzelbewilligungen zustandigen Fachbehdrden einzuholen, bevor sie ent-
scheidet (s. Art. 62a RVOG).

Beispiele
e Art. 26 Abs. 2, 28 Abs. 1 Bundesgesetz Uiber die Nationalstrassen (NSG;
SR 725.11);

e Art. 49 Abs. 2, 57 Kernenergiegesetz (KEG; SR 732.1).
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14 Datenschutz

Grundlagen

Grundrechtlicher Schutz der Personendaten

Artikel 13 Absatz 2 BV verankert einen grundrechtlichen Anspruch auf Schutz der
Personendaten. Er umfasst nach herrschender Lehre und Rechtsprechung tber
den Wortlaut hinaus nicht nur den «Missbrauch der persénlichen Daten», sondern
jeden Umgang des Staates mit personenbezogenen Angaben (z.B. ihr Erheben,
Sammeln, Verarbeiten, Aufbewahren und Weitergeben; sog. Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung, s. BGE 128 Il 259, S. 268 E. 3.2). Der Umgang mit Per-
sonendaten muss deshalb die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Einschran-
kung von Grundrechten erfillen (s. Rz. 688). Diese Voraussetzungen sind bei der
Ausarbeitung eines Erlasses zu beachten, der eine Bearbeitung von Personenda-
ten regelt oder zur Folge hat.

Bundesstaatliche Kompetenzverteilung

Die Bundesverfassung enthalt keine Bestimmung, welche den Bund ausdricklich

dazu ermachtigt, den Datenschutz gesetzlich zu regeln. Er kann somit nur in Sach-

bereichen datenschutzrechtliche Regelungen erlassen, in denen er iber eine Ge-

setzgebungskompetenz verfigt.

Beispiel

o Gestltzt auf die Zustandigkeit fir das Privatrecht und die private Wirt-

schaftstatigkeit hat der Bund das Datenschutzgesetz (DSG; SR 235.1) er-
lassen, das die Datenbearbeitung durch Private und durch Bundesorgane
regelt (BBl 1988 1l 425).

Im Ubrigen ist es Sache der Kantone, den Datenschutz zu regeln. Insbesondere
gilt dies fiir die Personendatenbearbeitung durch kantonale und kommunale Be-
horden. Es spielt dabei keine Rolle, ob die kantonalen Behdérden selbst Personen-
daten erheben, oder ob sie diese vom Bund z.B. im Rahmen der Amtshilfe oder
durch einen Online-Zugang erhalten (BBI 2003 2101, 2105).

Gewisse Bereiche, in denen der Bund zustandig ist, verfiigen tber eine spezifische
Regelung des Datenschutzes. Der Bund kann dort, wo ihm die Bundesverfassung
eine Gesetzgebungskompetenz einrdumt, Datenschutzregeln erlassen, die auch
fur die kantonalen Umsetzungsorgane gelten, wie beispielsweise im Bereich der
Sozialversicherungen. Allerdings muss der Bund die kantonale Organisationsho-
heit respektieren (BBl 1988 Il 413, 425 f.; s. Rz. 648). Eine mdgliche Ldsung in
solchen Fallen kann darin bestehen, auf die Datenschutzbestimmungen des Bun-
des und die Gesetzgebung der Kantone zu verweisen.
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Beispiele

e Bearbeiten Bund und Kantone gemeinsam Personendaten, kann der Bun-
desrat die Kontrolle und die Verantwortung fiir den Datenschutz regeln
(Art. 16 Abs. 2 DSG)

o Soweit bei der Umsetzung von Bundesrecht kein angemessener kantona-
ler Datenschutz besteht, gelten fir das Bearbeiten von Personendaten
durch kantonale Organe gewisse Bestimmungen des Datenschutzgesetzes
(Art. 37 Abs. 1 DSG).

e Im Bereich der Sozialversicherungen bestehen in samtlichen Versiche-
rungsbereichen spezifische Datenschutznormen (z.B. Art. 49a AHVG; SR
831.1).

e Fir die Bearbeitung von Personendaten in Umsetzung des Bundesgeset-
zes Uber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS; SR
120) gilt das Datenschutzrecht des Bundes.

e Art. 111fdes Auslander- und Integrationsgesetzes (AIG, SR 142.20) sieht
vor, dass sich das Auskunftsrecht «nach den Datenschutzbestimmungen
des Bundes oder der Kantone» richtet.

Die Datenbearbeitung durch kantonale Organe im Rahmen des Bundesstatistikge-
setzes wird teilweise durch Bundesrecht geregelt (Art. 17 Abs. 1 BStatG; SR
431.01).

Tragweite des Datenschutzgesetzes

Das Datenschutzgesetz regelt den Schutz der Personlichkeit und der Grundrechte

der natirlichen und juristischen Personen, deren Daten durch Privatpersonen oder

Bundesorgane bearbeitet werden (Art. 1 u. 2 DSG). Wenn ein Bundesorgan Daten

bearbeitet, die keine Informationen enthalten, die sich auf eine bestimmte oder

bestimmbare Person beziehen, ist das Datenschutzgesetz nicht anwendbar.

Das Datenschutzgesetz halt die Grundsatze fest, die fur den Umgang mit Perso-

nendaten im Bundesrecht gelten:

e Bundesorgane dirfen Personendaten nur bearbeiten und bekanntgeben, wenn
dafir eine gesetzliche Grundlage besteht (Art. 17 Abs. 1 DSG);

o fUr die Bearbeitung von besonders schiitzenswerten Personendaten und Per-
sonlichkeitsprofilen muss grundsatzlich eine Rechtsgrundlage in einem formel-
len Gesetz gegeben sein (Art. 17 Abs. 2 u. 19 DSG);

o bei der Bearbeitung von Personendaten sind die Grundsatze der Rechtmassig-
keit, von Treu und Glauben, der Verhaltnisméassigkeit, der Zweckbindung und
der Erkennbarkeit sowie der Richtigkeit der Daten zu beachten (Art. 4 f. DSG).

Ohne abweichende Regelung in einem Spezialgesetz gelten die Bestimmungen

des DSG. In bestimmten Fallen rechtfertigt es sich indessen, in einem Spezialge-

setz eine vom DSG abweichende Regelung zu treffen. Dabei sind aber die Be-
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stimmungen des DSG grundsatzlich subsidiar heranzuziehen. Spezialgesetze sol-

len die Grundsatze des Datenschutzgesetzes lediglich prazisieren und weiterent-

wickeln, nicht jedoch relativieren.

Laut Artikel 3 DSG bedeuten:

o Personendaten: alle Angaben, die sich auf eine bestimmte oder bestimmbare
Person beziehen;

e besonders schitzenswerte Personendaten: Daten Uber die religiésen, weltan-
schaulichen, politischen oder gewerkschaftlichen Ansichten oder Tatigkeiten,
die Gesundheit, die Intimsphare oder die Rassenzugehdrigkeit, Massnahmen
der sozialen Hilfe, administrative oder strafrechtliche Verfolgungen und Sankti-
onen (abschliessende Aufzahlung);

o Personlichkeitsprofil: eine Zusammenstellung von Daten, die eine Beurteilung
wesentlicher Aspekte der Persdnlichkeit einer natirlichen Person erlaubt.

Fir verwaltungsinterne Geschaftsverwaltungssysteme bildet Artikel 57h des Re-

gierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes (RVOG, SR 172.010) die for-

melle gesetzliche Grundlage. Eine besondere Regelung eriibrigt sich in diesem

Fall.

Anforderungen an die Rechtsgrundlagen

Personendaten

Bundesorgane diirfen Personendaten nur bearbeiten, wenn dafir eine gesetzliche

Grundlage besteht (Art. 5 Abs. 1 BV; Art. 17 Abs. 1 DSG). Eine gesetzliche Grund-

lage fiir die Bearbeitung von Personendaten soll im Wesentlichen Antworten auf

folgende Fragen liefern:

o Wer bearbeitet zu welchem Zweck welche Daten (wer, warum, was)?

o Wer gibt zu welchem Zweck welche Daten wem bekannt, und auf welche
Weise (wer, warum, was, wem, wie)?

Besonders schiitzenswerte Personendaten und Persénlichkeitsprofile

Bearbeitung

Fur die Bearbeitung besonders schitzenswerter Daten oder von Persoénlichkeits-

profilen ist grundsatzlich eine formelle gesetzliche Grundlage zu schaffen (Bun-

desgesetz; Art. 17 Abs. 2 DSG). In dieser sind insbesondere folgende Punkte zu
regeln:

o Wer — Festlegung des Datenherrn: Die Gesetzesbestimmung muss die Be-
hérde nennen, die die Personendaten bearbeiten darf. Dies erlaubt es insbe-
sondere einer betroffenen Person zu wissen, welches die verantwortliche Be-
horde ist, die fur die Einhaltung der Grundsatze des Datenschutzes verantwort-
lich ist und gegentber wem sie ihre Rechte, insbesondere der Zugang zu den
Daten, geltend machen kann (Art. 8 DSG).
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Beispiel

e Art. 2 des Bundesgesetzes liber die Informationssysteme des Bundes im
Bereich Sport (IBSG, SR 415.1) regelt, welche Behdrden Daten bearbeiten
dirfen.

Warum — Zweck der Datenbearbeitung: Der Zweck der Datenbearbeitung muss
genau und fiir die betroffene Person erkennbar umschrieben sein. Je grésser
die Gefahr von Personlichkeitsverletzungen ist, desto genauer muss die Um-
schreibung sein.

Beispiel

e Nach Artikel 96b des Arbeitslosenversicherungsgesetzes (AVIG, SR
837.0) durfen die zustandigen Behdrden die Personendaten bearbeiten,
die sie zur Erfillung der gesetzlichen Aufgaben bendtigen.

e Was — Die Kategorien der schiutzenswerten Daten und der Persdnlichkeitspro-

file: Die gesetzliche Bestimmung hat zu erwahnen, ob das Bundesorgan be-
sonders schutzenswerte Daten oder Persdnlichkeitsprofile bearbeitet. Die Re-
daktion der Bestimmung muss zum Ziel haben, die Transparenz der Datenbe-
arbeitung gegeniber den betroffenen Personen sicherzustellen. So kann die
gesetzliche Grundlage beispielsweise die Datenkategorien aufzahlen, die im
Sinne von Artikel 3 Buchstabe ¢ DSG bearbeitet werden, d.h. vorsehen, ob es
sich um persoénliche Daten handelt iber politische, religiése, philosophische,
politische oder gewerkschaftliche Ansichten oder Tatigkeiten, Daten Uber die
Gesundheit, die Intimsphare oder die Rassenzugehdrigkeit, Massnahmen der
sozialen Hilfe oder administrative oder strafrechtliche Verfolgungen und Sankti-
onen. Gemass dem Verhaltnismassigkeitsprinzip missen im Gesetz nur die
Kategorien jener Daten aufgezahlt werden, die fir den Datenherrn notwendig
sind, damit er seine Aufgaben erfullen kann. Die Aufzahlung der bearbeiteten
besonders schiitzenswerten Daten kann auf Verordnungsstufe erfolgen.

Beispiel

e Im Bereich der im Ausland erbrachten privaten Sicherheitsdienstleistungen
kann die zustédndige Behoérde zur Erflllung ihrer gesetzlichen Aufgaben
besonders schitzenswerte Daten im Zusammenhang mit strafrechtlichen
oder administrativen Verfolgungen und Sanktionen bearbeiten (Art. 20 des
Bundesgesetzes vom 27.09.2013 Uber die im Ausland erbrachten privaten
Sicherheitsdienstleistungen, BPS, SR 935.41).
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Es ist moglich, eine Delegationsnorm vorzusehen, die den Bundesrat ermachtigt,
primare Normen zu erlassen oder die ihn ermachtigen, Ausfiihrungsbestimmungen
zu erlassen (s. Rz. 721 ff.).
Beispiel
« Im Bereich der privaten Sicherheitsdienstleistungen ist der Bundesrat be-
auftragt, den Katalog der besonders schiitzenswerten Personendaten so-
wie deren Aufbewahrungsdauer zu regeln (Art. 38 Abs. 1 Bst. b BPS).

Bekanntgabe als besondere Form der Bearbeitung

Regelungsgegenstand

Die Bekanntgabe ist eine besondere Form der Datenbearbeitung (Art. 3 Bst. e u. f

DSG). Das Datenschutzgesetz enthalt dazu spezielle Vorgaben (Art. 19 ff. DSG).

Bei der Regelung der Bekanntgabe besonders schitzenswerter Personendaten

oder von Personlichkeitsprofilen durch ein Bundesorgan in einem formellen Gesetz

sind die verschiedenen Mdglichkeiten des Datenaustauschs zu prifen. Es ist zu

bestimmen, in welcher Art und Weise die Datenbearbeitung die Persénlichkeits-

rechte beruhrt. Dabei ist insbesondere dem Zweck der Datenbearbeitung, der Art

der Daten und dem Kreis der informierten Personen Rechnung zu tragen.

Die Art des Datenaustauschs hat ferner den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit

zu beachten. Wenn beispielsweise im konkreten Fall eine Datenbekanntgabe auf

Anfrage und nach Ermessen der angefragten Behdrde genigt, um die vom Gesetz

festgelegten Ziele der Zusammenarbeit zwischen zwei Behdérden zu erreichen, ist

kein ausgedehnterer Datenaustausch vorzusehen.

Die betroffene Person muss in der Lage sein zu wissen, an wen ihre Personenda-

ten weitergegeben werden kénnen und zu welchem Zweck. Der Grundsatz der

Verhaltnismassigkeit ist zu beachten. Mit andern Worten diirfen nur jene Daten

bekanntgegeben werden, die fir den Empfanger notwendig sind.

Beispiel

e Im Bereich der AHV kénnen die zustandigen Behérden im Einzelfall und

auf schriftliche, begriindete Anfrage Personendaten den fir die Sozialhilfe
zustandigen Behdrden bekanntgeben, wenn diese fiir die Festsetzung, An-
derung oder Rickforderung von Leistungen beziehungsweise fir die Ver-
hinderung ungerechtfertigter Bezlige erforderlich sind (Art. 50a Abs. 1 Bst.
e Ziff. 1 des Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung, AHVG, SR 831.10).
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833 Das Gesetz im formellen Sinn hat insbesondere folgende Punkte zu regeln:

wer — die fur die Datenbekanntgabe zustandigen Behdrden;

warum — der Zweck der Datenbekanntgabe;

was — die Datenkategorien mit Blick auf die Begriffsumschreibung in Artikel 3
Buchstabe ¢ DSG;

wie — die Art und Weise der Datenbekanntgabe: Die Bestimmung muss die Art
und Weise der Bekanntgabe festlegen;.

wem — die Empfanger, denen die Daten bekanntgegeben werden.

Formen der Datenbekanntgabe
834 Es werden vier unterschiedliche Formen der Bekanntgabe von Personendaten un-
terschieden (LeGes 2012/3, S. 389):

835 .

Meldepflicht (von Amtes wegen oder auf Anfrage): Die Behorde ist verpflichtet,
im Einzelfall Personendaten einer Drittperson bekanntzugeben. Sie verfligt
Uber keinen Ermessensspielraum. Die Meldepflicht ist von Amtes wegen oder
im Einzelfall auf schriftliche Anfrage hin zu erfillen. Eine entsprechende Rege-
lung muss verdeutlichen, dass es sich um eine obligatorische Bekanntgabe
handelt, z.B. mit der Formulierung «teilt (wem) mit». Um Unklarheiten zu ver-
meiden, ist zu prazisieren, ob die Behdérde nur auf Anfrage hin oder auch von
sich aus Daten bekanntgeben muss.

Beispiele

836 .

e Das SEM ubermittelt von sich aus den zustandigen Strafverfolgungsbehor-
den Informationen und Beweismittel Gber Asylsuchende, bei denen ernst-
hafte Griinde fir den Verdacht bestehen, dass sie ein Verbrechen gegen
das Volkerrecht begangen haben (Art. 98a Asylgesetz, AsylG, SR 142.31).

e Die Bundesbehdérden und die kantonalen Behérden haben den mit der Um-
setzung des Bundesgesetzes lber die direkte Bundessteuer betrauten Be-
hérden auf Ersuchen hin alle erforderlichen Auskunfte zu erteilen (Art. 112
Abs. 1, 1. Satz Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer; DBG, SR
642.11).

Spontane Bekanntgabe: Die Behdrde darf im Einzelfall spontan Personendaten
einem Dritten bekanntgeben. Die Behorde ist jedoch nicht zur Datenbekannt-
gabe verpflichtet. Um eine Verwechslung mit einer Meldepflicht zu vermeiden,
hat die Regelung den fakultativen Charakter der Mitteilung zu verdeutlichen;
dies kann mit Formulierungen wie «kann», «ist ermachtigt» oder «hat das
Recht» ausgedrickt werden.

Beispiel

e Die Behorden des Bundes, der Kantone und der Gemeinden kénnen die
Vollzugsbehdrden von sich aus auf vermutlich unvollstandige Veranlagun-
gen aufmerksam machen (Art. 112 Abs. 1 2. Satz DBG, SR 642.11).
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o Datenbekanntgabe auf Anfrage und nach eigenem Ermessen der angefragten 837
Behorde: Die angefragte Behérde entscheidet diesfalls im Falle einer Anfrage
—im Rahmen des Gesetzes und ihres Ermessensspielraums, ob sie dem Ge-
such stattgibt oder nicht; die Personendaten werden im Einzelfall bekanntgege-
ben. Um eine Verwechslung mit spontanen Bekanntgaben zu vermeiden, ist
ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass die Daten nur auf schriftliche Anfrage
bekannt gegeben werden. Zudem ist im Erlass zur Abgrenzung von der Melde-
pflicht zu verdeutlichen, dass die Datenbekanntgabe in Ausiibung des Ermes-
sens erfolgt, indem Wendungen wie «kann», «ist erméachtigt» oder «hat das
Recht», Personendaten bekannt zu geben, verwendet werden.

Beispiel
e Nach Artikel 32 Absatz 1 des Bundesgesetzes uber den Allgemeinen Teil

des Sozialversicherungsrechts (ATSG, SR 830.1) geben die Verwaltungs-
und Rechtspflegebehérden den Organen der einzelnen Sozialversicherun-
gen auf schriftliche und begriindete Anfrage im Einzelfall kostenlos diejeni-
gen Daten bekannt, die erforderlich sind fiir die Festsetzung, Anderung o-
der Ruckforderung von Leistungen, die Verhinderung ungerechtfertigter
Beziige, die Festsetzung und den Bezug der Beitrage oder den Riickgriff
auf haftpflichtige Dritte.

o Abrufverfahren: Ein Abrufverfahren liegt vor, wenn mehrere Verwaltungsstellen 838
dasselbe Informationssystem betreiben oder wenn Dritte nach dem Prinzip der
Selbstbedienung Zugriff auf die Daten des Systems haben. Ein Abrufverfahren
soll nur errichtet werden, wenn es Dritten fiir deren Aufgabenerfiillung unab-
dingbar ist. Blosse Praktikabilitatsgrinde gentigen nicht. Diese Form des Da-
tenaustauschs ist vor allem dann vorzusehen, wenn ein Dritter haufig auf die
Personendaten zugreifen muss. Bei der Gesetzesredaktion kann der Begriff
«Abrufverfahren» oder «Online-Zugriff» verwendet werden. Die rechtlichen
Grundlagen fir den Betrieb eines Abrufverfahrens fur ein System der Bearbei-
tung von Personendaten haben umso genauer zu sein, je schwerer der Eingriff
in die Persdnlichkeitsrechte ist. Die Schwere der Verletzung beurteilt sich nach
der Art und der bearbeiteten Daten und dem Zweck der Datenbearbeitung.
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Teil 4: Vielfalt der Handlungsformen

15 Staatliche Handlungsinstrumente

Einleitung

Bei der Suche nach Lésungen missen jene staatlichen Handlungsinstrumente

ausgewahlt werden, die sich am besten dazu eignen, die mit der Regelung ange-

strebten Ziele zu erreichen. Zur Auswahl stehen insbesondere folgende Instru-

mente:

o Verhaltensvorschriften (s. Rz 840)

o Bewilligungs- und Meldepflicht (s. Rz. 841 ff.);

« finanzielle Bestimmungen (s. Rz. 849 ff.)

o Strafbestimmungen (s. Rz. 880 ft.);

o administrative Zwangsmittel (s. Rz. 913 ff.);

o Haftpflichtbestimmungen (s. Rz. 919 ff.);

e Planung (s. Rz. 925 ff.);

« weitere Instrumente (Uberzeugung und Information, s. Rz. 934 ff.; partner-
schaftliche Instrumente, s. Rz. 944 ft.).

Verhaltensvorschriften
Der Hauptteil eines Erlasses wird sich in der Regel mit den Rechten und Pflichten
der primaren Normadressaten befassen. Mit Verhaltensvorschriften kdnnen sie di-
rekt zu einem Handeln oder Dulden verpflichtet werden.
Beispiele
e  Vorschriften Uber den Umgang mit Tieren (Art. 4 sowie 6—-21 des Tier-
schutzgesetzes, TSchG, SR 455; Art. 3—80 der Tierschutzverordnung,
TSchV, SR 455.1);
e Verkehrsregeln (Art. 26-53 SVG, SR 741.01, und die Verkehrsregelnver-
ordnung, VRV, SR 741.11).

Bewilligungs- und Meldepflichten

Bewilligungspflichten

Fur Handlungen mit einem erhéhten Gefédhrdungs- oder Risikopotenzial kdnnen
Bewilligungs- und Meldepflichten vorgesehen werden. Unter die Bewilligungsver-
fahren fallen auch Zulassungs- oder Prifungsverfahren.

Die Bewilligungspflicht ermdglicht eine einzelfallbezogene Verhaltenslenkung. Sie
erfordert in der Regel aber — im Gegensatz zu den allgemeinen Verhaltensvor-
schriften — einen hohen Verwaltungsaufwand.

Soll eine Bewilligungspflicht in einen Erlass aufgenommen werden, sind insbeson-
dere folgende Fragen zu prufen:

o Ist die einzelfallbezogene Verhaltenslenkung notwendig?
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o Kann das erwiinschte Verhalten allenfalls mit weniger aufwandigen Instituten
erreicht werden (z.B. Publikations-, Melde- oder Registrierungspflicht der be-
troffenen Personen, ev. in Verbindung mit klar umschriebenen Interventions-
moglichkeiten der Vollzugsbehdérde)?

Der Grundsatz der Bewilligungspflicht ist in jedem Fall auf der Stufe des formellen

Gesetzes zu verankern. Einzelheiten des Bewilligungsverfahrens kdnnen auf der

Stufe der Verordnung geregelt werden. Dabei sind die allgemeinen Grundsatze fir

die Rechtsetzungsdelegation massgebend (s. Rz. 721 ff.).

Die Regelung sollte folgende Punkte klar festlegen:

o Welches Verhalten ist nur mit Bewilligung zuléassig?

o Wer kann Trager der Bewilligung sein (naturliche oder juristische Personen)?

« Welche Voraussetzungen mussen fur die Erteilung der Bewilligung erfiillt sein?

« Welche Behorde trifft die erstinstanzliche Verfigung?

¢ Welche Stellung haben interessierte Dritte?

« Hat die Bewilligung befristete Geltungsdauer?

o |Ist die Bewilligung libertragbar?

¢ Welches sind gegebenenfalls die Griinde fir das Erléschen oder den Entzug
der Bewilligung?

Fir die Regelung des Verfahrens ist zu beachten, dass auf der Ebene des formel-

len Gesetzes nur Bestimmungen notwendig sind, die das Bundesgesetz liber das

Verwaltungsverfahren (VwVG, SR 172.021) erganzen oder von diesem abwei-

chen; dies gilt auch fir den Rechtsmittelweg (s. auch Kapitel «Verfahrensbestim-

mungen», Rz. 762 ff.).

Beispiele
o Art. 28 ff. des Strahlenschutzgesetzes (StSG, SR 814.50);

e Art. 9 ff. des Chemikaliengesetzes (ChemG, SR 813.1).

Meldepflichten
Meldepflichten dienen in erster Linie der staatlichen Informationsbeschaffung. Sie
erganzen als milder eingreifendes Kontrollinstrument die Bewilligungen (s. Rz. 841
ff.). Eine Meldung verpflichtet die Behdrde nicht automatisch zum Handeln, ermég-
licht ihr aber eine situativ angepasste Intervention. Insofern dienen auch Melde-
pflichten der Verhaltenslenkung.
Bei Nichtbeachtung einer auferlegten Meldepflicht sind in der Regel Sanktionen
vorgesehen.
Beispiel mit Sanktionen
e Meldungen Uber den Tierverkehr (Art. 14 f. Tierseuchenverordnung, SR
916.401).
Beispiel ohne Sanktionen
e Immatrikulationspflicht von Schweizer Staatsangehorigen im Ausland (Art.
11 des Auslandschweizergesetzes, ASG, SR 195.1).
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Finanzielle Bestimmungen
Offentlich-rechtliche Abgaben

Der Begriff der Abgabe wird als Oberbegriff fir Steuern, Lenkungsabgaben, Auf-
sichtsabgaben, Vorzugslasten, Gebihren etc. verwendet.

Abgaben-Schema (s. VPB 64.25)

Zurechnungszusammen-
hang zwischen Abgabever-
wendungszweck und Kreis
der Abgabepflichtigen

Anforderungen an die
verfassungsrechtli-
che Grundlage

Anforderungen an die
gesetzliche Grundlage

(z.B. Aufsichts-
abgaben der
Banken und Pri-
vatversicherun-
gen)

wie qualifizierte Grup-
penaquivalenz, d.h. Kongru-
enz zwischen dem Kreis der
Abgabepflichtigen und dem
Kreis der Personen, denen
die Abgabeverwendung zu-
gutekommt

Vorzugslasten
(z.B. die Grund-
stlickeigenti-
merbeitrage an
Erschliessungs-
anlagen)

Gebiihren

Individualaquivalenz

Steuern (z.B. Kein Zusammenhang («Vo- | Ausdriickliche und
Einkommens- raussetzungslosigkeit») spezifische Verfas-
und Vermédgens- sungsgrundlage
steuern)
Kostenanlas- Ein bloss mdglichst wenig
tungssteuern willkirlicher Zusammenhang
(z.B. Mineralél- (unter Einschluss von Abga-
steuerzuschlag, bepflichtigen, die mit dem
Kurtaxe) Abgabeverwendungszweck
nichts zu tun haben)
Sonderabgaben | Besonderer Zusammenhang | Erhebung kraft Sach-

zusammenhangs,
d.h. gestutzt auf
Sachkompetenz des
Bundes (z.B. Art. 98
BV fiir die Aufsichts-
abgabe im Bereich
der Banken und Pri-
vatversicherungen)

Festlegung des Kreises der

Abgabepflichtigen, des Ge-

genstandes und der Bemes-
sung der Abgaben auf Stufe
des formellen Gesetzes er-

forderlich

Formell gesetzliche Delega-
tion der Festlegung der Ab-
gabebemessung an Verord-
nungsgeber zulassig, soweit
die Bemessung unter dem
Blickwinkel des Aquivalenz
und Kostendeckungsprin-
zips Uberprifbar ist
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Steuern
Steuerarten
Steuern sollen den Finanzbedarf des Gemeinwesens decken. Sie werden von je-
dermann erhoben, der einen dem gesetzlichen Tatbestand entsprechenden Sach-
verhalt verwirklicht. Die Steuerpflicht knipft nicht an eine bestimmte Gegenleis-
tung des Gemeinwesens an, etwa an den Nutzen oder Vorteil, der dem Pflichtigen
aus staatlichen Vorkehren erwachst. Soweit besteht sie «voraussetzungslos». Es
werden folgende Steuerarten unterschieden:

o Allgemeine Steuern zur Deckung des generellen Finanzbedarfs, wobei zwi-
schen direkten (Einkommens-, Vermdgens-, Kapitalgewinnsteuer) und indirek-
ten Steuern (Stempelabgabe, Mehrwertsteuer) unterschieden wird;

e Zwecksteuern zur ausschliesslichen Finanzierung im Voraus festgelegter staat-
licher Aufgaben, z.B. Tabaksteuer, Steuer auf gebrannten Wassern und Ab-
gabe aus dem Betrieb von Spielbanken (deren Reinertrag nach Art. 112 Abs. 5
BV zur Finanzierung der AHV und der IV zu verwenden ist);

« Kostenanlastungssteuern wie z.B. die Kurtaxen und die Treibstoffsteuerzu-
schlage nach Art. 86 Abs. 4 BV.

Zweckbindung: ja oder nein?

Die Bindung von Steuern an einen Zweck ist eine Moglichkeit, um die Erfillung
einer Aufgabe sicherzustellen, die innerhalb der 6ffentlichen Interessen einen spe-
zifischen Stellenwert geniesst. Die Zweckbindung hat zur Folge, dass diese Finan-
zen nur noch fir diese Aufgabe verwendet und nicht mehr zur Deckung des allge-
meinen Finanzbedarfs herangezogen werden dirfen. Der Nachteil eines derarti-
gen Mechanismus liegt im Verlust der finanzpolitischen Flexibilitat, und ein Anreiz,
allfallige Sparpotenziale zu nutzen, entfallt, wenn die Zwecksteuer hohere Ertrage
generiert als fur die Aufgabenerfillung unbedingt bendtigt werden.

Grundsiétze fiir die Rechtsetzung

Folgende Prinzipien sind zu beachten:

e Der Bund darf nur diejenigen Steuern erheben, die in der Bundesverfassung
vorgesehen sind (s. Art. 128 sowie 130-133 BV, Art. 106 Abs. 3 BV).

o Artikel 127 BV enthélt die Grundséatze der Besteuerung: Die Ausgestaltung der
Steuern, namentlich der Kreis der Steuerpflichtigen, der Gegenstand der
Steuer und deren Bemessung, ist in den Grundziigen im formellen Gesetz
selbst zu regeln (s. auch Art. 164 Abs. 1 Bst. d BV; BGE 136 1l 149 E. 5.1). So-
weit es die Art der Steuer zuldsst, sind insbesondere die Grundsatze der Allge-
meinheit und der Gleichmassigkeit der Besteuerung sowie der Grundsatz der
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu beachten (s. BGE
136 1 49 E. 5.2).
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o Ebenfalls in das formelle Gesetz gehdéren Ausnahmen von der Steuerpflicht (s.
BGE 1221 305 E. 6, 103 la 242) sowie eine allfallige Zweckbindung des Steu-
erertrags.

» Die steuerliche Belastung darf nicht so hoch sein, dass die Vermdgen der
Steuerpflichtigen in ihrer Substanz ausgehdéhlt werden oder die Neubildung von
Vermégen nicht mehr maéglich ist (Verbot der konfiskatorischen oder prohibiti-
ven Besteuerung, s. BGE 128 11 112 E.10 b.bb).

Lenkungsabgaben

Lenkungsabgaben werden in der Absicht erhoben, das Verhalten der Pflichtigen

zu beeinflussen: z.B. 6kologische Lenkungsabgabe (s. z.B. das CO2-Gesetz,

SR 641.71, oder die Lenkungsabgaben nach Artikel 35a ff. des Umweltschutzge-

setzes, USG; SR 814.01). Der finanzielle Ertrag ist bei diesen Abgaben nur eine

Nebenfolge. Die Lenkungsabgabe darf nicht aus rein finanziellen Griinden erhéht

werden. Aus diesem Grund zdgert die Lehre anzunehmen, die Abgabeertrage

seien zwingend im Interesse des gesetzlichen Lenkungsziels zu verwenden.

Grundsatze fiur die Rechtsetzung:

o Die Lenkungsabgaben missen nicht ausdricklich in der Bundesverfassung
vorgesehen sein. Es genlgt, wenn das mit der Abgabe verfolgte Lenkungsziel
durch eine Sachkompetenz des Bundes abgedeckt ist.

o Das Gesetzmassigkeitsprinzip gilt fir die Lenkungsabgaben grundséatzlich in
gleichem Masse wie fir andere verwaltungsrechtliche Lenkungsinstrumente
(BGE 1251183, E. 4d). Muss die Hohe der Abgabe haufig angepasst werden,
ist es zulassig, die endgiiltige Abgabebemessung gestiitzt auf die gesetzlich
hinreichend bestimmten Kriterien (z.B. Differenz zwischen Weltmarktpreis und
Inlandgestehungskosten eines landwirtschaftlichen Erzeugnisses) auf Verord-
nungsstufe festzulegen.

Vorzugslasten
Vorzugslasten sind wie die Geblhren Kausalabgaben, die als Beitrag an die Kos-
ten einer Offentlichen Einrichtung denjenigen Personen auferlegt werden, denen
aus der Einrichtung wirtschaftliche Sondervorteile erwachsen.
Beispiel
e« Beitrag des Grundeigentiimers an den Strassenbau oder fir die Méglich-
keit des Kanalisationsanschlusses.

Die Vorzugslasten sind einerseits nach den zu deckenden Kosten oder Kostenan-
teilen zu bemessen und anderseits auf die Nutzniesser der 6ffentlichen Einrichtung
nach Massgabe des wirtschaftlichen Sondervorteils zu verlegen, der dem Einzel-
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nen erwachst. Zur Bewertung des Vorteils diirfen schematische Kriterien verwen-
det werden (s. BGE vom 30.6.2005, ZBI 2006 382, E. 3; BGE 128 146, E. 4, 122 |
305, E.4b, 110 la 205 E. 4c).

Dem Gesetzmaéssigkeitsprinzip unterstehen die Vorzugslasten in gleichem Masse
wie die Steuern. In Bezug auf die H6he der Abgabe muss das formelle Gesetz
mindestens festlegen, welche Kosten zu welchem Teil durch die Vorzugslast ge-
deckt werden kénnen und nach welchem Kriterium grundséatzlich die Verteilung auf
die Pflichtigen erfolgt (s. BGE 132 Il 371, E. 2).

Ersatzabgaben
Ersatzabgaben sind wie die Geblhren und die Vorzugslasten Kausalabgaben, wel-
che von Personen zu entrichten sind, die von einer 6ffentlich-rechtlichen Sach-
oder Dienstleistungspflicht befreit werden.
Beispiele
o Ersatzabgaben an Stelle der Errichtung von Parkplatzen oder der Neuauf-
forstung eines Waldes;
o Militarpflichtersatz (s. Bundesgesetz Gber die Wehrpflichtersatzabgabe;
WPEG, SR 661).

Die Ersatzabgabe ist nach dem Vorteil zu bemessen, der dem Pflichtigen aus der
Befreiung von der primaren Leistungspflicht erwachst (s. BGE vom 18.8.1999, ZBI
2003, 551, E. 5,97 1 792, E. 8). Sie darf nicht hoher sein, als es zum Ausgleich
dieses Vorteils notwendig ist; sie darf aber auch nicht so tief festgesetzt werden,
dass ein Anreiz zur Nichterfullung der primaren Leistungspflicht besteht.

Das Gesetzmassigkeitsprinzip gilt fiir die Ersatzabgaben grundsatzlich in gleichem
Masse wie flir die anderen Kausalabgaben (BGE 135 | 233 E. 9). Die Hohe der
Abgabe kann auf Verordnungsstufe geregelt werden, wenn nach der Natur der
primaren Leistungspflicht geniigend bestimmte Kriterien fur die Berechnung des
auszugleichenden Vorteils vorhanden sind.

Gebiihren

Gebuhren werden — im Gegensatz zu den voraussetzungslos geschuldeten Steu-
ern — als Gegenleistung fur eine staatliche Verrichtung oder fir die EinrAumung
eines bestimmten Vorteils erhoben. Es handelt sich dabei um Kausalabgaben.
Verwaltungsgebihren werden von Personen entrichtet, die eine Amtshandlung
veranlasst haben. Eine Unterart der Verwaltungsgebuhren sind die Kanzleigebiih-
ren.

Benutzungsgebiihren sind das Entgelt, das fir die Inanspruchnahme 6ffentlicher
Betriebe, Einrichtungen oder Anlagen zu entrichten ist.
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Monopol-, Regal- und Sondernutzungsgebuhren stellen die Gegenleistung dafir
dar, dass der Pflichtige eine dem Staat vorbehaltene Tatigkeit oder ein Sondernut-
zungsrecht an einer 6ffentlichen Sache austiben darf.

Grundsatze fur die Rechtsetzung:

Gebuhren bedirfen grundsatzlich einer Grundlage in einem formellen Gesetz
(s. Art. 164 Abs. 1 Bst. d BV). Art. 46a RVOG genligt, um fur Verfligungen und
Dienstleistungen durch die zentralen und die dezentralen Verwaltungseinheiten
Gebuhren zu erheben, nicht aber fir andere amtliche Verrichtungen wie Kon-
trollen und dgl. (s. Thomas Braunschweig, LeGes 2005, S. 9 ff., insb. Ziff. 2.2
und 3.3). Die H6he der Gebuhr darf auf Verordnungsstufe festgelegt werden,
sofern nach der Natur der in Frage stehenden staatlichen Leistung eine An-
wendung des Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzips méglich ist (s. BGE
1351130 E. 7.2, m.w.H.).

Vom Erfordernis der formell-gesetzlichen Grundlage ausgenommen sind die
Kanzleigebiihren; sie kdnnen auf Grund einer Verordnung erhoben werden.
Unter Kanzleigebuhren sind Abgaben fir einfache Tatigkeiten der Verwaltung
zu verstehen, die ohne besonderen Priifungs- oder Kontrollaufwand erbracht
werden. Die Abgaben dirfen einen bescheidenen Betrag (etwa 30 Franken)
nicht Gbersteigen (s. BGE 1251173 E. 9b).

Nach dem Kostendeckungsprinzip soll der Ertrag der Geblihren die gesamten
Kosten des betreffenden Verwaltungszweiges nicht tbersteigen (s. BGE 131 Il
735 E. 3.2; Botschaft zu Art. 46a RVOG, BBI 2003, 5760 f.). Auf kostenunab-
hangige Geblhren, insbesondere Monopol-, Regal- und Sondernutzungsge-
bihren, ist das Kostendeckungsprinzip aber nicht anwendbar (s. BGE 131 Il
735 E. 3.2, 4,124 1 11 E. 5b), und die Benutzungsgebiihren 6ffentlicher Be-
triebe dirfen jedenfalls einen Gewinn abwerfen (s. BGE 124 | 11 E. 5d).

Das aus dem Verhéltnismassigkeitsprinzip abgeleitete Aquivalenzprinzip ver-
langt, dass eine Gebuhr nicht in offensichtlichem Missverhaltnis zum objektiven
Wert der Leistung stehen darf und sich in verniinftigen Grenzen bewegen
muss. Der Wert einer Leistung bemisst sich entweder nach dem Nutzen, den
sie dem Pflichtigen bringt, oder nach dem Kostenaufwand der konkreten Inan-
spruchnahme im Verhaltnis zum gesamten Aufwand des betreffenden Verwal-
tungszweiges (s. BGE 132 11 47 E. 4.1, 130 Ill 225 E. 2.3).

Der Gebihrentarif muss den Grundsatz der Rechtsgleichheit und das Willkir-
verbot beachten, das heisst er muss nach sachlichen Gesichtspunkten ausge-
staltet sein und darf keine Unterscheidungen treffen, fir die ein verninftiger
Grund nicht ersichtlich ist. Zulassig ist jedoch eine schematische Gebihrenbe-
messung nach durchschnittlichen Erfahrungswerten (s. BGE 138 1l 70 E 6.2—
7.4,130 111 225 E. 2.4, 1251 1, 106 la 241, 244).
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Sozialversicherungsbeitrage
Mit Sozialversicherungsbeitragen werden die Ausgaben von Einrichtungen der So-
zialversicherung ganz oder teilweise finanziert.

Der Kreis der Beitragspflichtigen ist im formellen Gesetz festzulegen. Neben den
Versicherten werden oft deren Arbeitgeber zu Beitrdgen herangezogen. Die Bei-
tragspflicht kann sich auch aus einem allgemeinverbindlich erklarten Gesamtar-
beitsvertrag ergeben (s. BGE 138 V 32 E. 3.2).

In der Sozialversicherung wird haufig tber die blosse Risikoverteilung hinaus ein
sozialer Ausgleich angestrebt. Die Beitrage kdnnen deshalb zusatzlich zum versi-
cherungstechnisch Notwendigen einen Solidaritatsbeitrag enthalten. Solche Soli-
daritatsbeitrage weisen die Merkmale von zweckgebundenen Steuern auf. Wenn
sie in einer Beitragsordnung ein bedeutendes Ausmass annehmen (z.B. AHV/IV),
muss die Hohe der Beitrage durch das formelle Gesetz bestimmt werden.

Subventionen
Finanzhilfen und Abgeltungen
Das Subventionsgesetz unterscheidet zwei Formen von Subventionen, namlich Fi-
nanzhilfen und Abgeltungen.
Mit einer Finanzhilfe férdert der Bund Téatigkeiten Dritter, die fiir die Offentlichkeit
von Bedeutung sind, ohne Bundesunterstitzung jedoch kaum wahrgenommen
wirden (s. Art. 3 Abs. 1 des Subventionsgesetzes, SuG, SR 616.1). Gemass SuG
kénnen Finanzhilfen insbesondere dann ausgerichtet werden, wenn:
¢ der Bund ein Interesse an der Unterstlitzung einer bestimmten Tatigkeit hat,
« die private oder kantonale Tatigkeit ohne die Bundesunterstitzung nicht hinrei-
chend ausgeubt wirde,
e alternative Finanzierungen nicht ausreichen und
« sich keine zweckdienlicheren Massnahmen anbieten.
Das Instrument der Abgeltungen dient zur Milderung oder zum Ausgleich jener
Lasten, die Dritten bei der Erfiillung bundesrechtlicher Pflichten entstanden sind
(s. Art. 3 Abs. 2 SuG). Bezuger solcher Abgeltungen sind vielfach Unternehmen
des Bundes oder Kantone, die an dessen bzw. deren Stelle die Gewahrleistung
bestimmter Aufgaben Gbernehmen. Solche Leistungen basieren:
o direkt auf einem Gesetz oder einer Verordnung der Bundesversammlung;
Beispiel
e Der Bund leistet fir die Ermassigung der Preise fiir die Beférderung von
Presseerzeugnissen 50 Mio Franken (Art. 16 Abs. 7 des Postgesetzes,
PG; SR 783.0).
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o auf einem Vertrag
Beispiel
e Transportunternehmungen erhalten eine Abgeltung fir die geschatzten un-
gedeckten Kosten des vom Bund und den Kantonen bestellten Regional-
verkehrs (Art. 28 ff. des Personenbeférderungsgesetzes, PBG, SR 745.1).

In der Praxis lasst sich die Trennlinie zwischen Finanzhilfen und Abgeltungen nicht
immer leicht ziehen (s. BBl 1998 2051, 2059).

Die nachfolgenden Erldauterungen sollen den Grundsatz des Subventionsgesetzes
verdeutlichen, wonach Finanzhilfe- und Abgeltungserlasse so auszugestalten
sind, dass den finanzpolitischen Erfordernissen so weit als mdglich Rechnung ge-
tragen werden kann, insbesondere durch Kreditvorbehalte und Hochstsatze (Art.
7 Bst. h und Art. 10 Abs. 1 Bst. d SuG).

Zu beachten ist, dass die Bindung an die bewilligten Kredite in Subventionserlas-
sen eine andere Bedeutung hat als das Gebot in Artikel 57 Absatz 2 des Finanz-
haushaltgesetzes an die Verwaltung, nurim Rahmen bewilligter Kredite Zahlungen
zu leisten. Ein Kreditvorbehalt in einem Subventionserlass hat Aussenwirkungen,
schliesst Rechtsanspriiche aus oder relativiert sie. Demgegeniber hat das er-
wahnte Gebot im Finanzhaushaltgesetz allein interne Wirkung; falls die bewilligten
Kredite nicht ausreichen, um die Subventionen zu finanzieren, sind nadmlich zu-
satzliche Kredite zu beantragen (s. VPB 49, [1985], IV, Nr. 59, S. 374 f.).

Finanzpolitisch flexible Ausgestaltung von Subventionsnormen
Subventionsnormen kdnnen in folgenden Fallen finanzpolitisch flexibel ausgestal-
tet werden:

¢ Finanzhilfen: Die finanzpolitische Flexibilitdit muss mit dem Finanzhilfezweck
vereinbar sein. Diese Vereinbarkeit ist in der Regel bei Finanzhilfen an Investi-
tionen gegeben. Unvereinbarkeit liegt hingegen vor, wenn die Finanzhilfen lan-
gerfristige Aktivitaten fordern oder erhalten sollen (z.B. Finanzhilfen an Be-
triebsausgaben).

o Abgeltungen: Die finanzpolitische Flexibilitdt muss mit der abzugeltenden Ver-
pflichtung vereinbar sein. Die Vereinbarkeit mit der abzugeltenden Verpflich-
tung ist in der Regel gegeben, wenn die massgebenden Verhaltensvorschriften
der Vollzugsbehdrde hinsichtlich des Ausmasses oder des Zeitpunktes der Ab-
geltung einen Entscheidungsspielraum belassen.

Sicherstellung der finanzpolitischen Flexibilitat

Die gesetzliche Grundlage

Zur Leistung von Finanzhilfen und Abgeltungen bedarf es einer Grundlage im Ge-
setz. Damit der Bund die finanzpolitische Flexibilitat behalten kann, sollen keine
Rechtsanspriiche auf Subventionen statuiert werden. Allenfalls ware der Anspruch
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héchstens dem Grundsatz, nicht aber der Hohe nach festzulegen. Dies kann in

zwei Formen geschehen:

¢ Mit einer Einschrankung, dass Finanzhilfen nur im Rahmen der bewilligten Kre-
dite gewahrt werden. Formulierungsvorschlag: «Der Bund gewahrt im Rahmen
der bewilligten Kredite Finanzhilfen/Abgeltungen. » Mit dieser Formulierung be-
steht im Rahmen der bewilligten Kredite ein Rechtsanspruch auf die Finanzhil-
fen oder Abgeltungen.

o Mit einer «Kann»-Bestimmung. Formulierungsvorschlag: «Der Bund kann Fi-
nanzhilfen/Abgeltungen gewahren. » Eine solche Formulierung schafft auf den
ersten Blick auch in der Sache keinen Rechtsanspruch, allerdings nur schein-
bar. Da die Verwaltung nicht willkiirlich entscheiden darf, muss sie sich bei ih-
ren Entscheiden an objektive Kriterien halten. Hat sie eine gewisse Praxis bei
der Beurteilung der Gesuche entwickelt, darf sie nicht ohne begriindeten An-
lass davon abweichen. Ein vollig freies Ermessen der Verwaltung gibt es nicht.
Ubersteigen die eingereichten oder zu erwartenden Gesuche die verfiigbaren
Mittel, erstellt das zustandige Departement eine Prioritatenordnung (Art. 13
Abs. 2 SuG).

Wenn das Ermessen der Verwaltung kleiner sein soll, missen weitere Einschran-

kungen ins Gesetz oder in die Verordnung aufgenommen werden.
Beispiele
e  Tourismusférderung (s. Art. 1-3 des BG Uber die Férderung von Innova-
tion, Zusammenarbeit und Wissensaufbau im Tourismus, SR 935.22);

e Der Bund kann in «dringlichen» oder «besonders komplexen» Fallen Fi-
nanzhilfen gewahren (s. Art. 4a der Verordnung Uber den Natur- und Hei-
matschutz, NHV; SR 451.1).

Subventionen im Rahmen des Voranschlagsjahres

Subventionen werden meist in einem Jahr bewilligt und ausbezahlt. In diesem Fall
muss das zustandige Amt einen Zahlungskredit beantragen (s. zur ganzen Termi-
nologie Art. 20 ff. der Finanzhaushaltsverordnung, FHV, SR 611.01). Unter gewis-
sen Voraussetzungen kénnen diese Kredite ins nachste Jahr Ubertragen werden.

Subventionen mit langerfristigen Verpflichtungen
Wenn flir die Ausrichtung von Subventionen Verpflichtungen begriindet werden,
die Uber das Voranschlagsjahr hinausgehen, ist ein Verpflichtungskredit einzuho-
len (Art. 21 Finanzhaushaltsgesetz, FHG, SR 611.0, und Art. 10 ff. FHV). Formu-
lierungsvorschlag: «Die Bundesversammlung bewilligt den Hoéchstbetrag der fi-
nanziellen Mittel pro Jahr/fir mehrere Jahre mit einfachem Bundesbeschluss. »
Beispiele

e Art. 28 Abs. 3 des Sportférderungsgesetzes (SpoF6G, SR 415.0);

e Art. 4 des BG Uber Finanzhilfen fiir familienerganzende Kinderbetreuung

(SR 861).
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Strafbestimmungen

Einleitung

Nach Artikel 123 Absatz 1 BV ist der Bund zur Gesetzgebung im Bereich des ma-
teriellen Strafrechts befugt. Das Schweizerische Strafgesetzbuch (StGB, SR
311.0) stellt das Kernstrafrecht dar. Es umfasst im Grundsatz die Strafbestimmun-
gen betreffend Verhaltensweisen, die per se als verpdnt und strafwirdig gelten.
Das sog. Nebenstrafrecht umfasst die Strafbestimmungen der Verwaltungsge-
setze. Hauptmerkmal ist die sogenannte Verwaltungsakzessorietat: das tatbe-
standsméssige Handeln ist nicht aus sich heraus strafwurdig, sondern nur im Zu-
sammenhang mit einem Verstoss gegen die entsprechenden Normen des Verwal-
tungsrechts. Das Nebenstrafrecht dient somit primar der Durchsetzung des mate-
riellen Rechts. Die Kompetenz zum Erlass dieser Strafbestimmungen ergibt sich
nicht aus Artikel 123 Absatz 1 BV, sondern aus der Gesetzgebungsbefugnis des
Bundes flr den betreffenden verwaltungsrechtlichen Regelungsbereich.

Das Nebenstrafrecht ist sowohl in materieller als auch in formeller Hinsicht unein-
heitlich. Die nachfolgenden Erlduterungen versuchen, einige fir das gesamte Ne-
benstrafrecht geltende Grundsatze der Rechtsetzung festzuhalten.

Das Bundesgesetz liber das Verwaltungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0) bildet einen
wichtigen Teil des Nebenstrafrechts. Es vereinheitlicht neben einigen materiellen
Strafbestimmungen (welche dem gemeinrechtlichen Betrug, der Urkundenfal-
schung und der Beglnstigung ahnlich sind) im Wesentlichen das Strafverfahren
auf der Ebene der Bundesverwaltung, so dass in den einzelnen Verwaltungsge-
setzen auf strafprozessuale Bestimmungen in der Regel verzichtet werden kann.

Geltung der allgemeinen Bestimmungen des StGB und des VStrR
Grundsatz

Nach Artikel 333 Absatz 1 StGB gelten die allgemeinen Bestimmungen des StGB
auch fur Straftatbestande in andern Bundesgesetzen, soweit diese Gesetze nicht
selber entsprechende Bestimmungen enthalten. Artikel 2 VStrR wiederholt dieses
Prinzip fur die «Verwaltungsgesetzgebung des Bundesy; tiberdies sieht der Artikel
fur diesen Bereich einige Abweichungen von den Bestimmungen des allgemeinen
Teils des StGB vor (s. Art. 4—11 VStrR). Diese Abweichungen betreffen insbeson-
dere die Strafbarkeit von Anstiftung und Gehilfenschaft (s. Art. 5 VStrR), die Ahn-
dung von Widerhandlungen in Unternehmen bei Bussen bis zu 5'000 Franken (s.
Art. 6 und 7 VStrR) sowie die Verjahrung von Ubertretungen (s. Art. 11 VStrR).
Das gesamte Verwaltungsstrafrecht und somit auch dessen Spezialbestimmungen
finden nur Anwendung, wenn die Verfolgung und Beurteilung von Widerhandlun-
gen einer Verwaltungsbehdrde des Bundes ubertragen sind (s. Art. 1 VStrR). Dies
bedeutet, dass immer dann, wenn in einem verwaltungsrechtlichen Erlass die Bun-
desanwaltschaft und das Bundesstrafgericht oder kantonale Behdrden mit der
Strafverfolgung beauftragt werden, grundsatzlich der allgemeine Teil des StGB zur
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Anwendung kommt. Ist dies nicht erwlinscht, so muss die Geltung der Spezialbe-
stimmungen des VStrR besonders vorgesehen werden.
Beispiele

e Art. 62 des Umweltschutzgesetzes (USG, SR 814.01);

e Art. 73 des Gewasserschutzgesetzes (GSchG, SR 814.20).

Verantwortlichkeit der Unternehmen

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Unternehmen (d.h. von juristischen Per-
sonen und vergleichbaren Personengesamtheiten) wird durch Artikel 102 StGB
geregelt. Diese Bestimmung ist fiir alle Verbrechen und Vergehen anwendbar. Fir
Ubertretungen gelten besondere Regeln (s. Art. 105 Abs. 1 StGB, Art. 6 und 7
VStrR). Zusatzliche Regeln fir Widerhandlungen in Geschaftsbetrieben sind be-
grindungsbediirftig. Dies betrifft insbesondere die Erhéhung der Limite von 5'000
Franken gemass Artikel 7 Absatz 1 VStrR (z.B. Art. 49 des Finanzmarktaufsichts-
gesetzes, FINMAG, SR 956.1; Art. 125 des Zollgesetzes, ZG, SR 631.0).

Ordnungsbussen
Ordnungswidrigkeiten sind Ubertretungen, die im Gesetz als solche bezeichnet
werden oder die mit «Ordnungsbusse» bedroht werden (s. Art. 3 VStrR). Fir Ord-
nungsbussen im Bereich des Strassenverkehrs nach dem Ordnungsbussengesetz
(OBG, SR 741.03) gilt das VStrR nicht, ebensowenig fir das neue Ordnungsbus-
sengesetz, das in verschiedenen Sachbereichen anwendbar ist (BG vom
18.03.2016, Referendumsvorlage in BBI 2016 2037; dieses Gesetz wird voraus-
sichtlich auf den 01.01.2020 in Kraft treten). Soweit das Verwaltungsstrafrecht an-
wendbar ist, kennzeichnen sich Ordnungswidrigkeiten durch folgende Merkmale:
¢ Anstiftung und Gehilfenschaft sind nicht strafbar (s. Art. 5 VStrR);
o die Ordnungsbusse kann nicht in Haft umgewandelt werden (s. Art. 10 Abs. 1

VStrR).
In Anbetracht des geringen ponalen Charakters kdnnen Ordnungsbussen auf Ge-
setzesstufe als sog. Blankettstrafnormen ausgestaltet werden, bei denen sich der
Tatbestand und das geschitzte Rechtsgut im Einzelfall nur aus andern Normen
erschliessen lasst. Blankettstrafnormen erlauben mit ihrer Flexibilitat, akuten Be-
durfnissen oder sich wandelnden Zeitverhaltnissen Rechnung zu tragen.
Beispiele

e Art. 56 Elektrizitatsgesetz (EleG, SR 734.0);

e Art. 53 des Fernmeldegesetzes (FMG, SR 784.10).

Bei Ordnungswidrigkeiten sollte eine Hochstbusse von 5'000 Franken nicht Uber-
schritten werden. Zu beachten ist, dass auch in diesen Féllen die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen (rechtliches Gehér, Begriindung und Uberpriifbarkeit
durch eine gerichtliche Instanz) in jedem Fall zu respektieren sind.

Staatliche Handlungsinstrumente


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19830267/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19910022/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20052624/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20030370/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19700138/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/federal-gazette/2016/2037.pdf
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19020010/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19970160/index.html

Notwendigkeit besonderer Strafbestimmungen

Bestimmungen des Nebenstrafrechts sind nur zu erlassen, wenn es zur Durchset-

zung bestimmter Rechtsvorschriften unumganglich ist. Neue Strafbestimmungen

des Nebenstrafrechts sind insbesondere sinnvoll, wenn:

o das strafwiirdige Verhalten nicht bereits vom StGB oder von anderen Strafbe-
stimmungen erfasst wird;

« der allgemeine Ungehorsamstatbestand nach Artikel 292 StGB oder die Mittel
des Verwaltungszwangs nicht geniigen (s. Rz. 913 ff);

« die Materie eine hohe Technizitat aufweist;

o eine Strafbestimmung ohne Ruickgriff auf Begriffe oder Institute des Verwal-
tungsrechts nicht leicht angewendet werden kann.

Gesetzliche Grundlage
Strafbestimmungen, die eine Freiheitsstrafe vorsehen, bediirfen einer formell-ge-
setzlichen Grundlage (Bundesgesetz), da sie einen schweren Grundrechtseingriff
darstellen (s. Art. 36 Abs. 1 BV). Auch fir die Gbrigen Strafen (Geldstrafe, Busse)
braucht es eine gesetzliche Grundlage, und die in Artikel 36 BV festgelegten Vo-
raussetzungen fir Grundrechtsbeschrankungen (insb. das Verhaltnismassigkeits-
prinzip) sind zu beachten.

Strafbestimmungen auf Verordnungsstufe sind in folgenden Fallen zulassig

(s. dazu VPB 46 [1982], Ill, Nr. 50):

o Delegation von Strafkompetenzen: Das Gesetz kann den Bundesrat ausdrick-
lich ermachtigen, Strafbestimmungen zu erlassen. Soweit in der Delegati-
onsnorm nichts anderes vorgesehen wird, kann der Bundesrat in diesen Fallen
nur Ubertretungstatbesténde (s. Art. 103 ff. StGB) schaffen.

Beispiel
e Art. 55 Abs. 3 Elektrizitatsgesetz (EleG, SR 734.0) in Verbindung mit Art.

42 der Niederspannungs-Installationsverordnung (NIV, SR 734.27).

o Allgemeine Gesetzesdelegation: Das Gesetz kann den Bundesrat ermachtigen,
bestimmte gesetzesvertretende Bestimmungen zu erlassen. In diesen Fallen
ist zu prifen, ob der Gesetzgeber den Bundesrat zugleich auch zum Erlass von
Strafbestimmungen ermachtigen wollte. In Frage kommen héchstens Ubertre-
tungstatbestande. Wenn der delegierende Erlass selber bereits Strafbestim-
mungen enthalt, ist davon auszugehen, der Gesetzgeber habe in strafre chtli-
cher Hinsicht abschliessend normiert. Anhaltspunkte fiir ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzgebers ergeben sich namentlich aus den Materialien ei-
nes Erlasses.

o Strafbestimmungen in Vollzugsverordnungen: In Verordnungen, die sich auf
die allgemeine Umsetzungskompetenz nach Artikel 182 BV oder auf eine ge-
setzliche Vollzugsklausel stlitzen, darf der Bundesrat nur Strafbestimmungen
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erlassen, die als Mittel des Verwaltungszwangs dienen und in denen das
ponale Element stark zuricktritt. In Betracht kommen namentlich Ordnungswid-
rigkeiten nach Artikel 3 VStrR, d.h. Busse bis héchstens 5'000 Franken. Ange-
sichts der hohen Anforderungen, die im Strafrecht an das Legalitatsprinzip ge-
stellt werden, ist die Schaffung einer formell-gesetzlichen Grundlage auch bei
niedrigen Bussen empfehlenswert.

Formulierung von Strafbestimmungen
Fir die Formulierung von Strafbestimmungen sind die nachfolgenden Grundsatze
zu beachten.

Aufbau

Beim Aufbau von Strafbestimmungen wird herkémmlicherweise ein bestimmter
Tatbestand («Wer o&ffentlich zu einem Verbrechen auffordert, ... ») mit einer be-
stimmten Rechtsfolge verkniipft («wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
Geldstrafe bestraft», Art. 259 Abs. 1 StGB). Wenn eine Vielzahl von Tatbestanden
mit derselben Rechtsfolge verkniipft werden sollen, rechtfertigt sich auch der um-
gekehrte Aufbau.

Beispiel

e Art. 60 Abs. 1 und 61 Abs. 1 des Umweltschutzgesetzes (USG, SR
814.01).

Objektiver Tatbestand
Die Tatperson wird regelmassig mit dem allgemeinen «Wer» bezeichnet. Be-
stimmte Personenkategorien sollen nur ausnahmsweise, wenn wichtige Griinde
dafiir sprechen, als Tatpersonen genannt werden, weil damit ein so genanntes
Sonderdelikt geschaffen wird.
Die Tatbestandselemente sind mdglichst prazis zu formulieren. Der Gesetzgeber
muss die Mdglichkeiten der Prazisierung voll ausschépfen. Blankettstrafdrohun-
gen (s. Rz. 887) bzw. strafrechtliche Generalklauseln sind zu vermeiden. Auf an-
dere Artikel des Gesetzes darf verwiesen werden, wenn diese hinreichend klare
Gebote oder Verbote enthalten.
Es ist darauf zu verzichten, in einem Gesetz alle «Widerhandlungen gegen die
Ausfuhrungsvorschriften» unter Strafe zu stellen. Fur eine differenzierte Normie-
rung bestehen verschiedene Mdglichkeiten:
o Das Gesetz kann bestimmen, fur welche dem Inhalt nach umschriebenen Aus-
fuhrungsvorschriften eine Strafdrohung gelten soll.
Beispiel
e Art. 24 Abs. 1 Bst. e UWG (SR 241).
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e Das Gesetz kann den Bundesrat zum Erlass von Strafbestimmungen erméchti-
gen oder festlegen, dass eine Strafandrohung fiir jene Ausfiihrungsvorschriften
gelten soll, deren Ubertretung der Bundesrat ausdriicklich unter Strafe stellt.

Beispiele
e Art. 103 Abs. 1 des Strassenverkehrsgesetzes (SVG, SR 741.01);

e Art. 44 Abs. 1 Bst. f des Strahlenschutzgesetzes (StSG, SR 814.50).

Wird in einer Vollzugsverordnung auf die Strafdrohung des ubergeordneten Ge-
setzes Bezug genommen, bietet sich folgende Formulierung an: «Wer... (Tatbe-
stand), wird nach Artikel... des Gesetzes mit ... bestraft. »

Vorsatz, Fahrlassigkeit

Angesichts der Unbestimmtheit von Artikel 333 Absatz 7 StGB ist stets ausdriick-
lich zu bestimmen, ob nur die vorséatzliche oder auch die fahrldssige Begehung
strafbar sein soll.

Formulierungsvorschlag: «Wer vorsatzlich oder fahrldssig...» oder bei differenzier-
ter Strafandrohung: «Wer vorsatzlich ... (Tatbestand), wird mit ... bestraft. Handelt
der Tater fahrlassig, so ist die Strafe... ».

Vorsétzliches und fahrldassiges Verhalten dirften hinsichtlich Strafrahmen prinzipi-
ell nur im Bagatellbereich (bei Ordnungswidrigkeiten oder Ubertretungen bis
héchstens 10'000 Franken Busse) auf die gleiche Stufe gestellt werden. Bei Ver-
brechen und Vergehen missen sich die Strafrahmen — deutlich — unterscheiden.

Strafdrohung
Das Gebot der Rechtsgleichheit verlangt unter anderem, dass fiir vergleichbare
Straftatbestande vergleichbare Strafdrohungen vorgesehen werden.
Fur Freiheitsstrafen ist Artikel 40 StGB zu beachten: Freiheitsstrafe in der Regel
mindestens drei Tage; Hochstdauer 20 Jahre, es sei denn, das Gesetz sehe aus-
drucklich lebenslanglich vor.
Fur die Qualifizierung einer Straftat als Verbrechen oder Vergehen ist Artikel 10
StGB zu beachten. Demnach sind Verbrechen Taten, die mit Freiheitsstrafe von
mehr als drei Jahren bedroht sind (Abs. 2). Vergehen sind Taten, die mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bedroht sind (Abs. 3).
Ubertretungen werden mit Busse bestraft. Diesbeziiglich ist Artikel 106 Absatz 1
StGB zu beachten. Allerdings wird im Nebenstrafrecht der Hochstbetrag von
10'000 Franken fiir Ubertretungen haufig (iberschritten.
Beispiele
e Art. 36 Abs. 1 und 3 des Kriegsmaterialgesetzes (KMG, SR 514.51): Busse
bis zu 100'000 Franken bei Ubertretungen bei vorsétzlicher Begehungs-
weise; bis zu 40'000 Franken bei Fahrlassigkeit;
e Art. 18 des Jagdgesetzes (JSG, SR 922.0): Busse bis zu 20'000 Franken.
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Bei Freiheitsstrafen sollte von nicht gebrauchlichen Strafdrohungen (wie etwa 2
oder 4 Jahre Freiheitsstrafe) abgesehen werden. Gesetzliche Mindeststrafen sind
zu vermeiden, weil sie das Ermessen des zustandigen Gerichts bzw. der zustan-
digen Behdrde einschranken und zu unbilligen Ergebnissen fihren kénnen.

Verhaltnis zu anderen Strafbestimmungen
Kann man auf einen neuen Straftatbestand aus sachlichen Griinden nicht verzich-
ten und ist abzusehen, dass dieser neue Straftatbestand im Anwendungsfall mit
einem Tatbestand des StGB oder eines andern Erlasses in Konkurrenz treten
koénnte, so ist das Verhaltnis der beiden Strafbestimmungen zueinander zu regeln.
Denkbar sind verschiedene Mdglichkeiten:
¢ Im Konkurrenzfall soll stets nur der eine Tatbestand Anwendung finden.
Beispiele

e Art. 40 Abs. 4 des Sprengstoffgesetzes (SprstG, SR 941.41);

e Art. 72 des Gewasserschutzgesetzes (GSchG, SR 814.20, nur beziiglich

Art. 234 StGB).

¢ Im Konkurrenzfall soll unter bestimmten Bedingungen nur der eine Tatbestand
Anwendung finden.

Beispiel
e Art. 40 Abs. 1 des Sprengstoffgesetzes (SprstG, SR 941.41).

¢ Im Konkurrenzfall soll der «schwerere», d.h. jener Tatbestand Anwendung fin-
den, der eine schwerere Hochststrafe vorsieht.

Beispiele
e Art. 86 Abs. 1 des Heilmittelgesetzes (HMG, SR 812.21);
e Art. 21 Abs. 3 des Jagdgesetzes (JSG, SR 922.0).

¢ Im Konkurrenzfall sollen beide Tatbestande Anwendung finden. In diesem Fall
gilt, sofern das Gesetz nichts anderes vorsieht, Artikel 49 Absatz 1 StGB (Ab-
sorptionsprinzip).

Beispiel
e Art. 72 des Gewasserschutzgesetzes (GSchG, SR 814.20).

Die ausschliessliche Anwendung nur des einen Tatbestandes ist dann am Platz,
wenn dieser das strafbare Verhalten auch nach den Merkmalen des andern Tat-
bestandes erfasst und angemessen ahndet. Umgekehrt ist die Anwendung beider
Tatbestande angebracht, wenn mit derselben Handlung verschiedene Rechtsguter
verletzt werden (z.B. Schutz der 6ffentlichen Gesundheit und Schutz von Leib und
Leben einzelner Menschen). Wenn strafbare Handlungen vom StGB oder vom Ver-
waltungsstrafrecht, welches sich allerdings nur auf Leistungs- und Abgabebetrug,
Urkundenfalschung, Unterdrickung von Urkunden sowie Beglinstigung be-
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schrankt (s. Art. 14 ff. VStrR), erfasst werden, ist auf den Erlass weiterer Strafbe-
stimmungen zu verzichten. Wenn das Verwaltungsstrafrecht ohnehin Anwendung
findet (s. Rz. 883 ff), kann speziell auf diese Bestimmungen verwiesen werden.
Beispiele

e Art. 45 Abs. 1 des Strahlenschutzgesetzes (StSG, SR 814.50);

e Art. 45a des Rohrleitungsgesetzes (RLG, SR 746.1).

Der Leistungs- und Abgabebetrug ist nach Artikel 14 Absatze 1 und 2 VStrR aller-
dings an die Voraussetzung geknupft, dass der Tater die Behdrde «arglistig irre-
fahrt». Soll auf dieses Tatbestandsmerkmal verzichtet werden, muss dies in einem
Spezialerlass ausdrucklich vorgesehen werden (s. Art. 14 Abs. 3 VStrR).

Gerichtsbarkeit
Im Nebenstrafrecht des Bundes ist stets festzulegen, welches Organ zur Verfol-
gung und Beurteilung von Straftaten erstinstanzlich zustandig sein soll.
Soweit die Kantone mit der Umsetzung eines Erlasses betraut werden, soll ihnen
auch die Strafverfolgung Ubertragen werden. Umgekehrt ist die Strafverfolgung
durch eine Bundesverwaltungsbehdrde dann vorzusehen, wenn auch der Geset-
zesvollzug den Bundesbehdrden Ubertragen wird.
Beispiele

e Art. 45i.V.m. Art. 73 des Gewasserschutzgesetzes (GSchG, SR 814.20);

o Art. 57 des Elektrizitdtsgesetzes (EleG, SR 734.0);

e Art. 46a Abs. 2 des Rohrleitungsgesetzes (RLG, SR 746.1).

Die Bundesgerichtsbarkeit sollte nur ausnahmsweise und nur nach Ricksprache
mit dem Bundesstrafgericht und der Bundesanwaltschaft vorgesehen werden.

Mitteilung von Strafurteilen

In diversen Gesetzen finden sich heute noch Bestimmungen, welche die Mitteilung
von Strafurteilen an die Bundesanwaltschaft regeln. Indessen wird die Mitteilung
von Strafurteilen kantonaler Behérden an Bundesbehdrden in der Verordnung vom
10. November 2004 Uber die Mitteilung kantonaler Strafentscheide (Mitteilungs-
verordnung, SR 312.3) umfassend normiert. Neue spezialgesetzliche Mitteilungs-
pflichten sollten daher nicht mehr geschaffen werden; bestehende sind bei nachs-
ter Gelegenheit aufzuheben und in die genannte Verordnung zu integrieren.
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Administrative Zwangsmittel

Administrative Zwangsmittel dienen der Durchsetzung des Verwaltungsrechts ge-
genlber Personen, die ihre Pflichten missachten. Das Zwangsmittel muss immer
in konkretem Zusammenhang mit den durchzusetzenden Rechtspflichten stehen.
Es wird zwischen exekutorischen und repressiven Zwangsmitteln unterschieden.

Exekutorische Zwangsmittel

Die exekutorischen Zwangsmittel zielen auf die Bewahrung oder Wiederherstel-

lung des gesetzmassigen Zustands sowie auf eine reale Erfullung der verwaltungs-

rechtlichen Pflichten. Zu ihnen gehoren:

o die Schuldbetreibung;

o der unmittelbare Zwang gegen Personen oder ihre Sachen (z.B. Beschlag-
nahme gesundheitsschadigender Lebensmittel);

o die Ersatzvornahme (z.B. Abbruch nicht bewilligter Bauten).

Der Anwendungsbereich der exekutorischen Zwangsmittel umfasst vor allem die

Vollstreckung von Verfiigungen. Daflir sind grundsatzlich die Artikel 39-43 des

Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021) massge-

bend. Diese Bestimmungen gelten allerdings nur, wenn Behérden des Bundes

(s. Art. 1 Abs. 1 VwVG) verfligt haben. Sie enthalten jedoch Regeln, die im Ver-

waltungsrecht allgemein anerkannt sind und heute insbesondere durch Artikel 5,

29, 31, 35 und 36 BV in allgemeiner Form fir das Handeln aller Behérden zum

Massstab gemacht werden.

Bei den exekutorischen Zwangsmitteln ist dem Gesetzmassigkeitsprinzip Geniige

getan, wenn die zu vollstreckende Pflicht auf das Gesetz abgestiitzt werden kann.

Repressive Zwangsmittel
Die repressiven Zwangsmittel figen der pflichtvergessenen Person Nachteile zu.
Dadurch sollen einerseits unmittelbar gesetzliche Pflichten durchgesetzt und an-
dererseits erfolgte Rechtsverletzungen geahndet und zugleich eine vorbeugende
Wirkung erzielt werden. Repressive Zwangsmittel sind auch die Anordnung von
administrativen Rechtsnachteilen.
Beispiele
o Bewilligungsentzug, Betriebsschliessung (Art. 35 Abs. 2 des Sprengstoff-
gesetzes, SR 941.41);
e Ausschluss von kiinftigen Auftragen des Gemeinwesens (Art. 13 des Bun-
desgesetzes gegen die Schwarzarbeit, BGSA; SR 822.41);
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Ferner zahlen folgende Massnahmen zu den repressiven Zwangsmitteln:

die Bestrafung (Freiheitsstrafe, Geldstrafe, Busse, gemeinnltzige Arbeit, allen-
falls in Verbindung mit Massnahmen; s. auch Rz. 880 ff.);

die Beugestrafe nach Artikel 292 StGB;

Disziplinarmassnahmen.

Falls es notwendig erscheint, im Spezialerlass die Grundregeln des Verwaltungs-
verfahrensgesetzes zu erganzen, oder wenn es darum geht, die Voraussetzungen
fur den Einsatz von administrativen Zwangsmitteln zu formulieren, sind die folgen-
den Grundsatze fir die Rechtsetzung zu beachten:

Fur repressive Zwangsmittel, die direkt in grundrechtlich geschitzte Rechtspo-
sitionen eingreifen, ist eine ausdrickliche formell-gesetzliche Grundlage erfor-
derlich. Fur weniger schwer wiegende Sanktionen ist zumindest die Schaffung
einer materiell gesetzlichen Grundlage erforderlich (s. auch Rz. 880 ff.).

Die Bestimmungen Uber die Zwangsmittel missen so formuliert werden, dass
in jedem Fall dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
Rechnung getragen werden kann (s. Art. 42 VwWVG).

Administrative Rechtsnachteile knlipfen in der Regel an eine verschuldete
Pflichtverletzung an (s. z.B. BGE 135 Il 138 E 2.2). Wenn das Erfordernis eines
Verschuldens nicht sachgerecht erscheint (beispielsweise bei Verpflichtungen,
die grossere Betriebe und Unternehmen betreffen), kann darauf verzichtet wer-
den. Aus den Bestimmungen sollte eindeutig hervorgehen, ob ein Verschulden
verlangt wird.

Wenn eine Pflichtverletzung mit verschiedenen administrativen Rechtsnachtei-
len geahndet werden kann, muss geregelt werden, ob eine Kumulation mdglich
ist.

Soll die Aufhebung einer Verfiigung als Sanktion fiir ein Fehlverhalten der Ad-
ressatin oder der Adressaten, das die Gesetzmassigkeit der Verfiigung nicht
beruhrt, ausgesprochen werden kdnnen, muss dieser sogenannte Entzug aus-
dricklich geregelt werden. Entzug (s. z.B. Fihrerausweisentzug nach Art. 16
SVG, SR 741.01) und Widerruf kdnnen nicht immer klar unterschieden werden.
Der Widerruf von beglinstigenden Verfigungen (z.B. Bewilligungen, Konzessi-
onen, Subventionsverfliigungen), die von Anfang an fehlerhaft waren oder es
nachtraglich geworden sind, stellt namlich keine repressive Massnahme dar.
Das Gesetzmassigkeitsprinzip verlangt die Korrektur solcher Verfligungen; ei-
ner speziellen gesetzlichen Ermachtigung bedarf es dazu nicht. Die Zulassig-
keit des Widerrufs ist nach den Grundsatzen Uber die Rechtsbestandigkeit von
Verfigungen zu beurteilen. Es empfiehlt sich dort, wo mit Zweifelsfallen ge-
rechnet werden muss, genigend weite gesetzliche Regelungen bereitzustellen.
Die Kosten, die der Verwaltung aus der Anwendung von Zwangsmitteln er-
wachsen, sollen grundsatzlich von den sdumigen Personen getragen werden.
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Bei Zwangsmitteln, die mit Verfiigung angeordnet werden, genlgt hierfur Arti-
kel 46a RVOG als gesetzliche Grundlage (s. Thomas Braunschweig, LeGes
2005, S. 9 ff., insb. Ziff. 3.3, 3.7 und 4). Die Gebiihrenerhebung muss jedoch
auf Verordnungsstufe vorgesehen werden. Bei Zwangsmitteln, die nicht mit
Verfligung angeordnet werden, muss die Uberwalzung gesetzlich vorgesehen
werden (s. z.B. Art. 41 Abs. 1 Bst. a VwVG betr. Ersatzvornahmen).

Haftpflichtbestimmungen

Grundsatz

Beim Erlass von Haftpflichtbestimmungen ist darauf zu achten, dass die Einheit

des Haftpflichtrechts erhalten bleibt. Es sollen nicht mehr Abweichungen von den

allgemeinen Regelungen (Obligationenrecht oder Verantwortlichkeitsgesetz) als

notwendig eingefiihrt werden. Es ist insbesondere darauf zu achten, dass gleiche

Probleme in allen Gesetzen gleich geregelt werden.

Beispiel

o Die Bestimmungen Uber die obligatorische Haftpflichtversicherung von Ar-

tikel 16 des Jagdgesetzes (JSG, SR 922.0) stimmen trotz unterschiedli-
cher Regelungsdichte mit den Artikeln 63-68 des Strassenverkehrsgeset-
zes (SVG, SR 741.01) Uberein.

Unter Umstanden kann anstelle einer Versicherung eine andere Sicherheit ver-

langt werden. Formulierungsvorschlag:

« «Anstelle der Haftpflichtversicherung kénnen andere, gleichwertige Sicherhei-
ten erbracht werden. »

Haftung des Bundes
Fir die Haftung des Bundes, seines Bundespersonals sowie der Organisationen,
die Bundesaufgaben vollziehen, gelten die Bestimmungen des Verantwortlich-
keitsgesetzes (VG, SR 170.32). Demnach haftet der Bund fir widerrechtlich zuge-
fugten Schaden, ohne Ricksicht auf das Verschulden (s. Art. 3 Abs. 1 und Art. 19).
In verschiedenen Bereichen bestehen Sonderbestimmungen.
Beispiele

e Art. 135-143 des Militdrgesetzes (MG, SR 510.10);

e Art. 44 des Eisenbahngesetzes (EBG, SR 742.101).

Haftung nach Obligationenrecht

Die ausservertragliche privatrechtliche Haftung ist in den Artikeln 41-61 des Obli-
gationenrechts (OR, SR 220) geregelt. Ausserdem enthalten zahireiche Bundes-
gesetze Sonderbestimmungen.
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Beispiele
e Art. 58-89 des Strassenverkehrsgesetzes (SVG, SR 741.01);
e Art. 30 ff. des Bundesgesetzes lber die Gentechnik im Ausserhumanbe-
reich (GTG, SR 814.91).

Die vertragliche privatrechtliche Haftung ist in den Artikeln 97 ff. OR sowie in den
Bestimmungen Uber einzelne Vertrage (s. z.B. Art. 321e oder 398 ff. OR) geregelt.
Zudem gibt es mehrere Erlasse mit Sonderbestimmungen.
Beispiele
e Personenbefdrderungsgesetz (PBG, SR 745.1);
e Protokoll vom 3. Juni 1999 zum Ubereinkommen vom 9. Mai 1980 (iber
den internationalen Eisenbahnverkehr (COTIF, s. Anhang A Art. 26 ff. und
Anhang B Art. 23 ff.; SR 0.742.403.12).

Berufshaftpflichtversicherung
Beim Erlass von Bestimmungen Uber eine Berufshaftpflichtversicherung sind ver-
schiedene Kriterien zu berlcksichtigen: Soll die Berufshaftpflichtversicherung als
Zulassungsvoraussetzung oder als Berufsregel ausgestaltet sein? Soll nur eine
Versicherung abgeschlossen oder auch eine gleichwertige Alternative prasentiert
werden kénnen? Soll eine Mindestversicherungssumme festgelegt werden? Wel-
che Sanktionen sollen bei Nichtbefolgung zur Anwendung gelangen? Auf welcher
Normstufe soll die Bestimmung Uber die Haftpflichtversicherung eingeflihrt werden
(Bundesgesetz oder Verordnung)?
Beispiele
e Als Zulassungsvoraussetzung: Art. 40 Abs. 1 Bst. ¢ des Konsumkreditge-
setzes (KKG, SR 221.214.1);
e als Berufsregel: Art. 12 Bst. f des Anwaltsgesetzes (BGFA, SR 935.61);
e ohne Alternative zur Versicherung: Art. 16 des Jagdgesetzes (JSG, SR
922.0);
e mit Alternative zur Versicherung: Art. 12 Bst. f des Anwaltsgesetzes
(BGFA, SR 935.61);
e« ohne Mindestversicherungssumme: Art. 40 Bst. h des Medizinalberufege-
setzes (MedBG, SR 811.11);
e mit Mindestversicherungssumme: Art. 12 Bst. f des Anwaltsgesetzes
(BGFA, SR 935.61).
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Planung

Ubersicht

Die Planungsinstrumente kénnen nach entsprechenden Charakteristiken in Kate-
gorien unterteilt werden: Gesamtplanungen und Raumpléne.

Gesamtplanung
Begriff
Die Gesamtplanung stellt einen Akt des Gemeinwesens dar, der einen Planungs-
prozess wiedergibt und konkretisiert, einen Prozess, der in der Form einer zuklnf-
tigen zusammenhangenden Entscheidungsfolge ein bestimmtes Ziel vorgibt und
anstrebt. Der Planungsprozess kann in der Regel nach verschiedenen Phasen ge-
gliedert werden:
e« Umschreibung des Ziels;
o Retrospektive Analyse der Situation;
o Prospektive Analyse der Situation;
o Katalog der Massnahmen, die zu treffen sind, um das Ziel zu erreichen;
o Umschreibung der zu wahlenden Vorgehensweise;
« Uberpriifung der Zielerreichung.
Die Terminologie fir die Gesamtplanung ist unterschiedlich: Plan, Planung, Kon-
zept, Konzeption, Programm, Leitbild, Richtlinien, Grundzilige, Absichtsplan, Stra-
tegieplan, Ziele, Orientierungspunkte usw.
Beispiele
e Legislaturplanung (s. Art. 146 ParlG, SR 171.10);
e Kantonaler Richtplan i.S. des Raumplanungsrechts (s. Art. 6 ff. RPG; SR
700);
e Massnahmenplan bei Luftverunreinigungen (s. Art. 44a USG; SR 814.01);
e Abfallplanung der Kantone (s. Art. 31 ff. USG; SR 814.01).

Rechtswirkungen

Der Gesetzgeber umschreibt die Rechtswirkungen der Planungsprogramme mit-
tels Bestimmungen, welche den Verbindlichkeitsgrad der Programme prazisieren.
Die Wirkung kann demnach sein:

o verbindlich (s. Art. 9 Abs. 1 RPG, SR 700; Art. 44a Abs. 2 USG, SR 814.01);

¢ nicht verbindlich (das Planungsprogramm dient als Entscheidungsgrundlage).
An Stelle von Bestimmungen, welche einer Planung einen bestimmten unmittelba-
ren Verbindlichkeitsgrad verleihen, kénnen im Gesetz Regelungen vorgesehen
werden, die den Plan als eines der Elemente bezeichnen, welche die Behdrde im
Rahmen ihrer Zusténdigkeit zu berticksichtigen hat, oder die den Plan als Inter-
pretationshilfe flir unbestimmte Rechtsbegriffe vorsehen (z.B. fiir den Begriff des
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«Bedurfnisses»). Bei diesem Vorgehen verleiht der Gesetzgeber dem Plan indi-

rekte Rechtswirkungen. Diese wiederum kénnen einen unterschiedlichen Verbind-

lichkeitsgrad annehmen:

» verbindlich (das behérdliche Handeln muss dem Plan entsprechen oder muss
im Plan vorgesehen sein);

« nicht verbindlich (Plan als Entscheidungsgrundlage; Abweichungen vom Plan
bedirfen der Begriindung).

In einigen Fallen verlangt das Gesetz lediglich, dass vor dem Vollzug einer Mass-

nahme ein dahingehender Plan besteht.

Raumplan

Der Raumplan ist eine spezifische, in der Regel kartographische Darstellung eines

Gebietes oder einer Gebietseinheit. Es lassen sich zwei Hauptgruppen von Raum-

planen unterscheiden:

o Plane, welche den raumlichen Geltungsbereich einer Regelung begrenzen o-
der die auf ein bestimmtes, vom Gesetz errichtetes Statut verweisen;

o Plane, welche eine bestimmte, an territoriale Gegebenheiten gebundene Situa-
tion umschreiben.

Plane, welche den raumlichen Geltungsbereich einer Regelung begrenzen
Mit dieser Planart werden eines oder mehrere Gebiete umschrieben, um sie in
unterschiedliche Zonen aufzuteilen oder um eines oder mehrere Objekte rdumlich
zu bestimmen (z.B. ein Feuchtgebiet, eine Strasse, ein Schloss). Die abgegrenz-
ten Zonen sollen den raumlichen Geltungsbereich einer bestimmten Regelung um-
schreiben, wahrend dem die Bezeichnung einzelner Objekte auf das vom Gesetz
fur sie errichtete besondere Statut verweisen soll.
Beispiele

e Nutzungsplane (s. Art. 14 ff. RPG; SR 700);

¢ Gewasserschutzbereiche (s. Art. 19 Abs. 1 GSchG; SR 814.20);

e Bezeichnung eines zu schitzenden historischen Monumentes.

Pléne, welche eine bestimmte, an territoriale Gegebenheiten gebundene Si-
tuation umschreiben

Diese Planart umschreibt eine an territoriale Gegebenheiten gebundene Situation,
ohne dass damit der Anwendungsbereich einer bestimmten Regelung raumlich
begrenzt wiirde und ohne dass damit auf ein bestimmtes gesetzliches Statut ver-
wiesen wirde.
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Beispiele
e Ermittlung der Larmimmissionen in den Larmbelastungskatastern (s. Art.
37 LSV, SR 814.41);
o Erstellung des Katasters der Deponien und anderer durch Abfalle belaste-
ten Standorte (s. Art. 32c Abs. 2 USG; SR 814.01).

Weitere Instrumente

Information und Uberzeugung

Informationsinstrumente sind nicht verpflichtende Massnahmen. lhre Nichtbeach-
tung zieht keine Sanktionen nach sich. lhre Wirksamkeit beruht in der Regel in
ihrer Verbindung mit anderen Massnahmen, welche zusatzliche Anreize schaffen.

Informationskampagnen
Informationskampagnen haben das Ziel, das Bewusstsein fir eine bestimmte
Problematik sowie entsprechende Gegenmassnahmen zu Wecken. Obschon sie
sich dem Grundsatze nach an die Gesamtheit der Bevdlkerung wenden, kénnen
sie sich auch nur an direkt betroffene Personen richten (z.B. an Betdubungsmittel-
abhangige im Zusammenhang mit der AIDS-Bekampfung, an die Lenker von Mo-
torfahrzeugen zur Pravention vom fahren unter Einfluss von Alkohol, usw.). Zeitlich
entfalten sie nur eine begrenzte Wirkung, ausser die Kampagne ware Teil eines
Programms, welches noch andere, verpflichtendere Instrumente einsetzt. Deshalb
gehen Informationen oft einer zwingenden Intervention voraus, um die Auswirkun-
gen von Anreizmassnahmen vorab zu prifen, oder begleiten sie, um ihre Umset-
zung zu erleichtern.
Beispiele
e Informationskampagnen im Bereich der AIDS-Bekdmpfung, der Alkohol-
und der Tabakmissbrauchsbekampfung;
o Abfallsackgebihr verbunden mit Informationen Gber Abfallverhinderung
und Spezialabfuhren;
e Information Uber Umweltschutz und Umweltbelastung (Art. 10e ff. Umwelt-
schutzgesetz, USG; SR 814.01);
e Information Uber Energiefragen (Art. 10 Energiegesetz, EnG; SR 730.0).

Empfehlungen und Warnungen
Empfehlungen und Warnungen sind dringliche Einladungen an die Allgemeinheit
oder an bestimmte Adressaten, sich in einer bestimmten Weise zu verhalten.
Beispiel
« Offentliche Warnung durch die Behérden, wenn gesundheitsgefahrdende
Lebensmittel an eine unbestimmte Anzahl von Konsumenten verteilt wor-
den sind (s. Art. 54 LMG, SR 817.0).

Staatliche Handlungsinstrumente


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19860372/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19830267/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19830267/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19983485/index.html
https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19920257/index.html

Obschon sie rechtlich nicht verpflichtend sind, kénnen Empfehlungen und War-
nungen im Hinblick auf den Gutglaubensschutz rechtliche Wirkungen entfalten.
Nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsprechung ist es nicht auszuschliessen,
dass flr Schaden, die Privaten infolge einer staatlichen Warnung entstanden sind,
eine Haftung des Staates geltend gemacht werden kann.

Beispiele
¢ BGE 116 11 480 (Massnahmen infolge des Reaktorungliicks von Tscherno-
byl);
e BGE 118 Ib 473 (Massnahmen in Zusammenhang mit Vacherin Mont
d'Or).

Im Hinblick auf die mdglichen Folgen staatlicher Empfehlungen und Warnungen
ist es angezeigt, Verfahrensvorschriften fir die Erarbeitung und Herausgabe be-
stimmter Empfehlungen und Warnungen vorzusehen. Sofern die Absicht besteht,
Rechte und Pflichten zu schaffen oder aufzuheben, muss dies mittels generell-
abstraktem Erlass oder allenfalls mittels formeller Verfigung geschehen (s. Art. 5
VwVG).

Beratung
An Stelle von Empfehlungen und Warnungen kann der Staat beraten. Diese In-
strumente werden den eigentlichen Empfehlungen oder den Warnungen vorgezo-
gen, wenn die staatliche Einflussnahme noch zuruckhaltender erfolgen soll.
Beispiel

e Art. 10 des Energiegesetzes (EnG, SR 730.0).

Ausbildung und Forschung
Die Ausbildung ist ein sehr wirksames Mittel der Einflussnahme auf das Verhalten.
Ihre Auswirkungen werden zwar in der Regel nicht unter dem Aspekt der Verhal-
tensbeeinflussung dargestellt, doch sind sie auch in dieser Beziehung erheblich.
Zu beachten ist allerdings, dass das Schulwesen Sache der Kantone ist (s. Art. 62
BV). Immerhin hat der Bund Gesetzgebungskompetenzen auf dem Gebiet der Be-
rufsbildung (s. Art. 63 BV). Zudem kann er technische Hochschulen betreiben und
kantonale Hochschulen unterstiitzen (s. Art. 63a BV) sowie die wissenschaftliche
Forschung im Einzelnen férdern (s. Art. 64 BV).
Beispiele

o Art. 49 Umweltschutzgesetz (USG, SR 814.01);

e Art. 8 der Abfallverordnung (VVEA, SR 814.600);

e Art. 11 f. Energiegesetz (EnG, SR 730.0).
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Beispielhaftes Verhalten der Gemeinwesen
Durch vorbildhaftes Verhalten kénnen o6ffentliche Gemeinwesen Private animie-
ren, sich gleich zu verhalten und so dazu beizutragen, dass angestrebte Ziele tat-
sachlich erreicht werden.
Beispiele

o Renovation von Gebduden des Bundes zu Energiesparzwecken;

e Chancengleichheitsweisungen des Bundesrates vom 22. Januar 2003 (s.

BBI 2003 1435).

Verleihen von Auszeichnungen und Belohnungen
Das Verleihen von Auszeichnungen und Preisen sind symbolische Akte, die von
den Gemeinwesen vorgesehen werden kénnen, um den Einzelnen zu einem als
anerkennungs- oder belohnungswurdigen Verhalten zu motivieren.
Beispiel
e Auszeichnung von Bestleistungen im Energiebereich «Watt d'or» (siehe
www.wattdor.ch).

Das Label
Das Label ist ein bestimmtes Zeichen, welches auf einem zum Verkauf bestimmten
Produkt angebracht wird oder welches mit einer bestimmten Dienstleistung ver-
bunden wird, und das eine bestimmte Produktequalitdt oder Charakteristik der
Dienstleistung garantieren soll. Das 6ffentliche Gemeinwesen kann etwa ein be-
stimmtes Label neu einfihren, um die Unternehmungen zur Erreichung bestimmter
angestrebter Standards zu motivieren.
Beispiel

o Okolabel (Art. 43a Abs. 1 Bst. a USG; SR 814.01).

Partnerschaftliche Instrumente

Kooperatives Handeln

Dem kooperativen Handeln liegt — im Unterschied zum hoheitlichen Handeln — ein
partnerschaftliches Modell zu Grunde, das die Verhandlungselemente zu Lasten
von einseitigen Anordnungen in den Vordergrund rickt. So kann etwa vorgesehen
werden, dass bestimmte Aktivitdten den Abschluss einer Vereinbarung mit dem
Gemeinwesen voraussetzen.

Beispiel
o Vertragliche Kompensationspflichten nach Artikel 22 ff. des CO,-Gesetzes
(SR 641.71)
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Ausdruck von kooperativem Handeln sind auch Vorschriften, die den Bund in ge-
nereller Weise verpflichten, mit den Kantonen und den Organisationen der Wirt-
schaft zusammenzuarbeiten, Branchenvereinbarungen zu férdern, vor dem Erlass
von Ausfiihrungsvorschriften freiwillige Massnahmen der Wirtschaft zu prifen und
gegebenenfalls Branchenvereinbarungen soweit als mdglich in das Ausfiihrungs-
recht zu Gbernehmen.
Beispiele

e Art. 41a USG (SR 814.01);

e Art. 2 EnG (SR 730.0).

Eine weitere Spielart der Kooperation besteht in der Allgemeinverbindlicherklarung
kollektiver privatrechtlicher Regelungen.
Beispiele
e Bundesgesetz iber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeits-
vertragen (SR 221.215.311);
e Allgemeinverbindlicherklarung von Rahmenmietvertragen nach dem Bun-
desgesetz iber Rahmenmietvertrage und deren Allgemeinverbindlicherkla-
rung (SR 221.213.15);
e Allgemeinverbindlicherklarung des Standardvertrags im Milchsektor (Art.
37 Landwirtschaftsgesetz, LwG; SR 910.1).

Selbstregulierung
Der Staat kann auch auf indirekte Weise intervenieren, indem er die Selbstregu-
lierung der Privaten vorschreibt. Er kann dazu beispielsweise bestimmte Anforde-
rungen vorsehen. Damit der Ruckgriff auf die Selbstregulierung nicht zu einem
faktischen Riickzug des Staates aus seinen offentlichen Aufgaben flhrt, muss der
Gesetzgeber ein sachgerechtes und wirksames Aufsichtsrecht vorsehen.
Beispiel

e Einlagensicherung nach Art. 37h-37k des Bankengesetzes (BankG, SR

952.0).

Das «Damoklesgesetz»
Das «Damoklesgesetz» umschreibt Ziele, von denen der Gesetzgeber hofft, dass
sie durch Selbstregulierung erreicht werden. Obwohl das «Damoklesgesetz»
Rechtssatzcharakter hat, ist es nur bedingt verbindlich. Das Gesetz sieht subsidiar
eine Regelung vor, die erst dann zur Anwendung kommt, wenn die Vorgaben im
Rahmen der Selbstregulierung nicht erfullt werden.
Beispiele

e Das CO,-Gesetz (SR 641.71) legt in Artikel 3 Abs. 1 als Ziel fest, dass die

Treibhausgasemissionen im Inland bis zum Jahr 2020 gegenliber dem
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Jahr 1990 gesamthaft um 20% zu reduzieren seien; dabei kann der Bun-
desrat Zwischenziele festlegen. Artikel 29 Absatz 2 legt fest, dass der Bun-
desrat flir den Fall, dass die Zwischenziele nach Artikel 3 nicht erreicht
werden, die CO,-Abgabe auf Brennstoffen stufenweise bis auf 120 Fr./t er-
héhen kann.

e Art. 8 VGV (SR 814.621) sieht fir bestimmte Getrankeverpackungen eine
Verwertungsquote von 75% vor. Wenn diese nicht durch freiwillige Mass-
nahmen der Branche erreicht wird, kann das UVEK ein Pfandsystem ein-
fahren.

e Nach Artikel 4 KIG (SR 944.0) kann der Bundesrat Vorschriften tber die
Deklaration von Waren und Dienstleistungen nur erlassen, wenn Bran-
chenvereinbarungen innert angemessener Frist nicht zustande gekommen
sind oder unzureichend erfiillt werden.

Verwaltungsrechtliche Vertrage

Die Lehre unterscheidet im Bereiche der verwaltungsrechtlichen Vertrage insbe-
sondere zwischen koordinationsrechtlichen Vertragen (Vertrage zwischen Perso-
nen des Offentlichen Rechts) und subordinationsrechtlichen Vertragen (Vertrage
zwischen Personen des 6ffentlichen Rechts und Privaten im Bereiche ihrer hoheit-
lich geregelten Beziehungen).

Koordinationsrechtliche Vertrage spielen vor allem im Bereiche des Organisations-
rechts und der Kompetenzausscheidung zwischen verschiedenen Gemeinwesen
eine Rolle. Da die Zustandigkeitsordnung zwischen Bund und Kantonen durch die
Verfassung abschliessend geregelt ist und innerhalb der Bundesverwaltung durch
Gesetz und Verordnung festgelegt wird, sind entsprechende Vertrage eher selten.
Bei parallelen Kompetenzen von Bund und Kantonen kénnen aber solche Verein-
barungen abgeschlossen werden bzw. kann sich der Bund an einem kantonalen
Konkordat beteiligen.

Beispiele

e Vereinbarung vom 25. Februar 2015 zwischen dem Bund und den Kanto-
nen Uber die Zusammenarbeit im Hochschulbereich (ZSAV-HS, SR
414.205)

e Abkommen vom 23. Mai 1958 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und den Kantonen Waadt und Wallis Gber den Strassentunnel
unter dem Grossen St. Bernhard (SR 725.151.1);

e Vereinbarung vom 25. November 1997/14. Januar 1998 zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, vertreten durch den Schweizerischen
Bundesrat, und den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Landschaft, jeweils
vertreten durch den Regierungsrat, betreffend Zusammenarbeit bei der
Wahrung der schweizerischen Interessen auf dem binationalen Flughafen
Basel-Milhausen (SR 748.134.4).
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Es ist darauf hinzuweisen, dass solche Vertrage immer nur innerhalb der entspre-
chenden gesetzlichen bzw. vélkerrechtlichen Grundlagen abgeschlossen werden
kénnen (s. fur den Fall des Grossen St. Bernhard-Tunnels SR 0.725.151). Sie kén-
nen keine fehlenden Rechtsgrundlagen ersetzen und dirfen nicht allenfalls be-
troffene Private belasten.

Subordinationsrechtliche Vertrdge werden vor allem als Vollzugsinstrumente ein-
gesetzt. Auch hier gilt, dass sie eine Rechtsgrundlage bendtigen und nicht eine
allenfalls fehlende gesetzliche Grundlage fiir das behoérdliche Handeln ersetzen
kénnen.

Beispiel

e Subventionsvertrage nach Artikel 16 Abs. 2 des Subventionsgesetzes
(SuG, SR 616.1).

Zur Ausgestaltung von Vertragen des o6ffentlichen Rechts im Bereiche des Voll-
zugs s. Kapitel «Umsetzung von Erlassen des Bundes», Rz. 1092 ff.

Programmvereinbarungen

Im Rahmen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen
Bund und Kantonen (NFA) wurde die Programmvereinbarung eingefiihrt (s. Bot-
schaft zur NFA vom 14.11.2001, BBI 2002 2344 ff.). Nach Artikel 46 Absatz 2 BV
kénnen Bund und Kantone miteinander vereinbaren, dass die Kantone bei der Um-
setzung von Bundesrecht bestimmte Ziele erreichen und zu diesem Zweck Pro-
gramme ausfuhren, die der Bund finanziell unterstutzt. Die Grundziige von Pro-
grammvereinbarungen werden in Artikel 20a des Subventionsgesetzes (SuG, SR
616.1) geregelt. Programmvereinbarungen legen «die gemeinsam zu erreichen-
den strategischen Programmziele fest und regeln die Beitragsleistung des Bundes
sowie, im Einvernehmen mit der Eidgendssischen Finanzkontrolle die Einzelheiten
der Finanzaufsicht» (Art. 20a Abs. 1 SuG); sie «erstrecken sich in der Regel Uber
mehrere Jahre» (Art. 20a Abs. 2 SuG).

Die Wahl einer besonderen Bezeichnung soll zum Ausdruck bringen, dass es sich
um einen besonderen Leistungsauftrag handelt. So sollen Programmvereinbarun-
gen v.a. auf die staatsrechtlichen Besonderheiten des Verhaltnisses zwischen
Bund und Kantonen, namentlich die verfassungsrechtlich verankerte Aufgaben-,
Organisations- und Finanzautonomie der Kantone, Riicksicht nehmen.

Je nach Sachbereich wird von Programmvereinbarungen ausgiebig Gebrauch ge-
macht, namentlich im Umweltbereich (s. das einschlagige Handbuch des BAFU,
http://www.bafu.admin.ch > Recht > Fachinformation > Programmvereinbarun-
gen). Hinweise zum Einsatz und zu den Grenzen von Programmvereinbarungen
gibt der Wirksamkeitsbericht 2012—-2015 des Finanzausgleichs zwischen Bund und
Kantonen, S. 146-158.
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Beispiel
e Artikel 36 Waldgesetz (WaG, SR 921.0).

Ubertragung von offentlichen Aufgaben auf Dritte

Allgemeines

Die Umsetzung von Bundesrecht kann unter bestimmten Voraussetzungen auf Or-

ganisationen und Personen des 6ffentlichen oder des privaten Rechts tibertragen

werden, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen. Im Rahmen einer solchen

Aufgabenilbertragung kénnen sie nicht nur zur Rechtsanwendung (Verfligungen,

Realakte), sondern bis zu einem gewissen Grad auch zur Rechtsetzung ermachtigt

werden (s. Markus Miller, Basler Kommentar (2015), N 39 zu Art. 178 BV; Luzius

Mader, Regulierung, Deregulierung, Selbstregulierung: Anmerkungen aus legisti-

scher Sicht, ZSR 123 (2004) Hb. 2, H. 1, S. 3-156).

Fir die Ubertragung von &ffentlichen Aufgaben auf Dritte kénnen folgende Griinde

sprechen:

o Entlastung der Verwaltung;

o Aktivierung des privaten Wissens und Kénnens;

o Erleichterung des Kontakts zwischen verfiigenden und rechtsunterworfenen
Personen.

Die Ubertragung von éffentlichen Aufgaben, insbesondere der Rechtsetzungsbe-

fugnisse, birgt allerdings auch Gefahren in sich, wie:

o Gefahrdung der Rechtsgleichheit und der Rechtssicherheit;

o Beschrankung der demokratischen Mitwirkungsrechte;

+ mangelnde demokratische Kontrolimdglichkeit;

o Relativierung gesetzlicher Vorschriften;

e Abhangigkeit von Interessegruppen und Kommerzialisierung des Rechts.

Als Rechtsform der privaten Trager 6ffentlicher Aufgaben kommen grundsatzlich

alle Formen des privaten Rechts, so etwa Vereine, Stiftungen, Aktiengesellschaf-

ten oder Genossenschaften in Frage (s. auch VPB 39, 1975, I, Nr. 1, S. 1 ff.).

Im Folgenden werden Grundsétze fiir die Rechtsetzung fiir die Ubertragung von

offentlichen Aufgaben auf Private aufgestellt.

Grundsitze fiir die Rechtsetzung

Beim Erlass von Vorschriften zur Ubertragung von éffentlichen Aufgaben auf Dritte
ist zu unterscheiden, ob ihnen Befugnisse zur Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung oder lediglich zur Rechtsanwendung eingeraumt werden sollen.

Die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf Private setzt eine verfas-
sungsrechtliche Grundlage voraus, da die Schaffung verbindlichen Rechts grund-
satzlich staatlichen Organen vorbehalten ist (s. Art. 163 ff. und 182 BV). Aus-
nahmsweise, wenn die Umsetzung einer Bundesaufgabe durch einen privaten
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Rechtstrager anders nicht zu realisieren ist, kann dieser Rechtstrager auch ge-

stlitzt auf ein formelles Gesetz zum Erlass von Rechtssatzen ermachtigt werden.

Solche Umsetzungsregeln missen sich auf die Realisierung des delegierten Voll-

zugs beschranken und durfen keine neuen materiellen Pflichten festlegen (s. auch

Miller Georg / Uhlmann Felix, Elemente einer Rechtsetzungslehre, 3. Aufl.,

Rz. 489-493; Marti, Arnold, Selbstregulierung anstelle staatlicher Gesetzgebung?,

ZBI 2000, 561 ff.).

Die Ubertragung von Befugnissen zur Rechtsanwendung bedarf einer formell-ge-

setzlichen Grundlage (s. Art. 178 Abs. 3 BV). Dabei ist Artikel 164 Absatz 1 BV zu

beachten. Sollen wichtige Umsetzungsaufgaben Ubertragen werden, muss das

Gesetz die Rahmenbedingungen der Aufgabenibertragung selbst festlegen. Bei

sekundaren Umsetzungsaufgaben geniigt auf Gesetzesstufe eine Delegations-

klausel («Der Bundesrat kann Umsetzung .... auf private Organisationen .... Uber-

tragen»).

Auf jeden Fall ist die Ubertragung auf solche Bereiche zu beschréanken, in denen

in hohem Masse fachliches Kénnen und Wissen gefordert ist, (iber welches die

Privaten wegen ihrer Sachnahe besser verfiigen als die Verwaltung.

Gesetzliche Vorschriften, welche fir die Handlungen der Dritten wegweisend sind,

muissen ebenso bestimmt sein wie bei der Aufgabenerfillung durch die Verwal-

tung.

Private kdnnen dazu verpflichtet werden, nach den Anweisungen der Behdérden

aktiv bei der Erfiillung éffentlicher Aufgaben mitzuwirken. Die Ubertragung der Mit-

wirkungspflichten kann auf dem Weg der Rechtsetzung (z.B. durch Departements-

verordnung) oder durch Vertrag vorgenommen werden.

Beispiele

e  Mitwirkungspflichten der Anbieterinnen von Fernmeldediensten nach Arti-
kel 21 ff des Bundesgesetzes betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF, SR 780.1);
« Bekanntmachungspflichten nach Artikel 9 des Bundesgesetzes liber Radio

und Fernsehen (RTVG, SR 784.40).

Die privaten Rechtstrager werden vom Geltungsbereich des Offentlichkeitsgeset-
zes ebenfalls erfasst, so dass der Grundsatz der Offentlichkeit auch fiir sie gilt
(Art. 2 Abs. 1 Bst. b BGO; SR 152.3).

Eine staatliche Aufsicht zur Sicherstellung der Rechtmassigkeit der Aufgabener-
fullung sowie des rechtmassigen, wirtschaftlichen und sparsamen Einsatzes der
vom Staat zur Verfligung gestellten finanziellen Mittel ist unerlasslich. Als Auf-
sichtsmittel kommen namentlich in Frage (s. VPB 54 [1990], Ill, Nr. 36, Ziff. lll. und
Tabelle im Anhang):

e Genehmigung der organisatorischen Bestimmungen des Rechtstragers;

e Genehmigung der von ihm erlassenen Rechtsvorschriften, Weisungen usw.;
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o Verpflichtung zur Vorlage von Berichten oder zur Duldung von Inspektionen;
o Einsitznahme von Behdrdenvertretern in den Organen des Rechtstragers.
Die Aufsichtsbefugnis reicht nur soweit, als sie im Gesetz festgeschrieben wird.
Deshalb empfiehlt es sich, die Aufsicht im Gesetz nicht nur in einer Generalklausel
vorzusehen, sondern die einzelnen Aufsichtsmittel wie etwa die Genehmigung von
Rechtsvorschriften oder Weisungen und dergleichen ausdricklich zu regeln oder
zumindest den Bundesrat ausdricklich zu ermachtigen, die einzelnen Aufsichts-
mittel festzulegen. Allféllige Kompetenzen zur Festsetzung und zur Erhebung von
Gebuihren mussen ebenfalls im Gesetz verankert werden.
Hinsichtlich der Umsetzung von Bundesaufgaben durch die Kantone (s. Art. 46
BV) ist Folgendes festzuhalten: Mit Blick auf die kantonale Organisationsautono-
mie steht es den Kantonen im Rahmen des kantonalen Staatsrechts frei, die Um-
setzung von Bundesaufgaben (d.h. die Anwendung von Bundesrecht) auf Private
zu Ubertragen. Deshalb sind entsprechende Ermachtigungen in Bundesgesetzen
iberfliissig. Der Bund kann aber in einem Bundesgesetz die Ubertragung der Um-
setzung einer Bundesaufgabe auf Dritte ausschliessen oder an bestimmte Voraus-
setzungen knipfen, wenn dies zur sachgerechten Erfiillung der Aufgabe notwen-
dig ist (s. Art. 164 Abs. 1 Bst. f BV). Von dieser Mdglichkeit sollte zur Wahrung der
kantonalen Organisationsautonomie mit Zurliickhaltung Gebrauch gemacht wer-
den.
Beispiele der Ubertragung von offentlichen Aufgaben auf Private

e  Zulassung von privaten Anstalten und Einrichtungen (Art. 379 StGB;

SR 311.0);

e Erhebung der Empfangsgebuihren durch die Erhebungsstelle fir die Radio-
und Fernsehabgabe (Art. 62 RTVV; SR 784.401);

e Mitwirkung von Organisationen und Firmen im Bereich Landwirtschaft, ein-
schliesslich Ermachtigung zur Erhebung von Geblihren (Art. 180 Landwirt-
schaftsgesetz, LwG; SR 910.1);

e Art. 6 des BG vom 18. Juni 1999 Uber die Meteorologie und Klimatologie,
(MetG, SR 429.1);

o Art. 3 ff. des Exportférderungsgesetzes vom 6. Oktober 2000 (SR 946.14).

Abgrenzungen

Wer eine Tatigkeit verrichtet, an der die Offentlichkeit mitinteressiert ist, wird
dadurch allein noch nicht zum Verwaltungstrager, selbst dann nicht, wenn fur die
Tatigkeit eine behordliche Zulassung notwendig ist oder 6ffentliche Beitrage ge-
wahrt werden (s. Gygi, Fritz, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 56, mit Hinweis auf
BGE 107 Ib 5 und VPB 46 [1982], I, Nr. 41, S. 248). Die Ubertragung 6ffentlicher
Aufgaben ist nicht mit der Konzession zu verwechseln. Diese raumt dem Privaten
nicht ein Stlck o6ffentlicher Verwaltung zur Besorgung ein, sondern lediglich das
Recht, eine meist wirtschaftliche Tatigkeit auszuliben, die zufolge Monopols oder
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Regals dem Gemeinwesen zusteht (s. auch Gygi, Fritz, a.a.0., S. 57; s. auch BGE
106 Ib 33, 36; Grisel, André, Traité de droit administratif, Neuenburg 1983, S. 201).
Soweit es allerdings um eine Konzession des «service public» geht (s. z.B. Art. 14
ff. des Fernmeldegesetzes, FMG, SR 784.10), kann die Konzessionierung auch
als Instrument der Aufgabenibertragung verstanden werden.

Nicht als Aufgabenubertragung versteht man ferner den (hilfsweisen) Beizug Pri-
vater zur Erfillung einer Bundesaufgabe durch eine Behdrde. In solchen Féllen
(«administrative Hilfstatigkeit» bzw. «Bedarfsverwaltung») hat der private Rechts-
trager keine eigenen Entscheidungskompetenzen, sondern handelt lediglich als
Unterakkordant der Behérde und erbringt ihr gegeniiber gewisse Dienstleistungen
(bzw. liefert ihr gewisse Sachguter). Hierflir braucht es keine gesetzliche Grund-
lage. Hingegen ist im Einzelfall zu prifen, ob die Vergabe eines solchen Dienst-
leistungsauftrags unter das Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen (B6B, SR 172.056.1) fallt und ausgeschrieben werden muss.

Offentliche Aufgaben kdnnen ferner teilweise auch mittels vertraglich geregelter
Zusammenarbeit zwischen dem Staat und privatrechtlichen Unternehmen wahrge-
nommen werden. Man spricht in diesem Zusammenhang von einer &ffentlich-pri-
vaten Partnerschaft (public private partnership). Bei dieser Arbeitsteilung Uber-
nimmt ein privater Partner die Verantwortung zur effizienten Erstellung einer Leis-
tung, wahrend die 6ffentliche Hand dafiir Sorge tragt, dass gemeinwohlorientierte
Ziele beachtet werden. Weitere Hinweise und Beispiele finden sich unter
http://www.ppp-schweiz.ch/de/.

Folgen der Ubertragung

Soweit Private staatliche Aufgaben wahrnehmen, sind sie — wie die Bundesbehor-
den auch — an die Grundrechte (s. Art. 35 Abs. 2 BV) sowie an die Prinzipien der
Legalitdt und der Rechtsgleichheit gebunden (s. ZBI 1987, S. 205 ff.; Yvo Han-
gartner, Grundrechtsbindung 6ffentlicher Unternehmen, AJP 2000, S. 515 ff.). In
Bezug auf die Rechtsgleichheit bedeutet dies insbesondere, dass die privaten Or-
ganisationen ihre Mitglieder nicht besser stellen dirfen als die Nichtmitglieder.
Das Verhaltnis zwischen den mit staatlichen Aufgaben betrauten Privaten und den
betroffenen Dritten wird in der Regel vom 6ffentlichen Recht beherrscht. Die von
den Privaten in Erfullung ihrer Aufgaben gegenuber Dritten getroffenen verbindli-
chen Einzelanordnungen sind Verfigungen im Sinne von Artikel 5 Absatz 1 VwVG
und unterstehen als solche der Beschwerde. Das Beschwerdeverfahren richtet
sich grundsatzlich nach dem VwVG und dem BGG (s. Art. 1 Abs. 2 Bst. e und Art.
47 Abs. 1 Bst. b und ¢ VwWVG, Art. 82 Bst. a BGG).

Die Angestellten der privaten Organisationen handeln, soweit sie mit der Erflllung
der staatlichen Aufgabe betraut werden, 6ffentlich-rechtlich. So hat diejenige Per-
son, die offentlich-rechtlich tatig ist, gegeniiber aussenstehenden Dritten Amts-
pflichten. Sie untersteht dem Verantwortlichkeitsgesetz (Art. 1 Abs. 1 Bst. f VG,
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SR 170.32); dies gilt auch fiir die Haftung, allerdings haftet der Bund in diesen
Fallen lediglich subsidiar (s. Art. 19 Verantwortlichkeitsgesetz; BGE 107 Ib 5).

Gewerbliche Nebentétigkeiten von Verwaltungseinheiten und &ffentlich-
rechtlichen Unternehmungen

Um die Effizienz der Verwaltung zu steigern, kdnnen Bundeséamter und 6ffentlich-
rechtliche Unternehmungen unter Umstanden ihre Handlungsspielrdume erwei-
tern, indem sie neue Dienstleistungen auf gewerblicher Basis erbringen und damit
einen Nutzen zur besseren Erfillung der nichtgewerblichen Dienste erzielen.
Denkbar ist auch, dass Verwaltungseinheiten bzw. éffentlich-rechtliche Unterneh-
mungen ihre Dienstleistungen (z.B. administrative Hilfstatigkeiten) nicht nur ge-
genlber Bundesstellen erbringen, sondern gegen marktwirtschaftlich bemessenes
Entgelt auch gegenuber Privatkunden.

Derartige Erweiterungen des Handlungsspielraums bedirfen indessen einer ge-
setzlichen Grundlage (s. Art. 41 Finanzhaushaltgesetz, FHG; SR 611.0) und mus-
sen gewisse verfassungsrechtlich bedingte Anforderungen beachten. Es ist zu
empfehlen, den Normtext einer allfalligen gesetzlichen Grundlage nach folgendem
Muster zu konzipieren, welches die verfassungsrechtlich bedingten Anforderungen
umsetzt:

Art. X Gewerbliche Tatigkeiten
" Das Bundesamt Y (Die Verwaltungseinheit Z) kann Dritten gewerbliche
Leistungen erbringen, wenn diese Leistungen:
a. mit den Hauptaufgaben der Verwaltungseinheit in einem en-
gen Zusammenhang stehen;
b. keine bedeutenden zusatzlichen sachlichen und personellen
Mittel erfordern; und
c. die Erfullung der Hauptaufgaben nicht beeintrachtigen.
2 Gewerbliche Leistungen sind auf der Grundlage einer aussagekréaftigen
Kosten und Leistungsrechnung zu mindestens kostendeckenden Preisen
zu erbringen.

Auf das Kriterium nach Absatz 1 Buchstabe b der Musterformulierung («keine be-
deutende zusatzlichen sachlichen und personellen Mittel») kann verzichtet wer-
den, wenn die gewerblichen Dienstleistungen gegenstandlich begrenzend um-
schrieben werden (s. z.B. Art. 4 des Bundesgesetzes Uber die Meteorologie und
Klimatologie, MetG; SR 429.1).
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Mediation und Schlichtung
Um den Zugang zur Justiz zu erleichtern und die Belastung der Verwaltung und
der Gerichte zu vermindern, kann es sich rechtfertigen, Massnahmen fir eine gut-
liche Streitbeilegung vorzusehen; entsprechende Institute sind die Mediation und
die Schlichtung. Das Gemeinsame dieser beiden Verfahren ist, dass sie fur die
Beilegung des Streits eine Drittperson beiziehen, die, anders als ein Richter, keine
Entscheidbefugnisse in der Sache hat. Die Schlichtungsperson unterbreitet den
Parteien Vorschlage zur Beilegung des Streits. Demgegeniiber soll die Mediation
die Parteien dazu bringen, selbst einvernehmliche Lésungen zu erarbeiten. Die
Drittperson kann beigezogen werden bei Konflikten zwischen zwei Gemeinwesen
(s. z.B. Art. 44 Abs. 3 BV zu den Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen),
Streitigkeiten zwischen der Verwaltung und einer Privatperson sowie bei Streitig-
keiten zwischen Privatpersonen.
Derzeit wird die Mediation in verschiedenen allgemeinen Verfahrensgesetzen vor-
gesehen.
Beispiele

e Mediation statt Schlichtungsverfahren, Art. 213 ff. ZPO;

e gitliche Einigung und Mediation, Art. 33b VWVG.

Uberdies enthalten auch einige Spezialgesetze Vorschriften (iber die Mediation
und die Schlichtung.
Beispiele

e Erhalt der Preisiiberwacher eine Meldung uber einen Preis, den er als
missbrauchlich beurteilt, strebt er mit den Betroffenen eine einvernehmli-
che Regelung an (Art. 9 des Preisiiberwachungsgesetzes, PiG; SR
942.20).

o Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte kann als
Mediator angerufen werden, wenn der Zugang zu einem amtlichen Doku-
ment eingeschrankt, aufgeschoben oder verweigert wird (Art. 13 des Of-
fentlichkeitsgesetzes, BGO; SR 152.3).

Die Mediation und die Schlichtung beruhen in der Regel auf Freiwilligkeit, doch

kénnen sie, je nach gesetzlicher Grundlage, einen zwingenden Verfahrensschritt

vor einem allfalligen Rechtsmittel- oder Entscheidverfahren darstellen. Dem auf

Einvernehmen beruhenden Charakter der Institute wiirde aber ein fakultatives Ver-

fahren eher entsprechen.

Beispiel

e In Zivilprozessverfahren geht dem Entscheidverfahren zwingend ein

Schlichtungsversuch vor einer Schlichtungsbehoérde voraus (Art. 197 ZPO;
SR 272).
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Im Bereich mit zwingendem Recht kénnen Schlichtung oder Mediation nur einge-
setzt werden, wenn die erstinstanzliche Behdrde Uber einen weiten Ermessens-
spielraum bei der Feststellung des Sachverhaltes und der Beurteilung verfiigt. Das
staatliche Handeln bleibt zudem in seiner Gesamtheit an das Legalitatsprinzip ge-
bunden (Art. 5 Abs. 1 BV). Aus diesem Grund kann beispielsweise dort, wo das
Gesetz Tatigkeiten einer vorgangigen Bewilligung unterstellt oder von einem an-
deren Verwaltungshandeln wie etwa einem Plan abh&ngig macht, ein einvernehm-
lich erzielter Vergleich der Konfliktparteien die erforderliche Verfiigung nicht erset-
zen. Und schliesslich darf der Rickgriff auf die Mediation und die Schlichtung die
vorgesehene Kontrolle durch die Gerichte insbesondere im Anwendungsbereich
von Artikel 6 Absatz 1 EMRK nicht verhindern; bei Rechtsstreitigkeiten muss das
Recht auf Zugang zu einem Gericht grundsatzlich gewahrt bleiben (Art. 29a BV).
Der Vergleich erfolgt in Form einer Verfugung (s. Art. 33b Abs. 4 VwVG). Das
Gesetz kann von den Parteien verlangen, dass sie in ihrer Vergleichsvereinbarung
auf die Rechtsmittel verzichten (s. Art. 33b Abs. 1 VwWVG).

Um zu verhindern, dass sich Streitpositionen verharten, sollten die Mediation und
die Schlichtung mdéglichst friihzeitig eingesetzt werden, d.h. wenn méglich noch im
Rahmen des nichtstreitigen Verfahrens. Entsprechend ihrem Anspruch auf Form-
freiheit sollten diese Verfahren nur in dem Ausmass geregelt werden, das unum-
ganglich erscheint. Sofern der Einsatz dieser Mittel geférdert werden soll, ist es
aber erforderlich, dass die Rechtsunterworfenen Uber die entsprechenden Mdég-
lichkeiten informiert werden. Ein weiteres Mittel der Attraktivitatssteigerung zu
Gunsten solcher Verfahren besteht darin, die Rechtsunterworfenen von allfalligen
Kostenfolgen dieser Verfahren zu befreien.
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16 Ausserparlamentarische Kommissionen

Allgemeines

Als ausserparlamentarische Kommissionen gelten vom Bund eingesetzte standige
Gremien, die fur Regierung und Verwaltung 6ffentliche Aufgaben erfillen. Seit dem
1. Januar 2010 sind die Rahmenbedingungen fir die Einsetzung ausserparlamen-
tarischer Kommissionen (Voraussetzungen, Zusammensetzung, Amtsdauer,
Amtszeit, Altersgrenze und Aufwandsentschadigung usw.) im RVOG (Art. 57 a ff.,
SR 172.010) und der RVOV (Art. 8a ff., SR 172.010.1) geregelt. Der Bundesrat
setzt ausserparlamentarische Kommissionen mit einer Einsetzungsverfiigung ein
und wahlt deren Mitglieder (Art. 57¢ Abs. 2 RVOG). Alle ausserparlamentarischen
Kommissionen miissen in Anhang 2 RVOV aufgelistet werden (Art. 8 Abs. 2
RVOV).

Es wird zwischen Behérdenkommissionen (mit Entscheidungsbefugnissen) und
Verwaltungskommissionen (mit beratender und vorbereitender Funktion) und un-
terschieden (Art. 8a RVOV).

Behdrdenkommissionen

Prifungskommissionen

Die Priifungskommissionen nehmen in bestimmten, vom Bund geregelten Sach-

bereichen Fahigkeitspriifungen ab und entscheiden tber die Erteilung der entspre-

chenden Fahigkeitsausweise, z.B.:

o die Schweizerische Maturitdtskommission (s. Art. 2 der Verordnung Uber die
schweizerische Maturitatsprifung, SR 413.12);

o die Prifungskommissionen fiir die eidgendssischen Priifungen im Bereich der
Medizinalberufe (s. Art. 13a des Medizinalberufegesetzes, MedBG; SR
811.11);

e Prifungskommission fiir das Lebensmittelchemikerdiplom (s. Art. 67 ff. der
Verordnung uber den Vollzug der Lebensmittelgesetzgebung, LMVV; SR
817.042).

Aufsichtskommissionen

Aufsichtskommissionen ben in bestimmten Fachbereichen die direkte behérdli-
che Aufsicht aus und verfiigen im Bedarfsfall auch die erstinstanzlichen Massnah-
men, z.B.:

o die Wettbewerbskommission (s. Art. 18 ff. des Kartellgesetzes, KG; SR 251).

Verwaltungskommissionen

Als Verwaltungskommissionen werden Kommissionen mit beratender und vorbe-
reitender Funktion bezeichnet.
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Beispiel
e Verwaltungskommission fur biologische Sicherheit (s. Verordnung Uber die
Eidgendssische Fachkommission fur biologische Sicherheit, SR
172.327.8).
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Teil 5: Inkraftsetzung, Umsetzung und
Evaluation

17 Zeitlicher Geltungsbereich

Inkrafttreten

Grundlagen

Mit dem Inkrafttreten entfaltet ein Erlass seine rechtliche Wirkung. Das Inkrafttre-

ten regelt mit anderen Worten einen Aspekt des zeitlichen Geltungsbereichs des

Erlasses. Die Regelung des Inkraftiretens ist somit ein Akt der Rechtsetzung.

Rechtspflichten entstehen erst mit der Veréffentlichung in der AS (Art. 8 PublG;

SR 170.512; eine Ausnahme besteht fiir Anderungen der BV, s. Rz. 993;).

Als Inkraftsetzung wird der Beschluss des zustéandigen Organs bezeichnet, einen

Erlass auf einen bestimmten Zeitpunkt in Kraft treten zu lassen. Folgendes ist bei

der Festlegung des Zeitpunkts der Inkraftsetzung generell zu beachten:
o Die Kantone und andere Umsetzungsorgane sind friihzeitig in geeigneter
Weise einzubeziehen und zu orientieren, und zwar sowohl Uber die Ergebnisse
der parlamentarischen Beratungen, als auch tber die in den meisten Fallen
notwendigen Verordnungsentwiirfe. S. dazu Rz. 1121 ff.
o Der Rechtsdienst der Bundeskanzlei ist zu konsultieren, wenn:
— die Inkraftsetzung eines Bundesgesetzes oder Bundesbeschlusses durch
den Bundesrat erfolgt;
— wegen des beabsichtigten Zeitpunkts der Inkraftsetzung eine rechtzeitige
Veroffentlichung in der AS fraglich ist.
o Fir die Inkraftsetzung eines Bundesgesetzes oder eines Bundesbeschlusses
ist ein Bundesratsbeschluss erforderlich, soweit das Gesetz oder der Be-
schluss das Inkrafttreten nicht selber bestimmen. In den meisten Fallen wird
mit der Beschlussfassung Uber die Inkraftsetzung eines Gesetzes auch die zu-
gehorige Ausfihrungsverordnung gutgeheissen und auf den gleichen Zeitpunkt
in Kraft gesetzt. Fir Antrage an den Bundesrat Uber den Zeitpunkt der Inkrafts-
etzung eines Erlasses gelten die fiir die Amterkonsultation und das Mitberichts-
verfahren massgebenden Regeln (s. Rz. 11 ff.).
Beispiele
e BRB vom 12. Juni 2015 Uber die Inkraftsetzung von Bundesgesetz und
Verordnung uber die Schweizerische Exportrisikoversicherung (AS 2015
2217 u. 2221)

¢ BRB vom 24. Juni 2015 Uber die Inkraftsetzung von Bundesgesetz und
Verordnung Uber die im Ausland erbrachten privaten Sicherheitsdienstleis-
tungen (AS 2015 2407 u. 2423)
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Hilfsmittel
+ Gesetzestechnische Richtlinien des Bundes, Rz. 171 ff.

Zusténdiges Organ
Bundesverfassung
In Einzelfallen enthalt der Beschluss lber die neue Verfassungsbestimmung eine
Delegationsnorm fiir die Inkraftsetzung. Anderungen der Bundesverfassung treten
jedoch normalerweise mit der Annahme durch Volk und Stande in Kraft, sofern die
Vorlage nichts anderes bestimmt (Art. 195 BV; s. Rz. 999).
Beispiele
e Delegation an die Bundesversammlung im Bundesbeschluss uber die Re-
form der Justiz vom 8. Oktober 1999, Ziff. 11, BBI 1999 8633;
e Bundesbeschluss Gber die Aufhebung des Pulverregals vom 13. Dezember
1996, AS 1998 918;
e Abgelehnte Volksinitiative «Fir den Schutz fairer Lohne (Mindestlohn-Initi-
ative) », Ziff. Il, Art. 197 Ziff. 8, Abs. 3, BBI 2011 907.

Bundesgesetze und Verordnungen der Bundesversammlung

Bundesgesetze und Verordnungen der Bundesversammlung treten grundsétzlich

auf denjenigen Zeitpunkt in Kraft, der im Erlass selbst genannt wird. Somit ent-

scheidet der Erlassgeber, d.h. die Bundesversammlung oder im Falle einer Volks-

abstimmung das Volk, Uber das Inkrafttreten.

Beispiel

e« Um den Kantonen geniligend Zeit fir Anpassungen einzurdumen, wurde

eine Anderung des Zusténdigkeitsgesetzes wie folgt festgesetzt: «[Dieses
Gesetz] tritt vier Jahre nach dem unbenitzten Ablauf der Referendumsfrist
oder vier Jahre nach seiner Annahme in der Volksabstimmung in Kraft. »
(BBI 2012 9645).

Der Grundsatz wird jedoch so oft durchbrochen, dass die Ausnahme faktisch zur
Regel wurde: In den meisten Fallen enthalten ndmlich die rechtsetzenden Erlasse
des Parlamentes eine Delegation an den Bundesrat, welcher zur Bestimmung des
Zeitpunkts des Inkrafttretens erméachtigt wird. Dies, obwohl auch die Bundesver-
sammlung das Inkrafttreten eines Erlasses durch separaten Beschluss beschlies-
sen kann. Ausschlaggebend dafir, ob die Inkraftsetzung durch den Bundesrat
oder das Parlament erfolgt, sollte sein, welche Griinde fir einen Inkraftsetzungs-
beschluss durch das Parlament selbst und welche Griinde fiir eine Delegation an
den Bundesrat sprechen.

Zeitlicher Geltungsbereich
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Verordnungen des Bundesrates und nachgeordneter Instanzen
Bei Verordnungen des Bundesrates und nachgeordneter Instanzen bestimmt der
Verordnungsgeber selbst den Zeitpunkt des Inkrafttretens.

Zeitpunkt des Inkrafttretens

Allgemeines

Beziglich des Zeitpunkts des Inkraftiretens bestehen verschiedene Mdglichkeiten:

Der Erlass kann sofort, d.h. mit der Verabschiedung (s. Rz. 999 ff.), zu einem spa-

teren Zeitpunkt oder rickwirkend (s. Rz. 1008 ff.) in Kraft treten; der Erlass kann

zudem gesamthaft oder gestaffelt in Kraft gesetzt werden (s. Rz. 1010 ff.).

Bei der Wahl des Zeitpunkts des Inkrafttretens sind insbesondere folgende Punkte

zu beachten:

o Voraussetzung fur die Inkraftsetzung eines dem Referendum unterliegenden
Erlasses ist der unbenitzte Ablauf der Referendumsfrist oder die Annahme des
Erlasses in der Volksabstimmung. Erst dann weiss man, ob das Gesetz die
letzten Stadien des Gesetzgebungsverfahrens im positiven Sinne passiert hat
und in Kraft treten kann.

o Das Publikationsgesetz schreibt vor, dass Erlasse des Bundes in der Regel
mindestens finf Tage vor ihrem Inkrafttreten in der AS veroffentlicht werden
muissen (s. Art. 7 Abs. 1 PublG, SR 170.512). Der Inkrafttretenstermin muss so
bemessen sein, dass eine vorgangige Publikation des Erlasses in der AS mdg-
lich ist. Zwischen dem Entscheid des Erlassgebers und dem Inkrafttreten soll-
ten daher wenn mdglich mindestens vier Wochen eingeplant werden.

e Ein Erlass ist grundsatzlich méglichst zugig in Kraft zu setzten. Es kdnnen
auch spezielle Griinde fiir eine moglichst baldige Inkraftsetzung eines Geset-
zes vorliegen, etwa, wenn aus sozialen Uberlegungen heraus gewisse Errun-
genschaften den Biirgerinnen und Biirgern ohne Verzug zugute kommen sol-
len.

o Der Zeitpunkt des Inkrafttretens ist nach sachlichen Griinden zu bestimmen. Er
darf nicht willkurlich festgesetzt werden. Rein finanzielle Interessen reichen
grundsétzlich nicht aus, um etwa die Einfihrung beschlossener Steuererleich-
terungen oder erhéhter Subventionen langer hinauszuschieben als objektiv ge-
rechtfertigt (BGE 130 1 174, S. 179 E. 2.3).

o Der Bundesrat darf die Inkraftsetzung eines Gesetzes nicht hinausschieben,
nur weil es gegen seinen Willen oder mit stark von seinem Entwurf abweichen-
dem Inhalt erlassen wurde. Es liegt in der Natur der Dinge, dass der Gesetzge-
ber die Gesetze erlasst, damit sie angewendet werden. Eine Verschleppung
des Inkrafttretens ohne sachlichen Grund wirde das demokratische Prinzip
und den Grundsatz der Gewaltenteilung verletzen (s. Muller/Uhlmann, S. 116;
Yvo Hangartner, AJP 7/2006, S. 864). Das Ermessen des Bundesrates er-
streckt sich nur auf den Zeitpunkt der Inkraftsetzung (s. VPB 58 [1994], |, Nr. 2,
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S. 56).

o Bei der Wahl des Zeitpunkts darf niemand im Widerspruch zu Sinn und Zweck
des Erlasses bevorzugt oder benachteiligt werden, insbesondere nicht auf-
grund der wirtschaftlichen oder politischen Macht einzelner Gruppen, die Vor-
oder Nachteile zu erwarten haben (s. VPB 32 [1964-65], Nr. 11, S. 23 ff. mit
Beispielen).

« Gewisse rechtsetzende Erlasse (z.B. ZGB) verlangen eine Anpassung des
kantonalen Rechts oder setzen eine Reorganisation der Verwaltung voraus.
Vor dem Inkrafttretensentscheid sind die Kantone im Rahmen der Umsetzungs-
planung einzubeziehen (s. Rz. 1073 ff.). In jenen Bereichen, in denen den Kan-
tonen die Umsetzung der Bundesgesetzgebung zukommt, ist ein ausreichen-
der Zeitraum besonders wichtig. Je nach dem sind zwischen Schlussabstim-
mung und Inkrafttreten ein bis drei und mehr Jahre vorzusehen.

Beispiel
o Anderung des ZGB (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht)

vom 19. Dezember 2008, Inkrafttreten am 1. Januar 2013 (AS 2011 725).

¢ Gelegentlich kann der Zusammenhang der Materie des einen Gesetzes mit
derjenigen eines anderen Erlasses einen Grund dafiir bilden, mit der Inkraftset-
zung des ersten Erlasses zuzuwarten, bis der zweite ein gewisses Stadium des
Gesetzgebungsverfahrens erreicht hat. Dies wird z.B. dann zutreffen, wenn
das eine Gesetz materielles Recht ordnet, das andere Gesetz jedoch das for-
melle Recht, also insbesondere die Verfahrensbestimmungen enthalt, die fir
die Verwirklichung des materiellen Rechts gelten. Aber auch materielle Bestim-
mungen verschiedener Erlasse kdnnen einen so engen Zusammenhang auf-
weisen, dass es sich rechtfertigt, den einen Erlass nur mit Riicksicht auf den
anderen Erlass in Kraft zu setzen.

o Zweckmassigkeitsuberlegungen kénnen fir die Wahl eines bestimmten Inkraft-
tretensdatums sprechen, etwa, wenn ein anderer Zeitpunkt die praktische
Handhabung eines Gesetzes erschweren wiirde.

Beispiel
e Beider Wahl des Inkrafttretens des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1991

Uber die Hilfe an Opfer von Straftaten (Opferhilfegesetz, s. AS 1992 2463,
SR 312.5) war darauf zu achten, dass es gleichzeitig mit dem Europai-
schen Ubereinkommen vom 24. November 1983 (iber die Entschadigung
fur Opfer von Gewalttaten in der Schweiz (SR 0.312.5) in Kraft trat (1. Ja-
nuar 1993).

o Oft bedarf ein Gesetz einer ausfiilhrenden Verordnung. In einem solchen Falle
sollten das Gesetz und die Verordnung auf den gleichen Zeitpunkt in Kraft ge-
setzt werden.
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o Bei besonderen Umstanden kann es sich empfehlen, die Kantone und die Ver-
bande zu einer Stellungnahme einzuladen. Allenfalls ist auch auf die Bedurf-
nisse der Privatwirtschaft Riicksicht zu nehmen.

Sofortiges Inkrafttreten
Verfassung
Anderungen der Bundesverfassung treten am Tage der Annahme durch Volk und
Stande automatisch in Kraft, soweit im Bundesbeschluss (Abstimmungsvorlage)
nichts anderes bestimmt wird (s. Art. 195 BV), selbst wenn weder das Abstim-
mungsergebnis erwahrt noch der Text in der AS publiziert worden ist. Der Verfas-
sungstext kann infolge der vorgangigen Publikation der Abstimmungsvorlage im
Bundesblatt und in den bundesratlichen Abstimmungserlauterungen als bekannt
vorausgesetzt werden. In den Ubergangsbestimmungen des entsprechenden Bun-
desbeschlusses kann jedoch aus zwingenden Grinden ein anderer Zeitpunkt be-
stimmt werden.
Beispiele
¢ Bundesbeschluss vom 3. Oktober 2003 zur Neugestaltung des Finanzaus-
gleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA), an-
genommen in der Volksabstimmung vom 28. November 2004, Inkraftset-
zung auf den 1. Januar 2008 (AS 2007 5765);
e Bundesbeschluss vom 19. Marz 2004 Uber eine neue Finanzordnung, an-
genommen in der Volksabstimmung vom 28. November 2004, Inkraftset-
zung auf den 1. Januar 2007 (AS 2006 1057);
e Bundesbeschluss vom 8. Oktober 1999 lber die Reform der Justiz, ange-
nommen in der Volksabstimmung vom 12. Marz 2000, Inkraftsetzung auf
den 1. April 2003 und spatere Zeitpunkte (AS 2002 3148).

Bundesgesetze

Auch dringliche Bundesgesetze treten Ublicherweise am Tage ihrer Verabschie-

dung durch das Parlament oder am Tag danach in Kraft. Gelegentlich treten dring-

liche Bundesgesetze allerdings infolge ausdrucklicher Bestimmung auf einen spa-

teren Zeitpunkt in Kraft. Falls die Vorlagen in einem allfélligen Referendum ver-

worfen wirden, hatten sie dennoch gestutzt auf Artikel 165 Absatz 2 BV innert

Jahresfrist nach ihrer Annahme durch die Bundesversammlung ausser Kraft zu

treten. Ein Verschieben des Zeitpunkts des Inkrafttretens hat somit eine Verkir-

zung der Geltungsdauer zur Folge.

Beispiel

e« Das als dringlich erklarte Bundesgesetz tber befristete konjunkturelle Sta-

bilisierungsmassnahmen in den Bereichen des Arbeitsmarkts, der Informa-
tions-und Kommunikationstechnologien sowie der Kaufkraft vom 25. Sep-
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tember 2009 ist nicht, wie Ublicherweise, unmittelbar nach seiner Verab-
schiedung in Kraft getreten, sondern gestitzt auf den gesetzgeberischen
Willen erst am 1. Januar 2010 (AS 2009 5043).

Verordnungen

Gelegentlich treten auch Verordnungen sofort in Kraft. Wird der Text ausnahms-

weise spatestens am Tag des Inkrafttretens veréffentlicht, spricht man von dring-

licher Verodffentlichung (s. Art. 7 Abs. 3 PublG, SR 170.512). Eine dringliche Ver-

offentlichung erfolgt, wenn der Erlass sofort oder nur einen Tag nach seiner Ver-

abschiedung in Kraft treten soll, damit er seine Wirkung entfalten kann.

Eine sog. ausserordentlichen Veréffentlichung erfolgt, wenn die Publikationsplatt-

form nicht verfliigbar ist (s. Art. 7 Abs. 4 PublG). Die Veroffentlichung erfolgt vorerst

auf andere Weise (per E-Mail an kantonale Staatskanzleien, an Einsichtnahme-

stellen nach Artikel 18 PublG sowie an allfallige weitere Adressaten) und an-

schliessend sobald als mdglich in der Amtlichen Sammlung des Bundesrechts.

Beispiel

o S. die von der Bundeskanzlei publizierte Liste der dringlichen Veroffentli-

chungen (abrufbar unter www.admin.ch > Bundesrecht > Amtliche Samm-
lung > Dringliche Verdéffentlichungen).

Weitere Bemerkungen

Steht ein sofortiges Inkrafttreten eines Gesetzes oder einer Verordnung zur Dis-
kussion, sind insbesondere folgende Fragen zu beantworten:

« Sind Griinde vorhanden, die ein sofortiges Inkrafttreten rechtfertigen?

¢ Sind die Voraussetzungen fiir eine dringliche Bekanntmachung erfullt?

o Kann der Erlass nicht zu einem spateren Zeitpunkt in Kraft gesetzt werden?
Selbst wenn Griinde flr ein rasches Inkrafttreten eines Erlasses vorliegen, haftet
dem sofortigen Inkrafttreten der Nachteil an, dass der Erlass vorgangig nicht or-
dentlich publik gemacht werden kann. Er kann dadurch unter Umstanden nicht in
allen Fallen durchgesetzt werden. Es empfiehlt sich deshalb, Erlasse so selten wie
mdglich sofort in Kraft zu setzen und der amtlichen Veréffentlichung die notwen-
dige Zeit einzurdumen. Wenn mdglich sollte auch bei Erlassen, die im Verfahren
der ausserordentlichen Veréffentlichung ergehen, eine gewisse Zeit bis zum In-
krafttreten eingerdumt werden.

Das Datum des Inkrafttretens sollte im Ubrigen nicht mit demjenigen der Be-
schlussfassung Ubereinstimmen: Wird namlich fir das Inkraftireten zusatzlich
keine bestimmte Tageszeit festgelegt, tritt der Erlass um 00.00 Uhr des Tages der
Beschlussfassung — und somit riickwirkend - in Kraft. Es wird deshalb empfohlen,
den Erlass auf eine bestimmte Stunde am Tage der Beschlussfassung oder noch
besser auf den der Beschlussfassung folgenden Tag in Kraft zu setzen, z.B.:
«Diese Verordnung tritt am 13. Januar 2016 in Kraft» oder «Diese Verordnung tritt
am 13. Januar 2016 um 18.00 Uhr in Kraft.»
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Soll ein Erlass sofort in Kraft treten, ist folgendes zu bedenken:

o Falls Bundesgesetze als dringlich erklart werden sollen, ist auf diese Tatsache
bereits in der Botschaft hinzuweisen.

» Falls die Publikationsplattform nicht zuganglich ist, sind die Vorarbeiten fir die
ausserordentliche Bekanntmachung rechtzeitig an die Hand zu nehmen.

Inkrafttreten nach der Publikation

Bei Bundesgesetzen ist das Parlament bei der Bestimmung des Termins fiir das
Inkrafttreten seiner Gesetze rechtlich frei. Allerdings muss es auf bestimmte Um-
stdnde und Folgen Ricksicht nehmen: Ein Erlass kann nur in Kraft treten, wenn
die Referendumsfrist unbenitzt abgelaufen ist oder wenn der Erlass in der Volks-
abstimmung angenommen wurde. Zudem muss vorgangig das Abstimmungser-
gebnis erwahrt werden. Gesetze mlssen umgesetzt werden kénnen; die mit der
Umsetzung betrauten Stellen (Bundesrat und Verwaltung, Kantone, Gerichte, Pri-
vate) brauchen die erforderliche Zeit, sich auf den Gesetzesvollzug vorzubereiten
(s. zur Umsetzungsplanung Rz. 1073 ft.).

Riickwirkendes Inkrafttreten

Beim ruckwirkenden Inkrafttreten geht es um die Frage, ob ein Erlass auf einen
Zeitpunkt, der vor dem Inkrafttretensbeschluss liegt, in Kraft gesetzt werden kann
und soll. Genau genommen tritt der Erlass nicht vor der Publikation in Kraft. Er
erfasst aber auch Sachverhalte, die bereits vor der Publikation bestanden.

Treten Wirkungen eines Bundesgesetzes oder eines Bundesbeschlusses nach
seiner Verabschiedung, aber noch vor der Publikation in der AS - also z.B. wah-
rend der Referendumsfrist — ein, muss dies ausdricklich im Erlass selbst festge-
halten werden.

Weiteres zur Riickwirkung s. Rz. 1028 ff.

Gesamthaftes oder gestaffeltes Inkrafttreten
Grundsatzlich tritt ein Erlass in seiner Gesamtheit in Kraft. Allerdings kann es sich
als notwendig erweisen, Teile eines Erlasses vor oder nach dem ubrigen Erlass in
Kraft zu setzen. Es ist deshalb zu priifen, ob einzelne Bestimmungen abweichend
vom ubrigen Erlass in Kraft gesetzt werden mussen. Ergibt sich dafuir keine Not-
wendigkeit, ist der gesamte Erlass auf den gleichen Zeitpunkt in Kraft zu setzen.
Gelegentlich werden die Bestimmungen gestaffelt in Kraft gesetzt. Grinde dafir
kénnen z.B. eine mdglichst schnelle Erreichung des Zwecks, Umsetzungsschwie-
rigkeiten in bestimmten Bereichen oder organisatorische Probleme sein.
Beispiele

e Art. 34 des Stromversorgungsgesetzes vom 12. Marz 2007 (StromVG, SR

734.7): Inkraftsetzung auf den 15. Juli 2007 und spatere Zeitpunkte;
o Art. 32 der Stromversorgungsverordnung vom 14. Marz 2008 (StromVV,
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SR 734.71): Inkraftsetzung auf den 1. April 2008 und spatere Zeitpunkte;

e Bundesbeschluss vom 8. Oktober 1999 iber die Reform der Justiz, ange-
nommen in der Volksabstimmung vom 12. Marz 2000, Inkraftsetzung auf
den 1. April 2003 und spatere Zeitpunkte (AS 2002 3148).

Wird dem Bundesrat durch den Gesetzgeber die Kompetenz Ubertragen, das In-
krafttreten zu beschliessen, enthalt eine solche Delegation nach der herrschenden
Praxis die Befugnis, den Erlass gestaffelt in Kraft zu setzen, selbst wenn dies im
Erlass nicht ausdricklich festgehalten worden ist.
Beispiel
e Art. 34 des Stromversorgungsgesetzes vom 12. Marz 2007 (StromVG, SR
734.7): Inkraftsetzung auf den 15. Juli 2007 und spatere Zeitpunkte;
e Art. 32 der Stromverordnungsverordnung vom 14. Marz 2008 (StromVV,
SR 734.71): Inkraftsetzung auf den 1. April 2008 und spétere Zeitpunkte;
e Art. 73 Abs. 2 des Verwaltungsorganisationsgesetzes vom 19. September
1978 (s. AS 1979 114 und 679).

Soll der Erlass gestaffelt in Kraft gesetzt werden, ist eine Bundesratsverordnung
iber das Inkrafttreten vorzubereiten, wenn gleichzeitig Ubergangs- bzw. Einfiih-
rungsbestimmungen erlassen werden mussen. Eine solche Verordnung ist auch
vorzubereiten bezliglich des Teils des Erlasses, fiir den das Datum des Inkrafttre-
tens noch nicht festgesetzt werden kann (s. auch GTR, Rz. 176 ff. und 245 ff.).

Ausserkrafttreten und Suspendierung

Ausserkrafttreten

Allgemeines

Mit dem Ausserkrafttreten verliert ein Erlass grundsatzlich seine Geltung (vorbe-
haltlich der Bestimmungen Uber das intertemporale Recht des neuen Rechts). Bei
der Suspendierung hingegen verliert der geanderte Erlass nur voribergehend
seine Geltung und «lebt wieder auf», wenn der Anderungserlass seinerseits aus-
ser Kraft tritt.

Formelle Aufhebung
Der befristete Erlass tritt mit dem Ablauf der Frist ohne weiteres ausser Kraft. Ein
besonderer Beschluss uUber das Ausserkrafttreten ist nicht notwendig.
Eine Verlangerung der Geltungsdauer kann erreicht werden, indem durch eine
Teilrevision die urspriingliche Bestimmung Uber die Geltungsdauer durch einen
neuen Absatz erganzt wird, welche die Verldngerung enthalt. Damit bleibt die ur-
sprungliche Geltungsdauer auch im bereinigten Erlass weiterhin sichtbar (s. GTR,
Rz. 334).
Beispiel

e Art. 9 Abs. 2 des Bundesgesetzes liber Risikokapitalgesellschaften vom 8.
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Oktober 1999 (AS 2000 1019; SR 642.15);
e Art. 17 Abs. 6 der Verordnung uber den Risikoausgleich in der Kranken-
versicherung (Anderung vom 3. Dezember 2010, AS 2010 6163).

Ein unbefristeter Erlasse gilt fur unbestimmte Zeit. Er enthdlt demzufolge keine

Bestimmung Uber sein Ausserkrafttreten. Ein unbefristeter Erlass oder einzelne

Bestimmungen davon werden dann ausser Kraft gesetzt, wenn ein mindestens

gleichrangiger jungerer Erlass entsprechende Aufhebungsbestimmungen (oft im

Anhang) enthalt. Der altere Erlass tritt bei Ausserkraftsetzung des jingeren Erlas-

ses nicht mehr in Kraft.

Bei der Aufhebung eines Erlasses ist der Grundsatz des Parallelismus der Formen

zu beachten: Ein Erlass ist durch einen Erlass gleicher Stufe ausser Kraft zu set-

zen: Eine Verfassungsbestimmung durch eine Verfassungsbestimmung, ein Ge-
setz durch ein Gesetz. Wird eine Bundesratsverordnung durch Aufhebung des die

Grundlage bildenden Bundesgesetzes hinfallig, kann sie nicht durch das neue

Bundesgesetz, sondern lediglich durch eine neue Bundesratsverordnung aufgeho-

ben werden. Verordnungen treten bei einer Anderung des ihnen (ibergeordneten

Gesetzes also nicht automatisch ausser Kraft, sondern bedirfen eines entspre-

chenden Ausserkraftsetzungsbeschlusses durch den Verordnungsgeber selbst (in

der Regel durch Erlass einer neuen Verordnung). Die Praxis lasst es indessen zu,
dass neue Bundesratsverordnungen nicht nur bisherige Bundesratsverordnungen,
sondern gleichzeitig auch sachlich zusammenhangende Departementsverordnun-
gen oder Erlasse von Amtern aufheben, allerdings nur dann, wenn keine neue

Departementsverordnung oder kein neuer Amtserlass vorgesehen ist.

Folgendes ist im Hinblick auf die Ausserkraftsetzung zu beachten:

o Deckt der neue Erlass den bisherigen vollstdndig ab und soll dieser auch in
seiner Gesamtheit aufgehoben werden oder bleiben Teile davon nach wie vor
in Kraft?

o Deckt der neue Erlass mehrere bestehende ab und missen sie alle aufgeho-
ben werden?

Beispiel
e Die Verordnung vom 4. Juli 2007 Gber den Schutz von Informationen des

Bundes (s. Art. 22, SR 510.411) hob nicht nur die Verordnung vom 10. De-
zember 1990 uber die Klassifizierung und Behandlung von Informationen
im zivilen Verwaltungsbereich auf, sondern auch die Verordnung vom 1.
Mai 1990 Uber den Schutz militarischer Information.

Wird ein Erlass ersatzlos ausser Kraft gesetzt, ist ein besonderer Aufhebungser-
lass vorzubereiten.
Beispiel

e Aufhebung vom 11. Marz 1991 der Verordnung tber den Schutz von Ver-
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mogenswerten des Staates Kuwait in der Schweiz (s. AS 1991 788). Sol-
che Aufhebungserlasse werden in gleicher Weise wie die aufgehobenen
Erlasse veroffentlicht.

Materielle Aufhebung

Wenn zwei verschieden alte Rechtsnormen widerspriichlich sind, ohne dass die
jungere Norm die altere formell ausser Kraft gesetzt hat, ist auf dem Wege der
Auslegung zu ermitteln, welche der beiden Normen anwendbar und welche als
materiell als aufgehoben zu betrachten ist. Die materielle Aufhebung betrifft mit
anderen Worten die Rechtsanwendung und nicht die Rechtsetzung. Allerdings hat
die Rechtsetzung auf die Rechtsanwendung einen Einfluss, je nachdem, wie ein
Gesetz erarbeitet und formuliert worden ist: Wurde bei der Erlassvorbereitung das
normative Umfeld genau Uberprift und der Erlass entsprechend abgefasst, kbnnen
Falle von materieller Aufhebung auf ein Minimum reduziert werden. Wurde ein Er-
lass jedoch schlecht in das normative Umfeld eingefligt, sind materielle Aufhebun-
gen wohl kaum zu vermeiden (s. Rz. 587).

Suspendierung

Wird ein unbefristeter Erlass durch einen befristeten Erlass abgeandert, so leben
die Bestimmungen des unbefristeten Erlasses nach Ausserkraftsetzung des be-
fristeten Erlasses in ihrer vollen Wirkung wieder auf; wahrend der Geltung des
befristeten Erlasses ist ihre Wirkung bloss suspendiert.

Auf eine Suspendierung sollte aus Griinden der Rechtssicherheit wenn immer
moglich verzichtet werden, insbesondere dann, wenn der geanderte Erlass vor-
gangig bereits mehrmals geédndert wurde. Bei einer langeren Suspendierung wird
es schwierig, festzustellen, welchen Wortlaut der geanderte Erlass vor der Sus-
pendierung hatte. Allerdings gibt es auch gute Griinde, weshalb ein Erlass nur
vorlubergehend abgeéandert werden soll.

Beispiele

» Anderung des Asylgesetzes durch den dringlichen allgemeinverbindlichen
Bundesbeschluss vom 22. Juni 1990 Uber das Asylverfahren, befristet bis
31. Dezember 1995 (s. AS 1990 938).

e Die im Hinblick auf das Inkrafttreten des EWR-Abkommens vorgeschlage-
nen Anderungen des VwVG, des OG und der BStP hatten nur so lange ge-
golten, als das EWR-Abkommen in Kraft gestanden ware (s. Zusatzbot-
schaft Il zur EWR-Botschaft, BBI 1992 V 737 ff.), da sonst bei einem allfal-
ligen Ausscheiden der Schweiz aus dem EWR EWR-relevante Bestimmun-
gen im Verfahren vor Bundesbehdrden nach wie vor hatten angewandt
werden mussen.
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Eine besondere Form der Suspendierung ist das voribergehende ersatzlose Aus-

serkrafttreten eines Erlasses (Sistierung). Eine Sistierung sollte nur ausnahms-

weise beschlossen werden.

Beispiel

o Aufden 9. September 1993 wurde die Verordnung vom 30. Juni 1993 uber

Wirtschaftsmassnahmen gegeniber Haiti bis auf Weiteres sistiert (s. AS
1993 2581); auf den 21. Oktober 1993 wurde die Verordnung wieder in
Kraft gesetzt (s. AS 1993 2953).

Intertemporales Recht

Grundsétze

Das intertemporale Recht enthalt Vorschriften Gber den zeitlichen Geltungsbereich

von Rechtsnormen. Die intertemporalen Bestimmungen eines Erlasses grenzen

die Geltungsbereiche des alten und des neuen Rechts voneinander ab. Dabei gel-
ten folgende Grundsatze:

o Ein Erlass regelt die rechtlichen Wirkungen derjenigen Sachverhalte, die sich
in der Zeit ereignen, wahrend er in Kraft ist. Damit sind zwei Konsequenzen
verbunden:

— das neue Recht wendet sich auf Sachverhalte an, die sich nach dem Inkraft-
treten des Erlasses ereignen. Dies ergibt sich aus dem Grundsatz Rechts-
gleichheit sowie dem 6ffentlichen Interesse, das der Rechtsédnderung zu
Grunde liegt.

— Die Rickwirkung eines Erlasses ist grundsatzlich ausgeschlossen (Ausnah-
men s. nachfolgende Ausfihrungen).

o Die Grundséatze fir die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen sind auch im
intertemporalen Recht zu beachten (s. Rz. 725 ff.). Soweit eine Materie nach
diesen Grundsatzen in einem formellen Gesetz geregelt werden muss, ist das
dazugehdrige intertemporale Recht in seinen Grundzigen ebenfalls in das for-
melle Gesetz aufzunehmen.

Rickwirkung

Ubersicht

Die Ruckwirkung, ob den Adressaten belastend oder beglinstigend, ist grundsatz-
lich verboten (s. BGE 1251182, 186; 119 b 103, 110). Niemandem sollen Rechts-
pflichten auferlegt werden, die ihm zum Zeitpunkt, als sich der Sachverhalt ver-
wirklichte, nicht bekannt waren oder mit denen er nicht rechnen und auf die er sein
Handeln nicht ausrichten konnte. Es wird unterschieden zwischen echter und un-
echter Rickwirkung.
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Echte Riickwirkung

Unter echter Rickwirkung wird die Anwendung neuen Rechts auf einen Sachver-

halt verstanden, der sich unter altem Recht zugetragen und abschliessend ver-

wirklicht hat (s. BGE 138 |1 189 E. 3.4; 119 la 154, 160). Ein Sachverhalt hat sich
abschliessend verwirklicht, sobald die tatsachlichen Ereignisse, die zur Erfullung
des Tatbestands gefiihrt haben, zu einem Ende gekommen sind. Die Normadres-
satinnen und -adressaten kdnnen also auf den Gang der Ereignisse keinen Ein-
fluss mehr nehmen. Echte Ruickwirkung fihrt dazu, dass ein abgeschlossener

Sachverhalt im Nachhinein neuen Regeln unterstellt wird.

Ausnahmsweise ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die belastende

Ruckwirkung zuldssig, wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind (s. BGE 138 |

189 E. 3.4,126 V 134, E. 4a; 1251 186 E. 2c/cc; 124 1l 266, 271; 122 V 405, 408;

119 la 154, 160; 119 Ib 103, 110; 92 | 226, 233; BVGE 2013/6 E. 5.3; 2009/3 E.

3.4; BVGE 2007/25 E. 3.1):

e Die Ruckwirkung muss im Erlass ausdricklich angeordnet oder zumindest klar
gewollt sein;

e sie muss zeitlich massig sein (max. ein Jahr);

« sie muss durch triftige Griinde gerechtfertigt sein;

o sie darf keine stossenden Rechtsungleichheiten bewirken oder Rechte Dritter
beeintrachtigen;

¢ sie muss sich durch Uberwiegende 6ffentliche Interessen rechtfertigen lassen;

« sie darf keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte darstellen; wohlerworbene
Rechte sind vermdgenswerte Anspriiche von Personen gegeniiber dem Staat
auf Grund einer durch diesen eingerdaumten besonderen Rechtsposition, deren
wesentlicher Inhalt aus Grinden des Vertrauensschutzes eine erhdhte Rechts-
bestandigkeit aufweist und unter dem Schutz der Eigentumsgarantie stehen
(Entschadigungspflicht bei Entzug).

Die Erméchtigung des Bundesrates, den Zeitpunkt fiir das Inkrafttreten zu bestim-
men, schliesst eine riickwirkende Inkraftsetzung nicht ein.
Beispiele
« Bundesgesetz (iber die Stempelabgaben (Anderung vom 19. Méarz 2010,
AS 2010 3317);
» Mehrwertsteuerverordnung (Anderung vom 18. Juni 2010, AS 2010 2833);
o Personalverordnung ETH-Bereich (Anderung vom 11. Dezember 2009, AS
2009 809).

Unechte Riickwirkung

Unter unechter Rickwirkung wird die Anwendung neuen Rechts auf einen zeitlich
offenen Sachverhalt verstanden. Der Vorgang hat dabei unter altem Recht einge-
setzt, dauert aber beim Inkrafttreten der neuen Regelung noch fort (BGE 1331l 97
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E.4.1.,122 11 133 E. 3b/dd).
Es ist zulassig, zeitlich offene Dauersachverhaltnisse fur die Zukunft neuen
Rechtsfolgen zu unterstellen, sofern dem nicht wohlerworbene Rechte entgegen-
stehen (BGE 126 V 134 E. 4a, 124 1ll 266 E. 4e, 122 VV 405, 122 1l 133 E. 3b/dd,
118 la 245, 255).
Beispiel

¢ Neue Sicherheitsvorschriften fiir Eisenbahnen werden auch auf den Be-

trieb bestehender Bahnen angewendet.

Vorwirkung

Die Vorwirkung eines Erlasses bedeutet, dass ein Erlass Rechtswirkungen entfal-

tet, obwohl er noch nicht in Kraft getreten ist. Es gibt zwei Arten von Vorwirkung:

o Positive Vorwirkung liegt vor, wenn zukiinftiges Recht unter Vorbehalt seines
Inkrafttretens wie geltendes Recht angewendet wird. Die positive Vorwirkung
ist auf Grund des Legalitatsprinzips grundsatzlich unzulassig.

o Negative Vorwirkung liegt vor, wenn geltendes Recht bis zum Inkrafttreten des
neuen Rechts nicht mehr angewendet wird. Die negative Vorwirkung ist nur zu-
Iassig, wenn das geltende Recht sie vorsieht und wenn sie sich auf triftige
Griinde abstitzt, keine Rechtsungleichheiten zur Folge hat und nicht zu Ein-
griffen in durch die Eigentumsgarantie oder das Vertrauensprinzip geschiitzte
Rechtsguter fiihrt. Sie ist haufig im Bau- und Planungsrecht anzutreffen (s.
BGE 118 la 510).

Rechtsdnderungen wéhrend des Verfahrens

Rechtsanderungen wéhrend des Verfahrens kénnen ihren Grund in der Anderung
der Prozessgesetze wie auch in der Anderung des materiellen Rechts haben.
Grundsatzlich wickeln sich im Verfahren die weiteren Schritte nach dem Inkrafttre-
ten des neuen Verfahrensrechts nach diesem ab; gelegentlich finden sich Bestim-
mungen, wonach bis zum Vorliegen des nachsten anfechtbaren Entscheides das
alte Recht gilt, die Anfechtung jedoch dem neuen Recht unterliegt. Es empfiehlt
sich auf jeden Fall, die Anwendbarkeit des alten und des neuen Rechts genau zu
regeln.

Bei Anderungen des materiellen Rechts ist die entsprechende iibergangsrechtli-
che Bestimmung des neuen Rechts massgebend. Oft fehlt eine solche. Auch hier
empfiehlt sich, die (ibergangsrechtlichen Fragen in den Ubergangsbestimmungen
klar zu regeln.

Spezielle Kollisionsregeln

Neues und altes Recht werden meistens dadurch in Einklang gebracht, dass bis-
herige Bestimmungen aufgehoben oder geandert werden. Gelegentlich werden
besondere Kollisionsregeln aufgestellt. Dies ist beispielsweise der Fall sein, wenn
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ein Erlass Sachverhalte regelt, die mit Hilfe der Grundsatze des intertemporalen
Rechts nicht eindeutig dem alten oder dem neuen Recht zugeordnet werden kon-
nen. Wie solche speziellen Kollisionsregeln ausgestaltet werden mussen, ergibt
sich aus dem Sachzusammenhang und ist vom Einzelfall abhéngig.

Beispiele

o «Die Haftung des Bundes nach den Artikeln 3 ff. besteht auch fiir Scha-
den, der vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes entstanden ist, sofern we-
der Verjahrung noch Verwirkung gemass Artikel 20 eingetreten ist. » (Art.
26 Abs. 2 des Verantwortlichkeitsgesetzes, VG; SR 170.32).

e «Dieses Gesetz findet keine Anwendung auf die im Zeitpunkt seines In-
krafttretens vor Behdrden der Verwaltungsrechtspflege hangigen Streitig-
keiten und auf Beschwerden oder Einsprachen gegen vor diesem Zeit-
punkt getroffene Verfigungen; in diesem Falle bleiben die friiheren Verfah-
rens- und Zustandigkeitsbestimmungen anwendbar» (s. Art. 81 VwVG; SR
172.021).

e «Hangige Klagen und Gesuche werden nach dem Recht beurteilt, das zur-
zeit des Urteils oder Entscheids gilt» (s. Art. 60 Abs. 4 des Bundesgeset-
zes Uber die landwirtschaftliche Pacht, LPG; SR 221.213.2).

Folgende Grundsatze sind fir die Rechtsetzung zu beachten:

Die Kollisionsnormen missen so ausgestaltet sein, dass die Grundsatze der
Verhaltnismassigkeit und des Rickwirkungsverbots nicht verletzt werden.

Die aufgehobenen Bestimmungen missen mdglichst genau — sei es durch Auf-
zahlung, sei es durch prazise Angabe des Inhalts — bezeichnet werden. Eine
allgemeine Klausel, wonach samtliches bisheriges Recht aufgehoben wird,
welches dem neuen Recht widerspricht, tragt nichts zur Kldrung des Verhalt-
nisses des bisherigen zum neuen Recht bei und ist deshalb nicht zu verwen-
den.

Bei der Erarbeitung von Gibergangsrechtlichen Bestimmungen ist zu prifen, ob
die entsprechenden Voraussetzungen fiir eine echte (belastende oder begiins-
tigende) Ruckwirkung gegeben sind. Bei der Beurteilung ist ein strenger Mass-
stab anzulegen. Eine beabsichtigte Rlickwirkung muss deutlich im Erlass
selbst angeordnet werden (s. Rz. 1008).

Unter Umstanden muss eine bestehende Regelung nur in einer bestimmten
Hinsicht aufgehoben oder eingeschrankt werden (z.B. bezuglich des Anwen-
dungsbereichs oder der Adressaten). Um keine Unklarheiten aufkommen zu
lassen, empfiehlt es sich, die bisherige Bestimmung ausdriicklich zu dndern
und neu zu fassen.

Neben der haufiger anzutreffenden Aufhebung oder Anderung des bisherigen
Rechts wird manchmal auch die Aufrechterhaltung gewisser Normen gewahit.
Diese Losung wird beispielsweise dann verwendet, wenn bei Verfassungs-
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oder Gesetzesrevisionen das bisherige Ausfiihrungsrecht (Gesetze und/oder

Verordnungen) in Kraft bleiben soll, bis es durch neues Ausfiihrungsrecht ab-

gelost wird. Diese Nachwirkung bedarf einer ausdrucklichen gesetzlichen

Grundlage. Das Vorgehen hat folgende Vorteile:

— Einerseits kénnen die Auswirkungen des neuen Ubergeordneten Rechts vor-
erst studiert und erst gestiitzt darauf das neue Ausfiihrungsrecht erlassen
werden;

— Andererseits ist das Ausarbeiten von Ausflihrungsvorschriften in einem Zeit-
punkt, in dem das Inkrafttreten noch gar nicht feststeht (z.B. vor einer Volks-
abstimmung), nicht zwingend erforderlich.

o Grundvoraussetzung fir diese Vorgehensweise ist allerdings, dass sich das
bisherige Ausflihrungsrecht fir die vorlaufige Anwendung des Ubergeordneten
Rechts eignet. In gewissen Fallen stehen wahrend einer Ubergangsfrist altes
und neues Recht parallel in Geltung. Dieses Vorgehen eignet sich besonders
bei Vorschriften tGber Produkte, indem es dem Rechtsunterworfenen die Mog-
lichkeit gibt, innerhalb gewisser Grenzen den Zeitpunkt des Ubergangs zum
neuen Recht selbst zu bestimmen; somit kann die wirtschaftliche Belastung
durch die Rechtséanderung reduziert werden.

Materielle Ubergangsordnung

Bei Erlassen, die Dauersachverhalte betreffen, ist zu priifen, ob die sofortige An-
wendung des neuen Rechts auf diese Sachverhalte mit dem Grundsatz der Ver-
haltnisméassigkeit vereinbar ist. Wo dies nicht der Fall ist, weil z.B. der Unterschied
zwischen den beiden Regelungen so gross ist, dass den Rechtsunterworfenen
eine sofortige Umstellung selbst bei die Situation milderndem intertemporalem
Recht nicht zugemutet werden kann, dréngt sich eine materielle Ubergangsord-
nung auf. Diese ist so auszugestalten, dass die in Frage stehenden 6ffentlichen
und privaten Interessen soweit als moglich gewahrt werden. Die materielle Uber-
gangsordnung sollte eine eigenstandige, d.h. weder dem bisherigen noch dem
neuen Rechtszustand entsprechende, und nur fir beschrankte Zeit gliltige Rege-
lung sein, die einen ersten Schritt in die neue Richtung geht, sich jedoch noch
nicht zu weit von der bisherigen Rechtsordnung entfernt.

In der Praxis sind solche Ubergangsordnungen wenig gebréuchlich. lhr Erlass birgt
namlich auch die Gefahr in sich, dass die definitive Neuordnung Ubermassig auf
sich warten lasst.

Diese besonderen Ubergangsordnungen kénnen normalerweise summarisch ge-
halten werden, was allerdings nicht bedeuten darf, dass sie unklar oder ungenau
sein sollten. Insbesondere sind sie ebenso sorgfaltig wie ordentliche Neuregelun-
gen in die bisherige Rechtsordnung zu integrieren.
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Beispiele

o Gestaffeltes Inkrafttreten des Erlasses: in Ausnahmefallen kann ein gestaf-
feltes Inkrafttreten angebracht sein, sofern dadurch nicht erhebliche Um-
setzungsschwierigkeiten entstehen (s. z.B. Art. 98 Abs. 2-4 BVG; SR
831.40). Dies ist auch zuléssig, wenn es nicht ausdricklich im Gesetz vor-
gesehen ist (s. auch Rz. 1011 ff.);

e Anpassungs- oder Schonfristen (s. z.B. Bankengesetz, BankG; SR 952.0,
Schlussbestimmungen der Anderung vom 11. Mérz 1971, Abs. 3);

e Zeitlich und materiell beschrankte Weitergeltung des bisherigen Rechts
parallel zum neuen Recht (s. z.B. Anderung der Lebensmittelverordnung,
Ubergangsbestimmungen, Abs. 3; AS 1998 108);

o Erleichterte Erteilung von Bewilligungen oder Befreiung von der Bewilli-
gungspflicht (s. z.B. Art. 50 Abs. 2 des Milchbeschlusses vom 29. Septem-
ber 1953 in der Fassung vom 25. Juni 1971; AS 1971 1597);

e Ausnahmebewilligungen, die in Einzelfallen gewahrt werden (s. z.B. Art. 16
Abs. 1 Gewasserschutzgesetz, AS 1972 950);

e Subventionen flr die Anpassung an das neue Recht (s. z.B. Art. 50 Um-
weltschutzgesetz, USG; SR 814.01).

Befristung von Erlassen und Versuchsregelungen

Befristung

Bundesgesetze und Verordnungen kénnen befristet werden; dringliche Bundesge-
setze sind stets zu befristen (Art. 165 Abs. 1 und 3 BV).

Eine Befristung kommt in Frage:

bei nur zeitweilig auftretenden Problemen;

bei Problemen, die durch andere geeignete Massnahmen nach einer bestimm-
ten Zeit dauerhaft gelost werden kénnen;

wenn zum vornherein unsicher ist, welche Wirkung die Massnahmen haben
werden, um so erste Erfahrungen zu sammeln;

wenn noch keine konsensfahige Losung gefunden werden konnte;

wenn das zustandige Organ gezwungen werden soll, vor Ablauf der Frist eine
Erfolgskontrolle durchzufiihren und je nach dem Ergebnis die Regelung zu an-
dern, aufzuheben oder ihre Geltungsdauer zu verlangern (in den USA wird
diese Regelungsart als «Sunset Legislation» bezeichnet);

bei Erlassen, die hohe Ausgaben verursachen, um so eine grossere Mandvrier-
fahigkeit des Finanzhaushaltes zu erreichen.

Beispiele

e Dringlicher Bundesbeschluss vom 6. Oktober 1989 Uber eine Sperrfrist fir
die Verausserung nichtlandwirtschaftlicher Grundstiicke und die Verdéffent-
lichung von Eigentumsiibertragungen von Grundstiicken (BBI 1989 Il 169,
AS 1989 1974);
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e Dringlicher Bundesbeschluss vom 21. Juni 1991 Uber das Plangenehmi-
gungsverfahren fur Eisenbahn-Grossprojekte (AS 1991 1319);

Ein befristeter Erlass tritt am Ende des letzten Tages seiner Geltungsdauer ausser

Kraft. Die Geltungsklausel ist sorgfaltig zu formulieren.

Beispiel

e Die Verordnung vom 9. Dezember 1991 Uber Massnahmen zur Linderung

der Futterknappheit im Berggebiet trat am 1. Januar 1992 in Kraft und galt
bis zum 1. Juli 1992 (AS 1991 2641). — Es ist unklar, ob die Verordnung
auch noch am 1. Juli 1992 galt oder ob sie am 30. Juni 1992, 24.00 Uhr
ausser Kraft trat.

Versuchsregelungen
Versuchsregelungen sollten nach Auffassung des Bundesrates grundsatzlich dazu
dienen, die Beschaffung solider Entscheidungsgrundlagen fir spatere, definitiv ge-
dachte Erlasse zu erleichtern oder zu ermdglichen. Dieser Zweck rechtfertigte es,
dass in der friheren Praxis der Bundesbehérden weniger strenge Anforderungen
an die gesetzlichen Grundlagen von Erlassen mit Versuchscharakter gestellt wur-
den.

Damit jedoch nicht aus der Not mangelnder Rechtsgrundlagen eine Tugend ge-

macht wird und die rechtlichen Anforderungen unter dem Vorwand des Versuchs-

charakters einer Regelung missachtet werden, missen bei der Schaffung, der

Ausgestaltung und dem Vollzug von Versuchsregelungen folgende Grundsatze be-

ricksichtigt werden (s. Geschaftsbericht des Bundesrates 1988, S. 193):

o Schwere Grundrechtseingriffe bedilrfen auch bei Versuchsregelungen einer
klaren gesetzlichen Grundlage.

e Wenn Versuche schwer wiegende, ganzlich irreversible Zustédnde schaffen, ist
auf sie zu verzichten; die vollige Wiederherstellbarkeit des Zustandes vor dem
Versuch muss aber nicht unbedingt mdglich sein.

o Die Schaffung einer Versuchsregelung ist zweckmassig, wenn nur auf diesem
Weg notwendige Grundlagen fiir einen definitiven Entscheid beschafft werden
kénnen (Bedarf und Eignung).

o Zwingende Regelungen mit Versuchscharakter sind nur zuldssig, wenn ein auf
freiwilliger Teilnahme basierender Versuch nicht geeignet ist.

e Der Versuchscharakter der Regelung und der Zweck des Versuchs miissen im
Erlass selbst klar zum Ausdruck gebracht werden.

o Versuche sind ausdricklich zu befristen; der vorzeitige Abbruch oder die Ver-
ldngerung ist nur aus Griinden zuldssig, die sich aus dem Zweck des Versuchs
ergeben.

e Der personelle und geografische Geltungsbereich der Versuche ist soweit als
moglich zu begrenzen.
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e In Erlassen mit Versuchscharakter ist die Erhebung der Daten und die Auswer-
tung der Ergebnisse ausdricklich zu regeln; die zustandigen Organe, die als
relevant betrachteten Daten und die Beurteilungskriterien missen angegeben
werden.

Beispiele von Versuchsregelungen ohne formell-gesetzliche Grundlage
e Verordnung vom 7. Juni 1982 lber lokale Rundfunkversuche (RVO, AS

1982 1149). Diese Verordnung stiitzte sich zwar formell auf eine Vollzugs-
klausel des Telegrafen- und Telefonverkehrsgesetzes von 1922 (BS 7
867), doch war diese Abstiltzung offensichtlich ungeniigend.

e Verordnung vom 21. Oktober 1992 (iber die Férderung der wissenschaftli-
chen Begleitforschung zur Drogenpravention und Verbesserung der Le-
benssituation Drogenabhangiger (AS 1992 2213). Die darin vorgesehene
arztliche Verschreibung von Heroin hatte in der damaligen Fassung des
Betaubungsmittelgesetzes (BetmG, SR 812.121) keine genligende gesetz-
liche Grundlage. Die Verordnung wurde spater durch den dringlich erklar-
ten allgemeinverbindlichen Bundesbeschluss Uber die arztliche Verschrei-
bung von Heroin (AS 1998 2293) abgeldst, der seinerseits durch das Bun-
desgesetz Uiber die Verlangerung des Bundesbeschlusses tber die arztli-
che Verschreibung von Heroin (AS 2004 4387) bis Ende 2009 verlangert
wurde. Zur geltenden Rechtslage vgl. Art. 3e und 3f BetmG (SR 812.121).

Die Haltung des Bundesrates wurde von der Geschaftspriifungskommission des
Nationalrates kritisiert. Es gehe nicht an, materielle Losungen in Form von Ver-
suchsregelungen zu erlassen, wenn man bereits zu Beginn wisse, dass es sich
um definitive Losungen handeln werde, weil dadurch das Gewaltenteilungsprinzip
und die Rechte der Legislative verletzt wirden (s. AB NR 1989, S. 840, Votum
Leuenberger). Dieser Kritik ist beim Erlass von Versuchsregelungen Rechnung zu
tragen.

In der jingeren Praxis sind die Anforderungen an Versuchsregelungen verscharft

worden:

¢ Insbesondere wenn es ermdglicht werden soll, mit einer Versuchsregelung
bzw. bei der Durchfliihrung von Pilotversuchen vom anwendbaren Gesetzes-
recht abzuweichen, muss dies im Gesetz selber ausdriicklich vorgesehen wer-
den. Dabei kann vorgesehen werden, auch von andern Gesetzen abzuweichen
als vom Gesetz, auf das die Versuchsregelung abgestutzt wird (vgl. z.B. Art.
112b Abs. 3 des Asylgesetzes, SR 142.31). Der Zweck der Versuchsregelung
muss in diesen Fallen genligend prazis im Gesetz festgelegt werden.

e Die Versuchsregelung muss dann in einer Verordnung des Bundesrates vorge-
sehen werden. Dabei ist Klarheit zu schaffen, von welchen Gesetzesbestim-
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mungen man abweichen kann (sofern dies nicht schon aus dem Gesetz hervor-
geht). Eine allfallige Subdelegation auf das zustédndige Departement muss sich
auf die Regelung von Einzelheiten untergeordneter Natur beschranken. Wenn
eine Subdelegation in weiterem Umfang ermdglicht werden soll, muss dies in
Anbetracht der Bedeutung der Regelungen im Gesetz selber verankert werden
(vgl. dazu auch Art. 48 RVOG, SR 172.010).

e Unzulassig ist, in einem Gesetz einfach eine Behdrde zu erméachtigen, be-
stimmte Pilotversuche durchzufiihren und die Durchfiihrung der Versuche al-
lein auf vertraglicher Basis oder mittels Verfligungen zu regeln. Dies gilt auch
dann, wenn fur die Versuche eine Genehmigungspflicht vorgesehen wird.

o Im Bereich der Sozialversicherungen ist darauf zu achten, dass den Versicher-
ten durch die Teilnahme an den Versuchen keine Nachteile entstehen. Unter
Umsténden ist es geboten, den Personen, die an einem Versuch teilnehmen,
einen kurzfristigen Wechsel ins ordentliche Recht zu ermdglichen.

Beispiele von Versuchsregelungen mit formell-gesetzlicher Grundlage
e Art. 17a des Datenschutzgesetzes (SR 235.1) und Art. 27 und 27a der Da-

tenschutzverordnung (SR 235.11). Als Beispiel einer Umsetzung vgl. die
Verordnung vom 4. Dezember 2009 lber die Informationssysteme des
Nachrichtendienstes des Bundes (ISV-NDB, AS 2009 7041, mit Anderun-
gen in AS 2011 6081 und AS 2013 4359) sowie die Verordnung des VBS
vom 27. September 2010 Uber die Datenfelder und die Abfrageberechti-
gungen in den Informationssystemen ISAS und ISIS (AS 2010 4539, mit
Anderungen in AS 2011 6085).

e Art. 112b des Asylgesetzes (SR 142.31) und die Testphasenverordnung
vom 4. September 2013 (TestV, SR 142.318.1).

e Art. 683uater ynd Buchstabe b der Schlussbestimmungen der Anderung vom
21. Marz 2003 (4. IV-Revision) des IVG (SR 831.20) und Art. 98 der IVV
(SR 831.201). Die in der Verordnung (mit Revision vom 28. September
2007) vorgesehene Subdelegation an das Bundesamt entspricht der neue-
ren Praxis noch nicht.
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18 Umsetzung von Erlassen des Bundes

Allgemeines

Ubersicht

Begriff

Umsetzung meint die gesamte Staatstatigkeit, die der Verwirklichung des Bundes-
rechts dient: administrativer Vollzug (Entscheide im Einzelfall, Gbrige Verwaltungs-
tatigkeit, Schulung), Erlass von Vorschriften auf Gesetzes- und Verordnungsstufe,
Errichtung von Behoérden, Festlegung von Verfahren, Bereitstellung der benétigten
Sach- und Finanzmittel. Umsetzung umfasst somit alle Massnahmen, die das Bun-
desrecht wirksam werden lassen.

Der Begriff «Umsetzung» tritt in der BV von 1999 an die Stelle des bisher blichen
Begriffs «Vollzug» (wenn auch nicht konsequent, s. Art. 74 Abs. 3, Art. 75b Abs.
2, Art, 80 Abs. 3, Art. 106 Abs. 7, u. Art. 164 Abs. 1 Bst. f, Art. 177 Abs. 2, Art. 182
BV; s. a. den italienischen Titel von Art. 46, «Attuazione e esecuzione»). «Umset-
zung» bezeichnete zuvor die gesetzgeberische, «Vollzug» die administrative Ta-
tigkeit. Die Bundesversammlung war der Ansicht, dass diese Unterscheidung ge-
kinstelt sei und ein einziger Begriff alle Tatigkeiten zur Verwirklichung des Bun-
desrechts abdecken kénne. Im Folgenden wird ebenfalls der Begriff «Umsetzung»
fur beide Tatigkeiten verwendet.

Bedeutung

«Die Qualitat eines Erlasses misst sich auch an seiner Umsetzbarkeit. Kann ein
Erlass nicht umgesetzt werden, bleiben die beabsichtigten Wirkungen aus. Es ist
deshalb ein gemeinsames Anliegen von Bund und Kantonen, die Umsetzbarkeit
des Bundesrechts sicherzustellen. » (Bericht der gemeinsamen Arbeitsgruppe
Bund-Kantone «Die Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone» vom
13. Februar 2012, abrufbar unter www.bj.admin.ch > Staat & Biirger > Fdderalis-
mus).

Umsetzungserlasse

Die Anwendung eines Bundesgesetzes setzt in den meisten Fallen erganzende
Vorschriften voraus; ohne organisatorische und verfahrensrechtliche Regelung der
Umsetzung kénnten die Bundesgesetze nicht angewendet und durchgesetzt wer-
den. Der Bundesrat kann hierzu gestitzt auf Artikel 182 Absatz 2 BV Ausflihrungs-
verordnungen erlassen. Auch die Kantone missen in denjenigen Bereichen, in de-
nen sie Bundesrecht umsetzen, die erforderlichen Bestimmungen fiir die Umset-
zung erlassen. Die Kantone erlassen in der Regel ein das Bundesrecht erganzen-
des Einfihrungsgesetz; nicht selten wird — zumindest vorlaufig — eine Einfihrungs-
verordnung erlassen.
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Umsetzung heisst auch Auslegung. Diese Auslegung kann eine generalisierte und 7057
abstrakte Form annehmen; sie braucht nicht nur individuell-konkret zu erfolgen.
Deshalb muss es den zustéandigen Organen (Bundesrat bzw. Regierungsrat oder
Kantonsparlament) freigestellt sein, zwischen dem Grunderlass und der einzelnen
Umsetzungshandlung eine generell-abstrakte Regelung vorzusehen. Wiirde man

eine solche Regelung nicht dulden, hatte die verfugende Behdrde (meistens nicht

die Exekutive, sondern ein Amt) in jedem Einzelfall zum Grunderlass dieselben
deutenden und begriindenden Uberlegungen zu machen.

Ausflhrungsverordnungen gewahrleisten demnach die Anwendung und Durchfih- 7052
rung des Gesetzes, sind ein Mittel zur Vereinfachung der Umsetzung und stellen

einen Beitrag zur Festigung der Rechtssicherheit und zur gleichmassigen Rechts-
anwendung dar.

Bundesaufsicht

Schliesslich hat der Bund lber die Einhaltung des Bundesrechts durch die Kantone 1053
zu «wachen» (Art. 49 Abs. 2 BV). Diese sog. Bundesaufsicht bietet im Rahmen

der Umsetzung von Bundesrecht Gewahr dafiir, dass die Kantone die ihnen tber-
tragenen Aufgaben richtig erfiillen. Die Aufsicht betrifft die gesamte Umset-
zungstatigkeit. Der Bund hat die Aufsicht iber die Kantone von Amtes wegen aus-
zulben.

Verfassungsgrundlage

Artikel 46 Absatz 1 BV legt als Grundsatz fest, dass die Kantone das Bundesrecht 1054
umsetzen. Diese Norm ist Giber ihren Wortlaut hinaus auch so zu verstehen, dass

die Kantone in ihrem Kompetenzbereich auch volkerrechtliche Verpflichtungen
umsetzen (s. Art. 7 BGMK, SR 138.1).

Nach Artikel 46 Absatz 3 BV belasst der Bund den Kantonen mdglichst grosse 1055
Gestaltungsfreiheit und tragt den kantonalen Besonderheiten Rechnung. Damit ist

—in Verbindung mit Artikel 47 BV, der den Bund zur Wahrung der Eigenstandigkeit

der Kantone verpflichtet — durch die Bundesverfassung ein System der Verwirkli-

chung des Bundesrechts festgelegt, das gemeinhin als Vollzugsféderalismus be-
zeichnet wird. In gewissen Sachbereichen wird die grundsatzliche Zustandigkeit

der Kantone fir die Umsetzung noch betont.

Beispiel

«Fur den Vollzug sind die Kantone zustandig, soweit das Gesetz ihn nicht
dem Bund vorbehalt. » (s. Art. 74 Abs. 3 BV, Art. 80 Abs. 3 BV).

«Die Steuer wird von den Kantonen veranlagt und eingezogen. » (Art. 128
Abs. 4 BV).
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Zuteilung der Umsetzungskompetenz

Tréager der Umsetzung

Es lassen sich drei Trager der Umsetzungskompetenz unterscheiden:

1. die Kantone (s. Rz. 1058 ff.);

2. derBund (s. Rz. 1076 ff.);

3. Bund und Kantone gemeinsam (s. Rz. 1091 ff.).

Welches Modell zur Anwendung gelangen soll, ist abhangig von der verfassungs-
massigen Grundlage und ist das Resultat der Regelung der Aufgabenerfiillung.
Dies ist auch eine Frage der foéderalistischen Kompetenzverteilung (s. Rz. 634 ff.).

Umsetzung durch die Kantone

Allgemeines

Die Bundesverfassung legt als Grundsatz die Umsetzung des Bundesrechts durch

die Kantone fest (Art. 46 Abs. 1 BV). Dieser Grundsatz rechtfertigt sich insbeson-

dere durch:

« die Beachtung der durch Artikel 47 BV geschitzten Eigenstéandigkeit der Kan-
tone (Féderalismusprinzip);

o das Subsidiaritatsprinzip (verstanden als programmatischer Grundsatz der
Nicht-Zentralisation; Art. 5a BV);

o die Berlcksichtigung von sachlichen Unterschieden, besonderen Interessen
der Landesgegenden, von Mentalitatsunterschieden, speziellen Praferenzen,
Traditionen usw.;

o die Ausnitzung der politischen, psychologischen, administrativen, betriebswirt-
schaftlichen und technischen Vorteile staatlicher Dezentralisation.

Eine Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone ist namentlich dann ange-

bracht, wenn:

¢ es sich bei einer Aufgabe um rein administrativen Vollzug durch die Kantone
handelt, den diese weitestgehend mit ihrer vorhandenen Infrastruktur bewalti-
gen kdnnen (insgesamt Synergiegewinne bzw. Vermeidung von Parallelverwal-
tungen);

e sich der Bund auf eine Rechtsetzungs- oder Koordinationsfunktion beschran-
ken kann;

« den Kantonen bei der Umsetzung des Bundesrechts Gestaltungsfreirdume ein-
geraumt werden sollen;

¢ mit der Umsetzung materieller Vorgaben des Bundes keine aussergewohnli-
chen finanziellen Lasten der Kantone verbunden sind;

e eine Umsetzungsaufgabe nicht einzelne Kantone Ubermassig stark belastet.
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Ausgestaltung der Rahmenbedingungen der Umsetzung

Einleitung

Ausgangspunkt fir die Aufteilung der Umsetzung zwischen Bund und Kantonen 7060
sind Artikel 46 und 47 BV, die die grundsatzliche Zustandigkeit der Kantone flr die
Umsetzung des Bundesrechts, ihren Anspruch auf mdglichst grosse Gestaltungs-
freiheit bei der Umsetzung sowie die Ricksichtnahme auf die finanzielle Belastung
vorgibt. Die in den Bundesgesetzen enthaltenen Umsetzungsnormen sind aller-

dings auch heute noch unterschiedlich formuliert. Es handelt sich dabei nicht nur

um die Berucksichtigung der jeweiligen Besonderheiten bestimmter Rechtsge-

biete, sondern auch um die Folgen gesetzgebungsmethodischer Mangel.

Artikel 141 Absatz 2 Buchstaben d und f ParlG (SR 171.10) verpflichtet den Bun- 1067
desrat, in seinen Botschaften auf die Umsetzung der vorgeschlagenen Erlasse
einzugehen und die zustéandige parlamentarische Kommission auf deren Verlan-

gen zu seinen Verordnungsentwirfen anzuhéren, wenn die Umsetzung in erhebli-

chem Mass durch Organe ausserhalb der Bundesverwaltung erfolgt (s. Art. 151
ParlG).

Im Ubrigen hat der Bund auf Grund von Artikel 50 Absatz 2 und 3 BV bei seinem 1062
Handeln die méglichen Auswirkungen auf die Gemeinden zu beachten. Dabei hat

er Rucksicht auf die besondere Situation der Stadte und Agglomerationen zu neh-

men. Das bedeutet, dass diese bei der Ausarbeitung von Massnahmen, die sie
betreffen, in angemessener Form und unter Respektierung der kantonalen Kom-
petenzen einzubeziehen sind.

Der Bundesrat hat am 16. Oktober 2002 Richtlinien zuhanden der Bundesverwal- 1063
tung erlassen betreffend die Zusammenarbeit zwischen dem Bund, den Kantonen

und den Gemeinden (s. BBI 2002 8385).

Grundsitze

Zur Verbesserung und zur Vereinheitlichung der Umsetzungsnormen sind fol- 1064

gende Grundsatze zu beachten:

e Die sinnvolle Verteilung der Umsetzungsaufgaben zwischen Bund und Kanto-
nen muss mindestens auf Gesetzesstufe bereits grundsatzlich entschieden
worden sein.

o Normen des Bundes, die von den Kantonen umgesetzt werden sollen, sollen
lediglich das Wesentliche enthalten.

« Die kantonale Organisationsautonomie darf grundsatzlich nicht beschrankt
werden.

o Unterschiedliche kantonale Gegebenheiten missen gentigend bertcksichtigt
werden.

o Die verschiedenen Regelungen (in ahnlichen Sachbereichen sowie zwischen
Bund und Kantonen) miissen aufeinander abgestimmt werden.

e Die Umsetzungsaufgaben und -massnahmen missen praktikabel, wirksam und
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so einfach wie mdoglich sein.

Als Mittel dienen:

o Die Einrdumung von Gestaltungsspielrdumen;

o die Erméachtigung des Bundes an die Kantone zur eigenen Rechtsetzung in
Teilgebieten;

e bundesrechtliche Vorbehalte zu Gunsten des bisherigen kantonalen Rechts;

« bundesrechtliche Erlaubnis an die Kantone, innerhalb klarer Schranken abwei-
chende Regelungen aufzustellen.

Koordination der Umsetzung mit den Kantonen
Eine Koordination der Umsetzung mit den Kantonen kommt bei Bundeserlassen in
Frage, die ganz oder teilweise durch die Kantone umzusetzen sind. Kriterien flr
die Durchflihrung einer koordinierten Umsetzung sind insbesondere:
o Die Umsetzung kann nicht innert der Standard-Inkraftsetzungsfristen
(s. Rz. 1073) erfolgen, d.h. es braucht langere oder kiirzere Fristen;
o Es ist unklar, inwieweit das Ausfuihrungs- bzw. Einfihrungsrecht vom Bund
oder von den Kantonen zu erlassen ist.

« Die Umsetzung des Bundeserlasses kann vereinfacht und verbessert werden,
wenn sich Bund und Kantone auf einheitliche Umsetzungsinstrumente einigen.
Die Koordination der Umsetzung setzt vor Verabschiedung des Erlassentwurfs
durch den Bundesrat ein. Damit kann die Berlcksichtigung von Umsetzungsprob-
lemen im Erlassentwurf und in der Botschaft des Bundesrates sichergestellt wer-

den.

Die Koordination der Umsetzung erfolgt im Rahmen einer Arbeitsgruppe mit Ver-
treterinnen und Vertretern des zustandigen Bundesamtes und der Kantone. Die
Vertreterinnen und Vertreter der Kantone werden durch die federfiihrende Konfe-
renz bezeichnet. Es sollen in erster Linie Personen delegiert werden, die in ihrem
Kanton mit der Umsetzung des betreffenden Bundeserlasses befasst sind.

Hilfsmittel

o Bericht der gemeinsamen Arbeitsgruppe Bund-Kantone «Die Umsetzung von
Bundesrecht durch die Kantone» vom 13. Februar 2012, abrufbar unter
www.bj.admin.ch > Staat & Birger > Féderalismus.

o KdK-BJ, Koordinierte Umsetzung von Bundesrecht, vom 28. Oktober 2015, ab-
rufbar unter www.bj.admin.ch > Staat & Burger > Foderalismus.

¢ Richtlinien vom 16. Oktober 2002 zuhanden der Bundesverwaltung betreffend
die Zusammenarbeit zwischen dem Bund, den Kantonen und den Gemeinden
(BBI 2002 8385).
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Ausgewaihlte Fragen zum Zusammenwirken von Bund und Kantonen

Eigenstédndige kantonale Rechtsetzung

Soweit es mdglich und der Sachaufgabe angemessen ist, sollen den Kanonen ei-

gene Spielrdume flr die Rechtsetzung (z.B. fur weiter gehende Vorschriften) ge-

wahrt werden, auch wenn der Bund tUber umfassende Kompetenzen verflgt.

Beispiel

e Gemass Artikel 37 des Datenschutzgesetzes (DSG, SR 235.1) wenden die

Kantone ihre eigenen Datenschutzvorschriften an fir das Bearbeiten von
Personendaten durch ihre Organe beim Vollzug von Bundesrecht.

Grenzen fiur die kantonale Rechtsetzung miissen indessen dort gesteckt werden,
wo Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit eine grosse Rolle spielen.
Beispiel
e In Artikel 65 Absatz 2 des Umweltschutzgesetzes (USG, SR 814.01) wurde
der Erlass abweichender Immissionsgrenzwerte durch die Kantone ausge-
schlossen.

Kantonale Organisations- und Verfahrensautonomie

Die Kantone geniessen Organisations- und Verfahrensautonomie im Bereich der
Umsetzung von Bundesrecht (Art. 46 u. 47 BV). Einschrankungen der kantonalen
Organisationsautonomie werden nur vorgesehen, soweit dies sachlich unabding-
bar ist, z.B. zur Gewahrleistung einer einheitlichen Umsetzung oder aus rechts-
oder bundesstaatlichen Erwagungen (s. VPB 49 [1985], Ill, Nr. 36, Ziff. 1.12, S.
222-229).

Erméchtigung der Kantone zum Erlass von Umsetzungsvorschriften auf
Verordnungsstufe
Das Verfahren der Rechtsetzung ist Teil der kantonalen Organisationsautonomie.
Eingriffe in das Rechtsetzungsverfahren der Kantone sind deshalb zu vermeiden.
Im Interesse einer raschen Umsetzung kann der Bund die Kantone ausnahms-
weise ermachtigen, Ausfihrungsrecht auf Verordnungsstufe zu erlassen. Dieser
Eingriff in die kantonale Organisationsautonomie ist zu befristen.
Beispiel

e Art. 36 Abs. 2 RPG (SR 700): Ermachtigung der Kantonsregierung, wah-

rend bestimmter Zeit eine Regelung auf Verordnungsstufe zu treffen.

Umsetzungsfristen

Nach der Verabschiedung eines Bundesgesetzes erstellen der Bund und parallel
dazu die Kantone eine Umsetzungsplanung. Gestltzt auf diese Planungen setzt
der Bund das Datum des Inkraftiretens fest. Im Sinne von Faustregeln sollen die
Umsetzungsfristen dabei mindestens wie folgt eingeplant werden (s. Bericht «Die
Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone», S.37, abrufbar unter
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/staat/foederalismus.html):
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« wenn die Kantone ein Gesetz erlassen oder andern missen: zwei Jahre ab
Verabschiedung eines Bundesgesetzes und ein Jahr ab Verabschiedung des
eidgendssischen Ausfiihrungserlasses;

« wenn die Kantone eine Verordnung erlassen oder andern missen: ein Jahr ab
Verabschiedung eines Bundesgesetzes und sechs Monate ab Verabschiedung
des eidgendssischen Ausfuhrungserlasses.

Dienstweg
Fir Grundsatzfragen sowie fur Fragen mit Querschnittcharakter soll der Dienstweg
von Regierung (Bund) zu Regierung (Kanton) laufen. Im Sinne der Entlastung der
Regierungen kann fir Fragen von untergeordneter Bedeutung durch Verordnung
und allenfalls durch Weisungen der direkte Verkehr zwischen den Dienststellen
des Bundes und denjenigen der Kantone vorgesehen werden.
Beispiel

e Art. 45 ZGB und Art. 84-87 der Zivilstandsverordnung (ZStV; SR

211.112.2): Aufsicht des EJPD (ber das Zivilstandswesen der Kantone.

Kostentragung fiir die Umsetzung

Die Kantone miissen vom Bund fiir die Ubernahme von Pflichten im Rahmen der

Umsetzung des Bundesrechts grundsétzlich nicht entschadigt werden. Aus Artikel

46 und Artikel 47 Absatz 3 BV ergibt sich, dass die Umsetzung des Bundesrechts

durch eigene Finanzierungsquellen der Kantone und durch den bundesstaatlichen

Finanzausgleich zu finanzieren ist. Eine spezielle Subventionierung von Umset-

zungslasten der Kantone erfordert eine gesetzliche Grundlage. Die Voraussetzun-

gen fur die Ausrichtung von Finanzhilfen und Abgeltungen sind in den Artikeln 6

und 9 des Subventionsgesetzes (SuG; SR 616.1) festgehalten.

Beispiel

e Bezugsprovision der Kantone auf dem Rohertrag der Wehrpflichtersatzab-

gabe (Art. 45 des Bundesgesetzes Uber die Wehrpflichtersatzabgabe;
WPEG, SR 661).

Umsetzung durch den Bund

Allgemeines

Folgende Griinde kénnen fiir eine Umsetzung durch den Bund statt durch die Kan-
tone sprechen:

« Notwendigkeit einer weitgehenden Rechtsvereinheitlichung;

« Notwendigkeit einer engen Kooperation zwischen Bund und Kantonen;

e Schaffung eines Gleichgewichts zwischen den Regionen;

o Verteilungsgerechtigkeit;

¢ internationale Bezlige einer Aufgabe.
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Beispiele
¢ Vom Bund umgesetzt werden namentlich Rechtsgebiete, die die Einheit
des Wirtschaftsraums betreffen, so die Wettbewerbs- und die Versiche-
rungsaufsicht (Art. 96 und 98 BV), die Umsetzung der Banken- und Bor-
sengesetzgebung (Art. 98 BV), der Vollzug der Mehrwertsteuer- und Zoll-
gesetzgebung (Art. 130 und 133 BV).

Organisationsrechtlicher Rahmen bei Bundeszustandigkeit

Kompetenzen des Bundesrates

Nach Artikel 182 Absatz 2 BV und Artikel 9 RVOG sorgt der Bundesrat fiir die
Umsetzung der Bundesgesetzgebung.

Die in der Spezialgesetzgebung haufig anzutreffende Formulierung «Der Bundes-
rat vollzieht dieses Gesetz» ist in der Regel entbehrlich. Solche Ausfiihrungsklau-
seln machen allenfalls dann Sinn, wenn sichergestellt werden soll, dass der Bun-
desrat Ausfuihrungsbestimmungen erlasst. Sie haben dann die Funktion eines ex-
pliziten Auftrags. Ausserdem kénnen Ausfiihrungsklauseln im Ingress der Ausfih-
rungsverordnung genannt werden, was mitunter eine Vereinfachung darstellt. Ob
Ausflihrungsklauseln sinnvoll sind, ist von Fall zu Fall zu entscheiden. Wo solche
bestehen, sind sie im Ingress der Ausfihrungsverordnung anzugeben.

Artikel 178 BV und Artikel 8 RVOG beauftragen den Bundesrat des Weiteren mit
der «zweckmassigen Organisation der Bundesverwaltung». Zu den organisatori-
schen Festlegungen gehdren insbesondere die Benennung der Gruppen und Am-
ter, ihre organisatorische Eingliederung, die Zuweisung ihrer Aufgaben sowie die
Zuweisung und die Delegation von Entscheidkompetenzen.

Regelungsstufe der Umsetzungsbestimmungen

Artikel 43 RVOG gibt dem Bundesrat die Grundstruktur der Umsetzungsorganisa-
tion mit einer Gliederung in Departemente und Amter vor und eréffnet den Depar-
tementen die Mdglichkeit, mit Genehmigung des Bundesrates Amter in Gruppen
zusammenzufassen. Damit die Organisationsautonomie des Bundesrates gewahrt
bleibt, sollen nach Artikel 43 Absatz 2 RVOG die organisatorischen Festlegungen
nach Moglichkeit nicht auf der Stufe des formellen Gesetzes verankert, sondern
durch Verordnung festgelegt werden. Soweit aber ein Gesetz unmittelbar auf die
mit der Umsetzung betraute Behdrde Bezug nimmt, verlangt das Parlament, dass
diese im Text ausdricklich genannt wird.

Artikel 47 RVOG gibt den Rahmen fiir die Zuweisung von Entscheidkompetenzen.
Als Entscheidinstanzen kommen nach Absatz 1 der Bundesrat selbst, ein Depar-
tement, eine Gruppe oder ein Bundesamt in Frage. Die Zuweisung soll nach Ab-
satz 2 durch Verordnung des Bundesrates erfolgen.
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Regelungsort der Umsetzungsbestimmungen

Wahrend primar verwaltungsorganisatorische Zustandigkeitsfragen im Ausfih-

rungsrecht zum RVOG zu regeln sind, ist die Zuweisung von Entscheidkompeten-

zen in der Regel im Ausflihrungsrecht der sachgebietsbezogenen Gesetzgebung
vorzunehmen.

Dabei sind folgende Ausnahmen zu beachten:

e Datenschutz: Im Bereiche der Bearbeitung besonders schutzenswerter Perso-
nendaten (s. Art. 3 Bst. ¢ DSG) kann es sich rechtfertigen, nicht nur die Modali-
taten der Bearbeitung, sondern auch die konkret zustandige Dienststelle auf
der Stufe des formellen Gesetzes festzulegen.

« Schaffung dezentraler Verwaltungsstellen und Ubertragung von Aufgaben und
Entscheidkompetenzen an Organe ausserhalb der Verwaltung: Diese Dienst-
stellen und Organe fallen nur beschrankt unter die Organisationshoheit des
Bundesrates. lhre Aufgaben und Entscheidkompetenzen sind im formellen Ge-
setz zu verankern.

¢ Einsetzung von richterlichen Behdrden und Umschreibung ihrer Zustandigkeit:
Diese Behorden fallen im Grundsatz nicht unter die Organisationshoheit des
Bundesrates. Fir ihre Einsetzung und die Zuweisung von Entscheidkompeten-
zen sind Regelungen auf der Ebene des formellen Gesetzes anzustreben.

Aufgabenzuweisung
Die allgemeine Aufgabenzuweisung an die Departemente, Gruppen und Amter er-
folgt durch die departementsspezifischen Organisationsverordnungen des Bun-
desrates. Sie enthalten Sachgebietsumschreibungen des Bundesrechts und sind
weitgehend als zielbezogene Auftrdge an die entsprechenden Dienststellen for-
muliert. Die allgemeine Aufgabenzuweisung ist nicht mit der Zuweisung von Ent-
scheidkompetenzen zu verwechseln; sie spielt vor allem eine Rolle fiir die Zustan-
digkeit zur Entscheidvorbereitung und Antragstellung.
Beispiele
e Organisationsverordnung fir das Eidgendssische Departement des Innern
(SR 172.212.1);
e Organisationsverordnung flur das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepar-
tement (OV-EJPD, SR 172.213.1).

Zuweisung und Delegation von Entscheidkompetenzen

Grundsitze

Nach Artikel 47 Absatze 1 und 2 RVOG muss in den Ausfuihrungsverordnungen zu
den Bundesgesetzen festgelegt werden, ob der Bundesrat selbst, ein Departe-
ment, eine Gruppe oder ein Bundesamt zur Entscheidfallung zustandig sein soll
(Zuweisung der Entscheidkompetenz in einzelnen Geschaften oder in ganzen Ge-
schaftsbereichen). Zuweisungskriterium ist nach Absatz 1 die Bedeutung der zu
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entscheidenden Geschafte. Ziel ist demnach eine stufengerechte Zuweisung der
Entscheidkompetenzen. Nach Artikel 43 Absatz 2 RVOG sind die Entscheidkom-
petenzen im Regelfall den Bundesamtern und Gruppen zuzuweisen, da dort auch
die jeweilige Sachkompetenz zu vermuten ist. Fur die Zuweisung an ein Departe-
ment oder an den Bundesrat ware demnach eine erhdhte Bedeutung des Geschaf-
tes erforderlich.

Eine Delegation der Entscheidkompetenzen liegt vor, wenn die in einem Erlass als
zustandig bezeichnete Stelle die Entscheidkompetenz, die ihr fiir einen bestimm-
ten Sachbereich zugewiesen worden ist, ihrerseits ganz oder teilweise auf eine ihr
untergeordnete Dienststelle Ubertragt.

Kriterien

Fur die Bewertung der Bedeutung eines Geschaftes und die Zuweisung der Ent-

scheidkompetenz durch die Verordnung sind folgende allgemeine Kriterien zu be-

ricksichtigen:

o Auswirkungen auf die Rechtsunterworfenen: Ein sehr weiter gesetzlicher Er-
messensspielraum, eine sehr grosse Anzahl von einem einzigen Entscheid di-
rekt Betroffener, wesentliche Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Rechtsposi-
tionen sowie eine eingeschrénkte Uberpriifbarkeit auf dem Rechtsmittelweg ru-
fen nach einer rechtspolitisch erhéhten Legitimation der Entscheidungsinstanz
und erfordern eine Entscheidungsinstanz auf hoherer Stufe. Umgekehrt spre-
chen materiell eindeutige gesetzliche Vorgaben, wenig gravierende Grund-
rechtseingriffe und eine grossere Anzahl gleichartiger Entscheidungen mit je-
weils wenigen Betroffenen sowie die Uberpriifbarkeit der Entscheidung auf
dem Rechtsmittelweg fiir einen Entscheid auf Stufe des Amtes.

o Politische Auswirkungen: Betrifft der Entscheid insbesondere wesentliche poli-
tische Interessen von Drittstaaten oder Kantonen oder ist er von besonderer
gesellschaftspolitischer Relevanz, spricht dies eher flr eine héher stufige Ent-
scheidinstanz. Sind die unmittelbaren politischen Auswirkungen eher als gering
zu bewerten oder spielen sie sich im Verkehr mit Drittstaaten oder Kantonen
eher auf der technischen Ebene ab, spricht dies flir einen Entscheid auf Stufe
des Amtes.

o Auswirkungen auf die Bundesfinanzen: Die finanziellen Folgen des einzelnen
Entscheides fur den Bundeshaushalt sind mit der Entscheidstufe in Relation zu
setzen.

Rechtsweg

Bei der Zuweisung von Entscheidkompetenzen ist darauf zu achten, dass die
Grundsatze des Bundesgesetzes lUber das Verwaltungsverfahren (VwVG), des
Bundesgerichtsgesetzes (BGG) und des Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG) flr
die Rechtswege bericksichtigt werden. Insbesondere ist darauf zu achten, dass
Entscheide in der Regel nur von zwei ibergeordneten gerichtlichen Instanzen
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Uberprift werden und dass nach Mdéglichkeit keine dritte Instanz geschaffen wird.

Delegation der Entscheidbefugnisse

Eine Delegation von Entscheidbefugnissen kommt in Fallen in Frage, in denen die
Verordnung des Bundesrates die Entscheidkompetenz dem Departement zuge-
wiesen hat, dieses aber mit einer Departementsverordnung die Kompetenz ganz
oder teilweise auf die Ebene der Gruppe oder des Amtes delegieren will. Sofern
ein formelles Gesetz oder eine Verordnung des Bundesrates eine solche Delega-
tion nicht ausdriicklich oder implizit ausschliessen, steht ihr formell nichts im
Wege; zu beachten sind allerdings die Auswirkungen auf die Rechtsmittelwege.
Es sind im Ubrigen auch Lésungen denkbar, welche die Delegation nur fiir unbe-
strittene Falle vorsehen und bestrittene Entscheidungen dem Departement vorbe-
halten. Zur blossen Unterschriftendelegation s. Rz 1090.

Sonderfille

¢ Genehmigung von Jahresrechnungen und Berichten: Die Bedeutung der Ge-
nehmigung ist anhand der allgemeinen Kriterien unter Rz. 1085 ff. zu ermitteln.
Gegebenenfalls kann ein zweistufiges Verfahren (Departement und Bundesrat)
vorgesehen werden, das lediglich dann einen Entscheid durch die héher stu-
fige Instanz vorsieht, wenn Nichtgenehmigungen oder Vorbehalte beabsichtigt
sind (s. Art. 61b Abs. 2 und 3 RVOG betr. die Genehmigung kantonaler Er-
lasse).

o Unterschriftendelegation: Die Unterschriftsberechtigung fur die Entscheidungen
der Departemente wird in Artikel 49 RVOG geregelt; insbesondere wird auch
die Mdglichkeit der Delegation vorgesehen. Artikel 29 Absatz 1 Buchstabe c
der RVOV sieht vor, dass allfallige Unterschriftendelegationen in den Ge-
schaftsordnungen der Departemente vorzusehen sind. Es ist darauf hinzuwei-
sen, dass bei einer Unterschriftendelegation die unterzeichnende Person im-
mer im Namen der nach Gesetz und Verordnung zustandigen Dienststelle han-
delt, welche sich den jeweiligen Entscheid zurechnen lassen muss. Eine Unter-
schriftendelegation hat daher keinerlei Auswirkungen auf den Rechtsmittelweg
und kann sich unter dem Gesichtspunkt der Verwaltungsékonomie als vorteil-
hafter erweisen, als eine formelle Delegation der Entscheidkompetenz.
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Gemeinsame Umsetzung durch den Bund und die Kantone

Die gemeinsame Umsetzung durch den Bund und die Kantone kann dann vorkom-
men, wenn der Bund, insbesondere durch die Grundsatzgesetzgebung, die wich-
tigen politischen Entscheide fallt, sich die Erfullung einiger Aufgaben selbst vorbe-
halt und im Ubrigen den Kantonen Handlungsspielraum lberlésst.

Beispiele

e Das Hochschulférderungs- und -koordinationsgesetz (HFKG, SR 414.20)
ist vor allem ein Subventionserlass zu Gunsten der Kantone, sieht aber
auch Planungs- und Koordinationskompetenzen des Bundes vor. So er-
machtigt und beauftragt das Gesetz die Bundesbehdrden, tiber einen Zu-
sammenarbeitsvertrag mit den Universitatskantonen ein gesamtschweize-
risches Koordinationsorgan mit spezifischen Entscheidkompetenzen sowie
ein gemeinsames, unabhangiges Akkreditierungs- und Qualitatssiche-
rungsorgan einzusetzen.

o Das Wasserbaugesetz (SR 721.100) erklart den Wasserbau zur kantona-
len Aufgabe. Das Wasserbaugesetz ist ein Grundsatzgesetz. Die Kantone
missen Ausfuhrungserlasse beschliessen; der Bund ubt eine Aufsicht Gber
die Projekte aus und leistet Beitrage an den kantonalen Hochwasser-
schutz. Der Bund erfiillt einige Aufgaben selbst.

o Das Fischereigesetz (BGF, SR 923.0) teilt die Aufgaben zwischen Bund
und Kantonen gleichmassig auf. Die Bewirtschaftung der Fischbestande
wird z.B. durch die Kantone geregelt, der Bund erldsst hingegen Schonbe-
stimmungen. Die Kantone erhalten Beitrage und missen Ausfiihrungser-
lasse festlegen.

¢ Im Invalidenversicherungsgesetz (IVG, SR 831.20) regelt der Bund die
Leistungen der Invalidenversicherung. Die Kantone sind an der Umsetzung
mitbeteiligt, besitzen aber wenig Spielraum.

Der Grad der Autonomie der kantonalen Aufgabenerfiillung nimmt in der Reihen-
folge der oben dargelegten Beispiele ab.

Artikel 48 Absatz 2 BV eroffnet fir die gemeinsame Umsetzung auch die Beteili-
gung des Bundes — im Rahmen seiner Kompetenzen — an Vertrdgen sowie ge-
meinsamen Organisationen und Einrichtungen der Kantone. Auch die Schaffung
gemeinsamer Organe von Bund und Kantonen fur Beratungs-, Koordinations- und
Planungsaufgaben ist méglich (s. BBI 1997 | 214).

Vertrédge als Umsetzungsmittel

Einleitung

Der Vertrag als Umsetzungsmittel ist in den letzten Jahren vermehrt zur Anwen-
dung gekommen, und zwar auf allen Umsetzungsebenen und in unterschiedlichs-
ten Sachgebieten.
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Rechtsgrundlagen

Die Regelung der wechselseitigen Rechte und Pflichten mittels Vertrag bedarf
zwar im Grundsatz keiner ausdricklichen formell-gesetzlichen Grundlage, doch
sollte eine vertragliche Regelung eine hinreichende materielle Rechtsgrundlage
finden. Zu beachten ist, dass insbesondere im Bereich der subordinationsrechtli-
chen Vertrage der angestrebte Vertrag nicht eine fehlende materiell-rechtliche
Grundlage fiir das behdérdliche Handeln ersetzen oder eine bestehende rechtsatz-
massige Regelung derogieren oder umgehen kann. Ebenso wenig kann ein Ver-
trag die in bestimmten Bereichen erforderliche ausdrickliche formell-gesetzliche
Grundlage fir das behdrdliche Handeln ersetzen (z.B. das Beauftragen Privater
mit hoheitlichen Aufgaben, Bearbeiten von besonders schitzenswerten Personen-
daten usw.).

Der im Rahmen der NFA beschlossene Artikel 46 Absatz 2 BV verankert das In-
strument der Programmvereinbarung in der Verfassung (s. Rz. 954).

Vertragsparteien

Vertragsparteien kdnnen immer nur Rechtssubjekte mit Rechtspersonlichkeit und
Vertragsfahigkeit sein. Departemente, Bundesamter und Dienststellen der Verwal-
tung haben selbst keine Rechtspersénlichkeit und nehmen auch keine Rechtsver-
tretung wahr, sondern handeln als Organe des Bundes. Vertragspartei auf Seiten
des Bundes ist daher in diesen Fallen die Schweizerische Eidgenossenschaft,
handelnd durch ein Departement, ein Bundesamt usw. In eigenem Namen handeln
dagegen Bundesstellen, welche Rechtspersonlichkeit haben (z.B. das Eidgends-
sische Institut fir Geistiges Eigentum). Zu beachten ist ferner, dass die Vertrage
(mit Ausnahme der rechtsetzenden Vertrage im Bereiche des Staatsvertragsrechts
und des interkantonalen Vertragsrechts) keine Bestimmungen zu Lasten Dritter
enthalten darfen.

Benennung

Das schweizerische Recht kennt fir die Benennung vertraglicher Instrumente
keine durchwegs anerkannte Terminologie. «Vertrag», «Ubereinkommen», «Ab-
kommen», «Vereinbarung» usw. gelten im Grundsatz als Synonyme. Im Bereiche
des Verwaltungsrechts Ublich sind «Vertrag» oder «Vereinbarung», wahrend «Ab-
kommen» und «Ubereinkommen» eher im Bereiche des Staatsvertragsrechtes An-
wendung finden. Der Begriff «Konkordat» hat friher vor allem fir Vertrage der
Kantone unter sich Anwendung gefunden.
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Vertragsinhalt

Der Vertragsinhalt darf sich nicht auf Materien erstrecken, welche etwa aus Griin-
den der Rechtsgleichheit oder der Wahrung wesentlicher &ffentlicher Interessen
der freien Verflgbarkeit der Parteien entzogen sind, sondern er muss sich in Be-
reichen bewegen, in denen die Verfassung und das Gesetz entsprechenden Spiel-
raum fiir die Festlegung der wechselseitigen Rechte und Pflichten geben. Vertrag-
lichen Regelungen nicht zuganglich ist etwa die Verpflichtung zur Einhaltung ge-
setzlicher Vorschriften. Fragen der Zustandigkeit, der Verwaltungsorganisation
usw. kdnnen nicht Vertragsgegenstand sein, soweit sie fur Dritte verbindliche Zu-
standigkeitsregelungen zum Gegenstand haben.

Vertragliche Rechte und Pflichten
Leistung und Gegenleistung sollten als vertragliche Essentialia hinreichend klar
umschrieben sein und in einem vertretbaren Verhaltnis zueinander stehen.

Sanktionsklauseln

Je nach Inhalt und Parteien kann es sich rechtfertigen, die Einhaltung des Vertra-
ges durch Sanktionsklauseln zu sichern. Diese kénnen beispielsweise ein Mahn-
verfahren, Leistungseinschrankungen, Konventionalstrafen und sofortige Kindi-
gung zum Gegenstand haben.

Genehmigung, Unterzeichnung und Inkraftsetzung

Die verwaltungsorganisatorische Kompetenz zum Vertragsabschluss muss mit der
Kompetenz zur Unterzeichnung nicht zusammenfallen. Das fur den Abschluss zu-
standige Organ kann den Vertragstext genehmigen und mit der Unterzeichnung
eine oder mehrere Personen beauftragen. Fir die Zustandigkeit zur Unterzeich-
nung sind die Regelungen Uber die Unterschriftendelegation massgebend (s.
Art. 49 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz, RVOG, SR 172.010;
Rz. 1090). Die Inkraftsetzung kann auf den Zeitpunkt der Unterzeichnung hin, auf
ein bestimmtes Datum hin oder auf den Eintritt eines bestimmten Ereignisses hin
vereinbart werden.

Vertragsdauer und Vertragsauflésung

Je nach Vertragszweck und -inhalt ist die Vertragsdauer zu begrenzen, und zwar
entweder durch Festlegen einer Giiltigkeitsdauer (allenfalls kombiniert mit einem
Erneuerungsverfahren), durch Umschreibung eines auflésenden Ereignisses oder
durch Aufnahme einer Kundigungsklausel. Die ordentliche Kindigungsklausel
sollte eine hinreichende Kindigungsfrist enthalten.
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Rechtsweg- und Gerichtsstandsklauseln

Fir Streitigkeiten aus offentlich-rechtlichen Vertragen, die von Bundesbehdérden
abgeschlossen werden, sieht das Bundesrecht die Klage an das Bundesverwal-
tungsgericht vor (Art. 35 Bst. a VGG, SR 173.32). Vertrage, die als Umsetzungs-
instrumente dienen, bendtigen daher keine Rechtsweg- und Gerichtsstandsklau-
seln Einige Gesetze enthalten allerdings abweichende Regelungen, wie etwa die
Beschwerde gegen einseitige Verfligungen der Behdrden im Arbeitsverhaltnis
nach dem Personalrecht des Bundes (s. Art. 34 Abs. 2 ff. BPG, SR 172.220.1).

Aufsicht

Oberaufsicht

Der Begriff «Oberaufsicht» umschreibt nach allgemeinem Sprachgebrauch die
Uberwachung von Tétigkeiten, die bereits unter der Aufsicht eines anderen Organs
stehen. Die Oberaufsicht der Bundesversammlung im Sinne des Artikels 169 Ab-
satz 1 BV uber den Bundesrat und die Bundesverwaltung, die eidgendssischen
Gerichte und die anderen Trager von Aufgaben des Bundes ist eine politische
Kontrolle, die nicht dazu dient, an Stelle der beaufsichtigten Behérden zu handeln
oder deren Entscheide aufzuheben.

Im Bundesstaatsrecht und insbesondere in der Bundesverfassung bezeichnet der
Begriff eine bestimmte Verwaltungskompetenz des Bundes (s. z.B. Art. 82 Abs. 2
BV; s. BBI 1997 | 260) oder auch — in der Terminologie der Bundesverfassung von
1874 — die Zustandigkeit des Bundes zum Erlass von Grundsatznormen (s. z.B.
Art. 24 aBV). Das Aufsichtsverhéltnis zwischen Bund und Kantonen im Rahmen
der Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone nennt die Bundesverfassung
hingegen nicht «Oberaufsicht» (s. Art. 49 Abs. 2, 172 und 186 BV). Auch die Lehre
zahlt die Bundesaufsicht im erwahnten Bereich nicht zur Oberaufsicht. Der Begriff
ist deshalb in diesem Zusammenhang zu vermeiden.

Bundesaufsicht

Unter Bundesaufsicht werden Handlungen des Bundes gegeniiber den Kantonen
verstanden, die dazu dienen, die Beachtung des Bundesrechts durch die Kantone
durchzusetzen (Vermeidung von Bundesrechtsverletzungen oder Behebung von
bundesrechtswidrigen Zustanden). Ziel der Bundesaufsicht ist die korrekte Anwen-
dung des Bundesrechts. Die Bundesaufsicht bezieht sich auf alle rechtsetzenden
und verwaltenden kantonalen Handlungen. Sie bezieht sich auf die Justiz, soweit
die Aufsichtsmittel mit der richterlichen Unabhangigkeit vereinbar sind. Allerdings
hat der Bund die kantonale Eigenstandigkeit zu wahren (Art. 47 BV) und den Kan-
tonen die Chance zu belassen, die bundesrechtlichen Verpflichtungen eigenver-
antwortlich zu erflillen; die Bundesaufsicht ist deshalb subsidiar zur Aufsicht der
Kantone. Die Bundesaufsicht unterscheidet sich dadurch von der gerichtlichen Ta-
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tigkeit, dass sie andauert, dass sie das Auftreten von Fehlern méglichst von vorn-
herein zu vermeiden sucht und dass, sollten dennoch Fehler auftreten, diese in
der Regel durch die Urheber selbst zu korrigieren sind (s. VPB 64 [2000], 24).
Die Kompetenz zur Bundesaufsicht stutzt sich auf Artikel 49 Absatz 2 BV. Gemass
Artikel 186 Absatz 4 BV wird sie vom Bundesrat wahrgenommen, der «flr die Ein-
haltung des Bundesrechts» sorgt und «die erforderlichen Massnahmen» trifft. Die
Zustandigkeit des Bundesrats stlitzt sich aber auch auf Artikel 182 Absatz 2 BV,
d.h. den allgemeinen Umsetzungsauftrag. Der Bundesrat muss diese Aufsichts-
funktion nicht selbst wahrnehmen. Er kann Verwaltungseinheiten (Departemente
oder Bundesamter) mit bestimmten Aufsichtsaufgaben betrauen (s. Art. 177 Abs.
3 BV; Art. 47 Abs. 2 und Art. 61b RVOG). Nicht delegierbar sind wichtige Entschei-
dungen, namentlich betreffend den Einsatz einschneidender Aufsichtsmittel. Kaum
problematisch ist die Delegation der Informationsbeschaffung (Ermittlung, Unter-
suchung, Inspektion).

Die Bundesaufsicht hat zwei Ziele: Zum Einen soll sie gewahrleisten, dass die
Kantone die ihnen im Rahmen der Umsetzung des Bundesrechts lbertragenen
Aufgaben richtig erflllen, zum Anderen soll sie verhindern, dass die Kantone bei
der Ausubung ihrer Hoheitsrechte in den Kompetenzbereich des Bundes eingrei-
fen oder Bundesrecht verletzen.

Aufsichtsmittel

Rahmenbedingungen

Fir die Aufsicht kommen grundséatzlich alle zweckdienlichen Mittel in Betracht; es

gibt keinen Numerus clausus der Aufsichtsmittel. Bei der Wahl und dem Einsatz

des Aufsichtsmittels sind die allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze zu beach-
ten, insbesondere:

o Geniligende Rechtsgrundlage (Art. 5 Abs. 1 BV): Je einschneidender der Ein-
griff ist, desto hoher sind die Anforderungen, die an die entsprechende Rechts-
grundlage gestellt werden. Eine besondere rechtliche Grundlage verlangt die
Mehrheit der Lehre nur fiir die Genehmigung von kantonalen Erlassen durch
den Bund (s. Art. 186 Abs. 2 BV und die Behérdenbeschwerde (wegen der
Formstrenge des Prozessrechts; s. den Uberblick in VPB 69 [2005], 1 Ziff.
11.D.2; 64 [2000], 24 ziff. XIII).

o Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV): Einsatz des mildesten der geeigneten
Mittel, z.B. Aufforderung zur Korrektur vor einer Kassation, Kassation vor ei-
nem Selbsteintritt.

o Subsidiaritat (Art. 5a BV): Den Kantonen ist die Mdglichkeit zu geben, Bundes-
rechtswidrigkeiten selbst zu beseitigen, bevor der Bund interveniert.

Nachfolgend werden die gangigen Aufsichtsmittel aufgefihrt.
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Generelle Weisungen

Der Bund kann sich mit Kreisschreiben, Zirkularen, Dienstanweisungen, Empfeh-

lungen oder Richtlinien an die Kantone wenden und ihnen vorschreiben, wie Bun-

desrecht zu vollziehen ist. Die Zustandigkeit des Bundes ergibt sich unmittelbar

aus seiner Aufsichtskompetenz. Generelle Weisungen sind die wichtigste Form

der praventiven Bundesaufsicht.

Beispiel

e Kreisschreiben des Bundesrates an die Kantonsregierungen uber die Ge-

samterneuerungswahl des Nationalrates vom 18. Oktober 2015 (BBI 2014
8527 ff.).

Konkrete Weisungen

Die Aufsicht des Bundes kann sich in konkreten Weisungen an die Umsetzungs-
behdrde niederschlagen. Im konkreten Fall kann die Aufsichtstatigkeit meist nur
ausgelibt werden, wenn die Aufsichtsbehdrde Einsicht in die einschlagigen Akten
nehmen und zweckdienliche Auskiinfte verlangen kann. Das Einsichts- und Aus-
kunftsrecht ist in der Aufsichtskompetenz des Bundes eingeschlossen und kann,
soweit dies zur Abkldrung eines Sachverhalts notwendig ist, ohne besondere
Rechtsgrundlage ausgeibt werden (s. Art. 46 Abs. 1 sowie Art. 49 Abs. 2 BV; zur
Umsetzung des internationalen Rechts durch die Kantone s. Art. 5 Abs. 4 BV). Als
Resultat der Einsichtnahme und Auskunftserteilung kann sich eine Beanstandung
in der Form einer Feststellung oder Empfehlung ergeben. Der sdumige oder fehl-
bare Kanton wird eingeladen, einen Verstoss gegen das Bundesrecht zu beseiti-
gen.

Periodische Berichterstattung
Die Kantone kdnnen zur periodischen Berichterstattung tber den Vollzug bestimm-
ter Vorschriften des Bundesrechts verpflichtet werden. Fir dieses Aufsichtsmittel
ist eine Rechtsgrundlage zumindest auf Verordnungsstufe erforderlich.
Beispiele

e Art. 41 Abs. 2 des Arbeitsgesetzes (ArG, SR 822.11);

e Art. 85 Abs. 2 der Zivilstandsverordnung (ZStV, SR 211.112.2).

Inspektion
Das Bundesrecht kann die Inspektion der kantonalen Verwaltungen vorsehen. Die
Inspektion betrifft die Umsetzung bestimmter Bundeserlasse und ermdglicht dem
Bund die prazise Kontrolle der kantonalen Verwaltungstatigkeit. Sie ist eine
scharfe Form der Aufsicht und deshalb nur mit Zurtickhaltung vorzusehen.
Beispiel

e Art. 45 ZGB (SR 210) in Verbindung mit Art. 85 Abs. 1 der Zivilstandsver-

ordnung (ZStV, SR 211.112.2).
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Genehmigung kantonaler Erlasse
Dieses Kontrollinstrument mit praventiver Wirkung gestattet dem Bund, die Uber-
einstimmung eines Erlasses mit dem Bundesrecht zu prifen (s. Art. 186 Abs. 2
BV). Mit Blick auf die heute bestehende Tendenz, den Kantonen eine gréssere
Umsetzungsautonomie einzurdumen, sind die Genehmigungsfalle auf das Not-
wendige zu konzentrieren. Sie sind nach Mdglichkeit auf Schlisselelemente des
Bundesrechts zu beschranken oder auf die Einfiihrungsphase neuen Rechts zu
befristen. An Stelle von Genehmigungspflichten geniigen in der Regel Mitteilungs-
pflichten. Der Genehmigungsvorbehalt braucht eine Rechtsgrundlage in einem
Bundesgesetz. Die Genehmigung ist konstitutiv und somit Voraussetzung fiir die
Glultigkeit des kantonalen Erlasses. Sie wird in der Regel vom Departement, in
streitigen Fallen vom Bundesrat erteilt (s. Art. 616 RVOG, SR 172.010).
Beispiel

« Kantonale Zivilstandsvorschriften (s. Art. 49 Abs. 3 ZGB, SR 210).

Behordenbeschwerde des Bundes

Die Behdrdenbeschwerde soll zur richtigen und rechtsgleichen Anwendung von
Bundesrecht beitragen.

Der Bund ist gestiitzt auf Artikel 89 Absatz 2 Buchstabe a BGG befugt, gegen die
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts oder der letzten kantonalen Instanzen
beim Bundesgericht Beschwerde zu fihren. Zur Beschwerde legitimiert ist in der
Regel das zustéandige Department, doch kann die Beschwerdebefugnis in den Fal-
len von Artikel 89 Absatz 2 Buchstabe a BGG durch Verordnung auf die Amter
Ubertragen werden.

Entscheidungen einer kantonalen Behorde, die in Anwendung von Bundesrecht
ergehen, kann die Bundesbehdrde, welche zur Beschwerdefiihrung gegen das
letztinstanzliche kantonale Urteil zustandig ware, bei den kantonalen Vorinstanzen
anfechten (Art. 111 Abs. 2 BGG).

Aufhebung einer kantonalen Verfiigung

Diese aufsichtsrechtliche Massnahme, die im Rahmen der Umsetzung von Bun-
desrecht ergeht, stellt einen schweren Eingriff in die von Artikel 47 BV garantierte
Eigenstandigkeit der Kantone und das ordentliche Rechtsmittelsystem dar. Dieses
Aufsichtsmittel setzt zwar nach allgemeiner Auffassung keine Rechtsgrundlage in
einem formellen Gesetz voraus (s. VPB [2000] 64, Nr. 24, S. 333), ist aber als
Aufsichtsmassnahme im bundesstaatlichen Verhaltnis grundséatzlich nicht ange-
bracht. Die Aufhebung einer kantonalen Verfiigung hat gegentiber dem Rechtsmit-
telverfahren nur subsidiaren Charakter. Die Korrektur eines kantonalen Umset-
zungsaktes sollte deshalb grundsatzlich im Rechtsmittelverfahren vorgenommen
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werden, so dass der Rechtsschutz allfallig betroffener Dritter und die Unabhangig-

keit der Uberpriifung gewahrleistet sind.

Ob kantonale Gerichtsurteile, die im Zusammenhang mit der Umsetzung von Bun-

desgesetzen ergangen sind, aufsichtsrechtlich aufgehoben werden kdnnen, ist in

der Lehre umstritten. Die Justizabteilung hatte dies 1961 abgelehnt (VEB 30 [1961]

Nr. 15, S. 41 ff.), wahrend der Bundesrat 1974 im Entscheid «Fextal» diese Kom-

petenz fir sich in Anspruch nahm.

Beispiel

e Art. 13 des BB vom 17. Marz 1972 Uber dringliche Massnahmen auf dem

Gebiet der Raumplanung (AS 1972 644); Anwendungsfall: «Fall Fextal» (s.
ZBI 1974, S. 529 ff.; ZBI 1975, S. 367 f.).

Aufgaben des Bundes bei der Umsetzung
Die Vorbereitung der Umsetzung soll die Voraussetzungen schaffen, dass ein Er-
lass in Kraft gesetzt und umgesetzt werden kann. Die Vorbereitung durch den
Bund bzw. die Kantone umfasst insbesondere den Erlass von Ausfiihrungsbestim-
mungen sowie die Schaffung der fir die Umsetzung nétigen Infrastruktur durch
organisatorische Massnahmen.
Bestimmte Rechtsnormen, vor allem solche des Privatrechts, richten sich direkt an
die (privaten) Normadressaten. Offentlich-rechtliche Rechtsnormen erfordern hin-
gegen haufig eine Umsetzung durch staatliche Rechtsakte. Diese Umsetzung ist
in der Regel Sache der Kantone bzw. der Gemeinden. Dabei sind die dazu vorge-
schriebenen kantonalen Verfahren (z.B. Gesetzesreferendum) einzuhalten; dies
hat einen entsprechenden Zeitbedarf zur Folge.

Den Bundesbehdrden obliegen vor allem folgende Aufgaben:

o Festlegung des Datums des Inkrafttretens gestiitzt auf die Umsetzungsplanung
von Bund und Kantonen (s. Rz. 1073);

o moglichst frihzeitige Erarbeitung von Normskizzen zu Verordnungen und von
Verordnungsentwiirfen und deren Zustellung an die Umsetzungsinstanzen als
Vorinformation;

e kontinuierliche Information Uber den Stand der Rechtsetzungsarbeiten;

e bei Vorhaben des Bundes, die wesentliche Interessen der Kantone in Bezug
auf die Umsetzung betreffen, sind diese in die vorbereitenden Gremien einzu-
beziehen. Auf diese Weise kann sichergestellt werden, dass die politischen
Entscheidungstrager (Departementsvorsteher und Departementsvorsteherin-
nen, parlamentarische Kommissionen) bereits in einer frihen Phase Informati-
onen uber die Umsetzung erhalten. Zudem soll eine gewisse Reprasentanz ge-
wahrleistet sein; die beigezogenen Fachleute der kantonalen Verwaltungen
sollen nicht nur die Sichtweise ihres Kantons, sondern auch diejenige der
nichtvertretenen Kantone einbringen (Bericht der gemeinsamen Arbeitsgruppe
Bund-Kantone «Die Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone» vom
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13. Februar 2012, S. 35, abrufbar unter https://www.bj.ad-
min.ch/bj/de/home/staat/foederalismus.html);

o Erleichtern der Umsetzung mit Umsetzungshilfen (Richtlinien, Wegleitungen,
Checklisten, Mustererlasse, Direktkontakte usw.);

o bei Bedarf Erlass von Planen (z.B. Sanierungspléane) in Zusammenarbeit mit
den Umsetzungsinstanzen;

e Abschluss von Programmvereinbarungen;

o Erlass individuell-konkreter Rechtsakte (z.B. Erteilung von Bewilligungen, Ge-
wahrung von Subventionen, Genehmigung von Projekten);

« Information der politischen Behérden und der Offentlichkeit (iber den Stand der
Umsetzung und Uber allenfalls aufgetretene Umsetzungsschwierigkeiten.

o Beobachten der Umsetzung und der Rechtswirklichkeit, Antizipieren von Risi-
ken (anhand von Daten, Beobachtungen, Direktkontakten, Tagungen, u.a.m.);

o Wahrnehmen der Aufsicht (z.B. Weisungen, Berichterstattung, Inspektion, Ge-
nehmigung kantonaler Erlasse, Behdrdenbeschwerde des Bundes);

o Beantworten parlamentarischer Vorstdsse;

o Beantworten von Anfragen der Vollzugsinstanzen oder der Betroffenen (z.B.
beziiglich der Auslegung von Rechtsbestimmungen);

e Grundlagenarbeit und Schulung (z.B. Mitwirkung an Fachtagungen und Schu-
lungen; Auslegungshilfen wie Erlasskommentare);

Bei Umsetzungsschwierigkeiten bereiten die zustdndigen Bundesbehérden die 1722

notwendigen Massnahmen vor (z.B. Verbesserung der Schulung, Weisungen an

die Vollzugsinstanzen, Vorbereitung von Erlassanderungen).

Fur die Bundesbehdrden ist die Umsetzung in der Regel ein partizipativer Prozess. 1123

Darin einbezogen sind in verschiedener Form (z.B. Direktkontakte, Arbeitsgrup-

pen, Fachtagungen) namentlich Umsetzungsinstanzen sowie Vertreter der Be-

troffenengruppen.
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19 Amtshilfe

Gegenstand

Als Amtshilfe wird die gegenseitige Unterstiitzung bezeichnet, die sich Behdrden
beim Vollzug ihrer Aufgaben leisten.

Die Hilfe kann in allen Formen der Verwaltungstatigkeit geleistet werden. Am hau-
figsten geht es um die Ubermittlung von Informationen, d.h. um die Ubermittlung
und Erteilung von Auskinften, die Herausgabe von Dokumenten und die Erlaub-
nis, auf Datenbanken zuzugreifen.

Abgrenzung

Diese Form der Unterstiitzung ist von der Rechtshilfe zu unterscheiden. Diese wird
durch das Straf-, Zivil- und Verwaltungsverfahrensrecht geregelt und hat haupt-
sachlich die Unterstlitzung zum Gegenstand, die sich gerichtliche Behoérden bei
der Vornahme von Verfahrensschritten gegenseitig leisten.

Allgemeine Bemerkungen

Auf Bundesebene bestehen keine generellen Regeln zur Amtshilfe. Das Verwal-
tungsverfahrensgesetz (VWVG, SR 172.021) enthalt keine Bestimmung Uber den
Austausch von Informationen auf Bundesebene. Die rechtlichen Grundlagen fir
den Datenaustausch befinden sich in Spezialgesetzen.

Grenzen der Amtshilfe

Die Amtshilfe wird durch die Bestimmung Uber das Amtsgeheimnis (s. Art. 22 des
Bundespersonalgesetzes, BPV; SR 172.220.1) durch die Strafbestimmung betref-
fend die Verletzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB, SR 311.0) sowie die
Gesetzgebung Uber den Datenschutz (s. insbesondere das Datenschutzgesetz,
DSG; SR 235.1) begrenzt.

Regelung der Amtshilfe
Sollen Informationen bermittelt werden, die durch eine gesetzliche Bestimmung
der Geheimhaltung unterstellt sind, so bedarf es einer entsprechenden Bestim-
mung in einem formellen Gesetz. Dasselbe gilt bei einem schweren Eingriff in
Grundrechte, so insbesondere, wenn besonders schiitzenswerte Personendaten
bearbeitet werden (Art. 17 Abs. 2 DSG; SR 235.1).
Das Gesetz muss den Grundsatz der Amtshilfe ausdricklich vorsehen.
Beispiele

e Art. 32 des Bundesgesetzes lber den Allgemeinen Teil des Sozialversi-

cherungsrechts (ATSG; SR 830.1);
e Art. 29 des Geldwéschereigesetz (GWG; SR 955.0);
e Art. 6 des Embargogesetzes (EmbG; SR 946.231).
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Die Form und der Umfang der Amtshilfe kann demgegenuber in einer Verordnung
geregelt werden (z.B. Ubermittlung von Dokumenten, Inventar der zu Gibermitteln-
den Daten), ebenso die Details Gber den Zugriff auf Informationen sowie die Auf-
zahlung der Behoérden, die zur Zusammenarbeit verpflichtet oder erméachtigt wer-
den.

Beispiel
e Art. 28 Abs. 3 der Arbeitslosenversicherungsverordnung (AVIV; SR
837.02).

Regelung der internationalen Amtshilfe
Die internationale Amtshilfe gewinnt zusehends an Bedeutung. Typischerweise
findet sie zwischen in- und auslandischen Aufsichtsbehdrden statt. In einem for-
mellen Gesetz ist der Zweck, fiir den eine Behdrde Informationen verlangen kann
und die Art und Weise, wie sie erhaltene Informationen zu behandeln hat, zu re-
geln, ebenso die Frage, ob und gegebenenfalls an wen die Behérde die Informati-
onen weitergeben darf (z.B. an die Strafverfolgungsbehdrden).
Beispiel

e Art. 42 ff. des Finanzmarktaufsichtsgesetzes (FINMAG; SR 956.1);

Amtshilfe fir eine auslandische Behoérde kann den Tatbestand von Artikel 271
StGB erflllen, wonach die Vornahme von staatlichen Handlungen fiir einen frem-
den Staat ohne Bewilligung strafbar ist. Die erforderliche Ermachtigung kann in
einem internationalen Vertrag, einem Gesetz oder einer Verfligung vorgesehen
werden.
Wenn die Ermachtigung in einem Gesetz oder einem internationalen Vertrag ent-
halten ist, ist sie generell und abstrakt formuliert. Diese Mdglichkeit Gbernimmt den
Grundsatz, der bereits in Artikel 14 StGB enthalten ist, wonach sich rechtmassig
verhalt, wer so handelt, wie es das Gesetz gebietet oder erlaubt, selbst wenn die
Handlung durch das StGB oder ein anderes Gesetz unter Strafe gestellt ist.
Bedarf es einer Regelung, kann man sich an folgenden Grundsatzen orientieren:
Wenn voraussehbar ist, oder wenn es sich aus den Umstanden ergibt, dass die
Handlung wiederholt vorgenommen wird, soll die Ermachtigung in einem Gesetz
oder einem internationalen Vertrag festgehalten werden.
Soll die internationale Amtshilfe in einem Gesetz vorgesehen werden, muss die
Bestimmung, die eine Zusammenarbeit vorsieht, wie eine gerichtliche Verfigung
oder eine Bewilligung im Sinne von Artikel 271 StGB formuliert sein.
Beispiel
e Abkommen zwischen der Schweiz und den Vereinigten Staaten von Ame-
rika Uber die Zusammenarbeit fiir eine erleichterte Umsetzung von FATCA,
Art. 4 (SR 0.672.933.63).
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20 Evaluation staatlicher Massnahmen

Ubersicht

Begriff

Evaluationen sind gezielte und zeitlich begrenzte Untersuchungen mit dem Ziel,
Konzept, Umsetzung und Wirkungen staatlichen Handelns zu identifizieren, wenn
maoglich zu messen und zu bewerten, inwieweit sie zur Erreichung der gesetzten
Ziele und zum gemeinsamen Wohlergehen beitragen.

Funktionen

Evaluationen dienen dem Zweck:

« Rechenschaft Uiber staatliches Handeln abzulegen,

o Ansatzpunkte fiir Verbesserungen aufzuzeigen und Lernprozesse auszuldsen,

o Erkenntnisse fir die Gestaltung und Anpassung staatlicher Massnahmen und
deren Planung zu gewinnen sowie

o das Wissen Uber staatliche Massnahmen bzw. die Erfolgsvoraussetzungen
staatlichen Handelns generell zu erweitern.

Wer fiihrt Evaluationen durch?

Die Evaluation von Bundesmassnahmen bzw. die Vergabe von Evaluationsauftra-

gen an externe Dienstleistungsunternehmen (Universitatsinstitute, private Biros)

ist meist eine Aufgabe von Fachspezialisten. Die in den Amtern fiir die Rechtset-

zung zustandigen Dienste sind deshalb haufig bloss indirekt damit konfrontiert und

bendtigen keine Detailkenntnisse Uber die Evaluation von Massnahmen. Sie soll-

ten indessen daruber Bescheid wissen:

« dass es eine Pflicht zur Beobachtung der Umsetzung und der Wirkungen von
Bundesmassnahmen gibt (s. Rz. 1141 ff.),

« welche Konzepte und Instrumente es dafur gibt (s. Rz. 1147 ff.), und

« dass entsprechende Vorkehren von langer Hand vorbereitet werden sollten, da
andernfalls das Beschaffen von Informationen und Daten finanziell aufwandig
bzw. wenig ertragreich sein kann (s. Rz. 1164 ff.).

Unterstlitzung

Die Verantwortlichen fir Gesetzesevaluation des Fachbereichs Rechtsetzungs-
projekte und -methodik im Bundesamt fir Justiz bieten Unterstitzung bei allen
Fragen im Zusammenhang mit Wirksamkeitsiberprifungen und Evaluationen.

Massgebende Rechtsquellen und Vorgaben

Massgebend sind:

o Artikel 170 BV (SR 101);

o Artikel 26, 27 und 44 Buchstaben e und f des Parlamentsgesetzes (ParlG, SR
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171.10);
o Artikel 10 der Parlamentsverwaltungsverordnung (ParlVV, SR 171.115);
 Artikel 5 des Finanzkontrollgesetzes (FKG, SR 614.0).
Der Bundesrat hat den Amtern und Departementen Vorgaben fiir Wirksamkeits-
Uberprifungen der Bundesverwaltung gemacht: Umsetzung von Artikel 170 BV in
der Bundesverwaltung.

Hilfsmittel

¢ Hinweise des Bundesamts fiir Justiz zur Durchfiihrung von Wirksamkeitsiiber-
prufungen bzw. Evaluationen (z.B. in Form von Blichern und Leitfaden);

« Empfehlungen des Bundesamts fiir Justiz zur Formulierung von Evaluations-
klauseln;

¢ Hinweise zu externen Evaluatoren/Evaluatorinnen der Schweizerische Evalua-
tionsgesellschaft (SEVAL).

Allgemeine Pflichten zur Beobachtung von Umsetzung und

Wirkungen von Bundesmassnahmen

Die fur eine bestimmte Staatsaufgabe zustandige Bundesbehdérde hat einerseits

die Pflicht, zu beobachten, ob die Aufgabe normkonform umgesetzt wird, und an-

dernfalls geeignete Korrekturmassnahmen zu ergreifen. Sie hat aber auch zu be-
obachten, ob die Rahmenbedingungen fiir die Erfillung der entsprechenden

Staatsaufgabe weiterhin gegeben sind, und ob der Erlass die ihm zugeschriebe-

nen Ziele erfillt. Falls beides nicht gegeben ist, hat sie entsprechende Massnah-

men zu treffen:

o Verbesserung der Umsetzung,

o Information der politischen Instanzen Gber Mangel bei der Umsetzung,

o Einleiten einer Revision oder der Aufhebung des bestehenden bzw. der Schaf-
fung eines neuen Erlasses.

Die Pflicht zur Beobachtung der Wirksamkeit eines Erlasses ergibt sich aus Artikel

170 BV. Diese Verfassungsbestimmung verpflichtet in erster Linie das Parlament

und ist im Parlamentsgesetz (ParlG) in folgenden Bestimmungen konkretisiert wor-

den:

o Oberaufsicht (Art. 26 Abs. 3 ParlG): Einbezug der Zweckmassigkeit, Wirksam-
keit und Wirtschaftlichkeit in die Kriterien der Oberaufsicht.

« Uberpriifung der Wirksamkeit (Art. 27 ParlG): Parlamentsorgane kénnen die
Durchflihrung von Wirksamkeitsiberpriufungen verlangen, Wirksamkeitsiber-
prifungen Uberprifen lassen und selbst Wirksamkeitsiberprifungen in Auftrag
geben.

o Aufgaben der Kommissionen (Art. 44 Abs. 1 Bst. e und f ParlG): Kommissionen
unterbreiten Antrage bzw. Auftrage fiir Wirksamkeitstiberprifungen und wirken
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bei der Schwerpunktsetzung mit; sie beriicksichtigen die Resultate von Wirk-
samkeitsuberprifungen.
Der Bundesrat kann gestiitzt auf die Umsetzungsklausel (Art. 182 Abs. 2 BV) und
auf seine Aufsichtskompetenzen (Art. 187 Abs. 1 Bst. a) jederzeit Evaluationen
veranlassen; die Verwaltung kann gestutzt auf diese Verfassungsgrundlagen Eva-
luationen durchfihren (lassen). Bundesrat und Verwaltung brauchen daflr keine
spezifische gesetzliche Grundlage.
Eine Pflicht des Bundesrates zur Beobachtung der Wirksamtkeit und zum Ergrei-
fen allenfalls erforderlicher Korrekturmassnahmen ergibt sich auch aus den Arti-
keln 5 und 36 RVOG (SR 172.010).
Die Bundeskanzlei unterstitzt den Bundesrat bei der Wahrnehmung dieser Pri-
fung im Rahmen der Planung und Berichterstattung (Legislaturplanung, Jahres-
ziele, Geschéftsbericht).
Die Finanzkontrolle hat nach Artikel 5 des Finanzkontrollgesetzes (FKG, SR 614.0)
den Auftrag, Wirtschaftlichkeitsprifungen durchzufiihren.

Spezifische rechtliche Vorkehren zur Beobachtung und zur
Evaluation

Ubersicht

Nebst den soeben erwahnten generellen Priifungs- und Berichterstattungspflich-
ten sind in verschiedenen Politikbereichen spezifische Beobachtungs-, Melde- und
Uberpriifungspflichten verankert. Sie kénnen die drei nachfolgend dargelegten
Hauptformen annehmen.

Berichtspflichten
Durch die Pflicht zum regelmassigen Unterbreiten von Berichten mdchte das Par-
lament einen kontinuierlichen Informationsfluss iber bestimmte Fragen sicherstel-
len.
Beispiel
e Art. 10 des Bundesgesetzes vom 25. Juni 1982 Uber aussenwirtschaftliche
Massnahmen (SR 946.201).

Daneben informiert der Bundesrat das Parlament auch aus eigener Initiative bzw.
als Reaktion auf parlamentarische Vorstdsse.
Beispiel
e Bericht vom 31. Mai 2006 uber die Menschenrechtsaussenpolitik der
Schweiz (BBI 2006 6071).
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Evaluationsklauseln

Evaluationsklauseln sind Rechtsnormen, die den darin genannten Adressaten ver-
pflichten, bestimmte Gesetze oder Massnahmen bzw. deren Wirkungen zu Uber-
prifen. Gelegentlich wird mit der Aufnahme einer solchen Evaluationsklausel in
einen Erlass auch sichergestellt, dass fiir die Evaluation ausreichende finanzielle
Mittel bereit stehen. Eine einheitliche Terminologie fiir Evaluationsklauseln hat
sich noch nicht durchgesetzt. Eine Ubersicht {iber Evaluationsklauseln und Hin-
weise zu den entsprechenden Typen und zur Typologie findet sich auf der Home-
page des Bundesamts fiir Justiz (s. www.bj.admin.ch > Staat & Biirger > Wirksam-
keitstiberprifung / Evaluation > Materialien zu Wirksamkeitsprifungen / Evaluati-
onen).

Versuchsregelungen

Versuchsregelungen sind befristete Erlasse, welche mit Vorkehren zur Uberprii-
fung des Erlasses bzw. zur Wirkungsermittlung (Evaluationsklausel) verbunden
sind. Sie sollen helfen, Erfahrungen zu sammeln, damit Entscheidungsgrundlagen
fur spatere, definitiv gedachte gesetzgeberische Losungen geschaffen werden
kénnen (fur Einzelheiten s. Rz. 1044 ff.).

Informationsinstrumente

Ubersicht

Den zustandigen Behdérden steht im Rahmen ihrer oben erwahnten Pflichten zur
Beobachtung von Umsetzung und Wirkungen von Bundesmassnahmen eine Viel-
zahl von Informationsinstrumenten zur Verfiigung. Diese lassen sich in die vier
nachfolgend dargelegten Gruppen einteilen.

Politikfeldbeobachtung

Es gibt eine grosse Zahl von Instrumenten der Politikfeldbeobachtungen, z.B. sta-
tistische Angaben, Zeitungsartikel, Sachblicher, wissenschaftliche Untersuchun-
gen, personliche Kontakte, Verlautbarungen von Parteien oder politischen Grup-
pierungen u.a.m. Diese Instrumente geben den mit der Aufsicht beauftragten Be-
hérden Informationen Uber ihren Sachbereich (z.B. Stipendien, Gewéasserschutz).
Der Bund istim Ubrigen befugt, die Entwicklung auch in Sachgebieten zu beobach-
ten, die nicht zu seinen verfassungsmassigen Zustandigkeiten zahlen. Der Bun-
desrat ist im Rahmen parlamentarischer Vorstdsse oder Debatten haufig aufgeru-
fen, zu entsprechenden Fragen Stellung zu nehmen.

Monitoring (Beobachtung), Statistik

Das Monitoring ist namentlich fur die Bundesaufsicht wichtig. Es stellt aufgrund
von verschiedenartiger Beobachtung gewonnene Informationen tber die Umset-
zung eines Erlasses bereit. Zu den Monitoring-Instrumenten gehéren namentlich:
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« amtliche kantonale Berichte Uber den Vollzug (Berichtspflichten, z.B. Art. 4
Abs. 4 Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit, BGSA, SR 822.41);

o Statistiken (s. Internetseiten des BFS, www.bfs.admin.ch);

o Meldepflichten auf Grund von Erlassen (z.B. Art. 24 Abs. 3 des Bundesgeset-
zes vom 16. Dezember 1983 uber den Erwerb von Grundstiicken durch Perso-
nen im Ausland [BewG], SR 211.412.41);

o Informationen auf Grund von verwaltungsrechtlichen Verfahren (wie die Mog-
lichkeit zur Behérdenbeschwerde des Bundes).

Monitoring-Daten werden regelméassig oder periodisch erhoben, erlauben haufig

Vergleiche im Zeitablauf, gelegentlich auch Quervergleiche (z.B. zwischen Kanto-

nen oder Gemeinden), ermdglichen auch den Vergleich mit Soll-Vorgaben und

sind vergleichsweise kostengiinstig. Allerdings darf der Erhebungsaufwand bei
den datenliefernden Stellen nicht unterschatzt werden.

Controlling

Der Begriff «Controlling» stammt urspriinglich aus der Betriebswirtschaft. Er wird
in der Schweiz, Osterreich und Deutschland begrifflich als Instrument zur Informa-
tion und Steuerung der Umsetzung verstanden. Der Begriff hat insbesondere im
Rahmen des New Public Management einige Bedeutung erlangt. Eine wichtige
Rolle nehmen dabei Leistungsindikatoren zur Beurteilung der Tatigkeit von Ver-
waltungsstellen ein. In Leistungsvereinbarungen werden zwischen Regierung und
Verwaltung oder — noch haufiger — zwischen Uber- und untergeordneten Verwal-
tungsstellen konkrete Leistungsindikatoren und Leistungsziele festgelegt. In der
Sprache der Politikwissenschaft handelt es sich bei den vereinbarten Gréssen in
der Regel um Output-Indikatoren: Diese geben an, welche Produkte die Verwal-
tungseinheit erstellt und wie diese auf dem Markt nachgefragt werden. Das Con-
trolling sammelt Daten, die direkt oder indirekt mit der Umsetzung und der Zieler-
reichung eines Gesetzes in Zusammenhang gebracht werden kénnen.

Das Controlling ist folglich wie das Monitoring ein Instrument der Umsetzungsbe-
obachtung, hat dabei aber einen starker steuernden Charakter. Im Rahmen des
Controllings werden laufend Daten Uber den Vollzug und Uber Aspekte der Wir-
kungen erhoben, deren Auswertung eine Grundlage fur allfallige Evaluationen bie-
ten kann. Im Gegensatz zu den anderen Instrumenten ist das Controlling immer
eng an die burokratischen Ablaufe geknlipft. Es gehort zu einem professionellen
Projektmanagement und muss sich an dessen Bedirfnissen orientieren.
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Retrospektive Evaluationen

Retrospektive Evaluationen bezwecken eine empirisch sorgfaltig abgestitzte Er-
folgskontrolle von staatlichen Massnahmen, die bereits in Kraft gesetzt und umge-
setzt worden sind. Sie dienen insbesondere der Ermittlung und Beurteilung der
Effektivitat (Befolgung oder Durchsetzung der Normen bzw. Gesetzeskonformitat
der Umsetzung), Wirksamkeit (Grad der Zielerreichung) und Wirtschaftlichkeit (Ef-
fizienz) staatlicher Massnahmen. Solche Untersuchungen erfolgen in der Regel
unter Beizug sozialwissenschaftlicher Methoden der Datenerhebung (z.B. Statis-
tik, Befragungen in Interviews etc.) und -auswertung (qualitative und quantitative).
Sie geben eingehende Informationen tUber Wirkungen und Wirkungszusammen-
hange von staatlichen Massnahmen.

Evaluation bedeutet dem Wortsinn nach die Beurteilung eines Gegenstands. In der
Alltagssprache wird das Instrument haufig in prospektivem Sinne verwendet (bei-
spielsweise im Hinblick auf die Auswahl eines passenden PC) oder zu allgemein
im Sinne von Qualitatsbewertung. Die Qualitat staatlicher Massnahmen ist aber
nicht einfach sichtbar, sondern sie muss haufig empirisch — statistisch oder mittels
qualitativer Befragungen — und mit Blick auf die Wirkungen ermittelt werden. Sie
kann letztlich nur auf dem Hintergrund von Uberlegungen dariiber beurteilt werden,
wie die Situation ohne die vorliegende staatliche Massnahme ware. Staatliche
Massnahmen haben im Vergleich zu anderen Einflussfaktoren (wirtschaftliche Ent-
wicklung, gesellschaftliche Trends usw.) indessen oft nur eine untergeordnete Be-
deutung. Die Abschatzung oder Messung der Wirkungen ist deshalb haufig
schwierig. Fur solche Evaluationen gibt es mehrere Vorgehensweisen: Experten-
gesprache, eingehende Beobachtungen des Wirkungspfades oder eigentliche Ver-
gleiche. Bei Langsschnittvergleichen wird die Situation vor und nach Inkraftset-
zung einer Massnahme verglichen. Bei Querschnittvergleichen erfolgt der Ver-
gleich zwischen den von der Massnahme betroffenen und den nicht davon be-
troffenen Personengruppen, Regionen, Landern usw. Bei sog. Experimenten (z.B.
Unfallfolgen mit und ohne Gurtentragen) werden meist miteinander kombinierte
Langs- und Querschnittvergleiche eingesetzt.

Im Gegensatz zur landlaufigen Meinung geben Wirkungsindikatoren (oder Out-
come-Indikatoren) kaum Aufschluss tber die Wirkungen staatlicher Massnahmen
(und damit Gber kausale Fragen). So kann eine Reduktion der Arbeitslosenquote
(ein sehr wichtiger Wirkungsindikator) in Zusammenhang mit Arbeitsbeschaffungs-
programmen gebracht werden; sie durfte aber haufiger auf wirtschaftliche Fakto-
ren wie die Lage der Weltwirtschaft und die Konjunkturlage der wichtigsten Abneh-
mer schweizerischer Guter und Dienstleistungen zurtickzufiihren sein. Deshalb
bedarf die Abklarung kausaler Zusammenhange haufig vertiefter Untersuchungen
im Rahmen von Evaluationen.
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Quervergleich der Informationsinstrumente

Wahrend bezuglich der Instrumente der Politikfeldbeobachtung kaum Kontrover-
sen bestehen, gibt es Uber die Instrumente, welche sich mit der Umsetzung und
den Wirkungen staatlicher Interventionen befassen (Monitoring, Controlling, Ret-
rospektive Evaluationen) zum Teil unterschiedliche Auffassungen. Jedes der drei
letzterwahnten Informationsinstrumente hat aber spezifische Starken und Schwéa-

chen und deshalb auch unterschiedliche Einsatzfelder.

Monitoring Controlling Retrospektive
Evaluation

Ziel Laufende Beobachtung Fuhrungsinstrument zur Erarbeitung von empirisch

der Umsetzung zielgerechten Auswahl und belegbaren Aussagen Uber
Begleitung, Kontrolle und Wirkungszusammenhange
Weiterentwicklung von Pro- | staatlicher Massnahmen
jekten und Programmen

Zentrale Wie verandert sich die Si- | Hat ein Projekt das Poten- Wie wird eine Massnahme

Fragen tuation im Interventions- zial, zielwirksam zu sein, vollzogen und wie wirkt sie
feld im Zeitablauf? und entwickeln sich die aus- | in der Praxis?

gewahlten Indikatoren in die
erwartete Rich-
tung?

Haufigkeit Laufende Datenermittlung | Laufende Datenermittiung Vertiefte, wissenschaftlich
im Rahmen eines eigenen | im Rahmen des Vollzugs angelegte Untersuchungen
Erhebungssystems und der Projektbegleitung zu ausgewahlten Zeitpunk-

ten

Stérken Permanente Feedbacks Rasche Feedbacks; Ver- Fundierte Kenntnisse tiber
zur Frage, ob das anvi- besserung der Ablaufe; au- | Vollzug und Wirkungen;
sierte Problem noch be- tomatische Erfassung in Verstandnis der Umset-
steht; Friiherkennung Umsetzungsorganisation zungsstarken bzw. schwa-

chen und der Wirkungszu-
sammenhange

Schwéchen Bezug zwischen Mass- Keine Belege fiir postulierte | Teuer; beziiglich Datener-
nahme und Wirkung fehlt; | Wirkungszusammenhénge; hebung und zeitlich aufwen-
Interpretationsspielraum; kann Misserfolge nicht er- dig
Auswahl Indikatoren klaren
schwierig zu erklaren

Auf Grund der unterschiedlichen Starken und Schwéachen kann keines der drei
Instrumente allein alle Bediirfnisse im Hinblick auf die Umsetzungs- und Wirkungs-
beobachtung abdecken. Instrumente der Dauerbeobachtung (Monitoring) und der
Steuerung (Controlling) werden deshalb mit Vorteil mit vertieften Untersuchungen
(Evaluation) verknupft. Ein gutes Controlling bzw. umfangreiche Monitoring-Daten
kénnen den Datenerhebungsaufwand fir Evaluationen erheblich vermindern und
damit deren Kosten senken. Evaluationen kénnen umgekehrt helfen zu ermitteln,
ob Controlling- und Monitoring-Daten die wichtigsten Wirkungsaspekte erfassen
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und ob sie wirklich das messen, was sie zu messen vorgeben.

Jede Statistik beruht auf gewissen definitorischen Abgrenzungen. So sind in die
Arbeitslosenzahlen bzw. -quoten nur die bei der Arbeitslosenversicherung re-
gistrierten Personen (ohne sog. Langzeitarbeitslose) eingeschlossen. Personen,
die sich in einem Programm zur voribergehenden Beschaftigung befinden oder
einen langeren Kurs absolvieren, zéhlen ebenfalls nicht zu den Arbeitslosen. Um
ein umfassendes Bild iber die Arbeitslosigkeit zu gewinnen, bedarf es neben den
Registerdaten der Arbeitslosenversicherungen weiterer Angaben (z.B. die Zahl der
Stellensuchenden und die auf Grund der Schweizerischen Arbeitskrafteerhebung
[SAKE] ermittelten Daten).

Informationsbeschaffung

Allgemeines

Informationen Uber die Rechtswirklichkeit, beispielsweise den Stand der Umset-
zung in den Kantonen, die Wirkungen der Massnahmen in Gesellschaft, Wirtschaft
und Umwelt und Angaben uber die Wirtschaftlichkeit kdnnen fir ein Gesetzge-
bungsprojekt von grosser strategischer Bedeutung sein. Es lohnt sich deshalb,
sich mdglichst frihzeitig Gedanken Uber die Informationsbeschaffung zu machen.
Falls namlich wahrend des Gesetzgebungsprozesses namhafte Informationsli-
cken entdeckt werden, kann die Informationsbeschaffung zu Verzégerungen von
Monaten, wenn nicht Jahren fihren. Ebenfalls vorzusehen sind gegebenenfalls
finanzielle Mittel fir externe Auftrage (beispielsweise flir Umfragen oder fir eine
umfassende Evaluation).

Rechtsvergleichende Studien

Rechtsvergleichende Studien geben Angaben Uiber die in andern Landern gewahl-
ten legislatorischen Lésungen. Das Schweizerisches Institut fiir Rechtsverglei-
chung (s. www.isdc.ch) ist auf solche Studien spezialisiert. Das Erstellen einer
Ubersicht iiber die Gesetzgebung in den wichtigsten européischen Staaten dauert
zwei bis drei Monate; solche Auftrage fur Bundesstellen werden nach den Grund-
satzen der Leistungsverrechnung zwischen Verwaltungseinheiten des Bundes be-
lastet (Art. 6 Abs. 1 der Verordnung Uber die Geblhren des Schweizerischen In-
stituts flr Rechtsvergleichung, SR 425.15). Bei der Bearbeitung des Auftrags kann
es sich als Vorteil erweisen, wenn die sachbearbeitende Person vor der Durchfiih-
rung des Auftrags mit der beim Institut fir Rechtsvergleichung zustéandigen Person
ein eingehendes Gesprach fuhrt, damit die Informationsbedurfnisse ermittelt wer-
den kénnen. Neben dem Zeitbedarf fir das Institut fir Rechtsvergleichung ist bei
der Planung zudem der Aufwand fir die Auswertung der erstellten Unterlagen zu
beriicksichtigen.
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Aufbau von Controlling- oder Monitoring Systemen

Der Aufbau solcher Systeme kann auf Bundesebene ein oder mehrere Jahre in
Anspruch nehmen. Die Informationsbeschaffung muss in der Regel zusammen mit
den Kantonen oder weiteren mit der Umsetzung beauftragten Organen vorbereitet
werden, und es sind eingehende Gesprache dariiber nétig, wie die Informations-
ziele des Bundes erflllt werden kénnen, ohne den Daten liefernden Stellen lber-
massigen Aufwand zu verursachen. Haufig liefern solche Systeme erst dann nitz-
liche Daten und Informationen, wenn langere Zeitreihen vorliegen.

Finanzieller und zeitlicher Aufwand

Der finanzielle und zeitliche Bedarf von Evaluationen hangt stark ab von den Zielen

und vom geplanten Umfang.

o Evaluationen der Umsetzung: Erhebungen tUber die Umsetzung in den Kanto-
nen oder Umfragen bei den Kunden der entsprechenden staatlichen Dienstleis-
tungen lassen sich in der Regel in einem Zeitraum von sechs Monaten und mit
einem Budget von etwa 60’000 Franken durchfiihren. Solche Studien geben
Aufschluss tber den Stand der Umsetzung sowie die Ansichten der mit der
Umsetzung beauftragten Stellen oder Gber die Meinungen der Kunden Uber die
Qualitat der Dienstleistungen. Kombinierte Studien (z.B. Interviews mit Voll-
zugsstellen und Befragungen der Kunden) oder ausgedehnte Studien konnen
Uber den erwahnten zeitlichen und finanziellen Rahmen hinausgehen.

o Evaluationen der Wirkungen (Wirkungsanalysen): Solche Evaluationen kdnnen
beispielsweise den Wirkungspfad der Massnahmen nachzeichnen (mit Doku-
mentenanalysen, personlichen und schriftlichen Befragungen), Experten ber
ihre Ansichten und Kenntnisse befragen (personliche, allenfalls mehrmalige
Befragungen), Daten Uber die Zielgruppe und allenfalls eine (von der
Massnahme nicht betroffene) Kontrollgruppe erheben und auswerten, Lander-
vergleiche vornehmen u.a.m. Solche Evaluationen kosten in der Regel mindes-
tens 100’000 Franken und bendtigen mindestens ein Jahr.

o Evaluationen der Wirtschaftlichkeit (Wirtschaftlichkeitsanalysen): Dauer und fi-
nanzieller Aufwand solcher Studien hangen stark vom Ziel ab. Betriebswirt-
schaftliche Studien tber Optimierungspotenziale und Organisationsfragen las-
sen sich mit einem Aufwand von rund 30°000 Franken und innerhalb von 3—6
Monaten durchfiihren. Eingehende Vergleiche des Kostens und Nutzens von
Massnahmen sind erheblich aufwandiger (Kosten: mehr als 100'000 Franken,
Zeitbedarf: mehr als ein Jahr).

Nicht zu vergessen ist bei den Auftrag gebenden Stellen der Zeitbedarf fur die

Vorbereitung der Evaluation (Planung und Ausschreibung) und fir die Umsetzung

ihrer Resultate sowie der personelle Bedarf fiir deren Begleitung. Richtig vorberei-

tet und durchgefiihrt knnen die erwahnten Studien gute Grundlagen fiir die Prob-
lemanalyse, die Zielbestimmung und allenfalls die Lésungssuche sein.
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Arbeitsschritte und Optionen

Ausgangslage

Ein Erlass wurde in Kraft gesetzt. Die allenfalls erforderlichen spezialrechtlichen
Grundlagen fur die notwendigen Datenerhebungen sind geschaffen worden.

Ein Konzept zur Wirksamkeitsiiberpriifung entwickeln

Das zustandige Amt macht sich vor der Verabschiedung der Botschaft, spatestens

aber zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Erlasses Uberlegungen zur Uberpriifung

von dessen Wirksamkeit. Es zieht dazu méglichst auch die bei der Umsetzung

beteiligten Akteure, insbesondere die Vollzugsinstanzen (i.d.R. die Kantone bzw.

die Gemeinden) bei.

Das Konzept (iber die Wirksamkeitsiiberpriifung des Erlasses enthalt Uberlegun-

gen uber:

o das Wirkungsmodell des Erlasses (s. Rz. 185);

o die von der Wirksamkeitstiberprifung betroffenen Kreise und deren allfalligen
Einbezug in die Wirksamkeitsiiberpriifung (z.B. in Form einer Begleitgruppe);

« die bei der Wirksamkeitstberprifung einzusetzenden Informationsinstrumente
(v.a. Controlling bzw. Monitoring, interne oder externe Evaluationen) und

o die Nutzung der Wirksamkeitstberpriifung (z.B. fir Berichterstattung an den
Bundesrat oder an die Bundesversammlung, fiir die Steuerung der Umsetzung,
fir die Uberarbeitung des Erlasses).

Die laufende Datenerhebung und das Controlling der Umsetzung des Er-
lasses sicherstellen

Das zustéandige Amt erhebt (in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt fiir Statistik,
mit den Umsetzungsinstanzen und allenfalls mit weiteren Gruppen von Betroffe-
nen) die Daten, welche dazu beitragen, tber die Umsetzung und die Wirksamkeit
des Erlasses Aufschliisse zu geben. Damit kann ein Controlling sichergestellt wer-
den. Das zustéandige Amt, in Zusammenarbeit mit den Umsetzungsinstanzen, er-
greift wenn nétig korrigierende Massnahmen, um eine zielkonforme Umsetzung
sicherzustellen.

Bei Bedarf eine Evaluation des Erlasses in Auftrag geben bzw. durchfiih-
ren

Bei Bedarf nimmt das zustandige Amt zudem eine eingehendere Beurteilung der
Umsetzung und der Wirksamkeit des Erlasses vor. Dies ist insbesondere dann der
Fall, wenn eine rechtliche Bestimmung (Evaluationsklausel) oder ein parlamenta-
rischer Vorstoss dies verlangen sowie bei Erlassen:

o mit grosser Bedeutung fur Wirtschaft und Gesellschaft;

e mit grosser Bedeutung fir die Bundesfinanzen;

e mit innovativem Charakter sowie mit unsicheren Wirkungen;
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« im Falle von Umsetzungsschwierigkeiten und von erheblichen Meinungsver-
schiedenheiten Uber die Zweckmassigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit
des Erlasses und erheblicher Signalwirkung fiir andere Erlasse.

Verflgt das Amt Uber ausreichenden Sachverstand, namentlich in Form speziali-
sierter Evaluationsdienste und vor allem bei formativen Evaluationen (Verbesse-
rungsevaluationen), kann es die Evaluation oder zumindest Teilbereiche davon
auch selbst durchfiihren. Haufig werden externe Stellen (private Biros, Universi-
tatsinstitute) mit Evaluationen beauftragt. Bei einer summativen Evaluation (Bilan-
zevaluation) ist in der Regel eine externe Evaluation angezeigt.

Evaluationen ermdglichen eine eingehende Analyse der Umsetzung, der Wirksam-

keit und der Wirtschaftlichkeit des Erlasses. Sie stutzen sich, ergdnzend zu den

routinemassig erhobenen Daten und Analysen auf weitere Erhebungen (z.B. Um-
fragen bei den Betroffenen) und Analysen ab.

Evaluationen bedirfen einer sorgfaltigen Planung (Zeit-, Finanz- und Personalbe-

darf nicht unterschatzen). Auch im Falle einer externen Evaluation ist eine sorgfal-

tige Vorbereitung, Betreuung und Nachbereitung nétig.

Controlling- und Evaluationsresultate nutzen und umsetzen

Nach Vorliegen der Controlling- und Evaluationsresultate ist es an der zustandigen
Dienststelle oder einer ihr vorgesetzten Behorde, die nétigen Schliisse zu ziehen
und die Ergebnisse umzusetzen bzw. entsprechende Auftrage zu erteilen.

Ergebnis

Der Erlass wird laufend (Controlling, Monitoring) bzw. periodisch vertieft (Evalua-
tion) auf Effektivitat, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit berpriift. Aus den Uber-
prufungen werden die notigen Schliisse gezogen.

Evaluation staatlicher Massnahmen
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