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". Zu spéter Finbezug der Kantone bei der Planung und der Entwurfserarbei-
tung

- Fehlende Beriicksichtigung von Umsetzungsfragen im Rahmen der Ver-
nehmlassung

- Fehlende Riickkoppelung zu den Kantonen in der parlamentarischen Phase

- Zu knappe Umsetzungsfristen.”

Die vorliegende gutachterliche Einschatzung wird nach einleitenden Uberle-
gungen die einzelnen Problemkreise ansprechen und Losungsansatze aufzei-
gen. Wunschgemdass werden die wichtigsten Ergebnisse am Schluss in einer

Zusammenfassung wiedergegeben.

Einen ersten Entwurf der Einschdtzung habe ich Ihnen mit Schreiben vom
16. Dezember 2010 zukommen lassen. Anlasslich der Sitzung vom 11. Januar
2011 mit einer Arbeitsgruppe der KdK haben wir den Entwurf ausfihrlich dis-
kutiert. Aus dieser Diskussion habe ich einige Uberlegungen und Vorschldge in

die vorliegende Fassung einfliessen lassen.

I. Bedeutung der Umsetzung von Bundesrecht durch die

Kantone

1 Die Praktikabilitdt einer Regelung ist ein zentrales Anliegen der Recht-
setzungslehre (vgl. dazu und nachfolgend GEORG MULLER, Elemente einer
Rechtsetzungslehre, 2. Aufl., Zirich 2006, Rz. 273 ff.). Die Praktikabili-
tat hangt massgebend vom Erfolg der Umsetzung und des Vollzugs ab.
Entsprechend wird gefordert, dass das "«Know-how» der Vollzugsorgane
... fir die Ausgestaltung der Regelung fruchtbar gemacht" wird (MULLER,
a.a.0., Rz. 276). Der Einbezug der Vollzugsorgane in den Rechtset-
zungsprozess ist wichtig und verbessert ohne Zweifel die Qualitat der

Rechtsetzung.

2 Fir den Vollzug von Bundesrecht sind vielfach die Kantone zustandig.
Die Kantone befinden sich gegeniiber Gesetzesvorhaben des Bundes in
einer wichtigen Doppelfunktion: Sie sind einerseits Vertreter ihrer eige-

nen, kantonalen Interessen gegeniiber den Anliegen des Bundes. Ande-
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rerseits sind die Kantone der wichtigste Vollzugspartner des Bundes.
Entsprechend beschéaftigen sich Lehre, Politik sowie verschiedene Be-
stimmungen des Bundesrechts mit der Mitwirkung der Kantone beim Er-
lass von Bundesrecht, insbesondere mit Bezug auf Umsetzungs- und
Vollzugsfragen. Die entsprechenden Bemiihungen haben aber offenbar
nicht das gewiinschte Resultat erbracht (vgl. Antrag vom 5. November
2010, Ziff. 3). Aus Sicht der Kantone besteht ein Verbesserungsbedarf

im Sinne der eingangs skizzierten Problemkreise.

Erhohung der Verbindlichkeit und Geltung

Fragestellung

Aus den Vorarbeiten der KdK ergibt sich, dass das Anliegen der Kantone
insbesondere darauf gerichtet ist, die Zusammenarbeit zwischen Bund
und Kantonen verbindlicher zu regeln. Entsprechend wird auch im Gut-
achtensauftrag ausdriicklich nach einer "rechtsverbindlichen" Regelung
gefragt (Auftrag vom 24. November 2010, Ziff. 1). Der Auftrag ist auf
den Vorschlag konkreter Regelungen gerichtet. Dabei wird nicht Gberse-
hen, dass die Zusammenarbeit zwischen Bund und Kantonen auch und
vielleicht in erster Linie eine Frage der entsprechenden Rechtsetzungs-

kultur ist.

Es rechtfertigt sich, einleitend allgemeine Mdglichkeiten zur Erhéhung
der Verbindlichkeit einer Normierung zu diskutieren (sogleich Ziff. 5 ff.).
Anschliessend sind basierend auf den Themenschwerpunkten der Kanto-

ne einzelne, konkrete Anpassungen zu erortern (unten Ziff. 18 ff.).

Erhohung der Normstufe

Verbindlichkeit, hier verstanden im Sinne der Wirksamkeit der Norm,
und Geltung einer Norm h&ngen u.a. davon ab, auf welcher Stufe sie
verankert ist. Eine Bestimmung der Bundesverfassung geht grundsétz-
lich Normen niederer Stufe vor; flir das Verhaltnis zwischen Bundesge-
setzesrecht und Bundesverordnungsrecht gilt diese Aussage ohne Ein-
schrankung, wahrend im Verhaltnis zwischen Bundesgesetzen und Bun-

desverfassungsrecht die Besonderheit von Art. 190 BV zu berucksichti-
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gen ist. Insgesamt steht aber ausser Zweifel, dass eine hoherrangige

Norm héhere Geltungskraft hat als eine Norm auf unterer Stufe.

Vorliegend scheint aber fraglich, ob die von den Kantonen ausgemach-
ten Probleme bei der Umsetzung von Bundesrecht mit der Normstufe
der entsprechenden Bestimmungen zusammenhangen. Von den Kanto-
nen selbst wird zutreffend darauf hingewiesen, dass Art. 46 BV und
Art. 47 BV die Frage der Umsetzung des Bundesrechts relativ einlasslich
regeln. Der Bund ist gemass Art. 47 Abs. 2 BV ausdriicklich dazu aufge-
rufen, die Organisationsautonomie der Kantone zu beachten und ihnen
ausreichende Finanzierungsquellen zu belassen. Er belasst den Kantonen
auch maéglichst grosse Gestaltungsfreiheit und tragt den kantonalen Be-
sonderheiten Rechnung (Art. 46 Abs. 3 BV). Diese Grundsatze beziehen
sich auch und insbesondere auf die Umsetzung von Bundesrecht durch
die Kantone (Art. 46 Abs. 1 BV). Flankierend dazu halt Art. 45 BV die
Mitwirkung der Kantone an der Willensbildung des Bundes fest; Art. 45
Abs. 2 BV verpflichtet den Bund ausdriicklich zur Information und Kon-

sultation der Kantone.

Die Anliegen der Kantone kommen in den vorgenannten Bestimmungen
treffend zum Ausdruck. An hinreichenden Vorgaben auf Verfassungsstu-
fe fehlt es damit nicht. Gleichwohl bestehen aus Sicht der Kantone Defi-
zite. Dementsprechend erscheint fraglich, ob eine weitere Normierung
auf Verfassungsstufe die Verbindlichkeit und Durchsetzbarkeit der kan-
tonalen Anliegen erhoht - dies mindestens in der Annahme, dass eine
Regelung auf Verfassungsstufe typischerweise noch relativ abstrakt wa-

re.

Erhohung der Normdichte

Die Verbindlichkeit einer Norm hangt massgeblich von ihrer Dichte und
Bestimmtheit ab. Eine Regelung, welche bei der Umsetzung der zustan-
digen Behorde wenig oder keinen Spielraum lasst, erweist sich aber al-
lenfalls als zu eng und zu unflexibel fiir die kiinftige Rechtsentwicklung.
Eine hohe Regelungsdichte birgt auch die Gefahr eines lbermassigen
Detaillierungsgrades (vgl. MULLER, a.a.0., Rz. 243 ff.).
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Betrachtet man die im Zusammenhang mit den Anliegen der Kantone
bereits bestehenden gesetzlichen Regelungen, ist in der Tat festzustel-
len, dass diese sich durch einen relativ hohen Grad an Offenheit aus-
zeichnen (vgl. etwa die Bestimmungen Uber das Vernehmlassungverfah-
ren, unten Ziff. 21). Dies ist aus rechtsetzungstechnischer Sicht durch-
aus nachvollziehbar, mussen diese Regeln doch fiir eine Vielzahl unter-
schiedlicher Fille, namlich fur sehr unterschiedliche Rechtsetzungspro-
jekte, angewendet werden. Dies fihrt aber dazu, dass den rechtsan-
wendenden Behorden ein relativ grosser Spielraum eingeraumt wird. Da
mit der Vorbereitung von Bundesrecht im Wesentlichen Bundesstellen
befasst sind, sind es wiederum typischerweise diese Bundesstellen, wel-

che die entsprechenden Normierungen konkretisieren und anwenden

Darin liegt meines Erachtens die relative Schwéche der bisherigen Be-
mihungen. Eine Erhéhung der Verbindlichkeit dirfte in erster Linie
durch eine Erhéhung der Normdichte zu erzielen sein, wobei jeweils das
gegenliufige Interesse an einer hinreichend flexiblen Losung im Auge
behalten werden muss. Dicht und bestimmt sind typischerweise Nor-
men, die eine Organisation oder einen bestimmten Verfahrensablauf
vorsehen. Schwieriger ist es dagegen, Normen bestimmt zu formulieren,

die Grundsétze und Prinzipien festhalten.

Rechtsschutzmechanismen

Die Verbindlichkeit von Regeln hangt stark auch von den Durchset-
zungsmechanismen ab. Im Verhaltnis zwischen Staat und Privaten stellt
sich typischerweise die Frage, ob den Privaten ein Rechtsmittel zur Ver-
fliigung steht, um die Durchsetzung einer Rechtsnorm zu erzwingen. Der
Anspruch auf Rechtsschutz ist heute im Wesentlichen eine Frage der

Ausgestaltung und Umsetzung von Art. 29a BV (Rechtsweggarantie).

Gerichtliche Auseinandersetzungen zwischen Bund und Kantonen sind -
zum Gliick - eine Seltenheit. Sie sind verfassungsrechtlich aber nicht
ausgeschlossen. So sieht Art. 189 Abs. 2 BV ausdriicklich vor, dass das
Bundesgericht Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen beurteilt.
Art. 120 Abs. 1 BGG sieht die staatsrechtliche Klage fiir Kompetenzkon-

flikte zwischen Bundesbehérden und kantonalen Behérden sowie fur (zi-
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vilrechtliche und) 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten zwischen Bund und

Kantonen vor.

Zu beachten ist allerdings, dass sich gewisse Schwierigkeiten der Kanto-
ne direkt aus dem Bundesrecht ergeben und damit der Anfechtung vor
Bundesgericht entzogen sind. Sieht beispielsweise ein neues Bundesge-
setz zu kurze Ubergangsfristen vor, so ist nach heutiger verfassungs-
rechtlicher Ausgestaltung kein Rechtsmittel zuldssig, sind doch Akte der
Bundesversammlung nicht anfechtbar (Art. 189 Abs. 4 BV) sowie Bun-
desgesetze fiir das Bundesgericht und andere rechtsanwendende Behdr-
den massgebend (Art. 190 BV).

Uberdies entspricht es - zu Recht - nicht der schweizerischen Tradition,
Konflikte zwischen dem Bund und den Kantonen in Gerichtsverfahren zu
bereinigen. Sollten sich aber andere Massnahmen zur Erhéhung der
Verbindlichkeit als unwirksam erweisen, ist mindestens punktuell zu er-
wagen, die Anliegen der Kantone mit entsprechenden Rechtsschutzmdg-
lichkeiten zu sichern. Fur Rechtsschutzmoglichkeiten insgesamt steht
ausser Zweifel, dass diese die Verbindlichkeit einer Normierung deutlich

erhohen.

Frithzeitige Mitwirkung der Kantone

Die Beeinflussung der Gesetzgebung ist typischerweise umso starker, je
friher ein bestimmtes Anliegen in den Gesetzgebungsprozess einge-
bracht wird. Fir die Erhéhung der Praktikabilitat beim Vollzug ist ent-
scheidend, dass Anliegen und Rickmeldungen der Umsetzungs- und
Vollzugsorgane moglichst frithzeitig berlicksichtigt werden (vgl. MULLER,
a.a.0., Rz. 275 und 276). Entsprechend darf davon ausgegangen wer-
den, dass die Mitwirkung der Kantone umso wirksamer ist, je frihzeiti-

ger sie ins Gesetzgebungsverfahren eingebunden sind.

Eine Mitwirkung der Kantone bereits in der Konzeptphase ist deshalb mit
besonderem Augenmerk zu prifen (vgl. unten Ziff. 18 ff.). Dies korres-
pondiert mit dem ersten von den Kantonen thematisierten Problemkreis,
worin der zu spate Einbezug der Kantone bei der Planung und der Ent-
wurfserarbeitung moniert wird. Ich teile die Einschatzung, dass die Ver-
bindlichkeit und die Wirksamkeit des Einbezugs der Kantone dadurch
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verbessert wird, dass sie friihzeitig in ein Rechtsetzungsvorhaben des

Bundes eingebunden werden.

Zwischenfazit

Insgesamt ergibt sich aus den vorstehenden Uberlegungen, dass die
Verbindlichkeit von Normierungen zur Mitwirkung der Kantone bei der
Umsetzung von Bundesrecht dadurch erhoht wird, dass bestehende
Normen bestimmter formuliert werden oder neue Normen von hoher
Dichte und Bestimmtheit geschaffen werden. Diese Normen sollten in
erster Linie darauf gerichtet sein, die Mitwirkung der Kantone in einem
moglichst frithen Zeitpunkt der Gesetzgebung sicherzustellen. Far weni-
ger entscheidend halte ich die Normstufe der entsprechenden Regelun-
gen. Rechtsschutzméglichkeiten der Kantone erhdhen zweifellos die Ver-
bindlichkeit von Normierungen zu Gunsten der Kantone, sollten aber mit

Blick auf die heutigen foderalen Gepflogenheiten u/tima ratio bleiben.

Einzelne Anliegen der Kantone

Friither Einbezug der Kantone bei der Planung und der Entwurfs-

erarbeitung

Mit Blick auf die vorstehenden Ausfihrungen halte ich es flir ein richti-
ges und vielleicht auch fir das wichtigste Anliegen der Kantone, dass
diese in einem moglichst friihen Zeitpunkt in die Gesetzgebung einbezo-
gen werden. Im Antrag vom 5. November 2010 wird gefordert, dass der
Bund die Kantone "friithzeitig und unaufgefordert Gber seine Rechtset-

zungsplane [informiert]".

Bei der Vorbereitung von Bundesgesetzen lassen sich vom Impuls bis
zur Ausarbeitung des Entwurfs und der Botschaft fur das Parlament im
Wesentlichen drei Mitwirkungsformen unterscheiden, namlich erstens im
Kernteam, zweitens im Rahmen der Amterkonsultation resp. des Mitbe-
richtsverfahrens sowie drittens im Vernehmlassungsverfahren (vgl. Ge-
setzgebungsleitfaden des Bundes, 3. Aufl., Bern 2007, S. 20 ff., mit de-
tailliertem Ablauf). Das Kernteam wird fiir die Ausarbeitung eines Be-



20

21

WENGER PLATTNER

richts und spater allenfalls eines Vorentwurfes eingesetzt. Dabei kann es
sich sowohl um eine Arbeitsgruppe des Bundes unter verwaltungsinter-
ner Leitung (oder um ein Bundesamt) oder eine externe Expertenkom-
mission, eine Studienkommission, einen Einzelexperten oder eine Ein-
zelexpertin handeln (vgl. Gesetzgebungsleitfaden, a.a.0., S. 21 f. u.
33 ff.). Wer in diesem Kernteam mitwirkt, kann unmittelbar auf die Ar-
beiten am Gesetz Einfluss nehmen. Mitglieder der kantonalen Verwal-
tung wirken typischerweise in externen Expertenkommissionen mit und
- offenbar vereinzelt vorkommend - in Arbeitsgruppen unter verwal-
tungsinterner Leitung, dort aber weniger als Vertreterin oder Vertreter

eines Kantons, sondern wegen ihrem Expertenwissen.

Nicht unmittelbar im Kernteam, aber in einer frihen und wichtigen Pha-
se einbezogen sind die interessierten Bundesdmter im Rahmen der Am-
terkonsultation und des Mitberichtsverfahrens (vgl. Art. 15 Regierungs-
und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997, RVOG,
SR 172.010; Art. 4 und Art. 5 Regierungs- und Verwaltungsorganisati-
onsverordnung vom 25. November 1998, RVOV, SR 172.010.1; Gesetz-
gebungsleitfaden, a.a.0., S. 51 ff.; MOULLER, a.a.0., Rz. 148 ff.). Im
Rahmen der Amterkonsultation miissen bestimmte Stellen bei der Vor-
bereitung von Erlassen immer konsultiert werden, so etwa die Bundes-
kanzlei, das Bundesamt flr Justiz, die Eidg. Finanzverwaltung (bei finan-
ziellen Auswirkungen) sowie der Eidg. Datenschutz- und Offentlichkeits-
beauftragte, das Eidg. Biro fir Gleichstellung von Mann und Frau sowie
das Bundesamt fiir Statistik, wenn dies in den Arbeitsbereich der vorge-
nannten drei Stellen fallt (Gesetzgebungsleitfaden, a.a.0., S. 52).

Die Mitwirkung der Kantone beginnt typischerweise - sofern nicht ein
informeller Austausch stattfindet oder eine externe Arbeitsgruppe unter
Einbezug von Vertreterinnen und Vertretern des Kantons eingesetzt wird
- erst im Vernehmlassungsverfahren. Dort ist in Art. 2 Abs. 2 Bundesge-
setz (ber das Vernehmlassungsverfahren vom 18. Marz 2005 (VIG, SR
172.061) geregelt, dass das Vernehmlassungsverfahren neben der sach-
lichen Richtigkeit und der Akzeptanz des Vorhabens insbesondere uber
die Vollzugstauglichkeit Auskunft geben soll. Art. 18 Abs. 1 Satz 2 Ver-
ordnung uber das Vernehmlassungsverfahren vom 17. August 2005
(VIV, SR 172.061.1) sieht - als einzige Vorschrift zur Gewichtung der
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Stellungnahmen im Vernehmlassungsverfahren (vgl. aligemein Art. 8
VIG) - vor, dass die Stellungnahmen der Kantone besonders zu beriick-
sichtigen sind, wenn es um Fragen der Umsetzung oder des Vollzugs des
Bundesrechts geht. Gleichwohl machen die Kantone Defizite bei der Be-

ricksichtigung ihrer Anliegen zur Umsetzung aus.

Wollen die Kantone ihren Einfluss in einer friilhen Phase des Gesetzge-
bungsprozesses erhdhen, ist meines Erachtens zu priifen, ob sie entwe-
der im Kernteam bei der Vorbereitung eines Erlasses oder im Rahmen

der Amterkonsultation mitwirken kénnen.

Ein Schritt friilher als das Vernehmlassungsverfahren wére die Amter-
konsultation. Art. 4 Abs. 1 RVOV lautet:

"Bei der Vorbereitung von Antrdgen ladt das federfiihrende Amt die
mitinteressierten Verwaltungseinheiten unter Ansetzung angemessener
Fristen zur Stellungnahme ein."”

Ein moglicher Einbezug der Kantone kénnte beispielsweise wie folgt lau-

ten:

"Bei der Vorbereitung von Antrdgen ladt das federfithrende Amt die
mitinteressierten Verwaltungseinheiten von Bund und Kantonen [o-
der staitt "von Bund und Kantonen": "des Bundes sowie inter-
kantonale Verwaltungseinheiten"] unter Ansetzung angemessener
Fristen zur Stellungnahme ein".

Flur die praktische Anwendung miisste klar sein, dass es sich bei einer
Rickmeldung der Kantone um eine erste, flir den weiteren Gesetzge-
bungsprozess nicht bindende Reaktion der Kantone handelt. Dies ergibt
sich schon daraus, dass die Ubliche Frist im Rahmen der Amterkonsulta-
tion in der Regel lediglich drei Wochen betrégt, was den Kantonen kaum
eine geordnete Meinungsbildung erlaubt. Naheliegenderweise ware es
die (erste) Reaktion einer interkantonalen Fachstelle, die in diesem Sin-
ne am ehesten mit den Ubrigen Teilnehmern der Amterkonsultation,
namlich den Bundesamtern, vergleichbar ware. Die Stellungnahme des
interkantonalen Organs hétte lediglich provisorischen Charakter, kdénnte
aber einerseits der Information dieses Organs und damit der Kantone
dienen sowie andererseits dem Bund wichtige Fingerzeige zu Umset-

zungs- und Vollzugsfragen geben.
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Eine solche Reaktion wdre sicher atypisch fur den Verkehr zwischen
Bund und Kantonen. Der Einbezug der Kantone wiirde die bisherige Pra-
xis durchbrechen, wonach es bis zum Vernehmlassungsverfahren einen
rein bundesverwaltungsinternen Vorbereitungsprozess geben kann. Die
erste Reaktion der Kantone musste einen informellen und provisori-
schen, nicht einen primér politischen Charakter haben. Sie wére auch
von einer gewissen Asymmetrie gekennzeichnet, dass eine interkantona-
le Stelle nicht in einem Departement eingegliedert ist und dementspre-
chend nicht iber das Departement Antrédge im Bundesrat stellen kénnte
(Mitberichte). Auch miisste seitens des interkantonalen Organs eine mit
anderen Bundesamtern vergleichbare Vertraulichkeit sichergestellt wer-
den. Insgesamt dirfte ein solcher Einbezug vor allem dort ergiebig sein,
wo die Kantone ein gemeinsames Koordinationsinstrument aufgebaut

haben.

Die vorgeschlagene Anderung in Art. 4 RVOV beinhaltet eine Offenheit
insofern, als dass dem federfithrenden Amt bei der Definition der "mitin-
teressierten Verwaltungseinheiten" ein Ermessensspielraum zukommt.
Dies scheint mir aber tragbar, da insbesondere ein interkantonales
Fachorgan ohne weiteres als "mitinteressiert” gelten dirfte, soweit es

um die Umsetzung von Bundesrecht und um Vollzugsfragen geht.

Eine noch friihere Mitwirkung der Kantone miisste bei der Arbeit des
Kernteams ansetzen. Im Gesetzgebungsverfahren des Bundes ist dafur
entweder eine verwaltungsinterne Gruppe oder eine Expertenkommissi-
on vorgesehen (vgl. oben Ziff. 19). Bei Expertenkommissionen ware zu-
nachst zu klaren, inwiefern die Kantone heute schon rein faktisch in die-
sen Gremien ausreichend vertreten sind. Wenn nicht, wére gegebenen-
falls an Regelungen im Bereich von Art. 57a ff. RVOG und Art. 8a ff.
RVOV (Ausserparlamentarische Kommission) zu denken (vgl. dazu No-
vellierungen vom 20. Marz 2008 und 26. November 2008, in Kraft seit
1. Januar 2009, AS 2008, 5941 ff., BBl 2007, 6641 ff.).

Nach meinem Kenntnisstand nicht vorgesehen und selten praktiziert
wird die Mitwirkung einer Kantonsvertreterin oder eines Kantonsvertre-
ters in einer verwaltungsinternen Arbeitsgruppe, ausgenommen Falle

des Beizugs wegen besonderem Expertenwissen. Nimmt man die Vorga-
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be der Lehre ernst, dass Erfahrungen aus dem Volizug mdéglichst frih-
zeitig in Gesetzgebungsprojekte einfliessen sollten, ware eine Mitwir-

kung auf dieser Stufe mdoglicherweise besonders zielfliihrend.

Rechtsetzungstechnisch ist eine Regelung hier insofern etwas erschwert,
als dass diese Abldufe im Gesetzes- und Verordnungsrecht des Bundes
nur schwach oder gar nicht abgebildet sind (vgl. dazu allgemein unten
Ziff. 44). Art. 7 RVOG sieht im Wesentlichen vor, dass der Bundesrat
das Verfahren der Gesetzgebung leitet. Praktische Bedeutung haben
zweifellos die Arbeitshilfen des Bundes, so etwa der bereits zitierte Ge-
setzgebungsleitfaden sowie die neu geschaffenen Module "Gesetz" und
"Verordnung" des Bundesamtes flir Justiz. Sie allein dirften aber nicht
geeignet sein, den Kantonen eine Mitwirkung in den Kernteams fir die

Ausarbeitung von Bundesrecht zu sichern.

Ohne Formalisierung dieses weitgehend der Praxis Uberlassenen Felds
ist ein Vorschlag fiir eine Normierung nicht ganz einfach. Zielfiihrend
scheint mir am ehesten ein Ansetzen bei Regelungen, die allgemein die
Zusammenarbeit von kantonalen und interkantonalen Stellen mit dem
Bund regeln. Art. 14 - 16 RVOV sehen die Zusammenarbeit zwischen
den Verwaltungseinheiten des Bundes (sowie die Sekretdrenkonferenz,
Art. 16 RVOV und Art. 53 RVOG) vor. Eine Bestimmung auf Verord-
nungsstufe sollte genligen. Denkbar wdare etwa eine Bestimmung fol-

genden Inhalts, etwa als Art. 15a RVOV:

"I Die Verwaltungseinheiten des Bundes arbeiten mit kantonalen und
interkantonalen Verwaltungseinheiten zusammen, sofern Vorhaben des
Bundes wesentliche Interessen der Kantone, namentlich betreffend
Umsetzung und Vollzug von Bundesrecht, betreffen”

?Sie orientieren die Kantone (iber geplante Rechtsetzungsvorhaben

und ziehen bei der Vorbereitung in der Regel eine Vertreterin oder ei-

nen Vertreter der Kantone bei. Ist ein solcher Beizug nicht méglich o-

der nicht angezeigt, ist dies in der Auftragserteilung zu begrinden."
Die Schwache dieser Bestimmung liegt darin, dass sie immer noch rela-
tiv offen und unbestimmt formuliert ist; immerhin auferlegt sie dem
Bund Orientierungs- und Dokumentationspflichten (vgl. zum Begriff der
Auftragserteilung Gesetzgebungsleitfaden, S. 93 f.). Der Beizug einer
Vertreterin oder eines Vertreters der Kantone kann aber nur dann funk-
tionieren, wenn zwischen Bund und Kantonen eine Kultur des informel-

len Austausches geschaffen und geférdert wird (vgl. oben Ziff. 3 i.f.).
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Inwiefern ein solcher Austausch heute schon stattfindet, Gberblicke ich

im Einzelnen nicht.

Eine weitere Variante wéare die Einfihrung einer Art "Vorvernehmlas-
sung" zwischen der Amterkonsultation und dem eigentlichen Vernehm-
lassungsverfahren. Eine solche existiert heute schon fiir Vorlagen, wel-
che die richterlichen Behérden des Bundes betreffen (vgl. Art. 11 VIV).
Der friihere Einbezug der Kantone wiirde deren Stellungnahmen aufwer-
ten. Der Nachteil dieser Variante ist eine gewisse Verzégerung des Ver-
fahrens. Als mogliches Gegenargument koénnte auch eine gewisse
Schwichung der eigentlichen Vernehmlassung angefiuhrt werden, wenn
sich ein wichtiger Vernehmlassungsteilnehmer, namlich die Kantone,

schon gedussert hat.

Eine denkbare Formulierung im Vernehmlassungsgesetz kénnte lauten:

"Art. 9a VIG

Die Kantone werden vorgangig zur Stellungnahme eingeladen, wenn
ihnen ein Gesetz oder eine Verordnung die Umsetzung oder den Voll-
zug von Bundesrecht Ubertrégt.”

Dadurch wiirde die heutige Bestimmung in Art. 3 Abs. 3 VIG obsolet. Die
Regelung kénnte auf Stufe der Vernehmlassungsverordnung weiter aus-
gefiihrt werden, insbesondere betreffend Beriicksichtigung und Gewich-

tung der Stellungnahme der Kantone.

Beriicksichtigung von Umsetzungsfragen im Rahmen der Ver-

nehmlassung

Ein Anliegen der Kantone ist es, dass Umsetzungs- und Vollzugsfragen
im erlduternden Bericht zum Vernehmlassungsentwurf wie auch in der

Botschaft an die eidgendssischen Rate eingehender behandelt werden.

Bereits heute halt Art. 141 Abs. 2 lit. d Bundesgesetz Uber die Bundes-
versammlung vom 13. Dezember 2002 (Parlamentsgesetz, ParlG, SR
171.10) fest, dass der Bundesrat in der Botschaft "die geplante Umset-
zung des Erlasses, die geplante Auswertung dieser Umsetzung und die
Prifung der Vollzugstauglichkeit im vorparlamentarischen Verfahren" er-
lautert. Uberdies sind in der Botschaft "die personellen und die finanziel-
len Auswirkungen des Erlasses und seines Vollzugs auf Bund, Kantone
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und Gemeinden" darzustellen (Art. 141 Abs. 2 lit. f PariG). Die Bestim-
mungen fir das parlamentarische Verfahren, die mindestens indirekt auf
das Vernehmlassungsverfahren einwirken oder einwirken sollten, beto-
nen ausdriicklich die Wichtigkeit von Umsetzungsfragen und deren Aus-

wirkungen flr die Kantone.

Gestiitzt wird das Anliegen der Kantone auch durch Art. 18 VIV, wonach
die Stellungnahmen der Kantone besonders berlcksichtigt werden, wenn
es um die Frage der Umsetzung oder des Vollzugs von Bundesrecht
geht. Uberdies halt Art. 8 VIV fest, dass der erlduternde Bericht nebst
einem Uberblick (iber die Vorlage sowie Uber die Grundziige und Ziele

"Ausfihrungen zur Umsetzung" enthalt.

Wenn sich diese Bestimmungen aus Sicht der Kantone als zu wenig wir-
kungsvoll erwiesen haben, diirfte es kaum zielfiihrend sein, weitere Be-
stimmungen im Parlamentsgesetz oder im Vernehmlassungsgesetz auf-
zunehmen. Die Bestimmungen sind an sich klar und bringen die Anlie-

gen der Kantone meines Erachtens deutlich zum Ausdruck.

Prima vista ist auch nicht ersichtlich, wie die bereits bestehenden Be-
stimmungen bestimmter und dadurch verbindlicher formuliert werden
kénnen, um den Bund zu einer vertieften Auseinandersetzung mit den
Fragen der Umsetzung des Vollzugs durch die Kantone zu zwingen. Ge-
sucht werden miissten wohl eher Instrumente, weiche die Umsetzung
der bereits bestehenden Grundlagen besser zu gewdhrileisten. Zu den-
ken ist an Schulung, institutionalisierten Austausch zwischen Bund und

Kantonen oder Kontrollmechanismen innerhalb der Bundesverwaltung.

Sucht man dennoch nach einer Verbesserung durch Gesetzesanderun-
gen, wéren meines Erachtens folgende punktuelle Anderungen zu prii-

fen:

% Besseres Antizipieren (und dadurch bessere Einflussmaoglichkeiten)
tiber den Zeitplan der Vernehmlassungen, etwa durch Ergénzun-
gen in Art. 4 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 1 VIV:
"} Die Bundeskanzlei sorgt fiir die zeitliche Koordination der Ver-

nehmlassungen. Sie beriicksichtigt dabei die Anliegen der
Kantone."
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"I Dje Bundeskanzlei informiert den Bundesrat, die Biros der
eidgendssischen Réte, die Kantone, die politischen Parteien und
die Medien mdglichst friihzeitigq, mindestens aber halbjéhr-
lich [Variante: "mindestens aber halbjahriich" weglassen]
Uber die geplanten Vernehmlassungen”.

- Prazisierung von Art. 8 Abs. 1 VIV:

" Der erlduternde Bericht gibt einen kurzen Uberblick Gber die
Vorlage, legt ihre Grundzige und ihre Ziele dar und enthdlt Aus-
fithrungen zur Umsetzung, namentlich zu den notwendigen

finanziellen, personellen und organisatorischen Voraus-
setzungen fiir den Vollzug, zum Zeitplan sowie iiber allfdi-
lige bisherige Erfahrungen. [...]"

= "Verscharfung" von Art. 18 Abs. 1 VIV:

"I pas Departement oder die Bundeskanzlei gewichtet und be-
wertet im Antrag an den Bundesrat die Vernehmiassungsergeb-
nisse zusammenfassend. Die Stellungnahmen der Kantone wer-
den besonders gewichtet und wenn immer mdéglich berlick-
sichtigt, wenn es um Fragen der Umsetzung oder des Vollzugs
von Bundesrecht geht.”

e Hervorhebung der Stellungnahme der Kantone im Antrag an den

Bundesrat in Art. 19 Abs. 1 VIG:

"I Dem Antrag liegen bei:

a. der Ergebnisbericht;

a’s, eine Zusammenfassung der Stellungnahmen der
Kantone oder die Stellungnahme eines interkantona-
len Organs zur geplanten Umsetzung und den Voll-
zug durch die Kantone;

b. der Entwurf der Vorlage sowie bei Vorlagen des Bundesra-
tes an die Bundesversammiung der Entwurf der Botschaft,
sofern nicht zuerst dem Bundesrat ein Antrag Uber das
weitere Vorgehen gestellt wird;

C. der Entwurf der Medienmitteilungen.”

Insgesamt sollten die Erwartungen an solche Verbesserungen nicht G-
bertrieben hoch sein - soweit man die Umsetzung der bereits bestehen-
den Bestimmungen als ungenligend erachtet. Zu berlcksichtigen ist
auch, dass formal diese Bestimmungen nur den Bundesrat, nicht aber
das Parlament binden (Art. 1 VIV).

Riickkoppelung zu den Kantonen in der parlamentarischen Phase

Von den Kantonen als Problem wahrgenommen werden auch Korrektu-
ren des Parlaments ohne hinreichende Abkldrung der Umsetzung und

des Vollzugs. Gewiinscht wird eine erneute Konsultation der Kantone.
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Dieses Anliegen betrifft meines Erachtens zunachst eine grundlegende
staatsrechtliche Frage, namlich die Rolle und die Funktion des Stiandera-
tes. Dieser bildet gemass seiner Zusammensetzung die Vertretung der
Kantone im Bund (vgl. Art. 150 BV). Allerdings ist zu bericksichtigen,
dass die Mitglieder der Bundesversammlung und damit auch Mitglieder
des Standerates ohne Weisungen abstimmen; es gilt ein Instruktions-
verbot (Art. 161 BV). Entsprechend sind der Riickkoppelung der Anlie-
gen der Kantone an ihre Vertreterinnen und Vertreter im Parlament
Grenzen gesetzt. Gleichwohl sollte es der Rolle des Sténderates entspre-
chen, fir die Umsetzungs- und Vollzugsprobleme der Kantone besonders
sensibilisiert zu sein und diese im parlamentarischen Prozess einzubrin-
gen. Das Selbstverstandnis im Standerat geht moglicherweise in eine
andere Richtung (so unléngst IwAN RICKENBACHER, Standerate konnen

keine Hinterbankler mehr sein, BZ vom 17. Januar 2011, S. 13).

Die Rate sind lber die verfassungsmadssigen Grundsatze hinaus auch in
anderen Bereichen de jure nur beschrankt zu Ricksichtnahmen oder
weiteren Abkldrungen verpflichtet, selbst wenn sie Entscheide von er-
heblicher politischer Tragweite fallen und diese Entscheide nicht auf ei-
ner sorgfaltigen Abkldrung des Ist-Zustands beruhen, wie dies flr die
bundesrétliche Botschaft vorgeschrieben ist (Art. 141 ParlG). Der Ent-
wurf des Bundesrates bringt auch keine Begrenzung des Beratungsge-
genstands im Parlament mit sich. Allerdings sieht Art. 45 Abs. 2 BV wie
gesagt (vgl. oben Ziff. 6) ausdriicklich die Konsultation der Kantone vor,
wenn deren Interessen betroffen sind. Diese Pflicht trifft nicht nur den
Bundesrat, sondern auch das Parlament (GIOVANNI BIAGGINI, Kommentar
BV, Ziirich 2007, Art. 45 Rz. 6). Sie gilt auch fur wesentliche Anderun-

gen an bestehenden Vorlagen (BIAGGINI, a.a.0., Rz. 6).

Fur eine wirksame Umsetzung von Art. 45 Abs. 2 BV auf Gesetzes- oder
Verordnungsstufe bietet sich die (wichtige) Phase der Kommissionsbera-
tungen an. An diese Ldsung ist offenbar bereits im geltenden Recht ge-
dacht worden. So findet sich in Art. 17 Abs. 2 Geschéftsreglement des
Standerates vom 20. Juni 2003 (GRS, SR 171.14) folgende Bestim-
mung:

"Auf Ersuchen der Kantone héren die Kommissionen die Kantone zur
Vollzugstauglichkeit der Erlasse der Bundesversammlung an. "
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Eine mdgliche Schwache dieser Bestimmung dirfte darin liegen, dass
ein Ersuchen die Kenntnis um relevante Anderungen bedingt und die
Kantone Gber Anderungen nicht oder nur unzulénglich informiert sind.
Erfahrungen mit dieser Bestimmung sind mir aber nicht bekannt. Ge-
stltzt auf solche Erfahrungen misste meines Erachtens nach Verbesse-
rungen gesucht werden, etwa durch die Festschreibung eines verbindli-
cheren Ablaufs, der Pflicht zur Information der Kantone oder durch Aus-
dehnung dieser Bestimmung auf die Arbeitsweise des Nationalrates, wo
soweit ersichtlich eine vergleichbare Bestimmung fehit (vgl. Geschéfts-
reglement des Nationalrates vom 3. Oktober 2003, GRN, SR 171.13).

Auch im Parlamentsgesetz kommt die Mitwirkung der Kantone kaum
vor, sieht man von der Behandlung von Standesinitiativen ab
(Art. 115 ff. ParlG). Gemass Art. 160 Abs. 1 ParlG nimmt bei der Ver-
handlung von Beratungsgegenstanden, die der Bundesrat in das Parla-
ment eingebracht hat, in der Regel ein Mitglied des Bundesrates an den
Kommissionssitzungen teil. Art. 150 ff. ParlG regelt allgemein den Ver-
kehr der Kommissionen mit dem Bundesrat. Gemass Art. 45 Abs. 1 lit. c
ParlG und Art. 159 ff. ParlG kénnen die Kommissionen Vertreterinnen
und Vertreter der Kantone zwar anhoren; die Kantone stehen hier aber
nicht besser dar als andere "interessierte Kreise". Zu liberlegen ware
demgemass am ehesten nicht nur das Recht der Kommissionen, sondern
in bestimmten Situationen auch die Pflicht zur Anhérung von Vertrete-
rinnen und Vertreter der Kantone. Eine solche Bestimmung kénnte lau-

ten:
"Art. 45 ParlG

Aftgemeine-Rechte Arbeitsweise

IDie Kommissionen kénnen zur Erfiillung ihrer Aufgaben:

a. parlamentarische Initiativen, Vorstésse und Antrége einreichen
sowie Berichte erstatten;

b. aussenstehende Sachverstandige beiziehen;

c. Vertret erinnen und Vertreter der Kantone und interessierter
Kreise anhodren;

d. Besichtigungen vornehmen.

1bis Beantragt eine vorberatende Kommission eine neue Rege-
lung, welche die Umsetzung und den Vollzug durch die Kantone
betrifft, so hort sie eine Vertreterin oder einen Vertreter der
Kantone vorgingig an. Bei Anderungen von grosser Tragweite

fiihrt sie ein Vernehmlassungsverfahren durch.
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?Die Kommissionen kénnen aus ihrer Mitte Subkommissionen einset-
zen. Diese erstatten der Kommission Bericht und stellen Antrag. Meh-
rere Kommissionen kénnen gemeinsame Subkommissionen einsetzen."

Vorgéngig ist aber wie gesagt sorgfaltig abzuklaren, weshalb offenbar
Art. 17 Abs. 2 GRS nicht in der gewlinschten Weise funktioniert.

Umsetzungsfristen

Von den Kantonen werden die teilweise zu knappen Umsetzungsfristen
als problematisch erachtet. Vorgeschlagen wird flir kantonale Erlasse auf
Verordnungsstufe ein Jahr, flir kantonale Erlasse auf Gesetzesstufe eine
Frist von zwei Jahren. Bei einer Abweichung von diesen Fristen soll mit

den Kantonen (KdK) Ricksprache genommen werden.

Der Vorteil dieses Vorschlages ist, dass er offensichtlich sehr bestimmt
und damit verbindlich ist (vgl. oben Ziff. 8). Weniger klar erscheint hin-
gegen die Stufe, auf welcher die Regelung realisiert werden sollte. Fir
den Bundesgesetzgeber verbindlich ware im Wesentlichen nur eine Re-
gelung auf Verfassungsstufe, da der Gesetzgeber bei jedem Bundesge-
setz das Inkrafttreten von neuem bestimmen und sich dementsprechend
Uber eine Bestimmung in einem anderen Bundesgesetz hinwegsetzen
kdénnte; das Inkrafttreten ist Teil der Schlussbestimmungen des Geset-
zes und steht damit formell auf gleicher Stufe wie jede andere Bestim-

mung in einem Bundesgesetz.

Typisch ist allerdings die Delegation der Inkraftsetzung an den Bundes-
rat (vgl. ausfiuhrlich zu diesen Fragen Gesetzgebungsleitfaden, a.a.O.,
S. 76 ff.). Eine Regelung auf Gesetzesstufe dirfte damit in den meisten

Féallen ausreichen.

Ein guter Ort fur eine solche Bestimmung ist nicht sofort ersichtlich. Das
Bundesgesetz liber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundes-
blatt vom 18. Juni 2004 (Publikationsgesetz, PublG, SR 170.512) ist
schwergewichtig auf den formellen Vorgang der Publikation und seine
Rechtswirkungen ausgerichtet. Parlamentsgesetz (vgl. immerhin Art. 58
ParlG), RVOG und RVOV beschéftigen sich nicht mit der Inkraftsetzung.

Am ehesten erscheint eine Festlegung im RVOG passend, so z.B. in der
allgemeinen Bestimmung von Art. 9 RVOG:
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" Art. 9 Vollzug und Umsetzung Yollziehung-tnd

! Der Bundesrat sorgt fiir den Volizug der Erlasse und der weiteren Be-
schlisse der Bundesversammiung.

2 Fr beldsst dabei den Kantonen fiir die Umsetzung ausreichend
Zeit. Die Frist fiir die Kantone betrdgt in der Regel mindestens
zwei Jahre, wenn sie kantonales Gesetzesrecht erlassen miis-
sen, und mindestens ein Jahr, wenn sie kantonales Verord-

nungsrecht erlassen miissen.

Art. 9a Rechtspflege

Er-Der Bundesrat (ibt die Verwaltungsrechtspflege aus, soweit sie ihm
durch die Gesetzgebung (bertragen ist.”

Die Regelung der Verléangerung dieser Fristen in Absprache mit der KdK
erscheint mir nicht notwendig, wdare aber natlrlich ohne weiteres mog-
lich, so z.B. in einem Art. 9 Abs. 3 RVOG. Auch weitere Prazisierungen

(z.B. Beginn des Fristenlaufes) waren bei Bedarf moglich.

Einheitliche statt punktuelle Regelung

Die vorstehenden Uberlegungen folgen den Vorgaben der KdK im Antrag
vom 5. November 2010. Entsprechend diesen Vorgaben sind die Ande-
rungsvorschlage punktuell auf einzelne Bestimmungen in bestimmten

Bundesgesetzen gerichtet.

Nicht erdrtert wurde die Frage, ob die Mitwirkung der Kantone im Ge-
setzgebungsverfahren als allgemeines Thema geregelt werden sollte. So
besteht etwa im Bereich der Mitwirkung der Kantone an der Aussenpoli-
tik des Bundes ein eigenes Bundesgesetz (Bundesgesetz (ber die Mit-
wirkung der Kantone an der Aussenpolitik des Bundes vom
22. Dezember 1999, BGMK, SR 138.1).

Mindestens im Rahmen einer allfdllig vertieften Betrachtung der Proble-
matik widre zu lberlegen, ob die Frage der Mitwirkung der Kantone bei
der Bundesgesetzgebung zu einem eigenen Regelungsgegenstand ge-
macht werden sollte. Aufgrund der vorliegend knappen Zeit ist es nicht

mdéglich gewesen, diese Frage eingehender zu behandeln.

Langfristig wére allenfalls auch zu prifen, ob nicht der gesamte Gesetz-
gebungsprozess des Bundes einer Regelung zugefiihrt werden sollte.
Punktuell ist dieser bereits heute normiert (Vernehmlassungsverfahren,
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parlamentarische Phase), nicht aber als eigenstandiger Regelungsge-
genstand und wenig in der Vorbereitungsphase bis zur Vernehmlassung.
Eine solche Fragestellung geht aber Gber das Thema der vorliegenden
Einschatzung hinaus und dirfte aus Sicht der Kantone nicht zur Diskus-
sion stehen, wenn es darum geht, mdglichst rasch Lésungen zu finden,

die zu einem verbesserten Einbezug der Kantone im Gesetzgebungsver-

fahren beitragen.

Zusammenfassung

Kantone erhohen ihren Einfluss auf die Gesetzgebung des Bundes, wenn
sie fur das Gesetzgebungsverfahren den Erlass von Regeln anstreben,
welche sich durch eine hohe Dichte und Bestimmtheit auszeichnen. Je
friher die Kantone in den Prozess der Bundesgesetzgebung einbezogen
sind, desto stérker ist ihr Einfluss. Die Zusammenarbeit von Bund und
Kantonen ist aber nicht nur eine Frage von Rechtsregeln, sondern auch

eine Frage der Rechtssetzungskultur.

Konkret vorgeschlagen werden eine erste informelle Ruckmeldung der
Kantone im Rahmen der Amterkonsultation, sofern im betreffenden
Sachbereich eine interkantonale Fachstelle vorhanden ist. Vorgeschlagen
wird auch ein vermehrter Einbezug einer Vertreterin oder eines Vertre-
ters der Kantone in den Vorarbeiten des Bundes. Flankierend sind punk-

tuelle Anderungen im Vernehmlassungsverfahren zu prifen.

In der parlamentarischen Phase sollte die vorberatende Kommission
nicht nur das Recht, sondern auch die Pflicht zur Anhérung einer Vertre-
terin oder eines Vertreters der Kantone haben, soweit sie eine neue Re-
gelung beantragt, welche die Umsetzung und den Vollzug durch die Kan-
tone betrifft. Betreffend Ubergangsfristen bei der Inkraftsetzung wird ei-

ne einfache Anderung in Art. 9 RVOG vorgeschlagen.
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Entsprechend den vorliegenden Ausfiihrungen hoffe ich, eine erste Einschat-
zung Uber die Problematik gegeben zu haben. Fir die weitere Beratung der

KdK stehe ich gerne zur Verfligung und verbleibe

mit freundlichen, kollegialen Grissen

£ ln

Prof. Dr. Felix Uhlmann
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