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Einleitung

1. Weit liber den vom Bundesrecht festgelegten Rahmen hinaus
haben die schweizerischen Kantone ihre Struktur relativ einheitlich
gestaltet. Zu den Gemeinsamkeiten gehoren — neben dem Staatsver-
stdndnis, der politischen Zielsetzung und dem Verhéltnis zwischen
Individuum und Gemeinschaft — die Behdrdenorganisation und die
territoriale Gliederung. In der Bildung innerkantonaler Herrschafts-
verbdnde, in der Existenz und der Autonomie der Gemeinden er-
blickt dabei der Schweizer keinen Einbruch in die Einheit der
Staatsstruktur, sondern eine Fortsetzung des foderalistischen Ge-
dankens, der sich zundchst im bundesstaatlichen Aufbau der Eid-
genossenschaft ausdriickt.

2. Ob so viel Einheitlichkeit konnten die Unterschiede beziiglich
der Stellung der Gemeinden iibersechen werden, die in rechtlicher
und tatsdchlicher Hinsicht bestehen und schweizerische Vielfalt
starker spiegeln, als zunichst angenommen werden konnte. Die
Lage der Gemeinden ist in Graubiinden und in Genf keineswegs die
selbe, und Illens hat fiir die dort vereinigten 11 Menschen andere
Probleme zu 16sen als die Stadt Ziirich mit ihren 422640 Ein-
wohnern. Das Gemeinsame und die Unterschiede aufzuzeigen, ist
eine der Aufgaben dieses Berichtes.

3. Indessen hat der Schweizerische Juristenverein das Thema der
Stellung der Gemeinden nicht einzig deshalb als diesjdhrigen Ver-
handlungsgegenstand gewihlt, weil er die heutige Lage kldren
wollte. Bei der territorialen Dezentralisation stellen sich vielmehr
neue Fragen, die einer Losung rufen und die bedingt sind durch die
Entwicklung der Siedlungen tiber die Gemeindegrenzen hinaus,
durch die Erweiterung der Aufgaben der offentlichen Hand und
durch die Problematik der Beziehungen zwischen Individuum und
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Gemeinwesen. Gewill hat die Notwendigkeit einer verstdrkten
Raumplanung der Fragestellung besondere Aktualitdt verlichen?.
Indessen liegt im Bediirfnis nach einem Ausbau der Orts-, Regional-
und Landesplanung nicht der einzige Grund fiir die Notwendigkeit,
den feingliedrigen Bau unseres Staates daraufhin zu iiberpriifen, ob
er tauge, um die sich dem Gemeinwesen heute stellenden Aufgaben
zu bewiltigen.

4. Der Fragestellung entsprechend gilt dieser Bericht zunachst der
Bestandesaufnahme. Dabei ist zu beachten, dal3 die schweizerischen
Gemeinden nicht isolierte Trager hoheitlicher Gewalt innerhalb des
Staates sind, da3 sie vielmehr — nach den Kantonen — die wichtigste
Stufe der Gebietseinteilung unseres Landes bilden. Ihre Stellung sei
daher zunéchst unter dem Gesichtspunkt ihrer Eingliederung in das
System der territorialen Dezentralisation der Schweiz gepriift.

5. Der genaueren Untersuchung der rechtlichen Stellung der Ge-
meinden gilt der zweite Teil des Berichtes. Dabei kommt natur-
gemdlB der Autonomie erhebliche Bedeutung zu, ohne daB sich der
Problemkreis darauf beschrinken wiirde. Eine Erfassung aller
Aspekte war leider aus Raum- und Zeitgriinden nicht moglich. Ver-
zichtet wurde insbesondere auf eine Erorterung der historischen Ent-
wicklung, deren Darstellung zwar von groBem Interesse gewesen
wire, die Sachkompetenz des Referenten aber im Hinblick auf die
engen Beziehungen zwischen der Geschichte unserer Gemeinden
und der allgemeinen Geschichte {iberstiegen hétte.

6. In einem dritten Teil wird im Sinne einer Beurteilung der heuti-
gen Lage und einer prospektiven Studie gepriift, welche Wege in
Zukunft beschritten werden konnten. Dabei sind nicht fertige
Rezepte zu formulieren, sondern L&sungsmdoglichkeiten aufzu-
zeigen. Unter diesen werden die zustindigen Organe in Wahrneh-
mung ihrer Verantwortung zu wihlen haben. Der Theoretiker kann
thnen — hier wie anderswo — den Entscheid nicht abnehmen, weil
dieser Wertungen voraussetzt und sich nicht nach rein rationalen
Gesichtspunkten treffen 14Bt. Im {ibrigen bedingen verfassungsrecht-

! Das Problem der Beziehungen zwischen kommunaler Struktur und Raum-
planung bildete einen der Verhandlungsgegenstinde des 45, Deutschen Juri-
stentages von 1964 (mit dem Gutachten von WERNER WEBER).
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liche Traditionen und &duBere Gegebenheiten (Bevolkerungs-
konzentration, topographische Struktur und weitere Realien)
differenzierte Losungen, weshalb sich keine in der ganzen Schweiz in
gleicher Weise zu verwirklichende Ordnung anbieten 140t.

7. Der Bericht ist — das sei mit aller Deutlichkeit betont — als
Diskussionsbeitrag gedacht und nicht als abgeschlossene Arbeit.
Manches ist nur angedeutet, und vieles wird noch zu iliberdenken
sein. Die Funktion des Referates liegt ja auch darin, Basis fiir die
Beratungen am Schweizerischen Juristentag 1972 zu bilden. Die
Gespriche werden dort nicht abgeschlossen werden kdnnen, son-
dern miissen in wissenschaftlichen (nicht nur juristischen) und poli-
tischen Kreisen weitergefiihrt werden. Im Hinblick auf die Funktion
der Arbeit und den vorldufigen Charakter der Folgerungen wurde
der beigefiigte wissenschaftliche Apparat nicht stark ausgebaut.
Die Hinweise auf Rechtsquellen, Judikatur und Literatur bilden in
diesem Sinne nur eine Auswahl aus der Fiille in- und ausldndischer
Dokumente zu einem Problemkreis, der seiner aktuellen Bedeutung
wegen nicht aus jener Distanz betrachtet werden kann, die wissen-
schaftliche Arbeit nach klassischen Malstiben qualifiziert.






[.Teil

Die Gemeinden im System der territorialen
Gliederung des Staates

8. Die bundesstaatliche Struktur, die Existenz selbstindiger Ge-
meinden und weitere GliederungsmaBnahmen haben zu einer fein
verdstelten Unterteilung des schweizerischen Staatsgebietes gefiihrt.
Das ist an sich keine nationale Eigenart, denn alle modernen Staaten
sind rdumlich stark gegliedert, und der zentralisierte Einheitsstaat
existiert in vollkommener Auspréagung nicht. Kennzeichnend fiir die
Dezentralisation der Schweiz ist dagegen die vergleichsweise grof3e
Entscheidungsfreiheit, die den territorialen Einheiten noch immer
zukommt. Sie ist einerseits die Folge der zur Anwendung gelangen-
den Gliederungssysteme, die im folgenden zuerst erldutert seien (§1).
Anderseits ist sie bedingt durch die Einzelausgestaltung der Institu-
tionen, wie ein Vergleich mit ausldndischen Losungen zeigt. Aus
diesem Grunde seien die Ausfiihrungen tliber die schweizerischen
Gliederungsstufen (§2) gefolgt von einigen summarischen Hinweisen
auf die Stellung der Gemeinden in Frankreich und in der Bundes-
republik Deutschland (§3).

§ 1. Die Arten riumlicher Staatsgliederung

A. Die Gliederungstheorien

1. Die Dezentralisationssysteme

9. Wihrend das Problem in der Schweiz keine grof3e Beachtung
gefunden hat, sind von der ausldndischen Lehre zur Erfassung der
Erscheinungsformen der Staatsgliederung verschiedene Dezentrali-
sationssysteme entworfen worden. Entwickelt wurden sie in der
Regel nicht aus rein theoretischer Sicht, sondern in Analyse be-
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stehender Zustdnde. Sie erfassen entweder alle Modalititen der
Dezentralisation oder aber die Formen rdumlicher Staatsgliederung
im besondern.

10. Das wichtigste unter den zur Anwendung gelangenden Ein-
teilungskriterien ist der Grad der Selbstindigkeit dezentralisierter
Stellen. Unter den auf diesem Unterscheidungsmerkmal beruhenden
Theorien diirfte - jedenfalls im deutschsprachigen Raum?! — das von
GEORG JELLINEK? entwickelte System den groBten Widerhall ge-
funden haben. Danach ergeben sich als Grundformen der Dezen-
tralisation zwei scharf geschiedene Arten: administrative Dezen-
tralisation (mit dem Provinzialsystem und dem Zentralsystem als
Unterarten) und Dezentralisation durch Selbstverwaltung (seitens
Einzelpersonen oder von Verbidnden, insbesondere von Gemein-
den)3. Die Differenzierung stiitzt sich auf den spiter zu erérternden
Begriff der Selbstverwaltung?®. Als dritte Erscheinungsform nennt
JELLINEK die Dezentralisation durch Landers.

11. Einem sehr dhnlichen Konzept begegnet man in der franzosi-
schen Doktrin®, wobei allerdings die Terminologie wechselt. Die
Ubertragung von Befugnissen an (Verwaltungs-) Organe der Zentral-
gewalt mit ortlich begrenztem Zustdndigkeitsbereich wird als «dé-
concentration» bezeichnet, wiahrend der Begriff der «décentralisa-
tion» Verwendung findet fiir die Erfiillung 6ffentlicher Funktionen
durch Verbidnde oder Anstalten mit eigener Rechtspersonlichkeit,
eigenen Aufgaben und eigenen Organen, die keiner zu straffen
Kontrolle der Zentralgewalt unterstellt sind. Der «fédéralisme»

1 Soweit schweizerische Autoren auf ein solches System Bezug nehmen, stiitzen
sie sich meist auf GEorRG JELLINEKS Einteilung, vgl. Anm.46.

% Allgemeine Staatslehre, S.625fF., insbes. S.633fT.

3 G.JELLINEK, S.633.

4 Zur Erleichterung des Verstidndnisses sei vorldufig erwiahnt, dafl der Ausdruck
Selbstverwaltung dabei alle 6ffentliche Verwaltung erfaflt, die nicht oder nicht
ausschlieBlich von oOffentlichen Berufsbeamten gelibt wird (G.JELLINEK,
S.631/632).

5 G.JELLINEK, S.633 und 647fT.

5 Die nachstehenden Ausfiihrungen stiitzen sich hauptsdchlich auf pe LAUBA-
DERE, S.85ff. Dieselben Kategorien finden sich mit dhnlicher Umschreibung
auch bei WALINE, S.299ff. Das System ist in Deutschland beispielsweise von
FORSTHOFF, S.424-427 {ibernommen worden.
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bildet die noch weiterreichende Stufe der Verselbstindigung von
Gebietseinheiten, denen mehr als nur lokale Aufgaben iibertragen
sind, die tiber einen voll ausgebauten Behordenapparat verfligen
und deren Organe im Bereiche des eigenen Wirkungskreises keiner
Kontrolle der Zentralgewalt unterstehen.

12. Die neuere deutsche Lehre geht dhnliche Wege. Gewisse
Autoren libernehmen ausdriicklich die franzdsische Gliederung”.
Andere treffen eine weitere Unterscheidung, indem sie die Selbst-
verwaltung als eine (die wichtigste) Form der Dezentralisation be-
zeichnen®,

13. In der Sicht der Vertreter der Reinen Rechtslehre stellt die
territoriale Gliederung des Staates ein Spezialproblem des rdum-
lichen Geltungsbereichs der die Staatsordnung bildenden Normen
dar®. Unter dem letztgenannten Begriff sind nach der Stufentheorie
Akte der Rechtsetzung wie der Rechtsanwendung zu verstehen®.
Dabei wird durchaus anerkannt, dall die Dezentralisation sich auf
gewisse Normstufen beschrinken kann!'. Ahnlich wie bei den
klassischen Unterscheidungen wird nach dem MaB der Selbstandig-
keit der zur Normsetzung Berufenen differenziert. So erklirt
KELSEN, die Dezentralisation sei vollkommen, wenn die Norm-
setzung (im Bereiche der Gesetzgebung oder der Vollziechung) fiir
das Teilgebiet endgiiltig und unabhingig geschehe; sonst sei sie
unvollkommen!2, Im Ergebnis ist seine Theorie nicht wesentlich
verschieden vom System GEORG JELLINEKS sowie von der franzosi-
schen und der neueren deutschen Lehre.

14. Neben dem Grad der Selbstindigkeit der dezentralisierten
Stellen wird als zweites Kriterium fiir die systematische Erfassung
der Arten staatlicher Gliederung die rechtliche Gestalt des Trigers
der offentlichen Aufgaben verwendet. So wird etwa erklirt, die

7 Ob die Unterscheidungsart in Frankreich oder in Deutschland geprigt worden
ist, bleibe dahingestellt. FORSTHOFF, S.426 lehnt sich jedenfalls ausdriicklich
an die franzosische Terminologie an.

8 WoLFF, S.93fT., insbes. S.95.

9 KELSEN, S.163f.

10 KELSEN, S.248/249,

11 KELSEN, S.165ff.

12 KELSEN, S.177-180.
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Dezentralisation sei méglich durch die Bildung von Anstalten oder
von Verbidnden, und unter diesen wird alsdann unterschieden zwi-
schen personell und territorial begrenzten Gemeinschaften. Meist
dient diese Differenzierung allerdings nur der Unterscheidung
innerhalb einer Stufe der Staatsgliederung, ndmlich derjenigen der
Dezentralisation nach franzosischer und neuerer deutscher Lehre.
So kann bei der Behandlung jenes Problemkreises darauf hinge-
wiesen werden (Ziffer 23).

II. Die rechtlich verselbstindigten Triger hoheitlicher Gewalt

15. Die Aussagen der Lehre zur Kategorie, der die Gemeinden
iiblicherweise zugeordnet werden, bediirfen einer etwas eingehen-
deren Darstellung. Dabei sollen vorldufig wiederum nur auslidndi-
sche Untersuchungen erwidhnt werden, weil die schweizerische
Doktrin auf das positive Recht ausgerichtet ist und sich Lehre und
Rechtsprechung stark durchdrungen haben, so daB3 die theoreti-
schen Aussagen in unmittelbare Beziehung zu unsern Institutionen
gebracht werden miissen®. Dem gleichen Bezug auf das positive
Recht begegnet man iibrigens (und naturgeméfB) auch in der deut-
schen und in der franzoésischen Literatur zu diesem Gegenstand,
weshalb unter Verzicht auf Vollstindigkeit nur die von einer Aus-
wahl von Autoren gesetzten Hauptakzente erwéhnt seien.

16. Schwierigkeiten bereitet bei einem solchen Unterfangen vorab
der Umstand, daBl zwar iiber die grundlegenden Unterscheidungen
beziiglich der Formen staatlicher Gliederung weitgehendes Einver-
stindnis besteht, die verfeinerten Abstufungen aber stark voneinan-
der abweichen, so daB sich die einzelnen Aussagen nicht auf den
gleichen Kreis von Institutionen beziehen. Zudem bestehen termino-
logische Schwierigkeiten. Der Ausdruck «Selbstverwaltung» etwa
wird nicht in allen deutschen Werken mit dem gleichen Sinngehalt
verwendet; an seine Stelle oder neben ihn treten die Begriffe der

13 Eine Ausnahme bilden Fritz FLEINERS Institutionen, die in dieser Beziehung
wesentlich vom deutschen Recht beeinfluB3t sind und deshalb in diesem Zu-
sammenhang beriicksichtigt werden konnen.
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«mittelbaren Staatsverwaltung»* und der «Eigenverwaltung»?®,
Weiter wird die hier in der Uberschrift vorausgesetzte rechtliche
Verselbstdndigung des Triagers nicht durchwegs als Kennzeichen
der Dezentralisation (oder der Selbstverwaltung) anerkannt (Ziffer
18). Endlich dienen die zu erérternden Institute der Dezentralisation
in deutscher wie in franzosischer Sicht nicht nur der rdumlichen
Gliederung des Staates, sondern schlieBen die Uberlassung offent-
licher Aufgaben an relativ selbstiandige Trager ein, bei denen es sich
nicht um territorial begrenzte Verbdande handelt.

a) Die rechtliche Verselbstdndigung

17. Die Trager der Selbstverwaltung oder der mittelbaren Staats-
verwaltung beziehungsweise der décentralisation administrative
kennzeichnen sich durch ihre relative rechtliche Unabhéingigkeit.
Andere Charakteristika diirften als hinféllig gelten, insbesondere die
von GEORG JELLINEK getroffene Definition der Selbstverwaltung als
jene offentliche Verwaltung, die nicht oder nicht ausschlieBlich von
Offentlichen Berufsbeamten ausgeiibt wird?!®.

18. Die rechtliche Unabhingigkeit der dezentralisierten Stellen
beziechungsweise der Triager der Selbstverwaltung kommt zunéchst
darin zum Ausdruck, daB es sich bei diesen um juristische Personen

14 ForsTHOFF, S.427 und 436ff. sowie WOLFF, S.95. Dieser trennt die beiden
Erscheinungen und bezeichnet die Ausiibung von Verwaltungsfunktionen
durch rechtsfahige Trager als mittelbare Staatsverwaltung, die weisungsunab-
hingige Verwaltung aber als Dezentralisation, wihrend jener beide Merkmale
als Kennzeichen mittelbarer Staatsverwaltung betrachtet.

15 E.ScaNuck und H. DE CLERCK, Allgemeines Staatsrecht und Staatsrecht des
Bundes und der Lander, 2. Aufl., Sieburg 1967, S. 86/87.

18 G.JELLINEK, S.631/632; dhnlich FLEINER, S.100, wonach die ganz oder teil-
weise unabhingigen Biirgern anvertraute Selbstverwaltung das Gegenstiick
zu der durch Berufsbeamte gefiihrten staatlichen Verwaltung bildet. KELSEN,
S.184/185 legt iiberzeugend dar, dall dieses Unterscheidungsmerkmal nur
historisch zu verstehen ist und solange gerechtfertigt war, als der Staat auto-
kratisch organisiert war, so dal} die von Biirgern gefiihrte Selbstverwaltung
als demokratisches Korrektiv gelten konnte. Ware das Kriterium mafBgebend,
diirfte die Stadt Ziirich mit ihren rund 16000 Funktiondren kaum mehr als
Selbstverwaltungskorper bezeichnet werden.
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(des offentlichen Rechts) handelt!”. Allerdings wird dieses Kenn-
zeichen nicht von allen Autoren in den Vordergrund gestellt, indem
ihm gelegentlich eher sekundire Bedeutung beigemessen wird!® oder
indem es mehr als Folge der den dezentralisierten Stellen libertrage-
nen Aufgaben, denn als primédres Charakteristikum erscheint?®. In
gewissen Werken wird sogar erkldrt, mit Selbstverwaltung betraute
Verbidnde kénnten ohne, mit unentwickelter oder mit umfangreicher
Rechtssubjektivitdt ausgestattet sein®; solche Stimmen bilden aber
doch die Ausnahme.

19. In der Rechtsfihigkeit ihrer Triger kommt die rechtliche
Unabhéangigkeit der Selbstverwaltung indessen noch nicht voll-
kommen zum Ausdruck. Notwendig ist weiter, dal diese Organis-
men Uber Aufgaben verfiigen, die sie in eigener Verantwortung er-
flillen und die als ihr eigener Wirkungskreis bezeichnet werden?2,
DaB sie daneben an der Wahrnehmung staatlicher Funktionen mit-
wirken und demgemidlB auch mit einem iibertragenen Wirkungs-
kreis®? ausgestattet sind, dndert nichts an ihrer Stellung, da die erst-
genannte Serie von Aufgaben ihr Wesen bestimmt.

Die Unterscheidung kam schon in der franzosischen Verfassung
von 179] zum Ausdruck? und hat auch in der neueren deutschen

17 W.JELLINEK, S.526 und 529; FORSTHOFF, S.427 und 444/445 (implicite fiir die
mittelbare Staatsverwaltung); WoLFF, S.95 fiir die Selbstverwaltung, die in
seiner Sicht Dezentralisation (Weisungsunabhingigkeit) und Mittelbarkeit
(Verwaltung durch juristische Personen) voraussetzt; ferner MERKL, S.348ff.,
insbes. S.352; WALINE, S.305/306.

18 Erwahnt seien dazu insbes. die Ausfihrungen von KELSEN, S.183/184.

19 Als Beispiel: DE LAUBADERE, S.87 und — mit verdnderten Akzenten — S.97.

20 G.JELLINEK, S.640 und WoLFF, S.172, der dies eher als Ausnahme erwidhnt
(vgl. Anm. 17).

21 Statt vieler: WoLFF, S.171ff. und DE LAUBADERE, S.86/87. In deutschen Wer-
ken begegnet man folgenden weiteren Bezeichnungen: selbstdndiger Wir-
kungskreis, Selbstverwaltungsangelegenheiten, Bereich der mittelbaren
Staatsverwaltung, eigene Angelegenheiten; in der franzosischen Doktrin wird
etwa gesprochen von affaires, taches, fonctions, droits propres.

22 In neueren deutschen Werken wird eher vom aufgetragenen Wirkungskreis,
von Auftragsangelegenheiten oder vom Anteil an der unmittelbaren Staats-
verwaltung gesprochen.

2 Ziff. 96 mit Anm. 5.
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Verfassungsentwicklung ihren Niederschlag gefunden®. In der
Schweiz begegnet man ihr in Literatur und Rechtsprechung?.

20. Der Trennung beider Bereiche wird grofle Bedeutung beige-
messen. Bei der Wahrnehmung von Funktionen aus dem eigenen
Wirkungskreis sind die Organe der Selbstverwaltungskdrper nicht
in den hierarchischen Aufbau der Staatsverwaltung integriert, wohl
aber bei der Erfiillung von Aufgaben, die zum {iibertragenen Wir-
kungskreis gehdren?6. Demgemil3 besteht nur im zweiten der ge-
nannten Félle ein Weisungsrecht der vorgesetzten staatlichen Ver-
waltungsbehorde®”. Soweit Anordnungen der Trédger der Selbstver-
waltung einer Genehmigung staatlicher Instanzen unterliegen oder
ein Rechtsmittel an diese gegeben ist, erstreckt sich die Kontrolle
bei Akten aus dem eigenen Wirkungskreis grundsitzlich nur auf die
RechtmiBigkeit, bei solchen aus dem iibertragenen Wirkungskreis
auf RechtméBigkeit und ZweckméaBigkeit. In reiner Form begegnet
man dieser Aussage allerdings nur in theoretisch ausgerichteten
Werken 28, Bei Berlicksichtigung des positiven Rechts wird sie in
franzdsischen und deutschen Arbeiten in dem Sinne relativiert, dal3
die staatliche ZweckméiBigkeitspriifung von Anordnungen aus dem
eigenen Wirkungsbereich der Selbstverwaltungskorper dort als zu-
lassig bezeichnet wird, wo das Gesetz sie vorsicht?, Damit verliert
der Umfang der Kontrolle allerdings die Eigenschaft eines Krite-
riums fiir die Abgrenzung der beiden Bereiche.

24 Ziff. 104. Der Unterscheidung wird in der deutschen Lehre entscheidendes
Gewicht beigemessen.

25 Ziff. 1641T.

26 FORSTHOFF, S.445 (fiir die mittelbare Staatsverwaltung); DE LAUBADERE, S.90
und 93/94; WALINE, S.302.

27 W.JELLINEK, S.530/531; WoLFF, S.95 und 193. FORSTHOFF, S.445 fiihrt an,
es bestehe hier kein Weisungs- und Leitungsrecht, sondern nur die gesetzlich
geregelte Staatsaufsicht; dhnlich MErkL, S.351/352.

28 Nach KEeLseN, S.180 kann man von Selbstverwaltungskdrpern sprechen,
wenn die Dezentralisation vollkommen ist und ganze sachliche Belange er-
faBt. Kennzeichen der vollkommenen Dezentralisation ist, daf3 die Norm-
setzung endgiiltig und unabhéingig geschieht (KeLsen, S.177ff. und 180).
Hinzuweisen ist ferner auf CARRE DE MALBERG, S.182/183.

2 FLEINER, S.117; WoLFF, S.95 und (ohne diese Beschriankung) S.193; DE
LAUBADERE, S.93/94; WALINE, S.302/303 und (weniger differenziert) VEDEL,
S.45. ‘
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b) Weitere Kennzeichen und Unterscheidungen

21. Die rechtliche Verselbstindigung hat nach den in der Literatur
gedulerten Auffassungen zur Folge, daB3 die Triager der Selbstver-
waltung liber eigene Organe verfiigen, deren Struktur und Kompe-
tenzen bestimmen und die mit den entsprechenden Funktionen be-
trauten Personen bezeichnen?®°. Im Blick auf das positive Recht3!
wird auch diese Aussage allerdings gelegentlich relativiert®2. — Als
weitere Folge, wenn nicht gar als wesentlicher Ausdruck der recht-
lichen Selbstiandigkeit wird der eigene Finanzhaushalt genannt, der
aus eigenen Finanzquellen alimentiert wird 33,

22. Weniger vertraut sind dem schweizerischen Betrachter die
Ausfiihrungen in auslindischen Werken tiber die weitgehende Aus-
richtung der Titigkeit rechtlich verselbstindigter Trdger hoheit-
licher Gewalt auf die Ausiibung der Verwaltungsfunktion®. Dieses
Konzept stiitzt sich bei franzdsischen wie bei deutschen Autoren auf
das positive Recht der betreffenden Staaten, das den Gemeinden

3 G.JELLINEK, S.645; WoOLFF, S.193 (der die Organisationshoheit und die Per-
sonalhoheit zu den Eigenverwaltungsrechten zihlt); GONNENWEIN, S.122ff.
(fiir die deutschen Gemeinden) und - hinsichtlich der Auswahl der Personen
durch den lokalen Verband — DE LAUBADERE, S.86 und 88 sowie WALINE,
S.306/307, alle mit Bezug auf die Gemeinden.

31 In Frankreich wird die Behordenorganisation der Gemeinden durch das
nationale Recht bestimmt (Ziff.97), in der Bundesrepublik muf} sie demo-
kratisch gestaltet sein (Ziff. 103 Abs.2).

32 DE LAUBADERE, S.98 erwihnt, daB bei der Dezentralisation durch 6ffentliche
Anstalten die Organe vielfach durch staatliche Stellen eingesetzt werden.

3 G.JELLINEK, S.645; FLEINER, S.99; WOLFF, S.95 (Selbstverwaltung ist dezen-
tralisierte Verwaltung u.a. auf eigene Kosten), S.172 und fiir Gemeinden
S.198ff.; GONNENWEIN, S.111ff. (fiir die deutschen Gemeinden); MERKL,
S.352; DE LAUBADERE, S.87.

34 RegelmiBig ist bei der Behandlung der Selbstverwaltung (der mittelbaren
Staatsverwaltung, der Dezentralisation) im allgemeinen oder der Stellung der
Gemeinden im besondern in franzosischen und in deutschen Werken an
erster Stelle und hauptsichlich die Rede von der Ausiibung der Verwaltungs-
funktion. — Das entspricht der Rechtslage in der Schweiz nicht, und Giaco-
METTI (Kantonales Staatsrecht, S.70) bezeichnet es denn zu Recht auch als
verfehlt, in der Schweiz von Selbstverwaltung und von Selbstverwaltungskor-
pern zu sprechen. Zum Problemkreis auch GEIGER, S.44-49 und Liver, Ge-
meinderecht S.40/41.
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primér Aufgaben in diesem Bereich zuweist3. Verstindlich werden
in solcher Sicht die Bezeichnungen Selbstverwaltung, mittelbare
Staatsverwaltung und décentralisation administrative fiir die hier
erOrterten Institute, und dieser Standpunkt erkldrt auch, warum
diese Dezentralisationsfragen mehr dem Verwaltungsrecht als dem
Verfassungsrecht zugerechnet werden?®®. Das bedeutet allerdings
nicht, daB den verselbstindigten Trigern hoheitlicher Gewalt
Rechtsetzungsfunktionen abgesprochen wiirden. Die Ausiibung
solcher Befugnisse gilt aber doch eher als sekundire Erscheinung,
gleichsam als Folge der Verwaltungsdezentralisation, und sie dndert
an der Stellung und an der Charakteristik der Selbstverwaltungs-
korper nichts®?. Als Bezeichnung fiir die Rechtsetzungskompetenz
der Selbstverwaltungskorper findet in Deutschland der Ausdruck
Autonomie Verwendung, der in der Schweiz im Zusammenhang
mit dem Gemeinderecht in ganz anderem Sinne gebraucht wird.

23. Erstaunen mag den schweizerischen Leser weiter, dal3 die aus-
landische Doktrin der Selbstverwaltung durch Gemeinden andere
Formen der Dezentralisation (etwa die Autonomie der Hochschulen
oder die Erfiillung von Aufgaben im Bereiche der Sozialversiche-
rung durch verselbstidndigte Triger) zur Seite stellt. Zwar werden
die Erscheinungen durchaus getrennt, aber nicht als etwas Grund-
verschiedenes behandelt, sondern eher als dhnlich motivierte und
verwandte Ziige aufweisende Modalitdten eines Konzeptes liber die
Kompetenzaufteilung bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben. In
solcher Sicht kann die Selbstverwaltung Anstalten, Verbanden oder
gar Einzelpersonen zustehen3®. Bei der Selbstverwaltung durch Ver-

3 Fir Frankreich Ziff. 97, fir die Bundesrepublik Ziff. 104.

36 Die Frage wird regelmiBig in Lehrbiichern des Verwaltungsrechts und gele-
gentlich in solchen der allgemeinen Staatslehre behandelt, meist nur summa-
risch aber in solchen des Staatsrechts.

87 G.JELLINEK, S.633; FLEINER, S.115/116; PETERS, S.264/265 und 269/270 (mit
verstirkter Betonung der Rechtsetzungsfunktion); FoORSTHOFF, S.446;
WoLFF, S.196ff.; GONNENWEIN, S.143ff. (fir die deutschen Gemeinden);
KELSEN, S.182/183; MERKL, S.356; DE LAUBADERE, S.214.

38 G.JELLINEK, S.638 unterscheidet zwischen Selbstverwaltung durch einzelne
und durch Verbidnde. W.JELLINEK, S.524ff. nennt als Modalititen die Ver-
waltung durch beliehene 6ffentliche Unternehmer und die Selbstverwaltung.
WoLFr, S.172/173 bezeichnet als mogliche Triger der Selbstverwaltung Kor-
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bande wird zwischen solchen unterschieden, die territorial begrenzt
sind, und jenen, deren Mitgliederkreis anders umschrieben wird
(Standes- und Berufsorganisationen, Sozialversicherungstrager
usw.) 39,

¢) Die Gemeinden im besondern

24. Im Gegensatz zu den librigen rechtlich verselbstindigten
Tragern von Verwaltungsfunktionen erscheinen die Gemeinden als
Gebietskorperschaften der lokalen Stufe?’. Durch ihren Verbands-
charakter unterscheiden sie sich von offentlichen Anstalten, durch
ihre territoriale Begrenzung von anders bestimmten Personen-
gruppen und durch die rdumliche Ausdehnung ihres Herrschafts-
bereichs von iibergeordneten Verbdnden, die sich aus der Gliede-
rung des Staatsgebietes ergeben.

25. Da die Gemeinden Verbidnde sind, bilden ihre Angehdrigen
oder Mitglieder eines ihrer Wesensmerkmale*!. Dabei wird — ausge-
sprochen oder unausgesprochen — an natiirliche Personen gedacht.
Als Verbandsangehorige gelten die Einwohner, die den Gemeinden
gegentiber berechtigt und verpflichtet sind. Die Ausiibung politi-
scher Rechte allerdings bleibt den Biirgern vorbehalten, ohne daB3
daraus geschlossen wiirde, der Verband umfasse nur diese.

26. Die territoriale Begrenzung 148t erkennen, dal3 das Gebiet ein
weiteres Kennzeichen der Gemeinden bildet*?. «Eine Gemeinde
ohne Gebiet ist undenkbar.»4 Auf diesem Gebiet liben die Ge-

perschaften, Anstalten und Stiftungen. Die beiden Formen der Dezentralisa-
tion sind bei DE LAUBADERE, S.97ff. die «décentralisation administrative
territoriale» und die «décentralisation administrative par services», die durch
offentliche Anstalten verwirklicht wird. Andere Autoren treffen eine dhnliche
Unterscheidung durch Nennung von Beispielen.

3 KELSEN, S.165, MERKL, S.355ff. und verschiedene der in Anm. 38 genannten
Autoren.

40 G.JELLINEK, S.640/641; WOLFF, S.175; GONNENWEIN, S.74ff.; DE LAUBA-
DERE, S.97.

41 G.JELLINEK, S.644/645; FLEINER, S.105/106 und 110; WorLFF, S.175 und
189/190; GONNENWEIN, S.671f., insbes. §.70/71 und 72.

42 G.JELLINEK, S.644; FLEINER, S.110; WOLFF, S.186-188; GONNENWEIN,
S.741f.; DE LAUBADERE, S.97.

43 GONNENWEIN, S.74/75.
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meinden die hoheitliche Gewalt aus. Allerdings steht ihnen nicht die
oberste Gewalt zu; vielmehr bleiben die Gemeinden in den Staat
integriert#,

27. Als Selbstverwaltungskorper verfiigen sie tliber eigene Auf-
gaben, einen selbstindigen Wirkungskreis (Ziffer 19); daB sie
daneben auch Auftragsangelegenheiten wahrzunehmen haben (im
ubertragenen Wirkungskreis tidtig werden), ist fiir die Bestimmung
ihres Wesens nicht entscheidend. Die Gemeindetétigkeit ist, immer
nach Ansicht der Doktrin, auf den lokalen Bereich beschriankt und
bezieht sich auf die Erfiillung von Aufgaben, die in diesem Rahmen
gelost werden konnen .

B. Die schweizerischen Gliederungsformen

1. Die erfaliten Gliederungsarten

28. Die Gemeinden sind durch die schweizerische Lehre stets fiir
sich untersucht und nicht in ein System der Dezentralisation einge-
stuft worden?5. Das Bundesgericht ist den gleichen Weg gegangen
und hat im Rahmen der Verfassungsgerichtsbarkeit die Tragweite
der Garantien zugunsten der Gemeinden unmittelbar aus den
Instituten heraus entwickelt, ohne dal} dabei Parallelen oder Ab-
grenzungen zu andern Formen der Aufgliederung hoheitlicher Ge-
walt gezogen worden wiren. Der Versuch, ein geschlossenes System
fiir alle Arten der Zuweisung hoheitlicher Befugnisse (wenigstens

44 Mit Nachdruck KEeLSEN, S.182-184.

45 FLEINER, S.99; WOLFF, S.182; DE LAUBADERE, S.86/87.

46 GiacoMETTI (Kantonales Staatsrecht, S.69/70) unterscheidet in Anlehnung
an G.JELLINEK (Ziff. 10, insbes. Anm.2) zwischen administrativer Dezentra-
lisation und Selbstverwaltung (mit Kritik an diesem fiir schweizerische Ver-
hiltnisse unzutreffenden Begriff). Derselben Gliederung begegnet man in
zahlreichen Arbeiten liber schweizerisches Gemeinderecht, zum Teil unter
Hinweis auf die franzosische Terminologie (z.B. bei GEIGER, S.10ff). Die
Unterscheidung dient aber — gleich wie die entsprechenden Ausfiihrungen in
diesem Bericht — hauptsachlich der Charakterisierung der Gemeinden und
nicht wie in ausldndischen Arbeiten der Entwicklung eines geschlossenen und
differenzierten Systems der Dezentralisation.
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innerhalb der Staatsfunktionen der Rechtsetzung und der Verwal-
tung) an mehr oder weniger verselbstandigte Trager nach theoreti-
schen Gesichtspunkten zu entwickeln, soll auch hier nicht unter-
nommen werden. Dargestellt werden soll nur ein beschrdnkter Be-
reich der Dezentralisation, und innerhalb von diesem sollen einzig
die in unserem Land tatsdchlich vorkommenden Modalititen be-
trachtet und gegeneinander abgegrenzt werden. Es muB3 sich dabei
allerdings keineswegs um nationale Besonderheiten handeln. Die
hier zu treffenden Unterscheidungen dienen allein der besseren
Analyse der entsprechenden schweizerischen Institutionen und
konnen die Grundlage zu Vorschldgen tiber neue Gliederungsmog-
lichkeiten bieten.

29. In die Darstellung einbezogen wird nur die Dezentralisation
in unmittelbare und mittelbare Gemeinschaften nattrlicher Per-
sonen, in Verbindungen also, an denen die Einwohner oder Biirger
direkt oder durch Einschaltung von Zwischenverbinden beteiligt
sind. Nicht beriicksichtigt werden in diesem Zusammenhang da-
gegen strukturelle Gliederungen mit der Bildung von Anstalten
sowie verbandsfreie Lésungen, wie man sie bei der interkommunalen
Zusammenarbeit antrifft4?.

Weiter erstrecken sich diese Ausfiihrungen einzig auf gebiets-
miBig abgegrenzte Gemeinschaften. Die Uberlassung &ffentlicher
Aufgaben an andere Verbidnde oder verbandsidhnliche Organisa-
tionen (Standes- und Berufsverbiande, Gruppen von Hochschul-
angehorigen, Krankenkassen usw.) sollen demgegeniiber unbeachtet
bleiben.

Endlich werden in diesem Zusammenhang nur 6ffentlich-recht-
liche Organisationen besprochen, die an der Ausiibung der hoheit-
lichen Gewalt beteiligt sind.

I1. Die Gebietskorperschaften

30. Die Gemeinden - aber nicht nur sie — gehoren zu den Gebiets-
korperschaften. Als solche seien — mit Vorbehalten beziiglich der
Kennzeichen der Gemeinden — gebietsmédfig umgrenzte, mit ho-
heitlicher Gewalt ausgestattete und rechtlich verselbsténdigte

47 Ziff. 293 1.
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Verbidnde bezeichnet®®. Der Ausdruck soll hier im Hinblick auf
den Gegenstand dieser Arbeit allerdings nur verwendet werden fiir
Korporationen der genannten Art, die nicht die besonderen Eigen-
schaften von Staaten aufweisen.

31. Als Verbiande werden die Gebietskorperschaften durch Per-
sonen gebildet. Mitglieder sind jene natiirlichen Personen, die
dauernd der Gemeinschaft angehdren. Das sind die Einwohner des
betreffenden Territoriums. Unter ihnen kommt den an der Willens-
bildung beteiligten Blirgern eine besondere Stellung zu. Konstitu-
tives Element des Verbandes sind aber doch wohl nicht nur die mit
politischen Rechten ausgestatteten Personen, sondern alle Be-
wohner mit EinschluBB der Minderjahrigen und der Ausldnder%9.
Menschen, die nur kurzfristig das betreffende Gebiet betreten, und
juristische Personen sind zwar der hoheitlichen Gewalt des Ver-
bandes auch unterstellt, und es konnen ihnen Rechte und Pflichten
diesem gegeniiber zukommen. Sie gehoren aber nicht eigentlich zur
Gemeinschaft und tragen diese nicht.

Die vorstehende Aussage bedarf allerdings der Relativierung.
Das schweizerische Recht kennt Gebietskorperschaften, die nur
durch einen Teil der Einwohner gebildet werden, ndmlich die
Biirgergemeinden durch die Ortsbiirger und die Kirchgemeinden
durch die Angehdrigen einer bestimmten Religionsgemeinschaft. —
Auch tritt in der Schweiz zum Wohnsitz als weiteres Zuordnungs-
kriterium das Biirgerrecht.

48 Auch das positive Recht knlipft an den Verbandscharakter, die Gebietshoheit
und die rechtliche Verselbstindigung an, wenn es von Gebietskorperschaften
(Baugesetzgebung Al, vgl. Ziff.79 Abs.3 mit Anm.85), von selbstindigen
Korperschaften des offentlichen Rechts (§70 KV SZ) oder von staatlichen
Korporationen mit Territorialhoheit (Art.40 Abs.1 KV GR) spricht. — Zur
personellen Grundlage von Kantonen und Gemeinden GracoMmeTTI, Kanto-
nales Staatsrecht, S.68/69 und zur Unterscheidung zwischen Selbstverwal-
tungstridgern (als Oberbegriff) und Selbstverwaltungskorperschaften (Verban-
den) GEIGER, S.12/13. — Ganz anders lautet die Umschreibung, wenn der
Staat als Normenkomplex, als (Zwangs-)Ordnung menschlichen Verhaltens
betrachtet wird ; dann erscheint die Gliederung in Staatsteile als Problem des
rdumlichen Geltungsbereichs der die Staatsordnung bildenden Normen
(Ziff.13).

9 Dieser Auffassung begegnet man auch in der auslindischen Doktrin, z. B. bei
WoLFF, S.188-190 und GONNENWEIN, S.70ff.
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Neben der geschilderten Lage mit unmittelbarer Beteiliguny der
Einzelpersonen am Verband ist eine Losung denkbar, bei cer in
dieser Weise gebildete Gebietskorperschaften ihrerseits einen Ver-
band bilden®°. Solchen Regelungen begegnet man in der Praxs bei
der interkantonalen und der interkommunalen Zusammenabeit.
Die Individuen sind an den Gemeinschaften dann nur mitelbar
beteiligt.

32. Von andern Selbstverwaltungskorpern in Verbandform
unterscheiden sich die Gebietskorperschaften dadurch, dal3 derKreis
threr Angehdrigen territorial begrenzt ist. Das Gebiet wird damit
zum Wesensmerkmal solcher Korperschaften. Auf ihrem Terri-
torium Uben sie die hoheitliche Gewalt aus, sei es in eigener Verant-
wortung, sei es im Auftrag und unter Aufsicht des libergeordaeten
Verbandes.

33. Die Gebietskorperschaften sind sodann rechtlich vesselb-
stindigt. Das bedeutet, daf3 sich als solche nur jene Verbidnde <enn-
zeichnen, die rechtsfiahig sind, denen also durch das offentliche
Recht® der Status einer juristischen Person verliechen wird. In
engstem Zusammenhang damit steht die Vermogensfihigket der
Gebietskorperschaften®2, die somit auch tiber einen eigenen Finanz-
haushalt verfligen. Weiteres Merkmal der rechtlichen Verselb-
standigung ist die Ausstattung mit eigenen Organen®® und einer
mehr oder weniger weitreichenden Organisationsgewalt. So konnen

50 Moglich ist auch die gemeinschaftliche Bildung einer Anstalt, doch ist diese
Modalitdt hier nicht zu beriicksichtigen.

51 DabB es sich um einen offentlich-rechtlichen Status handeln muB, ergibt sich
daraus, dall die Gebietskorperschaften Hoheitstrager sind. Im librigen be-
ruht die Stellung der Gemeinden und der andern Gebietskorperschaften auf
kantonalem Recht, das nur in ganz beschrinktem Malle privatrechtlichen
Organisationen die Rechtspersonlichkeit verleihen kann (Art. 59 Abs. 3 ZGB).
Die Parallele zur privaten Assoziationsfreiheit, die G.JELLINEK, S. 645 zeht,
entspricht der schweizerischen Situation jedenfalls nicht.

52 Zur Bedeutung der Vermogensfihigkeit fiir die rechtliche Selbstdndigkeit
BURCKHARDT, S.321ff.

%3 Erst die Ausstattung mit eigenen Organen verleiht dem Verband die Mogich-
keit selbstindigen Handelns (entsprechend der Handlungsfihigkeit in prvat-
rechtlicher Terminologie, Art.54 ZGB). Als rechtliche Verselbstindigunz sei
hier die Verbindung von Rechtsfahigkeit und Handlungsfahigkeit bezeicknet.
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diese Verbidnde vielfach innerhalb der vom tlibergeordneten (kanto-
nalen) Recht gezogenen Grenzen ihre Behordenstruktur festsetzen
und die Kompetenzen den einzelnen Organen zuweisen oder unter
verschiedenen Organisationsmodellen (mit oder ohne Parlament
zum Beispiel) wihlen. Stets aber bleibt ihnen die Befugnis gewahrt,
die personelle Zusammensetzung ihrer Behorden selbst zu bestim-
men.

34. Die meisten, nicht aber alle Gebietskdrperschaften zeichnen
sich weiter dadurch aus, daB3 ihnen Aufgaben zur Wahrnehmung in
eigener Verantwortung zustehen. Gerade die Gemeinden sind
daneben aber auch mit Funktionen betraut, bei denen ihre
Entscheidungsfreiheit durch Anordnungen der {ibergeordneten
Verbiande stark beschrinkt wird. Zwischen der Eigenverantwortlich-
keit und der rechtlichen Verselbstindigung bestehen enge, aber nicht
unaufldsliche Bande®?. So kann die Organisationsgewalt als ein
Teil (der formelle Aspekt) der gewissen Gebietskorperschaften zur
Wahrnehmung in eigener Verantwortung zugewiesenen Funktionen
betrachtet werden®. Die Rechtsfahigkeit der Verbinde wird ge-
legentlich als notwendige Voraussetzung fiir die weisungsfreie
Aktivitit bezeichnet?®, ohne dal} aber hier eine eindeutige Kausalitit
ersichtlich wire?S,

Auf Grund solcher Uberlegungen und wegen der Aufteilung von
Aufgaben auf verschiedene Gemeindearten (Ziffern 77-84) sei hier
der sachliche Umfang der Zustindigkeit nicht als Kriterium ver-
wendet. Im besondern sollen nicht nur die mit materiell umfassen-
den Kompetenzen ausgestatteten Verbdnde als Gebietskdrper-
schaften bezeichnet werden %2,

53 In diesem Sinne auch NAwIAsKY, S.18 fiir die Selbstverwaltung.

5% GiacoMETTI, Kantonales Staatsrecht, S.77-79 und verschiedene schweizeri-
sche Arbeiten; in der auslindischen Literatur etwa WoLFF, S.193,

% DE LAUBADERE, S.87 erklart, daB die Erledigung lokaler Aufgaben durch die
«collectivités décentralisées» deren Rechtsfihigkeit voraussetzt.

56 Ziff. 41,

562 Tn auslindischen Werken erscheint die Allzustindigkeit gelegentlich als
Merkmal der Gebietskorperschaften, so bei GONNENWEIN, S.46 mit Anm.26
und BEnNorr, S.977.
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35. Die vorgenannten Merkmale gelten nicht nur fiir innerstaat-
liche Verbdnde dieser Art, sondern auch fiir den Staat selbst. Von
diesem unterscheiden sich andere Trédger hoheitlicher Gewalt da-
durch, daB sie in ihrem Gebiet nicht liber die hochste Gewalt ver-
fligen, ihre Rechtsordnung vielmehr der staatlichen untergeordnet
ist und ihren Geltungsgrund in dieser findet®?. Die entscheidenden
Merkmale des Staates aufzuzeigen, ist hier nicht der Ort. Ebenso
mul} eine Auseinandersetzung mit dem Wesen der Kantone unter-
bleiben, da fiir eine Theorie des Bundesstaates in diesem Bericht
kein Raum ist. Wird aber die Charakteristik der Kantone nicht
erortert, so ist auch die Abgrenzung zwischen diesen und den andern
Gebietskorperschaften (besonders den Gemeinden) nach rein
juristischen Gesichtspunkten nicht moglich. Die Arbeit ist indessen
der innerkantonalen Dezentralisation gewidmet, und die Ab-
grenzung nach oben sei in diesem Zusammenhang nur angedeutet.

ITI. Andere territorial begrenzte Verbinde

36. Zur rdumlichen Gliederung des Gemeinwesens konnen nicht
nur Gebietskdrperschaften gebildet, sondern auch andere 6ffentlich-
rechtliche Verbande mit territorialer Begrenzung des Mitglieder-
kreises geschaffen werden. Diese unterscheiden sich von der erst-
genannten Kategorie hauptsidchlich durch ihre fehlende rechtliche
Verselbstindigung. Selbstverstdndlich ist die Dezentralisation
auBerdem durch Griindung offentlicher Anstalten und durch die
Uberlassung hoheitlicher Funktionen an 6ffentlich-rechtliche Ver-
bidnde ohne territorialen Bezug oder gar an privatrechtliche Organi-
sationen denkbar, doch sollen solche weiteren Arten auch an dieser
Stelle nicht beriicksichtigt werden.

37. Der Verbandscharakter solcher Organisationen, die nicht alle
Merkmale von Gebietskorperschaften aufweisen, mag héaufig
weniger deutlich in Erscheinung treten. Dennoch sind auch der Be-
zirk und der Friedensrichterkreis nicht mehr oder weniger verselb-
stindigte Objekte und damit Anstalten, sondern Personengemein-
schaften. DaB sie — gleich wie die meisten Gebietskdrperschaften —

57 Dazu GI1AcOMETTI, Bundesstaatsrecht, S.36ff. und Kantonales Staatsrecht,
S.70/71, BURCKHARDT, S.157ff., ferner AUBERT, Nr.511.
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nicht aus freiem Willen der Angehorigen gebildet, sondern vom
libergeordneten Gemeinwesen geschaffen werden, dndert nichts an
ihrem Verbandscharakter.

Auch hier sind die Mitglieder Einzelpersonen. Wiederum konnen
diese unmittelbar am Verband beteiligt sein oder auch nur mittelbar
in ihrer Eigenschaft als Angehdrige von Gebietskorperschaften oder
anderer Gemeinschaften, die solche Verbdnde tragen. So sind etwa
die Einwohner an Zweckverbinden von Gemeinden nur mittelbar
beteiligt. Keinen (auch keinen mittelbaren) Anteil haben sie da-
gegen an Offentlich-rechtlichen Zusammenschliissen von Anstalten.

38. Sobald der Mitgliederkreis territorial begrenzt ist, wird das
Gebiet zum Wesensmerkmal des Verbandes. Darin unterscheidet
sich dieser aber nicht von der Gebietskdrperschaft.

39. Das maBgebende Abgrenzungskriterium ist die juristische
Verselbstandigung. Fehlt eines der in Ziffer 33 genannten Merk-
male, so ist der Verband rechtlich nicht selbstindig und bildet keine
Gebietskorperschaft. Das trifft zu, wenn er nicht iiber die Rechts-
personlichkeit verfiigt, wenn er nicht vermogensfiahig ist oder wenn
er keine eigenen Organe hat, die er selbst bestellt. Diese drei Kenn-
zeichen bedingen einander weitgehend, nicht aber vorbehaltlos.
Daher sind innerhalb der territorial begrenzten Verbdnde, die keine
Gebietskorperschaften in der hier verwendeten Sinndeutung dieses
Ausdrucks bilden, Unterscheidungen moglich, von denen aber nicht
alle denkbaren Modalititen zu nennen sind.

40. Eine Unterteilung allerdings sei getroffen, weil siec vom Stand-
punkt der Verbandsangehorigen (vor allem der Biirger) aus be-
sonders wichtig ist. Sie betrifft die Bestellung der Organe. Es mag
dem Grundtyp des rechtlich nicht verselbstindigten Verbandes ent-
sprechen, daB die fiir ihn zustéindigen Organe vom {ibergeordneten
Gemeinwesen (oder einer andern Gebietskorperschaft) geschaffen
und personell besetzt werden. Indessen kennt das schweizerische
Recht zahlreiche gebietsmidBig begrenzte Verbidnde, die nicht tiber
die Rechtsfihigkeit verfiigen, die Mitglieder ihrer mit hoheitlichen
Funktionen ausgestatteten Behorden aber selbst bezeichnen. So
wihlen im Kanton Ziirich die Stimmberechtigten der Bezirke die
eigentlichen Bezirksbeh6rden, wihrend die Inhaber gewisser
58 Das sind die Mitglieder und der Prisident des Bezirksgerichtes, der Statt-
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Funktionen der Bezirksverwaltung von kantonalen Instanzen
bezeichnet werden; die Notare werden von den Stimmberechtig-
ten der Notariatskreise, die Lehrer von jenen der Schulkreise ge-
wihlt®®. Daran zeigt sich, daB3 das demokratische Prinzip bei der
territorialen Dezentralisation auch ohne die Bildung von Gebiets-
korperschaften durchaus gewahrt werden kann®.

41. In der Regel besteht eine enge Beziechung zwischen der recht-
lichen Selbstindigkeit eines Verbandes und der Eigenverantwort-
lichkeit seiner Organe bei der Erfiillung hoheitlicher Funktionen.
Immerhin sind auch Gebietskorperschaften denkbar, deren Behor-
den in allen Bereichen ihrer Tétigkeit einem umfassenden Weisungs-
und Kontrollrecht der Instanzen des iibergeordneten Verbandes
unterstehen. Anderseits handeln Organe rechtlich nicht verselb-
stindigter Verbdnde zwar namens einer (meist der tibergeordneten)
Gebietskorperschaft®!, deren Behorden sie aber nicht in jeder Be-
ziechung subordiniert sein miissen. Bei der Wahrnehmung von Ver-
waltungsfunktionen wird allerdings eine solche Abhidngigkeit ge-
geben sein, weil die Verwaltungsbehorden hierarchisch aufgebaut
sind und vorgesetzten Organen ein umfassendes Weisungs- und
Kontrollrecht zusteht, soweit nicht die Einheit der Organisation
durch rechtliche Verselbstindigung von Hoheitstragern gebrochen
wird. Wenn aber Rechtsetzungs- und Rechtsprechungsfunktionen

halter, die Mitglieder des Bezirksrates, die Bezirksanwilte, die Mitglieder der
Bezirkskirchenpflege und der Bezirksschulpflege (Gesetz iiber die Wahlen
und Abstimmungen vom 4, Dezember 1955, §110).

% Analoge Bestimmungen gelten fiir Vollstreckungsbeamte und fiir Friedens-
richter, vgl. Wahlgesetz ZH (zit. Anm. 58) §§111 und 113; Gemeindeordnung
der Stadt Ziirich vom 26. April 1970, Art.3-5.

60 Es scheint, dal dieser Umstand in der schweizerischen Literatur zu wenig
beachtet wird, wird doch die «blofe» administrative Dezentralisation als rein
verwaltungstechnisch bedingte MafBnahme der Selbstverwaltung gegeniiber-
gestellt, welche dem einzelnen Mitwirkungsrechte bei der Ausiibung hoheit-
licher Funktionen im lokalen Bereich sichert und damit bedeutende immate-
rielle Werte verkorpert.

61 In der Regel handeln die Organe namens der iibergeordneten Korperschaft
(die Bezirksbehorden also im Namen des Kantons). Organe von Zweckver-
binden ohne Rechtspersonlichkeit werden aber namens der angeschlossenen
Gemeinden titig.
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auf der dezentralisierten Stufe ausgeiibt werden, ist das Handeln
von Organen nicht verselbstdndigter Verbdnde in eigener Verant-
wortung denkbar. So ist es nicht ausgeschlossen, dall Rechtssdtze
fiir einen Teil der Gebietskorperschaft (fiir die nicht verselbstidndigte
Fraktion einer Gemeinde zum Beispiel) durch die fiir dieses Teil-
gebiet zustdndigen und von dessen Bevolkerung eingesetzten Organe
aufgestellt werden, ohne in einem Genehmigungs- oder Rekursver-
fahren der umfassenden Kontrolle der Gebietskorperschaft zu
unterliegen. Bei der Rechtsprechung kénnen auch nicht alle Urteile
eines Bezirksgerichts (als Organ eines rechtlich unselbstindigen
Verbandes) mit einem ordentlichen, die allseitige Uberpriifung zu-
lassenden Rechtsmittel beim kantonalen Gericht angefochten wer-
den. Die fehlende rechtliche Verselbstindigung des Verbandes wird
zwar in der Regel (jedenfalls bei der Ausiibung der Verwaltungs-
funktion) ihren Ausdruck auch in der mangelnden Eigenverantwort-
lichkeit der Verbandsorgane finden. Ein eigentliches Merkmal
rechtlich nicht verselbstdndigter territorialer Verbiande ist darin
aber nicht zu erblicken.

IV. Die Verbandsarten

42. Die gebietsmidBig umgrenzten innerstaatlichen offentlich-
rechtlichen Verbdnde mit hoheitlichen Funktionen lassen sich im
Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen nach dem Grade der ihnen
zuerkannten Selbstindigkeit und unter Verzicht auf die Nennung
aller denkbaren Unterarten in zwei Hauptkategorien gliedern$2.

Die erste wird gebildet durch die Gebietskorperschaften mit
Rechtsfahigkeit, Vermogensfahigkeit und eigenen, selbst bestellten
Organen. Diese Gruppe 1dBt sich weiter unterteilen in Gebiets-
korperschaften, denen Aufgaben zur Wahrnehmung in eigener
Verantwortung zustehen, und in solche, die nur einzelne zugewie-
sene Funktionen erfiillen und deren Organe einem umfassenden
Weisungs- und Kontrollrecht durch das tibergeordnete Gemein-
wesen oder andere Gebietskdrperschaften unterstehen.

2 Diese Gliederung entspricht, wie bei Ziff.28 in Anm.46 dargelegt, der in den
meisten schweizerischen Werken anzutreffenden Unterscheidung.
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Zur zweiten Hauptkategorie gehdren Verbidnde, die recltlich
nicht im vorgenannten Sinne verselbstindigt sind, denen es alo an
der Rechtsfihigkeit, der Vermdgensfihigkeit oder eigenen und
selbst bestellten Organen mangelt. Innerhalb dieser Kategorie ©llen
im Hinblick auf spitere Betrachtungen nach einem andern Erite-
rium zwei Gruppen gebildet werden, von denen die eine Vertinde
mit selbst bestellten Behorden und die andere Verbdnde mit
Organen umfaft, die vom iibergeordneten Gemeinwesen odereiner
andern Gebietskorperschaft personell besetzt werden.

43. Nach dem Kriterium der Mitgliedschaft sind zu untersch:iden
— Verbinde, an denen Einzelpersonen unmittelbar beteiligt sind,
— Verbinde, deren Mitglieder wiederum Verbidnde sind, so de3 die

Einzelpersonen nur mittelbar an der Gemeinschaft Anteil hiben.

§ 2. Die ridumliche Gliederung der Schweiz
A. Die Stufenfolge

I. Die Einordnung der Gemeinden in den mehrstufigen Staatsaufbau

44. DaB sein Land eine rdumliche Struktur mit den drei Stufen
von Bund, Kantonen und Gemeinden aufweist, gehort zum saats-
biirgerlichen Minimalriistzeug des Schweizers. Dieser weill uch,
dal3 es sich dabei nicht um eine beliebige Form der territosialen
Gliederung handelt, sondern dal3 die riumlich begrenzten Verdinde
aller drei Stufen selbstdndige Trager hoheitlicher Gewalt sinc¢. Die
rechtliche Verselbstdndigung nimmt allerdings nach unten ab.denn
die Rechtsordnung einer Gebietskorperschaft ist jener des héheren
Verbandes (insbesondere des Staates) unterstellt!. AuBerdem st die
Selbstindigkeit der Gemeinden weniger stark verankert als jeie der
Kantone, wird doch der Bereich, in welchem die Gemeinder titig
sein konnen, durch einfache Gesetze der Kantone bestinmt2,
wihrend der Verfassungsgesetzgeber selbst die Kompetenzabgren-
zung zwischen Bund und Kantonen trifft.

1 Ziff. 35 und 147ff.
2 Ziff. 148-150.
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45. Die durchwegs realisierte Einteilung des Kantonsgebietes in
Gemeinden?® entspricht indessen nur der effektiven Mindestgliede-
rung. Hauptsdchlich im Bereich zwischen dem Kanton und den Ge-
meinden, aber auch innerhalb von diesen begegnet man weiteren
Stufen der territorialen Dezentralisation. Zum kleineren Teil han-
delt es sich dabei um Gebietskorperschaften, zur Hauptsache aber
um Verbidnde ohne Rechtsfihigkeit mit selbst bestellten Organen
oder mit solchen, die durch das tibergeordnete Gemeinwesen per-
sonell besetzt werden. Da die Gemeinden in dieses System einge-
stuft sind, seien die verschiedenen GliederungsmaBBnahmen im
folgenden kurz dargestellt. Dabei wird zwischen der Hauptgliede-
rung (Ziffern IT und III) und der ergiinzenden Gebietseinteilung fiir
einzelne Zwecke (Ziffer IV) unterschieden. Nicht beriicksichtigt
wird dagegen auch in diesem Zusammenhang die territoriale De-
zentralisation durch offentlich-rechtliche Verbdnde ohne hoheit-
liche Funktionen, durch privatrechtlich organisierte Verbdnde oder
durch Anstalten.

46. ZweckmaBigkeitsiiberlegungen haben den Bund veranlalt,
die Befugnisse einzelner seiner Organe rdumlich zu begrenzen?. Im
Rahmen des kooperativen Foderalismus sind sodann interkantonale
Verbinde geschaffen worden. Diese Stufe zwischen Bund und
Kantonen bleibe hier, wo die Einordnung der Gemeinden in die
innerkantonale Gliederung darzustellen ist, unberticksichtigt.

I1. Die Stufe zwischen Kanton und Gemeinden

47. Alle groBeren Kantone weisen eine den Gemeinden raumlich
ubergeordnete Gliederung auf. Diese wird vom Bundesrecht nicht
vorgeschrieben, in einzelnen Erlassen aber berticksichtigt?.

48. Eingeteilt sind in dieser Weise®:

3 Ein Vorbehalt beziiglich der Stadt Basel wird in Ziff. 76 anzubringen sein.

4 Als Beispiele seien genannt die Kreise der Eidgendssischen Arbeitsinspekto-
rate (Verordnung I zum Arbeitsgesetz vom 14. Januar 1966, Art.79), die
Schitzungskreise (Bundesgesetz iiber die Enteignung vom 20. Juni 1930,
Art.58), die Zollkreise (Bundesgesetz tiber das Zollwesen vom 1.Oktober
1925, Art.132) und die Kreise eidgendssischer Betriebe.

5 So etwa in Art.927 Abs.2 OR in bezug auf die Fiihrung des Handelsregisters.

5 Die Organisation und die Aufgaben der Bezirke werden meist in mehreren
Erlassen (im Sinne der Festlegung der Befugnisse der Bezirksbehorden) um-
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Ziirich in 11 Bezirke (Art. 43-46 KV),

Bern in 30 Amtsbezirke (districts) (Art. 45-47 KV),

Luzern in 5 Amter und in 6 Gerichtsbezirke (§§ 23 und 83 KV),
Schwyz in 6 Bezirke (§§ 22, 23 und 70-85 KV),

Freiburg in 7 Verwaltungsbezirke (districts administratifs) und in

Gerichtsbezirke (arrondissements judiciaires) (Art.22 Abs.1 KV),
Solothurn in 5 Amteien (Art. 16 und 43 KV),

Basel-Landschaft in 4 Verwaltungs- und in 5 Gerichtsbezirke

(§ 24 und § 26 Abs.2 Satz 2 KV),

Schaffhausen in 6 Bezirke (Art.72 KV),

Appenzell A.Rh. in 3 Bezirke (Art.3 und 62 KYV),

Appenzell I.Rh. in den inneren und den duBeren Landesteil?,
St.Gallen in 15 Bezirke (Art.70/71, 78 Abs.1, 110 und 113 KYV),
Graublinden in 14 Bezirke und in 39 Kreise (Art.12, 38, 39 und

49 KV),

Aargau in 11 Bezirke und in Kreise (Art.23, 42, 43 und 54 KV),

Thurgau in 8 Bezirke und 32 Kreise (§§ 30, 41-43, 51 und 53 KV),

Tessin in 8 distretti und in circoli (Art. 10, 41 und 43 KV),

Waadt in 19 districts und in cercles (Art.21 und 72 KV),

Wallis in 13 Bezirke (districts) und in (Gerichts-) Kreise (arrondisse-
ments) (Art.26, 59, 62 und 63 KV).

49. In der Regel dient diese Gliederung der Dezentralisation der
Verwaltung und der Rechtspflege, in verschiedenen Kantonen aller-
dings vorwiegend oder gar ausschlieBlich dem einen dieser Zwecke.
So sind beispielsweise in Graubiinden die Bezirke reine Zivil-
gerichtssprengel, und im Tessin gilt die vorgenannte Gebietsein-
teilung praktisch ausschlieBlich fiir die Rechtspflege und die
Registerfiihrung. Wo eine zweistufige Struktur zwischen Gemeinden
und Kanton eingeschaltet ist, kann die Einteilung in Kreise (ausge-
nommen in Graubilinden) wegen der beschrinkten Funktionen
dieser Verbiande (in mehreren Kantonen sind es einfach Friedens-
richterkreise) kaum mehr zur ordentlichen Gliederung gezihlt wer-
den; es handelt sich dabei eher um eine Spezialstruktur im Sinne
der Ziffer IV.

schrieben. Im Text wird nur auf die maBgebenden Bestimmungen der Kan-
tonsverfassungen hingewicsen.
7 Zur Gliederung von Al vgl. Ziff.53 und 79 Abs.3.
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50. An den Bezirken, Amtern, Amteien und Kreisen sind die
Einzelpersonen unmittelbar beteiligt. Um Gebietskorperschaften
handelt es sich dabei in der Regel nicht. Zwar verfiigen die Bezirke
meist liber selbst bestellte Organe®, wobei allerdings gewisse Beamte
von kantonalen Instanzen eingesetzt werden. Es fehlt ithnen aber
— von Ausnahmen abgesehen — die Rechtsfihigkeit und die Ver-
mogensfahigkeit. Bei der Erfillung von Verwaltungsaufgaben han-
deln die Bezirksbehorden nicht in eigener Verantwortung, sondern
unterstehen einem umfassenden Weisungs- und Kontrollrecht der
zentralen kantonalen Organe. In der Rechtspflege dagegen ist eine
gewisse Eigenverantwortlichkeit dann gegeben, wenn Entscheide
der Bezirks- oder Kreisgerichte nicht mit einem ordentlichen Rechts-
mittel angefochten werden konnen.

51. Bei der Einteilung des Kantons Uri in die beiden « Gemein-
wesen» Uri und Urseren® dirfte nur in beschrinktem Mafe eine
der hier zu behandelnden rdumlichen Gliederungen vorliegen, wes-
halb unter Ziffer 48 nicht auf die beiden offentlich-rechtlichen
Korporationen hingewiesen worden ist. Diese sind allerdings rechts-
fahig, und es steht ihnen das Eigentum und das Verfiigungsrecht zu
tiber die Allmenden und - in gewissem Male jedenfalls — iiber die
(6ffentlichen) Gewisser'®. Es handelt sich hierbei aber doch eher
um die Ausiibung von Vermogensrechten als um die Wahrnehmung
hoheitlicher Funktionen. Solche vermag in beschranktem MaBe die
Korporation Urseren auszuliben, an der Einzelpersonen unmittel-
bar beteiligt sind, die das Gebiet von drei Gemeinden umfal3t und
liber eine eigene Behordenorganisation verfiligt!!.

52. Besonderer Erwdhnung bediirfen die Bezirke in Schwyz. Es
handelt sich dabei um offentlich-rechtliche, mit Gebietshoheit aus-
gestattete Verbdande, an denen die einzelnen unmittelbar beteiligt

8 Vgl. fiir ZH als Beispiel Ziff.40 (insbes. Anm. 58).

9 Art.34 Abs.1 KV UR,

10 Art.34 Abs.1 KV UR; Gesetz betreffend die Einfiihrung des schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 7.Mai 1911, §§124 und 125; nicht publizierter BGE
vom 27.0ktober 1955 in Sachen Korporation Uri gegen Kanton Uri be-
treffend Eigentum und Verfiigungsrecht an den Gewissern der Goscheneralp
(vgl. Landbuch des Kantons Uri, 13.Band, 1954-60, S.301/302),

1 Art.89 KV UR.
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sind!® und die sogar ein besonderes Biirgerrecht kennen, das zu
jenem der Gemeinden hinzutritt!®, Die schwyzerischen Bezirke sind
nach ausdriicklicher Vorschrift der Kantonsverfassung «selb-
stindige Korperschaften des offentlichen Rechts»!, und sie ver-
figen im besondern auch iiber Rechtsetzungsbefugnisse!®. Sie sind
mit einer umfassenden Behordenorganisation (Bezirksgemeinde,
Bezirksrat und Bezirksgericht) ausgestattet, was erlaubt, die Organe
jener Bezirke, die nur eine Gemeinde umfassen, auch mit der Er-
fillung von kommunalen Aufgaben zu betrauen!. Die schwyzeri-
schen Bezirke sind zweifelsohne Gebietskorperschaften in dem hier
verwendeten Sinn dieses Wortes!?.

53. Appenzell I.Rh. weist eine besondere Struktur auf, die im ge-
schriebenen Recht nicht voll zum Ausdruck gelangt®® und in Uber-
arbeitung steht!®, Der Kanton ist heute eingeteilt in zwei Landes-
teile und in sechs Bezirke?’, die (weitgehend) den Gemeinden in
andern Kantonen entsprechen. Die Rhoden sind demgegeniiber
heute nur noch Geschlechterverbinde ohne rdumliche Begrenzung
und ohne hoheitliche Funktionen?.

Die beiden geographisch nicht verbundenen Landesteile weisen
eine unterschiedliche Struktur auf. Wahrend das Innere Land das
Gebiet von fiinf Bezirken (Gemeinden) umfallt, deckt sich der
duBere Landesteil mit dem Bezirk Oberegg, so dal3 dort die beiden
Stufen praktisch nicht getrennt sind. Diese Landesteile bilden Ver-
bdnde mit unmittelbarer Beteiligung der Individuen und mit einem
Biirgerrecht (von Appenzell und Oberegg), wahrend sich ein solches

12 Simon, S.90.

13 SiMON, S.95/96.

14§70 KV SZ.

15 8§83 lit.a KV SZ.

16 §82 KV SZ; es handelt sich um Gersau, Einsiedeln und Kiilnacht.

17 Zur Charakteristik der Bezirke: SiMoN, S.89ff.

18 Ein erheblicher Teil der hier zu erwdhnenden Ordnung beruht auf Gewohn-
heitsrecht. So werden die Landesteile in der KV gar nicht erwdhnt,

19 Entsprechende Antridge des GroBen Rates wurden allerdings an den Lands-
gemeinden 1971 und 1972 abgelehnt.

20 Nur diese werden in der Verfassung erwihnt, vgl. Art.15 KV Al

21 KOLLER, S.891/892; LoCHER, S.79/80.
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auf der Ebene der Bezirke (Gemeinden) nicht entwickelt hat?2. Jene
sind gebietsmiBig umgrenzt, liben hoheitliche Funktionen aus?3,
sind rechtsfahig und vermdégensfiahig, verfiigen aber nicht liber
eigene Organe; vielmehr sind fir den inneren Landesteil die Kan-
tonsbehdrden und fiir den &uBeren die Bezirksbehorden von
Oberegg zustandig?*. Damit fehlt ihnen ein Kennzeichen der Ge-
bietskorperschaften nach der fiir diese verwendeten Definition 23,

54. In Graubiinden bilden die Kreise — anders als die Bezirke 26 —
territorial begrenzte Verbinde mit unmittelbarer Beteiligung der
Einwohner und mit eigener Rechtspersonlichkeit?’. Sie scheinen
vermogensfihig zu sein und verfiigen tiber die Steuerhoheit®, der
allerdings nur geringe praktische Bedeutung zukommt 2, Wenigstens
einzelne von ihnen haben eine vollstindige Behdrdenorganisation?°,
und ihre Organe konnen Rechtsetzungs-, Verwaltungs- und Recht-
sprechungsfunktionen ausiiben®'. Damit weisen sie alle Merkmale
von Gebietskorperschaften auf. Indessen ist ihr Aufgabenbereich in

22 KOLLER, S.889; LOCHER, S.73; SENN, S.9.

23 Offenbar sind sie in den Bereichen der Verwaltung und der Rechtspflege titig,
vgl. LocHER, S.71ff. Das Innere Land verfiigt auch tiber die Steuerhoheit
(LocHER, 8.75/76).

21 LOCHER, S.76 nimmt demgegenuiber an, daB fiir das Innere Land die Lands-
gemeinde und der Grolle Rat ohne die aus dem Bezirk Oberegg stammenden
Mitglieder amten. Die Frage ist im geschriebenen Recht nicht geregelt.

% LocHER, S.72/73 und 76/77 nimmt an, der innere, nicht aber der duBere
Landesteil weise eine Eigenexistenz auf.

26 Die Bezirke (Art.49 KV GR) sind reine Zivilgerichtssprengel; Liver, Verfas-
sungsgeschichtlicher Uberblick, S.977.

27 LARDELLI, S.43/44; L1ver, Verfassungsgeschichtlicher Uberblick, S.977.

28 Art.38 Abs.2 KV GR.

% Dazu VON RECHENBERG, S.538 und LARDELLI, S.162ff. Dieser legt dar
(S.165/166), daB nur wenige Kreise direkte Steuern erheben, die meisten aber
ihr Defizit auf die beteiligten Gemeinden aufteilen. So wird im Statut des
Kreises Davos vom 27. Februar 1921 (Art. 13 Abs.2) bestimmt, dall das Defi-
zit von der politischen Gemeinde getragen wird.

30 Art.39 KV GR. In Davos bestehen folgende Kreisorgane (Statut des Kreises
Davos vom 27.Februar 1921, Art.2ff,): die Kreisgemeinde (die ihre Funk-
tionen als Landsgemeinde oder durch Urnenabstimmung ausiibt), das Kreis-
gericht, der Kreisgerichtsausschull, der Kreisprasident (Landammann), die
Kreiskommissionen und Kreisbeamten.

31 Art.38 Abs.1 und 2 KV GR.
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sachlicher Beziehung auf die gesetzlich zugewiesenen Aufgaben be-
schriankt?®?, zu denen vornehmlich die Strafrechtspflege, das Vor-
mundschaftswesen und die Zwangsvollstreckung gehoren.

III. Die Unterteilung von Gemeinden

55. In Gemeinden mit groBler Bevolkerungszahl kann sich die
Notwendigkeit einer Dezentralisation im Hinblick auf die zweck-
mabBige Fiihrung der Verwaltungsgeschifte ergeben. Aber auch die
sinnvolle Ausiibung demokratischer Mirwirkungsrechte bedingt
gelegentlich eine riumliche Gliederung. Beide Gesichtspunkte haben
beispielsweise dazu gefiihrt, die Stadt Ziirich mit ihren 1280 Volks-
schullehrern in sieben Schulkreise aufzugliedern, die je iiber eine
Schulpflege verfiigen und Wahlkreise fiir die Volkswahl der Lehrer
bilden. Ahnliche Bediirfnisse konnen sich in Gemeinden mit groBem
und stark gegliedertem Gebiet ergeben, weil dort die nachbarschaft-
lichen Beziehungen auf Gemeindeebene nicht mehr voll gewahrt
sind.

56. Aus solchen und aus historischen Griinden weisen Gemeinden
in verschiedenen Kantonen eine territoriale Unterteilung auf.
Daneben begegnet man auch funktionellen Gliederungen, indem
gewisse Aufgaben (besonders der Betrieb von Versorgungsanlagen)
speziellen oOffentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Verbédnden
oder Anstalten {ibertragen sind?33. Beriicksichtigt werden sollen in
diesem Zusammenhang aber nur die rdumlichen Gliederungen.

57. Auch auf dieser subkommunalen Stufe begegnet man mehre-
ren der in Ziffer 42 erwidhnten Verbandsarten. Die Zuweisung zu
den einzelnen Kategorien ist nicht immer einfach, weil das positive
Recht vielfach keine klare Regelung enthélt. Immerhin kann gesagt
werden, daB3 es sich bei einem Teil dieser Verbinde um Gebiets-
korperschaften handelt, die gewisse Aufgaben in eigener Verant-
wortung oder unter unmittelbarer Aufsicht durch die Gemeinden

32 Art.38 Abs.1 KV GR; LARDELLI, S.45.

33 Die Dezentralisation kann auch mit solchen Institutionen sehr weit getrieben
werden. So sollen in der Gemeinde Wald ZH 13 Wasserversorgungsgenossen-
schaften titig sein.

31 Fiir rdumliche und funktionelle Gliederungen mit der Bildung rechtlich ver-
selbstiandigter offentlich-rechtlicher Trager vgl. ALTHAUS, S. 191,
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besorgen. Man begegnet aber auch territorial begrenzten Verbédnden
ohne Rechtspersonlichkeit, deren mit hoheitlichen Funktionen be-
trauten Organe entweder von Gemeindebehorden eingesetzt oder
vom Verband selbst personell besetzt oder gar organisiert werden.

58. Fiir groBere Gemeinden sieht das kantonal-ziircherische
Recht die Moglichkeit der Bildung von Verwaltungskreisen??, die in
der Regel auch Friedensrichterkreise und Betreibungskreise sind,
und von Schulkreisen®® innerhalb der Gemeinde vor. Die Stadt
Zirich hat von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht und die den
einstigen Gemeinden entsprechenden Quartiere in zwdlf Kreise
gruppiert®’, die mit gewissen Verwaltungsaufgaben betraut sind und
Abstimmungs- und Wahlkreise, Stadtammann- und Betreibungs-
kreise sowie Friedensrichterkreise bilden. Aullerdem ist das Stadt-
gebiet in sieben Schulkreise eingeteilt, von denen schon die Rede
war®, Diese Kreise sind keine Gebietskorperschaften, denn sie sind
nicht rechtsfahig. Zum Teil verfligen sie liber Behdrden, Beamte und
Lehrer, die im Kreis selbst gewdhlt werden, zum Teil aber werden
die fiir den Kreis zustdndigen Organe von den stddtischen Behorden
ernannt. Soweit dies zutrifft, liegt die Form der Dezentralisation
mit dem geringsten Grad an rechtlicher Verselbstindigung vor.

59. Demgegentiber kennt das bernische Recht3? Unterabteilungen
von Gemeinden, die alle Kennzeichen von Gebietskorperschaften
aufweisen und insbesondere iiber die Rechtsfahigkeit verfiigen°.
Neue Verbdnde dieser Art konnen allerdings nur ausnahmsweise
geschaffen werden, wobei der Regierungsrat, die Gemeinde selbst
und die Mehrheit aller Stimmberechtigten*! der betreffenden Unter-
abteilung zustimmen miissen. Die Unterabteilungen tragen die Be-

35 Gesetz liber das Gemeindewesen vom 6. Juni 1926 (in der Fassung gemif3 Ge-
setz vom 14.September 1969), §100a in Verbindung mit den §§88 und 88a.

36 Gemeindegesetz (zit. Anm.35), §114a.

37 Gemeindeordnung der Stadt Ziirich vom 26.April 1970, Art.3 und 4.

38 Gemeindeordnung (zit. Anm.37), Art.5. Vgl. Ziff. 55.

39 Die KV enthilt dariiber keine Bestimmungen, wohl aber das Gesetz tiber das
Gemeindewesen vom 9. Dezember 1917, Art.67-72.

40 In Art.69 Abs.1 des Gemeindegesetzes (zit. Anm. 39) werden sie als «offent-
lich-rechtliche Korperschaften» bezeichnet.

1 Gemeindegesetz (zit. Anm.39), Art.68 Abs.2.
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zeichnungen Biuert, Ortsgemeinde, Dorfgemeinde, Viertelsge-
meinde, section*? und erfiillen die ihnen im Gemeindereglement zu-
gewiesenen Aufgaben3. Dabei konnen sie rechtsetzend titig sein
(etwa eine Bauordnung aufstellen4*) und Steuern erheben?.

60. Obwalden sieht in der Kantonsverfassung selbst die Moglich-
keit vor, daB} sich innerhalb einer Einwohnergemeinde «besonders
umgrenzte Gebiete zur Erflllung bestimmter Aufgaben der Ein-
wohnergemeinde als Bezirksgemeinde mit eigenen Verwaltungs-
behodrden organisieren und sich zu diesem Zwecke im Rahmen der
Gesamtgemeinde eine eigene Bezirksgemeindeordnung geben»?6.
Da diese Verbidnde zudem tiber die Rechtspersonlichkeit verfiigen,
kennzeichnen sie sich als Gebietskorperschaften. Bezirksgemeinden
dieser Art bestehen indessen nur in Sarnen.

61. In Graubiinden haben gewisse Gemeinden gestiitzt auf ihre
Autonomie?” ihr Gebiet raumlich in Fraktionen oder in Fraktions-
gemeinden gegliedert*® und diesen einzelne ihrer Befugnisse (teils
sogar eine gewisse Steuerhoheit??) iibertragen. Es handelt sich dabei
um Verbidnde, die in einem bestimmten Gebiet die Hoheit ausiiben
und iiber eigene, selbst gewihlte Organe verfiigen®®. Ob ihnen die
Rechtspersonlichkeit zusteht und es sich demgemdll um Gebiets-
korperschaften handelt, ist nicht durchwegs geklart®. Interessant

42 ALTHAUS, S.3 nennt weitere Bezeichnungen.

43 Gemeindegesetz (zit. Anm.39), Art.70 Ziff. 1.

4 Als Beispiel: BGE 89 I 188ff.

45 Gemeindegesetz (zit. Anm.39), Art.70 Ziff. 3.

46 Art.95 Abs.1 KV OW.

47 Eine kantonalrechtliche Regelung fehlt. Zur Autonomie der Gemeinden als
Grundlage der Fraktionsbildung bzw. die Zuweisung von Kompetenzen an
Fraktionen: ALTHAUS, S.48; LARDELLI, S.174/175.

48 So ist die Gemeinde «Landschaft Davos» eingeteilt in die fiinf Fraktionen
Dorf, Platz, Frauenkirch, Glaris und Monstein (Verfassung fiir die Land-
schaft [Gemeinde] Davos vom 30, Méarz 1919, Art.1 Abs.1).

49 ALTHAUS, S.50; LARDELLI, S.175ff.; vON RECHENBERG, S.538.

50 So verfligt die Fraktion Davos Platz iiber den Fraktionsgemeindeprisiden-
ten, den Fraktionsgemeinderat, zwei Fraktionsschulrdte und eine Geschéfts-
priifungskommission (Statut der Fraktionsgemeinde Davos Platz vom 6. De-
zember 1970, Art.3 und 8ff.).

°1 Im allgemeinen wird die Rechtsfihigkeit abgelehnt, wobei Davos Monstein
diese offenbar stets unbestritten beansprucht hat. ALTHAUS, S.51/52 unter-
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ist, daB3 die territoriale Gliederung sich an einzelnen Orten auf der
nichsttieferen Stufe fortsetzt, indem gewisse Fraktionen in Nach-
barschaften aufgeteilt sind, bei denen es sich nicht um Gebiets-
korperschaften handeln diirfte, deren selbstgewdhlte Organe aber
einzelne hoheitliche Funktionen ausiiben®2.

62. Die Fraktionen der waadtldndischen Gemeinden sind nicht in
der Kantonsverfassung, wohlaber im Gemeindegesetz vorgesehen 3,
Dieses 1dBt die Bildung territorialer Einheiten dieser Art nur bei
anerkannter Notwendigkeit zu, und zwar durch Dekret des Grof3en
Rates, welches das Gebiet und die abschlieBend aufzuzihlenden
Befugnisse der Fraktionen zu umschreiben hat®t. Da diesen Ver-
banden die Rechtspersdnlichkeit zusteht®® und sie iiber eigene
Organe verfligen®®, sind sie eigentliche Gebietskorperschaften. Ob
dies auch fiir andere Arten von innerkommunalen Verbidnden zu-
trifft, bleibe dahingestellt®?.

IV. Die erginzende Gliederung fiir einzelne Zwecke

63. Wihrend durch die Hauptgliederung des Gebietes Verbinde
geschaffen werden, denen eine Mehrzahl von Aufgaben iibertragen
ist, dienen die erginzenden Gliederungen einem oder wenigen genau
umschriebenen Zwecken. Die Uberginge sind allerdings flieBend,

scheidet zwischen Fraktionen, die Selbstverwaltungskorper bilden, und an-
dern. LARDELLL S.52 lehnt die Rechtsfahigkeit der Fraktionen ab und nimmt
an, dal} jene, die iiber ein eigenes Vermogen verfiigen, neben ihrem Status als
Fraktionen denjenigen einer offentlich-rechtlichen Genossenschaft haben.

2 Davos Platz ist in vier Nachbarschaften gegliedert, wovon eine (Dischma)
iiber einen von der Nachbarschaft selbst gewihlten Schulrat verfiigt, der
seinerseits die Lehrer der dortigen Schule wahlt (Statut der Fraktionsge-
meinde Davos Platz vom 6.Dezember 1970, Art.1, 3, 11 und 17).

%3 Loi du 28 février 1956 sur les communes, Art.129-136.

54 Loi sur les communes (zit. Anm.53), Art.129-131.

% Loi sur les communes (zit. Anm. 53), Art.132.

%6 Es sind dies der conseil de village oder conseil administratif und der conseil
exécutif (Loi sur les communes, zit. Anm. 53, Art.134 Abs. 1).

57 Das Problem stellt sich insbes. fiir die «hameaux» von Payerne und die
«confréries» im Bezirk Echallens. Die gesetzlichen Bestimmungen iiber die
Fraktionen finden dort analog Anwendung (Loi sur les communes, zit.
Anm. 53, Art.183), obwohl es sich dabei teilweise nicht um territorial be-
grenzte Verbiande handelt (ALTHAUS, S.41/42).
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und manche der bei der Hauptgliederung genannten Einheiten
wiren moglicherweise eher hier zu erwdhnen®®, Auf die Schul-
kreise aber wurde bewullt schon in jenem Zusammenhang hinge-
wiesen, weil das Volksschulwesen zu den bedeutendsten Aufgaben
zahlt, die auf lokaler Stufe wahrgenommen werden.

64. Zu den Nebeneinteilungen sei die Bildung von Wahlkreisen
gerechnet. Dieser Ausdruck wird im positiven Recht allerdings in
zwei Bedeutungen verwendet. So wird durch die Bezeichnung eines
Verbandes als Wahlkreis vielfach zum Ausdruck gebracht, daB3 die
betreffende territorial begrenzte Gemeinschaft ihre Organe selbst
wahlt, wie dies schon erlautert worden ist®®, Eine Unterabteilung
kann anderseits Wahlkreis fiir die Bestellung der Beh6rden des tiber-
geordneten Verbandes sein. Nur von solchen reinen Wahlkreisen
sei hier die Rede. Sie konnen sich gebietsmdBig mit Verbdnden der
Hauptgliederung decken, doch ist auch eine andere Lésung moglich,
ja es konnen beide Systeme gleichzeitig zur Anwendung gelangen °.
Werden beispielsweise die Wahlkreise fiir die Durchfiihrung der
GrofBrats- oder Kantonsratswahlen ganz oder teilweise losgeldst von
den kommunalen Grenzen festgelegt, so wird dadurch die Stellung
der Gemeinden nicht angetastet. Auch wenn diese Wahlkreise
wiren, hdtten sie deswegen keinen Anteil an der Willensbildung auf
kantonaler Ebene und kein politisches Recht, denn die Abgeordne-
ten sind nicht Organe ihrer Wahlkreise, sondern ausschlieBlich
Mitglieder einer kantonalen Behorde, und sie tiben ihre Funktionen
einzig auf dieser Stufe aus®%2,

88 Ziff. 49,

59 Ziff.33 in fine fir Gebietskorperschaften, Ziff.40 fiir andere territorial be-
grenzte Verbiande; Zusammenstellung in Ziff.42.

60 Die Wahlkreise fiir die Durchfithrung der Kantonsratswahlen in Ziirich um-
fassen in der Stadt je zwei Stadtkreise und aullerhalb von dieser in der Regel
je einen Bezirk, wobei der Bezirk Winterthur in zwei Wahlkreise (Stadt und
Land) aufgeteilt ist. Der Wahlkreis V aber wird gebildet durch die Kreise 7
und 8 der Stadt Ziirich und die Gemeinde Zollikon. Damit gelangt ein ge-
mischtes System zur Anwendung, das der Hauptgliederung des Kantonsgebie-
tes nur teilweise Rechnung triagt (Gesetz iiber die Wahlen und Abstimmungen
vom 4.Dezember 1955, §107).

60a 7 den Mitwirkungsrechten der Gemeinden vgl. Ziff. 155-157.
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65. Fiir die Wahrnehmung gewisser Verwaltungsfunktionen wer-
den ebenfalls besondere territoriale Gliederungen getroffen, so etwa
fir das Vormundschaftswesen, die Registerfiihrung und die Zwangs-
vollstreckung. Selbstverstdndlich kann sich auch hier die Dezentrali-
sation auf die Hauptgliederung stiitzen, indem Gemeinde- oder
Bezirksbehodrden mit diesen Aufgaben betraut werden. Denkbar 1st
aber auch — wenigstens dort, wo das Bundesrecht dies zuldB3t - die
Bildung besonderer Kreise beispielsweise fiir das Zivilstandswesen
und die Grundbuchfiihrung®. Bei diesen Spezialkreisen handelt es
sich nie um Gebietskorperschaften, gelegentlich aber um Verbédnde,
welche die Trager einzelner Funktionen selbst bezeichnen. So wer-
den die zlircherischen Notare, die gleichzeitig Grundbuchfiihrer und
Konkursbeamte sind, von den Stimmberechtigten ihrer Amtskreise
gewihlt®. Vielfach werden aber die Funktionédre vom ilibergeordne-
ten Gemeinwesen (meist vom Kanton) eingesetzt.

66. Spezialgliederungen fiir die Rechtspflege begegnet man in der
Form der Friedensrichterkreise, wo diese nicht aus der Haupt-
gliederung des Kantonsgebietes hervorgehen %, und von Schitzungs-
kreisen®. Die Triager der entsprechenden Funktionen werden ent-
weder durch die Stimmberechtigten oder durch Organe des Kreises
gewidhlt oder aber durch kantonale Behdrden ernannt.

67. Besondere Gliederungen konnen durch die Gemeinden im
Rahmen ihrer Zusammenarbeit geschaffen werden. Die Einzel-
personen sind an solchen territorialen Verbanden meist nur mittel-
bar beteiligt. Diese Fragen sind bei der Behandlung der inter-
kommunalen Zusammenarbeit (Ziffern 296/297 und 299ff.) zu
erortern.

61 Art.40 ZGB.

8 Art.951 und 953 ZGB.

8 Gesetz liber die Wahlen und Abstimmungen vom 4. Dezember 1955, §111.

64 Zu dieser Frage Ziff.49.

% Wihrend in Ziirich das Kantonsgebiet in spezielle Schitzungskreise einge-
teilt ist (Gesetz iiber die Abtretung von Privatrechten vom 30.November
1879, §33), wird im Kanton Waadt das als erste Instanz entscheidende
Schiedsgericht durch den Bezirksgerichtsprasidenten und zwei von ihm
ernannte Schiedsrichter gebildet (Loi du 22 novembre 1917 sur ’expropriation
pour cause d’intérét public, Art.86f1F.).
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B. Die Stufe der Gemeinden

1. Die Gemeinden als Gebietskorperschaften

68. Die Gemeinden bilden, wie im folgenden und eingehender im
2.Teil darzulegen sein wird, gebietsmaBig umgrenzte, mit hoheit-
licher Gewalt ausgestattete und rechtlich verselbstindigte inner-
staatliche Verbdnde. Damit weisen sie alle Merkmale auf, die als
malgebende Kennzeichen der Gebietskorperschaften bezeichnet
wurden®. Ja sie sind — in der Schweiz jedenfalls — in rechtlicher wie
in politischer Sicht der Grundtyp der von Bund und Kantonen zu
unterscheidenden Gebietskorperschaften.

69. Als Verband wird die Gemeinde durch Einzelpersonen ge-
bildet. Soweit ihr Kreis personell nicht enger begrenzt ist, sind als
Mitglieder alle dauernd mit der Korperschaft in Beziehung stehen-
den Menschen zu betrachten. Diese dauernde Beziechung des
Individuums zu einem gebietsmédBig umgrenzten Verband aber wird
durch den Wohnsitz geschaffen. Deshalb wird die Gemeinde durch
ihre Einwohner gebildet®’. Diese sind an der Gemeinschaft direkt
beteiligt, und zwar auch dort, wo das Gemeindeterritorium in recht-
lich verselbstindigte Fraktionen eingeteilt ist%. Nicht alle Ge-
meindeangehorigen aber haben die gleiche rechtliche Stellung. An
der Willensbildung sind nur die Stimmberechtigten beteiligt, und
gewisse Rechte stehen ausschlieBlich den Ortsbiirgern zu. Das
Biirgerrecht bildet in der Schweiz denn auch den zweiten An-
kniipfungspunkt fiir die Zugehorigkeit zur Gemeinde %2,

66 Ziff. 30ff. Diese Auffassung wird auch in der Literatur durchwegs vertreten,
so von GIacoMETTI, Kantonales Staatsrecht, S.71 und GEIGER, S.62/63.

57 In diesem Sinne z.B. Art.91 Abs.1 KV OW, Art.64 Abs.1 KV NE und in
BE Gesetz uiber das Gemeindewesen vom 9.Dezember 1917, Art.1 Abs.1.
Anderslautende Verfassungsbestimmungen (z.B. §70 Abs.1 KV ZG) deuten
nicht auf ein anderes Konzept der Gemeinden, sondern stellen die Beteili-
gung an der Willensbildung in den Vordergrund.

% Die einschligigen Bestimmungen im kantonalen Recht von BE, OW, GR und
VD enthalten keine Anhaltspunkte dafiir, daf3 bei der Bildung von Gemeinde-
fraktionen die Gemeinden nicht mehr als Verbidnde der Einwohner, sondern
der Fraktionen zu gelten hitten.

88a. Ziff. 117.
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70. Die Gemeinde ist ein territorial umgrenzter Herrschaftsver-
band und verfiigt demzufolge iiber ein Gebiet und liber die Gebiets-
hoheit. In dieser Beziehung unterscheidet sie sich von andern 6ffent-
lich-rechtlichen, juristisch verselbstindigten Verbdnden, auch wenn
diese im tlibrigen den Gemeinden teilweise nachgebildet sind.

71. Kennzeichnend fiir die Gebietskorperschaft ist weiter deren
rechtliche Verselbstindigung. Auch dieses Merkmal weist die Ge-
meinde auf, denn sie ist rechts- und vermoégensfahig und verfiigt
liber eigene, selbst bestellte Organe. Die Behordenorganisation
allerdings wird weitgehend durch das kantonale Recht festgelegt.

72. Bezliglich der Art der Aufgaben und des Umfangs der Eigen-
verantwortlichkeit sei auf die Ausfiihrungen in Paragraph 5 ver-
wiesen. Erwihnt sei hier nur, daB in dieser Bezichung wesentliche
Unterschiede von Kanton zu Kanton bestehen.

73. SchlieBlich ist die Gemeinde ein innerstaatlicher Verband und
ibt als solcher auf seinem Gebiet nicht die oberste Gewalt aus.
AufsichtsmaBnahmen iibergeordneter Stellen gewédhrleisten die
Einordnung der Gemeinde in Bund und Kanton?®?,

I1I. Die Gemeindeeinteilung

74. Obwohl das Bundesrecht dies nicht vorschreibt, ist das ganze
Gebiet der Eidgenossenschaft in Gemeinden eingeteilt. Gemeinde-
freie, kantonsunmittelbare oder Bundesgebiete bestehen nicht.

75. An einigen Orten deckt sich das Gemeindegebiet allerdings
mit dem Territorium des rdumlich libergeordneten Verbandes™.
Dann besteht naturgemal3 keine klare Trennung, und die beiden
Stufen verfiigen hiufig tiber gemeinschaftliche Organe™.

76. Eigenartig ist die Stellung der Stadt Basel. Eine Einwohner-
gemeinde besteht dort nach ausdriicklicher Bestimmung in der

% Tn Kantonen mit Gebietskorperschaften auf der raumlichen Stufe zwischen
Kanton und Gemeinde ist diese funktionell und hierarchisch dem Zwischen-
verband offenbar nicht unter-, sondern nebengeordnet (fiir SZ: SiMoN, S.116).

70 In SZ umfassen die Bezirke Gersau, KiiBnacht und Einsiedeln je die gleich-
namige Gemeinde, in Al decken sich der duBere Landesteil und der Bezirk
Oberegg, und eine ganze Anzahl von Kreisen in GR ist territorial identisch
mit der Gemeinde.

1 Fir SZ Ziff. 52 insbes. Anm. 16, fir AI Ziff. 53 insbes. Anm.24.
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Kantonsverfassung nicht?. Indessen scheint diese Vorschrift zu
eng. Nach wie vor gilt die Stadt als vermogensfihige juristische
Person. Sie verfiigt aber nicht tiber eigene Behorden, werden doch
ihre allgemeinen Geschéfte durch die staatlichen Organe besorgt ™.
Damit fehlt ein fiir die Kennzeichnung der Gebietskorperschaft als
wesentlich bezeichnetes Element. Die Stadt Basel 148t sich nicht zu
dieser Kategorie von Verbdnden rechnen und ist auch keine Ge-
meinde im Ublichen Sinne, womit ihre Vermogensfahigkeit aller-
dings nicht bestritten sei.

III. Die Gemeindearten

a) Die Gemeinden mit umfassendem Mitgliederkreis und
vielgestaltiger Zustdndigkeit

77. Dem Grundtyp dieser Art von Gebietskorperschaften ent-
spricht der politische Gemeinde, Einwohnergemeinde, Orts-
gemeinde™ oder kurz Gemeinde genannte Verband?. Er zeichnet
sich durch den Einbezug aller Einwohner des betreffenden Gebietes 6
und durch die Vielgestaltigkeit der Aufgaben aus. Die Ausfiihrungen
in diesem Bericht beziehen sich denn auch in erster Linie auf diese
Gemeindeart, neben die allerdings weitere treten.

78. In verschiedenen Kantonen mit mehreren Gemeindearten
konnen diese in einen Verband integriert werden. Das gilt besonders
fiir die Zusammenlegung von politischen und Schulgemeinden dort,
wo das Schulwesen an sich besonderen Gebietskorperschaften ob-
liegen kann. In Bern entsteht durch Vereinigung der Einwohner-
gemeinde mit der Burgergemeinde die gemischte Gemeinde, die
nicht mehr getrennt werden kann. In Uri werden die lokalen Ge-

72 8§21 Abs.1 in fine KV BS.

73§21 KV BS; zur Entwicklung RoLF DoppLER, Organisation und Aufgaben-
kreis der Stadtgemeinde Basel (1803-1876), Diss. (hist.) Basel, Ingenbohl
1933, S. 144 1.

“ In GL und TG, nicht aber in SG, wo der Ausdruck Ortsgemeinde fiir die
Biirgergemeinde Verwendung findet.

5 Fiir die Terminologie in Al Ziff.79 Abs.3.

76 Ziff.31 und 69.

" Art.69 KV BE; Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 9.Dezember 1917,
Art, 82-84,
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bietskorperschaften bei Verzicht auf Ausscheidung in Einwohner-,
Kirch- und Biirgergemeinden kurz als Gemeinden bezeichnet?®, und
im Thurgau ist die Vereinigung der Munizipalgemeinden und der
Ortsgemeinden moglich ™.

79. Der thurgauische Gemeindedualismus®® weist die Besonderheit
auf, daf3 die Gemeinden beider Arten die Gesamtheit der Einwohner
erfassen und vielgestaltige Aufgaben haben. Obwohl jede Munizi-
palgemeinde eine oder mehrere Ortsgemeinden umfasst, besteht
kein Verhiltnis der Uber- und Unterordnung. Vielmehr sind die
Aufgaben aufgegliedert. Wihrend die Ortsgemeinden mit der Wahr-
nehmung lokaler Aufgaben betraut sind, tiben die Munizipal-
gemeinden die ihnen zugeschiedenen staatlichen Verwaltungs-
funktionen aus, wobei sie allerdings die Ortsgemeinden zur Mit-
wirkung heranziehen kdnnen.

Einer weniger ausgeprdgten Verdoppelung der Gemeindestufe
begegnet man in Ziirich. Gegenliber den politischen Gemeinden,
welche die malBgebende Stellung einnehmen, spielen die noch ver-
bleibenden Zivilgemeinden®! eine geringere Rolle. Sie kénnen nur
innerhalb der politischen Gemeinden gebildet werden, und ihr Auf-
gabenkreis wird weitgehend durch diese bestimmt®2. Dennoch
stellen sie nicht Unterabteilungen der politischen Gemeinden dar?®3,
weil diesen keine Aufsichtsrechte zustehen.

® Art.84 KV UR.

8§45 Abs.2 KV TG.

80 8844-46 KV TG ; Gesetz iiber die Organisation der Gemeinden und das Biir-
gerrecht vom 4. April 1944, §§1-8 und 33; BUHLER, S.38-40; SCHALTEGGER,
S.78-80.

81 Zur Stellung der noch bestehenden rund 30 Zivilgemeinden: Art.47 Abs.2
und 3 KV ZH; Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926, §1 Abs.2,
§6 und §19; METTLER, S.21-23; zur Entstehung der Zivilgemeinden: LIVER,

- Abhandlungen (Historische Entwicklung des ziircherischen Gemeindewe-
sens), S.133-138.

82 Sie konnen nur die von den politischen Gemeinden nicht {ibernommenen und
die ihnen von diesen iibertragenen Aufgaben wahrnehmen (Gemeindegesetz,
zit, Anm. 81, §19).

8 METTLER, S.22/23. ALTHAUS, S.36ff. nimmt an, daf} die Zivilgemeinden eine
Doppelstellung einnehmen und einerseits den iibrigen Gemeinden gleichge-
stellte Gebietskorperschaften sind, anderseits aber Unterabteilungen der poli-
tischen Gemeinden darstellen.
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Die sechs Bezirke von Appenzell I.Rh. nehmen die Stellung der
politischen Gemeinden ein, obwohl sie einen sachlich beschriankten
Aufgabenkreis haben und sich kein «Bezirksbiirgerrecht» ent-
wickelt hat8. Neben die Bezirke tritt die Feuerschau(-gemeinde)
Appenzell, die ebenfalls als Gebietskorperschaft der Gemeindestufe
zu betrachten ist und deren Wirkungskreis liber die Feuerpolizei
hinausreicht 83,

b) Die Gemeinden mit beschrinkter Zustindigkeit

80. Unter den fiir die Erfiillung bestimmter Aufgaben gebildeten
Gebietskorperschaften der lokalen Stufe sind an erster Stelle die
Schulgemeinden zu nennen, denen man in einigen deutschschweizeri-
schen Kantonen begegnet. Es kommt sogar vor, dall getrennte
Primar- und Oberstufenschulgemeinden gebildet werden. Die Auf-
gaben der Schulgemeinden kdnnen allerdings vielerorts auch durch
die politischen Gemeinden wahrgenommen werden®, wobei dann
gelegentlich im Gemeindehaushalt ein besonderes « Schulgut» aus-
geschieden und der Steuersatz fiir dieses gesondert festgelegt wird.
In andern Kantonen fillt das Schulwesen von vorneherein in den
Aufgabenkreis der politischen Gemeinde. Soweit dort die Gesetz-
gebung von Schulgemeinden spricht, handelt es sich um Verbédnde
oder um Unterabteilungen von Gemeinden mit besonderer Zweck-
bestimmung®”.

84 Zur Stellung der Bezirke als Gemeinden LocHER, S.67/68 und SENN, S.9;
ferner Ziff. 53 und die nachstehende Anm.85.

85 SENN, S.55/56. Das Baugesetz fiir den Kanton Appenzell I.Rh. vom 28. April
1963 bestimmt in Art.3 Abs. 3: «Die zum Erla8l von Bauvorschriften befugten
ortlichen Gebietskorperschaften werden in diesem Gesetz als Gemeinden,
deren ausfiihrendes Organ als Gemeindebehorde bezeichnet». In der zuge-
horigen Vollziehungsverordnung vom 14.April 1964 liest man dann in
Art.1 Abs.1 und 2: «Zustidndig zum Erlall von Bauvorschriften sind die Be-
zirke und die Feuerschau Appenzell. Der GroBe Rat kann durch Beschluf3
weitere ortliche Gebietskorperschaften zum Erlall von Bauvorschriften er-
madachtigen».

86 Das ziircherische Gesetz tiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926, §4,
bezeichnet dies als Vereinigung der Schulgemeinde mit der politischen Ge-
meinde. Ahnlich Art.86 Abs.2 KV NW,

87 So bestimmt das bernische Gesetz iiber die Primarschulen vom 2. Dezember
1951, §7: «Das Schulwesen ist Aufgabe der Einwohnergemeinden; es kann



Die Stellung der Gemeinden 271

81. Besondere Fiirsorge- oder Armengemeinden scheinen sich dort
entwickelt zu haben, wo beim Ubergang des Fiirsorgewesens von
der Biirgerschaft auf die Einwohnergemeinde Schwierigkeiten auf-
traten. Vorgesehen sind sie noch in Glarus®® und — im Sinne einer
Ubergangsregelung — in Nidwalden®?. In Luzern kdnnen sie mit den
Biirgergemeinden gekoppelt sein, wobei das Stimmrecht in diesen
Angelegenheiten entsprechend erweitert wird %.

82. Eine weitere glarnerische Besonderheit bilden die Wahl-
gemeinden, die einerseits Wahlkreise fiir die Ernennung des Land-
rates sind, anderseits gewisse flir ihr Gebiet zustindige Beamte
wihlen®. Da sie keine eigenen Einkiinfte haben, werden die Aus-
gaben von den Ortsgemeinden getragen. Ob es sich um Gebiets-
korperschaften oder andere, ihre BehGrden selbst bestellende Ver-
binde handelt, ist nicht ohne weiteres zu entscheiden. Jedenfalls
sind es nicht bloBe Wahlkreise fiir die Parlamentswahlen 2.

¢) Die Gemeinden mit beschrinktem Mitgliederkreis

83. Im Unterschied zu den politischen Gemeinden umfassen die
Biirgergemeinden (auch Ortsbiirgergemeinden, in Bern Burger-
gemeinden, in Glarus Tagwen, in St. Gallen Ortsgemeinden und in
der Westschweiz bourgeoisies genannt) nicht alle Einwohner des
Gemeindegebietes, sondern nur die ortsansdssigen Gemeinde-
biirger?. In einigen Kantonen bestehen statt voll organisierter

ganz oder teilweise auch von besonderen Schulgemeinden oder Schulge-
meindeverbianden besorgt werden». Dann wird erklart, daB3 in diesem Fall die
Bestimmungen des Gemeindegesetzes iiber die Unterabteilungen der Gemein-
den bzw. der Gemeindeverbiande sinngemil gelten. Ein dhnliches Konzept
kommt im Schulgesetz des Kantons Basel-Landschaft vom 13.Juni 1946, §12,
zum Ausdruck. '

8 Sie werden hier als Fiirsorgekreis bezeichnet, der die Eigenschaften einer
Gebietskorperschaft der Gemeindestufe aufweist, Art.79-83 KV GL; LucH-
SINGER, S.40ff.

89 Art.105 KV NW.

9% Gemeindegesetz vom 9.0Oktober 1962, §16 Abs.2.

1 Art.64-67 KV GL; Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 6.Mai 1956,
§§26-30; LUCHSINGER, S.7ff.

92 Dazu Ziff. 64.

98 Gelegentlich werden als Mitglieder der Biirgergemeinden alle Ortsbiirger
ohne Riicksicht auf ihren Wohnort bezeichnet, wobei die Beteiligung an der
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Birgergemeinden besondere biirgerliche Behdrden innerhalb der
politischen oder der Einwohnergemeinden®. Ob es sich dabei um
Organe einer Biirgergemeinde mit Rechts- und Vermogensfahigkeit
handelt oder um Behorden der politischen Gemeinde mit besonderer
Zusammensetzung und speziellen Kompetenzen, bleibe dahinge-
stellt®. Offentlich-rechtliche Korporationen aber, die entweder
nicht territorial begrenzt sind oder deren Befugnisse auf die Ver-
waltung des Korporationsgutes beschrinkt bleiben und keine ho-
heitlichen Funktionen einschlieBen, sind keine Gebietskorper-
schaften und damit keine Biirgergemeinden, selbst wenn sie diese
Bezeichnung tragen %.

Zu den Aufgaben der Biirgergemeinden gehoren die Verfiigung
tber das Biirgergut und andere rein biirgerliche Angelegenheiten.
Zu diesen ist insbesondere die Verleihung des Gemeindebiirger-
rechts zu zéhlen. Nur in solchen Angelegenheiten erlaubt Art.43
Abs.4 BV die Beschrankung der politischen Rechte auf die Orts-
biirger.

84. In zahlreichen Kantonen bestehen Kirchgemeinden als terri-
toriale Verbdnde der Angehorigen einer Konfession mit offentlich-
rechtlichem Status und Steuerhoheit. Sie sind damit Gebietskdrper-
schaften. Thre Stellung hingt entscheidend von der Ausgestaltung

Willensbildung aber den ortsansdssigen Gemeindebiirgern vorbehalten wird
(in diesem Sinne etwa §90 Abs.1 und 2 KV LU; Art.96 Abs.1 und Art.97
KV OW; §71 Abs.1 und 2 KV ZG).

9 Diese Regelung gilt beispielsweise in ZH gemal Art.50 Abs.2 KV und dem
Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926, §§78, 103 und 140;
METTLER, S.78.

% Max HuBer gelangte 1907 auf Grund der damaligen Rechtslage zur Auffas-
sung, die Biirgerkorporationen in Ziirich seien rechtlich selbstindige Ver-
binde ohne territorialen Bezug (Rechtsgutachten iiber die Frage: Ist die so-
genannte Biirgergemeinde nach ziircherischem Recht ein selbstdndiges
Rechtssubjekt ..., Zirich 1907).

% Tn Bern sind die burgerlichen Korporationen (Ziinfte, Gesellschaften) keine
Gebietskorperschaften (Art.68 KV BE; Gesetz iiber das Gemeindewesen
vom 9.Dezember 1917, Art.77f.). — Im TG verleihen die Organe der Orts-
gemeinden das Biirgerrecht (Gesetz iiber die Organisation der Gemeinden
und das Biirgerrecht vom 4.April 1944, §50). Die Biirgergemeinden uben
weder diese noch andere hoheitliche Funktionen aus und sind damit keine
Gebietskdrperschaften (BUHLER, S.44), sondern Nutzungskorporationen.
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des Verhéltnisses von Kirche und Staat ab, wofiir die einzelnen
Kantone unterschiedliche Losungen gewdhlt haben. Auf die Einzel-
heiten ist hier nicht einzutreten.

1V. Gemeindeihnliche Korporationen

85. Die Gemeinden sind Gebietskorperschaften mit unmittel-
barer Beteiligung der Einwohner oder — bei Bilirgergemeinden und
Kirchgemeinden - eines personell enger umgrenzten Kreises von
solchen. Neben ihnen haben sich (vorwiegend in der Innerschweiz)
Offentlich-rechtliche Verbidnde erhalten, die zwar territorial ge-
bunden sind, aber keine Gebietshoheit ausiiben *’. Sie kennzeichnen
sich damit nicht als Gemeinden, auch wenn dieser Ausdruck ge-
legentlich zu ihrer Bezeichnung verwendet wird®. Dem Wesen
nach handelt es sich meist um land- und forstwirtschaftliche Nut-
zungskorporationen.

86. Zu dieser Kategorie — und nicht zu den Biirgergemeinden — zu
zdahlen sind auch die patriziati und die degagne im Tessin. Die Ent-
stehungsgeschichte der beiden Arten von Korporationen ist dhnlich,
nicht aber identisch?®. Die patriziati haben sich aus den Nachbar-
schaften (vicinanze) entwickelt, sind zur Zeit der Helvetik erstmals
mit jenem Ausdruck bezeichnet worden und haben im 19.Jahr-
hundert ihre heutige Gestalt erhalten, wihrend sich die degagne seit
ihrer Entstehung im Mittelalter nicht wesentlich verandert haben%.
Die Verbande beider Kategorien sind heute juristische Personen des
offentlichen Rechts, unterstehen der gleichen rechtlichen Ordnung
und haben zum Zweck, den nachbarschaftlichen Zusammenhalt zu
fordern, die ihnen zustehenden Giiter zu verwalten und diese im

97 GracoMmeTTI, Kantonales Staatsrecht, S.85 Anm.17; IMBODEN, Gemeinde-
organisation, S.98.

%8 So fur die Korporationsgemeinden in LU (§93 KV LU; Gemeindegesetz
vom 9.0Oktober 1962, §§39 ff.; Duss, S.26/27) und fiir die Biirgergemeinden
im TG (vgl. Anm.96).

¥ Zur Entstehung der patriziati und degagne mit Hinweisen auf die historische
Literatur: Pro Caroni, Le origini del dualismo comunale svizzero, Diss. Bern,
Mailand 1964, S.251fT.

100 So hat die Degagna generale di Tarnolgio 1358 im Bedrettotal eine Alp er-

worben, die nach wie vor in ihrem Eigentum steht und von den degagnesi
bestollen wird.
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Interesse der Allgemeinheit zu verwenden!?l. Sie sind in dem Sinne
territorial verbunden mit der Gemeinde, in der sie ihren Sitz haben,
daf eine der Voraussetzungen fiir die Mitgliedschaft das Ortsbiirger-
recht oder der langdauernde Wohnsitz in der Gemeinde in Ver-
bindung mit dem Kantonsbiirgerrecht bildet!?2, Das Korporations-
gebiet deckt sich aber nicht mit dem Gemeindegebiet, indem in ge-
wissen Gemeinden mehrere Verbdnde dieser Art bestehen und zum
mindesten die degagne gelegentlich Grundeigentum in andern Ge-
meinden haben!®, Die patriziati und die degagne {iben denn auch
keine Gebietshoheit aus, selbst wenn sie 6ffentliche Dienste (die
Wasserversorgung beispielsweise) allein oder in Zusammenarbeit
mit der Gemeinde besorgen. Die tassa patriziale diirfte eher ein
Mitgliederbeitrag als eine Steuer sein'®, Trotz fehlender Gebiets-
hoheit ist die Stellung der Korporationen aber in manchem jener
der Gemeinden nachgebildet!®s, und die patriziati und degagne
konnen zur Leistung von Beitrdgen an die Gemeinden verpflichtet
werden %6,

V. Die tatsidchlichen Gegebenheiten

87. Die Gesamtzahl der schweizerischen Gemeinden betrug Mitte
1972 306317, Eingerechnet sind die politischen oder Einwohner-
gemeinden, in Glarus und Thurgau die Ortsgemeinden, die Stadt
Basel und in Appenzell I.Rh. die Bezirke. Besonders gemeindereich
sind die Kantone Bern (492), Waadt (385) und Freiburg (278); am

101 T egge organica patriziale del 29 gennaio 1962, Art. 1.

102 T egge organica patriziale (zit. Anm.101), Art. 5ff.

103 So bestehen mit Sitz in der Gemeinde Mairengo nach einer Zusammenlegung
von Korporationen das Patriziato di Mairengo und die Degagna generale di
Tarnolgio, deren Gebiet in den Gemeinden Mairengo und Bedretto liegt.

108 T egge organica patriziale (zit. Anm. 101), Art.95.

105 So wird beim Eigentum unterschieden zwischen Finanzvermogen und Ver-
waltungsvermégen, und die Struktur der Organe ist der Gemeindeorganisa-
tion angeglichen.

106 T egge organica patriziale (zit. Anm. 101), Art.100.

107 Amtliches Gemeindeverzeichnis der Schweiz, herausgegeben von der
Schweizerischen Bundeskanzlei, 4. Aufl., Bern 1954; Nachtrdge hierzu des
Eidg. Statistischen Amtes.
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wenigsten Gemeinden weisen die Kantone Obwalden (7), Appenzell
I.Rh. (6) und Basel-Stadt (3) auf.

88. Zu den konstitutiven Elementen der Gemeinden gehoren die
Wohnbevdélkerung und das Gebiet (Ziffern 69 und 70). Dabei be-
stehen Unterschiede von solcher Bedeutung, dal3 die Funktionen
und die Struktur der Gebietskorperschaften nicht tiberall dieselben
sein konnen, auch wenn die auf faktischen Gegebenheiten beruhen-
den Divergenzen durch eine relativ einheitliche rechtliche Ordnung
teilweise verdeckt werden.

89. Die Ergebnisse der Volkszihlung vom 1.Dezember 1970
zeigen1®®, daBl die Gemeinden damals 11 (Illens in Freiburg und
Rasa im Tessin) bis 422640 (Stadt Ziirich) Einwohner aufwiesen.
Obwohl die Gemeinden mit der geringsten Bevolkerungszahl mit
andern vereinigt werden sollen (oder schon vereinigt worden sind),
ist unser Staatsgebiet noch in sehr kleine Verbande gegliedert. Nicht
weniger als 243 oder 8% der Mitte 1972 bestehenden Gemeinden
hatten im Jahr 1970 100 oder weniger Einwohner. In die Kategorie
mit einer Bevolkerung von unter 500 Personen fallt fast die Halfte
(rund 47%) der schweizerischen Gemeinden. Mehrheitlich zu dieser
Gruppe gehoren die Gemeinden (in der Reihenfolge des zunehmen-
den Anteils) der Kantone Schaffhausen, Thurgau, Tessin, Waadt,
Graubiinden und Freiburg, wo iiber drei Viertel der lokalen Ge-
bietskdrperschaften 1970 weniger als 500 Einwohner aufwiesen.
Nur in 92 oder 3% der Gemeinden erreichte die Bevolkerung die
Zahl von 10000. Immerhin lebten dort 45% der Einwohner unseres
Landes.

90. Auch bei der gebietsmdfigen Ausdehnung zeigen sich wesent-
liche Unterschiede®. Uber das groBte Territorium verfiigt die Ge-
meinde Bagnes im Wallis (282,3 km?); sie wird gefolgt von Davos
(253,78 km?) und Zermatt (253,36 km?). FlichenmaBig am kleinsten
sind Kleingurmels (Freiburg), Rivaz (Waadt) und Kaiserstuhl

108 Eidgendssische Volkszidhlung 1970, Band 1: Wohnbevolkerung der Gemein-
den 1850-1970, Heft 467 der Statistischen Quellenwerke der Schweiz, heraus-
gegeben vom Eidg. Statistischen Amt, Bern 1971 ; Statistisches Jahrbuch der
Schweiz 1971, herausgegeben vom Eidg. Statistischen Amt, Basel 1971.

109 Arealstatistik der Schweiz 1952, Heft 246 der Statistischen Quellenwerke
der Schweiz, herausgegeben vom Eidg. Statistischen Amt, Bern 1953.
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(Aargau) mit 0,30 bis 0,32 km?2. In enger Beziechung zur Fldche steht
die topographische Struktur. Viele GroBgemeinden mit Alpenraum
sind stark gegliedert, schlieBen verschiedene Nebentiler ein und
weisen mehrere relativ selbstdndige Siedlungen auf. Wenn auch in
weniger ausgepriagtem Malle, so kdnnen doch die Mittellandgemein-
den ebenfalls durch die Gelindekonfiguration strukturiert sein.

91. Fir die Stellung der Gemeinden und die Wahrnehmung ihrer
Aufgaben ist weiter ihre Einordnung in die Gesamtbesiedlung von
Bedeutung. Langst sind nicht mehr alle Ortschaften klar voneinan-
der getrennt. In den Ballungsgebieten sind die Gemeindegrenzen
kaum mehr sichtbar. Dabei wandelt sich die Rolle des zentralen
Ortes, in welchem sich die Arbeitsplitze vermehren, wihrend
Wohnungen vor allem in den Randgebieten der Stadt oder in Nach-
bargemeinden gebaut werden. Besonders deutlich zeichnet sich
diese Entwicklung in Ziirich ab. Die Bevolkerung der Stadt nahm
zu bis Mitte 1962, als der Kulminationspunkt mit 445314 Personen
erreicht wurde. Seither sinkt die Zahl der Bewohner, die Ende No-
vember 1971 noch 418235 betrug, 4400 weniger als ein Jahr zuvor
bei der Volkszihlung.

Gemeinden werden so zu Teilen der Agglomeration. Diese um-
faBt nach der vom Eidgendssischen Statistischen Amt verwendeten
Definition eine Kerngemeinde von wenigstens 10000 Einwohnern
und deren baulich mit ihr zusammenhédngende Vororte, bei denen
die Berufstitigen in der Landwirtschaft mit ihren Angehorigen 20%
der Gemeindebevolkerung nicht iiberschreiten und mindestens ein
Drittel der Berufstdtigen sich tdglich in die Kerngemeinde zur Arbeit
begibt!l?, Der KonzentrationsprozeB3 ist in der Schweiz — jedenfalls
bei Vergleich der absoluten Zahlen — weniger weit fortgeschritten
als im Ausland. Die groflte Agglomeration umfalBte 1970 51 Ge-
meinden mit 719324 Einwohnern!!,

92. Von erheblicher Bedeutung fiir die Beziehungen des Indivi-
duums zur lokalen Gemeinschaft ist die soziale (besonders die

10 Eidgenossische Volkszihlung 1960, Gesammelte Textbeitrage, Heft 446 der
Statistischen Quellenwerke der Schweiz, herausgegeben vom Eidg. Statisti-
schen Amt, Bern 1969, S.73.

111 Es handelt sich um die Agglomeration Zirich nach der Neuumschreibung
geméll den Ergebnissen der Volkszihlung vom 1. Dezember 1970.
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berufliche) Gliederung der Beviolkerung. In Landgemeinden mit er-
heblichem Anteil der Beschéftigten in Landwirtschaft und Gewerbe
diirfte der Gedanke der Gemeindeautonomie lebendiger sein als in
den Zentren der Industrie und der Dienstleistungsbetriebe2 Mit
dem Hinweis auf dieses Problem soll schon hier angedeutet werden,
daB die Zukunft der Gemeinden nicht nur in juristischer Sicht iiber-
priift werden muB.

93. Mit den vorgenannten Gegebenheiten im Zusammenhang
steht die Finanzkraft der Gemeinden. Die ungleiche wirtschaftliche
Entwicklung der einzelnen Gegenden ruft (neben dem interkanto-
nalen) einem interkommunalen Finanzausgleich, fiir den die
Kantone unterschiedliche Systeme ausgearbeitet haben. Aber auch
die als finanzstark zu bezeichnenden Gemeinden bezahlen ihre Auf-
wendungen nicht mehr allein. Bei der Erfiillung zahlreicher Auf-
gaben beziehen sie Beitridge des Bundes und des Kantons. Diese
Situation ist darauf zuriickzufiihren, daB die Ausscheidung der
Steuerhoheiten nicht mehr mit der Kompetenzordnung tiberein-
stimmt. Die Folge ist, daB3 die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden
enger begrenzt ist, als nach der Aufgabenverteilung angenommen
werden miif3te.

§ 3. Die Gemeinden in anderen Staaten

94. Die Darstellung der rdumlichen Gliederung unseres Staates
soll von einigen Hinweisen auf die Gebietseinteilung in Frankreich
und in der Bundesrepublik Deutschland begleitet sein. Die ent-
sprechenden Ausfiihrungen sind in doppelter Hinsicht fragmenta-
risch, nimlich in bezug auf die erfaBten Staaten! und auf die Aus-
wahl der Quellen. Fiir eine griindliche komparatistische Unter-
suchung aber war in diesem Bericht kein Raum. Eine umfassende
Analyse des auslindischen Rechts erwies sich fiir Betrachtungen
tiber die Stellung der Gemeinden in der Schweiz auch nicht als er-

1% Z3%. 254,
1 Fiir die Stellung der Gemeinden in Osterreich: PETER OBERNDORFER, Gemein-
derecht und Gemeindewirklichkeit, Linz 1971.
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forderlich, weil der auslindische EinfluB auf die Ausgestaltung
unserer kommunalen Ordnungen bescheiden war. Mit dieser Fest-
stellung soll nicht bestritten werden, dall viel Gemeinsames bei der
historischen Entwicklung und bei der Motivation der Staatsgliede-
rung zu finden ist und daB die schweizerische Lehre besonders der
franzosischen und der deutschen Doktrin manche Anregung ver-
dankt. Eigentliche Gliederungstheorien sind nur im Ausland ent-
wickelt und von schweizerischen Autoren berticksichtigt worden.
Jenen AuBerungen wurde im Paragraphen 1 Rechnung getragen;
hier soll ein Hinweis auf das positive Recht folgen, auf das sich die
genannten Lehrmeinungen stiitzen. AuBBerdem mag auch eine knappe
Erlauterung der Gliederung anderer Staaten der besseren Erkennt-
nis unserer eigenen Institutionen dienen und die sich in der Schweiz
fiir die Zukunft stellenden Probleme und ihre Losungsmdoglichkeiten
verdeutlichen.

A. Die Gemeinden in Frankreich

95. Die auf die Zeit der Revolution zuriickgehende territoriale
Gliederung des franzosischen Staates umfaf3t die Stufen des
département, des arrondissement, des canton und der commune!a,
Wihrend die arrondissements und die cantons rechtlich unselb-
stindige Verbdnde ohne eigene Rechtspersonlichkeit und von ge-
ringer Bedeutung darstellen?, sind die departements und die
communes eigentliche Gebietskorperschaften.

Die Stufenfolge ist in neuerer Zeit erginzt worden. Rdumlich den
départements libergeordnet, im Gegensatz zu diesen aber rechtlich
nicht verselbstindigt, bestehen seit 1960 21 circonscriptions d’action
régionale als Planungs- und Entwicklungszonen mit besonderen
Organen3. Fiir die Zusammenarbeit unter Gemeinden sind seit 1959
ebenfalls neue Institute entwickelt worden, auf die noch gesondert
hinzuweisen ist (Ziffer 99).

1a DE LAUBADERE, S.104ff.; WALINE, S.2991f.; VEDEL, S.40f1T.

2 Der «arrondissement» grenzt den Zustdndigkeitsbereich des «sous-préfet»
ab; der «canton» ist offenbar Wahlkreis und (in beschrinktem MalBe) Ge-
richtssprengel.

3 DE LAUBADERE, S.121ff.; DE LANVERSIN, S.96ff.
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96. Die Existenz von Gemeinden im modernen Sinne geht in
Frankreich zuriick auf ein Gesetz vom 14. Dezember 17894, Diese
Gebietskorperschaften bildeten alsdann Gegenstand einer beson-
deren Bestimmung im Verfassungstext von 1791°. Die dort ge-
troffene Unterscheidung zwischen den «affaires particuliéres de la
commune» und den an die Gemeindeorgane delegierten «fonctions
relatives & l'intérét général de I’Etat» war wegweisend fiir die
Differenzierung der Gemeindeaufgaben auch in andern Staaten.

Die Verfassung der Fiinften Republik® bezeichnet in Art.72
Abs. 1 die Gemeinden (neben den départements und den territoires
d’outre-mer) als «collectivités territoriales de la République» und
erkldrt in Abs.2: «Les collectivités s’administrent librement par des
conseils élus et dans les conditions prévues par la loi.» Die Organi-
sation der Gemeinden beruht auf dem Code de I’administration
communale, einer formalen Zusammenfassung verschiedener Ge-
setze und Verordnungen”.

97. Die rechtliche Stellung, die Aufgaben und die Organisation
der Gemeinden sind in ganz Frankreich dieselben®. Diesen lokalen
Gebietskorperschaften stehen neben Planungsaufgaben praktisch
ausschlieBlich Verwaltungsfunktionen zu, und zwar vor allem in den
Bereichen der Polizei und der o6ffentlichen Dienste®. Den Finanz-
haushalt kdnnen die Gemeinden zwar selbst ordnen, aber ihren
Kompetenzen sind vorab auf der Einnahmenseite Grenzen ge-
setzt!®, Thre Behordenstruktur mit einer (monistischen) munici-

1 DE LAUBADERE, S.105; BENoiT, S.23.

5 Constitution frangaise du 3 septembre 1791, Titre II, Article 9: «Les citoyens,
qui composent chaque commune, ont le droit d’élir 4 temps, et suivant les
formes déterminées par la loi, ceux d’entre eux qui, sous le titre d’officiers
municipaux, sont chargés de gérer les affaires particulieres de la commune. —
Il pourra étre délégué aux officiers municipaux quelques fonctions relatives a
I'intérét général de I’Etat.»

§ Constitution frangaise du 5 octobre 1958.

7 Zu dieser Art von Gesetzestechnik DE LAUBADERE, S.32 und 77.

8 DE LAUBADERE, S.142,

% Fiir die Befugnisse des Conseil municipal DE LAUBADERE, S.153-155 und
BEnorr, S. 311 1F,, fiir jene des maire DE LAUBADERE, S. 146 und BENorT, S. 573 ff.

10 Zum Gemeindebudget DE LAUBADERE, S.154; zu den Gemeindesteuern und

andern Einnahmen der Gemeinden DE LAUBADERE, S.116/117.
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palité!! und einem conseil municipal wird vom Staat bestimmt;
immerhin werden die Organe durch die Gemeinde selbst gewahlt!2.

98. Die rund 38000 franzosischen Gemeinden sind nicht groBer
als die schweizerischen, weisen doch knapp 10% eine Bevolkerung
von weniger als 100 Einwohnern auf und mehr als die Hélfte eine
solche von unter 500 Personen. Allerdings wohnen zwei Drittel der
Franzosen in Gemeinden mit tiber 2000 Einwohnern!?,

99. Unter diesen Umstidnden ist es verstidndlich, dal3 inter-
kommunale Institutionen geschaffen und in den letzten Jahren
wesentlich ausgebaut wurden. Auffallend ist die rasche Folge, in
welcher die malBgebenden gesetzlichen Bestimmungen gedndert
werden, und man mag sich fragen, ob der jeweiligen Ordnung ge-
niigend Zeit gelassen wird, sich zu bewidhren.

Durch Gesetz von 1890 wurde die Bildung von Gemeindever-
binden (syndicats de communes) ermoglicht, die lange Zeit eigent-
liche Zweckverbdnde waren, bis 1959 die Modalitit der syndicats a
vocations multiples geschaffen wurde!*. Errichtet werden diese Ver-
biande freiwillig, doch kann eine Gemeinde zum Beitritt gezwungen
werden. — Neueren Datums sind die ebenfalls 1959 eingefiihrten
districts (anfanglich districts urbains), die nicht Gruppierungen zur
besseren Losung von Gemeindeaufgaben darstellen, sondern der
Verwaltung der Angelegenheiten faktisch schon bestehender
Agglomerationen dienen'®. Sie werden vom Staat auf Antrag der
betroffenen Gemeinden gebildet, verfiigen iiber gesetzlich umschrie-
bene Befugnisse, die durch Ubertragung weiterer Aufgaben erginzt
werden kénnen, und haben Anspruch auf einen Teil der Gemeinde-
einnahmen. — Einen noch hoheren Grad von Integration weisen die
auf einem Gesetz von 1966 beruhenden communautés urbaines auf,

11 Der maire ist allein zustindig und verantwortlich; seine «adjoints» sind so-
mit nicht Mitglieder eines Kollegialorgans (BENorr, S.535/536).

12 Der conseil municipal wird vom Volk, der maire vom conseil municipal ge-
wihlt; dazu DE LAUBADERE, S. 144/145 und 150fF., BENorT, S. 155ff. und 4591F.

13 Zu diesen Zahlen MEDARD, S.737-739 (fiir 1962) und VENEZIA, S.1062 (fiir
1968).

14 Zu den syndicats de communes DE LAUBADERE, S.163/164, BENorr, S.851/852
und 891ff. '

15 Zu den districts (urbains) DE LAUBADERE, S.164/165, BENorIT, S.9391.
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die fur stadtische Agglomerationen von tiber 50000 Einwohnern auf

Antrag der Gemeinden durch Dekret oder ohne ein solches Be-

gehren durch Gesetz im Einzelfall geschaffen werden. Die Ge-

meinden bestehen dabei weiter, verfligen aber nur noch tber be-
schriankte Befugnisse. Zum mallgebenden Triager der Ortlichen

Funktionen (besonders im Bereiche der Raumplanung und der

Offentlichen Dienste) wird die mit der Steuerhoheit ausgestattete

communauté.

Die Institute aller drei Kategorien sind gebietsmiBig begrenzte,
mit hoheitlichen Funktionen ausgestattete und rechtlich verselb-
stindigte Verbdnde von Gemeinden, an denen die Einwohner nur
mittelbar beteiligt sind?. Sie werden als établissements publics be-
zeichnet!®, entsprechen aber unserer Auffassung von o6ffentlichen
Anstalten hochstens bei Betrachtung ihrer Funktion, nicht aber bei
Berticksichtigung der Struktur.

100. Mit dem ErlaBl des Gesetzes vom 16.Juli 1971 wurde eine
wesentliche Forderung der Gemeindevereinigung und der inter-
kommunalen Zusammenarbeit angestrebt!®. Die Organe der
départements mubten bis zum Friihjahr 1972 alle Gemeinden einer
der drei folgenden Kategorien zuteilen:

— Gemeinden, die ihre Entwicklung selbst sicherstellen konnen,

— Gemeinden, deren Entwicklung und zweckmifBige Verwaltung
eine Zusammenlegung der Mittel und Einkiinfte innerhalb einer
Gemeindegruppe erfordern und fiir die daher Institutionen der
interkommunalen Zusammenarbeit im Sinne von Ziffer 99 ge-
wihlt werden missen,

— Gemeinden, die ihre Aufgaben nicht mehr allein bewiltigen und
auch den Weg der interkommunalen Zusammenarbeit nicht sinn-
voll beschreiten kénnen, so daB sie mit andern vereinigt werden
mussen.

Die entsprechenden MalBBnahmen werden auch gegen den Willen der

betreffenden Gemeinden durchgesetzt. Ausgerichtet ist das Vor-

16 Zu den communautés urbaines: DE LAUBADERE, S.165/166; BENoiT, S.975fT.;
MEDARD, S.7371f.

17 BENort, S.891/892, 940 und 976.

18 DE LAUBADERE, S.163-165; BEnorT, S.892/893, 940 und 976/977.

19 BENorT, S.14111T.; VENEZIA, S. 1061 ff. (Gesetzestext S.1113fT.).
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gehen offenbar auf die Steigerung der Leistungsfahigkeit der lokalen
Korperschaften, wahrend andere Gesichtspunkte in den Hinter-
grund treten.

101. Eine besondere Struktur kennzeichnet die aus sieben dé-
partements gebildete Région parisienne, die gleich den circonscrip-
tions d’action régionale nicht iiber die Rechtspersdnlichkeit ver-
fiigt, aber eigene Organe hat®’, Die Stadt Paris ist eine Gebiets-
koérperschaft besonderer Pragung und nimmt die Stellung eines dé-
partements und einer (besonders gegliederten) Gemeinde zugleich
ein.

B. Die Gemeinden in der Bundesrepublik Deutschland

102. Als Bundesstaat gliedert sich die Bundesrepublik Deutsch-
land in Lénder. Diese sind eingeteilt in Kreise?!, die allerdings nicht
das ganze Territorium erfassen, neben denen vielmehr kreisfreie
Stadte bestehen?2. Auf der nidchstunteren Stufe rdumlicher Dezen-
tralisation stehen die Gemeinden, die ihrerseits nicht das ganze
Bundesgebiet iiberdecken, bestehen doch gewisse gemeindefreie
Grundstiicke 2. GroBere Stidte sind vielfach eingeteilt in Bezirke 2,
Der mehrstufige Aufbau des Staates wird ergdnzt durch Gemeinde-
verbdnde und andere Formen interkommunaler Zusammenarbeit
(Ziffer 106).

103. Historischer Ausgangspunkt fiir das moderne deutsche Ge-
meinderecht war die PreuBlische Stadteordnung vom 19. November
1808, ein Werk des Reichsfreiherrn vom STEIN. Sie scheint auch

20 Zur Région parisienne und zur Stadt Paris DE LAUBADERE, S.167ff., DE LAN-
VERSIN, S.144ff.

21 WoLFF, S.2401f.; GONNENWEIN, S.383ff.; PAGENKOPF, S.253ff.

22 WoLFF, S.191/192; GONNENWEIN, S.227fT.

2 WoLrr, S. 186; GONNENWEIN, S.77; PAGENKOPF, S. 114. Es handelt sich offen-
bar um Gebiete, die lokaler Verwaltung praktisch nicht zuginglich sind. Als
Beispiele werden genannt: Wald- und Wasserflaichen, Flugpliatze, Gelinde
von Atomkraftwerken und Truppeniibungsplitze.

2 WoLFF, S.186/187; GONNENWEIN, S.365fT.; PAGENKOPF, S.110.
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auflerhalb PreuBlens die Entwicklung der Selbstverwaltung und der
Gemeindestruktur stark beeinflult zu haben 25,

Die Weimarer Verfassung gewéhrleistete den Gemeinden und den
Gemeindeverbdnden das Recht der Selbstverwaltung innerhalb der
Schranken der Gesetze?6. Das Bonner Grundgesetz?’ schreibt in
Art.28 Abs.1 fiir die Linder, die Kreise und die Gemeinden eine
demokratische Organisation vor und bestimmt in Abs.2:

«Den Gemeinden mul3 das Recht gewihrleistet sein, alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung
zu regeln. Auch die Gemeindeverbdnde haben im Rahmen ihres gesetzlichen
Aufgabenbereichs nach MalBgabe der Gesetze das Recht der Selbstverwaltung. »

Die Gemeindestruktur wird in diesem Rahmen von der Landes-
gesetzgebung bestimmt.

104. Nach verfassungsmiBiger Ordnung sind die Gemeinden so-
mit befugt, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft zu
regeln, wobei naturgemil die iibergeordnete Rechtsordnung von
diesen innerstaatlichen Triagern hoheitlicher Funktionen zu be-
achten ist. Dem Grundsatz nach besteht eine allseitige Zustindig-
keitindiesem eigenen Bereich, der durch die Auftragsangelegenheiten
ergdnzt wird. Im ganzen scheint das Schwergewicht der Gemeinde-
tatigkeit in der Auslibung von Verwaltungsfunktionen zu liegen,
was nicht ausschlieBt, daB diese Gebietskorperschaften an der
Rechtsetzung beteiligt sind 28,

Wie weit die reale Entscheidungsfreiheit der deutschen Gemein-
den reicht und auf welche Sachgebiete sie sich erstreckt, ist fiir den
AuBenstehenden schwer zu beurteilen. Neben der Organisations-
und der Personalhoheit verfiigen die Gemeinden offenbar tiber Be-
fugnisse in den Bereichen der Ortspolizei, der 6ffentlichen Dienste,
des Gesundheitswesens, der Volks- und Berufsschulen und der

25 STIER-SOMLO, S.132/133; W.JELLINEK, S.530; FLEINER, S.100; FORSTHOFF,
S.438; WoLFr, S.138/139 und 176; GONNENWEIN, S.11fT.

26 Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, Art.127.

%7 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949.

2 Die Ausfiihrungen deutscher Autoren zur Selbstverwaltung bzw. zur mittel-
baren Staatsverwaltung stiitzen sich selbstverstindlich zur Hauptsache auf
die Lage in Deutschland, so daB3 an dieser Stelle auf die Dokumentation zu
den Ziff. 15-27 verwiesen werden kann.
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Raumplanung?. Wenn sie auch iiber die Finanzhoheit verfligen,
sind ithrem Recht zur selbstindigen Steuererhebung doch enge
faktische Grenzen gesetzt®. k

105. Auch die iiber 24000 deutschen Gemeinden sind nicht grof331,
Wiederum weist fast die Hélfte eine Bevolkerung von unter 500 Ein-
wohnern auf. Immerhin leben knapp 40% der Bevolkerung in den
etwas unter 140 kreisfreien Stidten. Die Tendenz geht offenbar auch
in der Bundesrepublik dahin, gréBere Verbidnde zu bilden. Zu
diesem Zweck sollen die Gemeinden mit unter 5000 Einwohnern
«zu leistungsfahigen Versorgungs- (statt Siedlungs-) Gemeinden
von 7000 bis 10000 Einwohnern» zusammengefal3t oder Verlage-
rungen Ortlicher Aufgaben auf Gemeindeverbdnde vorgenommen
werden®2. Anderseits wird in den Ballungsriumen und mit Bezug
auf Stddte und ihr Umland eine integrierte Struktur-, Siedlungs-
und Verkehrsplanung angestrebt33,

106. Die staatliche Grundgliederung wird ergidnzt durch ver-
schiedene Institutionen der Zusammenarbeit unter Gebietskorper-
schaften.

Auf der Stufe zwischen Kreis und Land sind durch die Rechts-
ordnungen einiger Ldnder hdhere Gemeindeverbidnde (Bezirke,
Bezirksverbdnde, Landschaftsverbidnde) gebildet worden3:. Zu
einem Teil handelt es sich dabei um Verbindungen von Stadten und
Landkreisen, an denen die Bevolkerung nur mittelbar beteiligt ist,
zum andern sind es Ko6rperschaften mit unmittelbarer Beteiligung
der Bewohner. Sie sind territorial begrenzt und rechtlich verselb-
standigt (mit Rechtspersonlichkeit und eigenen Organen); sie liben
offenbar hauptsdchlich Funktionen auf dem Gebiete der Leistungs-

2% Angaben finden sich bei WoLFF, S. 192 ., GONNENWEIN, S. 861T. (insbes. S.87)
und PAGENKOPF, S.1451T.

80 WoLFF, S.1981T.; GONNENWEIN, S. 112fT.; PAGENKOPF, S.72ff.; zur faktischen
Beschriankung der Steuerhoheit GONNENWEIN, S.113.

31 Zu diesen Zahlenangaben WoLFF, S.182/183, 191 und 242; GONNENWEIN,
S.226/227 und 385; PAGENKOPF, S.123.

32 WoLFF, S.183. Eine eingehende Darstellung der kommunalen Gebietsreform
gibt PAGENKOPF, S.122ff.

33 WoLFF, S.183; WEBER, S.1ff., insbes. S.34fT.

31 WoLFF, S.253ff.; GONNENWEIN, S.420ff.; PAGENKOPF, S.287fF.
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verwaltung aus. Diese Form der Zusammenarbeit scheint nicht sehr
verbreitet, sollen doch nur elf hohere Gemeindeverbande in der
Bundesrepublik bestehen.

Auf der Ebene zwischen Gemeinde und Kreis begegnet man dem
Amt, der Samtgemeinde oder der Verbandsgemeinde?®. Das sind
rechtlich verselbstdndigte Verbdnde von Gemeinden, an denen die
Einzelpersonen nur mittelbar beteiligt sind. Sie libernehmen die
ihnen allgemein durch Gesetz oder im einzelnen durch die Gemein-
den oder den Landkreis zugewiesenen Gemeindeaufgaben und er-
fillen diese in eigener Verantwortung an Stelle der Gemeinden. —
Kein neues Rechtssubjekt entsteht dagegen dort, wo mehrere Ge-
meinden ihre Verwaltung zusammenlegen und gemeinsame Organe
bestellen 36,

107. Das deutsche Recht kennt sodann Zweckverbénde fiir die Zu-
sammenarbeit unter Gebietskorperschaften verschiedener Stufen®.
Sie werden freiwillig oder zwangsweise nach Entscheid der Auf-
sichtsbehorde gebildet durch Gemeinden, Samtgemeinden, Kreise
oder hohere Gemeindeverbiande, wobei die Einwohner nur mittel-
bar beteiligt sind. Solche Zweckverbidnde dienen stets der Erfiillung
einer bestimmten oder einiger enumerativ aufgezidhlter Aufgaben.
Soweit sie sich nicht auf dltere Erlasse stiitzen, beruhen sie auf einem
Reichsgesetz von 1939, das als Landesrecht dort weitergilt, wo die
Léander keine neuen Ordnungen aufgestellt haben. Einige GroBver-
binde dieser Art sind unmittelbar durch Gesetz geschaffen worden
und haben ein Sonderstatut (Ostfriesische Landschaft, Landesver-
band Lippe, Siedlungsverband Ruhrkohlenbezirk usw.).

108. In den Stadtstaaten stellt sich das Problem der rdumlichen
Gliederung in besonderer Weise®. Hamburg beispielsweise ist zu-
gleich Land und Gemeinde. Die Stadt ist in Bezirke gegliedert, die
zwar nicht rechtsfihig sind, jedoch iiber eigene Organe verfiligen,
insbesondere eine von der Einwohnerschaft des Bezirks gewdhlte
Bezirksversammlung.

35 WoLFF, S.232fT.; GONNENWEIN, S.411ff.; PAGENKOPF, S.240fF.
36 GONNENWEIN, S.3691T,; PAGENKOPF, S.178 und 181.

37 WoLFF, S.260fT.; GONNENWEIN, S.431ff.; PAGENKOPF, S.178.
33 WoLrr, S.155fF.; GONNENWEIN, S.236fT.






II. Teil
Die gegenwirtige Stellung der Gemeinden

109. Die Darstellung der gegenwartigen Stellung der Gemeinden
beschriankt sich im wesentlichen auf den Status der politischen
Gemeinden. Die nachstehenden Ausfiihrungen sind in diesem Sinne
zu verstehen.

§ 4. Der Bestand der Gemeinden
A. Die Basis im geltenden Recht

I. Die Beriicksichtigung der Gemeinden durch das Bundesrecht

110. Die Gliederung des Kantonsgebietes in Gemeinden ist
bundesrechtlich nicht vorgeschrieben. Im besondern bildet sie
keine Voraussetzung fiir die Gewéhrleistung der Kantonsverfassun-
gen im Sinne von Art.6 Abs.2 BV. Die Bundesverfassung triagt in-
dessen der Existenz von Gemeinden in verschiedener Weise Rech-
nung. Wenn sie an sich die kommunalen Befugnisse nicht um-
schreibt, greift sie doch auch auf dieser Ebene dadurch in die Zu-
stindigkeitsordnung ein, daB sie die Steuerhoheit nicht nur der
Kantone, sondern auch der Gemeinden beschriankt!. Sodann sind
die Gemeinden wie alle Trager hoheitlicher Gewalt an die von der
Bundesverfassung ausdriicklich oder stillschweigend gewihrleisteten
Individualrechte gebunden, speziell an die Freiheitsrechte, an den
Grundsatz der Rechtsgleichheit und andere institutionelle Garantien
sowie an die positiven Rechte des Individuums (auf unentgeltlichen
Primarschulunterricht zum Beispiel). Ausdriicklich erfaBt werden

1 Art.41bis Abs.2 und Art.41ter Abs.2 BV.
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die Gemeinden von der verfassungsrechtlichen Ordnung des Bundes
beziiglich der politischen Rechte, des Biirgerrechts und der Nieder-
lassung? Im tibrigen nimmt der Verfassungsgesetzgeber gelegent-
lich Bezug auf den Wohnsitz und kniipft auch so an die Einteilung
des Territoriums in Gemeinden an.

111. Gesetze und Verordnungen des Bundes tragen der Einteilung
des Kantonsgebietes in Gemeinden ihrerseits in vielfidltiger Weise
Rechnung. So wird — allerdings recht selten — die Delegation von
Rechtsetzungskompetenzen durch die Kantone an die Gemeinden
vorgesehen?. Praktisch wichtiger ist die Einsetzung von Gemeinde-
behorden zur Anwendung des Bundesrechts. Allerdings wird diese
Aufgabe in Erlassen des Bundes in der Regel den Kantonen zuge-
wiesen, auch wo sie nachher offensichtlich von den Gemeinden
wahrgenommen wird; nicht sehr hdufig ist die ausdriickliche Zu-
weisung solcher Kompetenzen an kommunale Behdrden®. Sodann
erscheinen die Gemeinden in gewissen Bundesgesetzen als mogliche
Empfingerinnen von Bundesbeitrdgen®. Endlich werden die Ge-
meinden verpflichtet, Leistungen zu Gunsten des Bundes zu er-
bringen®.

2 Art.43-45 BV.

3 So werden im Bundesgesetz iiber die Kranken- und Unfallversicherung vom
13.Juni 1911 (Art.2) den Kantonen gewisse Rechtsetzungskompetenzen zu-
gewiesen mit der Moglichkeit, diese den Gemeinden zu iiberlassen. Das gilt
insbesondere fiir das Obligatorium der Krankenversicherung.

4 Als Beispiel sei die Eidg. Fleischschauverordnung vom 11.Oktober 1957 ge-
nannt, die drtliche Gesundheitsbehorden erwahnt (Art.8 Abs.2 Ziff. 5, Art. 15)
und vorschreibt, es sei in jeder Gemeinde eine Fleischschau einzurichten
(Art.16). — Anders liegen die Verhiltnisse mit Bezug auf die Nutzung der
Wasserkraft, wo das Bundesrecht neben den Kantonen Bezirke, Gemeinden
und Korperschaften als Verfligungsberechtigte bezeichnet, weil die Gewéisser-
hoheit in den einzelnen Kantonen verschieden geregelt ist (Bundesgesetz {iber
die Nutzbarmachung der Wasserkrifte vom 22. Dezember 1916, Art.2-4).

5 Das Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewisser gegen Verunreinigung vom
8. Oktober 1971 umschreibt fiir den Normalfall den Beitragsempfianger nicht
niher (Art.33 Abs.1-3), sieht dann aber fiir «besonders schwerbelastete Ge-
meinden» Leistungen aus einem Sonderfonds vor (Art.33 Abs.4).

6 Die Militdrorganisation der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 12. April
1907 (Art.30-32) verpflichtet die Gemeinden u.a. zur Bereitstellung von Un-
terkunftsraumen, Lokalen, Parkplatzen, Sammelpldtzen und SchieBplitzen.
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112. Wenn sich der Bund in seiner Rechtsetzung auch auf die
Existenz von Gemeinden stiitzt, ist daraus nicht zu folgern, dal} er
den Kantonen eine entsprechende Einteilung ihres Gebietes (still-
schweigend) vorschreibt. Wo die Gemeinde fehlt, erfiillt die fur
lokale Aufgaben zustindige Gemeinschaft die vom Bundesrecht
vorgesehenen Gemeindefunktionen, und die Kantone, die ihr
Territorium heute oder in Zukunft in mehrere Stufen von Gebiets-
korperschaften gliedern, konnen wohl selbst die genannten Auf-
gaben einem Verband zuweisen.

I1. Die kantonal-rechtliche Grundlage der Gemeinden

113. Alle Kantone erwéhnen in ihrer Verfassung die Gemeinden
und ordnen deren Stellung und Organisation in mehr oder weniger
weit reichendem MaBe. Das Institut ist damit in der kantonalen
Rechtsordnung auf der obersten Stufe verankert?. Dariliberhinaus
ist der Bestand der einzelnen Gemeinde gewihrleistet, doch ist diese
Garantie nicht absoluter Natur. Wie noch zu zeigen sein wird?8,
konnen die Gemeinden in der Regel mit Genehmigung einer kanto-
nalen Instanz {iber ihre Existenz verfligen, und meist 146t sich der
Gemeindebestand selbst ohne Zustimmung der Betroffenen durch
den Kanton auf dem Wege der Gesetzgebung oder des einfachen
Parlamentsbeschlusses dndern. Eine Verfassungsrevision ist nur dort
erforderlich, wo die Gemeinden in der Kantonsverfassung aufge-
zahlt werden (in Uri, Schwyz, Obwalden, Glarus, Appenzell A.Rh.
und Appenzell I.Rh.) oder ihre Zahl an jener Stelle angegeben wird
(in Zug)®. Ein Vorbehalt ist anzubringen beziliglich Glarus, wird
doch dort die Dispositionsbefugnis der Gemeinden selbst auf diese
Weise nicht beschriankt!?. Die Enumeration in den Kantonsver-

7 GEIGER, S.125/126 nimmt in Anlehnung an die Lehre NAWIASKYS sogar an,
das Institut der kommunalen Selbstbestimmung (und damit die Existenz von
Gemeinden) sei eine Staatsfundamentalnorm, die auch den kantonalen Ver-
fassungsgesetzgeber binde; zum Problem: Ziff.206.

8 Ziff. 1311,

9 Art.45 KV UR, §23 KV SZ, Art.2 Abs.1 KV OW, Art.68 Abs.1 KV GL,
§24 Abs.1 KV ZG, Art.3 KV AR, Art.15 Abs.1 KV AL

10 Anderungen des Bestandes konnen dort von Gemeinden unter Vorbehalt der

Genehmigung durch den Regierungsrat (mit Rekursrecht an den Landrat)
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fassungen von Schwyz und St. Gallen scheint deskriptiver Natur zu
sein!l,

114. Verschiedene Kantone nennen die Gemeinden einzeln in
Gesetzen (so Ziirich, Luzern, Basel-Landschaft, wiederum St. Gallen,
ferner Graubiinden, Aargau und Neuenburg!?) oder legen dort ihre
Zahl fest (Genf'3). Auch solchen Vorschriften kommt nicht durch-
wegs konstitutive Bedeutung zu, da in einzelnen dieser Kantone
Bestandesinderungen auch auf einer untergeordneten Recht-
setzungsstufe moglich sind .

115. Die offiziellen Namen der Gemeinden werden im Recht ver-
schiedener Kantone ausdriicklich genannt!®. Soweit sie dort nicht
festgelegt sind, steht offenbar den Gemeinden selbst die ent-
sprechende Kompetenz zu. Der Bund nimmt darauf Riicksicht,
indem sich seine Dienststellen fiir die Gemeindenamen an die Mit-

beschlossen werden: Art.68 Abs.2 KV GL; Gesetz tiber das Gemeindewesen
vom 6.Mai 1956, §31 Abs. 3.

11 Die Aufzihlung in §23 KV SZ kann nicht konstitutiv sein, weil gemalB §30
Abs.3 und 4 KV SZ Gemeindetrennungen und -vereinigungen durch Gesetz
moglich sind. Dasselbe gilt fiir die Liste in Art.113 KV SG. Die Anderung
des Gebietsumfangs und der Anzahl von Gemeinden ist auf dem Wege der
Gesetzgebung moglich: Art. 111 Abs.2 KV SG; Gesetz liber die Organisation
und Verwaltung der Gemeinden und Bezirke (Organisationsgesetz) vom
29. Dezember 1947, §2 Abs.1. Zur Problematik: GEIGER, S.136 Anm.17.

12 ZH : Gesetz betreffend die Einteilung des Kantons in Bezirke, Wahlkreise und

politische Gemeinden vom 28. April 1878; GR: Gesetz iiber die Einteilung

des Kantons Graubiinden in Bezirke und Kreise vom 1.April 1851; AG:

Gesetz liber die Bezirks- und Kreiseinteilung vom 6. Mai 1840; in den librigen

der genannten Kantone findet sich die Enumeration im Gemeindegesetz.

Loi sur 'administration des communes du 3 juillet 1954, Art.1 Abs.1.

14 Ziff. 132 mit Anm.71-74.

15 Sie werden festgelegt in besonderen Erlassen (in SH im BeschluB3 des Regie-
rungsrates des Kantons Schaffhausen tliber die Orts- und die Bezirksnamen
im Kanton Schaffhausen vom 11.Dezember 1954, in GE im Réglement sur
I'orthographe officielle des noms des communes du 3 juin 1902), in den Ge-
setzen iiber die Einteilung des Kantonsgebietes (vgl. Anm.12) oder in den
Gemeindegesetzen. Nicht alle entsprechenden Aufzihlungen sind dabei ver-
bindlich. So kénnen in ZH die gesetzlich festgelegten Gemeindenamen durch
KantonsratsbeschluB gedndert werden (§1 Abs.2 des in Anm. 12 zit. Gesetzes),
und in GR bezieht sich die Aufzidhlung im Gesetz (zit. Anm, 12) auf Ortschaf-
ten und nicht auf politische Gemeinden (Blindner Rechtsbuch, Chur 1959,
S.17 Anm. 3), so daB3 der Namenswechsel ohne Gesetzesinderung méoglich ist.

13
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teilungen der Kantone zu halten haben, wihrend fiir die Erhebung
der Ortsnamen (im Rahmen der Grundbuch-Vermessung) eine
bundesrechtliche Ordnung geschaffen worden ist'é,

B. Die Gemeindeangehdrigen

I. Die Zuordnungskriterien

116. Als Verbidnde mit den besonderen Charakteristika von Ge-
bietskorperschaften werden die Gemeinden durch Personen gebildet.
Mitglieder sind natiirliche Personen, die in einem besonderen Ver-
héltnis zum territorial begrenzten Verband stehen. Die Beziehung
wird durch den dauernden Aufenthalt im Gemeindegebiet ge-
schaffen, mithin durch den Wohnsitz. Die Frage, ob sich ein allge-
meiner Offentlich-rechtlicher Wohnsitzbegriff entwickelt hat, der
sich hier anwenden lieBe, oder ob die entsprechenden Umschrei-
bungen beziiglich der Ausiibung politischer Rechte, im Fiirsorge-
wesen, im Steuerrecht und in andern Bereichen verschieden sind,
wire einer besonderen Untersuchung wert.

117. Zu diesem fliir Gebietskorperschaften im allgemeinen maf-
gebenden Zuordnungskriterium tritt bei schweizerischen Gemein-
den (Ahnlich wie bei Staaten) ein zweites hinzu: das Biirgerrecht.
Auch die anderswo niedergelassenen Ortsbilirger stehen zu ihrer
Heimatgemeinde in einem Rechtsverhéltnis und konnen als Ver-
bandsangehorige bezeichnet werden. Der Umstand, daB sie hier in
der Regel an der Bildung des Verbandswillens nicht teilnehmen,
schlieBt sie nicht von der Gemeinschaft aus.

118. Nicht alle Gemeindeangehdrigen haben die gleiche rechtliche
Stellung. Nur einem Teil von ihnen stehen politische Rechte zu, und
gewisse Privilegien sind den Gemeindebiirgern vorbehalten. Auch
mul erneut betont werden, dall nicht nur die Mitglieder der Ge-
meinschaft der Gebietshoheit der Gemeinde unterworfen sind, son-
dern auch vorilibergehend anwesende natiirliche Personen und
juristische Personen.

16 BundesratsbeschluB3 iiber Orts-, Gemeinde- und Stationsnamen vom 30.De-
zember 1970,
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II. Die Stimmberechtigten

119. Die Stimmberechtigten sind berufen, an der Willensbildung
der Gemeinde mitzuwirken. Thnen steht das Recht zu, aktiv an
Wahlen und Abstimmungen teilzunehmen sowie Referendumsbe-
gehren und Initiativen (mit dieser oder einer andern Bezeichnung)
einzureichen. Das passive Wahlrecht wird vielfach ausgedehnt,
indem eine der Voraussetzungen der Stimmberechtigung — ndmlich
der Wohnsitz in der Gemeinde — flir die Wahlbarkeit nicht immer
erforderlich ist!?,

120. Das Bundesrecht legt den Kreis jener Personen, denen poli-
tische Rechte in kommunalen Angelegenheiten zustehen, nicht fest,
schriankt die Entscheidungsfreiheit der Kantone und damit auch der
Gemeinden in dieser Beziehung jedoch ein. So erfa3t Art.4 BV auch
die politische Gleichheit!®, Sieht man ab von der Frage, ob sich der
nun weitgehend tiberwundene AusschluB3 der Frau vom Stimmrecht
mit diesem Verfassungsartikel vereinbaren lasse, reduziert sich die
praktische Bedeutung des Gebotes politischer Egalitdt heute auf die
Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Biirgern und Nichtbiir-
gern. Dieser Grundsatz ist in Art.60 BV gesondert verankert, wo
die Kantone (und mit ihnen die Gemeinden) angehalten werden, alle
Schweizerbiirger in Gesetzgebung und Rechtsprechung den Kan-
tonsbiirgern (beziehungsweise den Gemeindeblirgern) gleichzu-
stellen. Die Norm verbietet allerdings nur die Ungleichbehandlung
von Kantons- oder Gemeindebiirgern und Schweizern, die am
betreffenden Ort wohnhaft sind®®. Sie kniipft damit an das in Art.43
BV verankerte Wohnsitzprinzip an, auf das noch ndher einzutreten
sein wird (Ziffer 123).

121. Die Stimmberechtigung in Gemeindeangelegenheiten richtet
sich im tbrigen nach kantonalem Recht, das die Mitwirkung an der
Willensbildung auf kantonaler und kommunaler Ebene in der
Regel dem gleichen Personenkreis zusichert und den Gemeinden
keine Kompetenz zur Ordnung dieser Frage beld3t. Ein Vorbehalt

17 Auf das passive Wahlrecht wird im folgenden nicht niher eingetreten. Es sei
nur erwahnt, daf3 Art.43 Abs.3 BV dafiir nicht gilt.

18 G1acoMETTI, Bundesstaatsrecht, S.404; AUBERT, Nr.1784. Dieser leitet den
Grundsatz auch ab aus Art.6 Abs.2 lit.b BV (AuserT, Nr.570).

19 BGE 951 500; anders GiacoMeTTI, Bundesstaatsrecht, S.231/232,
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ist allerdings anzubringen: der Entscheid iiber die politischen Rechte
der Frau in kommunalen Angelegenheiten bleibt in einigen Kanto-
nen den Gemeinden iiberlassen®. Da und dort steht sodann den
Religionsgemeinschaften die Befugnis zu, das kirchliche Stimm-
und Wabhlrecht selbst zu ordnen .

122. Erste Voraussetzung fiir die Ausiibung politischer Rechte ist
das schweizerische Biirgerrecht. Immerhin verleiht der Kanton
Neuenburg den seit fiinf Jahren im Kanton und einem Jahr in der
Gemeinde niedergelassenen Ausldndern das Stimm- und Wahlrecht
in Gemeindesachen??, und im Thurgau kann es Ausldndern ver-
lichen werden?. Auflerdem begegnet man dem Auslinderstimm-
recht in kirchlichen Belangen?. — Zweite Bedingung ist die politi-
sche Miindigkeit, die im allgemeinen mit dem vollendeten zwanzig-
sten Altersjahr, in einzelnen Kantonen allerdings schon friiher ein-
tritt25. Auf die dritte Voraussetzung, ndmlich den Wohnsitz, wird
unter Ziffer 123 nédher einzutreten sein. Abhdngig ist die Ausiibung
der politischen Rechte an gewissen Orten auch heute noch vom Ge-
schlecht. Da das Frauenstimm- und -wahlrecht nicht tiberall fiir
Kantons- und Gemeindeangelegenheiten zugleich eingefiihrt wor-
den ist?, ergeben sich in dieser Beziechung Unterschiede zwischen
den Trédgern politischer Rechte auf kantonaler und kommunaler

20 Dabei begegnet man zur Zeit mehreren Varianten: Zuerkennung der politi-
schen Rechte an die Frauen im kantonalen Bereich unter Wahrung der dies-
beziiglichen Kompetenz der Gemeinden (fiir SO BBI 1971 II 1238/1239);
keine Verleihung auf kantonaler Ebene, aber Ermichtigung der Gemeinden
zur vollen Einfiihrung in ihrem Bereich; keine Stimmberechtigung in kanto-
nalen Angelegenheiten und bloBe Zuerkennung einer diesbeziiglichen Befug-
nis an Gemeinden mit beschriankter Zustindigkeit oder engerem Mitglieder-
kreis (in AI an Schul- und Kirchgemeinden, BB1 1971 II 1240).

21 So nach Art.101 Abs.2 KV SH. Die Regelung hingt naturgemill ab vom
Verhéltnis von Kirche und Staat.

22 Art. 66 Ziff.2 KV NE; Loi sur I’exercice des droits politiques du 21 novembre
1944, Art.3 lit.b. Dazu AuBerT, Nr.1000.

23 8§7 Abs.2 KV TG.

21 Wo die Religionsgemeinschaften selbst den Kreis der Stimmberechtigten
festlegen, konnen sie Auslinder in jenen einschlielen.

% Mit dem vollendeten 18. Altersjahr (§3 Abs.1 KV SZ) oder dem vollendeten
19. Altersjahr (Art.15 KV OW; §27 Abs.2 KV ZG).

26 Ziff. 121 mit Anm., 20.
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Stufe. Unter Vorbehalt bundesrechtlicher Vorschriften sind auch
die Griinde fiir den Ausschlul vom Stimmrecht und vom aktiven
Wabhlrecht kantonal geordnet. Bei Anwendung der entsprechenden
Bestimmungen ist allerdings zu beachten, dal3 die Nebenstrafe der
Einstellung in der blirgerlichen Ehrenfihigkeit weggefallen ist und
dall die Zahlungsunfahigkeit auf Grund des Bundesrechts keine
Beschrankung der genannten Rechte mehr nach sich ziehen kann?7,

123. Nach Art.43 Abs.4 Satz 1 BV ist der niedergelassene
Schweizerbiirger dem Kantons- und Gemeindebiirger gleichzu-
stellen, wobei nach Abs. 5 eine Wartezeit von hochstens drei Mona-
ten zur Gewihrleistung der Integration des Zugezogenen in die neue
Gemeinschaft vom kantonalen (und gegebenenfalls vom kom-
munalen) Recht festgelegt werden kann. Verschiedene Kantone
haben von dieser Moglichkeit allerdings nicht Gebrauch gemacht
und auf eine Karenzfrist verzichtet®®, und einzelne sind lber die
bundesrechtliche Pflicht hinausgegangen, indem sie auch den
Aufenthaltern politische Rechte zuerkannt haben?. Da die Be-
stimmung von Art.43 Abs.4 BV dahin ausgelegt wird, politische
Rechte konnten ausschlieBlich am Wohnort ausgeiibt werden?®°,
kommt dem Aufenthalterstimmrecht nur Bedeutung zu, wenn der
Begriff des Wohnsitzes auch den Aufenthalt einschlieBt®.. Die Be-
schrinkung des Stimmrechts auf Personen mit Wohnsitz am be-

27 Durch das Bundesgesetz betreffend Anderung des Schweizerischen Strafge-
setzbuches vom 18.Mirz 1971 sind die entsprechenden Bestimmungen des
Strafgesetzbuches (Art.52, 171, 199 Abs.1, 201 und 284) aufgehoben oder
geindert und Art.1 des Bundesgesetzes betreffend die offentlich-rechtlichen
Folgen der fruchtlosen Pfindung und des Konkurses vom 29. April 1920 in
dem im Text genannten Sinne neu gefal3t worden.

28 ZH z.B. hat 1972 bei der Anderung des Gesetzes iiber die Wahlen und Ab-
stimmungen vom 4.Dezember 1955 die Karenzfrist gestrichen. Das ist mit
Art.43 Abs.5 BV vereinbar (BBI 1971 11 1232 betreffend GL).

29 Dabei werden die Karenzfristen gelegentlich fiir Niedergelassene und Auf-
enthalter verschieden festgelegt (so z.B. durch Art.12 lit.b und ¢ KV AG),
was bundesrechtlich allerdings nicht erforderlich ist (BBI 1971 1I 1231/1232
betreffend GL).

30 GracoMEeTTI, Bundesstaatsrecht, S.272 (mit Vorbehalten).

31 AUBERT, Nr.1095 mit Hinweis auf die entsprechende Losung im Bundesge-
setz betreffend die eidgenossischen Wahlen und Abstimmungen vom 19.Juli
1872, Art.3 und 3bis,
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treffenden Ort entspricht der Auffassung, dal die Zugehorigkeit zur
Gemeinschaft durch die dauernde Beziehung zu ihr begriindet
wird 32, Immerhin ist zu bedenken, dal3 das Heimatrecht ein weiteres
Zuordnungskriterium bildet®3, so dall der anderswo domizilierte
Biirger sehr wohl auch zur Austlibung politischer Rechte in seiner
Heimatgemeinde zugelassen werden konnte. Da greift jedoch
Art.43 Abs.3 BV Platz, der die Auslibung des Stimmrechts nur in
einem Kanton (und wohl auch nur in einer Gemeinde) zuld3t. Der
Auslandschweizer wire von der Mitwirkung an der Willensbildung
in der Heimatgemeinde dadurch allerdings nicht ausgeschlossen.
Die Verleihung politischer Rechte an diesen Personenkreis ist in
Art.45bs Abs.2 BV virtuell vorgesehen, aber nicht eingefiihrt.
Dagegen kennt der Kanton Tessin ein solches Stimmrecht der Aus-
gewanderten am Ort, wo die Familie im «registro dei fuochi» ein-
getragen ist,

II1. Die Gemeindebiirger

124. Der Schweizer verfligt neben seinem nationalen iiber ein
kantonales und ein kommunales Biirgerrecht? 36, Das gilt auch in
der Stadt Basel, wo eine Biirgergemeinde mit eigenen Organen
existiert®”. Dagegen kennt Appenzell [.Rh. kein Gemeindebiirger-
recht, sondern ein solches der Landesteile®s, wiahrend in Schwyz
auBer einem Gemeinde- ein Bezirksbiirgerrecht existiert .

32 Ziff. 31, 69 und 116.

33 Ziff.69 und 117.

34 Art.14 Abs.2 KV TL

35 Zum Gemeindebiirgerrecht im allgemeinen W. A, LIEBESKIND, Le droit de cité
cantonal et communal, in Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, NF Band 56,
Basel 1937, S.347aff.

36 Ein Gemeindebiirgerrecht existiert seit 1955 ohne Vorbehalt auch in NE;
dazu AUBERT, Nr.939 mit Anm.1, anders noch BBI 1951 II 669; hingewiesen
sei ferner auf Art.80 lit.b KV NE.

37 Zur Stellung der Stadt Basel Ziff.76. Die Ubertragung der Geschifte der Ge-
meinde an kantonale Organe bezieht sich nur auf die Einwohnergemeinde
(§21 KV BS). Zur Biirgergemeinde und ihren Organen §20 Abs.2 und §23 in
fine KV BS.

38 Ziff. 53 und 79 Abs.3.

39 Ziff. 52,
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125. Der Erwerb und Verlust des Gemeindebiirgerrechts ist weit-
gehend bundesrechtlich geordnet®¥2, Das gilt insbesondere fiir den
Erwerb durch Abstammung, Standesédnderung und Heirat sowie,
wenn das nationale Bilirgerrecht davon betroffen ist, auch fiir den
Verlust. Wihrend die ordentliche Einbiirgerung von Auslindern
durch die Gemeinde auf Grund einer entsprechenden Erméchtigung
des Kantons und des Bundes erfolgt und an bundesrechtliche
Mindestvorschriften gebunden ist, fallen die Wiedereinbiirgerung
und die erleichterte Einbiirgerung von Auslindern in die Kompe-
tenz einer Bundesbehorde, welche die Zustimmung der kompeten-
ten kantonalen Instanz einzuholen hat, deren Einverstindnis das
kantonale Recht vom entsprechenden Entscheid einer Gemeinde-
behorde abhingig machen kann. Die Verleihung des Kantons- und
Gemeindebiirgerrechts durch Verwaltungsakt an Schweizer wird
dagegen vom kantonalen Recht geordnet.

126. Die Heimatgemeinde ist das ultimum refugium. Der Biirger
kann nicht aus ihr ausgewiesen werden, und er hat das Recht, jeder-
zeit dorthin zuriickzukehren?, Die auch im interkommunalen Ver-
hdltnis mafgebende Niederlassungsfreiheit® gilt am Bilirgerort
ohne die formelle Voraussetzung von Art.45 Abs.1 BV und ohne
die dort in Abs.2-4 genannten materiellen Schranken, die sich auf
die Bestrafung und die dauernde Unterstiitzungsbedirftigkeit be-
ziehen. Die Bedeutung des Gemeindebiirgerrechts ist in dieser Hin-
sicht allerdings stark gesunken wegen der Neuerungen im Bereiche

392 Soweit gleichzeitig das nationale Biirgerrecht betroffen ist, findet das Bundes-
gesetz liber Erwerb und Verlust des Schweizerbiirgerrechts vom 29. September
1952 Anwendung, im innerschweizerischen Verhdltnis gelten Art.161 Abs.1,
270, 324 Abs. 1 und 325 Abs. 1 ZGB; dazu BBI 1951 I 675. Zum Biirgerrecht
der Adoptivkinder BB1 1971 I 1232-1234. Vgl. auch Art. 54 Abs. 4 BV.

10 Art.44 Abs.1 BV gilt auch fiir die Heimatgemeinde (GiacoMeTTI, Bundes-
staatsrecht, S.225; AuUBERT, Nr.1015a; ErRNsT RUEGG, Niederlassungsfrei-
heit, Ziirich 1958, S.30).

41 G1acoMETTI, Bundesstaatsrecht, S.225/226; AUBERT, Nr.1015a; RUEGG (zit.
Anm.40), S.8/9.
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des Strafrechts*? und des Flirsorgewesens*? sowie des Ausbaus der
Sozialversicherungen. Damit ist im Interesse des Individuums der
tatsdchlichen Entwicklung Rechnung getragen worden, die dahin
geht, daB eine echte Beziehung zur Heimatgemeinde vielfach nicht
mehr besteht.

127. Der Ortsbiirger genieBt allerdings auch heute noch gewisse
Privilegien, die in Art.43 Abs.4 Satz 2 BV im Sinne eines Vorbe-
haltes gegeniiber den Gleichheitsgeboten von Art.4 und 60 BV
verankert sind. Der Mitanteil an Birger- und Korporationsglitern
kann ihm vorbehalten werden, und in «rein biirgerlichen Angele-
genheiten» [4Bt sich die Ausiibung des Stimmrechts an die zusitz-
liche Voraussetzung des Gemeindebiirgerrechts binden. Dabei
handelt es sich praktisch allein um Entscheide betreffend die Ver-
fligung Uber das Burgergut, die Verleihung des Biirgerrechts und
allenfalls die Wahl der Behorden der Biirgergemeinde oder der
biirgerlichen Behorden der politischen Gemeinde**. Wo die politi-

42 Von Bedeutung ist hier vor allem der Wegfall der Nebenstrafe der Einstellung
in der biirgerlichen Ehrenfihigkeit (Ziff.122 in fine mit Anm.27), die den
Entzug oder die Verweigerung der Niederlassung im Sinne von Art.45 Abs.2
BV erlaubte.

4% Das Heimatprinzip wird immer mehr vom Wohnsitzprinzip abgeldost. Wo
jenes noch besteht, wird es in verschiedener Weise gemildert. — Im interkanto-
nalen Verhidltnis kommt entscheidende Bedeutung dem auf den 1.Juli 1961
in Kraft getretenen Konkordat iiber die wohnortliche Unterstiitzung zu, dem
bis Ende 1966 alle Kantone beigetreten sind. — Innerkantonal ist das Fiirsorge-
wesen in gewissen Kantonen ganz (z.B. im TI) oder teilweise (so in BE, ZG
usw. beziiglich der Fiirsorgefille aullerhalb des Kantons) dem Kanton iiber-
tragen worden. Wo es den Gemeinden verbleibt, iibernimmt der Kanton viel-
fach einen Teil der Kosten. Die kommunalen Leistungen sind entweder von
der Wohnsitzgemeinde oder von der Heimatgemeinde zu erbringen. In NE
wird die Summe der kommunalen Anteile auf die Gemeinden nach Mal3gabe
ihrer Einwohnerzahl aufgeteilt (Loi sur I’assistance publique du 2 février
1965, Art.60).

4 Meist werden allerdings nur die beiden erstgenannten Geschifte als rein
biirgerliche Angelegenheiten bezeichnet (ZH: Gesetz iiber die Wahlen und
Abstimmungen vom 4. Dezember 1955, §2; GL: Art.69 Abs.2 KV). Die dritte
Aufgabe obliegt in ZH der Gesamtheit der Stimmbiirger: die mit der Besor-
gung der biirgerlichen Angelegenheiten betraute burgerliche Abteilung des
GroBen Gemeinderates wird nicht von den Biirgern speziell gewihlt, sondern
setzt sich einfach aus den in der Gemeinde verbiirgerten Mitgliedern des
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sche und die Bilirgergemeinde nicht getrennt sind und auch inner-
halb der politischen Gemeinde keine besonderen biirgerlichen Be-
horden und Giiter bestehen, fillt die Privilegierung der Ortsbiirger
dahin; sie wird allenfalls ersetzt durch die Mitgliedschaft in einer
gemeindedhnlichen Korporation?. Aber auch wo besondere
Strukturen bestehen, kann die Sonderstellung der Gemeindeblirger
begrenzt sein, weil die Gemeinschaftsgiliter ganz oder vorwiegend
der politischen Gemeinde zustehen oder das Gemeindebiirgerrecht
von dieser verlichen wird 48,

C. Das Gemeindegebiet und die Anderung des Gemeindebestandes

1. Das Gemeindegebiet

128. Das eigene Gebiet und die Ausiibung der Hoheit auf diesem
gehoren zu den Wesensmerkmalen der Gemeinden?’. Fiir deren
territoriale Begrenzung verweist das Recht einzelner Kantone auf
die bestehende Lage*® oder auf die Parzellarvermessung?®®. Diese
erfaBBt in der Tat auch den Verlauf der politischen Grenzen®®.

Rates zusammen (Gesetz liber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926, §103).
Anders gestaltet sich die Lage in den Kantonen, die voll organisierte Biirger-
gemeinden kennen,

45 Ziff. 85/86.

46 Trotz des Bestehens von Biirgergemeinden verleihen im TG die Ortsgemein-
den das Gemeindebiirgerrecht (bei Ziff.83 Anm.96).

47 Ziff. 32 und 70.

48 Wenn das positive Recht auf die «gegenwirtige Einteilung des Staatsgebietes
in Gemeinden» oder auf die «bestehenden Gemeinden» verweist, wird damit
zwar primdr die Existenz anvisiert, sekunddr aber wohl auch das Gebiet
(Art.63 Abs.1 KV BE; §45 Abs.1 KV TG, wobei diese Bestimmung auch
dazu dient, den Orts- gegeniiber den Munizipalgemeinden eine gewisse Priori-
tat einzurdumen). Deutlicher ist die Tragweite einer Vorschrift, welche sich
auf die gegenwirtige Begrenzung der Gemeinden bezieht (so TI: Legge
organica comunale del 1° marzo 1950, Art.2). — Zur Bedeutung der geschicht-
lichen Entwicklung fiir die Gemeindebegrenzung BGE 89 I 208 unten.

19 So NE: Loi sur les communes du 21 décembre 1964, Art.5 Abs. 1.

% Instruktion (des Bundesrates) fiir die Vermarkung und die Parzellarvermes-
sung vom 10.Juni 1919, Art.10 Abs.1 lit.b (Vermarkung) und Art.28 lit.b
(Detailaufnahmen, wobei auf die «amtlichen Angaben» abzustellen ist). —
Dabei kann in beschrianktem Male eine Bereinigung (vgl. Ziff. 129) stattfin-
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Indessen sind die daraus hervorgehenden Grundbuchpline auf die
Darstellung privatrechtlicher Verhiltnisse ausgerichtet. Auf die in
thnen enthaltenen Angaben {iber die politischen Grenzen finden
weder die Regel von Art.9 ZGB iiber die erhohte Beweiskraft
offentlicher Urkunden®' noch jene von Art.973 ZGB {iber den
offentlichen Glauben des Grundbuches®= als solche Anwendung,
was aber nicht ausschlieBt, dall die Kantone den Angaben iiber die
Gemeindegrenzen in den Grundbuchpldnen gewisse Rechtswirkun-
gen zuerkennen konnen. Die Festlegung streitiger Gemeindegrenzen
scheint im positiven Recht nicht durchwegs klar geordnet zu sein.
Im Zweifelsfall steht diese Kompetenz wohl dem Regierungsrat als
der obersten Aufsichtsbehdrde iliber die Gemeinden zu?2,

129. Uber die bloBe Feststellung hinaus reicht die Grenzbereini-
gung. Sie kennzeichnet sich als Gebietsabtretung bescheidenen
Umfangs durch flichengleichen Abtausch im Rahmen einer bloBen
Anderung des Grenzverlaufs und greift nicht in den Bestand der
Gemeinde ein®3. Weiterreichende Gebietsabtretungen, insbesondere
solche, die das personelle Element der Gemeinden erfassen, konnen
nicht mehr als bloBe Grenzbereinigungen gelten®!. Zustdndig sind

den. So bestimmt in ZH die Verordnung iiber die Durchfiihrung der Grund-
buchvermessung und die Kostentragung fiir die Einfithrung des Grundbuches
vom 30.Oktober 1922, §13 Abs. 1: «Die Gemeindegrenzen sollen tunlichst so
verlegt werden, dal3 sie natiirlichen Grenzen folgen und keine Grundstiicke
durchschneiden; ...».

31 Zur Frage, ob es sich dabei um einen allgemeinen, auch auflerhalb des
Bundesprivatrechts geltenden Grundsatz handle, Max KumMERr, Berner
Kommentar, Bd.I: Einleitung, Bern 1962, N.17 zu Art.9 ZGB.

51a Fiir die politischen Grenzen verhilt es sich gleich wie fiir die in Grundbuch-
plinen enthaltenen Eigenschaftsangaben, die am offentlichen Glauben des
Grundbuches auch nicht teilnehmen (ARTHUR MEYER-HAYOZ, Berner Kom-
mentar, Bd.IV: Grundeigentum I, Bern 1964, N.17 zu Art.668 ZGB).

2 So ausdriicklich in ZG: Gesetz betreffend das Gemeindewesen vom 20. No-
vember 1876, §2. — Als Anwendungsfall BGE 89 I 201 ff. (UR).

3 Zur Begriffsbestimmung auch BGE 87 1 214/215, AUBERT, Nr.914 und
GRIseL, S.139/140. Grenzbereinigung beim Jagdrevier: BGE 96 I 726 (mit
erweitertem Begriff).

3 In ZH fallen sie zwar mit den Grenzbereinigungen zusammen unter den Be-
griff der «Grenzverdnderungen», werden aber in dem Sinne gesondert be-
handelt, daf} sie beifehlendem Einverstindnis der Gemeinden vom Kantonsrat
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in der Regel die Gemeinden selbst unter Vorbehalt der Genehmi-
gung durch den Regierungsrat®. Dieser kann eine solche Mal-
nahme auf Antrag oder aus eigener Initiative auch von sich aus
treffen, in einigen Kantonen allerdings nur bei Vorliegen wichtiger
Griinde®s. — Grenzbereinigungen der Schweiz mit dem Ausland
werden durch den Bund mit dem betreffenden Staat vereinbart,
solche unter Kantonen durch Vertrag zwischen diesen®’. Betroffen
wird stets auch das Gebiet der dort gelegenen Gemeinden, ohne dal
diese aber zustimmen miif3ten ®8,

130. Die territoriale Hoheit der Gemeinden erstreckt sich aus-
schlieBlich aufihr Gebiet. Eine Ausdehnung auf Nachbargemeinden
ist nur im Einverstindnis mit der zustindigen kantonalen Behorde

verfiigt werden, wiahrend liber Grenzbereinigungen auch bei Opposition der
Gemeinden der Regierungsrat entscheidet (Gesetz iiber das Gemeindewesen
vom 6.Juni 1926, §2; METTLER, S.25/26). Das Verfahren unterscheidet sich
damit allerdings von jenem, das Bestandesdnderungen betrifft, vgl. Anm.74.

% Fiir ZH vgl. Anm.54; SZ: Gesetz iiber die Organisation der Gemeinden und
Bezirke vom 29. Oktober 1969, §5; SO: Gemeindegesetz vom 27. Méirz 1949,
§12; SG: Gesetz iiber die Organisation und Verwaltung der Gemeinden und
Bezirke (Organisationsgesetz) vom 29. Dezember 1947, §2 Abs.2; TG: Gesetz
iiber die Organisation der Gemeinden und das Biirgerrecht vom 4. April 1944,
§3. In ZH in gewissen Fillen von «Grenzverdnderungen» (oben Anm.54)
und im TI (Legge sulla fusione, separazione e consorziamento di Comuni del
6 marzo 1945, Art.2 lit.c) ist allerdings ein Beschlul3 des kantonalen Parla-
ments erforderlich. Auch in BS scheinen in der Praxis Grenzbereinigungen
dem Groflen Rat zur Genehmigung unterbreitet zu werden. Im iibrigen steht
den Gemeinden gelegentlich ein Rekursrecht an den Groflen Rat zu (so in
S0O). — In andern Kantonen ist von der Neuumschreibung oder der Gebiets-
dnderung die Rede, ohne dalB} eindeutig feststehen wiirde, ob davon nur
eigentliche Gebietsabtretungen oder auch bloBe Grenzbereinigungen erfalit
werden.

% So in ZH («aus Griinden administrativer ZweckmaBigkeit») und SO; Quel-
len oben Anm. 54 und 55.

57 AUBERT, Nr.914-919.

3 Mehr als eine bloBe Grenzbereinigung bildete vom Standpunkt der Gemein-
den aus der Vertrag zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Bundesrepublik Deutschland iiber die Bereinigung der Grenze im Abschnitt
Konstanz-Neuhausen am Rheinfall vom 23. Oktober 1964, genehmigt durch
BundesbeschluBB vom 17.Dezember 1965. Zu seinen Auswirkungen fiir die
Gemeinden: BBI 1965 1T 1125f1T.
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angangig, da ja die Gemeinden aus der territorialen Gliederung des
Kantonsgebietes hervorgehen und innerkantonale Verbdnde sind .
Entsprechende Bestimmungen finden sich in den Gesetzen einzelner
Kantone fiir die Fremdverwaltung abgelegener Gebietsteile°.
Keine Ausdehnung der territorialen Hoheit liegt dagegen vor, wenn
Aufgaben von Gemeinden mit beschriankten Funktionen oder mit
engerem Mitgliederkreis an politische Gemeinden abgetreten wer-
den oder umgekehrt® oder wenn Dienstleistungen ohne Inanspruch-
nahme hoheitlicher Gewalt fiir Nachbargemeinden erbracht wer-
dentia,

II. Die Bestandesinderungen

131. Territoriale Anderungen, die den Rahmen bloBer Grenz-
bereinigungen sprengen, greifen in den Bestand der Gemeinden ein.
Das gilt besonders dort, wo bewohnte Gebietsteile abgetreten wer-
den und damit nicht nur das Territorium veridndert wird, sondern
auch Personen aus einem Verband entlassen und einem andern
zugeteilt werden®2. Mag die Abgrenzung der bloBen Grenzbereini-
gung von der eigentlichen Gebietsabtretung nicht immer einfach
sein, ist ein Zweifel liber das Vorliegen einer Bestandesdinderung dort
ausgeschlossen, wo die Zahl der Gemeinden verringert oder ver-
grofert wird. Die Bildung neuer Gemeinden durch Teilung be-
stehender Verbdnde oder durch Ausscheidung von Gebietsteilen
aus mehreren Gemeinden ist kaum von aktueller Bedeutung. Da-
gegen sind Gemeindevereinigungen nicht selten, und sie bilden eine
der Moglichkeiten, die verdnderte Lage zu meistern®, Dabei ist der

59 Ziff. 35, 44/45, 73 und 113fT, sowie 132.

60 SZ: Gesetz iiber die Organisation der Gemeinden und Bezirke vom 29. Okto-
ber 1969, §6; SG: Gesetz iiber die Organisation und Verwaltung der Ge-
meinden und Bezirke (Organisationsgesetz) vom 29. Dezember 1947, §4.

61 ZH: Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926, §16; dazu METTLER,
S.27/28.

¢la Ziff.295.

62 Fiir ZH oben Anm. 54. Nur die ersatzlose Abtrennung als Bestandesinderung
der Gemeinde zu bezeichnen (BGE 87 I 215), scheint zu eng. Zur Begriffs-
bestimmung vgl. auch Ziff. 129 mit Anm.53.

83 Ziff. 306fF.
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Unterschied zwischen der Zusammenlegung von Gemeinden ind
der Zuteilung einer oder mehrerer Gemeinden zu einer anérn
(der Eingemeindung) von beschrinkter Bedeutung.

132. Die Anderung des Gemeindebestandes fiihrt zu einer Neu-
gliederung des Kantonsgebietes. Sie kann deshalb nicht in dieab-
schlieBende Zustindigkeit der innerkantonalen Gebietskoner-
schaften fallen; vielmehr ist ein kantonaler Entscheid notwendi;%,
Dagegen erweist sich die Zustimmung der betroffenen lokiden
Gebietskorperschaften selbst nicht in jedem Fall als erforderich.
In zahlreichen Kantonen konnen Eingriffe dieser Art den Gemrin-
den aufgezwungen werden®, wobei diese immerhin anzuhaen
sind®?. Gelegentlich werden fiir Bestandesdnderungen, denen die
Betroffenen nicht zugestimmt haben, besondere Voraussetzurgen
oder Verfahren festgelegt%8.

AuBer in Schwyz, Glarus und St.Gallen ist eine Anderungder
Kantonsverfassung dort erforderlich, wo die Gemeinden im Grwnd-
gesetz namentlich aufgezéhlt werden oder ihre Zahl genannt wirl%°,

8¢ Zur Unterscheidung GEIGER, S.134/135. Theoretisch kénnte angenonmen
werden, die Zusammenlegung bewirke den Untergang aller vereinigtenGe-
meinden und die Entstehung einer neuen Gebietskorperschafi, wihrenc bei
der Eingemeindung die Existenz der Kerngemeinde nicht angetastet wrde.
Die Differenz ist aber ohne grol3e praktische Tragweite, da ohnehin Unver-
salsukzession vorliegt.

% Vgl. auch Ziff. 130 mit Anm.59; ferner GEIGER, S.133; FELDMANN, S.34,

% In einigen Kantonen ist die zwangsweise Vereinigung allerdings aisge-
schlossen. Die Zustimmung der betroffenen Gemeinden ist unerldBlich 1ach
Art.84 KV NW, §23 KV BS und in VD nach der Loi sur les communs du
28 février 1956, Art.104 Abs.1, 106 und 107. Fiir die Kantone, welch: die
Gemeinden in der KV nennen, kann wohl angenommen werden, dal die
Bestandesdnderung durch Revision der KV moglich sei, ohne daf} die Ge-
meinden zustimmen miiflten. Das wird auch dort gelten, wo eine ausdiick-
liche Bestandesgarantie im Verfassungstext figuriert (z.B. Art.82 Abs.ZKV
OW).

5 Was in BGE 96 I 238/239 in dieser Beziehung beziiglich der Autommie
steht, muf auch gelten, wo der Gemeindebestand angetastet wird. Ausdiick-
lich verankert ist der Anspruch auf Anhdrung in Art.63 Abs.2 KV BE dazu
FELDMANN, S.402/403) und in Art.26 Abs.3 KV VS.

68 Ziff. 132 Abs.3 mit Anm.74.

69 Ziff. 113 mit Anm 9, 10 (fir GL) und 11 (fiir SZ und SG); dazu auch GEGER,
S.136.
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Das gilt jedenfalls flir die Bildung neuer und die Vereinigung be-
stehender Gemeinden, nicht notwendigerweise aber fiir Gebiets-
abtretungen. In andern Kantonen ist fiir jede Anderung des Be-
standes der Weg der formellen Gesetzgebung zu beschreiten™.
Héufig reicht aber auch ein einfacher ParlamentsbeschluB3 (ein
Dekret) 2, selten ein Entscheid der Kantonsregierung?,

Einige Kantone haben differenzierte Regelungen geschaffen und
Erlasse verschiedener Stufen vorgeschrieben je nach der Art der
Anderung oder nach dem Vorhandensein oder Fehlen der Zu-
stimmung der Gemeinden ™,

0 In ZG jedenfalls wurde eine Enklave 1935 durch Kantonsratsbeschluf3 einer
andern Gemeinde zugeteilt, und zwar gestiitzt auf die Kompetenz des Parla-
ments zur « Ausiibung aller iibrigen Souverdnititsrechte, insofern selbe nicht
ausdriicklich durch die bestehende Bundes- und Kantonsverfassung be-
schrankt sind» (§41 lit.q KV ZG).

1 Einen Landsgemeindebeschluf3 verlangt Art.84 KV NW (vgl. Anm. 66), ein
(formelles) Gesetz schreiben vor: §23 KV BS (vgl. Anm. 66); BL: Gesetz be-
treffend die Organisation und Verwaltung der Gemeinden vom 14.Mérz
1881, §3; Art. 89 Abs. 3 KV SH; SG (vgl. Ziff.113 Anm.11); NE: Loi sur
les communes du 21 décembre 1964, Art.5 Abs.2; GE: Loi sur 'administra-
tion des communes du 3 juillet 1954, Art.2.

72 Art.63 Abs.2 KV BE; GR bei unklarer Rechtslage gemil Praxis (vgl. auch
bei Ziff.114 und 115 Anm.12 und 15); AG: Gesetz liber die Organisation
der Gemeinden und Gemeinderdte vom 26. November 1841, §3; TG (unten
Anm.74); TI (unten Anm.74); VD (Quelle gemalBl oben Anm.66); Art.26
Abs.3 KV VS.

 Fir GL Ziff. 113 mit Anm. 10.

" In ZH sind erforderlich: ein RegierungsratsbeschluB} fiir groBere Grenzver-
dnderungen mit Zustimmung der Gemeinden, ein Kantonsratsbeschluf3 fiir
groBBere Grenzverdnderungen ohne Zustimmung der Gemeinden sowie fiir
die Vereinigung von Gemeinden mit deren Einverstindnis und ein Gesetz
fiir die zwangsweise Gemeindevereinigung sowie fiir jede Neubildung einer
Gemeinde (Art.47 Abs.3 KV ZH; Gesetz liber das Gemeindewesen vom 6.
Juni 1926 §§ 2 und 3, ferner Ziffer 129 Anm. 54; METTLER, S.25/26).
In LU ist fiir die Bildung neuer sowie fir die Auflosung und Vereinigung
bestehender Gemeinden ein Gesetz, fiir die Neuumschreibung dagegen ein
Dekret des GroBen Rates erforderlich (§94%is KV LU). In SO bediirfen bei
Zustimmung der Betroffenen (z.T. mit qualifizierter Mehrheit) wesentliche
Gebietsverdnderungen sowie Gemeindevereinigungen der Zustimmung des
Regierungsrates und die Bildung neuer Gemeinden jener des Kantonsrates,
wihrend die zwangsweise Gemeindevereinigung nur aus wichtigen Griinden
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133. Dall dem Gemeindepluralismus entgegengewirkt wird, liegt
im Zug der Zeit. In Ziirich werden immer mehr Zivilgemeinden in
die politischen Gemeinden integriert”, und im Thurgau geht die
Tendenz dahin, die Munizipalgemeinden mit den in ihrem Gebiet
bestehenden Ortsgemeinden zu vereinigen 6.

Besondere Regelungen bestehen da und dort fiir die Anderung
des Bestandes von Schulgemeinden, Blirgergemeinden und Kirch-
gemeinden sowie fiir ithre Zusammenlegung mit den politischen
Gemeinden?’. Auf eine Darlegung der Vielfalt kantonaler Lésungen
dieser Probleme sei hier verzichtet .

D. Das Gemeindevermogen und die Gemeindefinanzen

I. Das Gemeindevermégen

134. Die Vermdgensfiahigkeit ist einer der Aspekte der rechtlichen
Verselbstindigung, wie sie fiir Gebietskorperschaften und insbe-
sondere fiir Gemeinden kennzeichnend ist?. Die diesen zustehen-

und nur durch Gesetz erfolgen kann (Art.53 KV SO; Gemeindegesetz vom
27.Mirz 1949, §§11 und 13). Im TG sind triftige Griinde erforderlich, wenn
die Anderung der Gebietseinteilung durch den GroBen Rat ohne Zustimmung
der betroffenen Orts- und Munizipalgemeinden beschlossen werden soll (Ge-
setz liber die Organisation der Gemeinden und das Biirgerrecht vom 4. April
1944, §2; dazu BGE 94 I 351ff., insbes. 356-358). Im TI entscheidet liber
alle Gebietsveranderungen der Grofle Rat mittels decreto legislativo, bei
fehlender Zustimmung der Betroffenen mit absoluter Mehrheit aller Rats-
mitglieder (Legge sulla fusione, separazione e consorziamento di Comuni
del 6 marzo 1945, Art.1 und Art.8 Abs.2).

% Zur Stellung der Zivilgemeinden in ZH Ziff.79 Abs.2 mit Anm.81-83. Die
Bildung neuer Zivilgemeinden ist unzulissig (Art.47 Abs.4 KV ZH). Thre
Auflosung und Vereinigung mit andern Gemeinden fillt in die Kompetenz
des Regierungsrates (Gemeindegesetz, zit. oben Anm.74, §6 Abs. 1) und wird
damit gegeniiber anderen Bestandesdnderungen erleichtert (vgl. Anm.74);
dazu METTLER, S.27.

76 Ziff. 78 und 79 mit Anm.79 und 80. Die thurgauischen Beispiele bei Ziff. 308
Anm. 53 betreffen diesen Tatbestand.

7 Zilt. T8,

"8 Fiir ZH: METTLER, S.26/27.

" Ziff.33 und 71.
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den Werte lassen sich in drei Kategorien einteilen®. Das Finanz-
vermoOgen (in der Rechnung als realisierbare Aktiven figurierend)
umfalt die ertragabwerfenden Kapitalanlagen®., Zum Verwaltungs-
vermoOgen zdhlen die in den Dienst einer bestimmten offentlichen
Aufgabe gestellten Objekte (wie die Schulhduser mit zugehdrigem
Mobiliar, die Verwaltungsgebdude, die Anlagen und die Aus-
ristung der Gemeindebetriebe). Die offentlichen Sachen im Ge-
meingebrauch stehen der Beniitzung durch die Allgemeinheit offen
und umfassen die GemeindestraBBen, die kommunalen Erholungs-
anlagen und in den Kantonen, welche die Gewisserhoheit den
Gemeinden iiberlassen haben®?, die o6ffentlichen Gewisser.

135. Die Unterscheidung ist in dreifacher Hinsicht von Bedeutung.
Die Aufwendungen fir die Anschaffung von Gegenstinden des
Finanzvermogens gelten nicht als Auslagen, und die Beziehungen
der Gemeinden zu Dritten bezliglich dieser Werte unterstehen dem
Privatrecht®3, Die Bereitstellung von Objekten des Verwaltungsver-
mogens und von oOffentlichen Sachen im Gemeingebrauch bedingt
dagegen die Gewidhrung entsprechender Kredite, und die Be-
nilitzung dieser Sachen untersteht den Regeln des offentlichen
Rechts. — Die Klassifizierung ist sodann wesentlich fiir den Rechts-
schutz der Gemeinden. Diese sind in unterschiedlicher Weise zur
staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert, je nachdem, ob von einem
ungerechtfertigten Eingriff ihr Finanzvermogen, ihr Verwaltungs-
vermogen oder ein Teil ihrer offentlichen Sachen im Gemeinge-

80 BGE 96 T 468 und 97 I 640/641. Vielfach wird zunichst unterschieden zwi-
schen dem privaten Vermogen der Gemeinde und den o6ffentlichen Sachen,
die dann in die Kategorien des Verwaltungsvermogens und der offentlichen
Sachen im Gemeingebrauch unterteilt werden (GriseL, S.279ff.). Das posi-
tive Recht nennt gelegentlich nur die erste Gliederungsstufe mit realisier-
baren und nichtrealisierbaren Gemeindeaktiven (ZH: Gesetz iiber das Ge-
meindewesen vom 26.Juni 1926, §119 Abs.1), bzw. beni patrimoniali und
beni amministrativi (TI: Legge organica comunale del 1° marzo 1950, Art. 138
Abs.1).

81 ITn ZH (Gemeindegesetz, zit. oben Anm.80, §119 Abs.2) sind es «solche
Aktiven, die entweder einen Ertrag abwerfen oder ohne Nachteil fiir den
Gemeindehaushalt verduBert werden konnen».

82 GR und (fiir die Nebenfliisse der Rhone) VS.

88 BGE vom 13.Dezember 1961, Zbl 63, 1962, S.103/104.
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brauch betroffen wird®. Dabei beriicksichtigt das Bundesgericht
fir die Charakteristik der Sache deren kiinftige Verwendung®. —
SchlieBlich unterliegen nicht alle Teile des Gemeindevermégens der
Zwangsvollstreckung8%a,

II. Die Gemeindefinanzen

136. Die kantonalen Vorschriften iiber die Aufstellung des
Budgets und der Rechnung der Gemeinden unterscheiden sich nicht
nur hinsichtlich der getroffenen Losungen, sondern wesentlich auch
bezliglich des Mafles, in welchem die Materie geordnet ist®¢, Die
Skala reicht von der relativ detaillierten Regelung bis zum Verzicht
auf eine solche oder zur bloBen Aufstellung eines empfohlenen
Kontenplanes. Auch die Verfahrensvorschriften spiegeln schweize-
rische Vielfalt. Als grobe Regel kann gelten, daB3 die Rechnung und
allenfalls schon das Budget der RechtmiBigkeitskontrolle einer
Bezirksbehorde unterliegen, wiahrend bei Gemeinden, die Finanz-
ausgleichsbeitrdge beziehen, eine erweiterte kantonale Kontrolle
durchgefiihrt wird. Einzelne Kantone {iben aber in jedem Fall eine
ZweckmaiBigkeitskontrolle beziiglich des Gemeindebudgets aus,
wahrend umgekehrt in andern Budget und Rechnung nicht geneh-
migungspflichtig sind.

137. Die Gemeinden verfligen tber die Steuerhoheit nach Ma@-
gabe des kantonalen Rechts®’. Als Gemeindesteuern erhoben werden
vorab direkte Steuern auf Einkommen und Vermdgen beziehungs-
weise auf Ertrag und Kapital. Allerdings scheint sich in Ansdtzen
die Tendenz abzuzeichnen, die Besteuerung von Ertrag und Kapital
juristischer Personen dem Kanton vorzubehalten, hauptsidchlich
im Interesse des Finanzausgleichs®. Die Gemeinden beziechen so-

84 Zur Entwicklung und zum gegenwiirtigen Stand der Rechtsprechung BGE
97 1 640/641. Zum Problemkreis Ziff. 211 fT.

8 BGE 96 1 468/469 und 97 I 640.

85a Ziff. 235.

86 Die nachfolgenden Ausfiihrungen beruhen zur Hauptsache auf Mitteilungen
der Kantone. Eine differenzierte Darstellung mit Quellenangabe hitte den
verfligbaren Raum bei weitem iiberschritten.

87 Auch fir die Steuern gilt die Bemerkung von Anm. 86.

88 So seit 1957 in GR, wobei aber nur ein Teil des an die Stelle der Gemeinde-
steuern getretenen Zuschlags zur Kantonssteuer dem Finanzausgleich dient.
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dann vielfach besondere Grundsteuern, Personalsteuern und als
Aufwandsteuern ausgestaltete indirekte Steuern (auf der Unter-
haltung und dem Vergniigen, dem Halten von Hunden usw.). In
Zentren des Fremdenverkehrs spielen die Kurtaxen eine wichtige
Rolle.

Die Erhebung der einzelnen Steuern i1st den Gemeinden teils vor-
geschrieben, teils freigestellt, wenigstens soweit keine Leistungen
im Hinblick auf den Finanzausgleich beansprucht werden. Die
Steuersdatze werden in gewissen Fallen von den Gemeinden, in
andern vom Kanton festgelegt. Die Hohe der direkten Steuern be-
stimmen die Gemeinden in der Regel in Prozenten des kantonalen
Grundtarifs, doch begegnet man auch Losungen, bei denen die
Gemeinden — allenfalls innerhalb gewisser absoluter Schranken -
tiber den Tarif (und damit die Progressionsstufen) selbst ent-
scheiden®”.

138. Die Gemeinden miissen ihre Aufwendungen allerdings nicht
ausschlieBlich aus dem Ertrag der Gemeindesteuern decken®, Sie
partizipieren vielfach am Ertrag gewisser kantonaler Steuern (etwa
der Erbschafts- und Schenkungssteuern), erheben Gebiihren, Vor-
zugslasten (besonders ErschlieBungsbeitrige von Grundeigen-
timern) und weitere 6ffentliche Abgaben und bezichen Beitrdge des
Bundes und des Kantons an die Kosten offentlicher Werke. Diffe-
renzen hinsichtlich der Belastung, wie sie sich aus der unterschied-
lichen wirtschaftlichen Entwicklung der einzelnen Gegenden er-

Zur Hauptsache wird der Ertrag jener Zuschlagssteuer auf die Gemeinden
verteilt, wie wenn diese die Steuer erhoben hitten. Zur Rechtslage: Art.40
Abs.5 Satz 3 KV GR; voN RECHENBERG, S. 542,

8 DaB den Gemeinden bei der Festsetzung der Steuern eine erhebliche reale
Verantwortung zusteht, ergibt sich z.B. daraus, daB in ZH die Steueransitze
fiir die direkten Gemeindesteuern (ohne Kirchensteuern) 1972 je nach Ge-
meinde zwischen 85% und 160% der einfachen Staatssteuer betragen. Der
Ertrag der direkten Gemeindesteuern (inkl. Grundsteuern) erreichte in ZH
1970 den Betrag von 1186 Millionen Franken (Ziircher Gemeindesteuerver-
héltnisse, Ausgabe 1971, Heft 74 der Statistischen Mitteilungen des Kantons
Zirich, Ziirich 1971, S.9).

% Die direkten Gemeindesteuern (inkl. Grundsteuern) liefern in ZH seit linge-
rer Zeit 50-60% der Gemeindeeinnahmen (Quelle gemdfl Anm.89).
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geben, werden gemildert durch den interkommunalen Finanzaus-
gleich, auf den noch hinzuweisen ist9,

§ 5. Die Gemeinden als innerkantonale autonome
Gebietskorperschaften

A. Die Ausgangslage

1. Der funktionelle Wirkungsbereich der Gemeinden

139. Die schweizerischen Gemeinden weisen trotz bedeutenden
Unterschieden hinsichtlich ihrer Stellung alle Eigenschaften von
Gebietskorperschaften auf!. Thre territoriale Hoheit {iben sie — in
ungleichem Ma@Be allerdings — in den drei Tatigkeitsbereichen des
Gemeindewesens aus.

140. Der Rechtsetzungsfunk tion kommt dabei echtes Gewicht zu?2,
wenn auch in Graubiinden® mehr als in Genf. Darin unterscheidet
sich die Lage schweizerischer wesentlich von derjenigen ausldandi-
scher Gemeinden?. Immerhin muB festgestellt werden, daB sich die
Kompetenzverlagerung an den Kanton oder gar den Bund im Be-
reiche der Rechtsetzung deutlicher abzeichnet als in demjenigen der
Verwaltung®. Eine Erhebung bei den Kantonen hat gezeigt, daB sich
nur wenig Allgemeingiltiges liber die kommunaler Ordnung zu-
gianglichen Sachbereiche aussagen 14Bt. Die wertvollen Ergebnisse
der Umfrage wurden dem vorliegenden Bericht zwar zugrunde ge-
legt; fur eine detaillierte Wiedergabe aber ist hier leider kein Raum®.

91 Ziff.282-284,

1 Ziff.30-35 und 68-73.

2 GiacoMeTTl, Kantonales Staatsrecht, S.79/80; Liver, Gemeinderecht, S.40ff. ;
IMBODEN, Gemeindeautonomie, S.99/100; GEIGER, S.47-49,

3 Die Rechtsetzungsautonomie der Biindner Gemeinden auf dem Gebiete der
Baugesetzgebung nimmt in der Rechtsprechung des Bundesgerichts einen
festen Platz ein (BGE 91 142fF.;921375;94164;95137;961372;971 138;
Zbl 66, 1965, S.400fT.).

4 Dazu Ziff.22, 97 (fiir Frankreich) und 104 (fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land).

5 Liver, Gemeinderecht, S.41 und 50.

% Die Antworten der Kantone sollten fiir weitere, insbes. spezialisierte Unter-
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Bei aller Zurilickhaltung, die sich angesichts der festgestellten Unter-
schiede aufdriangt, konnen doch als hauptsdchliche Gegenstdnde
des Gemeinderechts die Organisation der Behorden und der 6ffent-
lichen Unternehmen, gewisse polizeiliche Materien, ein Teil des
Finanzverwaltungsrechts und des Abgaberechts sowie das offent-
liche Bau- und Planungsrecht bezeichnet werden?. Gerade auf
dieses bezog sich in den letzten Jahren die Mehrheit der die Ge-
meindeautonomie betreffenden Entscheide des Bundesgerichts.
Offenbar tritt in jener Materie das Spannungsverhiltnis zwischen
der Eingliederung der Gemeinden in die Verbdnde iibergeordneter
Stufen und der kommunalen Unabhingigkeit am deutlichsten in
Erscheinung.

141. Der Bereich der Verwaltungsbefugnisse folgt zunidchst weit-
gehend jenem der Rechtsetzungskompetenzen, da die (erstinstanz-
liche) Anwendung des Gemeinderechts den kommunalen Behdrden
vorbehalten bleibt. Diese wenden daneben auch Kantons- und
Bundesrecht an, so daB3 der gemeindlichen Verwaltungstitigkeit ein
weiteres Feld offen steht. Verwaltung ist nicht nur die Anordnung
von Verwaltungsakten, sondern - gerade auf der kommunalen
Stufe — auch tatsichliches Handeln, die Erbringung von duBeren
Leistungen also.

142. Der Rechtsprechung durch Gemeindebehdrden kommt nur
geringe Bedeutung zu®, wenn man das streitige Verwaltungsver-
fahren nicht einbeziehen will. Die Zivilrechtspflege beschrankt sich
auf den Aufgabenkreis des Friedensrichters, soweit dieser tiberhaupt
kommunales Organ ist. Die Strafrechtspflege erstreckt sich nur auf
das Verwaltungsstrafrecht, und die Verwaltungsgerichtsbarkeit ist
auf dieser Stufe nicht ausgebildet. Von der Rechtsprechung auszu-

suchungen einem grofleren Kreis zugdnglich gemacht werden. Welche Diffe-
renzierungen eine umfassende Darstellung erfordern wiirde, mag folgendes
Beispiel zeigen: Fiir BS gilt als grobe Regel, daB das offentliche Baurecht
ausschlieBlich kantonal geordnet ist. Der Bericht des Baudepartements BS auf
die diesbeziiglichen Fragen umfaf3t jedoch 12 Seiten und 146t die Problematik
summarischer Aussagen erkennen.

" Fiir ZH: SiGaG, S.52fF.

8 GiacoMmeTTI, Kantonales Staatsrecht, S.79/80; GEIGER, S.46.
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nehmen ist die Tétigkeit des « Beauftragten in Beschwerdesachen»
nach stadtziircherischer Gemeindeordnung?®.

143. Die Gemeinden sind bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
in der Rechtsetzung, in der Verwaltung und (in bescheidenem
Malfe) in der Rechtsprechung einerseits an der Ordnung des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens beteiligt, indem sie Verhaltensnormen
und organisatorische Vorschriften erlassen und anwenden. In er-
heblichem Umfang sind sie aullerdem berufen, an der Daseinsvor-
sorge mitzuwirken; ja es wird darin hidufig der Hauptakzent ihrer
Tétigkeit erblickt!®.

II. Die doppelte Stellung der Gemeinden

144. Die Zuweisung solcher Funktionen an innerkantonale Ge-
bietskorperschaften entspricht in der Schweiz (und in weniger aus-
gepriagtem Male auch in andern Staaten) nicht nur dem Wunsch
nach einer moglichst zweckmdBigen Erfiillung offentlicher Auf-
gaben. Wenn eine gewisse Dezentralisation die Leistungsfdhigkeit
auch erhoht, tritt die starke territoriale Gliederung unseres Staates
anderseits in Widerstreit mit der Effizienz!'. Thre Berechtigung
finden die Gemeinden zur Hauptsache denn auch im Wert des
kleinen Verbandes?. Sie kénnen ihre Funktion indessen nur wahr-
nehmen, wenn ihnen ein gewisser Mindestbereich von Aufgaben zu-
steht und ihnen das Recht gewahrt bleibt, in eigener Verantwortung
zu entscheiden.

145. Anderseits sind die Gemeinden innerkantonale Gebiets-
korperschaften. Thr Recht ist kein vollig unabhingiges Recht, son-
dern Teil der im betreffenden Gebiet geltenden Gesamtordnung,
und es findet seinen Geltungsgrund in den Normen der kantonalen
Stufe und somit letztlich in der Bundesverfassung!®. Die Eingliede-
rung der Gemeinden und ihrer Téatigkeit in den Kanton und in seine

9 Gemeindeordnung der Stadt Ziirich vom 26. April 1970, Art.39; vgl. Ziff. 222,

10 Ziff. 258, ferner Liver, Gemeinderecht, S.41.

1 Ziff. 262 1F.

12 Pas ist in §7 ndher darzustellen.

13 Ziff. 1471F., ferner Ziff.35 mit Anm.57; Liver, Gemeinderecht, S.46-48. Be-
sonders ausgeprigt ist diese Einordnung in der Sicht der Theoretiker der
Reinen Rechtslehre (Ziff. 13).
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Rechtsordnung kann verschieden weit reichen und differenziert
ausgestaltet sein. Die daraus folgende Stufung bildete den theoreti-
schen Ausgangspunkt fiir die Unterscheidung von eigenem und
libertragenem Wirkungsbereich der Gemeinden!* und - vielfach,
aber nicht immer — fiir die Umschreibung des Begriffs der Gemeinde-
autonomie.

146. Die Stellung der Gemeinden kennzeichnet sich somit einer-
seits dadurch, daB3 diese liber gewisse hoheitliche Aufgaben verfiigen
und (jedenfalls teilweise) in eigener Verantwortung handeln, ander-
seits durch die Eingliederung der kommunalen Verbdnde in die
libergeordneten Gemeinwesen. Die Ankniipfung an diese beiden
Pole fiihrt notwendigerweise zu einem Spannungsverhdltnis, das sich
mit der Ausdehnung der Wirksamkeit der Gebietskdrperschaften
aller Stufen akzentuieren mufBite. Die Hiufung der bundesgericht-
lichen Entscheide zur Gemeindeautonomie in den letzten Jahren
spiegelt diese Lage'®. Beachtlich und im Hinblick auf die staats-
politische Bedeutung der Gemeinden besonders erfreulich ist die
Verstarkung des Schutzes, den das Bundesgericht seit 1967 dabei
gewahrt.

B. Die Gemeinden als innerkantonale Verbinde

I. Die Rechtseinheit

147. « Gliedstaaten und Kommunalverbdnde sind beides Glieder
eines einzigen Gesamtorganismus, der eine Rechtsordnung nach
einem Plane verwirklichen soll, die also einen Staat ausmachen. »16
Das bedeutet, daB3 sich die Gemeinden bei der Rechtsetzung wie bei

14 Ziff. 164 fF.

15 In den Bidnden 93 (1967) bis 97 (1971, nur bis Heft 6) der BGE wurden 23
Entscheide publiziert, die sich auf die Gemeindeautonomie bezogen. Je 4
oder 5 dieser Urteile betrafen die Kantone ZH, SO, GR und VD, widhrend
sich die tibrigen Entscheide auf ebensoviele Kantone verteilten. Bei aller
Fragwiirdigkeit des Aussagewertes einer solchen Statistik mag diese doch
als Andeutung gelten, wo infolge der Entwicklung die Gemeindeautonomie
besonders angefochten ist.

16 BURCKHARDT, S.163.
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der Rechtsanwendung in die iibergeordnete Ordnung einzufiigen
haben!”. Um dieser Anforderung zu geniigen, miissen kommunale
Anordnungen kompetenzkonform sein und dem Bundes- und
Kantonsrecht auch inhaltlich nicht widersprechen.

148. Wihrend die Bundesverfassung die Kompetenzen der Kan-
tone negativ dadurch festlegt, dal3 sic die Befugnisse des Bundes
nennt, findet sich in den Kantonsverfassungen keine analoge
Enumeration!®, Immerhin fehlt nicht jede Angabe der Zustandig-
keit auf der Verfassungsstufe, nur werden dort nicht die Befugnisse
der Kantone, sondern allenfalls jene der Gemeinden genannt. Das
geschieht aber nirgends in Form einer Liste von Gegenstdnden der
kommunalen Rechtsetzung und Verwaltung, sondern hdochstens
generell, indem die Gemeinden erméchtigt werden «ihre Angelegen-
heiten»!® oder «alle ortlichen Angelegenheiten»?® zu regeln oder
indem ihnen die «selbstindige Gemeindeverwaltung mit Einschlul3
der niederen Polizei»® {berlassen wird. Hinweise ergeben sich
weiter aus der Nennung einzelner Sachbereiche oder aus der Angabe
tiber die Kompetenzen der Gemeindeorgane. Ferner schrinken ge-
wisse Kantonsverfassungen die Entscheidungsfreiheit der Gemein-
den durch Aufstellung materieller Grundsitze ein?22.

149. Zur Hauptsache aber obliegt die Umgrenzung der kommu-
nalen Befugnisse dem kantonalen Gesetzgeber, der die entsprechende
Regelung im Gemeindegesetz oder — hiaufiger — in der Spezialgesetz-
gebung getroffen hat. Da er den Wirkungsbereich der Gemeinden
sachlich bestimmt, kann er in diesen nicht in unzuldssiger Weise

17 Ziff. 145 mit Anm. 13.

18 GiacoMeTTI, Bundesstaatsrecht, S.46 mit Anm.44 sicht in dieser Beziehung
keinen wesentlichen Unterschied beziiglich des Verhiltnisses der Kantone
zum Bund und jenes der Gemeinden zu den Kantonen.

19 Art.48 KV ZH:; Art.75 Abs.1 KV UR; Art.54 KV SO; Art.44 Abs.1 KV
AG.

20 Art.91 Abs.2 KV OW, dhnlich §87 KV SZ.

21 Art.40 Abs.2 Satz 1 KV GR.

22 Zitiert wird als Beispiel regelmaBig Art.40 Abs.5 Satz 2 KV GR: «Die Er-
hebung von Gemeindesteuern ist subsididr nach billigen und gerechten
Grundsitzen zuldssig».
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eingreifen, wenn er sich an den von der Verfassung gezogenen
Rahmen halt?,

150. Die kantonale Gesetzgebung ist hinsichtlich des Bereichs der
kommunalen Kompetenzen vielfach auslegungsbediirftig, da nicht
immer eindeutig feststeht, wie weit den Gemeinden ergidnzende Be-
fugnisse verbleiben. Das Problem stellt sich vorab fiir die Recht-
setzung, wo hdufig durch Interpretation festgelegt werden mul, ob
Platz bleibt fiir eine kommunale Ordnung. Erméachtigt beispiels-
weise ein kantonales Baugesetz die Gemeinden zur Aufstellung
einer Bauordnung mit Zonenplan, so steht damit noch nicht fest, ob
die zustdndige Behorde nur unter den im kantonalen Recht ge-
nannten Zonen auswihlen oder fiir weitere Arten die gesetzliche
Grundlage selbst schaffen kann?.

151. Der Vorrang des kantonalen und des eidgendGssischen
Rechts kommt nicht nur darin zum Ausdruck, daf3 die kommunalen
Normen kompetenzkonform sein missen; diese gelten zudem nur
insoweit, als sie inhaltlich dem Recht der libergeordneten Verbédnde
nicht widersprechen, mit andern Worten: kantonales und eidge-
nossisches Recht brechen kommunales?#2. Im Hinblick darauf, daf3
auch die Kompetenzabgrenzung durch den kantonalen Gesetzgeber
erfolgt, bestehen allerdings engere Bindungen zwischen der Zu-
stindigkeitsordnung und der Regel fiir materielle Konflikte als im
Verhéltnis des Bundes zu den Kantonen. Dieser Grundsatz ist in
einzelnen Kantonsverfassungen ausdriicklich verankert, indem die
Gemeinden etwa ermichtigt werden, «ihre Angelegenheiten inner-
halb der Schranken der Verfassung und der Gesetze selbstdndig zu

ordnen»?; er gilt aber auch dort, wo er nicht expressis verbis

2 BGE 93 I 446 Erw. 8 (fir ZH) mit Hinweisen; 94 1 457/458 (fiir VD); Zbl 72,
1971, S.509 (fiir GR).

24 Das Bundesgericht sah jedenfalls friiher darin nicht primér ein Problem der
Interpretation, sondern 16ste die Frage unter Beizug der Unterscheidung von
eigenem und libertragenem Wirkungskreis der Gemeinden (Ziff. 166 mit
Anm.58).

#a BGE 97 T 526.

% So Art.48 Satz 1 KV ZH. Solche Regeln bringen natiirlich nicht nur den
Grundsatz vom Vorrang des kantonalen Rechts zum Ausdruck, sondern auch
das Erfordernis der KompetenzméaBigkeit des kommunalen Rechts.
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formuliert ist, denn er ist die Folge der Einordnung der Gemeinden
in den Kanton und seine Rechtsordnung.

II. Die Gemeinden als Triigerinnen kantonaler und eidgenossischer Aufgaben

152. In klassischer Sicht erfiillen die Gemeinden neben ihren
eigenen Funktionen solche, die ihnen durch eine Delegation von
Kompetenzen im Sinne einer Erméchtigung oder einer Verpflich-
tung zugewiesen werden. Indessen sind im folgenden Zweifel an der
Notwendigkeit durchgehender Trennung von eigenem und tiiber-
tragenem Wirkungskreis zu duBern. So sei hier der letztgenannte
nicht gesondert und vorweg dargestellt. Dagegen sei auf gewisse
Pflichten der Gemeinden im Rechtserzeugungsprozel3 hingewiesen.

153. Werden innerkantonale Gebietskorperschaften gebildet und
mit der Ordnung ihrer Angelegenheiten (in dieser oder einer andern
Formulierung) betraut, so liegt darin wohl die Verpflichtung, inner-
halb des Kompetenzbereichs den Verband zu organisieren und das
Zusammenleben der Menschen zu ordnen, mit andern Worten
Recht zu setzen®. Konkreter wird diese Pflicht, wenn die Gemeinde
in einem bestimmten Sachbereich nicht nur erméchtigt, sondern ge-
halten ist, eine Regelung zu treffen. So werden etwa kommunale
Bauordnungen als obligatorisch bezeichnet?’. Auch fehlt es nicht an
DurchsetzungsmaBnahmen, indem der Kanton gelegentlich zur
Ersatzvornahme selbst im Bereiche der Rechtsetzung ermachtigt
wird 28, Ahnliches gilt fiir Pline und fiir das Budget, ohne daB damit
liber den rechtlichen Charakter dieser Erlasse etwas ausgesagt sei.

154. Ausgepriagter noch sind die Pflichten der Gemeinden im
Rahmen der Rechtsanwendung. Die kommunalen Organe haben
nach rechtsstaatlichen Grundsitzen das Gemeinderecht vollstindig

26 Zum Problemkreis BUTIKOFER, S.68fT.

¥ In ZH sind gemiB Baugesetz fir Ortschaften mit stddtischen Verhiltnissen
vom 23.April 1893, §§68 und 68a in Verbindung mit §1, ein Teil der Ge-
meinden zur Aufstellung einer Bauordnung verpflichtet und ein anderer Teil
dazu ermdichtigt (zur Bedeutung der Unterscheidung BGE 93 I 161 und
96 1 236/237).

8 Fiir ZH: Gesetz iiber die Abinderung und Erginzung des Baugesetzes fiir
Ortschaften mit stddtischen Verhiltnissen vom 16. Mai 1943, Art. 3, wo diese
Kompetenz dem Regierungsrat zugewiesen wird.
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und richtig anzuwenden sowie durchzusetzen. Sie sind weiter ge-
halten, in gleichem Sinne beziiglich zahireicher Erlasse des Bundes
und des betreffenden Kantons zu verfahren. Rechtsanwendung auf
Gemeindestufe ist zur Hauptsache Verwaltung, in bescheidenem
Malle auch Rechtsprechung?®. Der Verwaltung seien auch tatsich-
liche Leistungen zugeordnet, welche die Gemeinden von sich aus
oder auf Grund einer kantonalrechtlichen oder bundesrechtlichen°
Verpflichtung erbringen.

II1. Die Mitwirkung der Gemeinden an der Willensbildung auf kantonaler Ebene

155. Die Beteiligung der Gemeinden an kantonalen Entscheiden
ist bedeutend weniger ausgeprigt als die Mitwirkung der Kantone
bei der Bildung des obersten Bundeswillens. Im besondern ist keine
Gemeindemehrheit in Abstimmungen tiber die Revision der Kan-
tonsverfassung?! oder tiber andere Erlasse erforderlich. Ganz fehlt
allerdings die Mitwirkungsmaoglichkeit nicht.

156. Ein solches Recht steht den Gemeinden aber nicht schon
deswegen zu, weil sie Wahlkreise fir die Bestellung des kantonalen
Parlaments bilden, denn die Abgeordneten handeln ja nicht als
Mitglieder eines kommunalen Organs®2. Das gilt selbst flir Appen-
zell I.Rh., wo die von der Bezirksversammlung?? gewihlten Mit-
glieder des GroBen Rates fiir den Bezirk die Ratsbehorde bilden3*
und damit eine Doppelstellung einnehmen. Anders gestaltet sich die
Lage, wenn die Kantonsverfassung Regeln iiber die Verteilung der
Sitze auf die so gebildeten Wahlkreise aufstellt® oder gar jeder Ge-
meinde mindestens einen oder zwei Sitze sichert®$. Eine solche Vor-

2 Ziff. 142.

30 Ziff. 111 in fine mit Anm.6.

31 GiacoMETTI, Bundesstaatsrecht, S.45-48 erblickt darin den wesentlichen Un-
terschied zwischen der Stellung der Kantone und jener der Gemeinden.

32 Ziff. 64. Die Bestimmung von Art.54 Abs.1 Satz 2 KV UR, daB der Landrat
aus Vertretern der Gemeinden bestehe, diirfte daher unzutreffend sein.

3 Zur Gliederung von Al Ziff.53 und 79 Abs.3.

31 Art.36 Satz 1 KV Al

35 Art.54 Abs.1 KV UR; §26 Abs.2 und 3 KV SZ; Art.66 Abs.1 KV OW;
Art.58 Abs.2 KV NW; §31 KV BS.

36 Art.54 Abs.2 KV UR; §26 Abs.2 in fine KV SZ; Art.37 Abs.2 KV GL (zu-
gunsten der Wahlgemeinden, dazu Ziff.82) und §31 Abs.3 in fine KV BS
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schrift kann nur den Sinn einer Gewahrleistung haben, dal3 sich im
kantonalen Parlament zwar nicht die Stimme jeder Gemeinde, aber
doch eine Stimme aus jeder Gemeinde Gehor verschaffen kann.

157. Einzelne Kantone kennen auch ein Antragsrecht, zwar nicht
der Gemeinden selbst, wohl aber von Gemeindebehorden. Ge-
richtet sind solche Initiativen an das kantonale Parlament®? oder an
die Landsgemeinde3®.

C. Die Gemeindeautonomie

1. Der Begriff der Autonomie

158. Die Gemeindeautonomie ist eine der Grundmaximen schwei-
zerischer Staatspolitik. Da diirfte eigentlich angenommen werden,
daB lingst Klarheit dariiber bestehe, was darunter zu verstehen sei,
welches der Inhalt und die Auswirkungen der Autonomie seien.
Diese Annahme wire indessen verfehlt. Zwar herrscht liber den Be-
griff selbst weitgehend Ubereinstimmung, aber seine Tragweite ist
in der Lehre umstritten, und das Bundesgericht hat, nachdem es die
Akzente immer wieder etwas anders gesetzt hatte, seine Recht-
sprechung vor fiinf Jahren grundlegend gedndert und seither weiter-
entwickelt??,

159. Offensichtlich in Anlehnung an eine Bestimmung der Ziircher
Kantonsverfassung?® und an dhnlich lautende Verfassungsnormen

(zugunsten der Landgemeinden) verleihen Anspruch auf mindestens einen
Sitz; Art.58 Abs.2 in fine KV NW sogar auf 2 Sitze.

37 So nach Art.29 Abs.3 Ziff.2 KV ZH. Uber die Legitimation bestimmt das
Gesetz iiber das Vorschlagsrecht des Volkes vom 1.Juni 1969 nur, daf3 die
Initiative von einer oder mehreren Behorden eingereicht werden kénne und
daB das Initiativrecht gegeniiber dem Motionsrecht und dem Antragsrecht
subsididr sei. Als legitimierte Behorden gelten auch kommunale Organe.

38 Art.63 Ziff.2 KV OW und Art.54 Abs.3 Ziff.2 KV NW, beide fiir Gesetze
und Finanzbeschliisse.

39 Ziff. 168; eine umfassende Analyse findet sich bei ZWAHLEN, S.633ff.

10 Art.48 Satz 1 KV ZH lautet: «Die Gemeinden sind befugt, ihre Angelegen-
heiten innerhalb der Schranken der Verfassung und Gesetze selbstindig zu
ordnen.» Vgl. Anm.44.

41 Vom Bundesgericht zitiert werden insbes. Art.54 KV SO und Art.40 Abs.2
KV GR; vgl. Anm. 44,
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definierte das Bundesgericht die Autonomie als die Befugnis der
Gemeinden, ihre Angelegenheiten innert der verfassungs- und ge-
setzmédBigen Schranken selbst zu ordnen#2. Vor neun Jahren wurde
eine leicht verdnderte Umschreibung gewdhlt und erklirt, Ge-
meindeautonomie bedeute die Zustdndigkeit der Gemeinde zur
selbstindigen Erfiillung gewisser (oder bestimmter) offentlicher
Aufgaben3. Die Modifikation mag gering scheinen, sie bringt aber
zum Ausdruck, dafB3 sich das Bundesgericht damals von der Bertick-
sichtigung des Unterschiedes von eigenem und tbertragenem
Wirkungskreis zur Abgrenzung des Autonomiebereichs abgewendet
hat. In den Urteilen der letzten Zeit wird auf eine eigentliche Defini-
tion verzichtet und statt dessen festgelegt, wann angenommen wer-
den miisse, daB3 eine Gemeinde zu autonomem Handeln befugt sei®.

160. In der Lehre wird in Anlehnung an die deutsche Theorie?®
darauf hingewiesen, dall Autonomie dem Wortsinne nach Selbst-
gesetzgebung bedeute, in der Schweiz aber die Selbstverwaltung
einschlieBe?®. Auf eine eigentliche Definition wird vielfach ver-
zichtet ; soweit sie gegeben wird, entspricht sie weitgehend jener des
positiven Rechts und der Rechtsprechung?’. Gewisse Autoren
stellen allerdings den Rechtsanspruch der Gemeinden in den Vor-
dergrund 8,

161. Die ihnen zugedachte staatspolitische Funktion konnen die
Gemeinden nur wahrnehmen, wenn sie zu verantwortlichem
Handeln berufen sind. Darin liegt in der Sicht des Berichterstatters
ihre Autonomie. Diese umfal3t daher zwei Elemente, ndmlich die

2 BGE 651 131; 831 123, 84 1 230.

3 BGE 891 111/112;91142;921375; 941 456.

4 Dazu Ziff. 187. Statt eine Definition der Autonomie selbst zu geben, nimmt
das Bundesgericht nun Bezug auf die cinschldgigen Bestimmungen der ent-
sprechenden Kantonsverfassungen, niamlich auf Art.48 KV ZH (BGE 93 1
158 und 446; 96 1 236 und 724), auf Art.54 KV SO (BGE 931431;951 54,
97 I 521) und auf Art.40 Abs.2 KV GR (BGE 941 64; 951 37).

45 Ziff. 22 in fine.

46 T1ver, Gemeinderecht S.40/41; Nawiasky, S.18/19: weitere Hinweise bei
BUTIKOFER, S.38/39.

47 GiacoMeTTI, Kantonales Staatsrecht, S.74.

18 Nawiasky, S.17/18; GEIGER, S. 15, 16ff. und 66ff. Vgl. bei Ziff. 189 Anm, 107.
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Kompetenz zur Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben und die eigene
Verantwortung bei der Erfiillung der kommunalen Funktionen.

162. Lehre und Rechtsprechung stellten die beiden Problemkreise
lange in engsten Zusammenhang. Die Theorie von der Unterschei-
dung des eigenen und des iibertragenen Wirkungsbereichs der Ge-
meinden diente sowohl der Bestimmung der kommunalen Kompe-
tenzen als auch der Umgrenzung des geschiitzten Verantwortungs-
bereichs?. In neueren Werken werden die beiden Themen getrennt
dargestellt®®, und das Bundesgericht hat in seiner neueren Recht-
sprechung die Beziehungen zwischen Kompetenzproblem und Ver-
antwortungsfrage gelockert. Eine getrennte Darstellung erweist
sich hier als erforderlich.

I1. Die Kompetenzen der Gemeinden

a) Die doppelte Problemstellung

163. Die den Gemeinden in der Rechtsetzung und in der Rechts-
anwendung (hier vornehmlich in der Verwaltung) zustehenden
Kompetenzen sind nach zwei Richtungen zu umschreiben. Erstens
gilt es, die Zustdndigkeiten der Gebietskorperschaften verschie-
dener Stufe festzulegen. Angesichts der heutigen territorialen Glie-
derung der Schweiz miissen die Befugnisse der Gemeinden dabei
zur Hauptsache nur gegen jene der Kantone abgegrenzt werden.
Zweitens ist abzukldren, ob und wie weit die Gemeinden in den
(teilweise geschiitzten) Rechtsbereich des Individuums eindringen
diirfen. Diese zweite Frage stellt sich im Hinblick auf das Legalitéts-
prinzip primir fiir die kommunale Rechtsetzung.

b) Die These von den beiden Wirkungskreisen

164. Die Feststellung, dall die Gemeinden einerseits in den tiber-
geordneten Verband integriert sind und anderseits liber eine ge-
wisse Autonomie verfiigen, hat zu einer Zweiteilung ihrer Aufgaben

19 Ziff. 164fT. In der Sicht maBgebender Autoren decken sich eigener Wirkungs-
bereich und Autonomie, so nach GiAcoMEeTTI, Kantonales Staatsrecht, S. 74 ff.
und Liver, Gemeinderecht, S.40fT.

50 BripeL, Ziff. 161 ff. und 188; GriseL, S.134/135 und 135ff.

51 Ziff, 168,
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geflihrt. Dem eigenen Wirkungskreis wurden die Funktionen zuge-
ordnet, welche die Gemeinden kraft ihrer Unabhingigkeit erfiillen,
dem iibertragenen Wirkungskreis jene, die sie in Auftrag einer tiber-
geordneten Gebietskdrperschaft (in der Schweiz primédr des Kan-
tons) wahrnehmen. Diese Unterscheidung, schon in der franzosi-
schen Verfassung von 1791 verankert®2, beherrscht die franzésische
und die deutsche Gemeindetheorie®?; sie galt auch in der Schweiz
als durchaus anerkannt®. Das Bundesgericht berticksichtigt sie nun
aber nicht mehr?°.

165. Nach dieser Lehre bildet die Kantonsverfassung die recht-
liche Grundlage hoheitlicher Akte der Gemeinden (hauptséichlich
fir die Rechtssdtze) im eigenen Wirkungskreis. Dem kantonalen
Gesetzgeber obliegt zwar die sachliche Umschreibung der kom-
munalen Aufgaben, doch bediirfen die Gemeinden hier seiner Er-
méchtigung nicht, um hoheitliche MaBnahmen zu ergreifen®. Im
ubertragenen Wirkungskreis dagegen handeln die Gemeindeorgane
in Erflllung bestimmter Auftrige des Kantons (oder gar des
Bundes)?”’. Daraus ergibt sich, immer nach der Theorie der Unter-
scheidung von eigenem und tibertragenem Wirkungskreis, die Ant-
wort auf die erste der beiden Zustindigkeitsfragen: im eigenen
Wirkungskreis besteht, unter Vorbehalt der Beschrinkung durch
Verfassung und Gesetz, Allzustindigkeit, im Ulbertragenen ist die
Ausiibung hoheitlicher Funktionen von einer Kompetenzdelega-
tion abhéngig. '

166. Die Unterscheidung der beiden Aufgabenbereiche wird ge-
legentlich, aber nicht immer herangezogen, um auch die zweite
Zustidndigkeitsfrage zu entscheiden. So erscheint ein Rechtsatz der

92 Ziff. 96 mit Anm. 5.

33 Ziff. 19 und 20.

54 BRIDEL, Nr.161ff.; GEIGER, S.34ff.; GiacoMmeTTi, Kantonales Staatsrecht,
S.74ff.; GrISEL, S.134/135; IMBODEN, Gemeindeautonomie, S.98fF.; LIVER,
Gemeinderecht, S.41ff.; Nawiasky, S. 141,

% Das gilt jedenfalls fiir den Schutz der Autonomie, vgl. Ziff. 168.

%6 GiacoMeTTI, Kantonales Staatsrecht, S.74; GRISeL, S.134; IMBODEN, Ge-
meindeautonomie, S. 100,

% G1AcoMETTI, Kantonales Staatsrecht, S.80/81, der annimmt, im Bereiche der

Rechtsetzung konne es sich dabei nur um Vollziehungsverordnungen han-
deln.
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Gemeindestufe als zureichend fiir Eingriffe in den Rechtsbereich
des Individuums (jedenfalls in sein Eigentum), wenn der Erlal3 in
den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde fillt; im iibertragenen
Wirkungsbereich wird dagegen eine Kompetenzdelegation des
Kantons als unerlafilich betrachtet®8. Allerdings ziehen nicht alle
Autoren, die den Aufgabendualismus im tbrigen anerkennen, diese
Konsequenz. Einzelne unter ihnen nehmen an, Beschrankungen der
Freiheiten des Individuums durch Gemeinden seien stets nur auf
Grund einer Erméchtigungsnorm des kantonalen Rechts zuldssig?.

167. Die Unterscheidung dient weiter der Festlegung des Rah-
mens der Eigenverantwortlichkeit: der eigene Wirkungskreis stellt
den Bereich dar, in welchem die Gemeinden in eigener Verantwort-
lichkeit entscheiden und in dieser Verantwortlichkeit geschiitzt
sind 6°,

168. Das Bundesgericht hat seiner Rechtsprechung liber die Ge-
meindeautonomie bis 1963 die Lehre von den beiden Wirkungs-
kreisen zugrundegelegt®’. Dann hat es sich davon losgesagt, ohne
aber auf eine Differenzierung zu verzichten®2. Eine Neuorientierung

% BGE 89 I 470 mit Verweisen; IMBoDEN, Gemeindeautonomie, S.99/100.

5% Liver, Gemeinderecht, S.43 fiir Eingriffe ins Eigentum und in die Handels-
und Gewerbefreiheit.

60 Ziff. 174 und 186.

51 BGE 65 I 131; 831 123/124; 84 I 230. Das Bundesgericht spricht im erstge-
nannten Urteil von der Befugnis der Gemeinden, ihre Angelegenheiten zu
ordnen, in den beiden andern von den ausschlieBlichen Kompetenzen der
Gemeinden. Gedacht wurde aber offenbar an den eigenen Wirkungskreis
(BGE 94 1 456, wo auch auf BGE 89 I 111 hingewiesen wird). Eine einge-
hende Analyse dieser Urteile findet sich bei ZwAHLEN, S.634fF.

% In BGE 89 I 111/112, 91 T 42 und 92 I 375 wurde davon ausgegangen, die
Gemeinde sei autonom, wenn sie in Rechtsetzung und Verwaltung tiber Er-
messen verfiige und dieses frei von staatlicher Kontrolle betidtigen konne, ihre
Akte also nur einer Rechtskontrolle unterldigen. Damit nahm das Bundesge-
richt eine Unterscheidung auf, die sonst fiir die Abgrenzung von eigenem
und iibertragenem Wirkungsbereich verwendet wurde (Ziff. 174). Zu erwdhnen
ist aber, dal3 in BGE 89 I 470 dann im Sinne einer Kompetenzabgrenzung
wieder von der Unterscheidung von eigenem und iibertragenem Wirkungs-
kreis die Rede ist; nur im eigenen Wirkungsbereich kdnnen danach die Ge-
meinden die gesetzliche Grundlage zu Eigentumsbeschrankungen von sich
aus schaffen.
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erfolgte 1967 zundchst beziiglich des Bereichs der Gemeindeautono-
mie und ihres Schutzes auf dem Gebiete der Rechtsetzungb?, zwei
Jahre spiter auch auf demjenigen der Rechtsanwendung®*. Bei
einer Unterscheidung aber blieb es: nur im Autonomiebereich be-
steht der verfassungsgerichtliche Rechtsschutz der Eigenverant-
wortlichkeit. Die Abgrenzung dient jetzt aber nur noch der Fest-
legung des Schutzobjektes. Sie geht von der Kompetenzordnung aus,
liefert aber keine Kriterien flir deren genauere Erfassung, insbe-
sondere fiir die Abgrenzung der Zustandigkeitsbereiche von Kanton
und Gemeinden. Ob fiir eine Eigentumsbeschrankung oder einen
andern Eingriff in die Rechtssphire des Individuums eine kom-
munale Norm allein ausreiche oder ob zusitzlich eine kantonale
Ermichtigung notwendig sci, 148t sich an Hand der neuen Theorie
vom Autonomiebereich nicht entscheiden .

¢) Das Konzept der Aufgabeneinheit

169. Grundlage fiir die Umschreibung der kommunalen Recht-
setzungskompetenzen mul} die Feststellung bilden, dal} die ent-
sprechende Abgrenzung dem kantonalen Gesetzgeber obliegt®.
Dieser hat den Bereich der Gemeindetitigkeit zu umschreiben. Ob
die von ihm aufgestellten Zustindigkeitsvorschriften im Einzelfall
kompetenzbegriindend oder nur kompetenzabgrenzend sind, 140t

8 BGE 93 1 160 und 432ff.; ferner 94 I 65, 456/457 und 545; 96 1 152/153, 381
und 725/726. Dabei wurde betont, daB die Unterscheidung von eigenem und
tibertragenem Wirkungsbereich fiir den Autonomieschutz nicht mehr maf-
gebend sei (statt vieler BGE 93 I 160; 96 I 725).

64 Nachdem die Frage in BGE 93 1 432 und 94 I 457 offen gelassen worden war,
dnderte das Bundesgericht seine Rechtsprechung betreffend die Autonomie
und ihren Schutz auch beziiglich der Rechtsanwendung in BGE 95 I 37 (wo
nicht vom Autonomiebereich, sondern nur von der Autonomieverletzung die
Rede ist) und in BGE 96 1 382 und 725.

6 Wenn das Bundesgericht nun erklirt, ziircherische Gemeinden, die dem Bau-
gesetz fiir Ortschaften mit stadtischen Verhiltnissen von 1893 im Sinne von
§1 Abs.2 nur teilweise unterstehen und zum Erlal einer Bauordnung berech-
tigt aber nicht verpflichtet sind, seien autonom (BGE 93 1 161; 96 I 236/237),
will es offenbar nicht zum Ausdruck bringen, sie konnten aus eigener Kom-
petenz neue Planungsinstitute vorsehen.

6 Ziff. 148 und 149,
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sich ihnen nicht entnehmen. Die Unterscheidung ist auch von ge-
ringer theoretischer Bedeutung, da in beiden Fillen die Kantons-
verfassung letztlich die rechtliche Grundlage kommunalen Wirkens
bildet®2. So sei hier auf die Differenzierung von zwei Wirkungs-
kreisen der Gemeinden nach dem Kriterium der Kompetenzher-
leitung verzichtet. Allerdings sei betont, dall auf Bundesebene eine
andere Situation besteht, weil die Zustdndigkeitsordnung in der
Verfassung selbst enthalten ist.

170. Fiir die Abgrenzung der Kompetenzen des Kantons gegen
jene der Gemeinden erweist sich die Unterscheidung von zwei
Wirkungsbereichen denn auch nicht als erforderlich. Primér ist
ohnehin auf das positive Recht abzustellen. Kein Zweifel liber die
kommunale Zustindigkeit kann dort bestehen, wo der kantonale
Gesetzgeber die Gemeinden expressis verbis verpflichtet oder er-
maichtigt, einen Problemkreis zu ordnen. Fehlt eine ausdriickliche
Regelung der Zustindigkeitsfrage, mull durch Interpretation abge-
klart werden, ob die kantonale Ordnung des Sachgebietes ab-
schlieBend gedacht sei®”. Trifft dies nicht zu und erweist sich die
Materie ihrem Wesen nach als solche kommunalen Charakters, so
kann auf eine Befugnis der Gemeinde zu ergidnzender Rechtsetzung
geschlossen werden. Wenn der Gegenstand vom Kanton noch gar
nicht geregelt ist, indem eine sozialpolitische oder raumplanerische
MaBnahme nicht vorgesehen, eine oOffentliche Aufgabe nicht ge-
ordnet oder ein Betrieb noch nicht errichtet ist, mull wiederum nach
dem Wesen des Gegenstandes gefragt und iiber die Befugnis zur
Rechtsetzung entsprechend entschieden werden.

Fiir die Zustdndigkeit ist somit priméar auf das positive Recht des
Kantons abzustellen. Gibt dieses dariiber keine klare Auskunft, so
ist nach einem subsididaren Kriterium zu suchen, um iiber die kom-

6a BUTIKOFER, S.58fT.

57 Dem Umfang der Regelung mafB das Bundesgericht jedenfalls friiher erheb-
liche Bedeutung zu. Wihrend das ziircherische Baugesetz mit seinen iiber
150 Paragraphen in seinerzeitigen Entscheiden als abschlieBend betrachtet
wurde (BGE 93 I 160/161 mit Hinweisen), nahm das Bundesgericht an, das
biindnerische Bau- und Planungsgesetz mit 6 Artikeln regle den Gegenstand
nicht umfassend (BGE 91 I 43 und die bei Ziff.140 in Anm.3 zitierten Ur-
teile).
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munale Kompetenz zu entscheiden. Dieses gesuchte Merkmal dient
aber nicht der Umgrenzung eines bestimmten Wirkungskreises der
Gemeinden, sondern hilft bei der Festsetzung der kommunalen
Rechtsetzungskompetenz schlechthin.

171. Die Moglichkeit, gestiitzt auf Gemeinderecht allein in die
Rechtssphidre der Individuen einzugreifen, ist nach den gleichen
Kriterien zu beurteilen. MAX IMBODEN%® hat liberzeugend dargelegt,
daB eine Norm der kommunalen Stufe dafiir ausreicht. Dem rechts-
staatlichen Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes fiir solche Ein-
griffe wird durch einen von der kompetenten Behorde erlassenen
Rechtssatz Geniige getan. Sind die Gemeinden im Sinne der voran-
stehenden Ziffer 170 in gewissem Malle zur Rechtsetzung berufen,
missen sie auch zustindig sein, im Rahmen der Wahrnehmung
threr Befugnisse in den Rechtsbereich der Individuen einzugreifen,
selbstverstindlich unter Beachtung der verfassungsrechtlichen Vor-
aussetzungen, wie sie beispielsweise in Art.22ter BV festgelegt sind.
Eine stiarkere Einengung der kommunalen Rechtsetzung wiirde den
Gemeinden einen Teil ihrer Bedeutung nehmen.

172. Beider Rechtsanwendung stellt sich das Problem nicht wesent-
lich anders, aber in einfacherer Form. Thr eigenes Recht haben die
Gemeinden ohnehin anzuwenden. Wie weit sie aullerdem berufen
sind, eine Verwaltungstitigkeit gestiitzt auf Bundesrecht oder
kantonales Recht auszuiiben, ergibt sich aus der Gesetzgebung.
Problematisch ist hier wohl allein die Frage, welche Verantwortung
den Gemeinden zustcht. Das wird noch zu erwigen sein.

d) Das Abgrenzungskriterium

173. Ist hinsichtlich der Umschreibung der Rechtsetzungskompe-
tenzen der Gemeinden primar auf das positive Recht abzustellen,
so ist nach einem weiteren Kriterium zur Abgrenzung der Zustin-
digkeiten einzig fiir den Fall zu suchen, dall dem kantonalen Recht
keine Losung entnommen werden kann. Fiir die Festlegung der Ver-

68 ImBoDEN, Gemeindeautonomie, S.99/100, allerdings nur mit Bezug auf den
eigenen Wirkungskreis. Im Ergebnis ist die These von Liver, Gemeinderecht,
S.43 mit Anm. 5 nicht wesentlich anders, denn er nimmt an, daf} die Gemein-
den Baubeschrinkungen lokalen Charakters von sich aus erlassen kénnen.
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waltungsbefugnisse erlibrigt sich ein weiterer Anhaltspunkt, denn
dic Anwendung des Rechts ist im Zweifel Aufgabe des Verbandes,
der es gesetzt hat. Diese Auffassung deckt sich weitgehend mit jener
von Autoren, die den cigenen vom ibertragenen Wirkungskreis
unterscheiden®’; sic wurde auch vom Bundesgericht vertreten,
solange dieses die Gemeindebefugnisse in der genannten Art unter-
teilte, und heute liegt sie seiner Rechtsprechung erst recht zu-
grunde,

174. Im eigenen Wirkungskreis besteht nach Auffassung gewisser
Verfechter dieser Unterscheidung keine kantonale Kontrolle der
Handhabung des Ermessens durch Gemeindeorgane™. Das kann
allenfalls eine Folge der Kompetenzausscheidung sein, nicht aber
ein Mittel zu ihrer Durchfiihrung, denn man kann nicht aus der
Einreihung einer Aufgabe in einen Zustindigkeitsbereich auf den
Umfang der Uberpriifung schlicBen, diesen dann aber wieder zur
Unterscheidung der Wirkungskreise verwenden. Fiir die Kenn-
zeichnung der Gemeindeaufgaben (insbesondere des eigenen Wir-
kungskreises) wird gelegentlich auch auf die Tradition oder die
Natur der Aufgabe™ verwiesen, oder es werden die Sachgebicte

i Diese Autoren betonen meist, daB fiir die Abgrenzung beider Wirkungskreise
das Gesetz maligebend ist (GiacoMETTI, Kantonales Staatsrecht, S.74 und 76;
GriseL, S.134; ImBopeN, Gemeindeautonomie, S.100; Liver, Gemeinde-
recht, S.41 in Verbindung mit S.45 unten).

O BGE 81 I 33; 831 123/124; 84 1 230. In der neueren Rechtsprechung wird
das positive Recht allerdings herangezogen, um den Autonomiebereich zu
umschreiben (so BGE 93 I 432).

1 GiacoMeTTI, Kantonales Staatsrecht, S.75; GEIGER, S.34fF.; NAWIASKY,
S.14fT.; BriDEL, Nr. 188. Die Kritik von Liver, Gemeinderecht, S.44/45 und
Hans HuBer in der Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins Band 94, 1958,
S.469/470 und Band 100, 1964, S.339 und 419/420 bezieht sich nicht auf den
Beizug dieses Kriteriums fiir die Kompetenzabgrenzung, sondern fiir die Um-
schreibung des Autonomiebereichs. — Zur auslindischen Theorie Ziff.19
und 20.

2 Dazu ZWAHLEN, S.637. Wie dieser treffend bemerkt, verwendet GIACOMETTI,
Kantonales Staatsrecht, S.74/75 das Kriterium der Ermessens- oder Rechts-
kontrolle fiir die Festlegung der Tragweite der Gemeindeautonomie und nicht
fliir die Umschreibung ihres Bereichs.

% GiacoMmetTi, Kantonales Staatsrecht, S.76; GRIseL, S.134; BRrRIDEL, Nr. 161
(mit Kritik an dieser These Nr.162 und 163).

" GRISEL, S.134
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eigenen (autonomen) Wirkens der Gemeinden genannt™. Solche
Merkmale dienen aber — auch nach Ansicht der Autoren, die sie
nennen — mehr der Beschreibung als der Festlegung kommunaler
Kompetenzen.

175. Auf das einzige Kriterium, das sich fiir die Losung der
Kompetenzfrage bei Fehlen einer positiv-rechtlichen Ordnung
heranziehen 143t, weist das kantonale Verfassungsrecht selbst hin,
wenn es die Gemeinden mit der Ordnung ihrer Angelegenheiten
oder der ortlichen Angelegenheiten betraut™. Das Merkmal der
lokalen Bezogenheit wird auch in der Doktrin genannt, sei es zur
Umschreibung des eigenen Wirkungskreises der Gemeinden, sei
es zur Festlegung des Autonomiebereichs “®. Das Bundesgericht hat
sich seinerzeit ebenfalls darauf gestiitzt, um das Feld abzugrenzen,
innerhalb von welchem die Gemeinden ohne spezielle kantonale
Erméchtigung von sich aus die rechtliche Grundlage zu Eigentums-
beschrinkungen schaffen kdnnen™.

176. Wenn die ortliche Bezogenheit als Hilfskriterium — neben
dem positiven Recht — zur Umschreibung des Kompetenzbereichs
der Gemeinden verwendet wird, mul} allerdings beachtet werden,
daBl vielfach nicht ganze Sachgebiete diesem Kennzeichen ent-
sprechen, sondern nur Teile von solchen. Innerhalb einer Materie
kénnen neben lokal losbaren Problemen weitere bestehen, die fiir
ein groBeres Gebiet bewdltigt werden miissen. Das typische Beispiel
bildet die Raumplanung, in der sich MaBnahmen flr die verschie-
denen territorialen Bereiche tberlagern. Dall auller den lokalen
Ordnungen solche fiir Regionen oder noch weitere Gebiete ge-

7> L1ver, Gemeinderecht, S.41; GEIGER, S.73ff.

6 Ziff. 148.

7 So GracomerTl, Kantonales Staatsrecht, S.76. Ferner Urteil des Verwal-
tungsgerichts SG vom 20.Dezember 1967, Schweiz. Juristen-Zeitung, Band
64, 1968, S.342ff., insbes. S.344. Zur Bedeutung, die dem Kennzeichen in
auslindischen Werken beigemessen wird vgl. Ziff.27 mit Anm.45.

8 ZWAHLEN, S.639/640.

“ BGE 89 1 470. Fiir die Umschreibung des Autonomiebereichs wird das Krite-
rium wie auch jenes der inneren Kennzeichnung und der Tradition abgelehnt
(BGE 93 1158/159; 94 1456/457; ferner 96 1 381/382). Allerdings beruft sich
das Bundesgericht beildufig doch darauf (BGE 97 I 513).
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schaffen werden, dndert nichts daran, daB} die Ortsplanung ihrem
Wesen nach durchaus eine Gemeindeaufgabe sein kann®°.

III. Die Verantwortlichkeit der Gemeinden

a) Das Wesen der Verantwortlichkeit

177. Sind die Gemeinden in einer bestimmten Angelegenheit zu
hoheitlichem oder nicht hoheitlichem Handeln befugt, stellt sich
weiter die Frage, wie weit ihre Entscheidungsfreiheit, die hier als
Verantwortlichkeit bezeichnet sei, reicht. Bei der Aufstellung
kommunaler Rechtssitze beispielsweise ist nicht nur zu priifen, ob
die Gemeinden an sich zu diesem Vorgehen berechtigt sind, sondern
auch, wie weit sie liber Erlall und Inhalt der betreffenden Vorschrif-
ten frei zu entscheiden vermogen. Das Problem kann als Teilaspekt
der Zustdndigkeit gelten. Es wird hier nicht aus theoretischen Er-
wigungen von der (Sach-) Kompetenz getrennt, sondern einzig im
Bestreben, das Wesen der Gemeindeautonomie zu verdeutlichen.

178. Eigene Verantwortung kann den Gemeinden in allen Sparten
thres Wirkens zustehen. Das gilt fiir die Rechtsetzung®!, die Pla-
nung, die Verwaltung und die Rechtsprechung, die aber wegen ihrer
geringen Bedeutung auf der kommunalen Stufe® hier vernachlissigt
sei. Die Planung im Sinne der Raumplanung, der damit verbunde-
nen Planung 6ffentlicher Werke und Anlagen und der Finanzplan-
ung wird gesondert erwédhnt, weil ihr bei der Festlegung der Verant-
wortlichkeit der Gemeinden besonderes Gewicht zukommt und sie
sich nicht ohne Miihe in die klassischen Kategorien der Staatsfunk-
tionen einreihen 146t%3. Zur Verwaltung geh6ren der Erlall von Ver-
waltungsakten sowie rechtsgeschéftliches und tatsdchliches Handeln,

80 I'm Urteil vom 11.Mai 1960 (Zbl 62, 1961, S.691T., insbes. S.74/75) hat das
Bundesgericht dem Umstand wohl zu wenig Bedeutung beigemessen, dal} die
Planungen fiir die verschiedenen Bezugsgebiete auf getrennten Entscheiden
beruhen. Ahnliches gilt fiir das in Anm.77 zitierte Urteil des Verwaltungsge-
richts SG.

8L Zur Abgrenzung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung im Zusammen-
hang mit der Gemeindeautonomie BGE 97 I 513/514.

82 Ziff. 142.

8 Zur Problematik BGE 94 1 341ff. und 350 mit Hinweisen.
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speziell auch im Rahmen der Finanzverwaltung, bei der Verfligung
tber Vermdgensobjekte und im Zusammenhang mit dem Betrieb
offentlicher Werke.

b) Der Umfang der Verantwortlichkeit

179. Verantwortliches Handeln ist nur moglich, soweit die Ge-
meinden liberhaupt kompetent sind. lhre Entscheidungsfreiheit
wird innerhalb dieses Bereichs weiter begrenzt durch den Inhalt des
Rechts libergeordneter Verbidnde, insbesondere durch die Gewdéhr-
leistung verfassungsméafBiger Rechte der Individuen und durch das
ubrige materielle Recht des Bundes und des betreffenden Kantons.
Damit ist der Rahmen der Gemeindeverantwortung indessen noch
nicht abgesteckt; es sind so nur seine dulleren Grenzen festgelegt,
innerhalb von welchen die Entscheidungsfreiheit in verschiedener
Weise eingeengt wird.

180. Gewisse Aufgaben sind den Gemeinden fest zugewiesen und
miissen wahrgenommen werden, andere nicht®. Die Grenze zwi-
schen Pflichtaufgaben und freiwilligen Aufgaben ist viclfach deutlich
gezeichnet, und zwar sowohl bei der Rechtsetzung wie bei der Rechts-
anwendung: je nach kantonalem Recht miissen oder konnen kom-
munale Bauordnungen erlassen werden®; Baubewilligungen mis-
sen, Ausnahmebewilligungen kénnen bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen erteilt werden®; eine Infrastrukturanlage mul}
(zum Beispiel innerhalb des Baugebietes) oder kann je nach kanto-
naler Ordnung erstellt werden. Die Unterscheidung ist im Hinblick
auf die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden von Bedeutung, denn
sie besagt, ob die der Sache nach zustdndigen kommunalen Organe
zu entsprechenden MalBnahmen verpflichtet sind oder nicht. Aller-
dings gilt es zu bedenken, dal3 die Gemeinden in genercller Weise ge-
halten sind, fiir ihr Gebiet eine Rechtsordnung zu schaffen und an-

84 Ziff, 152-154.

8 Fiir ZH Ziff. 153 mit Anm.27.

86 Rein formal mag das Beispiel nicht befriedigen, weil auch bei einem Gesuch
um Erteilung einer Ausnahmebewilligung ein Entscheid (positiver oder nega-
tiver Art) gefallt werden mul3. Eine gestalterische Wirkung hat indessen nur
die Erteilung der Ausnahmebewilligung, wozu kein Zwang besteht. — Dazu
BGE 97 1 139/140.
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zuwenden®’, Die vorgenannte Differenzierung folgt aus der weite-
ren Konkretisierung jener allgemeinen Aufgabe und I8t sich nur
soweit durchfiihren, als die erwdhnte generelle Verpflichtung néher
umschrieben wird.

181. Die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden kann weiter da-
durch verschieden ausgestaltet sein, dal Art und Inhalt der zu
treffenden generell-abstrakten, planerischen oder individuell-
konkreten kommunalen Anordnungen vom kantonalen Recht
in allgemeiner Weise vorbestimmt werden oder nicht. So kénnen im
kantonalen Steuergesetz fiir die Liegenschaftensteuern, die von den
Gemeinden erhoben werden diirfen oder miissen, Steuersubjekt,
Steuerobjekt und Steuersatz festgelegt sein; denkbar ist aber auch,
dal} die Gemeinden tiber die Art und die Ausgestaltung der von
ihnen erhobenen Grundsteuern selbst befinden. Bei der Ortsplanung
koénnen die Gemeinden je nach Kanton entweder nur unter den im
kantonalen Recht vorgeschenen Zonenarten wihlen oder die
Rechtsgrundlage fiir weitere Typen selbst schaffen.

182. Die rechtsetzenden, planerischen oder rechtsanwendenden
kommunalen MafBnahmen lassen sich durch kantonale (oder gar
eidgendssische) Instanzen in mehr oder weniger weitreichender
Weise im Einzelfall mitbestimmen. Am wenigsten eingeengt sind die
Gemeinden in dieser Beziehung, wenn ihre Rechtssidtze, Plane oder
Verwaltungsakte im Genehmigungs- oder Rechtsmittelverfahren
nur der Uberpriifung der RechtmiBigkeit unterworfen sind, am
starksten, wenn die kommunalen Organe cinem umfassenden, die
Ermessenshandhabung einschlieBenden Weisungs- und Kontroll-
recht von Kantons- oder Bundesbehorden unterstehen. Das ist im
Hinblick auf den hierarchischen Aufbau der Verwaltungsbehorden,
in den sich die kommunalen Organe integrieren lassen, bei der
Rechtsanwendung denkbar, doch kann auch bei der Rechtsetzung
der Einflul des Kantons tliber die blofle Rechtskontrolle hinaus-
reichen und insbesondere auch die Beurteilung der ZweckméaDBig-
keit der getroffenen Losung einschlieBen®8.

\

87 Ziff. 153 und 154.
8 Als Anwendungsfall: BGE 93 I 154fT. (insbes. 161-163).
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183. Einzelne der erwidhnten Entscheidungsbeschrankungen sind
keine Besonderheiten des dezentralisierten Staates. Die Verantwort-
lichkeit der Verwaltungsorgane kann durch die rechtsetzenden Be-
horden derselben Gebietskorperschaft verschieden weit gestaltet
werden und von der Bindung an detaillierte Vorschriften bis zur
Handhabung bedeutenden Ermessens reichen. Das schlieBt aber
nicht aus, daf3 solche Differenzierungen auch herangezogen werden,
um die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden gegeniiber dem
Kanton (und allenfalls auch dem Bund) zu kennzeichnen®,

c) Die Feststellung der Verantwortlichkeit

184. Wie weit im Einzelfall die Verantwortlichkeit reicht, be-
stimmt sich nach dem kantonalen Recht, sei es dal3 dieses die Frage
ausdriicklich regelt, sei es dafl durch Auslegung eine LOosung ge-
funden werden kann. Keine besondere Schwierigkeiten scheinen
sich bezliglich der Abgrenzung von Pflichtaufgaben und freiwilligen
Aufgaben (Ziffer 180) zu ergeben, da sich die Differenzierung ohne-
hin nur durchfithren 1483t, wo die generelle Verpflichtung zum
ErlaB und zur Anwendung von Rechtssdtzen ndher umschrieben
wird. Im Zweifelsfall wird daher nicht auf eine konkretisierte Pflicht
zu schliefen sein. Heiklere Probleme ergeben sich bei der Fest-
stellung, wie weit kommunale Entscheidungen in allgemeiner Weise
vorbestimmt sind (Ziffer 181) oder im Einzelfall von Behdrden tiber-
geordneter Verbdnde mitbestimmt werden kdnnen (Ziffer 182). Es
liegt daher nahe, nach einem Kriterium zu suchen, das als Ausle-
gungshilfe dienen konnte.

185. Der Beizug der Unterscheidung von eigenem und libertrage-
nem Wirkungskreis hilft hier wie bei der Umgrenzung der Kompe-
tenz nicht weiter, denn die Zuweisung einzelner Gemeindeaufgaben
an diese beiden Kategorien kommunalen Wirkens stiitzt sich
wiederum primér auf das positive Recht®. Soweit zusétzliche Merk-
male angerufen werden, sind diese fiir die Festlegung des Umfangs

8 Sie kann auch verwendet werden, um die relative Unabhingigkeit der Ver-
binde zu erkennen, welche nicht die Eigenschaften von Gebietskorperschaf-
ten haben (Ziff.41).

% Hinweise bei Ziff.173 Anm. 69.
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kommunaler Entscheidungsfreiheit wenig geeignet. So kann selbst-
verstdndlich nicht auf den Bereich der Verantwortlichkeit geschlos-
sen werden, wenn dieser selbst als Merkmal fiir die Unterscheidung
der beiden Wirkungskreise dient, indem erkliart wird, im eigenen
Wirkungskreis beschrianke sich die kantonale Uberpriifung kom-
munaler Akte auf die Rechtskontrolle und umfasse die Ermessens-
kontrolle nicht®, oder wenn dem eigenen Wirkungskreis die Auf-
gaben zugeordnet werden, bei deren Erflillung den Gemeinden eine
relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit zusteht®2 Eine Verantwort-
lichkeit kommunaler Behdrden in den Materien anzunehmen, die
sich historisch als Gemeindeaufgaben herausgebildet haben, geht
in unserer dynamischen Zeit auch nicht an. Selbst das Hilfskrite-
rium fir die Festlegung der Sachkompetenz, nidmlich der ortliche
Bezug der Aufgabe®, versagt in diesem Zusammenhang, zeigt sich
doch, dal3 die Gemeinden bei der Erfiillung derselben Aufgaben
durchaus lokalen Charakters in verschiedenen Kantonen tiber eine
sehr unterschiedliche Verantwortlichkeit verfiigen. So bleibt nichts
anderes, als auf die positiv-rechtliche Ordnung abzustellen, auf
welche die Mehrheit der Autoren verweist® und das Bundesgericht
sich stiitzt %, Dabei mégen sich Auslegungsschwicrigkeiten ergeben,
die aber nicht durch ein gesamtschweizerisch verwendbares Hilfs-
kriterium tberwunden werden kdnnen.

91 Hinweise bei Ziff.174 Anm.71. Die dort genannten Autoren sehen im Um-
fang der kantonalen Uberpriifungsbefugnis eher eine Folge der Zuweisung
eines Sachbereichs zum eigenen oder iibertragenen Wirkungskreis als den
Ausgangspunkt dafiir,

92 Liver, Gemeinderecht, S.45, der diese Theorie seinerseits als zu unbestimmt
bezeichnet, um eine klassifikatorische Funktion zu erfiillen.

9 Dazu Ziff. 174 mit Anm.73.

9 Ziff. 175 und 176.

% Belegstellen bei Ziff. 173 Anm. 69,

9% Das Bundesgericht priift stets an Hand des positiven Rechts, wie weit die
Entscheidungsfreiheit reicht: BGE 93 I 1601ff. und 432; 94 1 65, 457 und 545;
96 1 153, 236/237, 381 und 724; 97 1 512/513 und 522. Diese Entscheide be-
ziehen sich teils unmittelbar auf die Entscheidungsfreiheit, teils auf die Auto-
nomie, deren Bereich durch die Entscheidungsfreiheit bestimmt wird. Vgl.
auch die bei Ziff. 140 Anm. 3 zitierten Entscheide zur Autonomie der Biindner
Gemeinden auf dem Gebiete des Baurechts.
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IV. Die Eingriffe in die Autonomie

a) Der geschiitzte Autonomiebereich

186. In der Lehre wird der geschiitzte Autonomiebereich hiufig
mit dem eigenen Wirkungskreis gleichgesetzt und als Komplex jener
Aufgaben umschrieben, bei denen den Gemeinden eigene Verant-
wortlichkeit zusteht. Diese wird von gewissen Autoren als gegeben
anerkannt, wenn die kommunalen Anordnungen nicht allgemein
vorbestimmt sind?, von andern bei fehlender Ermessenskontrolle
durch kantonale (oder eidgendssische) Behdrden®. In gewissen
Werken wird allerdings nach einer andern Losung gesucht und der
Autonomiebereich auf die lokalen Aufgaben bezogen®.

187. Das Bundesgericht nahm friiher an, dic Gemeinden seien in
ihrer Autonomie geschiitzt bei der Wahrnehmung eigener oder aus-
schlieBlicher Aufgaben'®. Dann stiitzte es sich auf den Umfang der
Verantwortung und folgte zunédchst der These, Autonomie sei ge-
geben bei Fehlen einer Ermessenskontrolle!®, Seit 1963 (vorerst flir
die Rechtsetzung, seit 1965 auch fiir die Rechtsanwendung) um-
schreibt das Bundesgericht den Autonomiebereich nach Maligabe
des Umfangs, in welchem kommunale Entscheide vorbestimmt
sind1°2, Die Formel lautet nun: « Zur autonomen Rechtsetzung ist
die Gemeinde befugt, wenn ihr das kantonale Recht bei der Rege-
lung ihrer Angelegenheiten eine relativ erhebliche Entscheidungs-
freiheit beldBt. Dieses Kriterium gilt sinngemifBl auch beim Ent-
scheid dariiber, ob der Gemeinde im konkreten Fall ein Anspruch
auf autonome Rechtsanwendung zusteht»1%. Auller dem Umfang
inhaltlicher Beeinflussung der Gemeindeentscheide mif3t das Bun-

97 Liver, Gemeinderecht, S.45 mit Vorbehalt.

98 GiacoMeTTi, Kantonales Staatsrecht, S.74/75. Anders lauten die Thesen von
Nawiasky und GrIGER, vgl. bei Ziff. 189 Anm. 107.

9 ZWAHLEN, S.639/640, wobei die Entscheidungsfreiheit als Folge der Einord-
nung in den Autonomiebereich erscheint (S. 6401F.).

10 BGE 651 131; 83 1123/124; 84 1 230.

101 BGE 891112;91142;921 375.

102 Fiir die Rechtsetzung BGE 93 I 160 und 432; 94 I 65, 457 und 545; 96 1

152/153 und 381; fiir die Rechtsanwendung BGE 95 1 37 und 96 1 382.
103 BGE 96 1 725.
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desgericht fiir die Umgrenzung des geschiitzten Autonomiebereichs
auch der Frage Bedeutung zu, ob es sich um eine freiwillige oder
eine Pflichtaufgabe der Gemeinden handelt%4,

188. Kantonale Gerichte haben zum Teil etwas andere Wege be-
schritten. Das Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen hat sich
fir die Festlegung der Eigenverantwortlichkeit auf die Abgrenzung
von eigenem und iibertragenem Wirkungskreis gestiitzt und dafir
das Merkmal des lokalen Bezugs gewihlt!%, Demgegeniiber mil3t
das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich der Unterscheidung
von eigenem und tibertragenem Wirkungskreis der Gemeinden fiir
den Bereich der Autonomie — unter Vermeidung dieses Begriffs —
keine Bedeutung zu und nimmt an, die Gemeinden mii3ten sich fiir
die richtige Anwendung ihres Rechts wehren konnen, wo sie fiir die
Rechtsetzung zustindig und damit fiir die richtige Rechtsordnung
verantwortlich seien1%, Die Entscheide lassen sich nicht ohne weite-
res vergleichen, weil sie unterschiedliche Verfahrensstadien und
Rechtsfragen betreffen. Es zeichnen sich darin aber doch divergie-
rende Ansichten iiber den Autonomiebereich ab.

189. Nach Ansicht des Berichterstatters umfaB3t die Autonomie
der Gemeinden sowohl ihre Kompetenzen als auch ihre Verant-
wortlichkeit. Sollen die Gemeinden zwar als innerkantonale, aber
doch autonome Gebietskorperschaften gelten, verdienen beide
Komponenten Schutz: die (sachliche) Zustindigkeit und die Verant-
wortlichkeit. Eine Differenzierung nach Aufgabenarten scheint sich
dabei, gegenteiliges kantonales Recht vorbehalten, nicht aufzu-
driangen. Sind der Zustidndigkeitsbereich eng und die Entscheidungs-
freiheit beschrankt, bleibt fiir die Autonomie wenig Raum. In
solchen Fillen wird der Schutz den Gemeinden haufig versagt blei-
ben, nicht weil der Eingriff die Autonomie nicht betrifft, sondern
weil er sie nicht verletzt. Die Frage lautet somit nicht dahin, ob die
Gemeinden in einer bestimmten Sachfrage autonom sind, sondern

104 BGE 93 1 161 und 96 1 239,

105 Schweiz. Juristen-Zeitung 64, 1968, S.342ff. Zur Praxis in SG auch BGE
96 1 381.

106 7bl 65, 1964, S.323ff. (insbes. S.324) und 67, 1966, S.1851f. (insbes. S.186);
ferner Rechenschaftsberichte des Verwaltungsgerichts 1965 Nr. 10, 1969 Nr. 8
und 1970 Nr.3.



Die Stellung der Gemeinden 333

wie weit ihre Zustidndigkeit und ihre Entscheidungsfreiheit rei-
chen!®, Das entspricht allerdings nicht der bundesgerichtlichen
Praxis, nach der zunichst gepriift werden muB, ob {iberhaupt
autonomes Handeln der Gemeinden vorliegt, das gegen kantonale
Ubergriffe geschiitzt sein konntes,

b) Die Verletzung der Autonomie

190. Umfalit die Autonomie dic Kompetenzen und die Verant-
wortlichkeit der Gemeinden, kann sie verletzt werden durch Beein-
trachtigung der einen oder der andern dieser Komponenten. Das
geschieht auf direktem Wege, wenn Organe libergeordneter Ver-
bidnde in unzulidssiger Weise in den Entscheidungsablauf eingreifen.
Die Erfahrung lehrt indessen, daB3 auch indirekte Beeintrdchtigun-
gen vorkommen, beispielsweise im Sinne von raumplanerischen
Vorkehren des Kantons, welche die Zustéindigkeit und die Ent-
scheidungsfreiheit der Gemeinden bei der Ortsplanung tber das ge-
setzlich festgelegte Mal3 hinaus einengen.

191. Direkte Eingriffe in die Kompetenzen oder in die Verant-
wortlichkeit der Gemeinden durch rechtsetzende Organe des Kan-
tons sind nur in beschranktem Male denkbar. Der kantonale Ge-

107 Die Lasung gleicht sich im Ergebnis jener von NAwIAsKY und GEIGER an.
Diese unterscheiden zwar zwischen eigenem und iibertragenem Wirkungs-
bereich nach MaBgabe des Umfangs der kantonalen Aufsicht (Rechts- oder
Ermessenskontrolle) (GEIGER, S.34ff.; NAwIasKy, S.14ff.), beschreiben die
Autonomie (oder Selbstverwaltung) aber als Rechtsanspruch auf Lésung der
zugewiesenen Offentlichen Aufgaben durch eigene Organe im Rahmen der
gesetzlich angeordneten Staatsaufsicht, und zwar sowohl im eigenen wie im
libertragenen Wirkungsbereich (GEIGER, S.15, 16ff. und 66ff.; NAWIASKY,
S.17-19).

108 Tn BGE 97 I 522-524 ging das Bundesgericht davon aus, daB3 die kommunale
Norm, die einer kantonalen Mindestvorschrift entspreche, keine autonome
Satzung sei, bei der Uberpriifung ihrer Anwendung die Autonomie daher
nicht verletzt sein kdnne. Das ist nicht {iberzeugend. Zwar war die Gemeinde
in ihrer Verantwortlichkeit dadurch beschriankt, dal sie keinen weniger weit
reichenden Rechtssatz erlassen konnte. Das schlieBt nicht aus, daB3 sie zu
seiner Anwendung kompetent war und angesichts des verwendeten unbe-
stimmten Rechtsbegriffs {iber eine gewisse Verantwortlichkeit verfiigte. Thre
Autonomie stand im Sinne dieses Berichtes daher auf dem Spiel, nur war sie
in casu wohl nicht verletzt.
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setzgeber legt ja die kommunale Zustindigkeit und die Entschei-
dungsfreiheit fest und kann auf seinen Entscheid zuriickkommen,
Eine Verletzung der Gemeindeautonomie kann ihm daher nur vor-
geworfen werden, wenn er sich nicht an den von der Verfassung ge-
zogenen Rahmen hilt, wenn er eine dort speziell vorgesehene
Kompetenz oder Verantwortlichkeit der Gemeinden aufhebt oder
wenn er gegen eine andere Verfassungsnorm zu Lasten der Gemein-
den verstoB3t°. Durch eine kantonale Verordnung kann die Ge-
meindeautonomie auBlerdem dadurch in direkter Weise verletzt
werden, dal3 die erlassende Behorde die Zustdndigkeit tiberschreitet,
die ihr nach Verfassung oder Gesetz zusteht, und dabei die Ge-
meindekompetenzen einengt.

192. Direkte Eingriffe rechtsanwendender kantonaler Behorden in
den Kompetenzbereich der Gemeinden sind in zweifacher Weise
denkbar. Verletzt wird die Zustdndigkeitsordnung erstens, wenn
kantonale Organe kommunales Recht nicht anwenden, etwa weil sie
zu Unrecht die betreffende Frage als durch kantonales oder eidge-
nossisches Recht entschieden betrachten!!, Zweitens gehoren hier-
her die Fille, in denen kantonale Instanzen Verfiigungen erlassen,
fiir die kommunale Behorden zustindig sind!2, Das Uberspringen
der Gemeindestufe mit direktem Entscheid durch die kantonale Auf-
sichtsbehorde ist dafiir ein Beispiel. Soweit der Gesetzgeber ein
solches Einschreiten kantonaler Behérden im Sinne einer Durch-
setzungsmalBnahme'® oder zur Erfiillung von Funktionen an Stelle
hierzu unfdhiger Gemeinden!* vorsieht, ist die Gemeindeautono-
mie aus den in der vorangehenden Ziffer genannten Griinden aller-
dings nicht verletzt.

193. GroBere praktische Bedeutung als den Eingriffen in den
Kompetenzbereich kommt den Beschrankungen der Verantwort-
lichkeit der Gemeinden durch Verwaltungsbehdrden tibergeordne-

109 7iff. 149 mit Anm.23. Anwendungsfall (ohne VerstoB): BGE 94 I 457-459.

119 Anwendungsfall (ohne VerstoB): BGE 93 1 4411T., insbes. 446-448.

111 TmpopeN, Gemeindeautonomie, S.101-103; Verwaltungsgericht ZH, Re-
chenschaftsbericht 1965, Nr. 10.

112 Anwendungsfall (ohne Verstof3): BGE 96 1 7241T.

113 7Ziff. 236.

114 73ff. 285-287.
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ter Verbdnde zu. Eine Verletzung der Gemeindeautonomie liegt
unbestrittenermalen und gemal langjdhriger Rechtsprechung dann
vor, wenn sich kantonale Organe im Genehmigungs- oder Rechts-
mittelverfahren Kontrollrechteanmalen, die ihnen nicht zustehen5,
insbesondere dort eine Ermessenstberpriifung vornehmen, wo sie
nur zur Rechtskontrolle berufen sind6. Dal3 dabei nicht auf die
Aussagen der Aufsichtsinstanzen allein, sondern auf die wahre
Tragweite ihres Vorgehens abzustellen ist, versteht sich. Demgemal3
liegt ein Ubergriff auch vor, wenn die kantonale Behdrde unter dem
Vorwand der Rechtskontrolle tatsichlich die Handhabung des Er-
messens liberpriift, ohne dazu erméichtigt zu sein'?. Heikler ist die
Frage zu entscheiden, wie weit die kantonale Instanz ihr Kontroll-
recht auszudehnen vermag, wenn die Gemeindebehdrde einen un-
bestimmten Rechtsgriff des kommunalen Rechts ausgelegt hat.
Nach Auffassung des Bundesgerichts kann der Kanton hier auch
im Rahmen bloBer Rechtskontrolle einschreiten, darf dabei aber
nur priifen, ob sich dic Gemeinde einer Uberschreitung ihrer Be-
urteilungsermédchtigung schuldig gemacht oder ein verfassungs-
miBiges Recht des Biirgers verletzt hat!'®, Ein derart gewéahrleisteter
Beurteilungsspielraum steht den Gemeinden allerdings nach der
Rechtsprechung dort nicht zu, wo sie einen unbestimmten Rechts-
begriff des kantonalen Rechts anzuwenden haben, weil sie dann
nicht im Rahmen ihres geschiitzten Autonomicbereichs handeln!®,
Diese Beschriankung wiirde wegfallen, wenn im Sinne des Vorschlags
unter Ziffer 189 nicht nur bestimmte, sondern alle Kompetenzen
und Verantwortlichkeiten der Gemeinden in dem MalBe als ge-
schiitzt gilten, in welchen sie den kommunalen Behorden nach
kantonalem Recht zustehen.

194. Nur bei derartigem Uberschreiten der Kontrollbefugnis
nahm das Bundesgericht seinerzeit an, die Entscheidungsfreiheit

115 BGE 651 132; 83 1123-125;891114/115; 97 I 139ff.

116 Zur Entwicklung der Praxis BGE 93 I 158ff. und 432/433; 94 I 64/65.

17 BGE 92 I 376ff. mit weiteren Hinweisen.

118 BGE 95 1 39/40; 96 1 373fT. Einer solchen Beschriankung seiner Kognitions-
befugnis widersetzt sich das Verwaltungsgericht GR; vgl. Zbl 73, 1972,
S.158ff., insbes. S.160-162.

19 BGE 97 I 523/524.
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der Gemeinden und damit die Gemeindeautonomie wiirden durch
Ausiibung kantonaler Aufsichtsrechte beriihrt. Bei der Anderung
der Rechtsprechung betreffend den Autonomiebereich wurden auch
die Verletzungstatbestinde ausgedehnt. Des erweiterten Schutzes
teilhaftig wurde zunédchst die rechtsetzende Tétigkeit der Gemein-
den, indem auch die unrichtige Rechts- oder Ermessenskontrolle
seitens kantonaler Behorden als Eingriff in die Gemeindeautonomie
gewertet wurde!??, Nach einigem Zogern'*' wandte das Bundes-
gericht die gleichen Grundsitze auch gegentiber der kantonalen
Uberpriifung rechtsanwendender MaBnahmen der Gemeinden an122,
Diese Entwicklung ist nur zu begriilen, denn sie sichert den Ge-
meinden die Wahrnehmung ihrer Verantwortlichkeit, die nicht nur
tangiert wird, wenn kantonale Behorden ihre Kontrollrechte tliber-
schreiten, sondern auch, wenn von diesen ein unrichtiger Gebrauch
gemacht und so die Bemiihungen kommunaler Organe fiir die Ver-
wirklichung der Rechtsordnung durchkreuzt werden. Kantonale
Gerichte betrachten die Gemeinden aus #hnlichen Uberlegungen
als legitimiert zur Anfechtung kantonaler Verfiigungen, durch die
kommunales Recht unrichtig angewendet wird!23,

Das Bundesgericht schreitet allerdings nur ein, wenn der kanto-
nale Entscheid tiber die RechtmiBigkeit oder die ZweckméBigkeit
des kommunalen Rechtssatzes oder Verwaltungsaktes willkiirlich
ist'?*, Das ist verstiandlich, weil dem Staatsgerichtshof keine um-
fassende Aufsicht iiber die Tétigkeit kantonaler Beh6rden obliegen
kann!?>, Kantonale Gerichte vermogen demgegeniiber eine volle

120 BGE 93 I 160ff. (erster Entscheid betreffend die willkiirliche Ermessenskon-
trolle); 93 I 433ff. (erstmals auch beziiglich willkiirlicher Rechtskontrolle);
96 1 3821f.; 97 1 517. Das entsprach dem Postulat IMBoDENS (Gemeindeauto-
nomie, S.103/104), der aber die Beschrinkung der Uberpriifung auf die
Willkiirkontrolle nicht billigte (S.104).

121 BGE 94 1 65/66 mit der Nennung der Bedenken.

122 BGE 95 I 37ff. (erster Entscheid); 96 I 382ff.

128 Zur entsprechenden Praxis des Verwaltungsgerichts ZH: Zbl 65, 1964,
S.323ff. und 67, 1966, S.185/186.

124 Vgl. die unter Anm. 118 und 120 zitierten Entscheide. Vorbehalte dazu duBert
IMBODEN (Gemeindeautonomie, S.104).

125 Das Bundesgericht priift die Anwendung kantonalen Verfassungsrechts frei,
kantonalen Gesetzesrechts nur unter dem Gesichtspunkt der Willkiir (BGE
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Rechtskontrolle vorzunehmen ; die Ermessenshandhabung dagegen
ist auch ihrer Uberpriifung in der Regel entzogen, soweit nicht ein
ErmessensmiBbrauch oder eine Ermessensiiberschreitung vorliegt26.

195. Weniger verstindlich ist es, daB3 der vorgenannte Schutz
nach der bundesgerichtlichen Praxis!®* den Gemeinden nur im
Rahmen eines bestimmten Bereichs zukommt, ndmlich dort, wo
sie — in der Sicht des Bundesgerichts — autonomes Recht setzen oder
anwenden. Die Weiterentwicklung der Uberlegungen unter Ziffer
189 fiithrt zum Postulat, die Gemeinden gegen willkiirliche kanto-
nale Entscheide mit Bezug auf alle kommunalen Rechtssitze und
Verwaltungsakte zu schiitzen, und zwar selbst dort, wo ihre Organe
kantonales Recht angewendet haben, wie das bei Baubewilligungen,
Steuerentscheiden und andern Verfligungen zutrifft.

196. Kommunale Kompetenzen und Verantwortlichkeiten wer-
den auch beschrinkt, ohne daB3 die Organe iibergeordneter Ver-
bande in den Entscheidungsablauf eingreifen. Selbstindige MaB-
nahmen des Bundes oder des Kantons engen vielfach indirekt die
Zustandigkeit oder die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden ein.
Solche Auswirkungen kann der Erlall von Rechtssdtzen haben. Ge-
wisserschutzvorschriften des Bundes und des Kantons, Bestim-
mungen Uber den Arbeitnehmerschutz, Konjunkturdimpfungs-
mabBnahmen und andere gesetzgeberiche Vorkehren bewirken, daf3
die Kompetenz und die Verantwortlichkeit der Gemeinden beziig-
lich des Erlasses und der Anwendung von Bauvorschriften Ein-
schrankungen erfiahrt'®®, Auch planerische Anordnungen des Kan-
tons, welche die Ortsplanung einer Gemeinde tiberlagern, engen die

931161/162,431 und 434;941545,961153, 382/383 und 724; 971 512/513).
Letzteres gilt auch fiir Gemeinderecht (BGE 95 I 41 und 96 I 372 mit Hin-
weisen).

126 ZH: Gesetz liber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen (Verwaltungs-
rechtspflegegesetz) vom 24. Mai 1959, §50; BE : Gesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege vom 22.Oktober 1961, Art.16 Abs.2.

127 Vgl. die unter Anm. 118 und 120 zitierten Urteile.

128 Solche Auswirkungen auf die kommunale Entscheidungsfreiheit beim Erlaf3
und bei der Anwendung der Gemeindebauordnungen hat beispielsweise das
Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewisser gegen Verunreinigung (Gewés-
serschutzgesetz) vom 6.Oktober 1971, insbes. Art. 191F.
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Entscheidungsfreiheit der kommunalen Behorden ein. Konflikte
haben sich etwa bei der Ausscheidung der fiir ein thermisches
Elektrizititswerk reservierten Flache durch einen kantonalen Be-
bauungsplan'® oder beim Erlall einer kantonalen Landschafts-
schutzverordnung ergeben, die praktisch das ganze Gebiet einer
Gemeinde erfaB3t’®, Auch aus der Ausiibung der Verwaltungs-
funktion folgen solche Eingriffe in die Autonomie der Gemeinden,
insbesondere bei der Erstellung 6ffentlicher Werke und der Anord-
nung damit im Zusammenhang stehender Verwaltungsakte, wiec
beim Bau von Bahnanlagen, bei der Erstellung von Telephon-
betriebsgebduden!®, bei der Aufstellung von Telephonstangen!3?
oder beim Ausbau eines Flughafens!®3, Die Auswahl der Beispiele
darf nicht den Eindruck erwecken, indirekte Beeintrdchtigungen der
Gemeindeautonomie kdmen nur in diesen Sachgebieten in Frage;
mit Bezug auf die Finanzordnung und andere Bereiche kdonnen sich
ahnliche Probleme ergeben. Speziell erwidhnt sei nur, dall von sol-
chen MaBnahmen gelegentlich auch das Verfiigungsrecht der Ge-
meinden tiber ihre Vermogenswerte betroffen wird, wodurch die
Verantwortlichkeit kommunaler Organe ecine Einschrinkung er-
fahrt.

197. Solche indirekten Beschridnkungen der kommunalen Zu-
stindigkeit und Entscheidungsfreiheit sind nicht ohne weiteres zu-
lassig. Soweit sie sich aus rechtsetzenden MaBnahmen ergeben, sind
sie allerdings nur unstatthaft bei Verletzung von Verfassungsvor-
schriften, wobei auch hier von Bedeutung ist, dall die Kompetenzen
und die Verantwortlichkeit der Gemeinden durch den einfachen
Gesetzgeber umgrenzt werden und von diesem bei Beachtung der
verfassungsrechtlichen Schranken nicht verletzt werden konnen!34,
]’—'\hnliches‘fgilt fir planerische Vorkehren mit indirekter Beein-

129 BGE 94 1 541ff. (Grandson VD).

130 BGE 96 I 234ff (Bachs ZH).

131 BGE 92 1 2051T.

132 BGE 97 I 524f.

133 7b] 72, 1971, S.4271F., wo das Bundesgericht einen EinfluB auf die Gemeinde-
autonomie bestreitet, dabei offenbar aber nur an direkte Eingriffe denkt
(S.429/430).

134 7iff. 147151, insbes. 149 mit Anm.23, und Ziff.191.
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trachtigung kommunaler Befugnisse und Verantwortlichkeiten. Sie
erweisen sich als zuldssig, wenn sie rechtmidBig sind, nimlich von
hierzu kompetenten Behorden ergriffen werden, nicht willkiirlich
sind und das Proportionalitidtsprinzip wahren, und zwar sowohl be-
ziiglich der Ziel-Mittel-Relation als auch des Verhéltnisses der ver-
folgten kantonalen zu den tangierten kommunalen Interessen!3s,
Auch indirekte Eingriffe in die Gemeindeautonomie durch Ver-
waltungsmaBnahmen sind nur statthaft, wenn die betreffenden eid-
gendssischen oder kantonalen Instanzen im Rahmen ihrer gesetz-
lichen Befugnisse handeln und von der Beachtung allenfalls ent-
gegenstehender Gemeindevorschriften befreit sind!36,

Damit die Gemeinden ihre Verantwortlichkeit wenigstens zur
Geltung bringen konnen, wo sie ihre Entscheidungsfreiheit nicht
durchzusetzen vermogen, hat ihnen das Bundesgericht einen
Anspruch auf Anhorung zuerkannt, der sich nicht aus Art.4 BV,
sondern aus der Gemeindeautonomie ergibt137?,

D. Der Rechtsschutz der Gemeinden

I. Ziel und Gestaltung des Rechtsschutzes

198. Die Gemeinden bilden einerseits Glieder des Kantons und
damit des Bundes und sind in diese integriert, anderseits nechmen sie
die Stellung autonomer Gebietskorperschaften ein. So stehen sie in
einem gewissen Spannungsverhiltnis zu den libergeordneten Ver-
bianden!38, das von ihrem Standpunkt aus tendenziell die Gefahr der
Einschrinkung ihres Bestandes, ihrer Befugnisse und ihrer Verant-

135 BGE 94 1 547ff. und 96 1 240ff.

136 Tm Bereiche des Baurechts besteht kraft Bundesrecht eine Beschriankung der
kommunalen Entscheidungsfreiheit beziiglich von Arbeiten, die der Landes-
verteidigung dienen (Militirorganisation der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 12.April 1907, Art.164 Abs.3) sowie bei der Erstellung von
Bahnanlagen (Eisenbahngesetz vom 20.Dezember 1957, Art.18 Abs.3) und
von Telephonlinien (BGE 97 1 526ff.), nicht aber betreffend die PTT-Ge-
biaude (BGE 92 1 211/212).

137 BGE 96 I 239. Die Anhorung der Gemeinden ist gelegentlich besonders ge-
ordnet (Eisenbahngesetz vom 20.Dezember 1957, Art.18 Abs.2; Bundes-
gesetz tiber die NationalstraBlen vom 8. Mérz 1960, Art.19 Abs.1).

138 Ziff. 144-146.
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wortlichkeit in sich birgt. Der Rechtsschutz zu ihren Gunsten hat
daher in erster Linie der Abwehr unzuldssiger Eingriffe kantonaler
und allenfalls auch eidgendssischer Behorden in ihre Existenz und in
ihre Autonomie zu dienen. Soweit ihnen weitere Rechte zustehen,
konnen auch diese als verteidigungswiirdig anerkannt sein. Da-
gegen bezweckt der den Gemeinden gewidhrte Rechtsschutz nicht
die Durchsetzung des objektiven Rechts schlechtweg.

199. Aus diesen Griinden sind die Gemeinden im streitigen Ver-
waltungsverfahren und bei der Verwaltungsgerichtsbarkeit nur in
beschrinktem MaBe beschwerdeberechtigt. Mit der Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde an das Bundesgericht konnen sie sich einzig dort
gegen bundesrechtswidrige, ihr Gebicet betreffende kantonale oder
eidgenossische Verfligungen wehren, wo ihnen das Bundesrecht die
Legitimation besonders zuerkennt oder wo sie in dhnlicher Weise
betroffen sind wie Privatpersonen'®®, In der kantonalen Verwal-
tungsgerichtsbarkeit reicht dagegen ihr Rechtsschutz vielfach weiter,
indem ihnen die Befugnis zuerkannt wird, die unrichtige Anwen-
dung oder die Nichtanwendung wenigstens ihres Rechts zu riigen4°.

200. Das Bundesgericht hat den Gemeinden auch den Weg der
Verfassungsgerichtsbarkeit gedffnet, indem es das Recht auf Be-
stand und Erhaltung von Gebiet und Volk sowie den Anspruch auf
Autonomie als verfassungsmiBige Rechte im Sinne von Art.113
Abs.1 Ziff.3 BV anerkannt hat!*!, «Es handelt sich um eine jener
intuitiv richtigen, fundamentalen Entscheidungen, wie sie Ausdruck
und Zeugnis einer von den lebendigen Kréften der Verfassung be-
stimmten und an ihren Grundwerten orientierten Rechtsprechung
sind.»!42 Die Legitimation ist gegeben, wenn die Gemeinde als
Tréagerin hoheitlicher Gewalt betroffen ist und mit hinreichender
Begriindung die Verletzung von Bestand und Autonomie riigt;

139 Bundesgesetz liber die Organisation der Bundesrechtspflege, Art.103 lit.a
und c¢; dazu BGE 97 I 607 (betr. Legitimation der Kantone, analog wohl
anwendbar auf Gemeinden).

140 Zur ziircherischen Praxis Zbl 65, 1964, S.323ff. und 67, 1966, S.185fT.;
Rechenschaftsbericht des Verwaltungsgerichts ZH 1965, Nr. 10.

M1 Zur Kritik an dieser These vgl. die Zusammenstellung bei MATTER, S.22/23.

142 TmpopEN, Gemeindeautonomie, S.98.
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handelt sie als Privatrechtssubjekt, genieBt sie denselben Schutz wie
private Verbiande!43,

201. Wenn das Bundesgericht gelegentlich in Ansidtzen die Be-
schwerdebefugnis ausgedehnt hat'*?, widersetzte es sich doch der
Gleichstellung der Gemeinden mit andern Korporationen!4, Insbe-
sondere folgte es nicht der These MATTERS, der die Losung der
Legitimationsfrage aus der Sicht der Einheit der Staatsgewalt ab-
lehnt, die Beschwerdebefugnis negativ abgrenzend nur dort ver-
neint, wo das kommunale Organ untere Behorde des Kantons ist,
und von Fall zu Fall priifen will, ob die Gemeinde ein Rechtsschutz-
interesse als Korporation besitzt!46. Diese Ansicht setzt aber eine
Differenzierung hinsichtlich der kommunalen Aufgaben voraus.
Demgegeniiber wurde hier die Auffassung vertreten, dafl die
Doppelstellung der Gemeinden keine Zweiteilung der Aufgaben zur
notwendigen Folge hat'¥?. Auch trdgt die Anndherung der Ge-
meinden an private Korporationen der Stellung der Gebietskorper-
schaften wohl zu wenig Rechnung. Die verfassungsmiBigen Indivi-
dualrechte und ihre Durchsetzung mit der staatsrechtlichen Be-
schwerde sind fiir den einzelnen ein Korrektiv gegen seine Unter-
ordnung unter den kollektiven Willen. Fiir die Gemeinden stellt sich
das Problem anders. Fiir sie ist der Schutz einer Komponente ihrer
Doppelstellung von Bedeutung, wie in Ziffer 198 dargelegt wurde.
Die Verfassungsgerichtsbarkeit hat daher die Erhaltung der
Existenz und der Autonomie der Gemeinden gegen unzuldssige
IntegrationsmafBnahmen zu gewéhrleisten, und das geschieht wohl
besser direkt als durch Anndherung der Stellung der Gemeinden
an diejenige von Individuen.

II. Der Schutz des Bestandes und der Autonomie der Gemeinden

202. Die nachfolgenden Ausfithrungen beschrdanken sich auf den
verfassungsgerichtlichen Schutz der Gemeinden. Mag dabei in der

143 BGE 93 I 66 und 445/446; 94 1 455/456; 951 36; 96 I 236 und 372 sowie
zahlreiche weitere Entscheide.

144 7iff. 210 und 212/213.

145 BGE 94 1 455/456.

146 MATTER, S.50fF., insbes. S.55.

17 7Ziff. 1691F.



342 RI1cCARDO JAGMETTI:

Praxis die Gewéhrleistung der Autonomie im Vordergrund stehen,
kommt doch auch der Verteidigung der Gemeindeexistenz mehr als
nur theoretische Bedeutung zu. Beide Aspekte werden vom Bundes-
gericht in neuerer Zeit deutlicher als frither getrennt behan-
delt!*®, Die Garantie des Bestandes und der Autonomie wird aus
den Kantonsverfassungen abgeleitet; weder in der Lehre noch in
der Rechtsprechung finden sich Andeutungen, wonach eine still-
schweigende Gewdhrleistung dieser Art in der Bundesverfassung
enthalten wire'¥?. Eine solche Annahme wire auch kaum zu be-
griinden, da das Bundesrecht zwar mit der Existenz von Gemeinden
rechnet, eine entsprechende Einteilung des Kantonsgebictes aber
nicht vorschreibt5°,

203. Die Bestandesgarantie erfalt die Existenz der Gemeinden als
solche sowie die konstitutiven Elemente von Gebiet und Volk!L,
Die Festlegung streitiger Grenzen und die bloBe Grenzbereinigung
werden vom Schutz allerdings nicht erfalit’*2. Ob auch die Steuer-
hoheit und die finanziellen Grundlagen in die Gewahrleistung ein-
zubeziehen seien, wurde bisher nicht immer klar entschieden®3. Das
Zogern des Bundesgerichts ist verstdndlich, weil die Finanzen zwar
notwendige Mittel zur Erfiilllung kommunaler Aufgaben bilden,
nicht aber als Merkmale der Gemeinden zu betrachten sind. Absolut

148 BGE 89 1 206/207; 93 I 445/446; 94 1 354; Zbl 72, 1971, S.427-429. Die
Trennung wird auch in der Doktrin durchgefiihrt: BRIDEL, Nr. 165 ; GEIGER,
S.77-79 und S.132ff.; GrISEL, S.139/140; MATTER, S.14ff.

149 Das Bundesgericht lehnt diese These ab beziiglich der Bestandesgarantie,
nimmt aber mangels ausdriicklicher eine entsprechende stillschweigende Ge-
wihrleistung in den KV an (Zbl 72, 1971, S.428 mit Verweisen). — Zum
Postulat der Verankerung in der BV: GEIGER, S.126-130.

150 Ziff. 110-112.

151 Vgl. die unter Anm. 148 zit. BGE.

152 Ziff. 128 . Das Bundesgericht spricht den Gemeinden in diesen Féllen die
Legitimation zur staatsrechtlichen Beschwerde ab (BGE 87 1 214/215; 89 1
207/208).

153 Gestreift wird die Frage in BGE 87 I 215. In BGE 89 I 209 erkldrt das
Bundesgericht, in bezug auf die Abgrenzung der Steuerhoheit fehle den
Gemeinden die Legitimation zur staatsrechtlichen Beschwerde. Die Frage,
ob die Bestandesgarantie die Gemeinden vor der Aushdhlung ihrer finan-
ziellen Grundlagen bewahre, wird in BGE 93 I 446 offen gelassen.
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ist die Garantie von Existenz, Gebiet und Volk nicht, denn kanto-
nale Behorden unterschiedlichen Ranges vermdgen hier vielfach
auch gegen den Willen der Gemeinden Anderungen vorzunehmen 5%,
Der Schutz besteht also nur, wo Eingriffe durch unzustindige Be-
horden erfolgen oder die materiellen Voraussetzungen des Ein-
greifens nicht gegeben sind!e,

204. Das Bundesgericht nimmt an, daB3 von einer Beeintrichti-
gung nur gesprochen werden konne, wo der Eingriff in den Ge-
meindebestand die Rechtsfolge der MaBBnahme eines iibergeordne-
ten Verbandes sei, nicht aber bei blof3 tatsdchlichen Auswirkungen
solcher Entscheide oder Vorkehren'. Diese Auffassung mag dort
zutreffen, wo die Autonomie in Frage steht, die durch die Rechts-
ordnung geschaffen und ausgestaltet wird. Gebiet und Bevdlkerung
sind jedoch tatbestandliche Wesensmerkmale der Gemeinden, deren
Bestand daher auch durch faktische MaBnahmen beeintrdachtigt
werden kann. So wie die Gemeinden gegen indirekte Beeintriachti-
gungen ihrer Autonomie geschiitzt sind!®, sollten sie im iibrigen
auch vor unzuldssigen mittelbaren Eingriffen in ihren Bestand be-
wahrt werden.

205. Auch mit Bezug auf die Garantie der Autonomie ist zu be-
denken, dal3 sowohl die Kompetenzen als auch das MalB3 der Ent-
scheidungsfreiheit der Gemeinden nicht unantastbar sind. Wann
eine Verletzung der Autonomie anzunehmen ist, wurde schon dar-
gelegt?®”, Hervorgehoben sei hier nur noch, dafl das Bundesgericht
auBler den Gemeinden auch jenen andern offentlich-rechtlichen Ver-
bianden einen verfassungsmifBigen Autonomieanspruch zuerkennt,
denen das kantonale Recht eine entsprechende Stellung einrdumt1°8.
Zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert erscheinen dabei einzig

154 Ziff. 131-133.

1542 Anwendungsfall (ohne Versto3): BGE 94 T 3511F.

155 7Zbl 72, 1971, S.428/429.

156 7Ziff. 196/197.

157 Ziff. 190-197.

158 BGE 95 I 54 (fiir Zweckverbinde) und 96 I 329 (fiir 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften), wobei in den konkreten Fillen der Entscheid iiber das Vor-
handensein eines geschiitzten Autonomiebereichs ebenso negativ lautete wie
beziglich der Giiterzusammenlegungsgenossenschaft (BGE 95 I 47).
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die Gemeinden (oder andere autonome Korperschaften) selbst.
Ihre Angehorigen konnen nach heutiger Praxis die Riige nur vor-
frageweise erheben, was im Hinblick auf das Ziel des Rechtsschutzes
angezeigt ist1%,

206. Angesichts des nur relativen Schutzes von Bestand und
Autonomie kann man sich fragen, ob beide Gewihrleistungen nicht
iiberlagert sind von einer absoluten Garantie der Institution selbst!6°,
ahnlich wie bei gewissen Individualrechten der relative Schutz des
subjektiven Rechts von einer absoluten Gewéhrleistung der Institu-
tionen begleitet ist'®!, Das mull angenommen werden, da alle Kan-
tonsverfassungen die Gemeinden, ihre Organisation und — in be-
schrianktem Mafle — ihre Funktionen erwidhnen. Die Institution der
Gemeinde konnte daher nur auf dem Wege der Verfassungsrevision
beseitigt oder ihrer Substanz beraubt werden durch Aufhebung der
Kompetenzen und der Verantwortlichkeit dieser Gebietskorper-
schaften. Ob dieser Schritt auch dem kantonalen Verfassungsgesetz-
geber verwehrt sei oder nicht, hdangt ab von der Antwort auf die Frage
des Bestehens oder Nichtbestehens materieller Schranken der Ver-
fassungsrevision62,

159 BGE911412/413;931445und 94 I 131; zur Entwicklung der Praxis GRISEL,
S. 138 mit Vorbehalten,

160 GracoMerTr, Kantonales Staatsrecht, S.72; GEIGER, S.123, in Andeutung
auch ZwaHLEN, S. 640. In diesem Sinne sind offenbar auch die verfassungs-
rechtlichen Gewihrleistungen in Frankreich (Ziff.96 Abs.2) und in der Bun-
desrepublik (Ziff.103 Abs.2) zu verstehen. Zur Lage in Deutschland: Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Band 1 (1952) S.175; THEODOR
Maunz/GUNTER DURIG/ROMAN HERZOG, Grundgesetz Kommentar, 2. Aufl.,
Miinchen 1970 (Lieferung 11), zu Art.28 N.32 (wo dies als « Wesensgehalts-
sperre» bezeichnet wird); fiir die Weimarer-Republik GERHARD ANSCHUTZ,
Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14, Aufl., Berlin
1933, S.583.

161 Zur personlichen Freiheit BGE 95 1 360 mit Hinweisen, zur Eigentums-
garantie BGE 96 I 558/559 mit Hinweisen.

182 GEIGER, S.123-126 zihlt das Prinzip der Gemeindeautonomie zu den politi-
schen Grundentscheidungen, die seines Erachtens einer Verfassungsrevision
entzogen sind,
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III. Der Schutz der Mitwirkungsrechte

207. Die Gemeinden sind — in bescheidenem Ma@e allerdings — da
und dort zur Mitwirkung bei der Willensbildung auf kantonaler
Ebene berufen!®, Thre entsprechenden Befugnisse stellen zwar keine
politischen Rechte dar, sondern eher Organkompetenzen$?; diese
sind aber verfassungsmaBig verankert und als Berechtigungen der
Gemeinden ausgestaltet. Da das Bundesgericht den Gemeinden
mit Bezug auf die Gewahrleistung ihres Bestandes und ihrer Auto-
nomie denselben Rechtsschutz sichert wie den Individuen bei der
Durchsetzung der Freiheitsrechte und der institutionellen Garan-
tien, sollte es die Gemeinden mit der Riige der Verletzung ihrer Mit-
wirkungsrechte in dhnlicher Weise zur staatsrechtlichen Beschwerde
zulassen wie die Bilirger bei der Verteidigung ihrer politischen
Rechte. Es wiirde sich also weder darum handeln, die Gemeinden
zur Stimmrechtsbeschwerde zu legitimieren'®®, noch ihnen das
Recht zu geben, ihre Funktion als kantonaler Wahlkreis zu
schiitzen'%®; angerufen werden konnte nur die Verletzung des
Anspruchs auf Mindestvertretung, des Initiativrechts und allfélliger
weiterer eigentlicher Mitwirkungsrechte.

IV. Der Schutz von Individualrechten der Gemeinden

208. Nach stiandiger Rechtsprechung sind die Gemeinden dort
befugt, auf dem Wege der staatsrechtlichen Beschwerde ihre ver-
fassungsmaBigen Individualrechte zu verteidigen, wo sie von einer
kantonalen MaBnahme als Privatrechtssubjekte betroffen sind!¢7.
Praktische Anwendungsfille sind allerdings selten®. Im wesent-
lichen diirfte es sich darum handeln, daB3 die Gemeinden mit dem

163 Ziff 155-157.

164 GracoMETTI, Bundesstaatsrecht, S.110 mit Anm.1 erklirt, es handle sich
nicht um subjektive Rechte.

165 Pas ist vom Bundesgericht zu Recht abgelehnt worden (BGE 93 I 439).

166 Darin allein liegt noch kein Mitwirkungsrecht, Ziff. 64 und 156.

167 Zur Praxis des Bundesgerichts bei Ziff.200 Anm. 143.

168 Die diesbeziiglichen AuBerungen des Bundesgerichts (Urteile erwihnt bei
Ziff.200 Anm. 143) sind fast immer rein theoretischer Art und betreffen den
Sachverhalt selbst nicht.
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genannten Rechtsmittel ihre Vermodgensrechte schiitzen konnen,
worauf noch gesondert hinzuweisen sein wird %9,

209. Eine Erweiterung des Rechtsschutzes im Rahmen der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit widersetzte sich das Bundesgericht stets,
wenn man von einzelnen Weiterungen absieht, wie sie in den nach-
stechenden Ziffern zu erwdhnen sind. Im besondern lehnte es die
Beschwerdeberechtigung bei behaupteten Verletzungen der Han-
dels- und Gewerbefreiheit ab'™®. Aus Griinden, wie sie unter Ziffer
201 dargelegt wurden, libernahm es auch die These MATTERS nicht,
der die Legitimation im Einzelfall davon abhingig machen will, ob
die Gemeinde ein Rechtsschutzinteresse hat, und dies unter ge-
wissen Voraussetzungen bejaht bei Eingriffen in Freiheitsrechte mit
politischer Bedeutung, in die Rechtsgleichheit und in die Gewalten-
trennung!™,

210. Von besonderer Bedeutung ist die Frage, ob die Gemeinden
sich iiber die Verletzung des Gebots der Rechtsgleichheit von Art.4
BV beschweren konnen. Das Bundesgericht lehnt thre Legitimation
zur selbstdndigen Geltendmachung dieser Riige ab'™. Aber es ist
nicht zu verkennen, dal} es in neuerer Zeit im Rahmen der Praxis
zur Bestandesgarantie und zum Autonomieschutz dem genannten
Verfassungsgrundsatz mit seinen Verdstelungen grofere Beachtung
schenkt. So anerkennt der Staatsgerichtshof, da} mit der Autono-
miebeschwerde geltend gemacht werden kalnn, eine kantonale Ver-
fligung fiihre zur Ungleichbehandlung der Gemeinden!?, Das in
Art.4 BV enthaltene Willkiirverbot kann nach dem gegenwéirtigen
Stand der Rechtsprechung sowohl bei direkten'™ wie bei indirek-
ten!™ Eingriffen in die Autonomie angerufen werden. Von dem aus
der gleichen Vorschrift abgeleiteten Verbot formeller Rechtsver-

16b ZHL 211,

170 BGE 96 T 382/383 und 97 I 518/519.

171 MATTER, S.55 und fiir die einzelnen Gewihrleistungen S. 56ff.

172 BGE 94 1 455/456; 96 1 470 und 97 1 511.

13 BGE 971 511.

174 Das gilt jedenfalls beziiglich der Uberpriifung kommunaler Akte der Recht-
setzung und der Rechtsanwendung durch kantonale Behorden; vgl. Ziff. 194
Abs.2.

175 Ziff. 197 mit Anm.135.
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weigerung ist jedenfalls ein Aspekt auch zugunsten der Gemeinden
gesichert, haben diese doch bei Eingriffen in ihren Bestand!?® und
bei indirekten Beeintriachtigungen ihrer Autonomie!”” Anspruch auf
Anhorung. Damit diirfte den Gemeinden der sich aus Art.4 BV
ergebende Rechtsschutz im wesentlichen soweit gewéhrleistet sein,
als sich dies im Hinblick auf die Stellung der innerkantonalen
autonomen Gebietskorperschaften aufdriangt und rechtfertigt. Eine
Licke allerdings bestcht noch: dem kantonalen Gesetzgeber sollte
die Pflicht auferlegt werden, das Gebot rechtsgleicher Behandlung
der Gemeinden in gleicher Weise zu berticksichtigen wie andere
Verfassungsvorschriften!.

211. Mit Bezug auf den Schutz kommunaler Vermogensrechte
untersucht das Bundesgericht, ob die Gemeinden als Privatrechts-
subjekte betroffen sind und demgemal die gleichen Garantien be-
anspruchen kdnnen wie Individuen oder ob sie ausschlieBlich als
Inhaberinnen hoheitlicher Gewalt beriihrt sind. Der Entscheid iiber
die Vorfrage ist abhédngig von der Art der erfalliten Werte!"™. Han-
delt es sich dabei um Finanzvermogen, so kénnen die Gemeinden
sowohl die Verletzung von Art.4 BV als auch jene von Art.22ter
BV iiber die Eigentumsgarantie!® riigen.

212. Kantonale Eingriffe in das kommunale Verwaltungsver-
mogen oder in offentliche Sachen im Gemeingebrauch treffen die
Gemeinden dagegen als Inhaberinnen hoheitlicher Gewalt. Be-
schrinkungen des Verfligungsrechts liber solche Vermogensobjekte
nehmen den Gemeinden einen Teil ihrer Zustdndigkeit und ihrer
Verantwortlichkeit; sie beriithren mithin die Gemeindeautonomie.
Die Zuldssigkeit solcher MaBBnahmen beurteilt sich nicht anders als

176 Ziff. 132 mit Anm.67, wobei anzuerkennen ist, da3 sich das Bundesgericht
zu dieser Frage noch nicht klar gedulert hat.

177 Ziff. 197 Abs.2 mit Anm.137.

178 Die Frage war in BGE 93 1 442/443 und 449 offen gelassen worden. Zur
Bindung des kantonalen Gesetzgebers: Ziff. 191.

179 Zur Charakterisierung der drei Kategorien: Ziff. 134.

180 BGE 96 1 467/468 mit Hinweisen.

181 BGE 97 1 640/641 mit Hinweisen.
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jene der lbrigen direkten und indirekten'®® Eingriffe in die
Autonomie. Wihrend bei unmittelbaren Interventionen in den
Entscheidungsablauf kaum andere Probleme auftreten als bei ent-
sprechenden kantonalen Vorkehren, die keine Vermogensobjekte
beriihren, mogen mittelbare Eingriffe in das Verfiigungsrecht der
Gemeinden Uber ihr Verwaltungsvermdgen und ihre offentlichen
Sachen im Gemeingebrauch spezielle Fragen aufwerfen. Auch diese
lassen sich aber nach den schon erdrterten Grundsétzen 16sen. Zu-
lassig ist das Vorgehen kantonaler (oder eidgendssischer) Behorden,
wenn eine zustindige Instanz rechtmidBig handelt, also gestiitzt auf
eine gesetzliche Grundlage, nicht willkiirlich und ohne Verletzung
des Grundsatzes der VerhidltnismdBigkeit. Ein erweiterter Rechts-
schutz im Sinne der selbstindigen Anwendung von Art.4 BV driangt
sich in Fillen, in denen das Verfiigungsrecht iiber solche Vermo-
gensobjekte zur Diskussion steht, nicht stirker auf als bei andern
Eingriffen in die Autonomiel®,

213. Fragen kann man sich dagegen, ob die Gemeinden der
Eigentumsgarantie auch hinsichtlich ihres Verwaltungsvermdogens
und ihrer offentlichen Sachen im Gemeingebrauch teilhaftig wer-
den'®, Wenn das Verfligungsrecht iiber Vermogensobjekte als Teil
der Autonomie geschiitzt ist, sind Eingriffe nur bei Vorliegen der in
der vorangehenden Ziffer genannten Voraussetzungen zuléssig.
Diese decken sich weitgechend mit jenen von Art.22tr Abs.2 BV.
Die Frage, ob die Gemeinden die Eigentumsgarantie anrufen
konnen, ist deswegen aber nicht tberfliissig, da sich danach das
Entschddigungsproblem beurteilt,das weder vonder Gewahrleistung
des Gemeindebestandes noch von derjenigen der Autonomie erfalit
wird. Der Berichterstatter neigt zur Auffassung, dal3 die Gemeinden
bei materieller wie bei formeller Enteignung Anspruch auf Ersatz
der erlittenen Vermogenseinbulle haben, da nicht einzuschen ist,

182 Ziff. 191-195.

183 7iff. 196/197.

184 Tn diesem Sinne BGE 96 1 468-471 beziiglich offentlicher Sachen im Gemein-
gebrauch (zur Tragweite des Entscheides: BGE 97 1 641).

185 Das wird heute vom Bundesgericht bejaht hinsichtlich des Verwaltungsver-
mogens; beziiglich offentlicher Sachen im Gemeingebrauch ist die Frage
offen (BGE 97 1 640/641 mit Hinweisen auf die Entwicklung der Praxis).
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warum die betroffenen Gemeinden Leistungen zugunsten des
Kantons erbringen sollten, ohne hierzu gesetzlich speziell verpflich-
tet zu sein. Vergltet werden miillte allerdings nur die Vermdgens-
einbuBe. Ob eine solche etwa bei kantonalrechtlicher Beschrankung
der Nutzung einer offentlichen Sache im Gemeingebrauch der Ge-
meinde tberhaupt gegeben ist, diirfte im Einzelfall nicht leicht zu
entscheiden sein.

§ 6. Die Gemeindeorganisation und die Gemeindeaufsicht

A. Die Gemeindeorganisation

I. Die Organisationsprinzipien

214. Die Gemeinden gelten als Urzellen der Demokratie. Wie weit
ein Konnex zwischen kommunaler Struktur und Volksherrschaft im
einzelnen besteht, wird noch zu untersuchen sein!. Sicher aber ist,
daB einzig eine demokratische Organisation der Gemeinden unseren
staatspolitischen Vorstellungen entspricht. Verankert ist dieser
Grundsatz in den Kantonsverfassungen und in den kantonalen
Gemeindegesetzen, welche die Organisation und teilweise auch die
Funktionen der kommunalen Organe bestimmen, den Gemeinden
hochstens die Wahl zwischen zwei Modalitdten des Behordenauf-
baus (mit oder ohne Parlament) lassen und sie zur Einzelausge-
staltung der Organisation erméchtigen?.

215. Die Gewaltenteilung ist auf der kommunalen Ebene nicht in
gleichem Malfe verwirklicht wie in Bund und Kantonen?®. Der Ge-
meindeversammlung und dem Gemeindeparlament obliegen neben
der Rechtsetzung in erheblichem Malle wichtige Verwaltungsbefug-
nisse, speziell beziiglich der Finanzen%. Auf diesem Wege — be-

1 Ziff. 253-256.

2 Das schlieBt nicht aus, dafl Gemeinden befugt sein kdnnen, neue organisato-
rische Institutionen zu schaffen. Ein Beispiel ist unter Ziff.222 zu nennen.

3 METTLER, S.104; CHrisToPH ETTER, Die Gewaltendifferenzierung in der ziir-
cherischen Gemeinde, Diss. Ziirich, Ziircher Beitrdge zur Rechtswissenschaft,
NF Heft 270, Ziirich 1967.

4 Fir ZH: METTLER, S.114ff., 299ff. und 332ff.
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sonders lber die Kredit- und Budgetbeschliisse der Gemeindever-
sammlung und das Ausgabenreferendum — wird das Prinzip der
unmittelbaren Demokratie auf die Ausiibung der Verwaltungs-
funktion ausgedehnt, einer Tendenz, der man allerdings schon auf
der kantonalen Ebene begegnet®. Als besonderes Organ der Recht-
sprechung® kann einzig der Friedensrichter bezeichnet werden, so-
weit dieser liberhaupt ein kommunales Amt bekleidet, wahrend die
Strafrechtspflege den Verwaltungsbehorden obliegt und eine Ver-
waltungsgerichtsbarkeit hier fehlt.

I1. Die Behordenstruktur

216. Die vom kantonalen Recht weitgehend bestimmte Beh6rden-
struktur umfalit die Gesamtheit der Stimmberechtigten, die ihre
Entscheidungsbefugnisse an der Gemeindeversammlung oder in der
Urnenabstimmung wahrnehmen, an gewissen Orten ein Gemeinde-
parlament und stets die Gemeindeexekutive als Spitze der Ge-
meindeverwaltung”.

217. Die Stimmberechtigten treten zur Ausiibung ihrer politischen
Rechte in der Regel zusammen. Thre Versammlung tragt in der
deutschen Schweiz die Bezeichnung Gemeindeversammlung oder
auch einfach Gemeinde, ein Ausdruck, der dann sowohl fiir die
Gebietskorperschaft als auch fiir ihr oberstes Organ Verwendung
findet. In der franzosischen Schweiz werden dafiir die Begriffe
assemblée de commune (Freiburg), conseil général (Waadt) oder
assemblée primaire (Wallis) gebraucht; im Tessin ist es die assemblea
comunale.

218. Wo keine Gemeindeversammlung durchgefiihrt wird, tiben
die Stimmberechtigten die ihnen verbleibenden Stimm- und Wahl-
rechte an der Urne aus. Das bedeutet aber umgekehrt nicht, daf3
tberall dort, wo die Urnenabstimmung moglich ist, die Gemeinde-

5 Den Stimmbiirgern wird auch in den Kantonen durch das Finanzreferendum
ein Anteil an der Auslibung der Verwaltungsfunktion gesichert.

6 Zu den Rechtsprechungsfunktionen der Gemeinden Ziff. 142.

? Zur Behordenstruktur besonders GRIseL, S.132ff. und IMBoDEN, Gemeinde-
organisation, S.99ff,, ferner: Die direkte Gemeindedemokratie in der Schweiz,
Zirich 1952, mit Angabe der Funktionsweise der Gemeindeorgane in ver-
schiedenen Kantonen.
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versammlung fehlt. In verschiedenen Kantonen bestehen beide
Institutionen nebeneinander. Dabei begegnet man zahlreichen
Varianten. In Ziirich® beispielsweise unterstehen in Gemeinden mit
tiber 2000 Einwohnern, die keinen Gro3en Gemeinderat eingesetzt
haben, gewisse Beschliisse obligatorisch, andere fakultativ der
Urnenabstimmung, wobei das kantonale Recht eine vorgingige
Beratung an der Gemeindeversammlung nicht vorschreibt, die Ge-
meinden aber zur Aufstellung einer solchen Bestimmung ermich-
tigt. Ferner ist unter bestimmten Voraussetzungen liber Beschliisse
der Gemeindeversammlung nachtriglich eine Urnenabstimmung
durchzufiihren. In Schwyz? kénnen Beschliisse und Wahlen der
Gemeindeversammlung generell (ndmlich bis zum Entscheid iiber
den Verzicht auf dieses Verfahren) der Urnenabstimmung unter-
stellt werden; bei Sachfragen kann diese auch im Einzelfall verlangt
werden.

219. Die Ausiibung des Stimmrechts an der Gemeindeversamm-
lung unterscheidet sich vom Gang zur Urne nicht nur duBerlich.
Wird ein Geschéift der Versammlung der Stimmberechtigten vorge-
legt, konnen diese im Rahmen der Beratung den Erlal3 im einzelnen
mitgestalten und damit in viel weiterreichenderem Male an der
Willensbildung teilnehmen als bei bloBem Entscheid tiber die Vor-
lage als ganze.

220. Die Bildung eines Gemeindeparlaments ist nur in den Kan-
tonen Neuenburg!® und Genf™ allgemein vorgeschrieben. In der
Waadt!? mul} es von Gemeinden mit liber 800 Einwohnern einge-
setzt werden, wihrend kleinere Gemeinden einen entsprechenden
Beschluf3 fassen kdnnen. Im Kanton Ziirich!3 ist es fiir die Stidte
Zirich und Winterthur obligatorisch, fiir andere Gemeinden mit
iber 2000 Einwohnern fakultativ. Auch hier spiegelt sich schweize-

8 Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926, §116.

? Gesetz uiber die Organisation der Gemeinden und Bezirke vom 29.Okrober
1969, §§9-11.

10 Art. 66 Ziff.2 KV NE; Loi sur les communes du 21 décembre 1964, Art. 14T,

1 Art.147-150 KV GE; Loi sur 'administration des communes du 3 juillet
1954, Art. 51T,

12 Art.85 KV VD; Loi sur les communes du 28 février 1956, Art. 5ff.

13 Gemeindegesetz (zit. Anm. 8), §§88 und 88a.
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rische Vielfalt. Allgemein kann hochstens gesagt werden, dal3 die
Aufhebung der Gemeindeversammlung und die Ubertragung ihrer
Befugnisse an ein Gemeindeparlament unter Vorbehalt des obliga-
torischen oder fakultativen Referendums (Ziffer 218) in der Regel
flir groBere Gemeinden moglich ist. — Die Bezeichnungen sind ver-
schieden und lauten etwa GroBler Gemeinderat, Gemeinderat
(Stadt Ziirich), Stadtrat (Stadt Bern), GroBer Landrat (Davos),
consiglio comunale (Tessin), conseil général'* (Freiburg, Wallis,
Neuenburg) oder conseil municipal (Genf).

221. Die Spitze der kommunalen Verwaltung ist in der Regel wie
die Exekutive in Bund und Kantonen als Kollegialorgan ausge-
staltet und umfaBt je nach Kanton und GroBe der Gemeinde drei
bis neun Mitglieder. Einzig Genf!® kennt fiir Gemeinden mit hoch-
stens 3000 Einwohnern eine monistische Verwaltungsspitze mit
einem maire, der allein, wenn auch nach Konsultation sciner zwei
adjoints entscheidet. Die interne Organisation ist wiederum dhnlich
wie jene der schweizerischen Regierungen nach dem Departements-
system gestaltet, nur dal3 der Vorsitz meist nicht periodisch wechselt,
der Prisident vielmehr vom Wahlkorper direkt ernannt wird.
Die Bezeichnungen sind auch hier uneinheitlich. Im deutsch-
sprachigen Raum iiberwiegt der Ausdruck (Kleiner) Gemeinderat
oder Stadtrat (in der Stadt Ziirich), in der franzdsischen Schweiz der
Begriff conseil communal (neben conseil municipal und conseil
administratif); im Tessin ist die Gemeindeexekutive der municipio.
Der Vorsitzende ist Gemeindeprésident, Stadtpréasident, Stadt- oder
Gemeindeammann, maire, syndic, président de commune, sindaco.
Der Ausdruck Biirgermeister ist in der Schweiz mit dem ancien
régime verschwunden 6,

222. Als interessante Neuerung ist durch die Gemeindeordnung
der Stadt Ziirich vom 26. April 1970 die Funktion des Beauftragten
in Beschwerdesachen geschaffen worden. Dabei handelt es sich nicht

14 Tn VD findet diese Bezeichnung Verwendung fiir die Gemeindeversammlung.

15 Art.146 KV GE; Loi sur 'administration des communes du 3 juillet 1954,
Art.29fF., insbes. Art.36. Die Anlehnung an Frankreich ist offensichtlich
(Ziff.97 mit Anm.11).

16 Sein Nachfolger wire auch eher der Regierungsprisident als der Stadtprasi-
dent des Hauptortes.
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um einen Einzelrichter mit verwaltungsgerichtlichen Kompetenzen,
sondern eher um einen «Ombudsman» nach skandinavischem
Vorbild.

III. Das Verfahren

223. Das Verfahren der Rechtsetzung ist — besonders in Gemein-
den mit einem Parlament — nicht einheitlich gestaltet. Wie die
Eidgenossenschaft und die Kantone kennen auch die Gemeinden
verschiedene Rechtsetzungsstufen. Auf der obersten steht der
GrunderlaB3, der indessen keine Gewihrleistungen zugunsten der
Individuen enthélt, sondern ausschlielich organisatorische Vor-
schriften und daher die Bezeichnung Gemeindeordnung trégt, aus-
nahmsweise allerdings Gemeindeverfassung!” genannt wird. Er
unterliegt meist obligatorisch der Volksabstimmung, nimlich der
Annahme durch die Gemeindeversammlung oder'in der Urnenab-
stimmung. Formell auf der gleichen Stufe stehen in gewissen Kan-
tonen weitere rechtsetzende Akte, fiir welche die Bezeichnung Ge-
setz allerdings nur in gewissen Bilindner Gemeinden Verwendung
findet. Vom Gemeindeparlament erlassene Reglemente, Ordnungen
oder Verordnungen unterliegen obligatorisch oder fakultativ dem
Referendum. In ziircherischen Gemeinden mit GroBBem Gemeinde-
rat hat das kantonale Recht die direkte Demokratie dabei erstaun-
licherweise weniger stark ausgebildet als auf kantonaler Stufe,
indem auBer der Gemeindeordnung die rechtsetzenden Erlasse des
Parlaments nur dem fakultativen Referendum unterstehen, wiahrend
kantonale Gesetze stets der Volksabstimmung unterbreitet werden
miissen!®. Gewisse Reglemente konnen vom GroBlen Gemeinderat
ohne Referendum oder auch von der Exekutive beschlossen werden.
Je nach Gemeindeorganisation existieren somit formell zwei oder
mehr Stufen von Rechtsetzungsakten, die sich funktionell &hnlich
gliedern lassen wie generell-abstrakte Anordnungen der Kantone
und des Bundes.

17 So besonders in einigen Biindner Gemeinden.

18 In den Gemeindeordnungen kann der Anwendungsbereich des obligatori-
schen Referendums allerdings ausgedehnt werden. Zur Rechtsetzung in Ge-
meinden mit GroBlem Gemeinderat: Gemeindegesetz (zit. Anm.8), §§ 911,
Zum obligatorischen Gesetzesreferendum: Art.30 Abs.2 Ziff. 1 KV ZH.
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224. Die Planfestsetzung erfolgt im Verfahren der Rechtsetzung
oder der Verwaltung. In gewissen Kantonen werden sogar be-
stimmte, vom kantonalen Baugesetz vorgesehene Pldne in den ein-
zelnen Gemeinden nicht im gleichen Verfahren erlassen. Das Ge-
meindebudget dagegen wird stets von der Gemeindeversammlung
oder vom Groflen Gemeinderat aufgestellt und unterliegt in diesem
Fall in einem Teil der Kantone der Volksabstimmung.

225. Ausgabenbeschliisse werden von der Gemeindeversammlung
oder vom Gemeindeparlament unter Vorbehalt des obligatorischen
oder fakultativen Referendums gefaf3t. Durch die Mitwirkung bei
der Erteilung von Krediten konnen die Stimmberechtigten unmittel-
bar Anteil nehmen an der Gemeindeverwaltung. Im {ibrigen ist die
Rechtsanwendung allerdings zur Hauptsache der Exekutive vorbe-
halten.

226. Die Verfahrensordnungen schweizerischer Gemeinden bilden
ein derart reichhaltiges Mosaik, daB eine umfassende Darstellung
nicht in Betracht gezogen werden konnte. Schon eine beispielhafte
Nennung einzelner Regelungen hitte zu viel Platz in Anspruch ge-
nommen, so dal} nur einige Hinweise gegeben werden konnten.

B. Die Gemeindeaufsicht

I. Das Ziel der Gemeindeaufsicht und die Zustindigkeit

227. Aus ihrer Doppelstellung als innerkantonale aber doch
autonome Gebietskorperschaften folgt, dall die Gemeinden zwar
ein Eigenleben fiihren, aber doch in die iibergeordneten Verbdnde
integriert sind. Die Eingliederung in den Kanton wird durch die
Gemeindeaufsicht sichergestellt. Diese hat zu gewéhrleisten, dal3
das eidgendssische und kantonale Recht von den Gemeinden be-
achtet wird und daB diese ihre Aufgaben wahrnehmen, im beson-
dern dic von ihnen zu erlassenden Rechtssidtze aufstellen und ihre
Funktionen im Bereiche der Verwaltung ganz und richtig erfiillen.
In gewissem Malle sorgt der Kanton auch fiir den guten Gang der
Gemeindetétigkeit. Demgemal bt er eine Rechtskontrolle und in
bestimmtem Umfange auch eine ZweckméBigkeitskontrolle aus.
Der Umfang seiner Uberwachung richtet sich dabei nach dem
positiven Recht, das die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden um-
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grenzt!®, Das Uberschreiten der Aufsichtsrechte oder deren willkiir-
liche Handhabung bilden ja die wichtigsten Félle unzuldssiger Ein-
griffe in die Gemeindeautonomie 2.

228, Zusténdig zur Gemeindeaufsicht sind in vielen Kantonen in
gewissem Umfang die Bezirksbehorden. In zweiter Instanz oder fir
schwerwiegende MalBnahmen sind kantonale Stellen kompetent,
wobei man gelegentlich einer Abstufung begegnet, bei der je nach
der zu treffenden Anordnung die Entscheidung bei einem Departe-
ment (ciner Direktion), beim Regierungs- oder Staatsrat oder beim
kantonalen Parlament liegt®. Wo die Bezirksorganisation wenig
ausgeprigt ist oder fehlt, wird die Gemeindeaufsicht ganz zentrali-
siert durchgefiihrt. MaBgebenden Anteil an der Aufsicht haben so-
mit Verwaltungsbehdrden, welche auch die rechtsetzende Tatigkeit
der Gemeinden tUiberwachen. Darin kommt die Eingliederung dieser
Gebietskorperschaften in die Kantone besonders deutlich zum
Ausdruck.

229. Die Aufsicht umfafBit verschiedene Stadien. Sie beginnt mit
der Uberwachung der Gemeindetitigkeit, setzt sich fort in der Er-
teilung von Weisungen oder in Genehmigungs- oder Rechtsmittel-
entscheiden, schlieBt noétigenfalls die zwangsweise Durchsetzung
ein und kann zur Ergreifung von Sanktionen gegen Fehlbare fiihren.
Die Materie ist von gewissen Kantonen einldBlich, von andern nur
summarisch geregelt worden 2,

I1. Die Aufsichtsmittel

230. Ausgelost wird die Aufsicht von Amtes wegen, wobei die
zustindigen Behorden von sich aus oder auf Anzeige handeln, ferner
auf Begehren eines Betroffenen, der ein Rechtsmittel gegen einen
GemeindebeschluB3 oder -entscheid ergreift oder durch die Ge-
meinde selbst, indem diese einen Erlall oder Plan der Genehmi-
gungsinstanz unterbreitet.

19 Ziff. 184/185.

20 Ziff. 1921f,

2L Fir ZH : Gemeindegesetz (zit. Anm.8), §§ 141 ff.

22 Als neuere Darstellungen seien erwdahnt GRISEL, S.140/141 und METTLER,
8. 36211,
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231. Die Uberwachung bezieht sich auf die Gemeindetitigkeit
(besonders das Finanzgebaren) schlechthin oder auf einzelne An-
ordnungen der Gemeinden. Mittel der generellen Uberwachung
sind die Visitation mit Aktenkontrolle?3, die Teilnahme an Sitzun-
gen der Gemeindebehdrden® und die Durchfiihrung besonderer
Untersuchungen. Die Uberpriifung von Voranschlag und Rechnung
betreffen zwar Einzelakte, sind aber ihrer Tragweite wegen doch
recht allgemeiner Natur. Das Genehmigungs- und das Rechtsmittel-
verfahren bezwecken die Kontrolle von rechtsetzenden Erlassen,
von Plianen und von Verwaltungsakten.

232. Der Verwirklichung der rechtmdpfigen und allenfalls auch
der zweckmiBigen Ordnung dienen Weisungen, die den Gemeinde-
behorden von den Aufsichtsinstanzen erteilt werden. Solche An-
ordnungen sind in den kantonalen Gemeindegesetzen, soweit sich
diese nicht auf eine sehr summarische Regelung des Gegenstandes
beschrianken, allgemein oder wenigstens beziiglich der Finanzver-
waltung vorgesehen.

233. In allen Kantonen unterliegen gewisse rechtsetzende Erlasse,
Pline und Verwaltungsakte der Gemeinden der Genehmigung einer
kantonalen Behorde. Zweck dieses Verfahrens ist die prdventive
Kontrolle der zu treffenden Anordnung. Der Umfang der Kontrolle
ist verschieden, und zwar von Kanton zu Kanton und beziiglich der
einzelnen Sachfragen. Immerhin kann gesagt werden, dal3 sich kein
Kanton nur dic RechtméiBigkeitskontrolle vorbehdlt; tberall er-
streckt sich die Uberwachung wenigstens beziiglich einzelner Ge-
genstinde auch auf die ZweckmaBigkeit?. — Die Fragen betreffend
die Genehmigung des Voranschlages und der Rechnung sind schon
erortert worden 26,

23 ZH: Gemeindegesetz (zit. Anm.8), §143.

2 BE: Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 9. Dezember 1917, Art.59.

% Das gilt auch fiir GR, wo von den rechtsetzenden Erlassen der Gemeinden
jedenfalls diejenigen uber die Feuerpolizei und das Feuerwehrwesen der
ZweckmaiBigkeitskontrolle durch den Kanton unterliegen (Verordnung [des
GrofBen Rates] iiber die Feuerpolizei und das Feuerwehrwesen im Kanton
Graubiinden vom 30.September 1970, Art.3 Abs. 1).

26 Ziff. 136,
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234. Kommunale Erlasse und Verfligungen unterliegen dem Re-
kurs oder der Beschwerde. Obwohl dieses Rechtsmittel an die Auf-
sichtsbehorde, mithin eine Verwaltungsinstanz gerichtet ist, 1403t
es sich nicht ohne weiteres dem streitigen Verwaltungsverfahren zu-
rechnen, da auf diesem Wege auch rechtsctzende Erlasse weiterge-
zogen werden konnen. Die Uberpriifung erstreckt sich wiederum
entweder bloB3 auf die RechtmiaBigkeit oder auch auf die Zweck-
maBigkeit. Wie schwer allgemeine Aussagen dazu sind, mag daraus
erschen werden, dal} in einzelnen Kantonen gewisse kommunale
Anordnungen, die im Genehmigungsverfahren der ZweckmaiBig-
keitskontrolle unterliegen, mit dem Rekurs nur wegen Rechts-
widrigkeit angefochten werden konnen oder umgekehrt. Das
Rechtsmittel ist an gewissen Orten in Ansdtzen als Popularbe-
schwerde ausgestaltet, was allerdings damit zusammenhingt, dal
angesichts des Anfechtungsobjektes, das nicht nur reine Verwal-
tungsakte, sondern auch Rechtssitze, Pline und Ausgabenbe-
schliisse umfal3t, der Kreis der Betroffenen weiter 1st als bei Steuer-
veranlagungen, Baubewilligungen und andern Verwaltungsver-
fligungen?’. Der Rekurs hat in einigen Kantonen auch den Charak-
ter einer Behordenbeschwerde 8,

235. Der eigentlichen Erzwingung einer kommunalen Anordnung
oder Leistung dienen die Durchsetzungsmafnahmen. Geldschulden
der Gemeinden konnen auf dem Wege der Betreibung auf Pfandung
oder auf Pfandverwertung durchgesetzt werden, wobei aber natur-
gemdl nur das Finanzvermogen pfandbar ist?®. Die sich zahlungs-

%7 So konnen in ZH (Gemeindegesetz, zit. Anm.8, §151) Beschliisse der Ge-
meinde oder des GrofB3en Gemeinderates von jedem Stimmberechtigten ange-
fochten werden, u.a. wenn sie offenbar tiber die Zwecke der Gemeinde hinaus-
gehen; dazu METTLER, S.385/386.

28 Die in Anm.27 genannten Erlasse konnen in ZH auch von den Gemeinde-
behorden (also der Exekutive) angefochten werden.

% Das Verfahren ist geregelt im Bundesgesetz iiber die Schuldbetreibung gegen
Gemeinden und andere Korperschaften des kantonalen offentlichen Rechts
vom 4.Dezember 1947. Die Einteilung der Vermogensobjekte weicht leicht
von der allgemein iiblichen ab (Ziff. 134).



358 RiccArRDO JAGMETTI:

unfahig erkldrenden Gemeinden stehen unter bundesrechtlich ge-
ordneter Beiratschaft?®,

236. Der Erzwingung anderer Leistungen dient hauptsidchlich die
Ersatzvornahme, die sich im Gegensatz zur gleichen Institution im
reinen Verwaltungsverfahren unter Umstdnden auch auf den Erlal3
generell-abstrakter Normen bezieht3!. Auf diesem Wege lassen sich
also Rechtsetzungsfunktionen durch Aufsichtsinstanzen, d. h. durch
Verwaltungsbehorden wahrnehmen. Das aber ist nur gestiitzt auf
eine verfassungsrechtliche oder gesetzliche Erméichtigung an-
giangig?®2. Daher erscheint die Ersatzvornahme jedenfalls ber der
Rechtsetzung nur zuldssig, wo sie im kantonalen Recht ausdriicklich
verankert ist. Andernfalls sollten Rechtsetzungspflichten der Ge-
meinden (auch konkretisierte) nicht auf diesem Wege durchgesetzt
werden.

237. Fir Falle der MiBwirtschaft oder dauernder Nichterfiillung
kommunaler Aufgaben sieht das kantonale Recht in der Regel die
Ubertragung der Gemeindeverwaltung an eine kantonale Behorde
vor 33,

238. DurchsetzungsmalBnahmen dieser Art sind von Vorkehren
zu unterscheiden, die ein kantonales Organ trifft, um an Stelle hier-
zu unfihiger Gemeinden zu handeln. Auf solche Fille ist noch hin-
zuweisen3*, Die Differenzierung von VollstreckungsmaBnahme und
hilfsweiser Erfiillung von Gemeindefunktionen ist allerdings nicht
immer leicht.

30 Art.28ff. des in Anm.29 zit. Gesetzes; RubpoLF DIGGELMANN, Die Beirat-
schaft iiber Gemeinden nach dem Bundesgesetz vom 4. Dezember 1947, Diss.
Zirich, Affoltern a.A. 1952,

31 Ziff.153 mit Anm.28.

32 Andernfalls wiirde die kantonale Verwaltung gegen den Grundsatz der Ge-
waltenteilung und gegen die Garantie der Autonomie verstoflen, letzteres weil
sie die Verantwortlichkeit der Gemeinden tiber das gesetzlich festgelegte Mal
hinaus beschrinken wiirde.

33 7ZH: bei Ziff.287 Anm. 14; BE: Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 9. De-
zember 1917, Art. 62 (Ernennung eines Kassiers oder einer auBBerordentlichen
Verwaltung); LU: Gemeindegesetz vom 9.Oktober 1962, §90 (Entzug der
Selbstindigkeit); VD: Loi sur les communes du 28 février 1956, Art. 150ff.
(mise sous régie ou sous controle).

34 Ziff.285-287.
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239. Neben DurchsetzungsmaBnahmen kdnnen Sanktionen gegen
die Verantwortlichen ergriffen werden. In Frage kommen Ordnungs-
strafen, wiahrend eigentliche DisziplinarmaBnahmen — ausdriickli-
che gegenteilige Bestimmung vorbehalten — gegen Gemeindebeamte
nur von den Gemeinden selbst verfligt werden konnen. Bei Vor-
liegen eines Deliktes ist Strafanzeige zu erstatten.

240. Die Haftungsfrage beurteilt sich bei Schddigung Dritter nach
Bundesprivatrecht, wenn nicht-hoheitliches Handeln vorlag, und
nach kantonalem Recht in den iibrigen Fillen®. Dieses kann auch
die externe Haftung der Gemeinden und ihrer Funktionére fiir ho-
heitliche MaBnahmen ordnen. Fehlt es an einer solchen Regelung,
findet das Bundesrecht subsidiir Anwendung?6. Im Innenverhéltnis
beurteilt sich die Verantwortlichkeit der Funktiondre nach kanto-
nalem Haftungsrecht oder kommunalem Dienstrecht??,

35 Art.61 OR ; zum Problemkreis: HANS RUDOLF SCHWARZENBACH, Die Staats-
und Beamtenhaftung in der Schweiz, Ziirich 1970, insbes. S.85fF.

36 Art.61 Abs.1 OR,

37 Das ziircherische Gesetz iiber die Haftung des Staates und der Gemeinden
sowie ihrer Behorden und Beamten (Haftungsgesetz) vom 14. September 1969
(§2) regelt auch beziiglich der Gemeinden die Haftung im Innen- wie im
AuBenverhiltnis.






II. Teil
Gedanken zur kiinftigen Stellung der Gemeinden

§ 7. Die Rechtfertigung der Gemeinden

A. Die ideelle Grundlage

I. Das schweizerische Konzept

241. Die schweizerische Gemeinde gilt als die unterste Stufe im
dreischichtigen Aufbau des Staates. DalBl die Differenzierung in
Wirklichkeit weiter reicht, wurde im 1. Teil (Ziffern 44 ff.) naher dar-
gelegt. Wesentlich ist in diesem Zusammenhang jedoch, daB3 in der
Staatsstruktur die Gemeinde kein mehr oder weniger isoliertes Ge-
bilde darstellt, sondern eine der Ebenen der territorialen Gliederung.
Der Foderalismus und die Gemeindeautonomie stehen sich in der
Tat ideell und funktionell sehr nahe.

242. Tief verwurzelt ist in der Schweiz dabei die Vorstellung der
Gemeinschaftsbildung « von unten nach oben». Der kleine Verband
wird nicht als Ergebnis der Unterteilung der gréBeren Einheit
empfunden, sondern als deren konstitutives Element. Die Begriin-
dung fiir diese Sicht der Staatsstruktur ist nicht ohne weiteres zu er-
kennen. Die historische Erfahrung kann nicht oder jedenfalls nicht
allein ausschlaggebend seinl. Die Gemeindegeschichte wurde im
vorliegenden Bericht nicht berticksichtigt, und auch an dieser Stelle
muB ein solcher Versuch unterbleiben. Nur eines sei festgestellt:
wenn sich auch tiberall lokale Gemeinschaften gebildet haben, sind
doch (besonders im Mittelland) unsere Kantone als Gebietskdrper-

1 Auch soziologischer Betrachtung hilt die These nicht stand, dal3 gesellschaft-
liche und staatliche Gebilde aus dem Zusammenschluf3 einzelner Gemeinden
entstanden seien (KONIG, S.26).
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schaften der ndchsthoheren Stufe nicht durchwegs aus einem freien
Zusammenschlul3 von Gemeinden oder ihren Vorldufern hervorge-
gangen. Vielmehr sind die Verbdnde beider Stufen (vielerorts jeden-
falls) zwar nicht gleichzeitig, aber parallel zueinander entstanden.
So mag der Werdegang der Schweiz im ganzen den Gedanken des
Aufbaus vom kleinen zum groBen Verband gefordert haben, fiir das
Bild eines Zusammenschlusses in mehreren, jewcils eine neue
Kategorie von Korperschaften erfassenden Etappen liefert er aber
nur eine beschrinkte Grundlage.

243. Historischer Erfahrung mag der Gedanke des Staatsaufbaus
«von unten nach oben» dagegen in dem Sinne entspringen, daf3 der
Riickblick die Bedeutung und die Funktionsfihigkeit des lokalen
Verbandes veranschaulicht. Der Schweizer findet in den Erkennt-
nissen der Soziologie die Bestdtigung seiner eigenen Erfahrung,
«dal die Gemeinde jener Ort ist, an dem die Gesellschaft im ganzen
als hochst komplexes Phdnomen unmittelbar anschaulich wird,
withrend ausnahmslos alle weiteren Erscheinungsformen der Gesell-
schaft sehr schnell abstrakt werden und niemals mehr so unmittelbar
erlebt werden konnen wie in der Gemeinde» 2. Auf die gesellschaft-
liche Funktion der kommunalen Gemeinschaft wird noch nédher
einzutreten sein (Ziffern 248-252).

244, Die Vorstellung, daB die Ordnung des Zusammenlebens im
kleinen Verband ihren Ursprung finden sollte, ist jedenfalls durch-
aus lebendig und hat auch in neuerer Zeit wiederholt ihren Ausdruck
gefunden. So trug der Versuch, das Frauenstimm- und -wahlrecht
auf nationaler Grundlage zu verwirklichen, bevor es in einer grof3e-
ren Zahl von Kantonen eingefiihrt war, der politischen Realitédt zu
wenig Rechnung; vielmehr sollte die Neuerung zuerst auf den
unteren Stufen erprobt werden. Ahnliche Erfahrungen konnten mit
der Landesplanung gesammelt werden. Die Regionalplanung wurde
anfianglich nicht als Wegleitung fiir die Ortsplanungen vorgestellt,
sondern als Koordination der Bemithungen auf der lokalen Stufe,
und erst viel spiter wurden MaBnahmen auf Bundesebene ergriffen.
Natiirlich lassen sich Gegenbeispiele nennen. So kodnnen weg-
weisende Entscheidungen tber die Wirtschafts- und Sozialordnung

2 Ko6NIG, S.9.
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nicht mehr auf der Stufe der Gemeinde getroffen werden. Hier beugt
sich der Schweizer aber doch wohl eher den Erfordernissen der Zeit,
als daB3 er den nationalen Ausgangspunkt fiir Neuerungen als ideal
empfinden wirde.

245. ZAccARIA GIACOMETTI spricht vom genossenschaftlichen
Aufbau der Kantone durch Gemeinden?® und bringt damit den vor-
genannten Gedanken der Staatsbildung «von unten nach oben»
zum Ausdruck. Die Genossenschaftsidee verwirklicht sich aber nach
weit verbreiteter Anschauung besonders in der Gemeinde selbst?.
Traf das frither fiir den landlichen Raum zu, wo die Unterscheidung
zwischen dem Dorf als Nutzungsverband und als politischem Ver-
band erst im Spdtmittelalter liberhaupt falbar wurde®, so kenn-
zeichnet sich die moderne Gemeinde nur noch beschridnkt als
Selbsthilfeverband. Immerhin gehort das Filirsorgewesen zu den
klassischen Aufgaben der lokalen Gemeinschaft. Die Parallele zwi-
schen dieser und der Genossenschaft diirfte sich indessen in erster
Linie auf die Annahme stiitzen, dal3 die Gemeinde unter den Ge-
bietskorperschaften jene ist, in der verantwortungsbewuBtes Han-
deln grundsitzlich gleichgestellter Individuen ihren deutlichsten
Ausdruck findet.

II. Die ideengeschichtliche Grundlage der modernen Gemeinde

246. Deutlicher als in der Schweiz 148t in andern Lindern die
Bildung von Gemeinden im modernen Sinne den ideengeschicht-
lichen Hintergrund in Erscheinung treten. In Frankreich ist die
territoriale Struktur des Staates aus der Revolution herausgewach-
sen®, und in Deutschland wurde der Grundstein im Jahre 1808 ge-
legt”. Diese Datierung zeigt, dall die Gemeindebildung im Zusam-
menhang mit der damaligen Erneuerungsbewegung gesehen werden
muB. In der Uberlassung hoheitlicher Funktionen an lokale Ver-

3 Kantonales Staatsrecht, S.70/71.

4 Liver, Von der Freiheit, S.47fF.

5 Liver, Abhandlungen (Das Dorf), S. 126 unter Bezugnahme auf das Werk von
KARL SiEGFRIED BADER, Dorfgenossenschaft und Dorfgemeinde, Weimar/
Ko6In/Graz 1962,

6 Ziff. 95 und 96.

" Ziff. 103.
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biande kann eine der Antworten auf den monarchischen Absolutis-
mus erblickt werden, die auf die Beschrinkung und die Kontrolle
der Staatsmacht hinzielten, der das Individuum unterstellt ist. Dem
gleichen Zweck diente die Bindung der Triger staatlicher Macht an
die Verfassung, die Gewaltenteilung mit der Zuweisung der offent-
lichen Funktionen an verschiedene Organe, die interne Aufgliede-
rung der Behorden (Zweikammersystem, Kollegialprinzip bei der
Regierung), die Beteiligung der Biirger an der obersten Willens-
bildung im Staat und die Gewdhrleistung einer «staatsfreien»
Sphére durch die Garantie der Individualrechte®.

247. Es wiirde nun allerdings eine unzuldssige Vereinfachung dar-
stellen, wollte man die genannten Tendenzen als durchwegs gleich-
gerichtet bezeichnen. Sie standen denn auch vielfach im Gegensatz
zueinander und wurden héufig nicht gleichzeitig in der verfassungs-
rechtlichen Ordnung verankert. Die Uberlassung hoheitlicher
Funktionen an die Glieder des Staatsverbandes lief jedenfalls nicht
immer parallel mit der Garantie der Individualrechte und der Ver-
wirklichung des demokratischen Gedankens®. Gemeinsam war
diesen Prinzipien aber, daB sie auf die Beschrdnkung und die Kon-
trolle der Staatsmacht hinzielten. Wie weit sie 1m einzelnen ver-
wirklicht wurden, hing von den malgebenden Wertvorstellungen
ab. Fur das in der Schweiz entwickelte Gleichgewicht von Konzen-
tration und Teilung der Staatsmacht ist unter anderem die beson-
dere Bedeutung kennzeichnend, die der mehrstufigen Ausschichtung
der hoheitlichen Gewalt unter Einbezug der Gemeinden zukommt.

B. Die Gemeinde als Gesellschaftsform

248. Die Uberlassung hoheitlicher Funktionen an die lokalen
Verbdnde und der Beizug dieser Stufe zur Strukturierung des Staates
stiitzen sich nicht auf ein beliebiges, kiinstlich geschaffenes Element,
sondern auf eine der Grundformen der Gesellschaft. Die soziologi-

8 Ahnlich IMBODEN, Politische Systeme, S.20ff. und Staatsformen, S.82ff. und
90/91.

9 Zu diesem Problemkreis G.JELLINEK, S.625fT.; STIER-SoMLO, S.127ff. und
131; ForsTHOFF, S.438fT. sowie fiir die Schweiz im besondern L1vER, Von der
Freiheit, S.47ff. und KAiaGr, S.59ff.
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sche Bedeutung der Gemeinde darzustellen, bleibt dem Juristen
allerdings verwehrt. Ganz ohne den gesellschaftswissenschaftlichen
Bezug kann jedoch die Stellung der Gemeinden nicht untersucht
werden. Daher sei hier andeutungsweise kurz darauf eingetreten.

249. Soziologisch kennzeichnet sich die Gemeinde nach den
Untersuchungen von RENE KONIG als globale Gesellschaft, «die
eine unbestimmte Mannigfaltigkeit von Funktionskreisen, sozialen
Gruppen und anderen sozialen Erscheinungen in sich einbegreift,
welche zahllose Formen sozialer Interaktionen und gemeinsamer
Bindungen sowie Wertvorstellungen bedingen»1?. Sie ist von iiber-
ragender Bedeutung, weil bei ihr ein Grundprinzip der Vergesellung
tiberhaupt in Erscheinung tritt und eine globale Gesellschaft schafft,
namlich die Nachbarschaft!*. Mit diesem Begriff wird ein Inter-
aktionssystem bezeichnet!2, cine kleine, durch engen sozialen Ver-
kehr ausgezeichnete Einheit!®. Jede Gemeinde setzt sich aus einer
Vielheit solcher Nachbarschaften zusammen!?. Daraus entsteht eine
eigene Mikrokultur mit eigenen Werten und eigenen Traditionen®.
Der Aufbau aus dem Nachbarschaftszusammenhang kennzeichnet
die Gemeinde als lokale Einheit und unterscheidet sie —soziologisch—
von andern territorialen Verbdnden?6.

250. Trotz sozialer Interaktionen und eigener Werte und Ziele ist
die Gemeinde nicht notwendigerweise eine integrierte Gesamtheit.
Die neuere Soziologie lehrt, daB der innere Zusammenhalt auch auf
der kommunalen Stufe nicht selbstverstandlich ist und an mancher-
lei Hinderungsgriinden scheitern kann'?. Die Vielzahl dieser Fak-
toren darzulegen, ist im Hinblick auf die fehlende fachliche Kompe-
tenz des Berichterstatters nicht moglich. Hervorgehoben sei nur,
daB die Integration kein Problem der GemeindegréBe bilden soll
und dieser bedeutend weniger Gewicht zukommt als den Struktur-

10 K6N1G, S.25fF. insbes. S.28.

1 K6NIG, S.33.

12 KoNIG, S.46fT.

13 KONIG, S.62ff. insbes. S.63.

14 KONIG, S.45 und 55/56. Das gilt selbst fiir das relativ kleine Dorf (KONIG,
S.47).

15 KONIG, S.45.

16 KONIG, S.39.

17 K6NIG, S.109fF, insbes. S.118-121.
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fragen, im besonderen dem Unterschied zwischen ldandlichen und
stadtischen Gemeinden®®.

251. Auch vom Individuum her betrachtet ist die Gemeinde in
soziologischer Sicht von eminenter Bedeutung. Wenn der erwach-
sene Mensch heute nicht nur in die kommunalen, sondern in zahl-
reiche viel weitere soziale und wirtschaftliche Strukturen einge-
schlossen ist, begegnen doch dem Heranwachsenden sidmtliche
gesellschaftlichen Zusammenhdnge von mehr oder von anderer als
familidrer Natur ausnahmslos in ihrer gemeindlichen Form. So be-
stimmen neben der Familie die Nachbarschaft und die Gemeinde
selbst in der modernen Industriegesellschaft die weitere Entwick-
lung der sozialkulturellen Person des Menschen!®. «Da die Ge-
meinde als globale Gesellschaft eine ’Totalitit’ sozialer Beziehun-
gen in sich einbegreift, bleibt sieauch (. . . .) ein entscheidender Kreis
der politischen Willensbildung. » 2

252. Nun ist die Gemeinde kein isoliertes Gebilde, sondern Teil
des Ganzen. In der Uberlassung hoheitlicher Aufgaben an den
lokalen Verband erblickt der Schweizer die Fortfiihrung des Glie-
derungsprinzips, das seinen Ausdruck auf der tibergeordneten Stufe
in der bundesstaatlichen Struktur des Staates findet (Ziffer 241).
Max IMBODEN? hat dargelegt, dal3 der mehrstufige Staatsaufbau der
von HENRI BERGSON getroffenen Unterscheidung von geschlossener
und offener Gesellschaft Rechnung trigt und zur Synthese der nach
innen gerichteten partikularistischen und ihrem Wesen nach stati-
schen mit der nach aullen orientierten universalistischen und dyna-
mischen Gesellschaft flihrt. Die durch Zuerkennung hoheitlicher
Funktionen an Gemeinden ergénzte bundesstaatliche Struktur der
Schweiz ermdglicht eine dauernde gegenseitige Auseinandersetzung
der die geschlossene und die offene Gesellschaft kennzeichnenden
Krifte. Daraus entsteht ein Gleichgewicht, wie es fiir die politisch-

18 KONIG, S.8-11, 42/43 und 111/112. Wenn Girobp und RicqQ (zit. unten
Anm.25) S.76/77 auch der GroBle der Gemeinde Bedeutung zumessen, stellen
sie doch primér auf die lindliche oder die stddtische Struktur der Gemeinde
ab und gelangen zu signifikanten Ergebnissen (Ziff. 254 Abs.2).

1 KONIG, S.45/46 und 140.

20 KONIG, S.26.

4 Staatsformen, S.77.
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soziale Lage in der Schweiz auch heute — nimmt man alles in allem —
kennzeichnend ist.

C. Gemeinde und Demokratie

253. Immer wieder wird die Gemeinde in enge Beziehung zur
Demokratie gesetzt. Dabei handelt es sich selbstverstdndlich nicht
um identische Institutionen, aber auch nicht um solche, die sich
gegenseitig bedingen. Ausldndische Beispiele zeigen, dal3 lokale
Selbstverwaltung und Volksherrschaft keineswegs immer gleich-
zeitig verwirklicht wurden?®?, In der Schweiz erblickt man darin
zwei grundlegende Elemente unserer Staatsstruktur, ohne damit der
Gemeinde das Monopol demokratischer Organisation zusprechen
zu wollen?3, Die enge Verbindung von Demokratie und Gemeinde-
autonomie (im landldufigen, wenig bestimmten Sinn dieses Begriffs)
versteht sich aus zwei Griinden. Zunéchst entspricht die Mitwirkung
der Gewaltunterworfenen an den hoheitlichen Entscheiden teilweise
jedenfalls der gleichen Zielsetzung wie die Uberlassung 6ffentlicher
Aufgaben an den lokalen Verband (Ziffern 246 und 247). Bei der
besonderen Bedeutung der Gemeinde als engste Form einer
globalen Gesellschaft (Ziffern 248-252) fihlt sich sodann das
Individuum von den hier getroffenen Entscheiden am unmittel-
barsten betroffen, so dal3 die Mitwirkung auf dieser Stufe von grof3er
politischer Tragweite ist. Anderseits ist der Gedanke der Volksherr-
schaft tendenziell begleitet von der Vorstellung des zentralistischen
Staates, wo die Macht der Mehrheit ihren stdrksten Ausdruck
findet?3, Die volle Funktionsfahigkeit unserer Institutionen ist da-
her nur gewdhrleistet, wenn ein Gleichgewicht auch zwischen der
Bindung an die Mehrheitsentscheidungen und der Mitwirkung der
Biirger an der Willensbildung im kleinen, {iberblickbaren und ver-
trauten Verband besteht.

22 STiER-SOoMLO, S.127/128. Zum Spannungsverhiltnis und zur Synthese von
Demokratie und Aufteilung der Staatsgewalt (unter kritischer Bezugnahme
auf Rousseau’s Contrat social): KAGI, S.61/62 und 67/68.

2 Vor solcher Sicht warnt auch GracoMmerTi, Kantonales Staatsrecht, S.70.

232 Zum Spannungsverhéltnis von Bindung an den Mehrheitswillen und Fode-
ralismus KAar, S.61ff.
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254. Die Feststellung, daB3 der einzelne die Gemeinschaft am un-
mittelbarsten im Ortlichen Bereich erlebt, konnte zur Annahme
fihren, die Stimmbeteiligung sei in kommunalen Angelegenheiten
am hochsten. Eine Untersuchung iiber die Mitwirkung an der
Willensbildung in den Kantonen Tessin und Genf hat diese An-
nahme nur teilweise bestatigt?:. Bei Sachvorlagen (auch bei solchen
vergleichbarer Natur) zeichnete sich keine signifikante Differenz
zwischen Abstimmungen tber eidgendssische, kantonale und
kommunale Vorlagen ab. Dagegen war ein solcher Unterschied bei
Wahlen festzustellen. Das berlicksichtigte Material war indessen
beschriankt, so dal in dieser Aussage nicht mehr als eine vorldufige
Hypothese erblickt werden darf.

Die Untersuchung von RoGER GIrROD und CHARLES RicQ iiber die
Stimmenthaltung im Kanton Genf zeigte insofern interessante Er-
gebnisse, als sich die Mitwirkungsquote (in eidgenijssischen, kanto-
nalen und kommunalen Angelegenheiten) eindeutig als Funktion
des Charakters der Ortschaft erwies. In ldndlichen Gemeinden ist
die Stimmbeteiligung weit hoher als in der Stadt?. Dagegen be-
stehen nur geringe Unterschiede zwischen den Quartieren innerhalb
der Stadt, und zwar trotz bedeutenden Differenzen hinsichtlich der
sozialen Schichtung?¢. Daran zeigt sich, dal3 die innere Struktur des
Verbandes fiir die Funktionfahigkeit der Demokratie wichtiger ist
als die Stufe, auf der er steht.

255. Die Bedeutung der Gemeinden fiir die Demokratie sollte
ohnehin nicht {iberwertet werden. Mit der zunehmenden Verlage-
rung ordnungspolitischer MaBnahmen auf die nationale Stufe steigt
die Bedeutung der politischen Rechte in eidgen&ssischen Angelegen-
heiten. An der Gestaltung der Zukunft seines Landes nimmt der
Schweizer immer mehr durch Ausiibung des Stimm- und Wahlrechts
und durch Unterzeichnung von Initiativ- und Referendumsbegehren

24 Diese Ausfuhrungen stiitzen sich auf die Seminararbeit einer Genfer Studen-
tengruppe, die auch unveroffentlichte Zahlen iiber die Stimmbeteiligung in
Gemeinden beriicksichtigt hat.

% RoGER GIROD/CHARLES RicQ, Microsystémes sociaux et abstentionnisme
électoral a Genéve, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir politische Wissen-
schaft, 10.Jahrgang, Lausanne 1970, S.82.

26 Girobp/Ri1cQ (zit. Anm.25), S.83/84.
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auf der Ebene des Bundes teil. Hier fallen auch die fiir den einzelnen
wichtigen Entscheide wirtschafts- und sozialpolitischer Art, jene
tiber den Schutz und die Gestaltung der Umwelt sowie liber zahl-
reiche andere Fragen, die frither zum kantonalen oder zum kom-
munalen Aufgabenbereich gehorten.

256. Diese Feststellung darf anderseits nicht zur Geringschitzung
der Willensbildung in der Gemeinde fiihren. Nach wie vor haben die
lokalen Gemeinschaften rechtsetzende Aufgaben zu erfiillen, deren
sachlicher Bereich allerdings von Kanton zu Kanton unterschied-
lich weit reicht. Planerische Entscheide sind auf dieser Stufe nicht
selten, und an der Ausilibung der Verwaltungsfunktion kann der
Biirger in der Gemeinde vielfach stirker Anteil nehmen als auf der
kantonalen Stufe?”. Im ganzen werden ihm hier konkretere Pro-
bleme préasentiert als in kantonalen und besonders in eidgendssi-
schen Abstimmungen. Die Ubersichtlichkeit der gesellschaftlichen
Verhéltnisse 28 ist so begleitet von einer anschaulichen Fragestellung,
was die eigene Determination bei der WillensduBerung erleichtert.

D. Die Gemeinde im modernen Staat

257. Die schweizerischen Gemeinden verkOrpern traditionelle
Werte von hohem Rang. In die kommunale Struktur kann daher
nur mit Zuriickhaltung eingegriffen werden, wenn nicht die Grund-
vorstellungen iiber den Staatsaufbau tangiert werden sollen, wozu
der vorliegende Bericht nicht anregen will. — Auch in theoretischer
Sicht nehmen die Gemeinden in mehrfacher Hinsicht eine bedeut-
same Stellung ein, nicht zuletzt, weil sie an verschiedenen Gleich-
gewichtssystemen beteiligt sind. So fiihrt das, was vergrobert als der
dreischichtige Aufbau des Staates bezeichnet werden kann, zu einer
Balance von Vereinigung und Teilung hoheitlicher Gewalt, wo-
durch einerseits die Konzentration der Krifte zur Erflillung offent-
licher Aufgaben ermdglicht wird, anderseits aber die Staatsmacht
zum Schutz der Freiheit des Individuums unter Kontrolle bleibt.
Sodann kommt dem lokalen Verband als der kleinsten globalen

27 Ziff. 215 und 225.
28 7iff.243, 251 und 254 Abs.2.
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Gesellschaft unter soziologischen Aspekten und im Hinblick auf die
politische Willensbildung groBe Bedeutung zu, wobei die Mehrstu-
figkeit auch zur dauernden Auseinandersetzung der universalisti-
schen und dynamischen mit den partikularistischen und statischen
Kriften in der Gesellschaft fiihrt. Endlich besteht eine Wechsel-
wirkung zwischen dem demokratischen Prinzip und der Uber-
lassung hoheitlicher Funktionen an Gemeinden. Obwohl diese
Elemente der Staatsordnung ihrer Zielsetzung nach gleichgerichtet
sind, kOnnen sie in einem Spannungsverhiltnis zueinander stehen.
Auch hier hat sich indessen ein Gleichgewicht entwickelt, das dem
einzelnen ermdglicht, an der Bildung des kollektiven Willens mal3-
gebend und bis in den Bereich der Verwaltungsfunktion hinein
Anteil zu nehmen.

258. Die meisten dieser Aspekte fallen dort ins Gewicht, wo der
Staat durch ErlaBl von Verhaltensnormen und von organisatori-
schen Vorschriften das gesellschaftliche Zusammenleben ordnet und
von seiner hoheitlichen Gewalt primidren Gebrauch macht. In-
dessen war dem Gemeinwesen seit jeher eine zweite Aufgabe ge-
stellt, nidmlich jene der Daseinsvorsorge, bei der die hoheitliche Ge-
walt nur als Hilfe zur Erfiillung des Auftrages dient. Die Gewichts-
verteilung hat sich in den letzten Jahren verlagert. Die Gestaltung
der Gemeinschaft stand vom ausgehenden 18.Jahrhundert an lange
Zeit im Vordergrund des Interesses und hat in groBen gesetzgeberi-
schen Leistungen ihren Ausdruck gefunden. Gewi hat der Staat
nach wie vor das Verhalten der Individuen im Hinblick auf ihre Ein-
ordnung in die Gemeinschaft zu regeln und die Gesellschaft zu
organisieren. Aber die wohlfahrtsstaatliche Komponente erlangte
allmdhlich immer mehr Bedeutung, und heute nehmen diese Fragen
auf den Traktandenlisten der Parlamente einen breiten Raum ein.
Das Erziehungswesen, wirtschaftliche und sozialpolitische Mal-
nahmen vielfiltiger Art, die Regelung der Nutzung des Raumes
unter Erhaltung der natiirlichen Lebensgrundlagen des Menschen
sowie die Bereitstellung der Infrastrukturen seien als Beispiele ge-
nannt.

259. Die Erfillung dieser Funktionen setzt leistungsfahige Ge-
meinwesen voraus. Die Effizienz der Organisation wird damit zum
entscheidenden Kriterium. Dabei erweist sich allerdings, daB



Die Stellung der Gemeinden 371

manche MaBnahme am zweckméiBigsten dezentralisiert ergriffen
wird. Das gilt selbst in Staaten als anerkannt, die eher zum Zentra-
lismus neigen. So bezweckt etwa der Regionalismus in Frankreich
nicht die Machtgliederung, sondern die Verwirklichung eines Vor-
sorgekonzeptes, indem die circonscriptions d’action régionale?
primidr Entwicklungs- und Planungseinheiten darstellen. Die terri-
toriale Gliederung des Staates dient somit auch diesem Ziel.

260. Damit haben die Gemeinden im modernen Staat einerseits
jene Rolle zu spielen, die ihnen im Hinblick auf die Ordnung des
gesellschaftlichen Zusammenlebens zugedacht ist, anderseits wirken
sie als Einheiten fir die Daseinsvorsorge. Die Anforderungen an
Struktur und Ausdehnung der lokalen Verbdnde werden nicht unter
beiden Gesichtspunkten dieselben sein. Ausldndische Beispiele zei-
gen, daf3 vielfach eine moglichst zweckméBige Neugliederung des
Gebietes gesucht und diese auf die Erfiillung der Vorsorgefunktion
ausgerichtet wird??. In der Schweiz miissen die Akzente anders ge-
setzt werden. Die Gemeinden wirken hier mit bei der Festlegung
von Verhaltensregeln und bei der Organisation der Gemeinschaft
und sind nicht bloBe Triger von Dienstleistungen. Sollen die Wert-
maBstibe nicht erschiittert werden, so kann die Einteilung des
Territoriums nicht einseitig auf die Leistungsfihigkeit der lokalen
Verbinde ausgerichtet werden. Vor solchen Tendenzen warnen auch
in andern Staaten gewichtige Stimmen?3!. Die enge Gemeinschaft in
der Gemeinde hat ihre theoretische und praktische Bedeutung be-
wahrt und mul} als solche erhalten werden. Allerdings darf auch
nicht verkannt werden, dal die Daseinsvorsorge leistungsfdhigen
Triagern verdnderter oder neuer Offentlicher Aufgaben ruft. Eine
Losung zu finden, die beiden Anforderungen gerecht wird, bleibt der
Staatskunst vorbehalten. Der Berichterstatter malt sich nicht an,
mehr als Elemente fiir die zu treffenden Entscheide zu liefern.

29 Ziff. 95 Abs.2.

30 7iff. 99 und 100 fiir Frankreich, Ziff. 105 fiir die Bundesrepublik Deutschland.

31 ULRICH SCHEUNER, Die Verwaltungsreform und die biirgerschaftliche Mit-
wirkung in der Selbstverwaltung, in: Die Gemeinde, Zeitschrift fiir die
schleswig-holsteinische Selbstverwaltung, Méarz 1966, S.65fT., insbes. S.671f.
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§ 8. Mingel der heutigen Situation

261. Viele Gemeinden vermdgen heute ihren Aufgaben nicht mehr
voll gerecht zu werden. Das Ungenitigen betrifft vor allem die Wahr-
nehmung der Vorsorgefunktion. Aber auch bei der ihnen iiber-
lassenen Ordnung des gesellschaftlichen Zusammenlebens begegnen
die kommunalen Behorden erheblichen Schwierigkeiten. Die wich-
tigsten Griinde seien an dieser Stelle gepriift und in Kategorien
gruppiert.

A. Die unzureichende Leistungsfihigkeit der Gemeinden

262. In den beiden vorgenannten Funktionsbereichen werden die
Gemeinden heute mit neuen, nicht leicht zu bewéltigenden Proble-
men konfrontiert. Selbst die Losung der traditionellen Gemeinde-
aufgaben wird erschwert, weil sie weiterreichende MalBnahmen be-
dingt als frither oder komplexere Fragen aufwirft. Das l1aBt sich am
Beispiel der Versorgungsbetriebe (mit Einschluf3 der Abwasser- und
Abraumbeseitigung) zeigen. Da miissen zunichst die technischen
und wirtschaftlichen Probleme geldst werden. Der stark gestiegene
Wasserverbrauch kann hiufig nicht mehr durch Quellfassungen ge-
deckt werden, sondern es miissen kostspielige Gewinnungs-, Aufbe-
reitungs- und Verteilanlagen erstellt werden. Dal3 die Energiever-
sorgung in Konflikt mit dem Umweltschutz gelangt, ist bekannt.
Dasselbe gilt fiir die Abwasser- und die Abraumbeseitigung, wo
ebenfalls neue Wege beschritten werden miissen. All das ist technisch
komplex und teuer. Den Gemeinden sind in diesem Zusammenhang
aber auch anspruchsvolle juristische Aufgaben gestellt. In gewissen
Kantonen bleibt es ihnen iiberlassen, das Rechtsverhiltnis zu den
Beziigern zu regeln, die Erhebung von Mehrwertbeitrigen fiir Er-
schlieBungsmaBnahmen rechtlich zu ordnen und die interkommu-
nale Zusammenarbeit zu vereinbaren.

263. Manche Gemeinde ist dabei wirtschaftlich tiberfordert. Sie
ist zur selbstindigen Erfiillung der ihr gestellten Aufgaben auller-
stande, weil die Steuerhoheit der Aufgabenverteilung nicht ange-
paBt ist!. Auch finanzstarke Gemeinden beziehen ja fiir gewisse
1 Ziff. 93.
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Infrastrukturaufwendungen durchaus lokalen Charakters Beitrdge
des Kantons und des Bundes?2. Die Finanzkraft zahlreicher Gemein-
den (besonders in Berggebieten) wiirde indessen auch bei einer
andern Regelung der Besteuerung den Anforderungen nicht ge-
nugen.

264. Viele Gemeinden sind auBerdem personell tberfordert?a.
Wie sollen Gebietskorperschaften mit weniger als hundert Ein-
wohnern aus eigener Kraft eine Bauordnung aufstellen und darin
etwa Durchsetzungsmafnahmen fiir den Fall vorsehen, daB ein
Grundeigentiimer durch nachtrigliche Anderung des Gebaudes die
Bauvorschriften umgeht und als dann seine Liegenschaft verkauft?
Wie sollen in einem solchen Verband auf Vorschlag des Gemeinde-
rates an der Gemeindeversammlung ein Reglement tiber die Er-
hebung von Mehrwertbeitrdgen fiir ErschlieBungsmaBnahmen und
eine Verordnung Ulber die Landumlegung beschlossen werden?
Natiirlich konnen Fachleute in beratender Funktion beigezogen
werden. Wenn aber die Gemeinde nicht tiber Mitglieder verfiigt, die
sich griindlich und kompetent in solche Probleme einarbeiten
kdnnen, wird die demokratische Willensbildung faktisch bald durch
monokratische Entscheide von Experten ersetzt. Diese Gefahr be-
steht in der heutigen Demokratie im allgemeinen, sie akzentuiert
sich aber in der kleinen Gemeinde ganz besonders. Damit ist auch
erwidhnt, dal3 das Fehlen ausreichender personeller Ressourcen ein
Problem der GemeindegroB3e ist.

B. Die ungeniigende Grofle der Gemeinden und
andere Probleme der Gebietsgliederung

265. Schweizerische Gemeinden sind sehr verschieden grof3 so-
wohl hinsichtlich der Bevolkerung? als auch in bezug auf die terri-

2 Die Bundesbeitrdge an die Kosten der Abwasser- und der Abfallbeseitigungs-
anlagen beispielsweise werden zwar u.a. nach der Finanzkraft der Empfanger
abgestuft, betragen aber doch mindestens 15% und hochstens 50% bzw. 40%
(Bundesgesetz tiber den Schutz der Gewisser gegen Verunreinigung [Gewas-
serschutzgesetz] vom 8. Oktober 1971, Art.33 Abs.3).

2a Weitere Beispiele bei Liver, Gemeinderecht, S.49/50.

3 Ziff. 89.
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toriale Ausdehnung?. Sie sind zudem ungleich strukturiert, indem
sie eine oder mehrere relativ selbstindige Siedlungen umfassen oder
umgekehrt mit andern Gemeinden zusammen eine Agglomeration
bilden®. Die GroBle mag vom soziologischen Standpunkt aus von
untergeordneter Bedeutung sein®, auf die Wahrnehmung der dem
Verband zugedachten Aufgaben wirkt sie sich aber stark aus. Dabei
zeigt sich, daB} viele Gemeinden einfach zu klein sind, um ihren Auf-
trag richtig erfiillen zu konnen.

266. Dal3 sich das Fehlen ausreichender personeller und materiel-
ler (finanzieller) Grundlagen negativ auf die Leistungsfiahigkeit aus-
wirken muB, ist in Ziffern 263 und 264 schon gesagt worden. Die
geringe Bevolkerungszahl hat weiter zur Folge, daB3 sich der Arbeits-
aufwand fir gewisse MaBnahmen kaum lohnt. Gewil3 ist es gerade
im Zeitalter der Konsumgesellschaft von grofitem erzieherischem
Wert, wenn sich moglichst viele Personen mit der 6ffentlichen Sache
befassen. Ist es aber wirklich sinnvoll, daf3 recht komplexe Materien
(wie die schon erwdhnten Mehrwertbeitrdge und die Landumlegung)
Gegenstand besonderer Rechtssétze in jeder Kleingemeinde bilden ?
Von gewissen Realakten kann dasselbe gesagt werden. Der enge
personelle Rahmen weist schlieBlich ausgesprochen negative Seiten
auf, weil sich bei der Rechtsetzung, bei der Aufstellung von Plénen,
bei der Rechtsanwendung (bei Baubewilligungen etwa) und bei
rechtsgeschéftlichem Handeln (der Vergebung von Arbeiten zum
Beispiel) Interessenkollisionen ergeben miissen, indem Behorden-
mitglieder von den Anordnungen und Entscheiden personlich be-
troffen sind. Dann wirkt sich die Gemeinde nicht mehr als Faktor
der Machtteilung, sondern der Interessenkonfusion aus, und sie ver-
liert einen Teil ihrer theoretischen Rechtfertigung”.

267. Auch die beschrinkte territoriale Ausdehnung der Gemeinde
kann sich ungiinstig auf die Erfiillung kommunaler Aufgaben aus-
wirken. Infrastrukturen etwa sollten nicht auf zu kleine Bereiche
zugeschnitten sein, und eine Planung fiir ein Gebiet von 0,3 km? ist

4 Ziff. 90.

5 Ziff.91; zum Begriff der Agglomeration Ziff.91 Abs.2.
6 Ziff.250 in fine.

? Zu dieser Funktion der Gemeinden Ziff. 246 und 247.
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kaum mehr als Ortsplanung anzusehen, obwohl zugegeben werden
mul, daB auch Gemeinden mit bescheidener Flache baulich ein
durchaus geschlossenes Bild priasentieren konnen®.

268. Wenn auch dem personellen und territorialen Umfang sowie
dem Steueraufkommen grofle Bedeutung zukommt, so Uubersteigt
doch nicht nur in kleinen Gemeinden die Erfillung gleichsam
klassischer Gemeindeaufgaben die Leistungsfahigkeit des lokalen
Verbandes. Der ortliche Rahmen wird beispielsweise zu eng fiir die
Fiihrung gewisser Schulen?, fiir die Errichtung und den Betrieb von
Krankenhdusern und fir die Versorgung mit Wasser und Energie
sowie die Abwasser- und Abraumbeseitigung. Hier werden also nicht
nur die Anforderungen hoher und die auftretenden Probleme kom-
plexer!®, der raumliche Wirkungsbereich muf} erweitert werden. Das
ist vielfach auf dem Wege interkommunaler Zusammenarbeit ge-
schehen.

269. Der mehrschichtige Aufbau unseres Staates bietet in der
Regel ausreichende Differenzierungsmoglichkeiten an fiir die Zu-
weisung einer Aufgabe oder — bei mehrstufig zu 16senden Funk-
tionen — einer Teilaufgabe an den dazu besonders geeigneten Ver-
band. Dennoch fehlt es nicht an Problemen, fiir deren Losung nach
der Hauptgliederung in Bund, Kanton und Gemeinde kein geeigne-
ter Trager zur Verfiigung steht. Da konnen die Zwischenstufen ein-
geschaltet werden, bei denen es sich allerdings meist nicht um Ge-
bietskorperschaften, sondern um rechtlich nicht verselbstindigte
Verbinde handelt, die hdufig auch gar nicht fiir die Wahrnehmung
solcher Aufgaben konzipiert sind'2. In andern Féllen ist die Stufe,
auf die sich die Téatigkeit des Gemeinwesens beziehen sollte, iiber-

8 Das gilt z. B. fiir Kaiserstuhl (0,32 km?) und fiir Gottlieben (0,324 km?).

? So hat der Ziircher Kantonsrat vor kurzem eine Motion angenommen, wonach
die Berufsschulen auf den Kanton iibertragen werden sollen.

10 Ziff.262.

11 Fir die Stufen zwischen Kanton und Gemeinde Ziff.47ff., fiir die Untertei-
lung der Gemeinden Ziff. 55ff.

12 Uber Bau und Korrektion von StraBen II.Klasse beschlieBen im Kanton
Zirich die politischen Gemeinden unter Vorbehalt der auf Grund eines be-
zirksritlichen Gutachtens durch den Regierungsrat zu erteilenden Genehmi-
gung (Gesetz betreffend das StraBBenwesen vom 20. August 1893, §6 lit. b). Die
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haupt nicht organisiert. Der Rahmen der Gemeinde ist dafiir zu
eng, jener des Bezirks territorial und organisatorisch ungeeignet und
derjenige des Kantons zu weit. Diese regionalen Aufgaben auf dem
Gebiete der Planung und der Infrastruktur (also vorab der 6ffent-
lichen Dienste) gewinnen an Bedeutung und miissen auf einer
suprakommunalen Stufe geldst werden.

C. Strukturelle Mdiingel

270. Die Ergebnisse der Volkszdahlung von 1970 zeigen, dal3 die
Wohnbevolkerung zahlreicher Gemeinden in den letzten zehn Jah-
ren abgenommen hat. Wenn extreme Ausschldge auch auf beson-
dere Umstdnde (AbschluB3 der Arbeiten auf GroBbaustellen zum
Beispiel) zuriickzufiihren sind, zeigen sich doch vielerorts Riick-
ginge, die zum Aufsehen mahnen. Sie illustrieren das Problem der
unterschiedlichen wirtschaftlichen Entwicklung, die schlieBlich die
Lebensfihigkeit ganzer Gemeinden tangieren kann. Indessen han-
delt es sich dabei nicht um eine Frage, die auf kommunaler oder
kantonaler Basis abschliefend gelost werden kann. Die Entwick-
lungsunterschiede betreffen ja nicht einzelne Ortschaften, sondern
Landesgegenden. Wenn initiative Gemeindebehorden auch viel zur
Bewiltigung dieser Situation beitragen konnen, mull der Ausgleich
doch hauptsichlich auf den iibergeordneten Stufen gesucht werden.

271. Strukturprobleme stellen sich indessen nicht allein in den sich
entvolkernden Alpentéilern, sondern auch in den Zentren der wirt-
schaftlichen Entwicklung. Die verstirkte Agglomerationsbildung!?
hat zur Folge, daB sich in der Kerngemeinde die Arbeitsplitze zu-
lasten der Wohnungen mehren. Die AuBengemeinden werden viel-
fach als bloBe «Schlafgemeinden» bezeichnet, was insofern unzu-
treffend ist, als sich ein erheblicher Teil des sozialen Lebens am
Wohnort abspielt, wo die Kinder die Schule besuchen und so die
ersten Kontakte auBerhalb der Familie und der engsten Nachbar-

Einschaltung des Bezirksrates scheint hier nicht ganz mit den iibrigen Kom-
petenzen dieser vor allem als Rekurs- und Aufsichtsinstanz konzipierten Be-
hérde zu harmonieren.

13 Ziff. 91.
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schaft finden. Dagegen ist nicht zu leugnen, da3 die Zentren der
Ballungsrdume ihren Charakter andern und sich unter Verlust eines
Teiles der Wohnbevolkerung! zu Orten der Arbeit und der Dienst-
leistungen wandeln. Unter diesen Umstidnden ist es verstdndlich
und begriBenswert, dall die Behdrden nach Wegen suchen, eine
harmonischere Entwicklung der betroffenen Region zu findens.

272. Bei der Anpassung des Gemeinderechts an die verdnderte ge-
sellschaftliche Lage wird man sich nicht auf die Lésung der vorge-
nannten dulleren Probleme beschranken konnen, sondern sich auch
den inneren Strukturfragen zuwenden miissen, die sich in der
sozialen, der beruflichen und der altersmidBigen Schichtung der
Bevdlkerung ausdriicken. Dabei gilt es zu beachten, dal3 die Ge-
meinde nicht notwendigerweise einen integrierten Verband darstellt
und dal} bei sprunghafter Entwicklung (besonders in den AuBBenbe-
reichen von Agglomerationen) verhéltnismaBig rasch neue soziale
Probleme auftreten. Welche rechtlichen MaBnahmen sich dabei
aufdringen, wird wohl erst schliissig entschieden werden kdnnen,
wenn die Kenntnisse iiber die gesellschaftlichen Probleme vertieft
worden sind.

14 Im Jahrzehnt 1960-1970 hat die Wohnbevdlkerung der Stiadte Basel (+3%),
Lausanne ( +8,8%), Winterthur (+15,4%) und St. Gallen (+6%) noch zuge-
nommen, diejenige von Zurich (-4%), Genf (-1,5%) und Bern (-0,5%) je-
doch abgenommen (Eidg. Volkszdhlung 1970, Band 1: Wohnbevolkerung
der Gemeinden 1850-1970, Heft 467 der Statistischen Quellenwerke der
Schweiz, herausgegeben vom Eidg.Statistischen Amt, Bern 1971). Zur Ent-
wicklung der Stadt Ziirich vgl. Ziff.91 Abs.1.

15 Der Stadtrat von Ziirich hat durch Beschiuf3 vom 24. Februar 1972 eine Kom-
mission eingesetzt und ihr folgenden Auftrag erteilt: «Bevolkerungsabnahme
und Uberalterung einerseits, wachsende Lasten im Rahmen metropolitaner
Aufgaben anderseits, fiihren zu einer zunehmend ungiinstigen Lage der Stadt.
Eine bessere Stellung der Stadt und damit gleichzeitig der Region kann auf
vielen Gebieten nur noch durch ein vertieftes Zusammenwirken mit den
umliegenden Gemeinden erreicht werden, Die Kommission erhdlt den Auf-
trag, nach entsprechenden Losungen zu suchen.» Als zu priifende Modali-
tdten werden alsdann genannt: die Schaffung neuer staatsrechtlicher Formen
fiir die gesamte Region, bilaterale und multilaterale Vereinbarungen unter
Gemeinden, steuer- und finanzpolitische Mafnahmen.
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§ 9. Losungsvarianten

273. Sind die Gemeinden heute auch in weitgehendem Mal3e in der
Lage, die ihnen zustehenden Aufgaben sinnvoll zu 16sen, so zeigen
sich doch Mingel. Diese beziehen sich auf die Leistungsfahigkeit
der lokalen Gemeinschaften, auf die Ausdehnung der Gemeinden
und die Gliederung des Gebietes liberhaupt sowie auf Struktur-
fragen verschiedener Art. Bei der Anpassung der rechtlichen an die
tatsichliche Lage wird es unerldBlich sein, Kleingemeinden mit
andern zu vereinigen. Aullerdem konnte sich eine gewisse Beschrin-
kung der Kompetenzen kommunaler Organe aufdriangen. Das mul3
aber nicht zu einer Schwiachung der Gemeinden fiihren, denn echte
Verantwortung kann einer Gebietskorperschaft und ihren Behorden
nur zukommen mit Bezug auf Aufgaben, welche die zustindigen
Organe bewiltigen konnen. Andernfalls 1d3t man den lokalen Ver-
bénden statt der Verantwortung die Illusion der Verantwortung,
oder man verzichtet einfach auf die Lésung der sich stellenden sach-
lichen Probleme. Ob eine der hier darzulegenden Varianten gewahlt
werden kann, ob eine Kombination der Losungsvorschldge in Frage
kommt oder ob noch andere Wege beschritten werden sollen, mul}
von den Behorden der Kantone und Gemeinden entschieden wer-
den. Dabei gilt es zu beachten, daB selbstindigen Gemeinden unter
staatspolitischen Gesichtspunkten grof3te Bedeutung zukommt, wie
im Paragraphen 7 zu zeigen versucht worden ist.

A. Die Unterstiitzung der Gemeinden

274.Die bescheidenste Form der Intervention besteht in der Unter-
stiitzung der Gemeinden hauptsidchlich durch den Kanton und
seine Organe. Das mag gelegentlich gentigen oder als flankierende
MalBnahme in Betracht kommen. Allerdings wird so nur die Be-
hebung eines Mangels der gegenwartigen Lage anvisiert, indem auf
diesem Wege einzig eine Steigerung der Leistungsfahigkeit der Ge-
meinden erreicht werden kann. Mit dem Hinweis auf die Beschrin-
kung der Auswirkungen soll die Bedeutung dieses Mittels nicht
herabgemindert werden, nur gilt es zu bedenken, da3 sich mit Unter-
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stiitzungsmaBnahmen allein die Méangel der heutigen Lage nicht
beseitigen lassen.

I. Die Beratung der Gemeinden durch kantonale Organe

275. Die Unterstiitzung der Gemeinden kann darin bestehen, daf3
die Organe libergeordneter Verbinde den kommunalen Behorden
beratend zur Seite stehen. Die Zwischenverbidnde weisen in der
Regel nach heutiger Struktur keine Instanzen auf, die fir eine solche
Tatigkeit pradestiniert wiren, so dall die Hilfe direkt vom Kanton
kommen wird. Eine Unterstiitzung der Gemeinden durch Bezirks-
behorden wire allerdings nicht systemwidrig.

276. Die moégliche Hilfe wurde als Beratung bezeichnet. Das mag
zu eng sein, weil verschiedene Formen des Beistandes in Frage
kommen. Dieser kann sich auf diec Gemeindetidtigkeit im Rahmen
der Rechtsetzung und der eigentlichen Rechtsanwendung beziehen
und sich ferner auf tatsidchliche Vorkehren (die Planung und Aus-
fiihrung von Bauten, die Errichtung und den Betrieb offentlicher
Unternehmungen usw.) und das rechtsgeschéiftliche Handeln er-
strecken. In diesen Fillen wird die Sachkenntnis zentraler Stellen
fir kleinere Verbidnde fruchtbar gemacht. Wenn die Befugnisse der
Gemeinden auf diesem Wege grundsdtzlich auch unangetastet
bleiben, mufl doch anerkannt werden, dall auch beratendes Wirken
kantonaler Instanzen die Entscheidungsfreiheit kommunaler Be-
horden einschrianken kann, wie noch an Hand von Beispielen zu
zeigen sein wird.

277. In Ziirich und einigen andern Kantonen gelangt hauptsich-
lich das System der Beratung im Einzelfall zur Anwendung. Die Ge-
meinden legen ihre Entwiirfe fiir genehmigungspflichtige Erlasse
vielfach der betreffenden kantonalen Verwaltungsabteilung vor, die
bei dieser Gelegenheit nicht nur eine Rechtskontrolle ausiibt, son-
dern auch beratend mitwirkt. Obwohl diese Vorpriifung gesetzlich
nicht geregelt ist und freiwillig erfolgt, kommt ihr groBe praktische
Bedeutung zu. Die Gemeinden sind an sich frei, eine andere als die
empfohlene Losung zu wéhlen, Wo im Genehmigungsverfahren
aber auch die ZweckméBigkeit der kommunalen Anordnung Uber-
priift wird, diirfte die Beachtung der Empfehlung doch gelegentlich
fast den Charakter einer Genehmigungsbedingung erhalten. Das soll
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keine Kritik sein an einem Verfahren, das sich duflerst positiv aus-
wirkt und vielerorts noch ausbaufihig ist.

278. Am ausgepragtesten scheint in Bern das System der kollek-
tiven Beratung praktiziert zu werden. Zu einer groBen Anzahl von
Gemeindeerlassen sind durch kantonale Stellen Musterreglemente
ausgearbeitet worden, die den Gemeinden als Unterlagen zur Ver-
figung gestellt werden. Das Vorgehen eignet sich besonders fiir die
Rechtsetzung, wahrend naturgemadll Mustervorlagen fiir Pline und
fliir Verwaltungsakte nicht mehr als formale Hilfen sein konnen.

279. Die Wirkung von Vorlagen dieser Art 146t sich dadurch ver-
stdrken, dal} ihre Beachtung als Voraussetzung fiir die Ausrichtung
von Beitrdgen bezeichnet wird. Auf diesem Wege schrinken nicht
nur die Kantone, sondern auch der Bund wenn nicht rechtlich, so
doch faktisch die Entscheidungsfreiheit der Gemeinden ein'. Gegen
ein solches Vorgehen ist dann nichts einzuwenden, wenn es auf einer
gesetzlichen Grundlage beruht. Man kann sich fragen, ob eine solche
zur bloB faktischen Begrenzung der kommunalen Kompetenz er-
forderlich sei; sie ist dafiir jedenfalls ausreichend, weil die Abgren-
zung der Gemeindeaufgaben ohnehin durch den Gesetzgeber er-
folgt?. Notwendig ist die gesetzliche Basis im {ibrigen im Hinblick
auf das Legalititsprinzip, das auch fiir Nebenbestimmungen von
Verwaltungsakten gilt3.

280. Noch weiter reichen Normalreglemente, die als subsidiires
Recht in jenen Gemeinden Anwendung finden, die eine Materie
nicht geregelt haben. Man begegnet ihnen etwa im Bauwesen?. Zum

1 Gestiitzt auf das Bundesgesetz Uiber MaBlnahmen zur Forderung des Woh-
nungsbaues vom 19. Mérz 1965 und die zugehorige Vollzugsverordnung I vom
22, Februar 1966 konnen Bundesbeitrige u.a. an die Kosten von Ortsplanun-
gen gewdhrt werden. Voraussetzung fiir die Ausrichtung von Subventionen
ist die ZweckmaBigkeit der getroffenen Ordnung, die sich grundsitzlich nach
den dafiir aufgesteliten Richtlinien des Instituts fiir Orts-, Regional- und
Landesplanung der ETH Ziirich beurteilt.

2 Ziff. 147-149.

3 BGE 95 1 250/251; GriseL, S.198; IMBODEN, Verwaltungsrechtsprechung,
Nr. 327 II und fiir Subventionen im besonderen Nr.451 II.

4 Das bernische Baugesetz vom 7.Juni 1970 sieht in Art.16 das Institut des
Normalbaureglementes vor und legt in Abs.3 fest: «Soweit den Gemeinde-
bauvorschriften keine Regel entnommen werden kann, gelten die Bestimmun-
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gleichen Resultat fiihren kantonale Erlasse, die durch die Gemein-
den fiir ihr Gebiet abgedndert werden kdnnen.

I1. Die finanzielle Hilfe

281. Schon wiederholt ist erwdhnt worden, dal3 die Einnahmen
der Gemeinden in vielen Fillen nicht ausreichen, um die eigenen
Aufgaben zu finanzieren®. Der Bund und die Kantone richten daher
Beihilfen aus, indem sie bestimmte Aufgaben mittragen. Es kann
sich dabei um Subventionen an die Errichtung und (seltener) den
Betrieb offentlicher Anlagen und Einrichtungen handeln oder um
die Ubernahme eines Bruchteils bestimmter Kosten (etwa der
Lehrerbesoldungen). Die Ausgestaltung dieser Finanzhilfe ist recht
unterschiedlich und bedarf hier keiner ndheren Darstellung.

282. Die Abstufung solcher Beitrdge nach der finanziellen Lage
der Gemeinden bildet die erste Stufe des Finanzausgleichs, der aller-
dings in dieser Ausgestaltung noch eher den Charakter einer verti-
kalen als einer horizontalen Umverteilung der verfiligbaren Mittel
hat. Alle Kantone, welche auch nur in Ansidtzen einen Finanzaus-
gleich kennen, haben diesen Weg beschritten.

283. Eine ausgebaute Ordnung reicht indessen weiter und schlieBt
allgemeine Leistungen an finanzschwache Gemeinden ein. Kanto-
nale Beitrige werden dabei in verschiedener Form gewidhrt. Der
Kanton Ziirich beispielsweise richtet ordentliche Beitrige, Beitrige
an die Deckung des Budgetdefizits und Sonderbeitrige an die
Kosten grofler Werke aus®. Die Abstufung erfolgt je nach Kanton
nach MaBgabe der Steuerkraft der Gemeinde?, des Steuerfulles?®,

gen des Normalbaureglementes». Dieses findet aulerdem Anwendung in den
Gemeinden, die ihrer geringen baulichen Entwicklung wegen einstweilen vom
Erlall von Bauvorschriften befreit sind.

5 Ziff.93 und 263.

6 Gesetz liber die Staatsbeitrige an die Gemeinden und iiber den Finanzaus-
gleich vom 11.September 1966, §§ 141f.

? Als Steuerkraft wird der Ertrag der Gemeindesteuern bei Anwendung der
Ansidtze des kantonalen Grundtarifs (der einfachen Staatssteuer) (absolute
Steuerkraft), allenfalls geteilt durch die Anzahl der Gemeindeeinwohner
(relative Steuerkraft) bezeichnet.

8 Mit Steuerful wird hier der Ansatz der Gemeindesteuern in Prozenten des
Grundtarifs der kantonalen Steuer (der einfachen Staatssteuer) bezeichnet.
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des Finanzbedarfs oder einer Kombination dieser Elemente. Finan-
ziert werden die Beitrdge aus allgemeinen Mitteln des Kantons, aus
dem Ertrag einer kantonalen Steuer oder des speziellen Zuschlags
zu einer solchen, aus dem kantonalen Anteil am Ertrag der direkten
Bundessteuer oder aus der Beteiligung des Kantons am Gewinn der
Kantonalbank. Diese Hinweise mogen die Vielfalt illustrieren, der
man in diesem Zusammenhang begegnet.

284. Der Gedanke des horizontalen Ausgleichs kommt wohl am
deutlichsten zum Ausdruck, wenn finanzstarke Gemeinden einen
besonderen Beitrag zu entrichten haben. Der Kanton Ziirich ver-
pflichtet solche Gemeinden zu Leistungen an einen Fonds, aus dem
Sonderbeitrige an die Kosten groBer Werke finanzschwacher Ge-
meinden ausgerichtet werden®. Das Bundesgericht hat darin weder
eine Verletzung der Bestandesgarantie noch eine solche der Auto-
nomie der betroffenen Gemeinden erblickt!®.

II1. Die Erfiillung hoheitlicher Gemeindefunktionen durch kantonale Behorden

285. Kantonale Behorden konnen aufgerufen sein, an Stelle der
hierzu unféhigen Gemeinden fiir diese zu handeln. Das Vorgehen
dient der Unterstiitzung der Gemeinden und nicht der Erzwingung
einer kommunalen MalBnahme zur Durchsetzung des kantonalen
Rechts. Insofern unterscheidet sich der hier zu erwdhnende Sach-
verhalt von der Ersatzvornahme, die schon erdrtert worden istlL,

286. Das Einschreiten der kantonalen Instanzen bezicht sich ent-
weder auf einen einzelnen Akt oder auf die Erfiillung einer ganzen
Funktionsgruppe (der Verwaltung im besondern). Der Kanton
greift dabei in Befugnisse ein, die den Gemeinden zustehen, und
wiirde so die Gemeindeautonomie verletzen, wenn das Vorgehen
vom Gesetzgeber nicht vorgesechen wire!?,

287. Als Anwendungsfall stellvertretenden Handelns in einem ein-
zelnen Fall sei die Festsetzung des Budgets und des Steuerfulles der
Stadt Luzern fiir 1972 durch den Regierungsrat genannt, der diesen

9 §§27 und 28 des in Anm. 6 zitierten Gesetzes.

10 BGE 93 I 445-450.

11 Ziff.236-238. Zum Unterschied auch METTLER, S.370 (am Beispiel Hum-
likon).

1% Zift. 192,
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Entscheid treffen muBlte, nachdem die Stimmberechtigten der Stadt
die ihnen unterbreitete Vorlage zweimal verworfen hatten!®. Fiir die
lingerfristige Ubernahme ciner ganzen Funktionsgruppe kann auf
das Beispiel der ziircherischen Gemeinde Humlikon verwiesen wer-
den, fiir deren Verwaltung der Regierungsrat einen Beauftragten
einsetzen mulfte, als ein erheblicher Teil der erwachsenen Bevdlke-
rung einem Flugzeugungliick zum Opfer gefallen war't. Die Un-
fahigkeit zur Wahrnehmung eigener Aufgaben kann sich auch bei
extrem kleinen Verbdnden ergeben. So werden vier Tessiner Ge-
meinden mit 53 und weniger Einwohnern vom Kanton betreut, der
dabei stellvertretend fiir die Gemeindeverwaltung, nicht aber fiir die
Gemcindeversammlung handelt!®. Eine solche Anordnung weist
allerdings auch Ziige einer DurchsetzungsmalBBnahme auf.

B. Die Anderung der Kompetenzordnung

I. Die Einschrinkung des sachlichen Bereichs der Gemeindetitigkeit

288. Manche Gemeinde ist heute thren Aufgaben mangels zu-
reichender personeller oder materieller Grundlagen nicht mehr ge-
wachsen, und weitere Funktionen lassen sich fiir kleine Gemeinden
nicht oder nicht mehr sinnvoll ausiiben. Abhilfe konnte dadurch ge-
schaffen werden, dalB3 der sachliche Kompetenzbereich der kom-
munalen Organe eingeschriankt wiirde. Das mag in vielen Féllen
durchaus angezeigt sein. Eine allgemein brauchbare Losung 143t
sich indessen nicht anbieten, weil die &ulleren Gegebenheiten einer-
seits und dic heutige Regelung der Zustindigkeiten anderseits eine

13 Neue Zircher Zeitung Nr.119 vom 10.Mirz 1972, S.13. Als Grundlage
diente das Gemeindegesetz vom 9.Oktober 1962, §72 Abs.2 in fine.

14 Das ziircherische Gesetz tiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926 regelt
diesen Fall nicht ausdriicklich, sondern sieht als Durchsetzungsmafinahme
die Besorgung von Gemeindeangelegenheiten durch den Bezirksrat im Ein-
zelfall (§142 Abs.3) oder durch einen vom Regierungsrat gestiitzt auf einen
entsprechenden Entscheid des Kantonsrates bezeichneten Kommissdr vor
(§150). Bei der Ernennung des Beauftragten stiitzte sich der Regierungsrat
offenbar auf sein allgemeines Aufsichtsrecht (§149 Abs.1). Zum Fragen-
komplex METTLER, S.370, zum Vorgehen Amtsblatt des Kantons Ziirich
1963, S.1298 und 1964, S.382-384,

15 Legge organica comunale del 1° marzo 1950, Art.151.



384 RiccArRDO JAGMETTI:

groBe Vielfalt aufweisen, die in Anderungsvorschldgen beriicksich-
tigt werden miiite. Anders verhdlt es sich mit den Problemen, die
sich allgemein nicht mehr auf der kommunalen Ebene bewéltigen
lassen. Fiir diesen Bereich konnen generelle Erwdgungen iiber die
Neuverteilung der Kompetenzen angestellt werden.

289. Verlockend scheint der Gedanke, eine Symmetrie zwischen
den verfiigharen finanziellen Mitteln und den zu losenden Aufgaben
anzustreben. Die Moglichkeit ist schon oft erwogen, nach genauer
Priifung aber verworfen worden. Der Anpassung auf der Einnah-
menseite sind Grenzen gesetzt, die hier nicht ndher erdrtert werden
konnen. Erwihnt sei nur ein Aspekt: eine Gewichtsverlagerung bei
der Erhebung der direkten Steuern vom Kanton auf die Gemeinden
wire nur sinnvoll, wenn diese weiterhin den Steuerful} festsetzen
konnten; dadurch wiirden aber die bestehenden wirtschaftlichen
und sozialen Unterschiede noch verstirkt. Die Begrenzung der Aus-
gaben durch Einschriankung der Tétigkeit der Gemeinden zugun-
sten derjenigen libergeordneter Verbdnde wiirde offenbar in erster
Linie klassische Gemeindeaufgaben treffen, weil sich diese als be-
sonders aufwendig erweisen'®. Mit diesen wenigen Bemerkungen
soll das Problem des Gleichgewichts zwischen den verfiigbaren
Mitteln und den gestellten Aufgaben nicht einfach als erledigt ab-
getan werden. Es ist zweifellos immer wieder der Uberpriifung wert,
nur 146t sich auf diesem Weg allein offenbar keine voll befriedigende
Losung finden.

290. In einer andern Richtung scheint jedoch eine Regelung mog-
lich, die den in Frage stehenden Werten besser Rechnung triagt. Die
Gemeinde ist der lokale Verband; lokale Aufgaben sind ihr eigent-
licher Wirkungsbereich!”. Auf Grund einer unvoreingenommenen
Priifung der Lage konnten echte Gemeindeaufgaben von jenen ge-
schieden werden, die sich ohnehin nicht oder nicht mehr auf der
kommunalen Ebene 16sen lassen, sondern von einem {ibergeordne-
ten Verband wahrgenommen werden miissen. Es kann doch nicht
Sinn der mehrstufigen Gliederung des Staates sein, dal3 den lokalen
Gemeinschaften Aufgaben zugewiesen werden, fiir deren Erfillung

18 Amtsblatt des Kantons Ziirich 1965, S.12941f.
17 Ziff. 175/176.
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sich diese Verbdnde notwendigerweise mit andern zusammen-
schlieBen miissen. Die interkommunale Zusammenarbeit, auf die
noch hinzuweisen sein wird, sei nicht gering geschitzt; dort aber,
wo sie ganz allgemein unerldBlich ist, wird der echte Funktions-
bereich der Gemeinden tiberschritten. Das kann fiir ganze Sachge-
biete oder Teile von solchen zutreffen, wie an anderer Stelle schon
ausgefiihrt worden ist'®, Wenn groflere Stddte noch fiahig sind,
solche Aufgaben zu bewiltigen, sind weitaus diec meisten Gemein-
den dazu nicht mehr in der Lage. Sie tiberlassen das groflen Zweck-
verbanden, ohne daBl die kommunalen Organe eine echte Mitge-
staltungsmoglichkeit hdatten. — Mit dem Postulat nach Riickfiihrung
der Gemeindefunktionen auf die Objekte des lokalen Bereichs ist
die Frage nach dem Triger iiberortlicher Aufgaben gestellt, auf die
noch nédher einzutreten sein wird.

II. Die Beschrinkung der Befugnisse der Gemeinden auf die Verwaltung

291. Bei der Darstellung der Méngel der heutigen Lage wurde
darauf hingewiesen, daf3 viele Gemeinden personell {iberfordert sind
(Ziffer 264) und daB sich gewisse MaBnahmen fiir einen zu kleinen
Kreis kaum lohnen (Ziffer 266). Die dort angefiihrten Beispiele be-
trafen zur Hauptsache Akte der Rechtsetzung. Hier konnte der An-
satz zu einer Neuordnung liegen, die den Wirkungsbereich der Ge-
meinden auf die Rechtsanwendung durch Verwaltungsakte, auf tat-
sdchliche MaBnahmen (Realakte) und auf rechtsgeschiftliches
Handeln beschrianken wiirde, wihrend die Rechtsetzung dem Kan-
ton vorbehalten wire.

292. Nach Ansicht des Berichterstatters sollte dieser Weg aus drei
Griinden nicht eingeschlagen werden. Erstens wiirde ein solches
Vorgehen vielerorts in einem Malle mit der Tradition brechen, das
kaum zu verkraften wire. Die Stellung der biindnerischen Gemeinde
beispielsweise wiirde dadurch von Grund auf verdndert. Zweitens
sahen sich dic Gemeinden ihrer Gestaltungsmoglichkeiten weit-
gehend beraubt, wenn ihre Entscheidungsfreiheit auf den Ermessens-
bereich beschrinkt bliecbe. Was bedeutet die Kompetenz zur Er-
teilung oder Verweigerung von Baubewilligungen, wenn der Inhalt

18 Ziff. 175/176, 268/269. Auf das Problem ist in Ziff. 313 nochmals hinzuweisen.



386 RICCARDO JAGMETTI:

des anzuwendenden Rechts nicht mitbestimmt werden kann? Lige
im Auftrag zur Errichtung und zum Betrieb einer Versorgungsein-
richtung eine echte Befugnis, wenn sich die Beziehungen des Werks
zu den Beniitzern ausschlieBlich nach kantonalem Recht richten
wiirden ? Die Gemeindebehorden hétten eine bedeutend schlechtere
Stellung als die kantonale Verwaltung, die das Recht nicht nur an-
wendet, sondern durch Ausarbeitung von Anderungsantrigen auch
Anteil an seiner Fortentwicklung nimmt. Funktionell wiirde sich
die Gemeinde einer offentlichen Anstalt nidhern!® und vermochte
ithre staatspolitische Rolle nicht mehr zu erfiillen. Drittens zeigt sich
immer mehr, daB die Ubergiinge von Rechtsetzung und Rechtsan-
wendungflieBend sind. Die Schwierigkeit der Zuordnungdes Budgets
und des Bebauungsplanes zu einer dieser beiden Kategorien illu-
striert ein Problem, das neben seinem theoretischen einen eminent
praktischen Gehalt hat. Der Entzug des Budgetrechts und der orts-
planerischen Befugnisse wire ein Eingriff von auBerordentlicher
Tragweite, dem keine gleichwertigen Vorteile gegeniiberstehen
wiirden.

C. Die Zusammenarbeit unter Gebietskorperschaften

I. Das Ziel und die Modalitiiten der Zusammenarbeit

293. Die Zusammenarbeit unter Gebietskorperschaften ist heute
hauptsichlich, aber nicht auschlieBlich als Kooperation der Gemein-
den konzipiert. Sie ist nur in beschrdnktem Mafle durch Verfassung
und Gesetze geregelt und beruht damit zu einem wesentlichen Teil
auf Vereinbarungen.

294. Thre Funktion bestand urspriinglich darin, die gemeinschaft-
liche Losung einer bestimmten Aufgabe zu ermdglichen, wo sich dies
im Einzelfall im Hinblick auf den Grenzverlauf, die topographische
Struktur, die Gliederung der Siedlungen oder aus andern Griinden
aufdriangte. Immer mehr wird auf diesem Wege aber auch die Er-
fillung liberortlicher Funktionen angestrebt, weil dafiir nach der

19 Selbstverstandlich bleibt die Gemeinde nach juristischen Kategorien ein Ver-
band; die Anndherung an die Anstalt ergibt sich nur unter funktionellen
Gesichtspunkten (zur soziologischen Sicht des Problems KoOnNIG, S.39).
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heutigen Staatsstruktur ein Triager auf der regionalen Stufe fehlt.
Hier konnte sich, langfristig jedenfalls, die bloBe Zusammenarbeit
als unzureichend erweisen, so daB an den Ubergang zu groBeren
Verbianden gedacht werden miiBte.

295. Die Kooperation ist ohne Verbandsbildung moglich. Recht-
lich relativ unproblematisch ist die Ausdehnung der nicht-hoheit-
lichen Tétigkeit offentlicher Unternchmen {iber die Gemeinde-
grenzen hinaus® und die Leistung von Beitrdgen an die Errichtung
und den Betrieb von kulturellen Institutionen, Sportanlagen und
andern Einrichtungen von Nachbargemeinden. Die Abtretung ho-
heitlicher Befugnisse dagegen ist nicht mehr Zusammenarbeit, son-
dern eigentliche Substitution, auf die noch hinzuweisen sein wird 2L,

296. Zur Erfillung kommunaler Aufgaben kdnnen die Gemein-
den unter sich, allenfalls mit Beteiligung Dritter, Verbdnde griinden.
Dafiir stehen die Rechtsformen des Privatrechts zur Verfligung, die
dort gewdhlt werden missen, wo auch private Koérperschaften
(Wasserversorgungsgenossenschaften zum Beispiel) mitwirken. Die
gemeinschaftliche Errichtung einer Stiftung stellt zwar keine Ver-
bandslésung dar, kommt aber zur Wahrnehmung gewisser regiona-
ler Funktionen (etwa dem Betrieb von Spitdlern oder Heimen)
ebenfalls in Frage. Wo hoheitliches Handeln erforderlich ist, bedarf
der Verband eciner 6ffentlich-rechtlichen Struktur??, Das kantonale
Recht stellt diese in der Gestalt des besonders zu erdrternden
Zweckverbandes zur Verfiigung. Dieser kann jedoch, wie schon die
Bezeichnung erkennen 14Bt, nicht zur Wahrnehmung ciner unbe-
stimmten Vielzahl von Aufgaben errichtet werden, so dal er sich,
in heutiger Gestalt jedenfalls, nicht zur Erflillung tiberortlicher
Funktionen schlechtweg eignet.

297. Mehr als ein Zweckverband ist der Verwaltungsverband, bei
dem an sich selbstdndig bleibende Gemeinden ihre Funktionen durch
gemeinschaftliche Organe besorgen lassen. Wihrend dieses Institut

20 Die Stadt Ziirich hat mit einer groBlen Zahl von Gemeinden Vertrige iber
Leistungen ihrer industriellen Betriebe abgeschlossen, und zwar in der Um-
gebung und (betreffend elektrische Energie) in GR.

21 Ziff. 298.

22 FELDMANN, S.533; METTLER, S.30.
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im Ausland bekannt ist23, sicht bei uns nur das Recht weniger
Kantone vor, daBB politische Gemeinden unter sich?32 oder dal}
Schul-, Kirch- und andere Spezialgemeinden mit den politischen
Gemeinden zusammen gemeinschaftliche Organe bestellen . Wollte
man diese Losung auf eine ganze Region ausdehnen und die Be-
horden der erfaBBten Gemeinden in diesem Sinne integrieren, wiirde
man zum mindesten faktisch zu einem groferen Verband iiber-
gehen, eine Modalitit, die noch spezieller Erwdhnung bedarf.

298. Noch weiter als die Verbandsbildung reicht die Substitution,
namlich die Abtretung hoheitlicher Befugnisse durch eine Gemeinde
an eine andere. Darin liegt eine Anderung hinsichtlich der Begren-
zung der territorialen Hoheit, die ohne Zustimmung der fiir Ein-
griffe in den Gemeindebestand kompetenten kantonalen Behorde
nicht zuldssig ist?®. Sie ist an einzelnen Orten vorgesehen fir die
Fremdverwaltung abgelegener Gebietsteile?6. In Erwdgung gezogen
wurde sie ferner im Sinne der Erfiillung von Funktionen im Bezirk
durch eine geschiftsfliihrende Gemeinde?’ oder durch Wahrneh-
mung von Aufgaben fiir die ganze Agglomeration durch die Kern-
gemeinde . Jede dieser MaBnahmen entzieht den Angehorigen des
unter Fremdverwaltung stehenden Verbandes das Mitwirkungs-
recht an den sie betreffenden Entscheiden, sofern nicht die Willens-
bildung auf das ganze Gebiet mit Beteiligung aller stimmberechtig-
ten Einwohner ausgedehnt wird, wodurch aber eine neue, liberdrt-
liche Struktur entsteht.

% Fir die Bundesrepublik: Ziff. 106 in fine, GONNENWEIN, S. 369 ff.

232 FR: Loisur les communes et paroisses du 19 mai 1894, Art. 231.

20 Fir ZH: Gesetz iiber das Gemeindewesen vom 6.Juni 1926, §16; dazu
METTLER, S.28/29,

25 Ziff. 130ff.

26 Ziff. 130 mit Anm. 60.

27 ANTON Moser, Gemeindereform durch neue Aufgabenzuteilung, in Zbl 72,
1971, S.81ff.

28 Bericht des Gemeinderates (von Bern) an den Stadtrat iiber den Stand und
die Zukunft der interkommunalen Zusammenarbeit in der Region Bern vom
18. November 1970, S.29 (Die erweiterte Stadtgemeinde).
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II. Die offentlich-rechtlichen Zweckverbinde

299. Das Institut des 6ffentlich-rechtlichen Zweckverbandes?® hat
seine juristische Basis im kantonalen Recht. Es ist in verschiedenen
Kantonen in der Verfassung, im Gemeindegesetz, in Erlassen tiber
bestimmte Sachbereiche oder in einem entsprechenden Spezialge-
setz verankert3. Dabei wird gelegentlich vorgesehen, dal3 die
Gemeinden gezwungen werden kdnnen, einen solchen Verband zu
bilden oder einem bestehenden Zweckverband beizutreten. Die auf-
tretenden Probleme werden allerdings hdufig nur summarisch ge-
regelt, im ziircherischen Gemeindegesetz beispielsweise in einem
einzigen Paragraphen®l. — Die Bildung 6ffentlich-rechtlicher Zweck-
verbiande tiber die Kantonsgrenzen hinaus begegnet der Schwierig-
keit, daB3 eine bundesrechtliche Grundlage fehlt. Statt solche Ver-
biande nach dem Recht des Kantons zu bilden, in welchem das
Schwergewicht ihrer Aktivitit liegt32, sollte durch interkantonale
Ubereinkunft die fehlende Rechtsgrundlage geschaffen werden33,
Der Abschlull eines gesamtschweizerischen Konkordates iiber die
Bildung und die Organisation der Zweckverbinde wire wohl
wiinschbar, diirfte sich aber als schwierig erweisen, weil zu grofle

2 Zum Recht der Zweckverbinde FELDMANN, S.497ff., 529ff. und 561fF.;
METTLER (fiir ZH), S.32ff.; MULLER, S.20ff.; ferner THOMAS PFISTERER, Das
Recht der Abwasserzweckverbidnde, Diss. Bern, Aarau 1969 ; RUDOLF PROBST,
Zusammenarbeit unter Gemeinden, in Monatsschrift fiir bernisches Verwal-
tungsrecht und Notariatswesen, 61, 1963, S. 117ff, und 2251f., insbes. S. 231 1. ;
EpuarD RUBEL, Der kommunale Zweckverband nach ziircherischem Recht,
Diss. Ziirich, 1936; WENDOLIN StuTZ, Die kommunalen Zweckverbinde im
Kanton Aargau, Diss. Freiburg, Ziirich 1964; fiir ZH: Bericht und Antrag
des Regierungsrates zur Motion iiber den Erlall eines Gesetzes iiber die
Zweckverbdnde, Amtsblatt des Kantons Ziirich 1969, S. 1862ff.

30 Fiir Gesetzestexte und Materialien: MAx FRENKEL, Die schweizerischen
Zweckverbédnde, herausgegeben von der Stiftung fiir eidgendssische Zusam-
menarbeit, Solothurn 1969.

31 Gemeindegesetz (zit. Anm.24) §7.

32 Das soll der Praxis in BE entsprechen.

33 Als Beispiel: Vertrag zwischen den Regierungen der Kantone Schaffhausen
und Ziirich iiber den Bau und Betrieb einer gemeinsamen Kliranlage durch
die Einwohnergemeinden Schaffhausen und Neuhausen am Rheinfall und die
politischen Gemeinden Feuerthalen und Flurlingen vom 23./31.Mai 1957.
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Unterschiede beziiglich der Stellung der Gemeinden und der Auf-
sicht iiber diese bestehen.

300. Mitglieder der Zweckverbiande sind heute die Gemeinden.
Die Gemeindeangehdrigen sind daran nur mittelbar beteiligt. Die
Rechtspersonlichkeit wird ithnen gelegentlich, nicht aber immer
durch kantonales Recht verlichen. Wo dies nicht zutrifft, ist die Zu-
erkennung der Rechtsfahigkeit im Griindungsvertrag recht proble-
matisch, denn es ist nicht selbstverstindlich, daf3 die Gemeinden fiir
die Bildung neuer Kategorien juristischer Personen zustdndig
sind3. — Der Zweckverband ist heute ein Instrument horizontaler
Zusammenarbeit unter Gemeinden. Die Beteiligung des Kantons
als Mitglied ist nicht méglich®. Fiir die Zukunft wird zu priifen
sein, ob durch entsprechenden Ausbau daraus nicht auch ein Institut
vertikaler Kooperation geschaffen werden sollte36. Das wird sich
besonders dann aufdringen, wenn neue Gebietskorperschaften auf
der Stufe zwischen Kanton und Gemeinde gebildet werden sollten.

301. Errichtet werden die Zweckverbdnde fiir eine bestimmte oder
einzelne, abschlieBend umschriebene Aufgaben und dienen nicht der
umfassenden Zusammenarbeit unter den Gemeinden. Daher wird
heute erwogen, offentlich-rechtliche Gemeindeverbdande mit allge-
mein umschriebenem oder «offenem» Zweck zu ermdglichen®’. Im
erstgenannten Fall wiirde die Aufgabenfestsetzung im einzelnen, im
zweiten Fall die Aufgabenerweiterung den Verbandsorganen cob-
liegen, ohne dal} eine neue Vereinbarung mit Zustimmung aller
Gemeinden erforderlich wire. Damit wiirden aber die gemeinschaft-
lichen Behorden ein derartiges Gewicht erhalten, dal3 sie dhnlich
denjenigen einer Gemeinde strukturiert werden miiten. Die Losung

34 Insbesondere stellt sich die Frage, ob das kantonaie Zweckverbandsrecht in
dieser Richtung erginzt werden konne, dazu Ziff. 170 Abs.1.

35 Fiir ZH: METTLER, S.37.

36 Die Beteiligung von Gebietskorperschaften mehrerer Stufen ist moglich in
der Bundesrepublik, vgl. Ziff.107.

37 Vgl. Bericht des Regierungsrates ZH (zit. Anm.29), Amtsblatt des Kantons
Zirich 1969, S. 1871/1872 mit negativer Stellungnahme; bernischer Be-
richt (zit. Anm.28) S.29/30 (Der Nachbarschaftsverband). Fiir Frankreich:
Ziff.99 Abs.2; fiir die Bundesrepublik : WEBER, S.39-41 (betr. den Nachbar-
schaftsverband).
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wiirde sich stark jener mit neuen Gebietskorperschaften auf der
Ebene zwischen Kanton und Gemeinde anndhern.

302. Der klassische Wirkungsbereich der Zweckverbiande ist der
Betrieb offentlicher Werke, nimlich die Wasserversorgung, die Ab-
wasser- und Kehrichtbeseitigung sowie — seltener — die Elektrizitéts-
versorgung. Ferner bestehen solche Organisationen fiir den Betrieb
von Spitélern, flir das Friedhofwesen und besonders auch flir die
Fithrung von Schulen. Mit dem Hauptzweck der Aufstellung und
Durchsetzung der Rechtsordnung in einem bestimmten Teilbereich
sind demgegeniiber kaum Zweckverbdnde errichtet worden, auch
wo dies an sich moglich gewesen wiére. So haben die Gemeinden
zwar Regionalplanungsgruppen gebildet, diese aber im wesentlichen
mit der Planungsvorbereitung und nicht mit dem Erlal3 von Pldnen
und ihrer Durchsetzung im Baubewilligungsverfahren betraut. Das
ist auf die organisatorische Struktur der Zweckverbidnde zuriickzu-
fihren, die sich fiir die Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben wenig
eignen.

303. Die Organisation des Zweckverbandes ist entweder derjeni-
gen einer Gemeinde oder aber jener eines privatrechtlichen Ver-
bandes nachgebildet38. Die gemeindedhnliche Organisation mit der
Uberlassung von Kompetenzen an die Gesamtheit der stimmberech-
tigten Einwohner des Verbandsgebietes und einer von diesen ge-
wahlten Kommission entspricht vielleicht den Wertvorstellungen
besonders gut, nicht aber der rechtlichen Struktur, sind doch nicht
die Einwohner, sondern die Gemeinden Verbandsmitglieder. Diese
bestellen daher hdufig Delegierte, wobei entweder eine zweistufige
Ordnung mit Delegiertenversammlung und Kommission oder aber
eine einstufige bloB mit einer Kommission besteht. Der einzelne
Einwohner hat so nur noch einen beschrankten EinfluB auf den
Gang der Geschifte; seine Mitwirkung erstreckt sich auf die Ent-
scheide, welche von jeder einzelnen Gemeinde zu fassen sind, wie
jene iiber die Griindung und die Auflésung des Verbandes sowie die
Krediterteilung. Die fehlende demokratische Organisation liegt
begriindet in der Struktur des Verbandes als einer Gemeinschaft,
an der die Einwohner nur mittelbar beteiligt sind. Daher hat der

38 Flr ZH: METTLER, S.40/41.
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Berichterstatter Bedenken, das Institut als geeignet fiir die Losung
aller tiberortlichen Aufgaben zu betrachten.

II1. Spezialregelungen

304. Auch bei Bildung neuer Gebietskdrperschaften auf der Stufe
zwischen Gemeinde und Kanton sind fiir die Zusammenarbeit
zwischen Gemeinden und Regionen bestimmte Institutionen zu
schaffen, an denen sich unter Umstidnden auch der Kanton sollte
beteiligen konnen. Eine territoriale Gliederung, die den faktischen
Anforderungen in allen Sachbereichen und dauernd gerecht wird,
14t sich wohl nicht finden. Der Zweckverband wird sich somit auch
bei einer mehrstufigen Ordnung als unerldlich erweisen. Indessen
wird auch diese Rechtsform der Kooperation nicht tiberall zu be-
friedigen vermOgen. Fir die gemeinschaftliche Losung von Pro-
blemen, die sich nicht nur mehreren Gemeinden, sondern einem er-
heblichen Teil des Kantons stellen, sollte sich der kantonale Gesetz-
geber nicht scheuen, Sonderregelungen zu treffen, insbesondere dort,
wo die GroBe und die Bedeutung der Aufgabe dieses Vorgehen
rechtfertigen.

305. Beispiel einer solchen Sonderstruktur bildet der regionale
Verkehrsbetrieb nach neuem ziircherischem Recht®®. Es handelt
sich dabei um einen Verband, an dem Gemeinden und der Kanton
sich beteiligen konnen, der liber die Rechtspersonlichkeit verfiigt
und zur Aufgabe hat, gemeinsame 6ffentliche Verkehrsbedirfnisse
zu befriedigen. Gemeinden in der vom Regierungsrat umgrenzten
Region kénnen dem Verband angeschlossen werden. Die Organisa-
tion 146t sich demokratisch gestalten, indem der Griindungsvertrag
den Stimmberechtigten der beteiligten Gemeinden das Recht des
Referendums und der Initiative beziiglich der Verbandsbeschliisse
einrAumen kann, was insofern nicht ganz strukturkonform ist, als
die Einwohner des erfaBBten Gebietes nur mittelbar am Verband be-
teiligt sind. Das kantonale Recht ordnet gewisse Fragen der Be-
triebsgestaltung sowie die Aufsicht und den Rechtsschutz, wihrend
im ubrigen die materiellen und die organisatorisc henVorschriften

3 Art.26 KV ZH; Gesetz liber den regionalen 6ffentlichen Verkehr vom 4. Juni
1972.
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in den Griindungsvertrag aufzunehmen sind, der einer kantonalen
Genehmigung bedarf und in der Gesetzsammlung zu verdffentlichen
ist. Gedacht wurde in erster Linie an den Rechtstriger der Verkehrs-
betriebe der Region Ziirich, die in Zukunft eine Untergrundbahn-
Linie auf dem Gebiete von fiinf Gemeinden bauen und ein ver-
zweigtes Netz von Buslinien in einer groflen Zahl weiterer Gemein-
den betreiben sollen.

D. Der Ubergang zu grofleren Verbiinden

I. Die Gemeindevereinigung

306. Durch Vereinigung von Gemeinden?? lassen sich groBere
Verbidnde bilden, die leistungsfahiger sind und lokale Aufgaben in
zweckmiBiger Weise bewdltigen konnen. Das Verfahren gelangt in
andern Staaten denn auch konsequent zur Anwendung®. Vergleiche
lassen sich allerdings nur mit Vorbehalten ziehen, weil die schweize-
rischen Gemeinden im Staatsaufbau eine besondere Stellung ein-
nehmen. Speziell aus diesem Grund sei erneut vor ausschlieBlich
funktionellen Erwédgungen gewarnt. Auch gilt es zu bedenken, dall
sich auf diesem Wege strukturelle Mingel42 nur teilweise beseitigen
lassen und Trager (iberortlicher Aufgaben so nicht ohne weiteres
geschaffen werden.

307. Die optimale territoriale und personelle GroB3e der Gemein-
den 148t sich schon vom verwaltungstechnischen Standpunkt aus
nicht leicht bestimmen, weil sie von zahlreichen Faktoren abhidngig
ist, zu denen in unserm rdumlich stark gegliederten Land auch die
Topographie gehort 3. Wiirden die Gemeinden derart erweitert, daf3
sie mit der Wahrnehmung regionaler Funktionen betraut werden
konnten, miiliten sie unterteilt werden, da die lokale Stufe schon

40 Zum Verfahren Ziff. 132.

41 Fiir Frankreich Ziff. 100, fiir die Bundesrepublik Ziff. 105.

42 Dazu Ziff.270-272.

43 Auf schweizerische Verhiltnisse 146t sich die in deutschen Werken vertretene
Auffassung, Gemeinden miiliten 5000 bis 10000 Einwohner aufweisen
(WoLFF, S.183; PAGENKOPF, S.125/126), nicht ohne weiteres anwenden. Das
Maggiatal (TI) mit allen Nebentilern hat beispielsweise weniger als 5000
Einwohner, das Miinstertal (GR) deren 1468.
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aus funktionellen Griinden der Organisation bedarf. Sollen die
mehrfachen Gleichgewichte nicht gestort werden, die beziiglich
Konzentration und Teilung der hoheitlichen Gewalt**, dynami-
schem Zentralismus und statischem Partikularismus?® sowie Volks-
herrschaft mit Bindung an den Mehrheitswillen und Eigenstandig-
keit der kleinen Einheiten® bestehen, miiliten die Abteilungen sol-
cher GroB3gemeinden stark sein. In der Schweiz wird man zur An-
nahme neigen, diesem Erfordernis werde nicht Geniige getan, wenn
die Gemeindeteile als Verbdnde ohne Rechtspersonlichkeit organi-
siert seien??. Da gilt es allerdings zu bedenken, daf3 auch bei einer
solchen Losung das demokratische Prinzip in gewissem Male da-
durch gewahrt werden kann, dal3 die Stimmberechtigten der Ge-
meindeteile deren Organe selbst wihlen®; auch eine gewisse Eigen-
verantwortlichkeit kann ihnen tliberlassen werden?’, ja es ist denk-
bar, ihre Aufgaben generell zu umschreiben?. Bei umfassender Er-
fiillung dieser Postulate ndhern sich die Gemeindeabteilungen in-
dessen eigentlichen Gemeinden, besonders wenn ihnen auch noch
Rechtsetzungsbefugnisse zuerkannt werden. Damit gelangt man zu
ciner Losung, dic jener mit Gebietskorperschaften sowohl auf der
lokalen wie auf der regionalen Stufe sehr dhnlich ist.

308. Fiir Kleingemeinden ist der Weg der Vereinigung nicht nur
gangbar, sondern auch zweckmiBig und staatspolitisch verantwort-
bar, ja erwiinscht, denn nur so 1dt sich die minimale Grof3e er-
reichen, die fiir eigenverantwortliches Handeln erforderlich ist?1,

4 Ziff. 241 ff., insbes. 247 und 257.

15 Ziff.252 und 257,

46 Ziff. 253ff. und 257.

47 In soziologischer Sicht konnen solche Teilverbinde nicht die Rolle von Ge-
meinden im lokalen Rahmen tibernehmen (KO6NIG, S.41).

8 Ziff.40; zur Realisierung in den Unterabteilungen von Gemeinden Ziff. 551F.

9 Ziff.41, wo auch auf die Grenzen der Eigenverantwortlichkeit solcher Ver-
binde hingewiesen wird. Zu den Fraktionen in GR als Beispiel: Ziff.61.

% Die umfassende sachliche Zustindigkeit wiirde solche Verbinde noch nicht
als Gebietskorperschaften kennzeichnen, da sie nach der hier verwendeten
Definition dieses Begriffs dafiir kein wesentliches Merkmal ist (Ziff. 34 Abs. 2).

51 Zum Problem Ziff.264. Wenn gelegentlich Gemeinden durch den Kanton
verwaltet werden miissen, liegt der Grund dazu weniger im schlechten Willen
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Dadurch werden verschiedene Siedlungen in einer Gebietskorper-
schaft vereinigt. Der lokale Rahmen kann dabei durchaus gewahrt
werden, setzt sich doch jede mittlere oder groBere Gemeinde aus
einer Anzahl von Nachbarschaften zusammen?®2. Im {ibrigen ist die
Zusammenfassung mehrerer Siedlungen zu einer Gemeinde im
Alpenraum durchaus iiblich. Gemeindevereinigungen betrafen in
den letzten Jahren denn auch stets Verbdnde mit relativ geringer
Einwohnerzahl 53,

309. Fiir Agglomerationen stellt sich das Problem des Zusam-
menschlusses in verdnderter Weise. Die Siedlung bildet dort dufler-
lich weitgehend eine Einheit, und auch funktionell bestehen enge
Bindungen zwischen den zugehorigen Gemeinden®t. Wiirde ein
Ballungsraum als Einheitsgemeinde organisiert, wire der lokale
Charakter in gewissem Sinne erhalten. Der Verband hitte ortliche
und Uberortliche Funktionen zugleich zu erfiillen. Ohne die Gliede-
rung in Gemeindeteile mit einem gewissen Eigenleben wire die
Gleichgewichtslage jedoch gestort. Auch bestdinde im Kanton keine
Symmetrie mehr zwischen der Gemeinde im Ballungsraum, fiir die
das kantonale Recht eine besondere Ordnung schaffen mii3te, und
den librigen Gemeinden®®. Im Ausland finden sich denn.auch neben
Beispielen der Agglomerationsstruktur mit einem 6rtliche und tiber-
ortliche Funktionen erfiillenden Einheitsverband®® solche einer

der Einwohner oder in ihrem mangelnden Verantwortungsbewuftsein, als
vielmehr in den fehlenden personellen Ressourcen (Beispiel Ziff.287 in fine).

52 Ziff.259.

53 So wurden zuletzt vereinigt (die Angaben in Klammern betreffen die Ein-
wohnerzahl 1970): Neuhaus (28) und Plasselb (620) FR; Heiligkreuz (138),
Hosenruck (211) und Wuppenau (551) TG ; Vicosoprano (328) und Casaccia
(59) GR; Au (275), Dussnang (547), Fischingen (588), Oberwangen (487) und
Tannegg (351) TG Biel (688) und Benken (605) BL.

54 Zum Wesen der Agglomeration Ziff.91.

5% Sonderregelungen fiir die Stidte finden sich allerdings schon heute in der
kantonalen Gesetzgebung, so beispielsweise in ZH im Baugesetz und im
StraBengesetz, in LU in der Baugesetzgebung (mit je einem kantonalen Ge-
setz fiir die Stadt und fiir die iibrigen Gemeinden), in GE in der Loi sur I'ad-
ministration des communes du 3 juillet 1954. Fiir BS: Ziff. 76.

56 So die Stadt Paris, wobei die Agglomeration aber in besondere départements
gegliedert ist (Ziff. 101), und die Stadt Hamburg (Ziff. 108).
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zweistufigen Regelung mit den durch hohere Verbande iiberlagerten
Gemeinden tblichen Zuschnitts®?.

II. Die Region als Gebietskorperschaft

310. Kleinere Kantone konnen iiberortliche Aufgaben in der
Regel zentralisiert 16sen. Dagegen wird in Kantonen mit groBerer
Ausdehnung oder stark gegliedertem Gebiet eine gewisse Dezentrali-
sation auch bei der Erfiillung solcher Funktionen angezeigt sein.
Auf dieser Stufe zwischen den Gemeinden und dem Kanton begegnet
man heute zwei organisatorischen Strukturen. Einerseits bestehen
hier Bezirke?®, die hauptsiachlich zur Rechtsanwendung im Sinne
der Verwaltung und der Rechtsprechung geschaffen wurden ; ander-
seits entfalten auf dieser Ebene die Zweckverbiande?®® ihre Wirksam-
keit, indem sie Offentliche Unternehmen betreiben und vielféltige
Dienste leisten. Es fehlt aber an einer fiir die Rechtsetzung und die
Aufstellung von Pldnen geeigneten Organisation. So stellt sich die
Frage, ob nicht eine neue Kategorie von Verbidnden zu schaffen
wire zur Wahrnehmung aller Uiberdrtlichen und damit regionalen
Aufgaben®.

311. Auf diese Moglichkeit ist im vorliegenden Bericht wiederholt
hingewiesen worden. Unter den fiir die Bewéltigung der sich stellen-
den Probleme erwogenen Losungen miindeten mehrere dahin aus,
dall Unzuldssigkeiten am chesten auszuschalten wiren, wenn die
Regelung jener mit einer neuen Art von Gebietskdrperschaften auf
der Stufe zwischen Gemeinden und Kanton angeglichen wiirde.
So sei diese Variante selbst noch kurz vorgestellt.

312. Gedacht wird an offentlich-rechtliche, territorial begrenzte,
mit Rechtspersonlichkeit und hoheitlicher Gewalt ausgestattete
innerkantonale Verbdnde von Einzelpersonen, mithin an Gebiets-
korperschaften mit unmittelbarer Beteiligung der Einwohner. Die

57 Das gilt fiir die districts und die communautés urbaines in Frankreich
(Ziff.99 Abs.2) und fiir die Amter oder Samtgemeinden in der Bundesrepu-
blick, die allerdings keine spezifischen Agglomerationsstrukturen bilden
(Ziff. 106 Abs.3).

38 Ziff.47ff. und Ziff.269 mit Anm.12.

59 Ziff. 2991,

60 Als Vorschlag: MULLER, S.40fF.
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Einteilung des Kantons wére so zu treffen, daf die neu zu bildenden
Regionen die ihnen zugedachten Aufgaben sinnvoll 16sen kénnten,
die zweckmdlBige personelle und territoriale Grofe hétten, der
sprachlichen und geographischen Gliederung folgen wiirden und
innerhalb des Kantons im Gleichgewicht zueinander stinden.

313. Der Auftrag dieser Verbande wire die Erfiillung regionaler
Aufgaben, namlich solcher, die sich allgemein nicht oder nicht mehr
auf der lokalen Stufe bewdltigen lassen. Sie beziehen sich auf ver-
schiedene Bereiche der Daseinsvorsorge, also auf die Flihrung ge-
wisser Schulen, die Betreuung sozialer Einrichtungen, den Betrieb
von Spitdlern und o6ffentlichen Unternehmungen sowie die Errich-
tung von Versorgungsanlagen. Daran und an die Raumplanung
mag in erster Linie gedacht werden, wenn von neuen regionalen
Strukturen die Redeist. Dem Gemeinwesen obliegen auf dieser Stufe
aber weitere wesentliche Funktionen, besonders im Hinblick auf die
Ordnung des gesellschaftlichen Zusammenlebens. Dazu gehoGren
insbesondere die Anordnung von Verwaltungsakten tber ver-
schiedene Gegenstdnde, das streitige Verwaltungsverfahren sowie
die erstinstanzliche Zivil- und Strafrechtspflege. Funktionell wiirde
sich die Tétigkeit der Regionen auf die Rechtsetzung, die sich haupt-
sdchlich auf die Planung und Organisation der 6ffentlichen Betriebe
zu bezichen hitte, auf die Verwaltung und auf die Rechtsprechung
erstrecken.

314. Den Aufgaben entsprechend wére eine Organisation mit um-
fassender Behordenstruktur zu schaffen. Soweit nicht eine Regional-
versammlung in Betracht gezogen wiirde, wire ein Parlament einzu-
setzen, woflir die Gemeinden Wahlkreise bilden konnten. Die
Exekutive wiirde schweizerischen Gepflogenheiten folgend als
Kollegialorgan konzipiert. Hinzu kdme ein auf der kommunalen
Ebene fehlendes Organ: das Gericht. Der Stufe entsprechend wire
der Anwendungsbereich der politischen Rechte der Biirger relativ
stark auszubauen, und den Gemeinden konnten Mitwirkungs-
rechte®! zuerkannt werden.

315. In dieser Weise gestaltete Regionen hédtten einen eigenen
Finanzhaushalt zu fiihren. Dazu mii3te ihnen die Steuerhoheit zu-

61 Ziff. 155-157.
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erkannt werden®?, sei es dal3 gewisse Objekte der Besteuerung durch
sie vorbehalten wiren, sei es daB3 die Regionalsteuern in Prozenten
der Staatssteuer festgesetzt wiirden.

316. Die Einordnung in das bestehende System wirft Fragen der
Beziehungen nach unten und nach oben auf. Gegeniiber dem Kan-
ton hdtten die Regionen die Stellung innerkantonaler autonomer
Gebietskorperschaften, hétten also die gleiche Doppelstellung, die
den Gemeinden zukommt®, Diesen gegeniiber konnten sie Auf-
sichtsfunktionen erfiillen, vielleicht in noch ausgepriagterem Male
als die Bezirke heute®,

317. Ein solches Konzept erweckt manche Bedenken. Vielen wird
es kiinstlich erscheinen. Es ist jedenfalls nicht historisch gewachsen
und palt wohl vor allem aus diesem Grunde nicht ganz in unsere
staatspolitischen Vorstellungen. Ins Gewicht fallt unter diesem
Aspekt, daB bei Gliederung eines Kantons in Regionen die heutige
Bezirkseinteilung nicht ohne weiteres libernommen werden konnte.
Die Gebietsabgrenzung diirfte ohnehin Schwierigkeiten bereiten,
da sie nicht fiir alle Aufgaben und eine beliebige Zeit in optimaler
Weise getroffen werden kann®. Immerhin gilt es zu bedenken, daf3
primir ein Hoheitstrager und kein Wasserversorgungs-, Abwasser-
und Spitalverband geschaffen werden soll, dal3 Korrekturen beziig-
lich des Einzugsgebietes bestimmter Werke durch interregionale und
interkommunale Zusammenarbeit getroffen werden kénnen und daf3
sich durch die Planung die &uere Einheit fordern 1463t. Fragen kann
man sich weiter, ob auf diesem Wege unser Staatsaufbau nicht
komplizierter und damit schwerféalliger gestaltet wiirde. Dazu muf
bedacht werden, dall heute eine Vielfalt von Strukturen zwischen

82 Die Defizitdeckung durch Gemeinden, wie sie in biindnerischen Kreisen zur
Anwendung gelangt (Ziff. 54 mit Anm.29), wire keine zureichende Losung.

3 Im Sinne von §5. .

84 Denkbar wire auch eine Nebenordnung, wie sie vom Autor in einer fritheren
Publikation erwogen wurde und heute in SZ fiir die Bezirke und in GR fiir
die Kreise gilt, die funktionell und hierarchisch neben und nicht iiber den
Gemeinden stehen (bei Ziff.73 Anm. 69).

65 AuBerer Gegebenheiten wegen kann sie hauffg nicht die gleiche sein fiir Be-
rufsschulen, fiir Verkehrsbetriebe und fiir Wasserversorgungsanlagen. Wenn
sie absolut funktionsgerecht getroffen werden sollte, miiBte sie periodisch der
Entwicklung angepal3t werden.
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Gemeinden und Kanton besteht und die Region diese biindeln
wiirde. Ganz zu entkriften ist auch dieser Einwand allerdings nicht.

318. Wie in der vorangehenden Ziffer angedeutet, wiirden durch
die Bildung von Regionen nicht alle Probleme der Zusammenarbeit
unter Gebietskorperschaften gelost. Dafiir miilten weiterhin Institu-
tionen zur Verfligung stehen, besonders auch jene des Zweckver-
bandes. Dieser wiirde aber wieder zum Mittel, mit dem sich im
Einzelfall jene Probleme 16sen lassen, die sich daraus ergeben, daB
keine Gebietseinteilung fiir alle offentlichen Dienste in gleicher
Weise geeignet sein kann. Aus dem selben Grunde werden Sonder-
regelungen fiir die Bewiltigung bestimmter GroBaufgaben nicht zu
vermeiden sein %6,

319. Obeine Agglomeration zur Region zusammenzufassen ware®?,
hangt ab von ihrer Grofle und von der Struktur des Kantons. Wiirde
sie beispielsweise mehr als die Hélfte der Kantonsbevolkerung um-
fassen, bliebe trotz neuer Organisation das Ungleichgewicht erhal-
ten. Denkbar wire in einer solchen Lage, daB die Kerngemeinde die
Stellung eines kommunalen und eines regionalen Verbandes zu-
gleich hitte, wihrend die iibrigen zur Agglomeration gehdrenden
Gemeinden andern Regionen zugeschieden wiirden. Das doppelte
Spannungsverhiltnis zwischen Kerngemeinde und AuBBengemeinden
einerseits sowie Agglomerationsgemeinden und tibrigem Kantons-
gebiet anderseits wiirde zu einem solchen zwischen Regionen kon-
zentriert und lieBe sich so besser bewiltigen. Nicht vergessen sei
auch, daBB der Umfang der Agglomeration mit der Entwicklung
wechselt, wihrend die politischen Strukturen stabil bleiben sollten.

320. Vorbehalte, die hier und bei allen andern Losungsvarianten
angebracht wurden, mogen nicht miB3verstanden werden. Es sollnicht
cinfach alles beim Bestehenden bleiben und an diesem moglichst

56 Das in Ziff. 305 erldauterte Organisationsmodell fiir die Verkehrsbetriebe der
Region Ziirich ist dafiir ein Beispiel. Das Netz dieses Unternehmens wird sich
iiber ein Gebiet ausdehnen, das bei einer Neugliederung des Kantons ver-
schiedenen Regionen zugeordnet werden miifte.

57 Dies wurde erwogen fiir die Region Bern, vgl. bernischer Bericht (zit. bei
Ziff. 298 Anm.28), S.29 (Die Stadtregion). In der Bundesrepublik sind dafiir
verschiedene Modelle entwickelt worden, vgl. WEBER, S.34f1f.; zu den fran-
zosischen Varianten Ziff.99 Abs.2 und 3.
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wenig gedndert werden. Die schweizerische Gemeindestruktur be-
darf der Uberpriifung und der Neugestaltung. In der Sicht des
Berichterstatters 148t sich aber kein Modell anbieten, das nur Vor-
ziige aufweisen wiirde und sich ebenso fiir Appenzell I.Rh. und
Zirich, Bern und Genf eignen wiirde. Der Entscheid tiber die zu
wihlende Losung wird in jedem Kanton unter Berlicksichtigung
der tatsdchlichen und politischen Gegebenheiten gesondert ge-
troffen werden miissen. Wie immer er auch laute, sollte Platz fir
Gemeinden mit eigenen Kompetenzen und eigener Entscheidungs-
freiheit bleiben, in denen die Biirger berufen sind, verantwortlich an
der Gestaltung der Gemeinschaft mitzuwirken.
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