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I. Einleitung

«Von Jahr zu Jahr werden die Gesetze komplizierter», klagte bereits FLEINER im Jahr
1913 iiber den Zustand der Gesetzgebung.! Diese Klagelieder sind bis heute nicht
verstummt: «Es gibt viele Gesetze und die sind auch noch schlecht gemacht».? Eine
Umfrage eines Gratisanzeigers ergab unlidngst, dass liber 80% der Befragten der An-
sicht waren, dass derzeit zu viele Gesetze bestehen.’ Uber die Qualitit der Gesetzge-
bung wollte man vielleicht vorsichtshalber gar keine Umfrage durchfiihren.

Die Einschédtzungen in der Lehre sind ebenfalls kaum positiver, wenn von «Sink-
flug»®, «Holzwege»® oder einem «Regelungstsunami»® gesprochen wird.” Dabei ist
schon die Frage, was ein gutes Gesetz ist, alles andere als eindeutig.

FLEINER, Vorwort.

MULLER/UHLMANN, Anm. 165, Rz. 62 ff.; UHLMANN, in: GRIFFEL, 171, 171 ff.

BUCHI, <www.20min.ch/schweiz/news/story/26592947> (25.10.2017).

GRIFFEL, <https://www.nzz.ch/schweiz/qualitaet-der-gesetzgebung-im-sinkflug-1.17988595> (25.
10.2017).

SCHULZE-FIELITZ, JZ 2004, 862, 862 ff.

6 MULBERT, JZ 2010, 834, 841.
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Es erstaunt nicht, dass die Qualitdt der Gesetzgebung regelmissig auch in politischen
Vorstdssen aufgegriffen wird. Der folgende Beitrag soll eine kurze Ubersicht iiber
die aktuelle Diskussion sowie eine vorsichtige wissenschaftliche Bewertung der ent-
sprechenden Vorschldge geben.

1I. «One in — one out»

Alles Gute kommt auf Englisch — wie man mindestens dem vorliegenden («One in —
one out») und dem nachfolgenden Vorschlag (Sunset-Legislation) unterstellen konn-
te. Die Idee von «one in — one outy ist, das ist zuzugeben, bestechend einfach. Sie
schreibt im Wesentlichen vor, dass bei Erlass eines neuen Gesetzes gleichzeitig ein
bisheriges aufgehoben werden soll.® In der Sache geht es um die Bekdmpfung der
«Gesetzesfluty. Die entsprechenden Vorstosse sind einerseits auf die Quantitdt des
Rechtsbestandes gerichtet, beziehen aber andererseits oft auch materielle Aspekte
mit ein, etwa in dem Sinne, dass die Neubelastung in der Hohe der Lasten fiir die
Privaten, die Schwere des Eingriffs in die Freiheitsrechte etc. durch die Aufhebung
einer vergleichbaren Regelung fiir vergleichbar Betroffene kompensiert wird.” Die
Idee von «one in — one out» kann man steigern, indem man nicht nur fordert, dass
mit einem neuen Gesetz ein bestehendes abgeschafft wird, sondern, dass gleich zwei
bestehende Gesetze bzw. vergleichbare gesetzliche Regelungen aufgehoben werden
(«one in — two out»).'°

Die entsprechenden Vorstosse diirften sich in der Schweiz kaum durchsetzen. Die
staatspolitische Kommission des Nationalrates bezeichnete den Ansatz unléngst als
zu mechanisch!'!, was die Schwachstelle dieses Vorschlages auf den Punkt bringt.
Der Vorschlag bewertet nicht den Kontext und Hintergrund einer neuen Regelung,

7 Auch der Rechtsetzungslehre geht es zum Teil nicht besser, so bezeichnet SCHUPPERT, 97, diese
zum Beispiel als «Ghetto».

Pa. Iv., 16.435, Uberregulierung stoppen! Fiir jedes neue Gesetz muss ein bestehendes aufgeho-
ben werden («one in, one outy).

Hans-Ueli Vogt prézisierte in der Rede zu seiner parlamentarischen Initiative (vgl. Pa. Iv.,
16.435), dass es «ja gar diimmlich sei», wenn man fiir jedes neue Gesetz ein altes autheben wiir-
de. Mit dem one in — one out mdchte man vielmehr die mit der Regulierung verbundenen Kosten
aufzeigen und begrenzen (Amtl.Bull. NR 2017, 1003).

Mo., 16.3543, Einfithrung des Prinzips «one in, two out» fiir neue Bundeserlasse; Grossbritanni-
en beispielsweise hat bereits 2011 one in — one out im Rahmen des Programms fiir weniger und
bessere Regulierungen eingefiihrt und diese im Jahr 2013 mit one in — two out weiter verstarkt,
HoLL, <http://dievolkswirtschaft.ch/de/2015/09/kann-one-in-one-out-die-regulierung-bremsen/>
(25.10.2017); siehe auch Better Regulation Framework Manual; HM Government, One-In, One-
Out (OIO0) Methodology.

Bericht der Staatspolitischen Kommission des Nationalrats vom 24. Mérz 2017 zur Pa. Iv.
16.435, Uberregulierung stoppen! Fiir jedes neue Gesetz muss ein bestehendes aufgehoben wer-
den («one in, one outy), 2 f.
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beispielsweise, dass eine wirtschaftliche Aktivitit durch neue wissenschaftliche
Kenntnisse als gefdhrlicher einzustufen und dementsprechend restriktiver zu regeln
ist. Anspruchsvoll diirfte auch die «Vergleichbarkeit» der neuen mit den aufgehobe-
nen Regeln sein. Mehr als das Bewusstsein der Behdrde, dass eine bestehende ge-
setzliche Regelung auch einmal abgeschafft werden kann, diirfte die Regel «one in —
one outy vermutlich nicht bewirken.

In einem durchgehend kodifizierten System wie der schweizerischen Rechtsordnung
wirft die Regel, wonach bei Erlass eines neuen Gesetzes ein altes Gesetz aufgehoben
wird, auch technische Fragen auf. So héingt es oft von Zufilligkeiten ab, wieviele
Erlasse in einem bestimmten Rechtsgebiet geschaffen worden sind. Auf Verord-
nungsstufe ist es dem Verordnungsgeber weitgehend freigestellt, ob er bspw. das
Personalgesetz mit einer einzigen, iibergreifenden Verordnung umsetzt, oder ob er
fiir jedes Einzelproblem eine gesonderte Verordnung erlassen will. Massgebend fiir
solche Fragen der Regelungsarchitektur sind systematische Gesichtspunkte und die
bestmogliche Auffindbarkeit einer Norm.!? Der Verordnungsgeber konnte also prob-
lemlos den Bestand an «Gesetzen» (i.S.v. Erlassen) reduzieren, indem er zwei oder
mehrere Verordnungen in einer grosseren Verordnung zusammenfasst.

Entscheidend ist nach schweizerischem Verstindnis nicht die Anzahl der Erlasse,
sondern der Umfang des Regelungsbestandes gemessen am Umfang der jeweiligen
Erlasse. Selbst wenn man aber die Regel «one in — one out» priziser auf den Rechts-
bestand anstelle der Anzahl Erlasse fassen wiirde, blieben wesentliche Vorbehalte
bestehen. Eine Verwaltungsbehorde kann ohne grossere Miihe ihren Rechtsbestand
reduzieren, indem sie grossziigig von der Technik des Verweises Gebrauch macht.
Formal wird damit der Rechtsbestand reduziert, doch fiir die Rechtsunterworfenen
bleiben die Anzahl der zu befolgenden Regeln identisch. Bei einem Verweis auf den
Rechtsbestand anderer Gemeinwesen oder privater Normen stellen sich zusitzliche
Probleme, namentlich beziiglich Zuganglichkeit und dynamischer Verweisstrukturen,
die mit dem Legalitdtsprinzip in Konflikt geraten konnen.!*> Anstelle eines Verweises
auf anderes Recht kann eine Verwaltungsbehorde Regeln oft auch in Form von
Richtlinien, Merkblittern etc. festlegen. Damit wird der formelle Bestand auf der
Stufe von Rechtsverordnungen zwar reduziert, die zu befolgenden Vorschriften
nehmen aber wiederum kaum ab. Vielmehr sind diese allenfalls nunmehr nur schwe-
rer zugénglich, weil sie nicht mehr formell publiziert werden.!* Natiirlich kann man

12 UHLMANN/HOFSTETTER, ZB1 2012, 455, 455 ff.

13 MULLER/UHLMANN, Rz. 369 ff.; STUTZ, in: UHLMANN, 71, 80 ff.; UHLMANN, LeGes 2013, 89,
98 ff.; UHLMANN/GILI, in: UHLMANN, 7, 7 ff., m.w.H.; BGE 136 1 316, 320 E. 2.4.1 m.w.H. Zur
Frage der ausreichenden Verdffentlichung und der damit verbundenen Zugangsschranken siehe
ausserdem BRUNNER, 128 ff.; CLEMENS, AOR 1986, Anm. 926, 63, 86 ff.; GRAUER, 183;
GUCKELBERGER, ZG 2004, Anm. 926, 62, 70 ff.

14 Zur Rolle von Verwaltungsverordnungen als Rechtsquellen siche UHLMANN/BINDER, LeGes
2009, 151, 156.
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sich von diesen formalen Vorgaben vollstindig 16sen und einzig auf die Belastung
der Privaten (Erfiillungsaufwand) abstellen, ohne dass die Quantitit des Normbe-
standes liberhaupt eine Rolle spielt. Dann erscheinen aber andere Ansitze als zielge-
richteter. '3

Schliesslich hétte die absehbare Umsetzung des Vorstosses «one in — one out» wohl
noch ungewollte Anreize zur Folge, die eher zu erhdhter Normproduktion fithren
wiirden. Gesetz- und Verordnungsgeber wiren versucht, Erlasse oder Rechtsnormen
auf Vorrat zu schaffen, welche sie im Zuge der Regel «one in — one out» spiter wie-
der autheben konnten. Damit wire nichts erreicht als unniitze, hohere Regelungsak-
tivitit, die der Rechtssicherheit abtraglich wire.

Insgesamt bestehen dementsprechend erhebliche Bedenken gegen den Vorschlag
«one in — one outy. Festzuhalten ist immerhin, dass die Quantitit des Rechtsbestan-
des durchaus ein Gebiet der Qualititssicherung darstellen kann. Eine kiirzlich verof-
fentlichte Studie fiir den Kanton Graubiinden hat erstaunliche Unterschiede im
Normbestand der schweizerischen Kantone zutage gefordert.!® Solche Untersuchun-
gen geben keine Auskunft iiber die Qualitdt der Normbestinde in den Kantonen.
Wenn aber etwa der Kanton Neuenburg feststellen muss, dass seine Normproduktion
in etwa das Vierfache deutschschweizerischer Bergkantone ausmacht, so sollte man
sich die Frage iibermidssiger Normproduktion in diesem Kanton in der Tat stellen und
notigenfalls gezielt angehen.

Soweit man sich mit der Quantitét des Rechtsbestandes beschéftigt, sollte nicht nur
der absolute Rechtsbestand, sondern auch die Hdufigkeit von Anderungen im Rechts-
bestand untersucht werden (Regelungsaktivitit).!” Es ist denkbar, dass sich das Ge-
fiihl der Gesetzesflut bei den Betroffenen nicht so sehr aufgrund der absoluten Zu-
nahme von Rechtsnormen einstellt, sondern aufgrund einer Instabilitit, welche durch
hiufige Rechtsédnderungen geschaffen wird. Fiir den Kanton Graubiinden ist bei-
spielsweise festzuhalten, dass in den letzten Jahren keine Zunahme des Rechtsbe-
standes festzustellen ist. Die Regelungsaktivitit hat sich hingegen erhéht. '8

5 Vgl. unten VL.

16 LUCHINGER/ROTH/SCHELKER/UHLMANN, 13 ff.

17" Ansitze bei LINDER, LeGes 2017, 199, 202 ff.; Linder/HUMBELIN/SUTTER, 29 ff.; LUCHIN-
GER/SCHELKER, 9 ff.; LUCHINGER/SCHELKER, Die Volkswirtschaft 2015, 29, 29 ff.; anders
BUOMBERGER; House of Commons Library, Acts and Statutory Instruments: The Volume of UK
Legislation 1950 to 2016; RIEDO/MAEDER, in: BELSER/WALDMANN, 81, 84 ff.; VOLL-
MER/CREAGH. Vgl. auch Counting Regulations: An Overview of Rulemaking, Types of Federal
Regulations, and Pages in the Federal Register; Ten Thousand Commandments, An Annual
Snapshot of the Federal Regulatory State.

18 LINDER/HUMBELIN/SUTTER, 40; LUCHINGER/SCHELKER, Die Volkswirtschaft 2015, 29, 29 ff.;
LUCHINGER/ROTH/SCHELKER/UHLMANN, 25 ff.
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III. Sunset Legislation und Experimentierklauseln

Die «Sunset Legislation» verfolgt einen dhnlichen Ansatz wie die Regel «one in —
one out». Konkret geht es um die Dampfung des Bestandes an gesetzlichen Vor-
schriften. Im Gegensatz zu «one in — one out» wird aber nicht ein Austausch zwi-
schen neuer und alter Gesetzgebung geschaffen, sondern jedes neue Gesetz wird ei-
ner Befristung unterstellt. Simtliche verabschiedeten Erlasse sollen in regelmédssigen
Absténden auf ihre Notwendigkeit hin tiberpriift werden. Jeder Erlass erhélt ein Ver-
fallsdatum. '

Im Bund hat die staatspolitische Kommission des Stdnderats unléngst einem Vor-
schlag zugestimmt, wonach inskiinftig systematisch gepriift werden soll, ob eine Re-
gelung zwecks Austestung nicht vorerst befristet zu erlassen sei (was eine Abmilde-
rung der urspriinglichen Idee von Sunset Legislation darstellt).?’ Im Kanton
Graubiinden und im Kanton Nidwalden sind Vorstdsse fiir vermehrte Befristungen
im parlamentarischen Verfahren bzw. in einer Volksabstimmung gescheitert.?!

Interessant ist dabei, dass sich die Behorden zur Idee einer Befristung von Gesetzen
durchaus unterschiedlich gedussert haben. Der Bund hat bereits zu fritheren Vorstds-
sen festgehalten, dass er gerne bereit sei, «die Moglichkeit von Befristungen und
Evaluationen von Gesetzen und Verordnungen in den angesprochenen Regelungsge-
bieten vermehrt zu beriicksichtigen».?? Demgegeniiber ist die Regierung des Kantons
Graubiinden skeptisch: «Aus Griinden der Rechtssicherheit und mit Blick auf die
Akzeptanz der Rechtsnormen miissen unbefristete Erlasse die Regel sein und befris-
tete Erlasse die absolute Ausnahme bleiben».?* Im Kanton Graubiinden scheint sich
tatsdchlich auch keine befristete Rechtsnorm zu finden. Im Kanton Nidwalden &us-
serten sich Parlament und Regierung unterschiedlich. Wéhrend der Landrat den
Stimmberechtigten eine Initiative fiir eine zeitliche Befristung von Gesetzen zur An-

19 BRECHBUHL, <https://www.nzz.ch/meinung/regulations-malaise-mut-zur-regulierungsluecke-1d.
147671> (25.10.2017); MASTRONARDI, LeGes 1998, 69, 86; VEIT/JANTZ, 167, 167 ff. Vgl. dazu
auch den Gesetzgebungsleitfaden des Bundesamtes fiir Justiz, Leitfaden fiir die Ausarbeitung von
Erlassen des Bundes, Rz. 581 ff. sowie den dazugehorenden Gesetzgebungsleitfaden Module Ge-
setz, Verordnung und Parlamentarische Initiative, Rz. 191.

20 Medienmitteilung SPK-S, <https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/mm-spk-s-2017-03-
31.aspx?lang=1031> (25.10.2017).

2 Anfrage BRUNO W. CLAUS an die kantonale Regierung des Kantons Graubiinden, <https://www.
gr.ch/DE/institutionen/parlament/PV/Seiten/20160615Claus10.aspx> (25.10.2017); Volksinitiati-
ve zur Anderung der Verfassung des Kantons Nidwalden betreffend die zeitliche Befristung von
Gesetzen, <http://www.nw.ch/de/politik/abstimmungsresultate/archivsuche/?action=showobject&
object_id=3443> (25.10.2017).

22 Po., 11.3780, Einfiihrung von Sunset-Klauseln fiir weniger Biirokratie.

23 Antwort des Regierungsrats (Frage 3) auf die Anfrage CLAUS an die kantonale Regierung des
Kantons Graubiinden, <https://www.gr.ch/DE/institutionen/parlament/PV/Seiten/20160615Claus
10.aspx> (25.10.2017).
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nahme empfohlen hatte, erachtete der Regierungsrat die neue Verfassungsbestim-
mung als tiberfliissig. Das Stimmvolk ist der Ansicht des Regierungsrates gefolgt
und hat die Initiative mit 56.8% abgelehnt.?*

Die Argumente gegen die Sunset Legislation liegen im Wesentlichen darin begriin-
det, dass eine flichendeckende Befristung aller Gesetze zu einem unndétigen Forma-
lismus fiihrt, und dass vor Ablauf der Frist das «Durchwinken» aller Gesetze die Re-
gel sein diirfte.”> Diese Kritik erscheint einleuchtend. Schwieriger zu beantworten ist
die Frage nach der Wiinschbarkeit gezielter Befristung von Gesetzen. Punktuell kon-
nen sich Befristungen durchaus rechtfertigen. Man kann sich berechtigterweise fra-
gen, ob wichtige Bundeskompetenzen dem Bund nur voriibergehend gewéhrt werden
sollten. Die Bundesverfassung steht durchaus in dieser Tradition — was in der
schweizerischen Diskussion iiber Sunset Legislation soweit ersichtlich kaum zur
Kenntnis genommen wird.

So sind die Steuerkompetenzen des Bundes traditionell befristet (Art. 13 und 14
Ubergangsbestimmungen zu Art. 128 und Art. 130 BV).?® Vor gut einem Jahr hat der
Bund die Botschaft zur neuen Finanzordnung 2021 verabschiedet, mit welcher die
bis 2020 befristete Kompetenz des Bundes zur Erhebung der Direkten Bundessteuer
und der Mehrwertsteuer um weitere 15 Jahre verlidngert werden soll.2” Ob es sich
dabei um ein geeignetes Gebiet fiir die Befristung handelt, sei dahingestellt. Soweit
ersichtlich ist die Frage der Weiterfiihrung dieser beiden lebenswichtigen Steuern des
Bundes bisher kaum thematisiert worden und eine Ablehnung hétte wohl kaum ab-
schitzbare Folgen. Gleichwohl kann in Betracht gezogen werden, dem Bund eine
Kompetenz vorerst nur auf Zusehen hin zu geben. Eine Erneuerung auf Stufe der
Bundesverfassung verlangt zwingend eine Volksabstimmung.

Zu denken ist auch daran, dass befristete Gesetzgebung im Rahmen eines Experi-
ments durchgefiihrt werden kann. Beispiele experimenteller Gesetzgebung finden
sich beziiglich (neuer) Verwaltungsfiihrung?®, beziiglich Schule und Bildung®, im
Strafvollzug®®, im Auslédnderrecht’!, im Zivilprozessrecht®?, im Invalidenversiche-

24 Volksinitiative zur Anderung der Verfassung des Kantons Nidwalden betreffend die zeitliche

Befristung von Gesetzen, <http://www.nw.ch/de/politik/abstimmungsresultate/archivsuche/?
action=showobject&object id=3443> (25.10.2017).

25 SCHUHMACHER, LeGes 2005, 65, 72.

26 BSK BV-SIMONEK, Art. 128 N 5; SK BV-VALLENDER/CAVELTI, Art. 128 N 1 ff. und 33 ff.; Bot.
Finanzordnung 2021, BBI. 2016, 6221, 6223; Bot. Finanzordnung, BBI. 2003, 1531, 1546.

27 Bot. Finanzordnung 2021, BBI. 2016, 6221, 6222.

28§ 164 des Gemeindegesetzes der Stadt Ziirich vom 6. Juni 1926 (GG/ZH, LS 131.1).

2 Bildungsgesetz des Kantons Ziirich vom 1. Juli 2002 (BiG/ZH; LS 410.1); Verordnung {iber
Schulversuche an der Volksschule des Kantons Ziirich vom 11. Juli 2007 (LS 412.104).

30" Grundlage in Art. 387 Abs. 4 des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937
(StGB; SR 311.0): Eines der prominentesten Beispiele ist wohl das «Electronic Monitoring» wie
es von zahlreichen Kantonen (Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Bern, Genf, Solothurn, Tessin und
Waadt) durchgefiihrt wurde. Die Verordnung iiber den Vollzug von Freiheitsstrafen in der Form
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rungsgesetz®}, dem Datenschutzrecht’* sowie bei der elektronischen Stimmabga-

be®3.3¢ Soweit solche Experimentierklauseln in der (unbefristeten) Gesetzgebung von
Bund und Kantonen ihren Niederschlag finden, sollten sie Zustindigkeit, Zweck,
Leitplanken, vorzugsweise die maximale Befristung, die Evaluierung und allenfalls
die Form (Regierungsratsbeschluss, Verordnung etc.) des Versuches klar festhalten.

§ 11 des Bildungsgesetzes des Kantons Ziirich (BiG/ZH)?7 regelt beispielsweise, dass
der Regierungsrat zur Beschaffung von Entscheidgrundlagen fiir die Weiterentwick-
lung des Bildungswesens Versuche anordnen kann und dabei von der ordentlichen
Gesetzgebung abweichen kann, immer soweit die Erreichung der Ziele des Bil-
dungswesens gewéhrleistet wird. Klargestellt wird auch, dass die Versuche befristet
sein miissen. Auf Bundesebene ist als Beispiel etwa Art. 112b Asylgesetz zu erwih-
nen. Gemdss dieser Bestimmung kann der Bundesrat Testphasen zur Beurteilung
neuer Verfahrensabldufe vorsehen. Festgehalten ist in diesen Bestimmungen, dass
die Einzelheiten der Testphase in einer Verordnung geregelt sind und dabei klar an-
zugeben ist, von welchen Gesetzesbestimmungen die Verordnungen abweichen
(Art. 112b Abs. 2 und 4 AsylG).*® Die Testphase ist auf zwei Jahre begrenzt. Ob die-
se Bestimmung mit den verschiedenen Verldngerungen gemadss Art. 41 TestV korrekt
umgesetzt worden ist, braucht an dieser Stelle nicht weiter erdrtert zu werden. Eher
der Gewissensberuhigung diirfte Art. 6 der TestV dienen, wonach aus der Teilnahme
den Asylsuchenden «in Bezug auf den Entscheid iiber ihr Asylgesuch keine Vor-
oder Nachteile erwachsen diirfen». Wenn die Beschwerdefristen verkiirzt (vgl.
Art. 38 TestV) oder etwa die Anfechtbarkeit von Zwischenverfiigungen beschrinkt
werden (Art. 37 TestV), bleibt fraglich, ob man diese Zusicherung zum Nennwert
nehmen darf.

des Electronic Monitoring des Kantons Bern vom 26. Mai 1999 (EM-Verordnung; BSG 341.12)

ist beispielsweise noch immer in Kraft.

Verordnung des Bundes iiber die Durchfithrung von Testphasen zu den Beschleunigungsmass-

nahmen im Asylbereich vom 4. September 2013 (TestV; SR 142.318.1).

32 Art. 401 Abs. 1 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO;

SR 272).

Art. 68" des Bundesgesetzes iiber die Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959 (IVG;

SR 831.20); konkretisiert in Art. 98 der Verordnung iiber die Invalidenversicherung vom

17. Januar 1961 (IVV; SR 831.201).

3 Art. 17a des Bundesgesetzes iiber den Datenschutz vom 19. Juni 1992 (DSG; SR 235.1); konkre-
tisiert in Art. 27 der Verordnung zum Bundesgesetz liber den Datenschutz vom 14. Juni 1993
(SR 235.11).

35 Verordnung der BK iiber die elektronische Stimmabgabe vom 13. Dezember 2013 (VEleS;

SR 161.116).

Eine Zusammenstellung bisher erlassener Experimentierklauseln auf Bundesebene findet sich bei

KORBER.

37 Bildungsgesetz des Kantons Ziirich vom 1. Juli 2002 (BiG/ZH; LS 410.1).

3 Verordnung des Bundes iiber die Durchfiihrung von Testphasen zu den Beschleunigungsmass-
nahmen im Asylbereich vom 4. September 2013 (TestV; SR 142.318.1).

31

33

36
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Eine allgemeine Bestimmung tiiber experimentelle Gesetzgebung findet sich in
Art. 44 des Gesetzes iiber die Organisation des Regierungsrates und der Verwaltung
des Kantons Bern (OrG/BE)*°. Danach kann der Regierungsrat «Versuchsverordnun-
gen erlassen, wenn die Regelungen zur Erprobung neuer oder verdnderter Aufgaben
oder neuer Formen, Abldufe und Organisationsformen des Verwaltungshandelns die-
nen, die Verordnung im Rahmen eines begleiteten Pilotprojekts oder Reformvorha-
bens erlassen wird, der Versuch einem Controlling und einer Evaluation unterliegt
und die Verordnung fiir eine Dauer von hochstens fiinf Jahren erlassen wird». Im
Versuch darf vom kantonalen Gesetzesrecht abgewichen werden (Art. 44 Abs. 3
OrG/BE). Die Versuchsverordnung muss den Zweck des Versuchs, den Geltungsbe-
reich, die Geltungsdauer sowie das Controlling und die Evaluation des Versuchs re-
geln (Art. 44 Abs. 2 OrG/BE). Die Bestimmung ist allerdings kaum benutzt wor-
den.*

Ungeachtet dieser Vorbehalte erscheint die Befristung zum Zwecke von Experimen-
ten aber als ein grundsétzlich taugliches Mittel, um wesentliche Erkenntnisse fiir eine
Verbesserung der Rechtsordnung zu gewinnen. Im Unterschied zur Sunset Legisla-
tion wird dabei aber nicht die ganze Population der Rechtsunterworfenen getestet,
sondern nur eine kleine Gruppe. Soweit solches im Rahmen von Rechtsgleichheit
und weiterer Grundrechte als mdglich erscheint, ist dies gegeniiber Sunset Legisla-
tion klar vorzuziehen.

IV. Recht auf gute Gesetzgebung

Teilweise wird zu radikalen Mitteln gegriffen, wenn es darum geht, die Qualitét der
Gesetzgebung zu erhohen. Die Eidgendssische Volksinitiative «Bilirokratie-Stopp!»
forderte nichts anders als eine neue Verfassungsbestimmung in Art. 9a BV, wonach
jede Person einen Anspruch darauf bekommen hitte, dass «Gesetze verstandlich sind
und einfach, unbiirokratisch und effizient angewandt werden».*! Das Besondere
dieser Initiative, die im Ubrigen bereits im Stadium der Unterschriftensammlung ge-
scheitert ist, liegt darin, dass das Qualititsmerkmal des guten Gesetzes, hier die Ver-
standlichkeit, nicht nur als Zielvorgabe formuliert wurde, sondern als grundrechtli-
cher Anspruch.** Bs wire durchaus interessant gewesen zu verfolgen, wie das

3 Gesetz iiber die Organisation des Regierungsrates und der Verwaltung des Kantons Bern vom
20. Juni 1995 (OrG/BE, BSG 152.01).

40 Referat Gerard Caussignac, Jahreskongress der SGG und der SEVAL 2017 vom 7. September
2017, Bern / Ittigen.

41 Bot. Biirokratie-Stopp!, BBI. 2010, 6633, 6635.

42 Vgl. dazu SCHOTT, ZB1 2011, 229, 238.
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Bundesgericht diesen Anspruch durchgesetzt hitte, aufgrund von Art. 190 BV aller-
dings nur gegeniiber den Kantonen und dem Bundesrat als Verordnungsgeber.

Die Verstandlichkeit von Gesetztexten ist ohne Zweifel ein berechtigtes Anliegen.
Die Schweiz hat diesbeziiglich durchaus hohere Standards als andere Lander; insbe-
sondere wird auch regelmaéssig vertreten, schweizerische Gesetze miissten auch von
Laien verstanden werden.*> Woher diese Tradition herriihrt, erscheint nicht eindeu-
tig. Zu denken ist einerseits an das priagende Vorbild des schweizerischen Zivilge-
setzbuches durch Eugen Huber, andererseits auch an die direktdemokratischen Ein-
richtungen, die es mindestens in der Theorie als notwendig erscheinen lassen, dass
jede und jeder Stimmberechtigte versteht, woriiber sie oder er abstimmt.**

Hinsichtlich der rechtlichen Durchsetzbarkeit des Anliegens der Versténdlichkeit
bestehen erhebliche Unterschiede. Wahrend ein — lakonisch bis bosartiger —
Verfassungsgerichtshof in Osterreich Gesetze fiir ungiiltig erklirt, «zu deren Sinner-
mittlung subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse, qualifizierte juristische Beféhi-
gung und Erfahrung sowie geradezu archivarischer Fleil vonnéten sind»*’, bzw. sol-
che, zu deren Verstindnis «auBerordentliche methodische Féhigkeiten und eine[r]
gewissen Lust zum Losen von Denksport-Aufgaben»*® erforderlich sind, ist das
schweizerische Bundesgericht regelmissig grossziigiger. Es hebt weder unvollstin-
dige und missverstidndliche Bestimmungen auf (welche es zwar im Hinblick auf das
«Anliegen einer klaren, transparenten und verstindlichen Gesetzgebung»*” als nicht
unbedenklich kritisiert), noch eine Volksinitiative, bei der man iiber Nebenpunkte
irrt.*® Es wire durchaus denkbar, dass das Bundesgericht gegen schlecht Formulier-
tes starker intervenierte. Ob dies wiinschbar ist, das sei an dieser Stelle dahingestellt.
Das Bundesgericht zeigt sich gegeniiber dem Gesetzgeber mit guten staatspolitischen
Griinden zuriickhaltend, soweit es dessen Methode im Gesetzgebungsprozess betrifft.
Das deutsche Bundesverfassungsgericht ist diesbeziiglich deutlich aktiver.** Es ist
fraglich, ob der Eingriff des Bundesgerichts in die Sprache des kantonalen Gesetzge-
bers wirklich zu Verbesserungen fiihren wiirde — ausgeschlossen ist es, wie gesagt,
aber nicht.

Richtig und sinnvoll ist sicher, dass iiber die Verstidndlichkeit von Gesetzestexten
diskutiert wird. Dabei erscheint es notwendig, dem nur scheinbar verstandlichen Be-
griff der Verstindlichkeit auf den Grund zu gehen.>® Notwendig ist auch, zu diskutie-

43 Zum Adressatenbegriff siche MULLER/UHLMANN, Rz. 316 ff.

4 GROSS, in: LOTSCHER/NUSSBAUMER, 99, 102 ff.

4 VfSlg. 3130/1956; bestitigt in VfSlg. G81/90 und V{Slg. B998/01.

46 V1Slg. 3130/1956; bestitigt in VISlg; G81/90 und V{Slg. B998/01.

47 BGE 12511 440, 448 E. 3c.

4 BGE1111al115,119E. 3a.

49 Vgl. dazu MULLER/UHLMANN, Rz. 49.

50" HAFLIGER, <https://www.nzz.ch/schweiz/der-monster-paragraf-1.18506623> (25.10.2017).
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ren, fiir wen eigentlich die geforderte Verstindlichkeit gedacht ist. Der Begriff der
Adressatin oder des Adressaten eines Gesetzes ist unsicher; diesbeziiglich wird Un-
terschiedliches vertreten.’! Wie dargelegt findet sich in der Schweiz oft die Ansicht,
auch Laien miissten Gesetze verstehen. Einschrinkender soll es geniigen, wenn die
Betroffenen oder Vermittler fiir die Betroffenen den Sinngehalt richtig erfassen.
Nicht zu iibersehen ist, dass die (vermeintliche) Verstandlichkeit fiir die Laien Ver-
standnisprobleme bei Fachleuten ausldsen kann.>?

Zu wenig untersucht ist schliesslich, wer effektiv Gesetze liest. Wihrend man beziig-
lich der Gesetzessammlungen in Papierform in Bibliotheken und Amtshdusern be-
rechtigterweise davon ausgehen konnte, dass diese nicht von Laien gelesen werden,
zeigen neuere Untersuchungen aus dem Ausland, dass Laien durchaus Gesetze le-
sen.>> Wenn also iiber das (berechtigte) Anliegen der Verstindlichkeit diskutiert
wird, muss auch entschieden werden, wer eigentlich Gesetze zu welchem Zweck
liest.

V.  Verordnungsveto

Zu den Dauerbrennern auf Bundesebene gehdrt die Einfithrung eines sogenannten
Verordnungsvetos.’* Dieses ist auch in verschiedenen Kantonen diskutiert worden.>
Eingefiihrt wurde es — bereits vor lingerem — einzig im Kanton Solothurn.’ Fiir das
Verordnungsveto werden verschiedene Griinde ins Feld gefiihrt, namentlich betref-
fend Austarierung der Gewalten zwischen Exekutive und Legislative. Auf diese As-
pekte, wie auch die (schwierigen) Aspekte der technischen Umsetzung eines Verord-
nungsvetos soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden. Bemerkenswert ist, dass
das Verordnungsveto teilweise auch mit dem Argument einer Verbesserung der Ge-
setzgebung ins Feld gefiihrt wird: Nach dieser Lesart wiirde der Gesetzgeber eher
sinnvolle Delegationsnormen vorsehen, wenn er weiss, wie der Verordnungsgeber
damit umgeht.

31 MULLER/UHLMANN, Rz. 316 ff.

52 MULLER/UHLMANN, Rz. 62.

33 BERTLIN, The Loophole 2014, 25, 27 ff.; andere Meinung war noch MULLER, Rz. 320, in der
1. Auflage des Buches Elemente einer Rechtssetzungslehre. Indessen wurde in der 3. Auflage et-
was differenziertet: «Gesetze werden von Laien kaum gelesen», MULLER/UHLMANN, Rz. 320.

3% LUTHI, Parlament 2010, 19, 19 ff.; MULLER, <https://www.nzz.ch/veto_gegen verordnungen
fragwuerdig-1.2020474> (25.10.2017).

35 Ein allgemeines Vetorecht wurde in den Kantonen AG, AR, BE, BL, BS, LU, SG, SH, SZ, ZG
und ZH zwar diskutiert aber nicht eingefiihrt. Ein «punktuelles Veto» kennen FR, VS und ZH. In
den Kantonen Al, GE, GL, GR, JU, NE, (NW), OW, SZ, TG, TI, UR und VD gab es bislang
noch keine Anderungsbestrebungen (Eine Ubersicht befindet sich im Anhang).

36 Art. 79 Abs. 3 (KV/SO, SR 131.221); Ausfiihrungsbestimmungen in §44 des Kantonsratsgesetzes
Solothurn (BGS 121.1).
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Ob diese gesetzestechnische Begriindung tragt, erscheint fraglich, auch wenn schliis-
sige Untersuchungen zu diesem Punkt, soweit ersichtlich, fehlen. Der Eindruck be-
steht, dass das Verordnungsveto weniger aus rechtsetzungstechnischen Griinden be-
ansprucht wird, sondern im Wesentlichen eine Fortsetzung der politischen
Auseinandersetzung auf Verordnungsstufe darstellt.” Es ist dementsprechend zu be-
zweifeln, dass mit dem Verordnungsveto eine Verbesserung der Gesetzgebung er-
zielt wird. Verschiedene Aspekte sprechen vielmehr gegen die Einfilhrung dieses
Instruments.

VI. KMU-Vertraglichkeit, Standardkosten-Modell
und Erfiilllungsaufwand

Unter dem Stichwort «kKMU-Vertriglichkeit» sind auf Bundesebene und in den Kan-
tonen verschiedene Vorschlige zur Verbesserung®® der bestehenden Gesetzgebung™’
diskutiert worden. Die gemeinsame Idee ist dabei, dass kleinere und mittlere Unter-

57 AEMISEGGER, <https://www.nzz.ch/meinung/kommentare/verordnungsveto-verwischte-verantwor
tung-1d.122997> (25.10.2017); BRECHBUHL, Parlament 2010, 8, 8 ff.; MULLER, <https://www.
nzz.ch/veto_gegen verordnungen fragwuerdig-1.2020474> (25.10.2017); UHLMANN, SGP-SSP
2010, 4, 6 ff.

Auf Bundesebene: Bundesrat, Massnahmen zur Reduktion von Regulierungskosten — Umset-
zungsstand und weiteres Vorgehen vom Februar 2016; SECO, KMU-Forum — Tatigkeitsbericht
fiir die Amtsperiode 2012-2015; Bot. Biirokratie-Stopp!, BBL 2010, 6633, 6633 ff.; Mo.,
15.3445, Biirokratieabbau. Regulierungsfolgen durch eine unabhédngige Stelle aufdecken; Mo.,
15.3400, Vermeidung unnétiger Biirokratie durch wirkungsvolle Bedarfsanalysen und Regulie-
rungsfolgenabschitzungen; Mo., 15.3210, Senkung der unndtigen Verwaltungskosten. Sofortige
Umsetzung; Po., 15.3787, Bericht iiber die Regulierungskosten. Umsetzung und Verbesserungs-
massnahmen. Auf kantonaler Ebene: Bericht des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt zur
Initiative «Stopp der Vorschriftenflut! (Initiative zur Starkung der KMU); Formulierte Gesetzes-
initiative» zur Reduktion der Regelungsdichte und zum Abbau der administrativen Belastung von
kleinen und mittleren Unternehmen (KMU); KMU-Entlastungsinitiative» vom 24. August 2004
Nr. 2004-179, <https://www.baselland.ch/politik-und-behorden/landrat-parlament/geschafte/ge
schaftsliste/2004-juli-august-166-bis-189/2004-179> (25.10.2017).

Bestimmungen zur KMU-Vertrdglichkeit haben bereits in folgende Erlasse Eingang gefunden:
Auf Bundesebene: Art. 5 Abs. 2 lit. 1 Organisationsverordnung fiir das Eidgendssische Departe-
ment fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung vom 14. Juni 1999 (OV-WBF; SR 172.216.1); in
den Kantonen: AG: Grundlage in § 50 Abs. 2" KV/AG vom 25. Juni 1980 (SR 131.227); BL:
§ 121 Abs. 4 KV/BL vom 17. Mai 1984 (SR 131.222.2); BS: Gesetz iiber die Reduktion der Re-
gelungsdichte und den Abbau der administrativen Belastung fiir die kleinen und mittleren Unter-
nehmen (KMU) vom 5. Juni 2005 (KMU-Entlastungsgesetz; SGS 541); GR: Art. 84 Abs. 4
KV/GR vom 14. September 2003 (SR 131.226); LU: § 2 Abs. 2 Gesetz iiber die Wirtschaftsfor-
derung und die Regionalpolitik vom 19. November 2001 (SRL 900); SZ: § 18 Abs. 1 KV/SZ
vom 24. November 2010 (SR 131.215); ZH: Gesetz zur administrativen Entlastung der Unter-
nehmen vom 5. Januar 2009 (EntlG; LS 930.1).
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nehmen administrativ «entlastety werden sollen.®®© Im Ausland werden #hnliche
Ideen schwergewichtig unter dem sogenannten «Standardkosten-Modell» disku-
tiert.®!

Das Standardkosten-Modell ist relativ aufwindig und es lasst sich nicht ausschlies-
sen, dass die privaten Unternehmen den administrativen Aufwand eher iibertreiben.
Der unbestrittene Vorteil des Standardkosten-Modells liegt darin, dass es eine relativ
hohe Vergleichbarkeit einer bestimmten Folge staatlicher Regulierung erzielt. Der
Preis fiir diese Standardisierung liegt aber gerade in dieser Beschrankung. Die Kos-
ten sind nicht die einzig mogliche negative Begleiterscheinung staatlicher Regulie-
rung und der Nutzen einer Regulierung wird durch das Standardkosten-Modell nicht
erfasst.

Deutschland hat diesen Vorbehalten teilweise Rechnung getragen. Die deutsche
Bundesregierung hat das Standardkosten-Modell 2006 eingefiihrt. Es wird vom
Normenkontrollrat (NKR) umgesetzt. Seit 2011 sind die deutschen Ministerien in der
Pflicht, zusidtzlich zum Informationsaufwand den sog. Erfiillungsaufwand zu bezif-
fern. Die Bundesregierung will damit die «wirtschaftliche Leistungskraft» und «sozi-
ale Verantwortungy» stirken. Ziel ist es die Gesamtbelastung fiir die einzelnen Be-
zugsgruppen (Wirtschaft, Biirger und Verwaltung) messen zu koénnen und ggf.
bestehende Belastungen abzubauen.®?

Massgebend fiir die Messung ist der «Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des
Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der Bundesregierung»®®. Dieser definiert
den Begriff des Erfiillungsaufwands als «finanziellen und zeitlichen Be- oder Entlas-
tungen der Normadressaten, [die] durch die geplante Regelung voraussichtlich zu
erwarten sind».** Nicht darunter fallen «Steuern, Sozialversicherungsbeitrige und
Aufwendungen gemiss Art. 104a Abs. 3 und 4 des Grundgesetzes».®

0 Biirokratiemonitor — 2014; MULLER/UHLMANN, Rz. 67 ff.; Verordnung iiber die Koordination
der Politik des Bundes zugunsten der kleinen und mittleren Unternehmen (VKP-KMU,
SR 172.091); ROSSAT-FAVRE, LeGes 2017, 211, 216 f.

61 FRICK/BRINKMANN/ERNST, ZG 2006, 28, 32 ff.; GROHE/NAUNDORF, ZG 2009, 367, 367 ff.;

JANN/JANTZ, ZG 2008, 51, 55 f.; KROLL, ZG 2009, 259, 259 ff. Das britische Modell, bekannt

unter dem Namen «Better Regulation», dient vielen Staaten und der EU als Vorbild, vgl. zur Si-

tuation in der EU PERALDI LENEUF, LeGes 2017, 255, 259 {f.

Kabinettbeschluss vom 27. Januar 2010, Eckpunkte zum Biirokratieabbau und zur besseren

Rechtsetzung, 2; vgl. auch Interview mit Eckhart von Klaeden, Biirokratieabbau und bessere

Rechtsetzung sind eigenstindige Politikziele, <https://www.bundesregierung.de/ContentArchiv/

DE/Archiv17/Interview/2010/03/2010-03-16-von-klaeden-klocke.html> (25.10.2017); siche dazu

auch RUEFLIL, LeGes 2017, 265, 272.

Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der

Bundesregierung.

Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der

Bundesregierung, 6; siche dazu auch § 2 des Gesetzes zur Einsetzung eines Nationalen Normen-

kontrollrates (NKRG) vom 14. August 2006 (BGBI. I, 1866), das durch Artikel 1 des Gesetzes

vom 16. Mirz 2011 (BGBI. 1, 420) gedndert worden ist. Der deutsche NKR hat zusammen mit
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Die Berechnung des Erfiillungsaufwands nimmt das betroffene Ressort selbst vor.
Sie erfolgt in drei Schritten:

1.

Identifikation aller Vorgaben, die zur Anderung des Erfiillungsaufwands fiihren:
Vorgaben sind Einzelregelungen, die bei den Normadressaten unmittelbar zur An-
derung von Kosten und/oder Zeitaufwand fiihren. Sie veranlassen die Normadres-
saten bestimmte Ziele oder Anordnungen zu erfiillen oder auch bestimmte Hand-
lungen zu unterlassen. Dazu zdhlen Verpflichtungen zur Kooperation mit Dritten
aber auch Uberwachung und Kontrolle von Zustinden, Handlungen, nummeri-
schen Werten oder Verhaltensweisen. Informationspflichten sind dabei Teilmenge
der Vorgaben.®

. Ermitteln der Anderung des Erfiillungsaufwands: Die zu erwartenden Anderungen

des Erfiillungsaufwands einer Norm bzw. des Regelungsvorhabens sind gesondert
fiir Biirgerinnen und Biirger, die Wirtschaft und die Verwaltung zu ermitteln (Er-
mittlung der Fallzahlen [jihrliche Hiufigkeit], Anderungen des Aufwands pro Fall
[Zeit-/Sachaufwand]). Das verantwortliche Ressort bestimmt selbst, welche Quel-
le es fiir die Ermittlung der Anderung des Erfiillungsaufwands heranzieht. Neben
selbstandiger Datenerhebung kann das Ressort das Statistische Bundesamt (StBA)
um Unterstiitzung bitten oder die Daten im Rahmen der Lander- und Verbindebe-
teiligung erheben. Zudem konnen externe Sachverstindige herangezogen wer-
den.®’

. Darstellung des Gesamtergebnisses: Berechnung der Anderung des Erfiillungs-

aufwands fiir jeden potenziellen Adressaten (Biirgerinnen und Biirger, Wirtschaft
und Verwaltung).®

Anschliessend iiberpriift der NKR im Rahmen seines gesetzlichen Auftrags insbe-
sondere folgende Aspekte:

65

66

67

68

der OECD auch einen internationalen Leitfaden zur Berechnung der weiteren Kosten (iiber Biiro-
kratiekosten hinaus), die sich aus der Gesetzgebung ergeben, erarbeitet: <https://www.normen
kontrollrat.bund.de/Webs/NKR/Content/EN/Publikationen/oecd regulatory compliance cost
guidance.pdf? blob=publicationFile&v=1> (25.10.2017). Seit 2012 publiziert der NKR ausge-
wihlte Stellungnahmen, die neben den Informationskosten den sog. «Erfiillungsaufwand» bezif-
fern: <https://www.normenkontrollrat.bund.de/Webs/NKR/DE/Stellungnahmen/stellungnahme
node.html> (25.10.2017).

Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der
Bundesregierung, 12.

Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der
Bundesregierung, 8.

Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der
Bundesregierung, 5.

Leitfaden zur Ermittlung und Darstellung des Erfiillungsaufwands in Regelungsvorhaben der
Bundesregierung, 34 f.
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— «lIst der erwartete Erfiillungsaufwand, der den Biirgerinnen und Biirgern, der
Wirtschaft sowie der Verwaltung aus der Befolgung von Vorgaben entsteht, quan-
tifiziert und in nachvollziehbarer Weise dargestellt?

— Waurden Alternativen gepriift? Wenn ja, welche?

— Wird mit Blick auf das beabsichtigte Regelungsziel die am wenigsten belastende
Option gewéhlt? Wenn nein, warum nicht?»

Teilweise noch weiter geht die Berechnung des Erfiillungsaufwandes in Grossbritan-
nien. Das «Regulatory Policy Committee» (RPC) iiberpriift und verdffentlicht die
Ergebnisse der von den Ministerien ausgearbeiteten Impact Assessments (IA).%° 1A
werden auch hier in der Regel vor dem zu erlassenden Gesetz durchgefiihrt. Ergénzt
werden IA durch die «one in — one out»-Regel.”® Ziel dieser Regel ist es, die entstan-
denen Kosten einer neuen Regelung durch den Wegfall einer bestehenden Regelung
zu kompensieren. Diese Regel ist jedoch keineswegs als mechanisch und starr zu
verstehen.”! Eine Kosten-Nutzenanalyse im Rahmen des IA soll letztendlich dem
Parlament aufschlussreiche Informationen iiber die entstehenden Gesamtkosten fiir
die Wirtschaft liefern. Im Unterschied zu Deutschland hat jedes Departement eigene
erginzende «guidances»’? wie ein IA durchgefiihrt werden soll. Aber auch hier ist
das zustdndige Department fiir die Erhebung der Daten und die Durchfiihrung des 1A
verantwortlich. Ahnlich wie der Normenkontrollrecht ist das RPC ist fiir die Quali-
tatskontrolle zustandig.

Das IA verfolgt einen dhnlichen Ansatz wie in Deutschland. Im IA werden jedoch
zusitzlich sog. «other key non-monetised benefits by main affected groups» beriick-
sichtigt, also nicht monetdre Faktoren zugunsten der Betroffenen. Beispielsweise
wurde im Rahmen eines Impact Assessments die Frage beantwortet, was fiir einen
immateriellen Nutzen fiir Kinder aus einem auf 18 Jahre festgelegte Mindestalter fiir
den Verkauf von «Nicotine Inhaling Products» bzw. E-Zigaretten ergeht.”® Genannt
wurden insbesondere medizinische Griinde (ein nicht abgeschlossene Entwicklung
des Hirnes), oder dass E-Zigaretten als Einstiegsdroge fiir den Konsum von Tabakzi-
garetten dienen. Diese Erhebungsmethode erfolgte im konkreten Fall durch den
Verweis auf medizinische Studien.

8 OECD Better regulation in Europe — UNITED KINGDOM, 2010, 77 ff.; vgl. auch RUEFLI, Le-
Ges 2017, 265, 273.

0 Vgl. HM Government, One-In, One-Out (OIOO) Methodology, 3; siehe dazu oben II.

"I Vergleiche hierzu auch die Rede von Hans-Ueli Vogt zu seiner parlamentarischen Initiative par-

lamentarischen Initiative, (vgl. Pa. Iv., 16.435; Amtl. Bull. NR 2017, 1003).

Beispielsweise: Department of Health, <https://www.gov.uk/government/publications/health-

impact-assessment-of-government-policy> (25.10.2017); Office of Gas and Electricity Markets

(Ofgem),  <https://www.ofgem.gov.uk/publications-and-updates/impact-assessment-guidance>

(25.10.2017); Department for Business, Energy & Industrial Strategy, <https://www.gov.uk/

government/publications/impact-evaluation-guidance-for-business> (25.10.2017).

The Nicotine Inhaling Products (Age of Sale and Proxy Purchasing) Regulations 2015.
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Auch die Schweiz fiihrt unter dem Begriff des Standardkosten-Modells seit 1999
sog. KMU-Vertriglichkeitstests durch. Diese beriicksichtigten zunichst, wie in
Deutschland, reine Informationskosten, nicht aber den Erfiillungsaufwand (bzw. nach
Schweizer Terminologie den Umsetzungsaufwand).” Auf dieser Basis entwickelte
das Staatssekretariat fiir Wirtschaft SECO eine methodische Weiterentwicklung und
verdffentlichte im Dezember 2011 dazu das Handbuch «Regulierungs-Checkup».”
Dabei erfolgt eine separate Berechnung der Kosten fiir jeden Normadressat, ndmlich
nicht nur fiir Verwaltung, Wirtschaft sowie Biirgerinnen und Biirger gesehen sondern
auch fiir Regionen, Organisationen und das Ausland.

Zustandig fiir die Regulierungsfolgenabschitzung sind die betroffenen Departemen-
te. Das SECO unterstiitzt dabei die Bundesimter.”® Die Durchfiihrung kann aber
auch mithilfe verwaltungsexterner Auftriage erfolgen. Die Messmethoden fiir die Er-
mittlung des Umsetzungsaufwands sind je nach Themengebiet unterschiedlich.
Hauptinstrument ist nach wie vor die Unternehmensbefragung, gefolgt von statisti-
schen Erhebungen.”’

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass auch im Bund eine Entwicklung vom
administrativen Aufwand hin zum Erfiillungs- bzw. Umsetzungsaufwand festzustel-
len ist und damit Regulierungskosten zunehmend in einem weiten Sinne verstanden
werden: «Sobald mehr als 10’000 Unternehmen von einem Regulierungsprojekt be-
troffen sind und eine Zunahme ihrer administrativen Belastung mdglich ist, muss im
Rahmen der RFA eine quantitative Schiatzung der Regulierungskosten durchgefiihrt
werden. In solchen Fillen muss zudem auch eine qualitative Beurteilung mittels
KMU-Vertriglichkeitstest (kurz KMU-Test) erfolgen. Die Regulierungskosten ent-
halten insbesondere die direkten Kosten, welche sich fiir Unternehmen aufgrund von
staatlichen Handlungspflichten (Geboten) ergeben».”®

Die vorstehenden Mechanismen der Schweiz erscheinen (noch) weniger einfluss-
reich als die Bemiihungen in Deutschland oder Grossbritannien. Das mag einerseits
mit der Tatsache zusammenhéngen, dass die betroffenen Unternehmen iiber das Ver-

4 Bericht des Bundesrates, Administrative Entlastung, Bessere Regulierung — weniger Aufwand fiir

Unternehmen Bilanz 2012-2015 und Perspektiven 2016-2019, 17.

Regulierungs-Checkup, Handbuch zur Schitzung der Kosten von Regulierungen sowie zur Iden-
tifizierung von Potenzialen fiir die Vereinfachung und Kostenreduktion, <https://www.seco.
admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleistungen/Publikationen und Formulare/Regulierung/
Regulierungskosten/handbuch--regulierungs-checkup-.html> (25.10.2017).

Handbuch tiiber die Regulierungsfolgenabschitzung, Eidgendssisches Departement fiir Wirt-
schaft, Bildung und Forschung, 3, <https://www.seco.admin.ch/rfa> (25.10.2017).
Regulierungsfolgenabschitzung zum neuen Lebensmittelrecht, Schlussbericht, 55.

Handbuch iiber die Regulierungsfolgenabschitzung, Eidgendssisches Departement fiir Wirt-
schaft, Bildung und Forschung, <https://www.seco.admin.ch/rfa> (25.10.2017). Siehe beispiels-
weise, RFA DSG, Regulierungsfolgenabschitzung (RFA) zur Revision des eidg. Datenschutzge-
setzes (DSG), 28; Regulierungsfolgenabschdtzung zum neuen Lebensmittelrecht, Schlussbericht,
55.
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nehmlassungsverfahren und die Einflussnahme in Abstimmungen schon heute ver-
gleichsweise aktiv am politischen Prozess partizipieren, was einen «Schutz» durch
das Standardkosten-Modell weniger entscheidend erscheinen lassen konnte. Zudem
diirfte das SECO nicht die gleiche institutionelle Verankerung — sowie mutmasslich
auch nicht die gleichen Ressourcen — geniessen wie der Normenkontrollrat oder das
RPC. Dies konnte sich mit Blick auf die jiingste Diskussion um bessere Evaluationen
indessen dndern. Ebenso ist zu beriicksichtigen, dass die jiingsten politischen Vor-
stosse fiir eine verstirkte Priifung der Regulierungsfolgekosten angenommen wur-
den.”

VII. (Bessere) Evaluation

Unléngst ist in der Diskussion auch die Frage aufgetaucht, ob die Evaluationstétig-
keit im Zusammenhang mit dem Erlass von Botschaften geniigend ist. Die Finanz-
kontrolle des Bundes hat anhand 50 ausgewerteter Botschaften des Bundesrats unter-
sucht, wie die Gesetzesfolgen bei Gesetzesentwiirfen besser abgeschitzt werden
konnen und im Wesentlichen drei Empfehlungen abgegeben:

— Beauftragung der Bundeskanzlei mit einer Qualitdtskontrolle fiir die Prognosen
bei Gesetzesentwiirfen;

— Friihzeitige Identifizierung jener Gesetzentwiirfe, bei denen eine vertiefte Folgen-
abschitzung voraussichtlich nétig ist;

— Erweiterung der den Amtern zur Verfiigung stehenden Instrumente (Schaffung
von Arbeitsgruppen, mehr Transparenz iiber die Analysemethode, bessere Schu-
lung des betroffenen Personals).®°

Die Wirksamkeit staatlicher Gesetzgebung ist ein wesentlicher Qualitédtsaspekt. Die
Schweiz hat im Gegensatz zum Ausland davon abgesehen, simtliche Folgen und
Nebenwirkungen staatlicher Regulierung einem einheitlichen Evalutionsprozess zu
unterstellen, sowie dies etwa im Ausland unter dem Begriff «Regulatory Impact As-
sessmenty diskutiert wird.®!

7 Mo., 15.3445, Biirokratiecabbau. Regulierungsfolgen durch eine unabhingige Stelle aufdecken;

Mo., 15.3400, Vermeidung unndtiger Biirokratie durch wirkungsvolle Bedarfsanalysen und Re-
gulierungsfolgenabschitzungen; Mo., 15.3819, Abbau und Vermeidung unnétiger Biirokratie
durch wirkungsvolle Massnahmen.

Prognosen in den Botschaften des Bundesrates, Evaluation der prospektiven Folgenabschitzung
von Gesetzesentwiirfen, Bericht der Eidgendssischen Finanzkontrolle (EFK) vom 24. Oktober
2016, 75 ff.

Vgl. die Webseiten der OECD, <http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/ria.htm> (25.10.
2017); EU: Guidelines on Impact Assessment, <http://ec.europa.eu/smart-regulation/guidelines/
ug_chap3 en.htm> (25.10.2017); GB: Regulatory impact assessments: guidance for government
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Der schweizerische Ansatz erscheint insofern richtig, dass sorgfiltige Evaluationen
einen grossen Aufwand verursachen und die Beschrinkung auf wichtige Fragestel-
lungen offensichtlich notwendig ist — wer flichendeckend und mit viel zu knappen
Fristen «evaluierty, wird dem Anliegen wirksamer Gesetzgebung keinen guten
Dienst erweisen. Naheliegend erscheint, dass gerade Juristinnen und Juristen der
Wirksamkeit von Gesetzen oft zu wenig Beachtung schenken, weil sie sich der Illu-
sion hingeben, dass die Rechtsordnung die Wirklichkeit abbilde. Eine Sensibilisie-
rung fiir die Wirksamkeit staatlicher Massnahmen ist dementsprechend wiinschens-
wert. Zu {liberlegen ist auch, ob die Priifung der Wirksamkeit von Gesetzen, die
derzeit in der Regel bei der federfiihrenden Behorde liegt, einem unabhédngigen Or-
gan zu Ubertragen wire. Sorgfiltig entwickelt besteht bei diesem Instrument durch-
aus Potential fiir punktuelle Verbesserungen der Gesetzgebung.

VIII. Fazit

Die Rezepte fiir gute Gesetzgebung sind so vielfdltig wie die Kritik am schlechten
Gesetz. Fiir die Schweiz lisst sich durchaus eine gewisse Intensivierung der Diskus-
sion feststellen. Viele dieser Vorstosse werden keine Mehrheiten finden — auch wenn
ihre (englischen) Titel durchaus attraktiv klingen. Durchaus denkbar ist aber, dass die
Abklarung des Erfiillungsaufwandes fiir die Betroffenen mehr Beachtung finden
wird. Darauf deuten sowohl auslindische Modelle wie die Kritik der Eidgendssi-
schen Finanzkontrolle. Diese Anséitze sind bedenkenswert, sollten aber massvoll und
auf die schweizerischen Eigenheiten bedacht in den Gesetzgebungsprozess eingebaut
werden. Auch das Denken in Experimenten ist meines Erachtens ein Ansatz, der gut
eingesetzt erfolgsversprechend erscheint. Radikale Experimente (durchgehende Be-
fristungen oder quantitative Begrenzungen der Gesetzgebung, Grundrechtsanspriiche
auf gute Gesetzgebung etc.) braucht die Schweiz dagegen nicht.

departments, <https://www.gov.uk/government/collections/impact-assessments-guidance-for-go
vernment-departments> (25.10.2017).
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Anhang

Verordnungsveto in den Kantonen, eine Ubersicht

AG

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Medienmitteilung zur Revision des Geschiftsverkehrsgesetzes.?

Al

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

AR

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse

Ein Verordnungsveto wurde von Willi Rohner wéhrend der 2. Lesung der Staats-
leitungsreform im Kantonsrat angesprochen (Kantonsverfassung, Teilrevision [Re-
form der Staatsleitung]; 2. Lesung vom 24. Februar 2014).%3

BE

Geltendes Recht
Kein Verordnungsveto, jedoch Information und Konsultation beim Erlass von
Verordnungen:

Art. 41 GRG:

'Der Regierungsrat informiert den Grossen Rat iiber die Vorbereitung von Ver-
ordnungen und Verordnungsdnderungen.

’Kommissionen kénnen verlangen, dass ihnen der Entwurf zu einer Verordnung
oder einer Verordnungsdnderung des Regierungsrats zur Konsultation unterbreitet
wird

Diskussionen / Vorstosse

Angesprochen im Antrag der Kommission Parlamentsrechtsrevision fiir die erste
Lesung zum Gesetz iiber den Grossen Rat.%*

82

Medienmitteilung zur Revision des Geschiftsverkehrsgesetzes, <https://www.ag.ch/de/weiteres/

aktuelles/medienportal/medienmitteilung/medienmitteilungen/mediendetails 28784.jsp> (25.10.2017).

83

Kantonsverfassung, Teilrevision (Reform der Staatsleitung); 2. Lesung vom 24. Februar 2014,

<https://www.ar.ch/api/cdws/Files/063dbf692e68477589041c2c119dcfc4-332/5/PDF> (25.10.2017).

84

Antrag der Kommission Parlamentsrechtsrevision fiir die erste Lesung zum Gesetz iiber den

Grosse Rat, <http://www.gr.be.ch/gr/de/index/hintergrund/hintergrund/parlamentsrechtsrevision.
assetref/dam/documents/GR/Parlamentsdienste/de/parlamentsrechtsrevision/ParlRev_Antrag Kom
mission_erste Lesung.pdf> (25.10.2017).

20




Politische Vorstosse fiir bessere Gesetze

BL | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.
Diskussionen / Vorstosse
Motion von Patrick Schéfli, Landrat FDP: Einfiihrung eines «parlamentarischen
Verordnungs-Referendumsy fiir den Landrat des Kantons Basel-Landschaft.®®

BS | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.
Diskussionen / Vorstosse
Stellungnahme des Regierungsrats zur Motion Lorenz Négelin und Konsorten be-
treffend Einfiihrung eines Verordnungsvetos vom 19.01.2011.%6

FR | Geltendes Recht
Punktuelles Verordnungsveto im Rahmen der Gesetzesdelegation (Art. 177-181
des Grossratsgesetzes):
Art. 177 des Grossratsgesetzes
'Delegiert der Grosse Rat in einem Erlass Gesetzgebungskompetenzen und will er
deren Anwendung kontrollieren, so fiigt er eine Vetoklausel ein.
2 .. . . . .
Ausfiihrungsbestimmungen, die vom Staatsrat gemdss seinen
verfassungsmdssigen Zustdandigkeiten erlassen werden, unterstehen nicht dem
Veto.
’Die Klausel wird in der Bestimmung, mit der die Delegation erteilt wird, oder in
einer Schlussbestimmung des Erlasses eingefiigt. In diesem Fall erwdhnt sie aus-
driicklich, bei welchen Gesetzgebungskompetenzen die Ausfiihrung dem Veto un-
tersteht.
Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

GE | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.
Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

GL | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse

Der Kanton revidiert aktuell die Landratsverordnung und damit auch die parlamen-
tarischen Handlungsinstrumente. Ein Vetorecht ist bislang jedoch nicht diskutiert
worden.

85

Motion von Patrick Schifli, Landrat FDP: Einfiihrung eines «parlamentarischen Verordnungs-

Referendums» fiir den Landrat des Kantons Basel-Landschaft, <https://www.baselland.ch/politik-
und-behorden/landrat-parlament/geschafte/geschaftsliste/201 1-mai-juni-124-bis-214/motion/2011-
153.pdf> (25.10.2017).

86

Stellungnahme des Regierungsrats zur Motion Lorenz Négelin und Konsorten betreffend Einfiih-

rung eines Verordnungsvetos vom 19.01.2011, <http://www.grosserrat.bs.ch/dokumente/100371/
000000371275.pdf> (25.10.2017).
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GR

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

JU

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

LU

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Motion M34 iiber Demokratie stirken — Parlamentsrechte ausbauen durch parla-
mentarisches Verordnungsveto, eroffnet am 14.09.2015.%7

NE

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

NW

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Punktuelles Veto in Art. 9 des Entwurfs zum Gebiihrengesetz (E-NG 265.5) vorge-
sehen (wurde abgelehnt):

Art. 9 E-Gebiihrengesetz

Alle Gebiihren sind in einem Gebiihrenkatalog zu erfassen, der jeweils zu Beginn
einer Legislatur dem Landrat zur Uberpriifung und Genehmigung vorzulegen ist.
Die Héhe von Gebiihren, deren Gesamtertrag iiber den Aufwendungen des Ge-
meinwesens angesetzt wird, werden je einzeln iiberpriift und genehmigt. Es werden
genehmigte Gebiihren erhoben.’®

87 Motion M34 iiber Demokratie stirken — Parlamentsrechte ausbauen durch parlamentarisches
Verordnungsveto, eréffnet am 14.09.2015, <www.lu.ch/download/gr-geschaefte/2015%20bis%
202019/M_034.pdf> (25.10.2017).

88 Punktuelles Veto in Art. 9 des Entwurfs zum Gebiihrengesetz (E-NG 265.5), <http://www.
nw.ch/dl.php/de/ax-5836fbf2badea/2 RRB 887 Motion Duss Gebuehrenkatalog Antrag auf
Ablehnung.pdf> (25.10.2017).
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ow

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

SG

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
KR Motion 42.09.12, Session des Kantonsrates vom 30.11.2009.%°

SH

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Motion Altorfer «Schlankere Gesetze verlangen Verordnungsveto» vom
27.08.2012.%°

SO

Geltendes Recht
Kennt als einziger Kanton ein allgemeines Vetorecht

§ 44 des Kantonsratsgesetzes

'Hat der Regierungsrat eine Verordnung oder Verordnungsinderung beschlossen,
stellt er den Text den Ratsmitgliedern zu.

*Innert 60 Tagen seit dem Versand kann jedes Ratsmitglied gegen die Verordnung
oder Verordnungsdnderung schriftlich Einspruch erheben. Der Einspruch ist nach
Moglichkeit kurz zu begriinden.

Erheben mindestens 17 Ratsmitglieder Einspruch, entscheidet der Rat iiber die
Bestdtigung des Einspruchs in der Regel in der néchsten Session.

‘Die Absiitze 1-3 gelten sinngemdss auch fiir Verordnungen und Geschdftsregle-
mente der Gerichte.

Diskussionen / Vorstosse
Seit der Einfiihrung des Vetorechts sind keine weiteren Diskussionen oder Vor-
stosse bekannt.

SZ

Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

8 KR Motion 42.09.12, Session des Kantonsrates vom 30.11.2009, <https://www.ratsinfo.sg.
ch/home/mitglieder/mitglieder-nach-alphabet.wortmeldung.html?wortmeldungid=9C6CD27A-D
E82-4563-90CF-3D2906F64B71&geschaeftid=1C91EFO0C-009E-44C0-AESB-7D1C2F8BB526&ziel=
1> (25.10.2017).

% Motion Altorfer «Schlankere Gesetze verlangen Verordnungsveto» vom 27.08.2012, <http://
www.sh.ch/fileadmin/Redaktoren/Dokumente nicht im Formularpool/Parlament/Motionen/2012/
Mot 2012-04.pdf> (25.10.2017).
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TG | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

TI Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

UR | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
In den letzten 25 Jahren kein Geschift zu einem «Vetorecht» ergangen.

VD | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

VS | Geltendes Recht
Punktuelles Verordnungsveto im Rahmen der Gesetzesdelegation:

Art. 89 des Gesetzes iiber die Organisation der Rdte und die Beziehungen zwi-
schen den Gewalten

'Die Rechtsnormen, die der Staatsrat gestiitzt auf eine

Zustdndigkeitsdelegation erldsst, haben die Form der Verordnung.

’Der die Delegation enthaltende gesetzgeberische Erlass gibt an, ob die
Verordnung der Genehmigung durch den Grossen Rat unterliegt.

Diskussionen / Vorstosse
Keine Diskussionen oder Vorstdsse bekannt.

ZG | Geltendes Recht
Kennt kein Vetorecht.

Diskussionen / Vorstosse

Motion von Andreas Hausheer und Rudolf Balsiger

betreffend Einfiihrung eines parlamentarischen Verordnungsvetos
(Vorlage Nr. 1929.1 — 13389).%!

%l Motion von Andreas Hausheer und Rudolf Balsiger betreffend Einfiilhrung eines parlamentari-
schen Verordnungsvetos, <https://kr-geschaefte.zug.ch/dokumente/654/13788 1929 2 Verord
nungsveto.pdf> (25.10.2017).
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ZH | Geltendes Recht
Punktuelles Vetorecht beim Entwicklungs- und Finanzplan (KEF)

§ 33a des Kantonsratsgesetzes

'Die Mitglieder des Kantonsrates kénnen Erkldrungen zum KEF bis zum letzten
Montag des Monats Oktober einreichen.

’Der Kantonsrat beschliesst iiber die Erklirungen im Rahmen der Budgetbera-
tung.

*Mit dem Beschluss iiber eine Erklirung verlangt der Kantonsrat vom Regierungs-
rat die Anderung des KEF

Diskussionen / Vorstosse

Motion Franco Albanese, Winterthur, Martin Romer, Dietikon, und Marcel Leng-
genhager, Gossau, betreffend Einfiihrung eines parlamentarischen Verordnungsve-
tos, Stellungnahme vom 20.04.2017 (RBR 357; KR-Nr. 27/2017).%?
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I. Einleitung

Dem Instrument der Volksinitiative liegt die Idee einer von der Minderheit getrage-
nen Opposition gegeniiber der aktuellen Mehrheitspolitik zugrunde. Erst unter dem
Vorzeichen, dass ein Anliegen innerhalb der parlamentarischen Diskussion kein Ge-
hor findet, wird in der Regel die Beschreitung des Initiativwegs erstrebenswert.! Hat
eine Volksinitiative in der Abstimmung Erfolg, bedarf es zur ihrer Verwirklichung
im Normalfall — und unabhingig von ihrer Form — gewissen Folgehandlungen durch
die Behorden. Unter der Pramisse, dass es sich aus Sicht des ordentlichen Gesetzge-

! KOLZ/POLEDNA, ZSR 1988, 1, 7, HANGARTNER/KLEY, Rz. 373; SCHMID, ex ante 2016, 31, 33;
LINDER, 287; vgl. zur Frage, inwiefern die Initiative ihre urspriingliche Funktion heute noch er-
fillt CARONI/VATTER, LeGes 2016, 189, 189 f{f.
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bers um eine Stérung der politischen Agenda handelt,? stehen die zustindigen Orga-
ne der Vornahme der erforderlichen Umsetzungsakte aber in der Regel ablehnend
gegeniiber, weshalb Umsetzungsschwierigkeiten gewissermassen vorprogrammiert
sind.> KLEY sieht in einer mangelhaften Umsetzung angenommener Initiativen denn
auch ein (weiteres) Instrument des Parlaments «auch in der direkten Demokratie die
Hegemonie zu behalten»®*.

Das Augenmerk der gegenwértigen Umsetzungsdiskussion richtet sich vorwiegend
auf den Umgang mit eidgendssischen Volksinitiativen und deren oftmals konflikt-
trachtiges Verhiltnis zu bestehenden internationalen Rechtssitzen.” Wie es sogleich
zu zeigen gilt, verlduft auch die Implementierung kantonaler Begehren nicht immer
reibungslos, wenn auch die Problemstellungen aufgrund der vom Bund abweichen-
den rechtlichen Ausgangslage in den Kantonen anderweitig auftreten.® Die Umset-
zung kantonaler Begehren findet einerseits umgeben vom Rahmen des geltenden
Bundesrechts statt, weshalb sie schneller an rechtlich verbindliche Grenzen stosst
(Art. 49 Abs.1 BV). Anders als im Bund unterstchen Umsetzungsentwiirfe
bzw. -erlasse zudem der Verfassungsgerichtsbarkeit.

Der vorliegende Beitrag widmet sich unter dem Leitthema dieses Bandes der Frage,
ob die rechtlich vorgesehenen Umsetzungsgrundsdtze und -mechanismen die Erwar-
tungen, die mit dem Gebrauch der kantonalen Volksinitiative verbunden sind, zu er-
fiillen vermdgen. Im Fokus der Analyse steht dabei die Ausgestaltung des geltenden
Rechtsschutzes, der zur Anwendung kommt, wenn nach Ansicht der Stimmberech-
tigten die erwarteten Auswirkungen des Initiativbegehrens durch unzuléssiges be-
hordliches Verwéssern der Vorlage ausbleiben. Fiir die Frage, welche Funktion die
Rechtsprechung mit Blick auf die Sicherung einer rechtméssigen Verwirklichung
angenommener Begehren auszuiiben vermag, ist die Unterscheidung zwischen den
Initiativformen der allgemeinen Anregung und des ausgearbeiteten Entwurfs von
zentraler Bedeutung. Nach einigen einleitenden Worten zur grundsétzlichen Veror-
tung der Rechtsprechung innerhalb des Umsetzungsvorgangs erfolgreicher Initiativen
(IT), wird daher zunéchst auf die beiden Initiativformen und die jeweils daraus fol-
genden normativen Folgehandlungen eingegangen (III). Danach sollen anhand zwei-
er Beispiele die Beschwerdeverfahren illustriert werden, welche fiir eine abstrakte
Uberpriifung von Umsetzungsakten zur Anwendung kommen (IV). Der Beitrag
schliesst mit einer kritischen Wiirdigung des geltenden Rechtsschutzverfahrens (V).

TSCHANNEN, ZBI 2002, 2, 6; KLEY, LeGes 2015, 497, 497.

SCHMID, ex ante 2016, 31, 33; vgl. auch HANGARTNER, AJP 2011, 471, 472.

KLEY, LeGes 2015, 497, 501.

Sowohl in den Medien, vgl. u.a. SCHUBARTH, NZZ 2015, 21; VATTER/STAUFFER, NZZ 2012, 13,
als auch in der Lehre, vgl. u.a HANGARTNER, AJP 2011, 471, 471 ff.; BAUMANN, ZBI 2010, 241,
241 ff.; CIRIGLIANO, Jusletter 2010, 1, 1 ff.

¢ Vgl. auch KLEY, LeGes 2015, 497, 502.

[V I NS I )
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II.  Die Rolle der Rechtsprechung innerhalb des Umsetzungs-
vorgangs kantonaler Volksinitiativen

Obwohl (auch formulierte) Initiativen mit ihrer Gutheissung an der Urne meist noch
weit von ihrer tatsdchlichen Verwirklichung entfernt sind,” wird das Verfahren nach
Annahme einer Initiative durch die Stimmberechtigten in den kantonalen Rechtsord-
nungen nur wenig geregelt. Gewisse Anhaltspunkte finden sich lediglich in Bezug
auf die Ausfiihrung allgemeiner Anregungen, indem in genereller Weise statuiert
wird, die Umsetzungsvorlage habe der Initiative inhaltlich zu entsprechen.®

Dies ist vor dem Hintergrund nachvollziehbar, dass der Vollzug einer Initiative kein
mechanischer Akkordakt, sondern ein «komplexer und mehrdimensionaler Prozess»’
ist, der oftmals nicht einfach nach einem fixen Schema abgespult werden kann.!”
Lehre und Rechtsprechung vermochten allerdings insbesondere fiir die allgemeine
Anregung Mindestkriterien herauszuschilen, die den Umsetzungsprozess in gewisse
Bahnen lenken.!! Dadurch wird deutlich, dass eine ausgewogene Umsetzungslosung
den Einbezug aller staatlichen Gewalten erfordert, und insbesondere die Rechtspre-
chung — sowohl im Rahmen der Anwendungskontrolle von Einzelfdllen als auch der
abstrakten Uberpriifung der Umsetzungsweise — eine wichtige Rolle bei der Entwick-
lung des Ausfiihrungsrechts einnimmt.

Dass der Bereich der politischen Rechte iiberhaupt einer justizformigen Uberpriifung
zuginglich ist, war nicht immer selbstverstindlich.!?> Heute erstreckt sich die
Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV, wonach jede Person bei Rechtsstreitigkeiten
Anspruch auf Beurteilung durch eine richterliche Behorde hat, im Grundsatz auch
auf die Garantie der politischen Rechte und das in diesem Rahmen grundrechtlich
geschiitzte Initiativrecht (Art. 34 Abs. 1 BV).!* Das Bundesgericht beurteilt Streitig-
keiten wegen Verletzung von eidgendssischen und kantonalen Bestimmungen iiber
die politischen Rechte (Art. 189 Abs. 1 lit. f BV). Davon ausgenommen sind Akte

7 Vgl. Wyss, LeGes 2015, 491, 493; VATTER/STAUFFER, NZZ 2012, 13.

8 Bspw. § 133 Abs. 2 lit. d GPR/ZH; § 131 Abs. 3 StRG/LU; Art. 32 Abs. 2 Satz 2 KV/SO, § 41
Abs. 2 Satz 2 Kantonsratsgesetz/SO; Art. 39 Abs. 2 Satz 2 und Art. 87 Abs. 3 KV/TI, Art. 131
Abs. 1 und 135 Abs.2 LEDP/TI. Die gleiche Ausgangslage stellt sich im Bund, vgl. einzig
Art. 104 Abs. 2 ParlG, dazu Kommentar ParlG-HAUSLER, Art. 104 N 3 £,

 WALDMANN, LeGes 2015, 521, 526.

10 Vgl. auch VATTER/STAUFFER, NZZ 2012, 13.

1" Insbesondere BGE 141 I 186; SCHMID, ex ante 2016, 31, 31 ff.; vgl. allgemein zur massgebenden
Rolle der Rechtsprechung im Zusammenhang mit Fragen des kantonalen Initiativrechts, KOLZ,
ZBI11982, 2,2 ff.

12 Dazu BSK BGG-STEINMANN, Art. 82 N 76; NUSPLIGER, in: HERZOG/FELLER, 437, 439; TON-
DURY, 136 ff.

13 BSK BGG-STEINMANN, Art. 82 N 77; NUSPLIGER, in: HERZOG/FELLER, 437, 438.
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der Bundesversammlung und des Bundesrates (Art. 189 Abs.4 BV), nicht jedoch
Akte der Kantonsparlamente und Kantonsregierungen.

II. Initiativformen und daraus folgende Umsetzungsakte

Alle Kantone kennen die Initiative auf Verfassungs- und Gesetzesrevision.!* Sowohl
Verfassungs- als auch Gesetzesinitiativen konnen entweder als ausgearbeitete Ent-
wiirfe oder allgemeine Anregungen eingereicht werden, wobei die gewéhlte Form
massgebende verfahrensrechtliche Konsequenzen mit sich bringt.!’> Die unterschied-
liche Behandlung der Initiativformen im Vorfeld der Abstimmung zieht sich weiter
in den Ausfiithrungsprozess, und wie noch zu erldutern ist, bis hinein in den gerichtli-
chen Rechtsschutz.

A. Umsetzungsakte in Ausfithrung allgemeiner Anregungen

Unformulierte Initiativen umschreiben in der Regel lediglich Inhalt und Zweck des
Begehrens und bediirfen einer definitiven Ausarbeitung durch den ordentlichen Ge-
setzgeber, bevor sie in die Rechtsordnung eingefiigt werden konnen.!'® Eine direkte
Anwendbarkeit des Initiativtextes ist ausgeschlossen. Im Kern bedingt die Ausfiih-
rung einer allgemeinen Anregung durch die Behorden einer inhaltlichen Ausformu-
lierung der im Initiativtext angelegten Forderung, fiir welche zudem im Sinne einer
formellen Umsetzung die passende Rechtsform gefunden werden muss.!”

Durch die Delegation der Formulierungskompetenz an die zustindigen Staatsorga-
ne'8 wird deren Mitwirkungskraft im Erarbeitungs- und Umsetzungsprozess gestérkt.
Zwar diirfen nach Rechtsprechung und mehrheitlich vertretener Lehrmeinung auch
im nicht formulierten Begehren relativ detaillierte Vorgaben enthalten sein,'® nicht
zuletzt im Interesse konstruktiver Umsetzungslosungen ist aber durch das Initiativ-
komitee grundsitzlich ein gewisser legislativer Gestaltungsraum zu belassen.?’ Trotz
der in diesem Sinne verminderten Durchschlagskraft kommt allgemeinen Anregun-

4 Vgl. Art. 23 lit.a und b KV/ZH; Art. 41 lit.a und b KV/FR; Art. 75 Abs. 1 KV/JU; AUER,
Rz. 936 ff., 1045; HANGARTNER/KLEY, Rz. 1330.

15 Vgl. Art. 25 Abs. 1 KV/ZH; Art. 58 Abs. 3 KV/BE; Art. 56 Abs. 2, Art. 57 Abs. 2 KV/GE; BGE
114 1a 413, 416 E. 3¢c; TSCHANNEN, ZB1 2002, 2, 4; GRISEL, Rz. 585; KOLZ, ZB1 1982, 2, 17.

16 Vgl. bspw. § 2 Abs. 2 IRG/BS; TSCHANNEN, ZBI1 2002, 2, 6.

Zu den Anforderungen an die Erlassform, vgl. hinten, 6 ff.

Die Exekutive arbeitet eine Umsetzungsvorlage aus, welche durch das Parlament diskutiert und

verabschiedet wird, vgl. bspw. § 138 Abs. 1 und 2 GPR/ZH.

19 Anstelle vieler BGE 115 Ia 148, 154 E. 4a; vgl. fiir eine Ubersicht iiber die Lehre TSCHANNEN,
ZB12002,2, 11 f.

20 SCHMID, ex ante 2016, 31, 31.
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gen die gleiche rechtliche Verbindlichkeit zu wie formulierten Initiativen. Dem Ge-
setzgeber steht kein Ermessen dariiber zu, ob er die Umsetzung vornehmen will.?!
Zudem hat er sich bei der eigentlichen Ausformulierung an den Sinn der Initiative zu
halten. Der generelle Anspruch der Stimmberechtigten auf die Verabschiedung einer
Regelung, die den in der allgemeinen Anregung zum Ausdruck gebrachten Vorstel-
lungen entspricht, ergibt sich direkt aus Art. 34 Abs. 1 BV.?? Demnach darf der Ge-
genstand des Begehrens bei der Ausformulierung nicht verlassen werden — der Initia-
tivtext gibt den Weg vor, von welchem das Parlament nicht abweichen darf. Die
Auslegung folgt dabei den anerkannten Interpretationsgrundsdtzen, wonach grund-
satzlich vom Wortlaut auszugehen, und nicht auf den subjektiven Willen des Initia-
tivkomitees abzustellen ist.?

B. Umsetzungsakte in Ausfithrung ausgearbeiteter Entwiirfe

Eine ausgearbeitete Initiative enthélt einen fertig redigierten Gesetzestext und findet
mit ihrer Annahme ohne Weiteres Eingang in die geltende Rechtsordnung.?* An-
schliessender Rechtsetzungsbedarf entspricht allerdings auch hier dem Regelfall.?®
Entscheidend ist, ob eine Norm geniigend bestimmt ist, um unmittelbar auf den Ein-
zelfall angewendet werden zu konnen, oder vorab der weiteren Konkretisierung be-
darf, was es durch Auslegung zu ermitteln gilt.?® Insbesondere Verfassungsinitiativen
bediirfen zu ihrer Umsetzung oftmals der Ergidnzung durch Fristen, Kontrollmass-
nahmen oder Sanktionen, was ihre direkte Anwendbarkeit zumindest teilweise aus-
schliesst.?” Ausgearbeitete Verfassungs- und Gesetzesinitiativen diirfen zudem aus-
driickliche ~Gesetzgebungsauftrige bzw. Delegationsnormen enthalten.?® Die
Verwirklichung ausgearbeiteter Entwiirfe bedingt daher oftmals den Erlass eines

2l BGE 1411186, 195E.5.3;13912,9 E. 5.6; 121 1357,361 E. 4b; 115 Ia 148, 154 f. E. 4b; vgl.
auch Cour Constitutionnelle JU, Arret du 31 aout 2016 E. 3.3; TSCHANNEN, ZBI 2002, 2, 6;
SCHMID, ex ante 2016, 31, 35 und 37 f.; GRIFFEL, NZZ 2015, 18.

22 BGE 1411186, 195 E. 5.3; differenziert dazu ABEGG, AJP 2015, 1197, 1200 f.; vgl. bereits BGE
13912,9 E. 5.6; 121 1357, 361 E. 4b; 115 Ia 148, 154 f. E. 4b; 73 122,34 f. E. 3; 251 64, 74
E. 4; ZB196/1995 419, 421 E. 1b.

23 BGE 1411186, 196 E. 5.3; 139 11 243, 249 E. 8; 129 1 392, 395 E. 2.2; 112 1a 240, 245 E. 5b;
105 Ia 151, 154 E. 3a; die Meinung der Initianten kann im Rahmen der historischen bzw. teleolo-
gischen Auslegung miteinbezogen werden, ist aber nicht massgebend, vgl. dazu BGE 139 1 292,
297 ff. E. 7, WALDMANN, LeGes 2015, 521, 523 ff.; KOLZ, ZB1 1982, 2, 22.

24 GRISEL, Rz. 608; HANGARTNER/KLEY, Rz. 367; TSCHANNEN, ZB1 2002, 2, 8.

23 BGE 114 Ia 413, 421 E. 3fd; TSCHANNEN, ZBIl 2002, 2, 9; Kommentar KV/GR-SCHULER,
Art. 13 N 13.

26 Vgl. WALDMANN, LeGes 2015, 521, 526; HANGARTNER, AJP 2011, 471, 472; fiir Hinweise zu
den Auslegungsgrundsétzen vgl. bereits Fn. 23.

27 BGE 1331110, 122 E. 6.2.

28 BGE 114 1a 413, 421 f. E. 3fd; TSCHANNEN, ZBI1 2002, 2, 9.
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formellen Gesetzes (sofern es sich um wichtige rechtsetzende Bestimmungen han-
delt*) oder einer Konkretisierung auf dem Verordnungsweg.

IV. Rechtsschutz

Fraglich ist, inwiefern den Stimmberechtigten ein rechtlich durchsetzbarer Anspruch
auf Vornahme der soeben bezeichneten Umsetzungshandlungen erwéchst. Die nach-
folgenden Erlduterungen beschrinken sich auf das Verfahren der Erlassbeschwerde
und der Beschwerde in Stimmrechtssachen, in deren Rahmen das Ausfiihrungsrecht
im Anschluss an seinen Erlass abstrakt auf seine Ubereinstimmung mit den in der
Initiative zum Ausdruck gebrachten Direktiven gepriift werden kann. Wo bereits in-
nerkantonale Beschwerdemoglichkeiten vorgesehen sind, ist zuerst der kantonale
Instanzenzug zu durchlaufen. Die Kantone sind bundesrechtlich aber nicht verpflich-
tet, gegen Erlasse ein kantonales Rechtsmittel vorzusehen (Art. 87 Abs. 1 BGG), und
auch in Stimmrechtssachen ist gegen Akte des Parlaments und der Regierung unmit-
telbar die Beschwerde ans Bundesgericht zuldssig (Art. 88 Abs. 2 Satz 2 BGQG). Es
sehen daher auch nur wenige Kantone bereits kantonale Beschwerdemoglichkeiten
vor,*® weshalb im Rahmen dieses Beitrags nur vereinzelt und an betreffender Stelle
darauf eingegangen wird. Nachfolgend sollen nun anhand zweier Verfassungsinitia-
tiven — einer unformulierten und einer formulierten — die aus der Formfrage fliessen-
den Konsequenzen fiir den gerichtlichen Rechtsschutz konkret dargelegt werden.

A. Allgemeine Anregung: Kulturlandinitiative (ZH)

Die kantonale Volksinitiative zum Erhalt der landwirtschaftlich und ©6kologisch
wertvollen Flachen («Kulturlandinitiative») wurde am 17. Juni 2012 entgegen der
Ablehnungsempfehlung des Kantonsrates durch die Stimmberechtigten des Kantons
Ziirich angenommen.’! Das in der Form der allgemeinen Anregung gehaltene Begeh-
ren (Art. 25 Abs. 1 KV/ZH) verlangte im Wesentlichen, «dass die wertvollen Land-
wirtschaftsflichen und Fldchen von besonderer 6kologischer Bedeutung wirksam
geschiitzt werden und in ihrem Bestand und ihrer Qualitdt erhalten bleiben».

2 Vgl. z.B. Art. 38 Abs. 1 KV/ZH; Art. 69 Abs. 4 KV/BE; Art. 31 KV/GR; Art. 164 BV; HAN-
GARTNER, AJP 2011, 471, 476.

30 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1968.

31 Vgl. <https://wahlen-abstimmungen.zh.ch/internet/justiz_inneres/wahlen-abstimmungen/de/abstim
mungen/abstimmungsarchiv.html?vorlageid=372> (15.9.2017).
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1. Ausgangslage

Beschliesst das (Ziircher) Parlament wie in casu einer unformulierten Initiative keine
Folge zu leisten, untersteht sie der Abstimmung.*? Fillt der Volksentscheid zuguns-
ten der Initiative aus, verweist dies das Anliegen zurilick an den Kantonsrat, welcher
gemadss Art. 25 Abs. 4 KV/ZH dariiber zu bestimmen hat, in welcher Rechtsform die
unformulierte Initiative umgesetzt werden soll.** Faktisch wiéhlt der Kantonsrat die
Erlassform auf Antrag des Regierungsrates, welcher dem Parlament innert eines Jah-
res nach der Volksabstimmung einen Umsetzungsentwurf unterbreitet (§ 138 Abs. 1
GPR/ZH). Im Falle der Kulturlandinitiative bestand der Entwurf in einer Ergdnzung
des kantonalen Planungs- und Baugesetzes (PBG/ZH), wobei der Regierungsrat der
Ansicht war, der Forderung nach verbessertem Kulturlandschutz kénne auch durch
die bereits eingeleitete Revision des kantonalen Richtplans nachgekommen werden.
Er beantragte daher gleichzeitig die Ablehnung des vorgelegten Umsetzungsentwur-
fes.3* Der Kantonsrat beschloss daraufhin wie empfohlen von einer formellen Geset-
zesinderung abzusehen und trat nicht auf die Umsetzungsvorlage ein.*

2. Beschwerde in Stimmrechtssachen (Art. 82 lit. ¢ BGG)

Gegen den Nichteintretensbeschluss des Kantonsrats erhoben die Initiantinnen und
Initianten Beschwerde in Stimmrechtssachen ans Bundesgericht (Art. 82 lit.c
BGG).*¢ Sie machten geltend, der Kantonsrat verweigere sich mit dieser Vorgehens-
weise sowohl formell als auch inhaltlich der Umsetzung der angenommenen Initiati-
ve, was gegen die politischen Rechte der Stimmberechtigten verstosse (Art. 34 BV,
Art. 25 1.V.m. Art. 32 lit. d KV/ZH).*’

Nach Art. 95 lit. a, ¢ und d BGG kann in Stimmrechtssachen die Verletzung von
Bundesrecht, der kantonalen verfassungsmaissigen Rechte sowie der kantonalen Be-
stimmungen iiber die politischen Rechte geriigt werden. Im Rahmen der Beschwerde
in Stimmrechtssachen priift das Bundesgericht nicht nur die Auslegung von Bundes-
recht und kantonalem Verfassungsrecht frei, sondern auch diejenige anderer kantona-

32 Art. 29 Abs. 2 und Art. 32 lit. d KV/ZH i.V.m. § 134 Abs. 2 und § 137 lit. a GPR/ZH.

33 Es handelt sich im Kanton Ziirich um eine abschliessende Kompetenz des Parlaments — dieses
wire also auch dann nicht an den Willen der Initianten gebunden, wenn im Initiativbegehren die
gewiinschte Erlassform bezeichnet wiirde, dazu Kommentar KV/ZH-SCHUHMACHER, Art. 25
N 29.

34 RRB/ZH vom 19. Juni 2013.

35 KRB/ZH vom 19. Mai 2014.

36 Im Kanton Ziirich steht gegen den angefochtenen Nichteintretensbeschluss des Kantonsrates
kein kantonales Rechtsmittel offen, vgl. BGE 141 I 186, nicht publ. E. 1. 1.

37 BGE 1411186, 188 E. 2.
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ler Vorschriften, welche den Inhalt des Stimm- und Wahlrechts normieren oder mit
diesem in engem Zusammenhang stehen.*

Das Bundesgericht nahm das Urteil zum Anlass, grundlegende Fragen zu den Anfor-
derungen an die Umsetzungsform klarzustellen. Es hielt fest, dass die Wahlmoglich-
keiten des Kantonsrats dabei insofern eingeschrinkt sind, als er sich an den Erlass-
formen zu orientieren hat, welche nach kantonalem Recht ihrerseits Gegenstand einer
Volksinitiative bilden kénnen. Nur so ist gewéhrleistet, dass die Umsetzungsvorlage
mindestens eine nach kantonalem Recht dem fakultativen Referendum unterstehende
Rechtsform aufweist, was den Stimmberechtigten erst die Moglichkeit eréffnet, sich
zur Umsetzungsvorlage bei Bedarf nochmals zu dussern.*® Die nicht referendumsfé-
hige Revision des Richtplans geniigte dem nicht.*® Dariiber hinaus stellte das Bun-
desgericht fest, dass auch in materieller Hinsicht die mit der Initiative verfolgte For-
derung eines wirksamen Kulturlandschutzes nicht eingeldst wurde. Eine inhaltlich
korrekte Umsetzung hétte vorausgesetzt, dass die wertvollen Landschaftsflichen in
ihrem Bestand besser geschiitzt werden, als dies durch den Richtplan mdglich war.*!

3. Urteilswirkung

Im Ergebnis nahm das Bundesgericht damit eine umfassende Priifung sowohl der
formellen als auch der materiellen Ausfiihrung der Kulturlandinitiative vor, und er-
teilte dem Kantonsrat in seinen Erwadgungen relativ klare Vorgaben, wie das Begeh-
ren kiinftig umzusetzen sei.*? Infolgedessen beriet der Ziircher Kantonsrat das Ge-
schift erneut. Weil die Mehrheit des Parlaments das Vorhaben inhaltlich aber
weiterhin missbilligte, legte die Geschiftsleitung des Kantonsrates durch Verfahrens-
leitentscheid ein alternatives Verfahren fiir die Behandlung der Umsetzungsvorlage
fest. Um eine erneute Ablehnung auszuschliessen, wurde von einer formellen
Schlussabstimmung abgesehen, und stattdessen lediglich festgestellt, die Vorlage sei
giiltig zu Ende beraten.** Auf diesem Weg wurde sichergestellt, dass eine Regelung
erlassen werden konnte. Fiir den Fall eines Referendums empfahl das Parlament den
Stimmberechtigten die Ablehnung, und es wurde sogleich auch das Kantonsratsrefe-

38 In ausgesprochenen Zweifelsfillen schliesst es sich der von der obersten kantonalen Behorde

(Volk und Parlament) vertretenen Auffassung an; BGE 141 1 186, 189 E. 3; 138 I 171, 176 f.
E.1.5;1311126,131E.4;1291185,190E. 2.

3 BGE 1411186, 190 f. E. 4.2; a.M. SCHUHMACHER, ZB1 2015, 425, 432.

4 BGE 1411186, 191 E. 4.3.

41 Vgl. dazu BGE 141 1186, 193 ff. E. 5 ff.; auch ABEGG, AJP 2015, 1197, 1203; SCHMID, ex ante
2016, 31, 38.

42 Vgl. auch ABEGG, AJP 2015, 1197, 1203.

43 Protokoll Ziircher Kantonsrat, 2699, 2700; KRB/ZH vom 29. Februar 2016. Dieses Verfahren
stellt heute geltendes Recht dar, vgl. die in der Folge revidierten § 138 Abs. 2 GPR/ZH und § 35
Abs. 2 GR-KR/ZH, KRB/ZH vom 26. Juni 2017.
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rendum gegen den Beschluss ergriffen.** In der Referendumsabstimmung schliess-
lich verwarfen die Stimmberechtigten die Umsetzungsvorlage, womit die Initiative
scheiterte.*

B. Ausformulierte Verfassungsinitiative:
«Fumée passive et santé» (GE)

Ebenfalls umsténdlich gestaltete sich die Umsetzung der am 24. Februar 2008 im
Kanton Genf angenommenen Volksinitiative «Fumée passive et santé», welche ein
Rauchverbot in 6ffentlichen Rdumen forderte (vgl. Art. 178B aKV/GE)*S. Insgesamt
drei Mal hatte sich das Bundesgericht zu strittigen Fragen im Zusammenhang mit der
Initiative zu dussern.’” Im Unterschied zur soeben erlduterten Kulturlandinitiative
handelte es sich hier um einen ausformulierten Entwurf auf Teilrevision der Kan-
tonsverfassung (Art. 56 Abs. 2 KV/GE).*®

1. Ausgangslage

Wie bereits erldutert, ist bei ausformulierten Verfassungsinitiativen auf dem Weg der
Auslegung zunichst zu klédren, ob diese direkt anwendbar sind, oder ob es zu ihrer
Umsetzung eines formellen Ausfiihrungsgesetzes bedarf. In Bezug auf die Rauch-
verbotsinitiative wurde die unmittelbare Anwendbarkeit der Verfassungsbestimmung
verneint.* Es handelte sich um eine allgemeine Bestimmung zum gesundheitlichen
Schutz der Bevdlkerung vor den Wirkungen des Passivrauchens, welche insbesonde-
re mit Blick auf das Verhiltnisméassigkeitsprinzip nach einer verfassungskonformen
Auslegung verlangte, und die das Parlament mittels der Festlegung von Ausnahmen,
Kontrollmassnahmen und Sanktionen in einem formellen Gesetz zu konkretisieren
hatte.’® Um eine verhiltnisméissige Anwendung der neuen Verfassungsregelung zu

4 KRB/ZH vom 29. Februar 2016; Beschluss Geschiftsleitung KR/ZH vom 3. Mirz 2016.

4 Vegl. <https://wahlen-abstimmungen.zh.ch/internet/justiz_inneres/wahlen-abstimmungen/de/abstim
mungen/abstimmungsarchiv.html?vorlageid=2454> (15.9.2017).

4 Vgl. <http://www.ge.ch/votations/20080224/cant.asp> (15.9.2017); Art. 178B unter der zum
Zeitpunkt der Annahme geltenden Genfer Kantonsverfassung vom 24. Mai 1847, vgl. heute
Art. 176 der totalrevidierten Genfer Kantonsverfassung vom 14. Oktober 2012.

47 BGE 1331110; 1341322; 136 1 241; zum Ganzen ATTINGER, 41 ff.

4 Vgl. damals Art. 65A der Genfer Kantonsverfassung vom 24. Mai 1847.

4 BGE 133 1110, 122 E. 6.2; 134 1322, 327 E. 2.5; 136 1 241, 248 E. 2.2 f,; a.A. KAUFMANN,
Jusletter 2017, 1, 4 f.

S0 BGE 133 1110, 122 E. 6.2; 136 1 241, 248 E. 2.3; vgl. auch die Botschaft zur Gewihrleistung,
BBI. 2009, 1191, 1199 ff. Die dessen ungeachtet zunichst durch den Staatsrat erlassene Ausfiih-
rungsverordnung wurde wegen fehlender verfassungsméssiger bzw. gesetzlicher Grundlage durch
das Bundesgericht aufgehoben, BGE 134 1 322.

41



Corina Fuhrer

gewidhrleisten, sah der Grosse Rat daher in der Ausfiihrungsgesetzgebung Ausnah-
men vom verfassungsméssig absolut statuierten Rauchverbot vor.

2. Erlassbeschwerde (Art. 82 lit. b BGG)

Teile dieser Ausnahmetatbestinde wurden vor Bundesgericht angefochten. Die Be-
schwerdefiihrenden erachteten sie als zu weitgehend und damit nicht mehr im Sinne
des urspriinglichen Begehrens. Geltend gemacht wurde eine Verwésserung des Ini-
tiativanliegens und damit die Verletzung des Initiativrechts (Art. 34 BV).>! Ange-
fochten wurde Art.4 Abs. 1 lit. a des Ausfithrungsgesetzes (LIF/GE), insoweit er
namentlich die Einrichtung von Raucherrdumen (Fumoirs) in Restaurants vorsah.>?

Im Unterschied zum vorherigen Beispiel der Kulturlandinitiative, wo im Kern eben-
falls eine Verwisserung des Initiativanliegens geriigt wurde, verneinte das Bundes-
gericht in diesem Fall die Zuldssigkeit der Beschwerde in Stimmrechtssachen nach
Art. 82 lit. ¢ BGG. Dem Ausfiihrungsgesetz zu einem ausgearbeiteten Entwurf fehlt
nach Ansicht des Gerichts der geforderte direkte Zusammenhang zu einer kantonalen
Abstimmung, welche eine Beschwerde in Stimmrechtssachen erlauben wiirde.*
Nach der Argumentation des Bundesgerichts leitet sich ndmlich der Anspruch auf
Erlass des Ausfiihrungsrechts zu einer ausformulierten Initiative nicht mehr primér
aus dem Stimmrecht ab, sondern ergibt sich aus der bereits in Kraft stehenden, neuen
Bestimmung. Gertigt wird daher im Kern nicht mehr die Verwisserung der Initiative
und damit ein Verstoss gegen das Initiativrecht selbst, sondern die Verletzung der
bestehenden Norm.>* Deshalb sind die strittigen Bestimmungen des Ausfiihrungs-
rechts nach Art. 82 lit. b BGG im Verfahren der abstrakten Normenkontrolle anzu-
fechten.> Gerligt werden kann gemdss Art. 95 lit. a, ¢, d und e BGG die Verletzung
von Bundesrecht bzw. da es sich um kantonales Recht handelt, die Verletzung von
kantonalen verfassungsmdssigen Rechten, kantonalen Bestimmungen iiber das
Stimm- und Wahlrecht, sowie interkantonalem Recht.>

1 BGE 136 1241,245E. 1.1.

52 BGE 136 1 241, 247 E. 2; gegen das Ausfiihrungsgesetz wurde bereits das fakultative Referen-
dum ergriffen, allerdings nahmen es die Stimmberechtigten des Kantons Genf in der Abstim-
mung vom 27. September 2009 mit grosser Mehrheit an, siehe <http://www.ge.ch/votations/
20090927/cant.asp> (15.9.2017).

53 BGE 136 1241, 246 E. 1.1.2; auch bereits 130 1226, 228 E. 1.2; 123 1 41, 46 E. 6b mit Hinwei-
sen; TORNAY, 30.

34 Vgl. auch ATTINGER, 43 f.

3 BGE 136 1241, 246 E. 1.1.2; ausnahmsweise steht die Beschwerde nach Art. 82 lit. ¢ BGG offen,
wenn der fragliche Erlass selbst materiell die politischen Rechte regelt und geriigt wird, diese
wirden insoweit fiir die Zukunft beschrankt, BGE 131 1291, 295 E. 1.1; 131 1 386, 389 E. 2.2;
KIENER, in: TSCHANNEN, 219, 241.

5 BGE 1361241,247 E. 2.1 1.
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Soll vor Bundesgericht die Ausfiihrungsgesetzgebung auf ihre Ubereinstimmung mit
der betreffenden Verfassungsnorm gepriift werden, ist dies also nur mdglich, wenn
eine Verletzung kantonaler verfassungsmdssiger Rechte nach Art. 95 lit. ¢ BGG gel-
tend gemacht werden kann (vgl. Art. 189 Abs. 1 lit. d BV). Oder auf das vorliegende
Beispiel tibertragen: Art. 178B aKV/GE miisste verfassungsméssige Rechte vermit-
teln, damit das Bundesgericht den strittigen Art. 4 Abs. 1 lit. a LIF/GE auf seine Ver-
einbarkeit mit Ersterem tiberpriift.’” Der Begriff der «kantonalen verfassungsmassi-
gen Rechte» wird durch die Rechtsprechung allerdings eng ausgelegt, und bezieht
sich nur auf jene Bestimmungen, welche Individualrechte zum Inhalt haben und di-
rekt anwendbar sind. Vorschriften organisatorischer Natur oder Programmnormen
entsprechen diesen Kriterien nicht.’® Die Priifung der Ausfiihrungsgesetzgebung auf
ihre Vereinbarkeit mit {ibrigem kantonalem (Verfassungs-)Recht ist nicht Sache des
Bundesgerichts, sondern — wo vorgesehen — den kantonalen Instanzen vorbehalten.>

3. Urteilswirkung

Wie gesehen, rdumt Art. 178B aKV/GE aber gerade keine direkt anrufbaren verfas-
sungsmissigen Rechte ein.®® Die Beschwerdefiihrer waren demnach nicht berechtigt,
sich unmittelbar auf eine Verletzung des Art. 178B aKV/GE zu berufen.®! Im Ergeb-
nis priifte das Bundesgericht das erlassene Ausfiihrungsgesetz auf seine inhaltliche
Ubereinstimmung mit der Verfassungsbestimmung daher lediglich unter dem Blick-
winkel der Willkiir.%? Zumal dem kantonalen Gesetzgeber bei der Ausarbeitung von
Gesetzen weitgehende Gestaltungsfreiheit eingerdumt wird, ist die Willkiirriige aber

57 Gegen den angefochtenen Erlass stand auf kantonaler Ebene kein Rechtsmittel zur Verfiigung,

weshalb die unmittelbare Beschwerde ans Bundesgericht zulédssig war, vgl. BGE 136 1 241, 246
E. 1.2. Heute ist im Kanton Genf die abstrakte Normenkontrolle formeller Gesetze vorgesehen,
(Art. 124 lit. a KV/GE, Art. 130B Abs. 1 lit. a LOJ/GE, Art. 57 lit. d LPA/GE), vgl. dazu BOL-
KENSTEYN, 310.

8 BGE 137177, 80 E. 1.3.1; 136 1 241, 248 E. 2.2; 131 1 366, 367 E. 2.2 mit Hinweisen; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1973; BSK BGG-SCHOTT, Art. 95 N 56.

3 BGE 136 1241, 248 E. 2.2; BSK BGG-SCHOTT, Art. 95 N 45. Vorgesehen ist die abstrakte Nor-
menkontrolle formeller Gesetze heute neben dem Kanton Genf auch in den Kantonen Nidwalden
(Art. 69 Abs. 2 Ziff. 2 KV/NW), Graubiinden (Art. 55 Abs.3 KV/GR), Aargau (§ 70 Abs. 1
VRPG/AG), Waadt (Art. 136 Abs. 2 lit. a KV/VD) und Jura (Art. 104 Abs. 1 KV/JU). Die Kog-
nition der Verfassungsgerichte variiert: vgl. z.B. GR, wo ebenfalls lediglich die Verletzung ver-
fassungsmaéssiger Rechte geltend gemacht werden kann (Art. 55 Abs. 2 Ziff. 1 KV/GR), dazu
SCcHMID, Kommentar KV/GR, Art. 55 N 49, bzw. NW, wo ein Erlass generell auf seine Uberein-
stimmung mit der Kantonsverfassung tliberpriift werden kann (§ 4 Abs. 1 VGV/NW), dazu BOL-
KENSTEYN, 179.

6 BGE 136 1241, 248 E. 2.3; vgl. auch HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1973; ATTIN-
GER, 44.

6l BGE 136 1241, 249 E. 2.3; siche auch KAUFMANN, Jusletter 2017, 1, 4 {.

02 BGE 136 1241, 250 ff. E. 2.5.2 ff.
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praktisch aussichtslos.%®> Im Zusammenhang mit dem Genfer Rauchverbot wire ge-
méss Bundesgericht lediglich ein Ausfithrungsgesetz als willkiirlich zu qualifizieren
gewesen, das durch die Anzahl vorgesehener Ausnahmen die Verfassungsnorm prak-
tisch ihres Sinns entleert oder ihre Umsetzung kompromittiert hétte, was klar ver-
neint wurde.®*

Anzumerken bleibt, dass sich in gleicher Weise auch die Frage nach der Rechtmis-
sigkeit von ausfilhrendem Verordnungsrecht zu ausformulierten Gesetzesinitiativen
stellen kann. Da die Verletzung von kantonalem Gesetzesrecht im Allgemeinen kei-
nen Beschwerdegrund im Sinne von Art. 95 BGG darstellt, konnen diese Ausfiih-
rungsbestimmungen ebenfalls nicht unter Verweis auf eine Verletzung der neuen
Gesetzesnorm angefochten werden. Gelingt es den Beschwerdefithrenden nicht im
gleichen Zug eine Verletzung verfassungsméissiger Rechte geltend zu machen, bleibt
wiederum lediglich die Willkiirpriifung.5®

C. Vergleich der geltenden Rechtsschutzverfahren

Aus der Zusammenschau beider Urteile kann somit Folgendes festgehalten werden:
Den Stimmberechtigten erwéchst aus dem Initiativrecht ein im Wege der Beschwer-
de in Stimmrechtsangelegenheiten durchsetzbarer Anspruch auf korrekte Aus-
arbeitung einer allgemeinen Anregung. Hingegen kann mit der Beschwerde in
Stimmrechtssachen nicht geriigt werden, ein kantonales Gesetz verletze die Kantons-
verfassung, unabhéngig davon, ob es sich bei der angeblich verletzen Norm ur-
spriinglich um eine Initiativvorlage handelte. Im Ergebnis schiitzt das Initiativrecht
damit vor einer Verfremdung allgemeiner Anregungen durch den Gesetzgeber, nicht
aber formulierter Verfassungsinitiativen.®

Das Bundesgericht stellt sich auf den Standpunkt, nicht jede von der Stimmbiirger-
schaft genehmigte kantonale Norm konne Gegenstand einer Beschwerde wegen
Stimmrechtsangelegenheiten sein, mit der Begriindung, die Norm habe indirekte
Auswirkungen auf die politischen Rechte. So konnte dem Gesetzgeber immer vor-
geworfen werden, er habe den Willen des Verfassungsgebers verletzt. Weil damit
auch der Weg der Beschwerde wegen Verletzung politischer Rechte immer offen
stiinde, wird daher einschriankend verlangt, dass die Verletzung des Stimmrechts di-

0 Vgl. zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers 136 1241, 250 E. 3.1; auch 1351 130, 138 E. 6.2;
13111,7E.4.2; 111 Ia 86, 91 E. 3a; ATTINGER, 43.

¢ BGE 1361241, 251 f. E. 3.3.

65 Immerhin sind zur abstrakten Uberpriifung kantonaler Erlasse unterhalb der Gesetzesstufe weite-
re innerkantonale Instanzen vorgesehen, vgl. dazu BOLKENSTEYN, 128 ff. Allerdings kann auch
dort teilweise nur eine Verletzung verfassungsmaéssiger Rechte geltend gemacht werden, vgl.
§ 116 Abs. 1 lit. a KV/BS, § 30e Abs. 1 lit. a VRPG/BS, BOLKENSTEYN, 142.

6 BSK BV-TSCHANNEN, Art. 34 N 10.
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rekt aus dem angefochtenen Rechtsakt selbst resultiert.®’ Dies trifft auf den Nichtein-
tretensbeschluss eines Kantonsparlaments zu der ihm durch die Exekutive vorgeleg-
ten Umsetzungsvorlage einer allgemeinen Anregung zu, nicht aber auf einen eigent-
lichen Gesetzeserlass.

Soll also ein Ausfiithrungsgesetz auf seine Vereinbarkeit zu einer geltenden Verfas-
sungsbestimmung gepriift werden, ist unerheblich, wo Letztere ihren Ursprung hat.
Das Bundesgericht unterlésst es, danach zu differenzieren, ob die betreffende Verfas-
sungsnorm iiber die Annahme einer Volksinitiative Eingang in die Rechtsordnung
gefunden hat, oder ob es sich um eine Behordenvorlage handelte. Die Gefahr einer
Verletzung der politischen Rechte ist allerdings aufgrund der bereits angesprochenen
Abwehrhaltung, die der Gesetzgeber bei der Ausfiihrung von auf Initiativen fussen-
den Normen im Vergleich zu mehrheitsfahigen Behdrdenvorlagen innehat, grund-
sitzlich hoher. Zudem besteht nach hier vertretener Ansicht ein grundsétzlich engerer
Konnex zum Stimmrecht, wenn die Existenz der Vorlage bereits in der Wahrneh-
mung der Volksrechte begriindet ist.

Der Verdacht, dass eine unformulierte Initiative aufgrund ihrer flexiblen Natur
grundsétzlich eher einer Verfremdung bzw. Abschwichung durch den Gesetzgeber
ausgesetzt ist,%® ist daher angesichts des bundesgerichtlich praktizierten Rechtsschut-
zes etwas zu relativieren. Sie ist zwar immer noch das klar schwichere Instrument
und verlangt zur Gewéhrleistung ihrer Verwirklichung nach einer effektiven Kontrol-
le durch ein unabhéngiges Organ, erhélt diesen Rechtsschutz allerdings auch zuver-
lassig. Das Bundesgericht hat zuletzt mit dem Urteil zur Kulturlandinitiative die
Verbindlichkeit allgemeiner Anregungen bestirkt und deren rechtmissige Umset-
zung geschiitzt, was zu einer grundsitzlichen Stirkung des Instruments beitrug.®’
Ausgearbeitete Vorlagen hingegen sind durch die Behdrden zwar in ihrem Wortlaut
unantastbar und lassen sich daher tendenziell auch gegen den Willen des Parlaments
besser durchsetzen. Ist ein ausformulierter Entwurf allerdings nicht direkt anwend-
bar, ndhert er sich in Bezug auf Umsetzungsfragen der Form der allgemeinen Anre-
gung und damit auch der ihr inhdrenten Verwédsserungsgefahr an. Auch gerade im
Hinblick darauf, dass allgemeine Anregungen prizise Anweisungen enthalten und
ausgearbeitete Entwiirfe Rechtsetzungsauftrige erteilen diirfen, mutet ein unter-
schiedlicher Kontrollmassstab gestiitzt auf die offizielle Form der Initiative sach-
fremd an.”

67 BGE 1361241,246 E. 1.1.2; 1311386, 389 f. E. 2.2; HILLER, 176.
68 7 B. St. Galler Kommentar BV-EHRENZELLER/NOBS, Art. 139 N 17.
% Vgl. auch SCHMID, ex ante 2016, 31, 39; GRIFFEL, NZZ 2015, 18.

70 Vgl. zur Formvermischung TSCHANNEN, ZB1 2002, 2, 28 f.
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V. Schlussgedanken

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bundesgericht insbesondere mit Bezug
auf unformulierte Initiativen als Hiiterin einer rechtméssigen Implementierung wirkt
und die beabsichtigten Rechtswirkungen im Zweifelsfall sicherzustellen vermag.
Zwar hat die Beschwerde in Stimmrechtssachen lediglich kassatorische Wirkung und
eine hinreichende Umsetzung durch ein Kantonsparlament ldsst sich im Ergebnis
auch gerichtlich nicht erzwingen.”! Zudem sind allgemeine Anregungen durch einen
moglichen zweiten Urnengang potenziell mehrfach der Gefahr des Scheiterns ausge-
setzt. Was die materielle Umsetzung ausgearbeiteter Initiativen anbelangt, verleibt
hingegen eine klare Rechtsschutzliicke. Entsprechende gerichtliche Kontrollmecha-
nismen fehlen bekanntermassen auch auf Bundesebene, wo ein Ausfiihrungsgesetz
aufgrund von Art. 190 BV auch dann anzuwenden ist, wenn es den Inhalt des neuen
Verfassungsrechts iibergeht oder relativiert und damit gegen Art. 34 Abs.1 BV
verstdsst.”? Einzige Oppositionsmoglichkeit bleibt unter diesen Vorzeichen die Er-
greifung des Referendums gegen das erlassene Ausfithrungsgesetz. Diese Ausgangs-
lage treibt insbesondere Initiativkomitees auf Bundesebene dazu an, eidgendssische
Initiativen detailliert auszuarbeiten und damit deren direkte Anwendbarkeit sicherzu-
stellen bzw. eine parlamentarische Umsetzung zu umgehen.” Eine solche Entwick-
lung ist weder auf Bundes- noch auf kantonaler Ebene wiinschenswert, und kann
durch eine effektive gerichtliche Kontrolle der legislatorischen Umsetzungsweise
auch bei formulierten (Verfassungs-)initiativen zumindest gehemmt werden. Um
Sein oder Schein eines Initiativbegehrens daher nicht von der Form seiner Ausgestal-
tung abhéngig zu machen, scheint es erstrebenswert, Initiativen unabhéngig vom Be-
stimmtheitsgrad ihrer Formulierung einem vergleichbaren Rechtsschutz zu unterstel-
len.
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Das Raumplanungsgesetz (RPG) hat seit seiner Entstehung mit dem Vorwurf zu
kampfen, es sei in vielen Bereichen unzuldnglich oder gar nicht vollzogen.! Obwohl

Ich danke meinem Mentor, Prof. Dr. iur. Alain Griffel, herzlich fiir seine wertvollen Hinweise
und kritischen Anregungen. Mein Dank geht zudem an die Herausgebenden, Prof. Dr. iur. Damiano

Canapa, RA LL.M. sowie Nicola Miiller, MLaw, fiir ihre hilfreichen Bemerkungen im Rahmen

der Uberarbeitung.

Vgl. BERTSCHI, Rz. 30; SCHURMANN, in: Mensch und Umwelt, 66 ff.; BSK BV-GRIFFEL, Art. 75

N. 11 ff,, 38 ff.; RUCH, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 1, 4, 7; WALDMANN, 225 ff.
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es laufend revidiert wird (19952, 19983, 20074, 20123, 2013°, 20147)8, vermag es stre-
ckenweise nicht die gewiinschten Erfolge zu erzielen.’ In der Raumplanung sind im
Gegensatz zu den meisten anderen Rechtsgebieten die Vollzugsdefizite nicht nur
spiirbar, sondern auch sichtbar. «Dridngende Probleme» wie die voranschreitende
Zersiedelung und der Kulturlandverlust'® prigen das Landschaftsbild der Schweiz
deutlich. Dabei wiren die rechtlichen Rahmenbedingungen klar: Schon die Bundes-
verfassung nennt in Art. 75 Abs. 1 Satz 2 als Ziele der Raumplanung die zweckmas-
sige und haushélterische (d.h. nachhaltige) Nutzung des Bodens sowie die geordnete
Besiedlung des Landes. Damit soll vor allem die grossflichige, unstrukturierte und
iiberwiegend unkontrollierte Uberbauung der Landschaft verhindert werden.!!

Dreh- und Angelpunkt fiir die heutige Verwirklichung einer geordneten Besiedlung
stellt der Umgang mit iiberdimensionierten Bauzonen dar.'?> Uberdimensioniert sind
Bauzonen dann, wenn sie nicht den Anforderungen von Art. 15 RPG und den {ibri-
gen Planungsgrundsitzen entsprechen; insbesondere wenn sie den Bedarf an Bauland
fiir die nichsten 15 Jahre iiberschreiten (Art. 15 Abs. 1 RPG).!® Solche Bauzonen
waren und sind nach stindiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung gesetzeswidrig.'*
Sie sind seit der Revision des RPG 2012 geméss Art. 15 Abs. 2 RPG ausdriicklich zu
reduzieren.!® Diese Bestimmung entspricht dem schon seit 1980 geltenden Recht.!¢
Und dennoch sind in der Schweiz zwischen 28’000 und 43’000 von etwa 228000
Hektaren Bauland — also ca. 12—19 Prozent — noch nicht iiberbaut (und damit klar
tiberdimensioniert).!” Besonders in peripheren Regionen sind die Bauzonen iiberdi-
mensioniert. Dabei ist der Anteil an uniiberbauten Bauzonen in stiadtischen Kantonen

AS 1996, 965.

AS 2000, 2042.

AS 2007, 3637.

AS 2012, 5535.

AS 2014, 905.

AS 2014, 899.

Eine weitere Teilrevision (RPG 2. Etappe) befindet sich seit dem 21. Juni 2017 in der Ver-

nehmlassung, vgl. Revision Raumplanungsgesetz (RPG 2) <https://www.are.admin.ch/are/de/home/

raumentwicklung-und-raumplanung/raumplanungsrecht/revision-des-raumplanungsgesetzes--rpg-/

rpg2.html> (22.05.2017).

% Statt vieler GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 20 ff.

10 Vgl. Bot. RPG 2012, BBL. 2010, 1049, 1052; RUCH, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 1, 2.

' BSK BV-GRIFFEL, Art. 75 N. 20; ausfiihrlich zum Begriff der Zersiedelung aus soziodkonomi-

scher Perspektive WEILENMANN, SREJ 2016, 12, 13 f.

Vgl. zur Dimensionierung als eine Hauptaufgabe der Raumplanung BERTSCHI, Rz. 1.

13 SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 5 RPG N 38; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 49; vgl.
BGE 136 11 204, 212, E. 7.1.

14 BGE 140 11 25,31 E. 4.3; 136 11204, 211 E. 7; 117 1a 302, 307 E. 4b; 116 [a 221, 231 E. 3b.

15 Eingefiigt mit der Revision vom 15. Juni 2012, in Kraft seit 1. Mai 2014 (AS 2014, 899; BBI

2010, 1049).

Dazu sogleich unter II.

17 ARE, Bauzonenstatistik, 23.
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tendenziell kleiner als in landlichen Kantonen. Wahrend etwa im Kanton Basel-Stadt
nur drei bis sechs Prozent uniiberbaut sind, liegt der Anteil im Kanton Wallis bei 24
bis 35 Prozent.'®

Uberdimensionierte Bauzonen fiihren insbesondere dazu, dass nicht dort gebaut wird,
wo dies erwiinscht wére (zentrale Lage, gut erschlossen), sondern an peripheren La-
gen, bei denen es sich «zufilligy (aber planerisch unerwiinscht) um Bauzonen han-
delt. Dazu verursachen sie hohen Bodenverbrauch und steigende Erschliessungskos-
ten fiir solche Gebiete.! In Gemeinden mit mehr Baulandreserven liegen die
Bodenpreise in der Regel tiefer als in solchen mit wenigen. Dies wiederum fiihrt zu
einer Steigerung des Suburbanisierungsprozesses und fordert, dass der Agglomerati-
onsgiirtel und die Zersiedelung innerhalb zu grosser Bauzonen vorangetrieben
wird.?°

Die raumplanerisch notwendige Verkleinerung iiberdimensionierter Bauzonen steckt
indes in einer tiefen Vollzugskrise. Der vorliegende Beitrag wirft einen Blick auf
mogliche Ursachen dieser Vollzugskrise und thematisiert in diesem Zusammenhang
auch die neuen Technischen Richtlinien Bauzonen fiir die Baugrossenermittlung.
Einen Schwerpunkt bildet die Bedeutung der Entschadigung aus materieller Enteig-
nung im Zusammenhang mit Auszonungen. Angesprochen werden auch mogliche
Durchsetzungsmechanismen der Redimensionierungsverpflichtung. Die darauffol-
genden Ausfiihrungen sollen eine allgemeinere Diskussion 6ffnen, indem die Frage
aufgeworfen wird, wie gross die Steuerungskraft des Raumplanungsrechts im Hin-
blick auf die Redimensionierung ist. Wie viel davon ist «Sein» und was ist nur
«Schein»? In Anbetracht des Beitragsumfangs beschrinkt sich die Darstellung dabei
auf punktuelle Hinweise.

II.  Rechtliche Rahmenbedingungen

Schon im Jahr 1972 erklirte das Bundesgericht, dass die Verkleinerung von zu gros-
sen Bauzonen im offentlichen Interesse liege.?! Prézisierend wurde in einem Leitent-
scheid von 1977 aufgezeigt, dass eine zu grosse Bauzone vorliege, wenn mehr Land
eingezont worden sei, als zur Deckung des voraussichtlichen Baulandbedarfs inner-
halb der niachsten 10 bis 15 Jahre erforderlich sei. Dies ergab sich aus dem damals
geltenden Art. 5 Abs. 1 WEG sowie aus dem ersten, in der Referendumsabstimmung

18 ARE, Bauzonenstatistik, 26.

 Vgl. UVEK, Faktenblatt, <https://www.uvek.admin.ch/dam/uvek/de/dokumente/raumentwicklung/
bauzonen.pdf.download.pdf/bauzonen.pdf> (20.7.2017).

20 WALDMANN, Raum, 226.

2l BGE 981a374,377E.5.

—_
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indes verworfenen RPG von 1974.%2 Nach dem Inkrafttreten des RPG am 1. Januar
1980 fiihrte das Bundesgericht weiter aus, dass zur Verwirklichung raumplanerischer
Ziele (wie etwa der Reduktion der Zersiedelung) eine Redimensionierung zu grosser
Bauzonen stattfinden miisse.?* Die Gemeinden seien zu einer Auszonung nicht bend-
tigter Bauzonenflachen verpflichtet.>* Die Gesetzeswidrigkeit von {iberdimensionier-
ten Bauzonen wurde zur stindigen Rechtsprechung.?

Nach fast 30 Jahren iiberwiegendem Nichtvollzug durch die Kantone schuf der Bun-
desgesetzgeber mit der Teilrevision vom 15. Juni 2012 prézisierende Bestimmungen
zur Begrenzung des Siedlungsgebiets und in Art. 38a RPG ein strenges Ubergangs-
regime.?® Diese Teilrevision war der indirekte Gegenvorschlag zur Eidgendssischen
Volksinitiative «Raum fiir Mensch und Natur (Landschaftsinitiative)»?’ und wurde in
der Referendumsabstimmung?® vom 3. Mirz 2013 mit einem Ja-Stimmenanteil von
62,9%% deutlich angenommen.’® Massgebend ist seitdem Art. 15 RPG, der die
Voraussetzungen fiir die Ausscheidung neuer Bauzonen gegeniiber dem alten Recht
verschirfte.?! Geschaffen wurde ein mit den kantonalen Richtpldnen verbundenes
System?*?, indem darin nunmehr aufgezeigt werden muss, wie die Anforderungen von
Art. 15 RPG eingehalten werden sollen (Art 8a Abs. 1 lit. d RPG) und welche Mass-
nahmen gegebenenfalls zur Redimensionierung der Bauzonen getroffen werden. Den
Kantonen wurde bis zum 30. April 2019 eine Frist gesetzt, um ihre Richtplidne nach
Art. 8 und Art. 8¢ RPG anzupassen (Art. 38a Abs. 1 RPG). Im Rahmen dieser Frist
gilt ein kantonales Bauzonenmoratorium (mit Moglichkeit der Flichenkompensati-
on). Sollte nach Ablauf der Frist kein genehmigter Richtplan vorliegen, so ist die
Ausscheidung neuer Bauzonen nach Art. 38a Abs.3 RPG unzulissig.’® Art. 15
Abs. 2 RPG, der die Redimensionierungspflicht statuiert, wurde im Rahmen der par-
lamentarischen Beratungen durch den Stinderat eingefiigt.>* Damit wurde die sténdi-
ge Rechtsprechung des Bundesgerichts im Gesetzestext verankert, allerdings ohne

22 BGE 103 Ia 250, 252 E. 2b.

23 BGE 113 1a 444, 447 E. 2b.

24 BGE 1111a17,22E.2d; 115 1a 384, 386 f. E. 4a.

25 BGE 140 II 25, 31 E. 4.3; 136 11 204, 211E. 7; 117 Ia 302, 307E. 4b; 116 Ia 221, 231 E. 3b;
BERTSCHI, Rz. 28; vgl. HANNI, 245, 246.

26 Ausfiihrlich dazu GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 55 ff.; PraKomm-AEMISEGGER/KIS-
SLING, Art. 15a RPG N 1 ff.

27 AS 2014, 899.

28 Zustandekommen Referendum gegen die Anderung vom 15. Juni 2012 des Bundesgesetzes iiber
die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG), BB1 2012, 8527, 8527.

29 Vgl. alle Resultate <https://www.admin.ch/ch/d/pore/va/20130303/can569.html> (21.08.17).

30 Erwahrungsbeschluss, BB1 2013, 3129, 3129.

31 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 N 2.

32 Vgl. zur zentralen Funktion des kantonalen Richtplan in diesem System PraKomm-AEMISEGGER/
KISSLING, Art. 15 N 3.

33 Ausfiihrlich GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 56 f.

34 Bot. RPG 2012, BBI. 2010, 1049, 1061; Amt. Bull. Stinderat 2012, 133 ff.
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materielle Anderung.’® Konkretisiert wird Art. 15 RPG durch die am 2. April 2014
revidierte Raumplanungsverordnung und durch die «Technischen Richtlinien Bauzo-
nen» fiir die Bestimmung der Bauzonengrosse.

Neu eingefiihrt wurde auch Art. 15a RPG, der die Kantone verpflichtet, alle notwen-
digen Massnahmen zu treffen, um die Verfiigbarkeit des Baulands sicherzustellen.
Solche Massnahmen sind wichtig, weil insbesondere Baulandhortung ein Problem
darstellt. So betrachten manche Grundeigentiimer ihr nicht iiberbautes Grundstiick
als zukiinftige Wertanlage oder haben eine emotionale Verbundenheit damit. Be-
stimmte Grundstiicke konnen so nicht mehr zonenkonform genutzt werden, weil sie
gehortet und nicht iiberbaut werden. Dies hat unter anderem zur Folge, dass manche
Gemeinden trotz grosser Baulandreserven iiber wenig iiberbaubares Bauland verfii-
gen.%” Die Kantone sind in der Wahl der konkreten Massnahmen zur Sicherstellung
der Verfligbarkeit des Baulands frei (Abs. 1). Abs. 2 statuiert aber einen klaren Auf-
trag an die Kantone, eine Bauverpflichtung sowie Fristen und Sanktionen einzufiih-
ren.

Schliesslich ist der Bundesgesetzgeber auch in Sachen Mehrwertausgleich tétig ge-
worden. Mit der RPG-Revision von 2012 verschérfte das Parlament, gestiitzt auf ei-
nen Vorschlag der BPUK, die seit 30 Jahren bestehende (aber liberwiegend nicht
vollzogene) Verpflichtung, planungsbedingte Mehrwerte auszugleichen, mit einer
Sanktion. Die Kantone miissen bis zum 30. April 2019 (fiinf Jahre seit dem Inkraft-
treten der RPG-Revision von 2012) eine entsprechende Regelung erlassen (Art. 38a
Abs. 4 RPG). Ansonsten ist nach Ablauf der Frist die Ausscheidung neuer Bauzonen
gemadss Art. 38a Abs. 5 RPG unzuléssig.

Auf bundesgesetzlicher Ebene geschah somit einiges; manifestiert hat sich das Be-
wusstsein, dass ein strengeres Regime im Umgang mit Bauzonen notwendig ist. Die
Teilrevision des RPG vom 15. Juni 2012 hatte demnach insbesondere zum Ziel, der
Zersiedelung durch die Verkleinerung iiberdimensionierter Bauzonen und die Opti-
mierung der Lage der Bauzonen entgegenzuwirken.>® Trotzdem besteht im Hinblick
auf die Redimensionierung liberdimensionierter Bauzonen weiterhin ein Vollzugsde-
fizit, dessen Ursachen im Nachfolgenden etwas nédher betrachtet werden.

35 THURNHERR, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 219, 223; PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15

RPG N 57, GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 49.

Beschlossen von der Schweizerischen Bau-, Planungs- und Umweltdirektorenkonferenz (BPUK)

am 7. Midrz 2014 und vom Eidgendssischen Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und

Kommunikation (UVEK) am 17. Mérz 2014, vgl. 11.A.2.

37 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15a RPG N. 18 f.

38 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15a RPG N 8; vgl. BGer 1C_222/2016 vom 5. Juli 2017
(BGE-Publikation); ferner zum Problem der Baulandhortung und moglichen Massnahmen
AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15a RPG N. 18 f.

3 Bot. RPG 2012, BB1 2010, 1049, 1050; vgl. GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 9; RUCH, in:
ZUFFEREY/WALDMANN, 1, 4 f.

36

53



Renata Trajkova

III. Ursachen der gegenwirtigen Vollzugskrise

A. Grosser Spielraum bei der Ermittlung des Bauzonenbedarfs

1. Grundsitzliches zur Berechnung

Die Problematik tiberdimensionierter Bauzonen beginnt bereits damit, dass es nicht
einfach ist, festzustellen, wo sie zu verorten sind. Grundsétzlich konnen tiberdimen-
sionierte Bauzonen identifiziert werden, indem der voraussichtlicher Baulandbedarf
fiir die ndchsten 15 Jahre und den Bauzonenreserven gegeniibergestellt wird.*® Allein
aber schon die Ermittlung der Bauzonenreserven und des Baulandbedarfs fiir die
nichsten 15 Jahre ist eine schwierige Angelegenheit, da keine exakte mathematische
Formel dafiir existiert. Vielmehr miissen die unterschiedlichsten Faktoren beriick-
sichtigt werden.*!

Art. 30a RPV enthélt eine Regelung zur Bauzonenbedarfsermittlung im gesamten
Kanton. Es wird zwischen Wohn-, Misch- und Zentrumszonen (Abs. 1) sowie Ar-
beitszonen (Abs. 2) unterschieden. Massgebend sind der reale Wert der Bauzonenbe-
anspruchung und der Median, verstanden als Wert, der von der Hilfte aller Gemein-
den eines bestimmten Typs erreicht wird.*? Fiir Arbeitszonen wird vorausgesetzt,
dass der Kanton eine Arbeitszonenbewirtschaftung einfiihrt, die den entsprechenden
Bedarf ausweisen kann.*?

Art. Sa Abs. 1 RPV bestimmt, dass der Kanton im Richtplan vorsehen muss, von
welcher Entwicklung der Wohnbevolkerung und der Beschiftigten er zur Ermittlung
seines Bauzonenbedarfes ausgeht. Das Wachstumsszenario fiir die Bevolkerung und
die Beschiftigten wird durch den Kanton festgelegt.** Art. 30a RPV ist mit Art. 5a
Abs. 2 RPV verkniipft, der es den Kantonen erlaubt, im Richtplan zur Ermittlung
ihres Bauzonenbedarfs Wachstumsannahmen zu treffen.*® Hinsichtlich der Vertei-

40 THURNHERR, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 219, 224; PraKomm-AEMISSEGGER/KISSLING, Art. 15
RPG N 58.

41 BUHLMANN, Riickzonungen, 3; zur Problematik noch unter altem Recht SHK-WALDMANN/
HANNI, Art. 15 RPG N 29 f.

4 UVEK/BPUK, Technische Richtlinien Bauzonen, 4-9; ARE, Erliuternder Bericht RPV-Revision
2014, 4-6, 11 f.; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 54.

43 UVEK/BPUK, Technische Richtlinien Bauzonen, 10; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht,
54.

4 UVEK/BPUK, Technische Richtlinien Bauzonen, 7, Fn. (10); vgl. Kantonale Szenarien BFS,
<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bevoelkerung/zukuenftige-entwicklung/kanto
nale- szenarien.html> (22.07.2017).

4 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 127.
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lung innerhalb des Kantons konnen die Kantone weiterhin ihre Berechnungsmethode
wihlen.*

2. Technische Richtlinien Bauzonen

Fiir die Frage, wo und wie viel Bauland «riickgezont» werden muss, also auch fiir die
Bestimmung der Bauzonengrosse, sind die «Technischen Richtlinien Bauzonen» re-
levant.*’ Sie wurden in der Form von Richtlinien erlassen, also weder auf Gesetzes-
noch Verordnungsstufe.*® Die Technischen Richtlinien stiitzen sich auf die Delega-
tionsnorm in Art. 15 Abs. 5 RPG, welche vorsieht, dass Bund und Kantone zusam-
men technische Richtlinien fiir die Zuweisung von Land zu den Bauzonen erarbeiten.
Sie sind somit in gemeinsamer Verantwortung erlassen worden.*

Die Technischen Richtlinien liefern ausfiihrliche Informationen zur Vorgehensweise
fiir die Ermittlung iiberdimensionierter Bauzonen:

— Die Kantone miissen ihre kantonale Kapazitit und Auslastung berechnen. Die
kantonale Kapazitit ergibt sich aus der Bauzonenfldche (je pro Zonentyp pro Ge-
meinde) sowie der massgeblichen Bauzonenflachenbeanspruchung (ebenfalls je
pro Zonentyp pro Gemeinde).

— Die Kapazititen der liberbauten und der uniiberbauten Bauzonen werden in allen
Gemeinden des Kantons zusammengezahlt.

— Danach folgt die Berechnung der in 15 Jahren erwarteten Einwohnerinnen und
Einwohner und der zum gleichen Zeitpunkt erwarteten Beschiftigten in den
Wohn-, Misch- und Zentrumszonen geméss aktuellen Zahlen und prozentualem
Wachstum nach dem gewihlten Szenario. Nimmt ein Kanton ein stiarkeres Wachs-
tum an, als dies das hohe Szenario! des BFS vorsieht, so kann er ein entsprechen-
des Eventualszenario in den Richtplan aufnehmen (vgl. Art. 5a Abs. 2 RPV). In
dem Mass, in dem das Wachstum tatsdchlich hoher ist, kann der Kanton gemadss
dem entsprechenden Szenario zusitzliche Bauzonen ausscheiden, ohne den Richt-
plan anpassen und dafiir die Genehmigung einholen zu miissen.

4 UVEK/BPUK, Technische Richtlinien Bauzonen, 3; ARE, Erliduternder Bericht, RPV-Revision
2014, 11.

47 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 122.

48 Zur Rechtsnatur PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 131; kritisch zur Hierarchie-
stufe RUCH, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 1, 13; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 55 f.

4 Bot. RPG 2012, BBL. 2010, 1049, 1074; PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 131.

50 Zum Ganzen UVEK/BPUK, Technische Richtlinien Bauzonen, 7 f. Ausfiihrlich: PraKomm-

AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 124 ff.

Das «hohe» Szenario stiitzt sich auf Hypothesen, die das Bevolkerungswachstum begiinstigen,

wahrend das «tiefe» Szenario Hypothesen kombiniert, die dem Bevolkerungswachstum weniger

forderlich sind, vgl. Schweiz Szenarien, <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/

bevoelkerung/zukuenftige-entwicklung/schweiz-szenarien.html> (18.9.2017).

51
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— Schliesslich muss die kantonale Auslastung ermittelt werden. Diese ergibt sich aus
dem Quotienten der erwarteten Einwohnerinnen und Einwohner und Beschéftig-
ten einerseits und der berechneten kantonalen Kapazitdt andererseits. Kommt man
zum Schluss, dass die in 15 Jahren erwartete Auslastung unter 100 Prozent liegt,
so sind diese Zonen im entsprechenden Kanton {iberdimensioniert.

— Erwéhnt sei noch, dass innere Nutzungsreserven erst nach 45 Jahren (drei mal 15
Jahre; drei Nutzungsplanungsperioden) voll angerechnet werden miissen; anfangs
nur zu einem Drittel.’> Zweifelhaft ist, inwiefern dies mit Art. 15 Abs. 4 lit. b
RPG, der eine konsequente Mobilisierung der inneren Nutzungsreserven verlangt,
vereinbar ist.>

Mit den Technischen Richtlinien sollten die bisherige Methodenvielfalt und die di-
vergierenden kantonalen Praxen zur Bauzonendimensionierung vereinheitlicht wer-
den;>* sie sind daher als «grosster gemeinsamer Nenner» zu verstehen.>® Mittels er-
hohter Wachstumsannahmen und einer Frist von 45 Jahren zur Ausschopfung der
Nutzungsreserven, erdffnen sie den Kantonen allerdings einen grossen Spielraum fiir
die Berechnung.’® Sie werden deshalb m.E. in der Literatur zu Recht kritisiert.>” Ins-
besondere der Umstand, dass die Kantone das hohe Szenario ohne besondere Recht-
fertigung wéhlen konnen, erweist sich mit Blick auf Gemeinden mit offensichtlich
iiberdimensionierten Bauzonen als heikel. Dem Wunsch nach einer solchen Verein-
heitlichung kann mit den Technischen Richtlinien, wenn {iberhaupt, nur bedingt ent-
sprochen werden. Denn die Richtlinien férdern — durch den an sich legitimen Zweck,
den verschiedenen Bediirfnissen der Kantone Rechnung zu tragen — letztlich eine
verzerrte Darstellung des tatsdchlichen Bestands an iiberdimensionierten Bauzonen
(durch die rechnerische Erhohung ihres Bedarfs).’® Dabei sollte den Kantonen aber
nicht von vornherein ein mangelnder Vollzugswille unterstellt werden. Verschiede-
nen zur Verfiigung gestellten Szenarien fiir die (komplexe) Berechnung sind sub-
stanzielle Unterschiede inhdrent. Der Begriff «iiberdimensionierte Bauzoneny ist
damit keine Einheit, sondern das Produkt verschiedener verwendeter Berechnungs-
methoden, die jeweils mehr oder weniger Spielraum zulassen.

52 UVEK/BPUK, Technische Richtlinien Bauzonen, 6 f.; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht,
58.

53 Vgl. Hinweis bei GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 55 f.

34 Bot. RPG 2012, BBI. 2010, 1049, 1074 f.; UVEK/BPUK, Technische Richtlinien Bauzonen, 3;
vgl. FLUCKIGER, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 55, 162 f.

35 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 121; BUHLMANN, Riickzonungen, 3.

36 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 120.

57 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 58 f.; FLUCKIGER, 81 ff.; THURNHERR, in: ZUFFEREY/
WALDMANN 219, 224 f., 233f.; HANNI, 162; BUHLMANN, Riickzonungen, 4 (zuriickhaltend).

58 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 58.
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Nicht unerwiahnt bleiben kann sodann die hohe Technizitit der Richtlinien, die Juris-
tinnen und Juristen wohl Verstindnisschwierigkeiten bereiten diirfte.’® Dies gilt nicht
nur fiir die Rechtsanwendung, sondern auch fiir die Kontrolle. Der Nachweis einer
falschen Berechnung diirfte sich bei all den technischen Feinheiten und zuldssigen
Abweichungsmdglichkeiten als schwierig erweisen.

Fraglich ist, inwiefern der Vollzug durch die Einfiihrung der Technischen Richtlinien
erleichtert werden kann. Nicht in wenigen Féllen wird nédmlich ein an sich faktisch
notwendiges Redimensionierungsverfahren bereits in diesem Stadium scheitern resp.
gar nicht erst zustande kommen.

Die Technischen Richtlinien sind letztlich das Aushandlungsergebnis zwischen Par-
teien mit divergierenden Interessen.® Eingerdumt werden muss, dass immerhin der
Wille bestand, mit der einheitlichen Festsetzung wesentlicher Parameter (so wie in
den Technischen Richtlinien beschrieben) den Weg in Richtung eines verbesserten
Vollzugs einzuschlagen. Doch gerade hier wére es ndtig gewesen, auf individuelle
Priferenzen zugunsten einer einheitlichen Losung zu verzichten. Denn die Zuge-
stindnisse an die Kantone ergehen auf Kosten einer raumplanerisch notwendigen
Redimensionierung.

B. Materielle Enteignung als Hindernis

1. Vorbemerkungen

Neben der Ermittlung des Bestands der iiberdimensionierten Bauzonen ist die Frage
nach den Reduktionsmassnahmen von grosster Bedeutung. Die Reduktion von iiber-
dimensionierten Bauzonen kann auf unterschiedliche Arten erfolgen. Im Entscheid
liber die Vorgehensweise sind die Kantone und Gemeinden grundsitzlich frei.®! In
der Regel erfolgt Redimensionierung aber durch eine Riickzonung.5?

Unter Riickzonung wird grundsitzlich die Zuweisung eines nach Bundesrecht recht-
méssig in der Bauzone liegenden Grundstiicks zu einer Nichtbauzone verstanden.
Verwendet wird hdufig der Begriff Auszonung, wobei dieser aus planerischer Sicht
unzutreffend ist, da grundsitzlich nur die Umzonung in eine andere Zone erfolgt.®
Der Begriff «Auszonungy» hat sich aber so stark etabliert, dass er — um Konfusionen
zu vermeiden — auch im Nachfolgenden verwendet wird.

59 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 56.

0 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 121.
6l PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 62.
62 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 63.
63 GOSSWEILER, Rz. 558 Fn. 2226.
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Auszonungen konnen aber auch unzweckmassig sein. Das trifft besonders dann zu,
wenn sich die zur Auszonung vorgesehene Fliche fiir eine Uberbauung gerade eig-
net. Zu beachten sind hier vor allem der Siedlungszusammenhang und die Erschlies-
sungssituation.®* In Gebieten mit grosseren uniiberbauten Bauzonen ist dagegen eine
Auszonung umso wichtiger, um eine weitere Zersiedelung zu verhindern.5

2. Auszonungen als materielle Enteignungen

Soll eine Auszonung veranlasst werden, besteht eine erste Schwierigkeit darin, zu
qualifizieren, welche rechtlichen Folgen der staatliche Eingriff nach sich zieht. Es
stellt sich insbesondere die Frage nach dem Vorliegen eines Falles der materiellen
Enteignung (Art. 26 Abs. 2 BV).

Die materielle Enteignung wird in keinem Gesetz definiert. Sie ist das Ergebnis bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung, welche dieses Institut geschaffen und stéindig wei-
terentwickelt hat.®® Das Vorliegen einer materiellen Enteignung ist dann zu bejahen
(erste Konstellation), wenn eine staatliche Massnahme zu einer schwerwiegenden
Einschriankung des bisherigen oder des kiinftigen Gebrauchs einer Sache fiihrt, wobei
in letzterem Fall weiter vorausgesetzt wird, dass sich die Nutzung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit in naher Zukunft hitte verwirklichen lassen kdnnen (sogenannte Bar-
ret-Formel seit 1965).%7 Es muss ein besonders schwerer Eingriff in das Eigentum
des Betroffenen vorliegen. Dabei wird auf die Intensitit und Dauer sowie das Aus-
mass der wirtschaftlichen Beeintrdchtigung im Einzelfall abgestellt. Ein schwerer
Eingriff wird nur bejaht, wenn eine wesentliche, aus dem Eigentum fliessende Be-
fugnis wie etwa die Uberbauungsmoglichkeit vollstindig aufgehoben wird.®®

Da von einer Redimensionisierung ausschliesslich uniiberbaute Grundstiicke betrof-
fen sind, gilt es sodann zu beachten, dass die kiinftige Nutzung nur dann relevant ist,
wenn im Zeitpunkt der Einschrinkung anzunehmen war, diese Moglichkeit «hitte
sich mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft verwirklichen lassen.»® Diese
Realisierungswahrscheinlichkeit wird im Einzelfall anhand aller rechtlichen und tat-
siachlichen Gegebenheiten gepriift.”” Entscheidend sind Faktoren wie der Stand der

64 Vgl. mit anderer Begriindung BUHLMANN, Riickzonungen, 4.

6 BUHLMANN, Riickzonungen, 4.

% WALDMANN, in: BIAGGINI/HANER/SAXER/SCHOTT, Rz.27.6; GOSSWEILER, Rz. 548; grundle-
gend RIva, 18 ff.

67 BGE 91 I 329, 338 E. 3, seitdem stdndige Rechtsprechung vgl. BGE 131 I1 728, 730 E. 2. m.w.H.
GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 441.

% BGE 123 II 481, 489 E. 6d; WALDMANN, in: BIAGGINI/HANER/SAXER/SCHOTT, Rz.27.14;
GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 442, 444.

0 Statt vieler BGE 132 11 218, 222 E. 2.3 4.

0 BGE 131 1172,77 E. 3.3; 122 11 326, 330 f. E. 5b; 122 11 455, 458 E. 4c.
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kommunalen und kantonalen Planung, die Lage und Beschaffenheit des Grundstiicks,
die Erschliessungsverhiltnisse sowie die bauliche Entwicklung in der Umgebung.”!

Als zweite Konstellation wurde der Sonderopfertatbestand entwickelt. Ein Sonderop-
fer liegt dann vor, wenn einzelne Personen so betroffen sind, dass ihr Opfer der All-
gemeinheit gegeniiber unzumutbar wirkt und es mit der Rechtsgleichheit nicht ver-
einbar wiire, diesen Eingriff entschiddigungslos zu belassen.”?

Aus der Distanz betrachtet, ist die materielle Enteignung ein Konglomerat aus aus
Richterrecht entstandenen Formeln, die sich teils ergdnzen und teils in einem Subor-
dinationsverhiltnis zueinander stehen.”® Der Priifvorgang folgt einem Stufensystem.
So muss immer einzeln betrachtet werden, ob gerade ein bisheriger oder kiinftiger
Gebrauch eingeschrankt wird. Bei Bejahung der Einschrankung wird die «Schwere»
des Eingriffs (in der ersten Konstellation) separat nochmals gepriift. Je nach Einzel-
fall stehen jeweils rechtliche, faktische oder wirtschafltiche Faktoren im Vorder-
grund. Berticksichtigt man die historische Entwicklung der materiellen Enteignung,
ist dies nicht weiter verwunderlich: Die Rechtsfigur sollte urspriinglich die Unge-
rechtigkeit beheben, dass es Einschrinkungen des Eigentums geben kann, die sich
ohne Eigentumsiibergang wie eine Enteignung auswirken kodnnen, aber nicht ent-
schiadigt werden.” Die Auszonung eines baureifen Grundstiicks gilt als Prototyp der
materiellen Enteignung.”

3. Unterscheidung Auszonung/Nichteinzonung

Sodann muss eine Abgrenzung zur sog. Nichteinzonung erfolgen. Eine Nichteinzo-
nung liegt vor, wenn ein Grundstiick einer Nichtbauzone zugewiesen wird und zwar
bei der erstmaligen Festsetzung eines RPG-konformen Nutzungsplans. Irrelevant ist,
ob das Grundstiick nach altem Recht hitte {iberbaut werden koénnen.’”® Dabei gelten
gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht nur Riickzonungen (Auszonun-
gen) aus altrechtlichen, also vor dem Inkrafttreten des RPG erlassenen Bauzonen, als
Nichteinzonungen, sondern auch aus neurechtlichen, dem RPG aber nicht entspre-
chende Bauzonen.”” Wihrend Auszonungen regelmissig nach den Grundsétzen der
materiellen Enteignung voll entschddigt werden miissen, kann bei Nichteinzonungen
nur in ganz seltenen Féllen und unter restriktiven Bedingungen eine Entschadigung

7l PraKomm-RIVA, Art.5 RPG N 171; WALDMANN, in: BIAGGINI/HANER/SAXER/SCHOTT,
Rz.27.23; vgl. BGE 13111 72, 76 f. E. 3.3.

2. BGE 131 11 728, 730 E. 2; vgl. dazu RIVA, Art. 5 RPG N 165 ff.

3 WALDMANN, in: BIAGGINI/HANER/SAXER/SCHOTT, Rz. 27.6; vgl. RIVA, Art. 5 N 132.

74 GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 449, 425.

5 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 102.

76 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 102.

7 BGer 1C_573/2011 vom 30. August 2013, E. 2.2, ZB1 2015 201, 202, RDAF 2016, 368, 369.
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erfolgen.”® Namlich nur dann, wenn aufgrund besonderer Umstinde anzunehmen ist,
dass der Grundeigentiimer mit hoher Wahrscheinlichkeit mit einer aus eigener Kraft
realisierbaren Uberbauung seines Landes rechnen durfte.”” Wichtig ist zudem, dass
(trotz des Grundsatzes) keine Vermutung zugunsten der Entschidigungsbediirftigkeit
einer Auszonung besteht. Es muss in jedem Einzelfall nach den oben erwdhnten Kri-
terien (vgl. I11.B.2) der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gepriift werden, ob eine
materielle Enteignung vorliegt.®? Die korrekte Einordnung in diese Kategorien stellt
kein leichtes Unterfangen dar.

4. Die Entschidigungsproblematik

a. Mangelnde Vorhersehbarkeit

Neben der Qualifikation des Eingriffs stellt die Berechnung der aus der materiellen
Enteignung resultierenden Entschadigung eine weitere Hiirde dar. Durch die Ausge-
staltung als «Alles-oder-nichtsy-Konstruktion kommt als mdgliche Rechtsfolge nur
eine ganze oder tiberhaupt keine Entschddigung in Frage — ein «Dazwischen» exis-
tiert nicht.®! Ist die Entschidigungspflicht einer Gemeinde strittig, steht unter Um-
stainden erst nach Jahren fest, ob und in welcher Hohe eine Entschadigung geleistet
werden muss.®?

Selbst wenn letztendlich keine Entschidigung geschuldet sein sollte, reicht die blosse
Befiirchtung aus, dem betroffenen Grundstiickeigentiimer aufgrund der Auszonung
allenfalls eine volle Entschidigung bezahlen zu miissen, um den Vollzug der Redi-
mensionierungspflicht zu bremsen. Viele Gemeinden sehen sich mit unzumutbaren
finanziellen Lasten konfrontiert, weshalb sie solche Eingriffe vermeiden wollen.®* So
kann als Reaktion darauf nach gewissen Planungs- und Baugesetzen sogar nachtriag-
lich auf die Auszonung verzichtet werden, wenn eine Entschddigung aus materieller
Enteignung geschuldet wire.3* Ein solcher Verzicht ist allerdings nur in beschrink-
tem Umfang moglich, da dadurch Art. 15 Abs. 2 RPG, der die Redimensionierungs-
verpflichtung explizit festhilt, nicht verletzt werden darf.

Die Furcht vor drohenden Entschiddigungszahlungen war auch dem Gesetzgeber be-
wusst. Fraglich war (und ist), wie die Redimensionierung in finanziell tragbarer Wei-

78 PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15 RPG N 66 f.

7 BGE 13211218,220f. E. 2.2.

80 PraKomm-RIVA, Art. 5 RPG N 206.

81 WALDMANN, in: BIAGGINI/HANER/SAXER/SCHOTT, Rz. 27.110; GRIFFEL, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, Rz. 447.

82" GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 57.

8 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 102; WALDMANN, Raum, 239.

8% So zum Beispiel Art. 81 RBG-BL, Art. 133 BauG-BE und Art. 99 Abs. 1 KRG-GR.

85 PraKomm-TANQUEREL, Art. 21 RPG N. 50.
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se bewiltigt werden sollte.* So wurden zur Verhinderung von Entschidigungszah-
lungen infolge materieller Enteignung Vorschldge wie die Ausscheidung von Reser-
vezonen postuliert.” Bei Zuweisung eines Grundstiicks zu dieser Nichtbauzone ist
dann keine Entschddigung geschuldet, wenn sie zeitlich limitiert ist, also wenn eine
hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass es innerhalb der nidchsten zehn bis zwanzig
Jahre zu einer Wiedereinzonung kommt.®® Die in grossem Masse getitigten Aus-
scheidungen von Reservezonen ohne Entschddigungen liessen sich frither auf die
altrechtliche bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Nichteinzonungen stiitzen®. So
konnte die Akzeptanz bei den Betroffenen erhoht werden.”® Heute geht es meistens
um die Auszonung von neurechtlichen, also nach 1980 ausgeschiedenen Bauzonen,
die nur dann nicht entschidigt werden miissen, wenn die Uberbauungswahrschein-
lichkeit als sehr gering eingestuft wird.”! Dabei gilt es (wie oben erwihnt) zu beriick-
sichtigen, dass das Bundesgericht seine Praxis zu den Nichteinzonungen auch auf
neurechtliche Bauzonen ausgedehnt hat, die inhaltlich nicht dem RPG entsprechen.”?
Eine klare Trennlinie gibt es nicht. Das Verfahren der Redimensionierung ist folglich
von einem hohen Grad an Rechtsunsicherheit geprigt.

b. Fehlender Ausgleich

Fiihrt man sich vor Augen, auf welchem origindren Rechtsgrund eine solche allfalli-
ge Entschidigung basiert, wird die prekédre Lage der Gemeinden noch deutlicher. Die
Raumplanung verteilt, um eine geordnete Besiedlung zu ermoglichen, die Bodennut-
zungschancen resp. Wertsteigerungen der Grundstiicke ungleich.”® Aus wirtschaftli-
cher Perspektive ergibt sich folgendes Bild: Mit einer Auszonung droht regelmaéssig
eine mogliche Entschiddigungspflicht. Dass eine Entschddigung bei gravierenden
Eingriffen geschuldet ist, leuchtet im Lichte der Eigentumsgarantie ohne weiteres
ein. Durch raumplanerische Massnahmen werden aber auch erhebliche Mehrwerte
geschaffen (deren Ausgleich ebenfalls Thema der aktuellen Gesetzgebungsbestre-
bungen der Kantone ist). Grundstiicke erhalten ihren (Mehr-)Wert aufgrund ihrer
raumplanerischen Zuteilung. Wenn Mehrwerte iiberhaupt nicht oder nur unzu-
reichend abgeschdpft werden, ergibt sich eine finanziell kaum zu bewiéltigende Last
fiir die entschiadigungspflichtigen Gemeinden.

8 BERTSCHI, Rz. 83 f.

87 Erlduternder Bericht ARE, 95 f.; kritisch GRIFFEL, Entwicklungen, 29, 40.

88 BUHLMANN, Riickzonungen, 4 f.

8 Vgl. dazu BGE 131 11 728, 730 ff., E. 2.1 ff.; 123 1I 481, 488 E. 6b; 122 II 326, 330, 332 E. 4c,
5c.

% BUHLMANN, Riickzonungen, 5.

%1 BUHLMANN, Riickzonungen, 5.

92 BGer 1C_573/2011 vom 30. August 2013, E. 2.2, ZB1 2015 201, 202, RDAF 2016, 368, 369.

9 SHK-WALDMANN/HANNIL Art 5 RPG N 7.
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Um einen Ausgleich zu erzielen, so wie er im RPG angelegt ist,** miissten Mehrwer-
te und Nachteile vollkommen ausgeglichen werden. Der Mehrwertausgleich stellt
damit konzeptionell das Gegenstiick zur Entschdadigungspflicht aus materieller Ent-
eignung dar.”® Eingerdumt werden muss allerdings, dass Art. 5 Abs. 1 RPG lediglich
einen angemessenen Ausgleich flir Vor- und Nachteile verlangt. Damit aber von ei-
nem addquaten Gegenstiick die Rede sein kann, miisste m.E. ein vollkommener Aus-
gleich angepeilt werden. Die Realitdt sicht aber anders aus. Die zweckgebundenden
Einnahmen (bei einem Mindestabgabesatz von 20% i.S.v. Art. 5 Abs. 1°® RPG) aus
dem Mehrwertausgleich (vgl. Art. 5 Abs. 1" RPG) konnen allfillige materielle Ent-
eignungen nach dem gegenwirtigen Recht nicht decken. Denn die vollen Entschadi-
gungen werden mit den Einnahmen des Mehrwertausgleichs finanziert.

Solange demnach kein transparentes System fiir Entschiddigungszahlungen mit hin-
reichender Finanzierungsquelle geschaffen wird, wird die Redimensionierung iiber-
dimensionierter Bauzonen von Rechtsunsicherheit begleitet und damit wohl auch
nicht erfolgen.

C. Keine Sanktionen fiir den Nichtvollzug?

Im Vergleich zur fritheren Rechtslage wird der RPG-Revision von 2012 mehr Len-
kungskraft zugesprochen.”® Im Rahmen der Revision wurde unter anderem die Re-
dimensionierungspflicht mit dem Richtplan verkniipft, in der Hoffnung, so mehr
Verbindlichkeit zu erreichen.”” Auf den ersten Blick scheint der Bundesgesetzgeber
damit einen guten Mechanismus gefunden zu haben. Der Richtplan soll die Redi-
mensionierung sicherstellen, indem bereits auf dieser Stufe die konkreten Massnah-
men verankert werden. Mit der Angabe, wo, wie und innert welcher Frist die Kanto-
ne die Redimensionierung durchfithren wollen (vgl. Art. 5a Abs. 4 RPV), ist die
gesetzliche Pflicht der Kantone erfiillt.”® Dies wirft die Frage nach der Durchsetzung
der Redimensionierungspflicht auf. Es folgen keine direkten Sanktionen fiir Kantone,
deren Gemeinden sich nicht an die Vorgaben im Richtplan halten.”® Eine «Riickzo-
nungsguillotine» gibt es nicht.!%

Immerhin kdnnte durch die Auslésung einer Uberpriifungspflicht fiir Nutzungspline
eine indirekte Sanktion erfolgen. Ein bestehender Nutzungsplan kann im Baubewilli-

%4 Vgl. SHK-WALDMANN/HANNI, Art. 5 RPG N 7.

% PraKomm-RIVA, Art. 5 RPG N 3; Bot. RPG 1974, BBI 1972, 1453,1522.

% RUCH, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 1, 21.

97 Vgl 1.

% GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 56; vgl. PraKomm-AEMISEGGER/KISSLING, Art. 15a
RPG N 30.

% BUHLMANN, Bauzonen, 17.

100 HANNI, in: ZUFFEREY/WALDMANN, 245, 247.
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gungsverfahren akzessorisch tiberpriift werden, wenn die Voraussetzungen nach
Art. 21 Abs. 2 RPG erfiillt sind.!°' Haben sich folglich insbesondere die rechtlichen
Verhiltnisse seit Erlass des Plans in einer Weise gedndert, die den Plan rechtswidrig
erscheinen lassen, iiberwiegt das offentliche Interesse an der Anpassung des Nut-
zungsplans das Interesse an Planbestindigkeit.'”? Da die Reduktion {iberdimensio-
nierter Bauzonen ein zentrales raumplanerisches Interesse ist, miissten Gemeinden
mit solchen zwingend ihre Nutzungspléne tiberpriifen lassen.!%

Erschwert wird ein solches Vorgehen allerdings durch den Umstand, dass sich fiir
diese Riige wohl kaum ein Beschwerdefiihrer mit schutzwiirdigem Interesse finden
lasst. In Frage gestellt werden kann der Nutzungsplan ndmlich wohl nur in Bezug auf
das fragliche Grundstiick. Da dieses aber gerade liberbaut werden soll, kommt es fiir
eine Auszonung ja nicht mehr in Frage. Ficht umgekehrt der Bauherr eine Bauver-
weigerung an, wird er wohl nicht geltend machen, mangels Baureife miisste sein
Grundstiick eigentlich ausgezont werden. Soll von einer indirekten Sanktion fiir ei-
nen mangelnden Vollzug ausgegangen werden, dann muss es ermdoglicht werden,
dass die Betroffenen einen Anreiz dafiir erhalten, dass sie von ihrem Rechtschutz
Gebrauch machen. Ansonsten bleibt diese «indirekte Sanktion» wohl theoretischer
Natur.

Grossere Wirksamkeit konnte die Erweiterung!® des Beschwerderechts auf ideelle
Organisationen entfalten. Da gemaéss neuerer bundesgerichtlicher Rechtsprechung
die Regelung von Art. 15 RPG unmittelbar anwendbar ist, die Dimensionierung von
Bauzonen also eine Bundesaufgabe i.S.v. Art. 78 Abs. 2 BV darstellt, konnte den
gesamtschweizerischen Natur- und Heimatschutzorganisationen wohl das ideelle
Verbandsbeschwerderecht nach Art. 12 NHG zukommen.!? Entscheidend ist somit,
ob eine solche Organisation eine Nutzungsplananpassung verlangen kann, weil die
im Beschwerdeverfahren betroffene Bauzone (beispielsweise betreffend einer Neu-
einzonung) liberdimensioniert ist. In einem konkreten Beschwerdeverfahren diirfte
dies mit Blick auf diese neue Rechtsprechung moglich sein. Denkbar wire m.E. so-

101 BUHLMANN, Bauzonen, 17; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 278; noch unter altem Recht
SHK-HANNI/WALDMANN, Art. 15 RPG N. 39.

102 BUHLMANN, Bauzonen, 17; vgl. BGE 140 11 25, 29 f. E. 3.2; 132 11 408, 414 f. E. 4.2.

103 BUHLMANN, Bauzonen, 19; vgl. BGer 1C_40/2016 vom 5. Oktober 2016; 1C_568/2014 und
1C _576/2014 vom 13. Januar 2016; 1C_447/2015 vom 21. Januar 2016.

104 Man konnte sich fragen, ob es sich wirklich um eine Erweiterung handelt. In Anbetracht des Um-
standes, dass weder das RPG, noch das NHG eine Anderung diesbeziiglich erfahren hat, wire
diesbeziiglich eine Verneinung naheliegend. Meines Erachtens hat das Bundesgericht durch die
Identifikation der Dimensionierung von Bauzonen als Bundesaufgabe, eine weitere Moglichkeit
der Nutzung des ideellen Verbandsbeschwerderechts aufgezeigt. Dabei handelt es sich technisch
gesehen um keine Erweiterung, sondern um eine Konkretisierung der rechtlichen Grundlagen.
Der Einfachheit halber, und weil es sich tatsdchlich um eine neue Rechtsprechungslinie handelt,
wird aber von Erweiterung gesprochen.

105 BGE 142 11 509 E. 2.3 ff.; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 53.
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gar, dass eine Uberpriifung losgeldst von einem konkreten Beschwerdeverfahren
moglich wire. Es bleibt abzuwarten, wie sich diese Rechtsschutzerweiterung im Zu-
sammenhang mit Art. 15 RPG in der Praxis entwickeln wird. Potenzial kann ihr aber
durchaus zugesprochen werden. Fiir den Moment bleibt aber Realitét, dass mit den
bisherigen Instrumenten kein effizienter Durchsetzungsmechanismus etabliert wer-
den konnte.

IV. Folgerungen zur Steuerungskraft des
Raumplanungsrechts

A. Zweifel und Erwartungen

Fraglich ist, ob sich nach den vorangegangenen Ausfithrungen mit dem Raumpla-
nungsrecht eine Steuerung in Hinblick auf Auszonungen tiberhaupt bewerkstelligen
lasst. Die Beschéftigung mit dieser Frage erfordert eine generalisierte Distanz zur
Sache — mithin eine abstraktere Denkweise.!?¢ Redimensionieren ist im Prinzip
nichts anderes als die Steuerung der Siedlungsentwicklung. Genau besehen handelt
es sich um das Riickgéingigmachen eines raumplanerischen Schrittes, der urspriing-
lich auch im Dienste der damals geplanten Siedlungsentwicklung stand.!'%’

So siecht WALDMANN, in Hinblick auf die allgemeine Siedlungsentwicklung, die Ur-
sache des Nichtvollzugs — so zumindest noch unter altem Recht — nicht in einer
grundsétzlichen Unmoglichkeit der Steuerung, sondern vielmehr in der konkreten
Ausgestaltung der gesetzlichen Instrumente und des Vollzugs.'®® GRIFFEL hilt bezo-
gen auf die Steuerungskraft des Raumplanungsrechts fest, dass sich 6konomische
Triebkréfte der Zersiedelung zwar in gewisse Richtungen lenken, aber nicht voll-
stindig kanalisieren liessen.!” TSCHANNEN folgt einer pessimistischeren Auffas-
sung: «Niichtern betrachtet erstreckt sich ihre Steuerungskraft vor allem auf das
«Wie» des Bodenverbrauchs. Das «Wo» dagegen entzieht sich ihr zu grossen Teilen,
jedenfalls weitrdumig betrachtet. Und gegeniiber dem «Oby ist sie erst recht macht-
los.» !0

Die Erwartungen an die Steuerungsfihigkeit des Raumplanungsrechts sind aber
hoch. Das liegt nicht minder an seinem vermittelnden Selbstbild. Im Raumplanungs-
recht ist das Gemeinwesen — je nach Zustdndigkeit Kanton oder Gemeinde unter

106 TSCHANNEN, in: RUCH/GRIFFEL, 43, 44.

107 Wohl auch nicht auszuschliessen ist, dass finanzielle Partikularinteressen eine nicht unbedeuten-
de Rolle gespielt haben.

108 WALDMANN, Raum, 223.

109 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, 272.

110 TSCHANNEN, in: RUCH/GRIFFEL, 43, 51.
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wachsendem Einfluss des Bundes — Monopolist. Ihm obliegt die planerische Hoheit.
So fillt die Raumplanung nicht in den Schutz der Wirtschaftsfreiheit. Sie ist eine
(iiberwiegend) genuin offentlich-rechtliche Doméne, die sich der Verfiigungsmacht
Privater entzieht und sich durch ihren zwingenden Charakter auszeichnet. Das weckt
hohe Erwartungen in die Regelungskraft der einschldgigen offentlich-rechtlichen
Normen, weil das hoheitliche Element im Vordergrund steht. Diese Erwartungen
steigen mit den stetig wachsenden realen Herausforderungen.

Dieses Bild konnte allerdings realitdtsfremder nicht sein. Raumplanungsrecht ist wie
jedes andere Recht auf eine Sollensordnung ausgerichtet. Es enthilt keine zusétzliche
Verbindlichkeitsgarantie 1.S. eines Umsetzungsautomatismus fiir seine normativen
Vorgaben. So stellt das Recht lediglich variable Instrumente fiir eine Verhaltenssteu-
erung zur Verfligung. Nichtvollzug bedeutet also das Scheitern der eingesetzten In-
strumente zur Verhaltenssteuerung.'!! Niichtern betrachtet kann der Gesetzgeber im
Raumplanungsrecht nur «versuchen», er kann nicht durchsetzen, da die Umsetzung
nicht eine Frage der Verbindlichkeit des Rechts, sondern der Kooperationsbereit-
schaft der jeweils involvierten Behorden ist. Die Erwartungen an seine Steuerungs-
kraft sind schon von Beginn weg zu hoch. Soll der Redimensionierungsprozess folg-
lich angetrieben werden, miissen die Erwartungen erstmal durch berechtigte Zweifel
an der Auswahl der Instrumente ersetzt werden:

— So darf kritisch hinterfragt werden, ob die Technischen Richtlinien Bauzonen von
ihrer Konzeption und ihren Moglichkeiten her den Vollzug verbessern kdnnen
(oder diesen eher erschweren).

— Auch muss in Frage gestellt werden, ob die materielle Enteignung, die auf fla-
chendeckende Pauschalisierungen angewiesen ist, ein geeignetes Instrument fiir
die Raumplanung darstellt. Denn die materielle Enteignung ist das Ergebnis indi-
viduellen Abwégens von Baureife und Erschliessung auf jedem Grundstiick. Das
deckt sich auch mit ihrer Entstehungsgeschichte. Sie ist — veranlasst durch einen
Einzelfall — aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entstanden. Sie sollte,
wie bereits thematisiert, die Ungerechtigkeit fiir einschneidende Eingriffe behe-
ben, die keine formelle Enteignung darstellen. Die materielle Enteignung ist folg-
lich nicht als Redimensionierungsinstrument fiir eine Vielzahl von Féllen konzi-
piert. Nichtsdestotrotz wird sie — mangels Alternativen — als solches verwendet.
Die Redimensionierung mit Auszonungen muss also immer im Zusammenhang
einer allfilligen einzelfallorientierten materiellen Enteignung betrachtet werden.

— Schliesslich sollte auch die Lenkungskraft des Richtplans als Durchsetzungsme-
chanismus fiir die Redimensionierungsverpflichtung diskutiert werden. Mit dem
Aufzeigen der Massnahmen im Richtplan, ist noch nichts iiber deren Umsetzung

I TSCHANNEN, in: RUCH/GRIFFEL, 43, 47.
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gesagt. Den Kantonen steht es innerhalb der bundesrechtlichen Vorgaben frei, sich
mit konkreteren oder offeneren Anordnungen zu begniigen.

B. Konflikt Raumplanung und Eigentumsgarantie

Die Steuerungskraft von generell-abstrakten Normen scheint besonders dort gering
zu sein, wo es um die Durchsetzung eines unbestimmbaren Allgemeinwohls geht
(Umwelt, Raumplanung), welches nur mittelbar private Interessen tangiert. Bestitigt
wird diese These insbesondere dadurch, dass vor allem diese Gebiete von gravieren-
den Vollzugsproblemen beherrscht werden. Dort, wo private Interessen tangiert wer-
den, ist der Vollzug wahrscheinlicher, weil in der Regel ein ausgebauter Rechts-
schutz besteht. Ohne eine Rechtschutzerweiterung bleibt der Nichtvollzug von
Normen folgenlos. Alternativ stehen klare Sanktionen zur Verfiigung. Diese schei-
tern aber hdufig an ihrer politischen Umsetzbarkeit.

Das Raumplanungsrecht zielt nicht primér auf die Verwirklichung von Einzelfallge-
rechtigkeit ab. Es ist vielmehr das Produkt einer vorgelagerten Interessenabwigung,
einer Wertung, welches Interesse der Gesetzgeber fiir eine Vielzahl von Féllen hoher
gewichtet. Dessen muss man sich — insbesondere als vollziechende und rechtsan-
wendende Behorde — bewusst sein. Letztlich geht es auch bei der hier behandelten
Thematik um eine Abwigung zwischen dem oOffentlichen Interesse an Redimensio-
nierung und dem privaten Interesse am Eigentum. Die Vollzugskrise im Raumpla-
nungsrecht ist praktisch das Ergebnis der Schwierigkeit des Bundesgesetzgebers, den
Konflikt zwischen Raumplanung und Eigentumsgarantie zu 16sen. Aus der Distanz
betrachtet ist zweifelhaft, ob «die Interessen des nichtmenschlichen und des zukiinf-
tigen Lebens in der heutigen politischen Auseinandersetzung geniigend vertreten
werdeny.!!2

Freilich gilt auch hier eine differenzierte Betrachtungsweise. Raumplanerische Ent-
scheide sind Interessenabwagungen. Hierbei zu beachten sind die Planungsziele und
-grundsétze. Gewisse Zielkonflikte sind aufgrund der vielseitigen Bediirfnisse auch
dem Raumplanungsrecht inhérent. So sieht etwa Art. 1 Abs. 2 lit. a” RPG vor, die
Siedlungsentwicklung (unter Beriicksichtigung einer angemessenen Wohnqualitét)
nach innen zu lenken, wihrend nach lit. d insbesondere auf eine angemessene De-
zentralisation der Besiedlung und der Wirtschaft hinzuwirken ist. Die Planungsziele
und -grundsétze bilden somit kein kohidrentes und in sich geschlossenes System;
vielmehr unterstehen auch sie Interessenabwiigungen. !

112 BERTSCHIL Rz. 924.
113 Vgl. BGer 1C_145/2008 vom 3. Juli 2008 E. 2.1.
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So ist auch die Frage nach der Statuierung einer Redimensionierungsverpflichtung
im Grunde eine Interessenabwigung zulasten der Gemeinden, die sie finanziell tra-
gen miissen sowie der betroffenen Grundeigentiimer, die knapp unterhalb der
Schwelle einer materiellen Enteignung fallen. Doch was nicht tibersehen werden
darf, ist, dass das «Ob» des Vollzugs dieser Verpflichtung nicht mehr zur Disposition
steht: Der Bundesgesetzgeber hat sich bereits entschieden. Die Kantone haben hier
kein Ermessen. Es ist deshalb von grdsster Relevanz, dass taugliche Mechanismen
vorhanden sind, durch welche sich die Redimensionierungspflicht auch in der
Rechtsrealitit verwirklichen lésst.

V.  Gesamtwiirdigung

Uberdimensionierte Bauzonen sind ein ernstzunehmendes Problem, weil dadurch
héufig «am falschen Ort» gebaut wird, d.h. dort, wo es raumplanerisch unerwiinscht
ist und der Zersiedelung Vorschub leistet. Das Bundesgericht erkannte frith die Be-
deutung der Redimensionierung. Der Verpflichtung sollte nach fast 30 Jahren Nicht-
vollzugs durch die Revision von 2012 Nachachtung verschaffen werden. Eine expli-
zite Bestimmung und der Auftrag an die Kantone, ihre Massnahmen aufzuzeigen,
fanden den Weg ins RPG.

Der Vollzug der Verkleinerung iiberdimensionierter Bauzonen wird aus heutiger Per-
spektive aber in dreifacher Weise gehemmt:

a. durch ein fehlendes einheitliches Konzept fiir die Berechnung der Bauzonengros-
se,

b. durch die Furcht der Gemeinden vor Entschiddigungszahlungen, die durch die
mangelnde Transparenz der Rechtsfigur der materiellen Enteignung ausgeldst
wird, sowie

c. durch einen ungeniigenden Durchsetzungsmechanismus, der wegen der politisch
nicht umsetzbaren Sanktionen einen Richtplan zuriickldsst, dessen Einhaltung
nicht erzwingbar ist.

Immerhin besteht durch das Aktivieren des ideellen Verbandsbeschwerderechts in
Zusammenhang mit der Uberpriifung von Nutzungsplinen bei iiberdimensionierten
Bauzonen Potenzial fiir einen besseren Vollzug. Andere Optionen wie ein transpa-
renteres Entschddigungssystem fiir die materielle Enteignung oder klarere Sanktio-
nen diirften wohl an ihrer politischen Durchsetzbarkeit scheitern.

Vergessen darf man sodann nicht, dass das Raumplanungsrecht mit hohen Erwartun-
gen konfrontiert ist. Die gesetzgeberischen Bemiihungen um einen besseren Vollzug
miissen also in diesem Licht gewertet werden. Konkret bedeutet dies, dass man sich
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(1) vom Bild verabschieden muss, dass raumplanerische Normen allein weil sie 6f-
fentliches Recht darstellen, den Vollzug garantieren und (2) die einzelnen Instrumen-
te kritisch auf ihre Wirksamkeit hin priifen muss. Die Steuerungskraft von generell-
abstrakten Normen darf iiberdies nicht iiberschitzt werden. Nicht unbedeutend ist die
Einsicht, dass raumplanerischen Normen nicht die gleiche Durchsetzungskraft zu-
kommt wie Normen, die unmittelbar dem Vollzug privater Interessen dienen. Inte-
ressenabwagungen kommt hier eine grosse Bedeutung zu. So miissen sich rechtset-
zende und vollziehende kantonale Behorden bewusst sein, dass ihnen eine grosse
Verantwortung obliegt. Der Vollzug der Redimensionierunsverpflichtung ist eine
klare Entscheidung des Bundesgesetzgebers. Mechanismen, die den Vollzug sicher-
stellen, wie die Erweiterung des Rechtsschutzes oder Sanktionen, sind unerldsslich.
Am Schluss bleibt aber die Erkenntnis, dass das Recht in der Raumplanung nicht alle
Probleme 16sen kann.!'* Es kann es aber zumindest versuchen.
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I. Einleitung

Medienvielfalt ist fiir eine Demokratie von zentraler Bedeutung. Nur wenn gewdihr-
leistet ist, dass die Bevolkerung Zugang zu vielfiltigen und umfassenden Informatio-
nen hat, kann die fiir den demokratischen Prozess erforderliche freie Meinungsbil-
dung stattfinden. Entsprechend ist die Sicherung publizistischer Diversitit ein
wichtiges medienpolitisches Anliegen.! Aufgrund der Verfassungslage kann der

! Zur Bedeutung der Medien im Rahmen der politischen Meinungsbildung: Bot. Radio- und Fern-
sehartikel, BBI. 1981 II, 948; NOBEL/WEBER, 16; PAAL, 17 f.; RUSSI, 25 ff.
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schweizerische Gesetzgeber aber nicht in simtliche Medienbereiche mit derselben
Intensitdt eingreifen. Wahrend im Pressesegment ausschliesslich indirekte Forde-
rungsmassnahmen moglich sind,? kann die Radio- und Fernsehlandschaft gestiitzt auf
Art. 93 BV umfassender gestaltet werden. Der sogenannte «Radio- und Fernseharti-
kel» bringt zum Ausdruck, dass der Rundfunk als regelungsbediirftig erachtet wird?
und fordert die Schaffung von Rahmenbedingungen, welche die Entstehung einseiti-
ger Meinungstendenzen verhindern und ein pluralistisches Rundfunkangebot ermog-
lichen sollen.* Dieses verfassungsmissige Postulat nach publizistischer Vielfalt wur-
de unter anderem durch die Schaffung von Massnahmen gegen die Gefihrdung der
Meinungs- und Angebotsvielfalt im Radio- und Fernsehgesetz (Art. 74 f. RTVG)
umgesetzt.’ Zweck der Bestimmung ist die Gewihrleistung einer pluralistischen Me-
dienlandschaft.’ Die Regelung ermdoglicht es, im Bereich Radio und Fernsehen Mass-
nahmen zu ergreifen, wenn ein Programmveranstalter oder ein anderes im Radio-
und Fernsehbereich titiges Unternehmen durch den Missbrauch seiner marktbeherr-
schenden Stellung die Meinungs- und Angebotsvielfalt gefdhrdet.

Die Anordnung ist allerdings mit zahlreichen Problemen verbunden, die von der
konzeptionellen Ausgestaltung der Norm iiber ihre Notwendigkeit zur Gewéhrleis-
tung einer vielfiltigen Medienlandschaft bis hin zu ihrer Verfassungskonformitit
reichen. Vor diesem Hintergrund analysiert der vorliegende Beitrag die Massnahmen
gegen die Gefihrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt, beleuchtet ihre Schwi-
chen de lege lata und versucht schliesslich Vorschléige de lege ferenda aufzuzeigen.

II. Massnahmen gegen die Gefahrdung der Meinungs-
und Angebotsvielfalt

A. Gefahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt

Eine Gefdhrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt liegt geméss Art. 74
Abs. 1 RTVG vor, wenn ein Programmveranstalter im relevanten Markt seine be-
herrschende Stellung missbraucht (lit. a) oder alternativ ein Programmveranstalter

Im Bereich der indirekten Presseférderung kennt die Schweiz den reduzierten Mehrwertsteuer-

satz fiir Druckerzeugnisse und die verbilligten Posttarife. Vgl. Evaluation Presseforderung, 11.

3 BSK BV-ZELLER/DUMERMUTH, Art. 93 N 1. Ausfiihrlich zu den Griinden fiir die Sonderstellung
von Radio und Fernsehen: HAGER, 189 ff.

4 Diese Forderung wird aus dem im Leistungsauftrag (Art. 93 Abs. 2 BV) enthaltenen Vielfaltsge-
bot hergeleitet. Vgl. BSK BV-ZELLER/DUMERMUTH, Art. 93 N 22.

5 Die Massnahmen gegen die Gefdahrdung der Meinungs- und Angebotsvielfalt in Art. 74 f. RTVG
wurden anlisslich der Totalrevision des RTVG (in Kraft seit 1. April 2007) im Gesetz verankert.
Ein spezifisches rundfunkrechtliches Instrument zur Bekdmpfung von medienrelevanten Kon-
zentrationsvorgéngen fehlte bis zu diesem Zeitpunkt. Vgl. Bot. RTVG 2002, BBI. 2003, 1588.

¢ SHK-WEBER, Art. 74 RTVG N 3; Bot. RTVG 2002, BBI. 2003, 1645 ff.
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oder eine andere im Radio- und Fernsehmarkt titige Unternehmung ihre beherr-
schende Stellung in einem oder mehreren medienrelevanten Méarkten missbraucht
(lit. b). Voraussetzung fiir eine Vielfaltsgefdhrdung ist also zum einen das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung und zum anderen deren Missbrauch. Eine Ge-
fahrdung kann dabei sowohl vorliegen, wenn ein Radio- oder Fernsehveranstalter
seine beherrschende Stellung innerhalb seines Medienbereichs missbraucht, als auch,
wenn ein Unternehmen seine beherrschende Stellung in anderen relevanten Medien-
markten missbraucht. Dadurch sollen nicht nur horizontale, sondern auch crossme-
diale und vertikale Verbindungen erfasst werden. Es ist folglich das gesamte Medi-
ensystem zu untersuchen, nicht nur der Radio- und Fernsehsektor. Eine Gefahrdung
kann demnach auch vorliegen, wenn ein Unternehmen im Zeitungsmarkt iiber eine
marktbeherrschende Stellung verfligt und diese missbraucht.”

Bis zur Teilrevision des RTVG (2015) war der Erhalt einer Rundfunkkonzession an
die Voraussetzung gekniipft, dass die Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht gefahr-
det ist.® Es wurde folglich bereits withrend des Konzessionierungsprozesses summa-
risch gepriift, ob eine Gefdhrdung i.S.v. Art. 74 RTVG vorliegt. Eine detaillierte Prii-
fung wurde dabei aber nie vorgenommen.’ Eine ausfiihrliche Analyse der
Bestimmung erfolgte erst im Rahmen von Beschwerdeverfahren vor dem Bundes-
verwaltungsgericht und der darauffolgenden Neubeurteilung der Konzessionsent-
scheide durch das UVEK. Im Rahmen der in drei Féllen durchgefiihrten detaillierten
Priifung von Art. 74 RTVG wurde eine Gefdhrdung der Meinungs- und Angebots-
vielfalt durch den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung allerdings nie be-
statigt. Der Grund dafiir lag bei allen der drei Félle im Fehlen eines missbrauchlichen
Verhaltens.!” Eine marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren medienre-
levanten Mérkten wurde hingegen stets bejaht.!!

7 Bot. RTVG 2002, BBI. 2003, 1730 f.; BVGer A-7801/2008 vom 7. Dezember 2009, E. 9.3. Zur
Kritik daran: NOBEL/STIRNIMANN, 32 ff.; Vernehmlassungsbericht RTVG 2001, 47.

8 In Art. 44 Abs. 1 lit. g aRTVG war festgehalten, dass eine Konzession nur erteilt werden kann,
wenn der Bewerber die Meinungs- und Angebotsvielfalt nicht gefdhrdet. In Folge der Teilrevi-
sion wurde diese Konzessionsvoraussetzung gestrichen. Bot. RTVG 2013, BBL. 2013, 4992 f.

% So wurde lediglich festgehalten, dass die Priifung ergeben habe, dass die Konzessionsvorausset-
zungen erfiillt seien. Vgl. z.B. Verfiigung des UVEK vom 31. Oktober 2008 betreffend Erteilung
einer Konzession im Versorgungsgebiet Aargau, E. 2.2.

10 Entscheid des UVEK vom 3. November 2011 in Sachen Tele Séintis vs. TVO, E. 11.3.4; Entscheid
des UVEK vom 6. Méarz 2013 in Sachen Radio Grischa vs. Radio Siidost, E. 11.3.4; Entscheid des
UVEK vom 22. Oktober 2013 in Sachen Radio Argovia vs. Radio AG, E. 11.3.4.

1" Die Weko stellte in den folgenden Mirkten eine marktbeherrschende Stellungen fest: (1) NZZ
Mediengruppe: Markt fiir Radiowerbung im Versorgungsgebiet Ostschweiz. (2) Somedia AG:
Lesermarkt, Printwerbemarkt und Markt fiir Radiowerbung im Versorgungsgebiet Siidost-
schweiz. (3) BT Holding AG: Lesermarkt, Zuschauermarkt, und Markt fiir Radiowerbung im
Versorgungsgebiet Aargau. Vgl. Entscheid des UVEK vom 3. November 2011 in Sachen Tele
Sdntis vs. TVO, E.11.3.2.6.9; Entscheid des UVEK vom 6. Mérz 2013 in Sachen Radio Grischa
vs. Radio Siidost, E.Il. 3.2.6.10; Entscheid des UVEK vom 22. Oktober 2013 in Sachen Radio
Argovia vs. Radio AG, E. 11.3.2.6.10.
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1. Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung

Die Frage, ob eine Marktbeherrschung vorliegt, wird von der Weko nach kartell-
rechtlichen Grundsitzen beurteilt (Art. 74 Abs. 2 RTVG).!? Der Begriff der markt-
beherrschenden Stellung geméss Art. 74 RTVG entspricht dem kartellrechtlichen
Terminus und wird i.S.v. Art. 4 Abs. 2 KG beurteilt.!* Als marktbeherrschende Un-
ternehmen gelten demnach einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern
(Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhingig
zu verhalten. Die Bestimmung der Marktbeherrschung ist in zwei Schritten vorzu-
nehmen: Zunichst ist der relevante Markt abzugrenzen, anschliessend wird die
Marktstellung des betreffenden Unternehmens untersucht. '

a. Abgrenzung der relevanten Medienmiérkte

Seit der Teilrevision des RTVG (2015) steht fest, dass die Zusténdigkeit fiir die Ab-
grenzung der relevanten Medienmirkte bei der Weko liegt und diese dabei kartell-
rechtliche Grundsitze anwendet.!*> Zuvor hatte das UVEK diese Aufgabe als Teil der
Sachverhaltsbestimmung iibernommen!¢ und sachlich jeweils in die folgenden acht
Mairkte unterschieden: (1) Den Lesermarkt fiir lokal-regionale Informationen, (2) den
Horermarkt fiir lokal-regionale Informationen (technologieneutral), (3) den Zuschau-
ermarkt fiir lokal-regionale Informationen (technologieneutral), (4) den Markt fiir
Nutzer von Informationsplattformen im Internet, (5) den Markt fiir Printwerbung,
(6) den Markt fiir Radiowerbung, (7) den Markt fiir Fernsehwerbung und (8) den
Markt fiir Online-Werbung.!” Als rdumlich relevanter Markt definierte das UVEK
das jeweilige UKW-Versorgungsgebiet des betreffenden Rundfunkveranstalters. '8

Eine Abgrenzung der relevanten Medienmarkte durch die Weko fiir eine Beurteilung
der Marktbeherrschung i.S.v. Art. 74 RTVG wurde bisher noch nie vorgenommen.
Da das UVEK aber in verschiedene mediale Teilmérkte unterschieden und sich so

Diese Formulierung soll klarstellen, dass die Weko fiir die Abgrenzung der medienrelevanten

Mairkte zustindig ist. Vgl. Bot. RTVG 2013, BBI. 2013, 5033.

13 BVGE 2009/63, E. 4.3, E. 4.4; BVGer A-7801/2008 vom 7. Dezember 2009, E. 9.3, E. 9.4.

14 BSK KG-REINERT/BLOCH, Art. 4 Abs. 2 KG N 3 ff.

5 Bot. RTVG 2013, BBI. 2013, 5033.

16 Entscheid des UVEK vom 3. November 2011 in Sachen Tele Sdntis vs. TVO, E.11.3.2.1; Ent-
scheid des UVEK vom 6. Mirz 2013 in Sachen Radio Grischa vs. Radio Siidost, E. 11.3.2.1; Ent-
scheid des UVEK vom 22. Oktober 2013 in Sachen Radio Argovia vs. Radio AG, E.11.3.2.1;
RPW 2011/3, 455. Die vorgenommene Marktabgrenzung durch das Bakom als Teil der Sachver-
haltsbestimmung wurde vom BVGer als zulédssig erachtet. Vgl. BVGer A-6542/2011 vom
22. August 2012, E. 5.3.

7 RPW 2011/3, 455; Entscheid des UVEK vom 22. Oktober 2013 in Sachen Radio Argovia vs.
Radio AG, E. 11.3.2.2.5.

18 RPW 2011/3, 455.
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fiir eine Marktabgrenzung entschieden hat, die sich primédr an dkonomischen und
weniger an publizistischen Kriterien orientiert,'® diirfte eine von der Weko nach kar-
tellrechtlichen Kriterien vorgenommene sachliche Marktabgrenzung zu &hnlichen
Ergebnissen fithren. Schliesslich hat auch die Weko im Rahmen der Fusionskontrolle
mit beteiligten Medienunternehmen jeweils in zahlreiche medienspezifische Teil-
mirkte unterschieden und sich so gegen eine weite Marktabgrenzung i.S. eines In-
formations- und Meinungsmarkts ausgesprochen.?’ Beziiglich raumlicher Marktab-
grenzung ist ebenfalls 