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Leitfaden fiir die Rechtsetzung im Bereich Aufgaben-
teilung Kanton-Gemeinden im Kanton Bern

PAUL HAUSLER / DANIEL KETTIGER

1. Einleitung
1.1 Vorbemerkung

Im Rahmen des Projektes Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden hat die
Koordinationsstelle fiir Gesetzgebung des Kantons Bern anfangs Mai
1997 einen "Leitfaden fiir die Rechtsetzung im Bereich Aufgabenteilung
Kanton-Gemeinden"! herausgegeben. Dieser Leitfaden sowie der Weg,
der zum fertigen Papier fiihrte sollen nachfolgend dargestellt werden.
Zum besseren Verstdndnis und um den Leitfaden im Gesamtzusammen-
hang darzustellen wird einleitend das bernische Projekt Aufgabenteilung
Kanton-Gemeinden kurz vorgestellt.

1.2 Das Projekt Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden

Das Projekt Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden geht auf eine Motion
zuriick, welche der Grosse Rat am 19. Januar 1994 iiberwiesen hat.2
Darin wurde insbesondere verlangt, dass die bestehende gesetzliche Auf-
gabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden "gesamthaft zu iiberprii-
fen und zu entflechten" sei. Mit dem Projekt Aufgabenteilung Kanton-

1 Leitfaden fiir die Rechtsetzung im Bereich Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden,
Koordinationsstelle fiir Gesetzgebung, Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des
Kantons Bern, 1997.

2 Motion 166/93 Joder, vgl. Tagblatt des Grossen Rates 1994, 54ff.
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Gemeinden wird erstmals seit langem das Verhiltnis zwischen dem
Kanton Bern und seinen Gemeinden grundsitzlich und in grosser Breite
untersucht. Im Rahmen des Projektes soll versucht werden, die Aufga-
benverantwortung zu entflechten, die Subventions- und Finanzaus-
gleichsgesetzgebung zu entschlacken, den Handlungsspielraum der Ge-
meinden zu vergrossern und damit eine finanzielle Entlastung von Kan-
ton und Gemeinden herbeizufiihren. Die Arbeit erfolgt in einer zwischen
den Gemeinden und dem Kanton parititisch zusammengesetzten Projekt-
organisation. ‘

Das Projekt Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden arbeitet auf vier Ebe-
nen: Konkrete Projektarbeit (einzelne Problembereiche), Grundlagenar-
beit (Finanzstréme, Finanz- und Lastenausgleich, Staatsbeitrige sowie
Gesetzgebung), Stellungnahme zu laufenden kantonalen Vorhaben sowie
Kooperation Kanton-Gemeinden. Zur Untersuchung von Fragen der Ge-
setzgebung wurde das Teilprojekt 4 Gesetzgebung (TP 4) eingesetzt.

1.3 Das Teilprojekt 4 Gesetzgebung (TP 4)
1.3.1 Auftrag

Im Rahmen des Teilprojektes 4 Gesetzgebung (TP 4) durchleuchtete eine
neunkopfige Arbeitsgruppe3 die Problematik der Aufgabenteilung aus
einer staatsrechtlichen und rechtsetzungstechnischen Perspektive. Dem
Projekt wurden folgende Teilauftrige erteilt:

e Systematische Durchsicht, Erfassung und Priifung der Gesetzgebung
beziiglich der Verteilung von Aufgaben und Kompetenzen, der Rege-
lungsqualitat und der Regelungsdichte.

e Entwicklung von Grundsitzen fiir die kiinftige Gesetzgebung (i.S. von
Leitsidtzen, Modellen oder Checklisten).

3 Le’itung: Urs Borz; Mitglieder: Manuel BIETENHARD, Stadtschreiber von Thun, Paul
HAUSLER, Koordinationsstelle fiir Gesetzgebung, Beat HEGG, Generalsekretir der Po-
lizei- und Militardirektion, Daniel KETTIGER, Staatskanzlei, Markus MULLER, Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion, Beatrice TOBLER, Amt fiir Gemeinden und Raum-
ordnung, Hans URECH, Vizegemeindeprisident von Ins, Urs WINKLER, Gemeindepra-
sident von Spiez.
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o Unterstiitzung einzelner Teilprojekte und Massnahmen aus gesetzge-
bungstechnischer Sicht.

1.3.2 Systematische Analyse der bestehenden Gesetzgebung?

Dieser Teilauftrag war fiir das TP 4 einerseits sehr interessant, weil sich
die Chance ertffnete, gesetzgeberische Losungen in einem Fachgremium
ohne juristische Sachzwinge und politische Vorgaben von aussen zu
beleuchten; die Analyse konnte uneingeschrankt mit Blick auf eine opti-
male Aufgabenteilung erfolgen. Andererseits war die Aufgabe ausge-
sprochen schwierig, weil weder Vorbilder und Modelle noch brauchbare
. Informatikhilfsmittel zur Verfiigung standen. Zudem sind Gesetzesanaly-
sen dusserst anspruchsvoll und zeitaufwendig und Gespriche mit den
zustandigen Fachstellen unumginglich. Das TP 4 hat daher seinen Auf-
trag wie folgt eingeschréinkt:

* Die Zahl der systematisch untersuchten Erlasse wurde auf die wich-
tigsten Gesetze beschrinkt.

* Die Analysearbeiten miindeten beziiglich der jeweiligen Erlasse le-
diglich in allgemeine Anregungen zur Weiterbearbeitung zuhanden
der Verwaltung.

Das TP 4 hat eine Methode zur Gesetzgebungsanalyse entwickelt und
damit innert eines halben Jahres 34 Haupterlasse (i.d.R. Gesetze) mit den
zugehorigen Ausfiihrungserlassen analysiert. Auf Erhebungsbogen wur-
den, ausgehend vom Gesetzestext, die Aufgaben der Behorden umschrie-
ben. Weiter wurde dargestellt, welches Gemeinwesen bzw. welche Be-
horde fiir die Rechtsetzung und fiir den Vollzug zustiandig ist. Die Um-
schreibung von Aufgaben und Zustiandigkeiten wurde anschliessend an-
hand der folgenden sieben Fragen kritisch gewiirdigt:

. I"Jber'zeugt die Zweckmaissigkeit der Aufteilung der Zustandigkeit zur
Rechtsetzung?

4 Vgl. zum ganzen ausfiihrlich: Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden, Zwischenbericht
des Gesamtprojektausschusses vom 13. September 1996 (Zwischenbericht; vom Gros-
sen Rat des Kantons Bern am 28. Januar 1997 zur Kenntnis genommen), 24ff.
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o Uberzeugt die Zweckmissigkeit der Aufteilung der Zustindigkeit zum
Vollzug?

» Besitzt die Gemeinde einen méglichst grossen Handlungsspielraum?

¢ Besitzt die Gemeinde einen moglichst grossen Organisationsspiel-
raum?

e Sind die Verfahrensabldufe zwischen Kanton und Gemeinden un-
kompliziert und wirkungsvoll ausgestaltet?

» Sind Aufgabenverantwortung, Finanzierung und Nutzenstreuung so-
weit wie moglich zur Deckung gebracht? '

+ Uberzeugt die Regelungsqualitit (stufengerechte Regelung)?

Anhand dieser Analyse konnte das TP 4 verschiedene Mingel in einzel-
nen Erlassen, aber auch in der bernischen Gesetzgebung als solches auf-
zeigen.

1.3.3 Grundsiitze fiir die kiinftige Gesetzgebung

Gestiitzt auf die Erfahrungen und Ergebnisse aus der syétematischen
Gesetzesanalyse wurden durch das TP 4 die folgenden Grundsitze fiir
die kiinftige Gesetzgebung erarbeitet:5 ©

1. Der Aufgabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden ist in
jedem Rechtsetzungsverfahren besondere Aufmerksamkeit zu
widmen; dies nicht nur in bezug auf Art und Inhalt der Rege-
lung, sondern auch auf den spiteren Vollzug.

2. Die Grundziige der Aufgabenteilung zwischen Kanton und
Gemeinden sind im Gesetz zu verankern (Art. 69 Abs. 4 KV).
Dabei sind die Aufgabenbereiche von Kanton und Gemeinden
sowie die Finanzierungsverantwortung moglichst klar zu um-
schreiben.

5 Zwischenbericht, 27f.; der Regierungsrat des Kantons Bern hat die Grundsitze am 15.
April 1997 verbindlich erklért.

6 KV= Kantonsverfassung, OrG = Organisationsgesetz; GRG = Grossratsgesetz vgl.
Fn 10, 8 und 21.
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3. Das kantonale Recht hat den Gemeinden einen maoglichst wei-
ten Handlungsspielraum zu belassen (Art. 109 Abs. 2 KV; Art.
42 OrG).

4. Im Bereich des Organisationsrechts der Gemeinden hat sich der
Kanton auf Grundziige zu beschrinken (Art. 111 Abs. 1 KV).
Diese finden sich im wesentlichen bereits im Gemeindegesetz.
Organisationsrechtliche Festlegungen in Spezialerlassen sollen
nur in Ausnahmefillen vorgesehen werden; sie sind in jedem -
Fall zu begriinden.

5. Werden in einem Rechtsetzungsverfahren kommunale Aufga-
ben verankert, so ist zu priifen, ob jene Rechtsetzungsart ge-
wihlt wurde, welche den Bediirfnissen der Gemeinden nach
Handlungsspielraum am meisten Rechnung triagt. Anstelle einer
abschliessenden kantonalen Regelung konnen z.B. folgende
Rechtsetzungsarten eingesetzt werden:

a Beschrinkung auf Aufgabenzuweisung; Rechtsetzung er-
folgt durch die Gemeinden

b Subsididre Gesetzgebung (gilt nur, falls kein kommunales
Recht besteht)

¢ Beschrinkung auf kantonale Rahmengesetzgebung

d Einrdumung der Moglichkeit zu erginzendem kommunalem
Recht

e Moglichkeit der Abweichung von kantonalen Standards in-
nerhalb bestimmter Schranken
Einrdumung von Ermessen

g Vorsehen von Vertragslosungen zwischen Kanton und Ge-
meinden.

Die Wahl der Rechtsetzungsart hat nach Wiirdigung des Einzel-
falles und im Rahmen des iibergeordneten Rechts zu erfolgen.

6. Wenn der Kanton Regelungen fiir die Gemeinden trifft, dann
hat er die unterschiedlichen tatsdchlichen Gegebenheiten zu be-
riicksichtigen. Mittel dazu sind:

a Wahl einer Rechtsetzungsart, die den Gemeinden Hand-
lungsspielraum offen lasst (vgl. 5) :

b Differenzierte Rechtsetzung nach Gemeindeart und -grosse,
z.B. Aufgaben- und Kompetenzdelegationen.

7. Im Vortrag zu jedem Erlass sind die Auswirkungen auf die
Gemeinden, namentlich hinsichtlich der Gemeindeautonomie,
zu erldutern (Art. 65 GRG, Fassung vom 1.11.1993).
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Diese Grundsitze bildeten den Ausgangspunkt fiir die Arbeiten am Leit-
faden.

2.  Grundsitzliches zum Leitfaden fiir die Rechtsetzung im
Bereich Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden

2.1 Zielsetzung / Zielpublikum

Der Leitfaden soll aufzeigen, wie die Grundsitze (vgl. Ziffer 1.3.3) fiir
die kiinftige Gesetzgebung in die Praxis umgesetzt werden konnen. Er ist
als Hilfsmittel fiir die mit der Rechtsetzung befassten Praktikerinnen und
Praktiker gedacht. Zielpublikum sind somit in erster Linie die Juristinnen
und Juristen in den Rechtsdiensten und Fachabteilungen der bernischen
Kantonsverwaltung. Gleichzeitig fasst der Leitfaden als Bericht die De-
tailarbeiten des TP 4 zusammen. So kann der Leitfaden auch den mit der
Qualititskontrolle im Bereich Rechtsetzung befassten Amtsstellen und
Behorden (Koordinationsstelle fiir Gesetzgebung, Staatskanzlei, Redak-
tionskommission)” als Anleitung und Richtschnur dienen.

2.2 Rechtscharakter des Leitfadens

Der Leitfaden geht von der Koordinationsstelle fiir Gesetzgebung bzw.
vom Gesamtprojektausschuss Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden aus
und hat mithin formell fiir das Personal der kantonalen Verwaltung nicht
den Charakter einer verbindlichen Weisung (Verwaltungsverordnung).
Allerdings enthilt er aus Griinden der Vollstéindigkeit auch die in Ziffer
1.3.3 wiedergegebenen verbindlichen Weisungen. Faktisch kommt dem
Leitfaden trotzdem eine gewisse (indirekte) rechtliche Bedeutung zu, da
Artikel 42 des bernischen Organisationsgesetzes8 vorschreibt, der Regie-
rungsrat miisse samtliche Erlasse daraufhin priifen, ob sie den Gemein-

7 Vgl. Paul HAUSLER, Die Koordinationsstelle fiir Gesetzgebung des Kantons Bern,
Gesetzgebung heute, 1993, Heft 3, S. 112ff.

8  Gesetz vom 20. Juni 1995 iiber die Organisation des Regierungsrates und der Verwal-
tung (Organisationsgesetz, OrG); BSG 152.01.
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den einen moglichst weiten Handlungsspielraum lassen. Sollte sich der
Leitfaden bewihren, konnten Teile davon spiter in eine iiberarbeitete
Fassung der Rechtsetzungsrichtlinien des Regierungsrates Eingang fin-
den. '

2.3 Aufbau des Leitfadens

Um der Praktikerin bzw. dem Praktiker einen Zugang aus verschiedenen
Ausgangslagen zu verschaffen, wurde der Leitfaden in folgende drei in
sich abgeschlossene Teile gegliedert:

a Methodischer Teil: Der methodische Teil orientiert sich am zeitlichen
Ablauf des Rechtsetzungsverfahrens und enthélt eine praktische An-
leitung fiir die Umsetzung der Grundsitze bei den verschiedenen Pha-
sen der Rechtsetzung. Was gemeinhin fiir die Rechtsetzung gilt, ist
gerade im Bereich der vertikalen Aufgabenteilung von besonderer
Bedeutung: Bevor mit den Rechtsetzungsarbeiten im engeren Sinne
begonnen werden kann, muss ein klares Konzept iiber die Verteilung
der Rechtsetzungs- und Vollzugskompetenzen sowie iiber das Finan-
zierungssystem vorliegen.

b Rechtsetzungstechnischer Teil: Der rechtsetzungstechnische Teil
enthdlt Losungsvorschlidge zu einzelnen methodischen Ansétzen. Er
enthilt Standardformulierungen fiir die Umsetzung der Aufgabentei-
lung zwischen dem Kanton und den Gemeinden (vgl. auch nachfol-
gend Ziffer 3).

¢ Checkliste (vgl. auch Ziffer 4): Anhand der Checkliste kann gepriift
werden, ob alle Grundsitze geniigend beachtet worden sind.

3.  Beispiele aus dem rechtsetzungstechnischen Teil

3.1 Grundsitzliche Bemerkungen

Der rechtsetzungstechnische Teil enthélt konkrete Losungsvorschldge zu
einzelnen Grundsitzen und methodischen Ansitzen (Ziff. 1.3.3). Soweit
mit vertretbarem Aufwand méglich, wurden die Formulierungsbeispiele
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der bestehenden Gesetzgebung entnommen; andernfalls wurden sie auf-
grund der methodischen Ansitze und aufgrund der allgemeinen Recht-
setzungsregeln konstruiert. Den Beniitzerinnen und Beniitzern des Leit-
fadens wird empfohlen, die in diesem Teil aufgezeigten Formulierungs-
muster kiinftig standardmaéssig zu verwenden. Damit wird angestrebt, im
Bereich der Aufgabenteilung bzw. Aufgabeniibertragung zu einer ein-
heitlichen Rechtsterminologie zu gelangen.

3.2 Beschriankung auf Aufgabenzuweisung
(Ziff. 5 Bst. a der Grundsitze)

Das kantonale Recht tibertridgt eine Aufgabe weitgehend den Gemeinden.
Ubertragen wird sowohl die Zustindigkeit zur Rechtsetzung wie auch die
Vollzugszustindigkeit. Dieses Modell entspricht einem Idealtypus der
Aufgabeniibertragung an die Gemeinden. Es findet seine Grenzen an der
Kantonsverfassung, die in ihrem Aufgabenkatalog in den meisten Fillen
davon ausgeht, dass Kanton und Gemeinden Aufgaben gemeinsam -erle-
digen. Trotzdem sollte diese Rechtsetzungsart - im Rahmen der Verfas-
sung - kiinftig in Betracht gezogen werden. ‘

Formulierungsvorschlag:
... ist Sache der Gemeinden.
Beispiel (fiktiv):

Jede Gemeinde hat ein amtliches Publikationsorgan (Gemeinde- oder
Amtsanzeiger). Die Herausgabe ist Sache der Gemeinde.

In diesen Fillen sollte auf kantonale Ausfiihrungsbestimmungen verzich-
tet werden, welche Regelungen im libertragenen Bereich enthalten.

3.3 Subsidiire Gesetzgebung (Ziff. 5 Bst. b der Grundsitze)

Beim System der subsididren Gesetzgebung findet das kantonale Recht
nur Anwendung, sofern die Gemeinde keine entsprechenden Vorschrif-
ten erldsst. Ein Beispiel subsididrer Gesetzgebung findet sich in Artikel
70 Absatz 1 des Baugesetzes vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721):
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Beispiel (Art. 70 BauG):

Fiir Gemeinden ohne Baureglement ordnet das Dekret iiber das Nor-
malbaureglement die in Artikel 69 bezeichneten Gegenstidnde entspre-
chend den Bediirfnissen von Gemeinden mit einfachen Verhiltnissen.

Im Hinblick darauf, dass zahlreiche Gemeinden kiinftig mit Modellen
wirkungsorientierter Verwaltungsfiihrung arbeiten und auf flexible Ab-
gaberegelungen angewiesen sein werden, dass aber andererseits sicher-
gestellt werden muss, dass jede Gemeinde auch beim Fehlen eines Ge-
meindereglementes liber eine geniigende gesetzliche Grundlage zur Er-
hebung von Abgaben verfiigt, kénnte die subsididre Gesetzgebung wie
folgt zum Zug kommen: ‘

Beispiel (fiktiv):

.| Art. 1 IDie Gemeinden erheben auf allen touristischen Ubernachtungen
eine Beherbergungsabgabe. ‘

2Sie regeln die Abgabepflicht und den Tarif in einem Reglement.

- 3Fiir Gemeinden ohne eigene Regelung gelten die Bestimmungen von
Artikel 2 und 3.

3.4 Beschrinkung auf kantonale Rahmengesetzgebung (Ziff. 5 Bst.
¢ der Grundsitze)

Die Rahmengesetzgebung ist eine geeignete Methode der Rechtsetzung
in Bereichen, in welchen Aufgaben vollstindig den Gemeinden {ibertra-
gen werden sollen, aber trotzdem eine gewisse Einheitlichkeit im gesam-
ten Kantonsgebiet gewihrleistet werden muss. Das Rahmengesetz

* regelt die Grundziige der materiellen Ordnung und der Aufgabentei-
lung (Art. 69 Abs. 4 KV);

e iibertridgt die Aufgabe den Gemeinden;

* ermichtigt die Gemeinden zum Erlass von Rechtsvorschriften im
Rahmen der kantonalen Gesetzgebung;
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* legt die Rahmenbedingungen fiir die Ausgestaltung des kommunalen
Rechts fest (minimale Standards);

* beschriankt die Titigkeit kantonaler Behdrden im iibertragenen Be-
reich auf Aufsicht und Rechtspflege.

Grundsitzlich sollte bei einer Rahmengesetzgebung der Regierungsrat
nicht ebenfalls zum Erlass von gesetzeserginzenden Vorschriften er-
michtigt werden, weil damit die Rechtsetzungs- und Organisationsauto-
nomie der Gemeinden in der Regel wieder eingeschriankt wird.

Im folgenden soll anhand eines fiktiven Beispiels gezeigt werden, wie
das Amtsanzeigerwesen durch eine Anderung von Artikel 17 ff. des Pu-
blikationsgesetzes vom 18. Januar 1993 (PuG) mittels Rahmengesetzge-
bung geregelt werden konnte:

a
b
c

Beispiel (fiktiv):

~ Art. 17 1Jede Gemeinde hat ein amtliches Publikationsorgan (Gemeinde-
oder Amtsanzeiger).
2’Die Herausgabe ist Sache der Gemeinde.

3Gemeinden kénnen sich zur Herausgabe des amtlichen Publikationsor-
gans vertraglich oder korperschaftlich zusammenschliessen. Sie konnen
die Herausgabe an Diritte iibertragen.

Art. 18 Das amtliche Publikationsorgan muss folgenden minimalen An-
forderungen geniigen:

Es erscheint mindestens einmal wochentlich.

Es wird kostenlos an alle standig bewohnten Haushaltungen verteilt.
Es muss in einen amtlichen und einen nichtamtlichen Teil gegliedert
sein. Die Teile sind erkennbar abgetrennt.

Der amtliche Teil ist politisch und konfessionell neutral.

3.5

Mboglichkeit der Abweichung von kantonalen Standards
(Ziff. 5 Bst. e der Grundsitze)

Um den Handlungsspielraum der Gemeinden zu erweitern, kann vorge-
sehen werden, dass die Gemeinden unter gewissen Voraussetzungen
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“und/oder innerhalb bestimmter Schranken Regelungen treffen konnen,
die von den durch das kantonale Recht gesetzten Standards abweichen.
Die verfassungsrechtlichen Schranken sind dabei in jedem Fall zu beach-
ten. Artikel 23 ff. der Verordnung vom 10. Dezember 1980 iiber die po-
litischen Rechte (VPR) gehen in diese Richtung, indem vorgesehen wird,
dass Gemeinden mit Zustimmung einer kantonalen Behorde eine andere
Variante der brieflichen Stimmabgabe wéhlen konnen.

Formulierungsvorschlag:

Die Gemeinden kénnen von Artikel X bis Z abweichende Vorschriften
erlassen, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind: ...

Beispiel (Art. 25a Abs. 1 VPR):

Der Regierungsstatthalter kann auf Gesuch hin einzelne Gemeinden er-
méchtigen, ein von Artikel 25 abweichendes Verfahren anzuwenden,
wenn erhebliche technische Hindernisse vorliegen.

3.6 Differenzierung nach Gemeindeart und -grosse
(Ziff. 6 Bst. b der Grundsiitze)

Beispiele fiir eine differenzierte Rechtsetzung nach Gemeindeart und -
grosse finden sich bereits im bestehenden Recht. W1r verweisen diesbe-
ziighch auf folgende Bestimmungen:

* Artikel 33 des Baugesetzes vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721): Zu-
standigkeit fiir Baubewilligungen differenziert nach Gemeindegrosse
bzw. Infrastruktur der Gemeinde,

* Artikel 16 Absatz 1 Buchstabe i der Verordnung vom 26. Juni 1996
iiber das Vernehmlassungs- und das Mitberichtsverfahren (VMYV;
BSG 152.025): Besondere Rechtsstellung fiir Gemeinden mit iiber
10’000 Einwohnerinnen und Einwohnern,

» Artikel 2 der Verordnung vom 19. Juli 1972 iiber Aufenthalt und Nie-
derlassung der Ausliander (BSG 122.21): Stiddte Bern, Biel und Thun
entscheiden selbstidndig iiber die Bew1lhgung von Aufenthalt und
Niederlassung.
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3.7 Zustindigkeit Gemeinderat/andere Gemeindeorgane

Den Gemeinden sollte in moglichst weitem Umfang Organisationsfrei-
heit zukommen. Der kantonale Gesetzgeber sollte deshalb in der Regel
nicht festlegen, welche Behorde auf der Gemeindeebene fiir die Recht-
setzung oder fiir den Vollzug zustéindig sein soll.

Bei der Ubertragung einer Vollzugszustindigkeit sollte sich die kanto-
nale Gesetzgebung darauf beschrinken, eine Aufgabe den Gemeinden
zum Vollzug zuzuweisen. Es ist Sache der Gesetzgebung der Gemeinde,
das zusténdige Vollzugsorgan zu bezeichnen. Bei Fehlen einer ausdriick-
lichen Regelung der Vollzugszustindigkeit auf Gemeindeebene ist nach
dem Gemeindegesetz der Gemeinderat zustindig.®

Formulierungsvorschlag:

Der Vollzug ist Sache der Gemeinden.

Es kann in Ausnahmefillen begriindet sein, im Gesetz das fiir den Voll-
zug zustindige Gemeindeorgan festzulegen (Gemeinderat, Vormund-
schaftskommission, Schulkommission 0.4.). Den Gemeinden soll es in
diesen Fillen verwehrt sein, die Zustindigkeit durch Reglement einer
anderen Gemeindebehorde zu iibertragen. Es ist dies eine einschneidende
Beschrinkung der Organisationsautonomie der Gemeinden. Es miissen
dazu triftige Griinde vorliegen, und der Eingriff in die Organisationsau-
tonomie der Gemeinden hat sich auf die Grundziige der Gemeindeorgani-
sation zu beschrinken!?. Die Zuriickhaltung des Gesetzgebers ist ganz
besonders dort am Platz, wo es um die Schaffung einer besonderen Voll-
zugsbehorde geht (z.B. Vormundschaftskommission, Schulkommission).

9 Art. 9 Abs. 2 Gemeindegesetz ; BSG 170.11.
10 Art. 111 Abs. 1 der Kantonsverfassung (KV); BSG 101.1.
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3.8 Subsidiire Vollzugszuétéindigkeit des Kantons

Gedacht wird hier an den Fall, wo die Vollzugszustiandigkeit grundsitz-
lich bei den Gemeinden liegen soll, der Vollzug aber gewisse minimale
Strukturen seitens der Gemeinde voraussetzt (Verwaltungsapparat, tech-
nische Einrichtungen, besonders qualifiziertes Personal), iiber die eine
kleine Gemeinde nicht ohne weiteres verfiigen kann.

Der kantonale Gesetzgeber kann in solchen Fillen den ersatzweisen
Vollzug durch eine kantonale Behdrde vorsehen.

Beispiel (Art.12 Polizeigesetz, PolG):
Absatz 1 (subsididrer Vollzug durch den Kanton im Einzelfall)
Absatz 2 (dauernder subsididrer Vollzug durch den Kanton)

Die Polizei- und Militirdirektion kann die dauernde Ubernahme von ge-
meindepolizeilichen Aufgaben durch die Kantonspolizei vertraglich mit
der Gemeinde regeln. Leistungen der Kantonspolizei, die iiber deren
Pflicht geméss Absatz 1 hinausgehen, sind gemaiss einem vom Regie-
rungsrat zu erlassenden Gebiihrentarif finanziell abzugelten.

3.9  Vollzugskontrolle und Ersatzvornahme durch den Kanton

Die Gemeinden unterstehen der Aufsicht des Kantons, er hat die Auf-
sicht zu regeln'!. Der kantonale Gesetzgeber bestimmt den Gegenstand
und die Intensitit der Aufsicht des Kantons iiber die Gemeinden. Die
Ausgestaltung der Aufsicht sollte kiinftig in der Gesetzgebung des Kan-
tons vermehrt nach der Wichtigkeit der Aufgabe fiir die Bevilkerung
(z.B. Gefiahrdungspotential), nach dem Grad der mit der Aufgabeniiber-
tragung verbundenen Freiheit in der Ausgestaltung der Aufgabenerfiil-
lung und nach der Finanzierungsverantwortung differenziert werden
(Verwesentlichung der Aufsicht). Dabei sollte sich der Gesetzgeber lei-
ten lassen vom Grundsatz “so wenig Aufsicht als méglich, so viel Auf-
sicht wie nétig”.

11 Art. 111 Abs. 1 und Art. 93 Abs. 3 Bst..b KV; BSG 101.1.
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Die Gesetzgebung des Kantons sollte sich nicht darauf beschrianken, eine
Aufsichtsbehorde zu bezeichnen, sondern sie sollte wo immer méglich
die hauptsdchlichen Aspekte der kantonalen Aufsicht ndher umschreiben.

Die Ersatzvornahme kann vorgesehen werden, wenn wesentliche offent-
liche Interessen auf dem Spiel stehen.

Beispiel 1 (fiktiv):

Art. 18 Das amtliche Publikationsorgan der Gemeinde muss folgenden-

minimalen Anforderungen geniigen:

a  Es erscheint mindestens einmal wochentlich.

b Es wird kostenlos an alle stindig bewohnten Haushaltungen verteilt.

¢ Es muss in einen amtlichen und einen nichtamtlichen Teil gegliedert
sein. Die Teile sind erkennbar abgetrennt.

d  Der amtliche Teil ist politisch und konfessionell neutral.

Art. 19 IDie Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion ist Aufsichtsbe-
horde iiber die amtlichen Publikationsorgane der Gemeinden.

2Die Aufsichtsbehorde kann Massnahmen verfiigen und notfalls die Er-

satzvornahme anordnen und durchfiihren, wenn

a  eine Gemeinde iiber kein amtliches Publikationsorgan verfiigt oder

die Herausgabe des Publikationsorgans nicht mehr sichergestellt
ist :

b - die minimalen Anforderungen (Art. 18) nicht erfiillt werden.

3Die Gemeinde tragt die Kosten der Ersatzvornahme.

Beispiel 2:
Artikel 19 Kantonales Gewaisserschutzgesetz (KGSchG)
Absatz 2

Die Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion kann anstelle einer Gemeinde,
die trotz Mahnung ihre Aufsichtspflichten oder Aufgaben auf dem Gebiet
des Gewdsserschutzes vernachlassigt, die erforderlichen Massnahmen
verfiigen, sofern wesentliche offentliche Interessen gefahrdet sind. Fiir
die Kosten haftet die Gemeinde, die ihrerseits auf die pflichtige Person
Riickgriff nehmen kann.
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4.  Checkliste zur Uberpriifung von Erlassentwiirfen

Die Checkliste ist als Hilfsmittel bei der Uberpriifung des Erlassentwur-
fes auf seine Ubereinstimmung mit den Grundsitzen fiir die Ausgestal-
tung der Gesetzgebung in der Schnittstelle Kanton-Gemeinden gedacht.
Sie ist demgegeniiber kein Instrument zur Kontrolle, ob der Entwurf den
allgemeinen rechtsetzungstechnischen Anforderungen einer guten Ge-
setzgebung geniigt. Da die Checkliste auch ausserhalb der bernischen
Rechtsordnung Anwendung finden konnte, wird sie nachfolgend unge-
kiirzt wiedergegeben: :

Aufgaben und Finanzierung

Sind die Aufgaben von Kanton und Gemeinden im Gesetz min-
destens in den Grundziigen klar geregelt und zugeteilt?12

Stimmt die Aufgabenzuweisung iiberein mit der Aufteilung der
Aufgabenverantwortung im Aufgabenkatalog der Kantonsver-
fassung?!3

Ist die Finanzierungsverantwortung von Kanton und Gemein-

den klar umschrieben?

Sind die Kriterien und Grundsitze zur Aufgabenteilung (Ziff.
1.2.2 und Anhang) eingehalten?

Ist das Verhiltnis der Aufgabenaufteilung Kanton-Gemeinden

ausgewogen im Sinne einer. moglichst deckungsgleichen
Aufteilung von Aufgabenverantwortung, Finanzierung und
Nutzen?

Organisation

Beschrinkt sich der Entwurf darauf, nur die Grundziige der
Gemeindeorganisation zu regeln?14

Falls der Entwurf organisatorische Festlegungen trifft, sind da-
fiir triftige Griinde vorhanden?

12 Art. 69 Abs. 4 Bst. d KV; BSG 101.01.
13 Art. 31 bis 54, Art. 10 Abs. 3, Art. 18 Abs. 3, Art. 24 Abs. 3KV.
14 Art. 111 KV, Art. 42 O1G.
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Handlungsspielraum

¢ Beldsst der Erlassentwurf den Gemeinden einen moglichst
weiten Handlungsspielraum?!5

¢ Wurde die Rechtsetzungsart gewihlt, welche den Bediirfnissen
der Gemeinden nach Handlungsspielraum am besten Rechnung
tragt?

¢ Tragt die Regelung im Rahmen des iibergeordneten Rechts der
unterschiedlichen Art und Grosse der Gemeinden Rechnung?

¢ Erhalten die Gemeinden die Gelegenheit zu selbstindiger oder
ergidnzender Rechtsetzung oder wurde die Einrdumung solcher
Befugnisse fiir jede der libertragenen Aufgaben wenigstens ge-
priift?

Vollzug

* Wird den Gemeinden im Entwurf ein Ermessen im Vollzug
eingerdumt oder wurde diese Moglichkeit wenigstens gepriift?

Aufsicht

° Werden die Hauptgegenstdnde der kantonalen Aufsicht naher
umschrieben?

¢ Ist die Aufsicht nach der Bedeutung der Aufgabe fiir die Be-
volkerung, nach dem Selbstandigkeitsgrad in der Aufgabener-
fiillung und nach der Finanzierungsverantwortung differenziert
ausgestaltet?

* Werden besonders wichtige praventive Aufsichtsmittel im Er-
lass genannt?

Gemeindeautonomie

¢ Wird die durch die Gesetzgebung gewihrleistete Gemeindeau-
tonomie beachtet?16

Mitwirkung

e Wurde den Gemeinden und ihren Interessenverbinden, sofern
vom Erlass betroffen, die Gelegenheit zur Mitwirkung einge-
raumt?

15 Art. 109 Abs. 2 KV.

16 Fine Verletzung lige z.B. vor, wenn eine Verordnung in einen durch Gesetz
geschiitzten Autonomiebereich der Gemeinden eingreift.
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Wurden bei der Durchfiihrung eines Vernehmlassungsverfah-
rens die Gemeinden mit {iber 10’000 Einwohnerinnen und Ein-
wohnern und die Interessenverbidnde der bernischen Gemein-
den in die Adressatenliste aufgenommen?!’

Ist zu einem Erlass!8 mit erheblichen Auswirkungen auf die
Gemeinden ein Vernehmlassungsverfahren durchgefiihrt wor-
den?1?

Vortrag20

Zeigt der Vortrag die von den Gemeinden und ihren Interes-
senverbanden in der Konsultation vertretenen Standpunkte
transparent auf, und wird auf die bestrittenen Hauptpunkte be-
sonders eingegangen? : :

Enthilt der Vortrag Ausfiihrungen zu den Auswirkungen auf
die Gemeinden, namentlich beziiglich der Finanzen und der
Gemeindeautonomie 721

Wenn alle Fragen mit "ja" beantwortet werden konnen, darf éngenom—

men werden, der Erlassentwurf stimme mit den Grundsitzen iiberein.

Hinweis: Der Leitfaden fiir die Rechtsetzung im Bereich Aufgabenteilung
Kanton-Gemeinden kann gegen Entrichtung einer Schutzgebiihr von 10
- Franken in deutscher oder franzdsischer Sprache bei folgender Stelle
bezogen werden: Staatskanzlei des Kantons Bern, Drucksachenverkauf,
Postgasse 68, CH-3000 Bern 8.

19
20

21

gleich welcher Ebene: Gesetz, Dekret (= Parlamentsverordnung) oder Verordnung.

Art. 5 Abs. 1 Bst. d VMV,

Art. 16 Abs. 1 Bst. h und i der Verordnung vom 26. Juni 1996 iiber das Vernehmlas-
sungs- und das Mitberichtsverfahren (VMV); BSG 152.025.

Der einen Erlassentwurf begleitende Bericht (Botschaft) wird im Kanton Bern als
"Vortrag" bezeichnet. :

Art. 65 Abs. 2 Bst. f des Gesetzes vom 8. November 1988 iiber den Grossen Rat
(Grossratsgesetz, GRG); BSG 151.21.








