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I. Ausgangslage, Fragestellung und Vorgehen

Um das Spannungsverhaltnis im Hinblick auf die amtlichen Informationen, die den Grund
und Boden betreffen, zwischen dem Harmonisierungsauftrag des Bundes einerseits und
der Autonomie der Kantone andererseits und die damit verbundenen Zustandigkeiten, Auf-
gaben und auch Enthaltungen zu bindeln und zu klaren, ist eine profunde Auseinanderset-
zung mit den Kompetenzen des Bundes und jenen der Kantone unabdingbar. Neben der
hier zentralen Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 BV', welche fir den Bund hinsichtlich amtlicher
Informationen den Grund und Boden betreffend einen Harmonisierungsauftrag sanktioniert,
ist insbesondere auch die Bestimmungen von Art. 65a Abs. 2 BV? sowie die «kompetenz-
rechtliche» Wirdigung des OREB —Katasters fiir die Klarung der rubrizierten Fragestellung
massgebend.

Die Aufteilung von Zustandigkeiten und Kompetenzen zwischen Bund und Kantonen wer-
den in der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft geregelt und sank-
tioniert. Demnach hat der Bund diejenigen Aufgaben zu erflillen, welche ihm die Bundes-
verfassung gemass Art. 42 BV im Sinne des Prinzips der Einzelermachtigung explizit oder
implizit zuweist.’ Im Umkehrschluss sind die Kantone gemass Art. 3 i. V. m. Art. 43 BV im
Sinne des Subsidiaritatsprinzips fir alle nicht dem Bund zugewiesenen Aufgaben zustan-
dig.* Die Bundesverfassung geht somit bei der Zuweisung der Kompetenzen von einem
Dualismus — Aufgaben des Bundes (Art. 42 BV) und Aufgaben der Kantone (Art. 43 BV) —
aus, welcher grundsatzlich ein lickenloses und klares System der Kompetenzaufteilung
garantieren sollte.’

Spatestens im Zuge der Reform der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufga-
benteilung (NFA), deren Anderungen am 1. Januar 2008 in Kraft getreten sind, wurde die
herkémmliche, staatsrechtlich gepragte «Kompetenz-Terminologie® um den Terminus der
sogenannten Verbundaufgabe erganzt. Nichtsdestotrotz hat dieser neue Begriff der Ver-
bundaufgabe keinen Eingang in die revidierte Bundesverfassung gefunden.® Gemass den
einschlagigen Materialien steht dieser neue Terminus flr Aufgabenbereiche, fir die Bund
und Kantone in finanzieller Hinsicht gemeinsam verantwortlich sind.’

In der jingsten Vergangenheit hingegen hat der Begriff der Verbundaufgabe eine gewisse
Uberstrapazierung erfahren, als dass er auch in diverse andere Bereiche — als jenen der
Finanzierung — Einzug gehalten hat. Als Folge davon findet teilweise wiederum eine Ver-
wasserung zwischen dem eigentlich reinen Finanzierungsaspekt und der Kompetenz- und
Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen statt.® So werden heute nicht nur Bundes-
aufgaben, die von den Kantonen im Rahmen eines partnerschaftlichen Subventionsverhait-
nisses (Programmvereinbarung) ausgeflhrt werden (Art. 46 Abs. 2 BV), sondern ebenso
Bereiche wie etwa die Bildung (Art. 61a BV) oder die Musikalische Bildung (Art. 67a BV) als
Verbund- bzw. Gemeinschaftsaufgaben bezeichnet.’

Dabei handelt es sich in erster Linie nicht bloss um eine reine terminologische Problematik,
sondern vielmehr um eine Tendenz, die auf einen Bruch mit der traditionellen Kompetenz-

Vgl. den Wortlaut von Art. 75a Abs. 2 BV: «Er kann Vorschriften erlassen liber die Harmonisie-
rung amtlicher Informationen, welche Grund und Boden betreffen.»

Vgl. den Wortlaut von Art. 65 Abs. 2 BV: «Er kann Vorschriften erlassen liber die Harmonisierung
amtlicher Informationen, welche Grund und Boden betreffen.»

3 Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 Rz. 2 f.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 12 ff. m.w.H. und
Art. 42 BV N 5; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 22 ff.

Statt vieler AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse |, Rz. 973 ff.

BOTSCHAFT BV, S. 227; statt vieler RHINOW/SCHEFER, Rz. 712 f.

WALDMANN/BORTER, BS-Komm., Art. 46 BV N 27.

BOTSCHAFT NFA |, S. 2337 und 2341; BOTSCHAFT NFA II, S. 6074; vgl. betreffend den OREB-
Kataser auch Art. 39 Abs. 1 GEOIG und BOTSCHAFT GEOIG, S. 7871.

Zur Kritik am Begriff der Verbundaufgabe vgl. eingehend die Hinweise bei V, 3, c.

o Statt vieler HANNI, BS-Komm., Art. 67a BV N 2 f.
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aufteilung hinauszulaufen droht.” Ferner wird auch in der Politik und zuweilen auch in der
Doktrin der vage Begriff der Verbundaufgabe auf den staatsrechtlichen Dualismus der
Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen ausgedehnt, mit dem Ergebnis, dass
beinahe jede staatliche Aufgabe auch Elemente einer Verbundaufgabe mit sich tragt. Diese
Betrachtungsweise fiihrt zu einer Aushebelung des llickenlosen und klaren Systems der
Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen sowie letztlich im Bereich der Zustan-
digkeiten des Bundes zu einem foderalistischen Verstandnis des Systems und vice versa
im Bereich von kantonalen Zustandigkeiten zu einem zentralisierten.

Der Begriff der Verbundaufgabe und seine nahere Erlauterung und rechtliche Wirdigung ist
fir die folgende Abhandlung insoweit von zentraler Bedeutung, als dass auch der OREB-
Kataster in den Materialien'', dem Gesetz'? und in der Doktrin"als Verbundaufgabe be-
zeichnet wird. Wahrend der Begriff der Vermessung im Zuge der letzten Revision der Bun-
desverfassung in Gestalt der Vorschrift von Art. 75a BV ausdrlcklich in die Bundesverfas-
sung aufgenommen wurde, wird der Begriff des OREB-Katasters auf Verfassungsstufe
nicht explizit genannt.” In den Gesetzesmaterialien und im Schrifttum wird das neue
Rechtsinstitut des OREB-Katasters gleichwohl vorbehaltlos unter die Bestimmung von Atrt.
75a BV subsumiert, was durch die Nahe zur Vermessung aufgrund dessen Charakters als
Raumkataster sicherlich korrekt ist.” Der OREB-Kataster hat aufgrund seines facetten-
reichen Inhalts und seiner Funktionalitat jedoch auch BerUhrungspunkte zu anderen Be-
stimmungen der Bundesverfassung, wie insbesondere zu den Vorschriften von Art. 65 Abs.
2 BV und Art. 122 Abs. 1 BV."

In der vorliegenden Arbeit soll in einem ersten Teil das dualistische System der Kompe-
tenz- und Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen systematisch skizziert werden,
wobei ein besonderes Augenmerk der Verbundaufgabe gilt sowie dem Begriff der subsidia-
ren Bundeskompetenzen, die mit der NFA-Revision und der Neuordnung gewisser Verfas-
sungsbestimmungen begrindet wurden. In einem zweiten Teil wird alsdann das neu ge-
schaffene Institut des OREB-Katasters einzelnen Bestimmungen der Bundesverfassung
zugeordnet und deren Inhalt mit der Perspektive auf die Zustandigkeiten und Aufgaben von
Bund und Kantonen rechtlich gewtrdigt. Im zweiten Teil des Berichts soll ausserdem kon-
kret auf die Frage Bezug genommen werden, durch welche Vorschriften im Geoinformati-
onsgesetz (GeolG) und in der Verordnung zum OREB-Kataster (OREBKV) sich das Kom-
petenz- und Zustandigkeitsspektrum von Bund und Kantonen widerspiegelt.

10 Vgl. in diesem auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 41 und Art. 46 BV N 52.

BOTSCHAFT GEOIG, S. 7836 und 7871; vgl. auch Erlauternder Bericht zur Teilrevision der Verord-
nung Uber den Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, S. 4 und 6.

Auf Gesetzesstufe wurde der OREB-Kataster indes in Art. 39 Abs. 1 GeolG nur implizit als Ver-
bundaufgabe bezeichnet, indem festgehalten wird, dass Bund und Kantone den OREB-Kataster
gemeinsam finanzieren.

13 Statt vieler WALDAMANN/BORTER, BS-Komm., Art. 46 BV N 27.

14 HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 59 f.; RUCH, BS-Komm., Art. 75a BV N 17.

BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 22; vgl. auch den Bericht des Bundesrates zur Aufgabentei-
lung zwischen Bund und Kantonen vom September 2018, S. 60 ff.

Vgl. zur verfassungsrechtlichen Einbettung des OREB-Katasters eingehend die Hinweise bei VII,
1,2 und 3.
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ll. Grundlagen

Eine akkurate und reibungslose Kompetenz- und Aufgabenverteilung stellt eine der zentral-
sten und gleichzeitig anspruchsvollsten Grundfragen einer féderalen Staatsorganisation
dar.” Ein funktionierender Bundesstaat setzt voraus, dass die Zustandigkeiten und Kompe-
tenzen zwischen den verschiedenen Staatsebenen, mithin zwischen Bund und Kantonen —
und auch den Gemeinden in Anlehnung an die Gemeindeautonomie nach Art. 50 BV - ein-
deutig und widerspruchsfrei zugewiesen und maoglichst klar abgegrenzt werden.” Eine Zu-
weisung von parallelen Zustandigkeiten und Kompetenzen an Bund und Kantone im Rah-
men von Gemeinschaftsaufgaben widersprechen dieser Pramisse nicht, sofern diese mit-
tels Programmvereinbarung klar koordiniert sind.

Die Bundesverfassung gewahrleistet die erforderliche Triagierung der Zustandigkeiten und
Aufgaben zwischen Bund und Kantonen mittels eines aufeinander abgestimmten Normen-
geflechts.” Mit der Vorschrift von Art. 3 BV i. V. m. Art. 42 BV statuiert die Bundesverfas-
sung ein Gebilde der Aufgaben- und Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen im
Sinne einer Einzelermachtigung zugunsten des Bundes (Art. 3 BV) und eines Verfassungs-
vorbehalts (Art. 42 BV) zulasten desselben, welches grundsatzlich justiziabel und auch vor
Gericht durchsetzbar ist. Des Weiteren sind in der Bundesverfassung Bestimmungen in
Gestalt von Prinzipien verankert, die fir die Zuweisung und die Bestimmung der Intensitat
der Austbung dienen. Vervollstandigt wird das System schliesslich durch konkrete und
bereichsspezifische Aufgaben- und Kompetenzzuweisungen an Bund und Kantone.

Weder die Zuweisung einzelner Zustandigkeiten und Aufgaben an Bund und Kantone noch
das Regelwerk und die Pramissen flr die Aufgaben- und Kompetenzaufteilung sind fiir die
Ewigkeit ausgerichtet, sondern kénnen vom Gesetz- bzw. Verfassungsgeber jederzeit ab-
geandert und erganzt werden. Da fiir eine Anderung der Bundesverfassung ein Volksmehr
und ein Standemehr erforderlich ist (Art. 140 Abs. 1 lit. a i. V. m. Art. 142 Abs. 2 BV), liegt
zwar diese Kompetenzhoheit (sog. «Kompetenz-Kompetenz») formell beim Bund, jedoch
sind die Kantone aufgrund des notwenigen Stdandemehrs massgebend an der Normierung
der Aufgaben- und Kompetenzzuweisung beteiligt.?

1. Grundsatz der Einzelermachtigung (Art. 3 BV) und Verfassungsvorbehalt
zulasten des Bundes (Art. 42 BV)

a. Rechtsgrundlagen und Inhalt

Zentrale Vorschrift fir die Aufgaben- und Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kanto-
nen ist Art. 3 BV, welcher festhalt, dass die Kantone samtliche Rechte und Aufgaben aus-
Uben, welche nicht dem Bund Ubertragen worden sind. Dadurch wird zweierlei bewirkt: Zum
einen wird eine subsididre Generalkompetenz zugunsten der Kantone sanktioniert und zum
anderen werden bereits bestehende Kompetenzen der Kantone garantiert, da diese nicht
von der Bundesverfassung vermittelt werden.”’ Zudem sieht die Vorschrift von Art. 3 BV —
auch wenn nicht explizit — das Prinzip der Einzelermachtigung vor, wonach die Verfassung
die Zustandigkeiten und Aufgaben des Bundes abschliessend bestimmt und der Bund le-

So etwa auch MAHON, Rz. 96: «Le partage des compétences est a la fois la question primordiale
et le probleme le plus difficile du fédéralisme.»

Vgl. bereits FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 65: «Der Bundesstaat muss im Interesse
der Ordnung und der Vermeidung von Konflikten mit seinen Gliedern eine eindeutige Verteilung
der staatlichen Aufgaben zwischen Bund und innerstaatlichen Herrschaftsverbdnden vorneh-
men.»; vgl. in diesem Sinne auch KOLLER/THURER/DAFFLON/EHRENZELLER/PFISTERER/WWALDMANN,
Principles of Federalism, S. 23.

Die Aufgabenteilung zwischen Kantonen und Gemeinden richtet sich wiederum grundsatzlich
nach kantonalem (Verfassungs-)Recht.

JAAG, in: Biaggini/Gachter/Kiener (Hrsg.), Staatsrecht, § 12 Rz. 2.

z Vgl. BGE 138 1435 ff., 448 E. 3.4.1; BGE 134 | 23 ff., 33 E. 6.2.3; RHINOW/SCHEFER, Rz. 706.

20
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diglich aufgrund und nach Massgabe einer besonderen Vorschrift in der Bundesverfassung
zustandig ist.?

Diese bundesstaatliche Grundnorm wird im Hinblick auf die Aufgabenaufteilung durch die
Bestimmungen von Art. 42 und Art. 43 BV wie folgt konkretisiert:

Gemass dem in Art. 42 BV statuierten Verfassungsvorbehalt fir Bundesaufgaben ist der
Bund fiur samtliche Aufgaben zustandig, die ihm die Bundesverfassung zuweist. Die Zuwei-
sung einer (neuen) Aufgabe an den Bund bendtigt demzufolge eine Verfassungsanderung,
sodass die Delegation einer Aufgabe durch den Kanton, etwa mittels 6ffentlich-rechtlichem
Vertrag, nicht zulassig ist, da ansonsten das System der Aufgaben- und Kompetenzauftei-
lung unterlaufen wiirde.” Die Zuweisung einer Aufgabe an den Bund muss zwingend aus
der Bundesverfassung hervorgehen, eine Grundlage in einem Bundesgesetz oder Bundes-
beschluss ist daflr nicht zuldssig.?* Ebenso nicht zuldssig sind generalklauselartige Zuwei-
sungen an den Bund®, da sich eine Zuweisung an den Bund stets auf einen einzelnen,
konkreten Bereich beziehen muss.?® Wahrend Kompetenzzuweisungen an den Bund weder
kraft Lickenfiillung noch kraft Gewohnheitsrecht begriindet werden kénnen?, werden ne-
ben ausdricklichen auch stillschweigende Kompetenzzuweisungen an den Bund als gultig
erachtet.?® Der Umfang und die Rechtswirkung im Verhaltnis zu den Kantonen einer an den
Bund zugewiesenen Kompetenz, ist durch Auslegung der rubrizierten Verfassungsbestim-
mung zu wiirdigen und bestimmen.?

Im Unterschied dazu wird in Vorschrift von Art. 43 BV festgehalten, dass die Kantone
grundsatzlich selber bestimmen kénnen, welche Aufgaben sie im Rahmen ihrer generellen
Zustandigkeitsfunktion erflillen. Diese Aufgabenautonomie wird wiederum durch die Bun-
desverfassung partiell eingeschrankt.

Das Gebot der Einzelermachtigung gilt alsdann nicht ausschliesslich fiir die Bundesgesetz-
gebung, sondern hat auch fir jegliche regulative Einfluss- und Steurungsmassnahmen des
Bundes gegeniber den Kantonen Geltung, so insbesondere flir Weisungen, Kreisschreiben
und Empfehlungen.® Vermittelt die Verfassung dem Bund eine Zustandigkeit in einem be-
stimmten Sachbereich, etwa fir die Vermessung (Art. 75a BV), so beinhaltet das auch Ein-
fluss- und Steurungsmassnahmen in Gestalt von Weisungen, Richtlinien und Empfehlun-
gen, sei es im strategischen Bereich, sei es im operativen Bereich.’' Selbiges muss fiir Be-
reiche gelten, in welchen dem Bund ein (Rechts-)Vereinheitlichungs- und Harmonisie-

2 Statt vieler RHINOW/SCHEFER, Rz. 694, SCHWEIZER, BS-Komm., Art. 3 BV N 10.

B In diesem Sinne auch BGE 67 | 277 ff., 281 E. 4; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 Rz. 5.

2 Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1054.

% TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 Rz. 28 — Das Erfordernis einer konkreten, auf einen bestimmten
Bereich beschrankten Aufgabenzuweisung stellt allerdings keine materielle Schranke der Verfas-
sungsrevision dar. Eine generalklauselartige Zustandigkeitsbestimmung (z.B. eine allgemeine
Gesetzgebungszustandigkeit, wenn dies im Hinblick auf gleiche Verhaltnisse notwendig er-
scheint) wirde gegeniiber heute einen Systemwechsel bedeuten und ware vor diesem Hinter-
grund wohl als sogenannte «materielle Totalrevision» der Bundesverfassung zu qualifizieren.

In der Lehre ist in diesem Zusammenhang auch vom Grundsatz der «konkreten» vgl. TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 19 Rz. 4 oder «begrenzten» Einzelermachtigung vgl. BRUHL-MOSER, § 99 Rz. 30;
RHINOW/SCHEFER, Rz. 694 die Rede.

Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1061; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 Rz. 5 und 11
und § 20 Rz. 15 f.; differenzierend AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel |, Rz. 1041.
Dazu gehoéren nach der Lehre und Praxis einerseits die inharenten Zustandigkeiten und anderer-
seits die impliziten Zustandigkeiten; vgl. dazu eingehend AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit con-
stitutionnel I, Rz. 1039 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 13.

Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1064.

Vgl. dazu eingehend AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel |, Rz. 1049 f. m.w.H.

o Statt vieler BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 61 f.

26

27

28

29
30
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rungsauftrag zukommt wie beispielsweise bei der Statistik (Art. 65 Abs. 2 BV), dem Musik-
unterricht (Art. 67a Abs. 2 BV) und der Vermessung (Art. 75a Abs. 2 BV).*

In Bereichen, welche in den Zustandigkeiten der Kantone stehen, ist es ferner dem Bund
gestattet, die Notwendigkeit von regulierenden und koordinierenden Massnahmen zu pri-
fen, allfallige Strategien zu entwickeln und flr die Kantone de lege ferenda Anreize zu
schaffen. Wird nach einer Prifung die Notwendigkeit einer regulatorischen Einflussnahme
durch den Bund bejaht, muss zuerst noch mittels einer Verfassungsrevision die notwendige
Bundeskompetenz geschaffen werden.*

b. Rechtsnatur und Durchsetzungsanspruch

Die Grundnormen von Art. 3 und 42 BV bilden primar ein Regelungssystem kraft welchem
die Aufgaben- und Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen vorgenommen wer-
den kdnnen. Die beiden Vorschriften kédnnen jedoch auch unmittelbar — von Behérden und
Privaten — angerufen werden und enthalten verbindliche Regeln, die grundsatzlich justizia-
bel und vor Gericht durchsetzbar sind.*

Eine Kompetenzverletzung durch den Bund oder die Kantone kann von diesen mittels Kla-
ge nach Art. 189 Abs. 2 BV und Art. 120 BGG und durch den Blrger mittels einer Be-
schwerde nach Art. 72, 78, 82 oder 85 BGG oder mittels subsididrer Verfassungsbe-
schwerde nach Art. 113 BGG wegen Verletzung der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechts (Art. 95 lit. b BGG) geriigt werden.*

Ordnet beispielsweise der Bund einen ihm zugewiesenen Aufgabenbereich gestitzt auf
eine besondere Verfassungsermachtigung umfassend und abschliessend, so kann er ge-
gen einen Kanton, der in einem solchen Bereich reguliert, Klage erheben (Art. 120 BGG)
und Private kbénnen solche kantonalen Erlasse mittels abstrakter Normenkontrolle wegen
Verletzung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts anfechten (Art. 82 lit. b BGG)*
oder in einem Beschwerdeverfahren mittels konkreter Normenkontrolle gegen einen An-
wendungsakt (Art. 82 lit. a BGG) deren Nichtanwendung verlangen.* Dieser Grundsatz
Iasst sich somit bereits gestltzt die Vorschrift von Art. 3 BV ableiten, wobei dieser wird al-
lerdings in der Praxis und Lehre (iberwiegend von Art. 49 Abs. 1 BV abgeleitet wird.*

Im Gegenzug kénnen auch die Kantone und betroffene Private die Geltung des kompe-
tenzgerechten kantonalen Rechts gegeniber kompetenzwidrigem Bundesrecht riigen und
durchsetzen.® Allerdings schitzt die Vorschrift von Art. 190 BV den Bundesgesetzgeber
selbst bei offensichtlichen Kompetenziberschreitungen, sodass die Missachtung der Bun-
deskompetenzen nur dort behoben werden kann, wo eine Verordnung des Bundes die ge-
setzliche Delegation Uberschreitet und verletzt.*°

Kompetenzkonflikte, die mittels Klage eines Kantons gegen den Bund oder vice versa vor
Bundesgericht gerligt werden, sind ausserst selten. Die Amtliche Sammlung der Bundesge-
richtsentscheide verzeichnet fir die letzten 50 Jahre lediglich acht Falle. In finf Fallen klag-

52 Zur neuen Terminologie der «Harmonisierung» in den vereinzelten Vorschriften der Bundes-

verfassung und deren Auslegung vgl. die Hinweise Ill, 2, cund VII, 1, cund d, 2 a und b.
Vgl. dazu auch HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1030; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit
constitutionnel |, Rz. 1049.

33

3 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 91 ff. ; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 74 ff.

% Vgl. SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 26 f.; BGE 133 | 286 ff., 290 ff. E. 3 und 4.

% Statt vieler BGE 137 | 257 ff.

37 Statt vieler BGE 138 | 468 ff.

%8 Vgl. dazu BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 7; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 75; BOTSCHAFT

BV, S. 216; vgl. auch BGE 130 | 156 ff., 162 E. 2.5: Art. 3 «(...) n’est pas une regle de conflit; il ne
fait qu’instituer une compétence générale et résiduelle des cantons.»

%9 Statt vieler SALADIN, Komm. aBV, Art. 3 BV N 78.

40 BGE 13111562 f., 565 f. E. 3.2; BGE 130 | 26 ff., 32 E. 2.2.1.
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te ein Kanton wegen eines Kompetenzkonflikts gegen die Eidgenossenschaft, in drei Fal-
len die Eidgenossenschaft gegen einen Kanton.*? Die Vorschrift von Art. 44 Abs. 3 BV for-
dert ferner Bund und Kantone auf, Streitigkeiten zwischen Kantonen und dem Bund nach
Maglichkeit durch Verhandlung und Vermittlung zu klaren und beizulegen.*

2. Grundsatze fiir die Zuweisung sowie Erfiillung von Kompetenzen und
Aufgaben

Mit der NFA-Reform und der damit zugrundeliegenden Teilrevision sind in die Bundesver-
fassung auch Prinzipien flr die Zuweisung und Erledigung von Aufgaben und Kompeten-
zen eingeflossen. Dazu zahlt insbesondere das neu in Art. 5a Abs. 1 BV sogenannte Sub-
sidiaritatsprinzip, welches die Aufgaben- und Kompetenzaufteilung zwischen Bund und
Kantonen in Art. 43a Abs. 1 BV dahingehend konkretisiert, dass sich der Bund nur jenen
Aufgaben annehmen soll, welche die Kapazitat der Kantone Ubersteigen oder aber einer
einheitlichen Regelung durch den Bund bedirfen.* Nach Anschauung des Bundesgerichts
und der herrschenden Lehre verkdrpert das Subsidiaritatsprinzip kaum mehr als eine
staatspolitische Maxime und ist somit im Ergebnis gerichtlich nicht durchsetzbar.** Demge-
genuber geht ein Minderteil der Lehre von einem justiziablen Rechtsgrundsatz aus, der vor
Gericht durchgesetzt werden kann.*

Ein anderer Teil der Lehre deutet den Subsidiaritatsgrundsatz nicht nur als einen Ausdruck
einer staatspolitischen Maxime mit einer Verankerung in der Bundesverfassung, sondern —
zumindest in Teilen — auch als ein Rechtsprinzip.*” Der hohe Abstraktionsgrad dieser Pra-
misse steht einem solchen Verstandnis nicht entgegen, ge- hdren die Konkretisierungsbe-
durftigkeit und die Notwendigkeit der Abwagung mit anderen Grundsatzen doch gerade
zum Wesen von Rechtsprinzipien.*® Der Grundsatz der Subsidiaritdt in Gestalt eines
Rechtsprinzips ist primar programmatischer Natur. So kommt den Behdrden des Bundes
insbesondere die Obliegenheit zu, mit adaquaten Massnahmen zu gewahrleisten, dass der
Subsidiaritatsgrundsatz bei der Vorbereitung von Verfassungsanderungen und anderen
Erlassen die notige Beachtung und Konkretisierung erfahrt.*® Sodann ist theoretisch vor-
stellbar, dass sich der priméar final-programmatische Normgehalt des Subsidiaritatsgrund-
satzes zu punktuellen Rechtsanspriichen wandeln kann, welche fir die Kantone mittels
Klage nach Art. 120 BGG durchsetzbar waren. Ein solches Prozedere ist beispielsweise fur
die (formale) Pflicht des Bundes denkbar, neue Bundeszustandigkeiten zu begrinden und
zu rechtfertigen. Obwohl das Subsidiaritatsprinzip den Bundesverfassungsgeber nicht bin-
det und keine materielle Schranke fiir Verfassungsénderungen darstellt®®, und obwohl Bun-
desgesetze von den rechtsanwendenden Behdérden aufgrund von Art. 190 BV uneinge-

4 BGE 130 | 156 ff.; BGE 125 Il 152 ff.; BGE 106 la 38 ff.; BGE 103 la 329 ff.; BGE 81 | 35 ff.

42 BGE 117 la 202 ff.; BGE 117 la 221 ff.; BGE 108 la 392 ff.

4 In diesem Sinne auch BIAGGIN, BS-Komm., Art. 3 BV N 76; vgl. auch WALDMANN/KRAMER, BS-

Komm., Art. 44 BV N 30 ff. m.w.H.

Vgl. zum Subsidiaritatsprinzip eingehend BIAGGINI, BS-Komm., Art. 5a BV N 16 ff. m.w.H.

5 BGE 138 | 378 ff., 394 f. E. 8.4; RHINOW/SCHEFER, Rz. 224 und 602 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, §
19 Rz. 8 und 14; ZIMMERLI, BTJP 1999, S. 45. Fir andere stellt die Vorschrift von Art. 5a BV flr
die Kompetenzausiibung (durch den Bundesgesetzgeber) ein — wenn auch lediglich programma-
tisches — Rechtsprinzip dar; vgl. etwa BIAGGINI, BS-Komm., Art. 5a BV N 26 und 29; SCHWEI-
ZER/MULLER, SG-Komm., Art. 5a BV N 16, 21 und 28.

4 Vgl. RICHLI in: ZSR (2007), S. 67 f. und 80 f.

4 In diesem Sinne auch AUBERT/MAHON, Art. 42 BV N 16: «Quand on introduit la subsidiarité dans
une Constitution, on quitte la politique pour entrer dans le droit.»

48 Auch die Grundrechte (Art. 35 BV) und die rechtsstaatlichen Grundsatze (Art. 5 BV) zeichnen
sich durch eine hohe Konkretisierungsbedirftigkeit aus, kénnen jedoch auch vor Gericht gerigt
und durchgesetzt werden.

49 SCHWEIZER/MULLER, SG-Komm., Art. 5a BV N 6 ff. m.w.H.

50 Statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 Rz. 8.

44
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schrankt anzuwenden sind, haben sich die vorbereitenden Behorden Uber den Be- darf
einer (neuen) einheitlichen Bundesregelung auszusprechen.®

Des Weiteren wird neu in der Vorschrift von Art. 43a Abs. 2 und 3 BV das Prinzip der fiska-
lischen Aquivalenz sanktioniert, welches vorschreibt, dass Nutzniesser, Kosten und Ent-
scheidungstréager der staatlichen Leistung moglichst deckungsgleich sind.*” Der Grundsatz
der fiskalischen Aquivalenz ist angesichts seiner ausdriicklichen verfassungsrechtlichen
Verankerung als ein Rechtsprinzip und nicht bloss als eine reine politische Maxime zu wir-
digen. Als solches ist es ausschliesslich programmatischer Natur und daher auch nicht ju-
stiziabel.”® Eine gewisse indirekte Justiziabilitat erfahrt die Pramisse der fiskalischen Aqui-
valenz hingegen bei der Heranziehung zur Auslegung bestehender Vorschriften zur Ko-
stenteilung® sowie bei der Entwicklung von Regeln zur Lésung von interkantonalen Finan-
zierungskollisionen.*

Zudem verpflichtet die Bestimmung von Art. 47 BV den Bund zur Wahrung der Eigenstan-
digkeit der Kantone und zur Berlcksichtigung der kantonalen Aufgaben-, Finanzierungs-
und Organisationsautonomie.® Trotz des hohen Abstraktionsgrades und der nur be-
schrankten richterlichen Durchsetzbarkeit — keine Selbstbindung des Bundesverfassungs-
gebers und Massgeblichkeit der Bundesgesetze aufgrund von Art. 190 BV - ist der Grund-
satz der Eigenstandigkeit nicht bloss eine politische Handlungsmaxime, sondern fir den
Bund auch rechtsverbindlich.”” Angesichts der stark beschrankten richterlichen Durchsetz-
barkeit bleibt die Schutzwirkung von Art. 47 BV flur die Kantone im Ergebnis hingegen au-
sserst gering.*®

Im Kontext der Vorschrift von Art. 47 BV steht die final-programmatische Dimension®, die
sich an den Bundesgesetzgeber richtet, klar im Fokus. Dieser objektivrechtliche Inhalt ist
ferner bei der Auslegung bestehender Vorschriften, etwa von Vollzugsvorschriften des
Bundes, zu beriicksichtigen (sog. flankierende Funktion) und kann sich schliesslich auch in
punktuelle justiziable Anspriiche der Kantone gegen den Bund wandeln.

Fur die Aufgabenaufteilung im Zusammenhang mit dem Vollzug von Bundesrecht finden
die Grundsatze von Art. 46 BV Anwendung, die im Schrifttum auch als «Grundsatze des
Vollzugsfoderalismus» bezeichnet werden.®

In der Grundnorm flir den Vollzug von Bundesrecht wird in Art. 46 Abs. 1 BV in einer etwas
verklausulierten Form statuiert, dass der Vollzug des Bundesrechts vermutungsweise bei
den Kantonen liegt, sofern er nicht durch die Bundesverfassung selbst oder durch ein Bun-
desgesetz auf den Bund Ubertragen worden ist.’’ Sowohl dem Verfassungsgeber als auch
dem Bundesgesetzgeber kommt bei der Zuweisung von Vollzugszustandigkeiten an den
Bund ein beachtlicher Ermessensspielraum zu. In Anlehnung an das — auch in Art. 46 BV

o Der Subsidiaritdtsgrundsatz gehort zum «Ubergeordneten Recht» im Sinne von Art. 141 Abs. 2 lit.

a ParlG. Vgl. auch WALDMANN, AJP 2013, S. 1335.

52 Vgl. BoTSCHAFT NFA |, S. 2459.

%3 BIAGGINI, BS-Komm., Art. BV 43a N 5 und 32; RHINOW/SCHEFER, Rz. 607; TSCHANNEN, Staats-
recht, § 19 Rz. 8a; vgl. indessen differenzierend SCHWEIZER/MULLER, SG-Komm., Art. 43a BV N
13, die eine Justiziabilitdt bei Bundesratsverordnungen fir vorstellbar erachten.

o Vgl. etwa BGer 2C_902/2012, E. 3.4.
% Vgl. etwa BGE 140 V 563 ff., 570 f. E. 5.2.
% BELSER/MASSUGER, BS-Komm., Art. 47 BV N 8 ff.; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 47 BV N 12 ff.

57 So im Ergebnis etwa auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 47 BV N 5; vgl. differenzierter EGLI, SG-

Komm., Art. 47 BV N 13.

%8 Vgl. EGLI, ZSR (1/2011) S. 371 und 384 f. mit rechtsvergleichenden Hinweisen.

% Zu den einzelnen Dimensionen des Grundsatzes der Eigenstandigkeit vgl. eingehend EGLI, SG-
Komm., Art. 47 BV N 10 ff. m.w.H.

€0 Vgl. EGLI, SG-Komm., Art. 46 BV N 9 ff.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 46 BV N 19 ff.

o1 AUBERT/MAHON, Art. 46 BV N 4; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 962 und 1141; EGLI,
SG-Komm., Art. 46 BV N 14; vgl. auch WIGET, Programmvereinbarung, S. 94 und 102 ff.; BIAGGI-
NI, BV-Komm., Art. 46 BV N 4.
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angedeutete — Subsidiaritatsprinzip und des Grundsatzes der Eigenstandigkeit der Kanto-
ne, der im Zusammenhang mit der Umsetzung des Bundesrechts in Art. 46 Abs. 3 BV kon-
kretisiert wird, ist der Bund angehalten, die Umsetzung des Bundesrechts nur dann und nur
insoweit an sich zu ziehen, als dass eine einheitliche Regelung fir die Verwirklichung der
entsprechenden Bundesvorschriften notwendig erscheint.? Auch flr jene Zustandigkeitsbe-
reiche, in denen dem Bund wie beispielsweise flr die Vermessung in Art. 75a Abs. 3 BV ein
Harmonisierungsauftrag zukommt, liegt der Vollzug des Bundesrechts grundsatzlich eben-
falls bei den Bundesbehdrden.

Im Umkehrschluss ist der Bestimmung von Art. 46 Abs. 1 BV auch zu entnehmen, dass der
Bund den Kantonen Umsetzungspflichten nur durch die Bundesverfassung oder durch ein
Bundesgesetz auferlegen kann, was wiederum bedeutet, dass den Kantonen durch Rechts-
oder Verwaltungsverordnungen keine neuen Umsetzungspflichten oder neue Mehrbela-
stungen Ubertragen werden diirfen.®

Alsdann hat der Bund gemass Art. 46 Abs. 3 BV den Kantonen bei der Umsetzung des
Bundesrechts mdglichst grosse Gestaltungsfreiheit zu belassen und den kantonalen Be-
sonderheiten Rechnung zu tragen.* Diese Vorgaben kénnen als Ausdruck des Subsidiari-
tatsprinzips im bundesstaatlichen Verhaltnis verstanden werden.® Die Kantone kénnen und
sollen auch bei der Umsetzung von Bundesrecht ihre gréssere Blrgernahe zum Tragen
bringen, damit die Regelung auf méglichst hohe Akzeptanz stosst.®

Hingegen lasst sich fir die Kantone gestltzt auf Art. 46 BV kein direkter Anspruch auf fi-
nanzielle Leistungen des Bundes fir die Umsetzung von Bundesrecht ableiten. Ohne eine
entsprechende besondere Programmvereinbarung haben die Kantone die Kosten flir den
Vollzug grundsétzlich selber zu tragen.®” Im Ubrigen ist Art. 46 Abs. 2 BV als Kann-
Vorschrift formuliert. Der Bund ist somit nicht verpflichtet, die Finanzierung von Umset-
zungsaufgaben immer Uber das Instrument der Programmvereinbarung vorzunehmen.®
Das Instrument der Programmvereinbarung sollte jedoch immer dann zur Anwendung ge-
langen, wenn daraus flr die Umsetzung des Bundesrechts ein eigentlicher Mehrwert resul-
tiert.*

Hierbei ergibt sich ein gewisses Spannungsverhaltnis zum Prinzip der fiskalischen Aquiva-
lenz gemass Art. 43a Abs. 2-3 BV, wonach derjenige, der befiehlt, auch zu zahlen hat.
Aber aus diesem Prinzip Iasst sich fir die Kantone kein Anspruch auf eine Entschadigung
der Vollzugskosten durch den Bund ableiten.”” Immerhin erhéht dieses Prinzip den politi-
schen Druck fir Finanzhilfen des Bundes. Wird jedoch die Umsetzung vom Bund mitfinan-
ziert, rechtfertigt dies nach dem Prinzip der fiskalischen Aquivalenz — wie etwa fir den
OREB-Kataster — strengere bundesrechtliche Vollzugsvorgaben, was aber wiederum einen
Widerspruch zur Umsetzungsautonomie der Kantone nach Art. 46 Abs. 3 BV zur Folge
hat.”' Wo die Kantone durch die Umsetzungspflichten Gbermassig finanziell belastet wiir-
den, kann sich eine Ubertragung des Vollzugs auf den Bund aufdrangen.

62 Statt vieler WALDMANN/BORTER BS-Komm., Art. 46 BV N 15.
8 Statt vieler EGLI, SG-Komm., Art. 46 BV N 15 ff. m.w.H.; WALDMANN/BORTER, BS-Komm., Art. 46
BV N 20 und 22.

o4 Vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel |, Rz. 197 ff. m.w.H.

8 Vgl. BOTSCHAFT BV, S. 212; AUBERT/MAHON, Art. 46 BV N 5; WALDMANN/BORTER, BS-Komm., Art.
46 BV N 39; EGLI, SG-Komm., Art. 46 BV N 2.

e Vgl. BOTSCHAFT VE, S. 96 und 213.

o7 WALDMANN/BORTER, BS-Komm., Art. 46 BV N 24; vgl. auch BOTSCHAFT BV, S. 213.

68
69
70

Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1259 f.

Vgl. dazu eingehend WIGET, Programmvereinbarung, S. 99 und 107 m.w.H.

WIGET, Programmvereinbarung, S. 97;

& BGE 134 1 125 ff., 129 E. 2.2; BGE 111 Ib 201 ff., 203 ff. E. 3; EGLI, SG-Komm., Art. 46 BV N 28 f.
und Art. 47 BV N 25; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 46 BV N 41 ff. m.w.H.
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3. Bereichsspezifische Kompetenz- und Aufgabenzuweisung

Zu erwahnen sind schliesslich die bereichsspezifischen Aufgabenzuweisungen an Bund
und Kantone in ihren jeweiligen Zustandigkeitsbereichen. Solche Bestimmungen befinden
sich mehrheitlich im 2. und 3. Kapitel des 3. Titels der Bundesverfassung in den Vorschrif-
ten von Art. 54—-135 BV. In einem Bereich, in dem die Bundesverfassung dem Bund eine
Zustandigkeit zuweist, Gbertragt sie diesem damit immer auch uno actu eine Aufgabe.”

2 Vgl. SALADIN, aBV-Komm., Art. 3 BV N 81 ff. m.w.H. A. M. wohL BIAGGINI, BS-Komm., Art. 42 BV
N 30, nach dessen Auffassung die bundesstaatliche Zustandigkeitsverteilung nicht mit der ver-
fassungsrechtlichen Aufgabenordnung kongruent ist.
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lll. Kompetenz und Aufgaben des Bundes

Die einzelnen Kompetenz- und Aufgabenzuweisungen lassen sich nach den darin bezeich-
neten Staatsfunktionen (a), dem Umfang einer zugewiesenen Gesetzgebungskompetenz
(b) sowie den Rechtswirkungen auf die kantonale Zustandigkeit (c) gliedern. Als neuartige
Erscheinungen kénnen die subsidiare Bundeskompetenz (d) und der Harmonisierungsauf-
trag (e) anhand dieser Kriterien umschrieben werden.

1. Begriffliches

Die Bundesverfassung verwendet die beiden Termini «Zustandigkeiten” und «Aufgaben»™
des Bundes, nicht aber «Bundeskompetenzen». Letztere entstehen durch die verfassungs-
rechtliche Zuordnung von «Zustandigkeiten» und Handlungsermachtigungen an den Bund.
«Kompetenz» bzw. «Zustandigkeit» steht dabei flir das Recht des Bundes, in einem ihm
zugewiesenen Bereich regulierend zu handeln oder anderweitig Einfluss zu nehmen. Dem-
gegeniber steht der Terminus der Bundesaufgabe fir die Verpflichtung des Bundes die
noétigen regulatorischen und anderen Massnahmen zur Erflllung der ihm zugewiesenen
«Aufgaben» zu treffen.”

Wenngleich sich die beiden Begriffe «Bundeskompetenzen» und «Bundesaufgaben» von-
einander unterscheiden, stehen sie in einem Verhaltnis mit wechselseitiger Wirkung zuein-
ander. Denn einerseits umfasst das Vorliegen einer Bundesaufgabe stets auch die Hand-
lungskompetenz des Bundes im betreffenden Aufgabenbereich.”® Andererseits wird dem
Bund durch die Zuweisung einer Zustandigkeit bzw. einer Handlungsermachtigung minde-
stens die Aufgabe Ubertragen, regelmassig zu Uberprifen, ob und inwieweit ein Tatigwer-
den des Bundes (noch) erforderlich ist.”” Im Kontext zu anderen Verfassungsbestimmungen
— inshesondere im Verhaltnis zu Art. 35 und Art. 41 BV — kann sich eine Ermachtigung, wie
beispielsweise beim Arbeitnehmerschutz (Art. 110 Abs. 1 BV), gar zu einer eigentlichen
Handlungsverpflichtung des Bundes verfestigen.”

Wird einem Kanton kraft Bundesverfassung oder einem Bundesgesetz die Umsetzung ei-
ner dem Bund zugewiesenen Aufgabe Ubertragen, so bleibt der Charakter der Bundesauf-
gabe erhalten, da die Kantone im Zuge der Umsetzung von Bundesrecht i. S. v. Art. 46 BV
in Erflllung einer Bundesaufgabe tatig werden.” Fir den Fall, dass eine Materie in den
Zustandigkeitsbereich des Bundes fallt und bundesrechtlich geregelt ist, ergehen kantonale
Massnahmen zur Umsetzung dieser Regelung stets in Erfiillung einer Bundesaufgabe.®
Dabei ist wiederum nicht massgebend, ob die Bundesregelung auf einer umfassenden,
fragmentarischen oder bloss einer Grundsatzgesetzgebungskompetenz basiert.®' Umge-
kehrt werden die Kantone nicht mehr im Rahmen einer Bundesaufgabe tatig, wenn sie in
Erfallung ihrer eigenen Aufgaben (Art. 43 BV) handeln, selbst wenn sie dabei bundesrecht-
liche Prinzipien und Vorgaben zu beachten haben oder wenn sie vom Bund bei der Erfll-

& Vgl. insbesondere die KapitelUberschrift vor Art. 54 ff. BV, aber auch Art. 57 Abs. 1 BV, Art. 61a
Abs. 1 BV, Art. 67a Abs. 2 BV, Art. 72 Abs. BV, Art. 76 Abs. 1 BV, Art. 89 Abs. 1 BV, 94 Abs. 3
BV, Art. 117a Abs. 1 BV, Art. 118 Abs. 1 BV und Art. 118a Abs. 1 BV.

“ Vgl. Art. 42 BV.

S Vgl. eingehend zu den Terminologien «Zustandigkeit», «Aufgabe» und «Kompetenz» und deren
Differenzierung BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 11 ff. und Art. 42 BV N 26 ff. m.w.H.

7 RHINOW/SCHEFER, Rz. 68; BIAGGINI, BV-Komm., Vorbem. zu Art. 42—-135 BV N 6 ff.

” SALADIN, aBV-Komm., Art. 3 BV N 82 ff. m.w.H.; vgl. auch BIAGGINI, BS-Komm., Art. 42 BV N 30;
BIAGGINI, BV-Komm., Vorbem. zu Art. 42-135 BV N 6.

& Statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Vorbem. zu Art. 42-135 BV N 14.

& BoTSCHAFT NFA I, S. 2341

80 Vgl. auch BGE 139 Il 271 ff., 274 f. E. 9.3 (Begriff einer Bundesaufgabe i. S. v. Art. 78 Abs. 2 BV

im Zusammenhang mit dem Verbandsbeschwerderecht der Natur- und Heimatschutzorgani-
sationen nach Art. 12 NHG).

81 Zum Umfang der Gesetzgebungskompetenz vgl. die Hinweise bei lll, 2, b.
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lung ihrer selbst gewahlten Aufgaben Unterstiitzung erfahren.’? Das Gesagte gilt auch fir
sogenannte Pflichtaufgaben, welche die Bundesverfassung den Kantonen in ihrem eigenen
Zustandigkeitsbereich auferlegt. Im Bereich der Raumplanung, welche den Kantonen ob-
liegt und fir die der Bund nur Grundsatze aufstellen darf (vgl. Art. 75 Abs. 1 BV), unter-
scheidet das Bundesgericht zwischen blossen Rahmenbestimmungen (etwa zur Nutzungs-
planung oder zum Baubewilligungsverfahren) und abschliessenden, detaillierten Regelun-
gen (etwa zum Bauen ausserhalb der Bauzone).®

2. Typologie der Bundeskompetenzen

Der Verfassungsgeber ist frei — die beiden Prinzipien von Art. 5a BV und Art. 43a BV fir die
Verfassungsgebung ausgeklammert — wie er die Bundeskompetenzen umschreiben und in
ihrem Inhalt, ihrem Umfang und ihrer Wirkung auszugestalten gedenkt. In der schweizeri-
schen Staatsrechtslehre ist — teils in Anlehnung an die Sprache der Bundesverfassung von
1874, teils in Anlehnung an die deutsche Doktrin — eine Typologie von Umschreibungen
von Bundeskompetenzen entwickelt worden, die vordergriindig die Gesetzgebung zum
Gegenstand hat.®* In diesem Kontext ist im Schriftum von «Methoden»® oder vom «Mo-
di»®*® der Kompetenzumschreibung, von «Typen»® von Bundeskompetenzen oder auch von
«Modalitaten»® sowie «Kriterien»®® der Kompetenzverteilung die Rede.

Die Lehre der Kompetenztypologie kann ferner flr die Verfassungsgebung als eine konzep-
tionelle Orientierung dienen, die alsdann auch in der neuen Bundesverfassung zum Tragen
kommt.* Dabei wurde angestrebt, die unterschiedlichen Typen von Bundeskompetenzen
durch einen mdglichst einheitlichen Sprachgebrauch hervorzuheben, wobei zum Teil durch
die bewusste Ubernahme traditioneller Formulierungen auch Abweichungen eingeflossen
sind.® Zudem war es dem Gesetzgeber nicht moglich, die Terminologie flir spatere Verfas-
sungsanderungen zu konservieren. Des Weiteren ist der Verfassungsgeber nicht an eine
bestimmte, vorgeformte Typologie gebunden, sondern frei, Mischformen oder neue Typen
von Kompetenzzuweisungen zu begriinden.”? Vor diesem Hintergrund bildet der Wortlaut
von verfassungsrechtlichen Kompetenzbestimmungen lediglich — aber immerhin — einen
zentralen Orientierungspunkt fir die Bestimmung des jeweiligen Kompetenztypus, der wie-
derum nicht fir die Ewigkeit bestimmt ist.

Die in der Literatur und Rechtsprechung gangigen Darstellungen der Kompetenztypologie
sind — von ein paar wenigen Ausnahmen abgesehen — doch sehr deckungsgleich. Im Vor-
dergrund stehen dabei die nachfolgenden kurz skizzierten Typen.*

82 So fuhrt beispielsweise die Pflicht zur Beachtung der Grundrechte (vgl. Art. 35 BV) und der

rechtsstaatlichen Grundsatze (vgl. Art. 5 BV) nicht etwa dazu, dass kantonale Massnahmen zum
Schutz der 6ffentlichen Ordnung in Erflllung einer Bundesaufgabe ergehen.

Wahrend die Pflicht zur Beachtung der Rahmenbestimmungen Massnahmen der kantonalen
Nutzungsplanung und nicht etwa Handlungen zur Erfillung einer Bundesaufgabe erscheinen
sind, ergehen die Erteilung von Ausnahmebewilligungen fir Bauten und Anlagen ausserhalb der
Bauzone in Erflllung einer Bundesaufgabe; vgl. zur Unterscheidung BGE 139 Il 271 ff., 273 f. E.
9.2 und 277 f. E. 11; vgl. auch BGE 112 1b 70 ff., 75 f. E. 4a.

& AUBERT/MAHON, Art. 42 BV N 7; BIAGGINI, BV-Komm., Vorbem. zu Art. 42-135 BV N 9 und 17.

& BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 36.

8 Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1078 ff.

& Statt vieler RHINOW/SCHEFER, Rz. 722 ff.

83

8 Vgl. SALADIN, aBV-Komm., Art. 3 BV N 81 und 184.

89 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel |, Rz. 1043.

% Eingehend dazu BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 47 ff. und 54 ff.
o Vgl. BOTSCHAFT BV, S. 228.

92 Vgl. dazu einghend BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 67 ff. m.w.H.

9 Vgl. grundlegend HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 92 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURN-

HERR, Rz. 1078 ff.; vgl. auch Bundesamt fiir Justiz Gesetzgebungsleitfaden, S. 551 ff.
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a. Nach dem Gegenstand

In der Regel weisen die Vorschriften der Bundesverfassung dem Bund Zustandigkeiten in
einem konkreten Sachbereich wie beispielsweise dem Militarwesen (Art. 60 BV) oder der
Vermessung (Art. 75a BV) zu. Der Verfassungsgeber orientiert sich dabei an Bereichen,
welche nach allgemeiner Anschauung als Einheit aufgefasst werden kénnen.** Gegenstand
einer dem Bund zugewiesenen Zustandigkeit kbnnen auch bestimmte Rechtsbereiche wie
etwa das Zivil- und Zivilprozessrecht (Art. 122 Abs. 1 BV) oder das Straf- und Strafprozess-
recht (Art. 123 Abs. 1 BV) sein.

Die einzelnen Kompetenzbestimmungen lassen sich ferner auch nach spezifischen Pro-
blemfeldern oder Querschnittsmaterien kategorisieren, fir deren Regulierung der Bund
Kompetenzen erhalt wie beispielsweise flur Zweitwohnungen (Art. 75b BV), die Opferhilfe
(Art. 124 BV) oder die «Querschnittsmaterien» Aussenpolitik (Art. 54 BV) und Umwelt-
schutz (Art. 74 BV).*

Die Einteilung der Bundeskompetenzen nach Sach- und Rechtsbereichen oder Problemfel-
dern und Querschnittsmaterien hat jedoch lediglich beschreibenden Charakter, sodass ih-
nen mithin keine rechtliche Bedeutung zukommt.*

b. Nach den Funktionen und dem Umfang

Kompetenzzuweisungen an den Bund kénnen entweder alle Staatsfunktionen (Rechtset-
zung, Vollzug und Rechtsprechung) beinhalten oder sich auf bestimmte Funktionen be-
schranken.”” Im Vordergrund steht dabei die Festlegung von Gesetzgebungskompetenzen
wie etwa beim Zivilschutz (Art. 61 Abs. 1 BV), wobei die Kompetenz zum Erlass von Vor-
schriften nicht explizit erwahnt sein muss. So beinhalten Aufgabenbestimmungen fast aus-
schliesslich auch die Kompetenz zum Erlass der zur Aufgabenerfillung notwendigen Vor-
schriften.” Der Bundesgesetzgeber besitzt auch die Mdglichkeit, die Umsetzung bzw. den
Vollzug explizit an den Bund zu Ubertragen. Es kommt auch vor, dass sich Bundeskompe-
tenzen auf bestimmte Verwaltungshandlungen (z.B. Art. 81 BV [Errichtung und Betreibung
offentlicher Werke]) oder auf Férderungsmassnahmen (z.B. Art. 64 Abs. 1 BV [wissen-
schaftliche Forschung und Innovation]) begrenzen, wobei auch solche Zuweisungen den
Bund erméachtigen, die notwendigen Regelungen fir Verwaltungshandlungen oder finan-
zielle Leistungen zu erlassen.*

Im Rahmen der Rechtsetzung wird in der Doktrin und Praxis zwischen der Trilogie der um-
fassenden, fragmentarischen und der Grundsatz-Gesetzgebungskompetenz unterschieden,
wobei die letztere die komplexeste ist und am meisten Anlass zu Diskussionen gibt." Der
Typus der einzelnen Kompetenzbestimmung ist alsdann durch die herkémmliche Ausle-
gungsmethodik derselben zu ermitteln.

I. Umfassende Bundeskompetenz

Von einer umfassenden Bundeskompetenz ist die Rede, wenn die Verfassung den Bund
ermachtigt, einen bestimmten Bereich vollstandig zu erfassen und abschliessend zu regeln.

o4 RHINOW/SCHEFER, Rz. 717; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1079.

% Vgl. eingehend dazu AUBERT, ZSR (2/1991), S. 93 ff.

% Statt vieler SALADIN, aBV-Komm., Art. 3 BV N 186 ff. m.w.H.

o7 BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 60; RHINOW/SCHEFER, Rz. 723; vgl. auch Bundesamt fiir Justiz

Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 551 ff.

Statt vieler AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel I, Rz. 1069 und 1275.

Vgl. etwa hinsichtlich der in den Férderungskompetenzen enthaltenen beschrankten Recht-

setzungskompetenzen BIAGGINI, BV-Komm., Vorbem. zu Art. 42-135 BV N 13.

100 Vgl. BIAGGINI, BS-Komm., Art. BV 3 N 57; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 35 ff. Teilweise wird
mit den Foérderungskompetenzen (und den damit einhergehenden Rechtsetzungskompetenzen)
in der Lehre eine vierte Kategorie genannt; vgl. etwa BRUHL-MOSER, § 99 Rz. 38; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1090.

98
99
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Die meisten Zustandigkeits- und Aufgabenbestimmungen der Bundesverfassung ubertra-
gen dem Bund umfassende Rechtsetzungskompetenzen. Das gilt beispielsweise flr die
auswartigen Angelegenheiten (Art. 54 BV)"", das Militéar (Art. 60 BV)' und auch die Ver-
messung (Art. 75a BV)."®

ii.  Fragmentarische Bundeskompetenz

Als fragmentarisch wird eine Rechtsetzungskompetenz hingegen bezeichnet, wenn der
Bund bloss zur Regelung einzelner oder mehrerer punktueller Teilbereiche oder spezifi-
scher Gegensténde innerhalb eines umfassenderen Themenbereichs ermachtigt wird."
Solche fragmentarischen Kompetenzen werden dem Bund beispielsweise im Bereich des
Gesundheitsschutzes (Art. 118 Abs. 2 BV), der Steuern (Art. 128-132 BV) oder im Schul-
wesen zugesprochen. Da innerhalb der dem Bund zugewiesenen Teilbereiche die Recht-
setzungskompetenz wiederum eine umfassende ist, wird in der Lehre teils die Ansicht ver-
treten, auf diesen Typus zu verzichten.'®

Auch die im Rahmen der letzten Revision der Bundesverfassung zahlreich neu statuierten
Harmonisierungskompetenzen'® des Bundes wie beispielsweise in Art. 62 Abs. 4 BV fir
die Grundschule, in Art. 67a Abs. 2 BV fur die musikalische Bildung oder in Art. 75a Abs. 3
BV fiur amtliche Informationen, welche den Grund und Boden treffen, werden von einem
Teil der Lehre als (fakultative) fragmentarische Kompetenzen des Bundes gewdrdigt."®”

iii.  Grundsatzgesetzgebungskompetenz

Unter den Typus «Grundsatzgesetzgebungskompetenz» — friher wurde der Begriff
«Rahmengesetzgebungskompetenz» verwendet'® — werden jene Ermachtigungsnormen
subsumiert, welche die Rechtsetzungskompetenzen des Bundes in einem bestimmten Re-
gelungsbereich auf das Legiferieren von Grundsatzen reduzieren.'® Als prominentes Bei-
spiel ist etwa Art. 75 Abs. 1 BV flr die Raumplanung zu nennen.""® Charakteristisch fir die-
sen Typus ist, dass den Kantonen im entsprechenden dem Bund zugewiesenen Bereich
«ein substanzieller eigener Regelungsspielraum» verbleibt'", wahrend sich die Bundes-
kompetenzen auf die Vorgabe eines «Rahmens», die Regelung von «Grundzigen»,
«Kernproblemen» und «Schliisselelementen» oder auf die Statuierung eines «gesamtstaat-
lichen Mindeststandards» reduzieren."? Im Rahmen der als «grundsétzlich» geltenden Be-
reiche kommt dem Bund jedoch auch das Recht zu, Regelungen mit einer hohen Norm-
dichte zu statuieren' und fiir den Einzelnen unmittelbar anwendbare Rechte und Pflichten
zu sanktionieren.™

Der Umfang und die Schranken von Grundsatzgesetzgebungskompetenzen lassen sich
aber selbst bei einer einheitliche Terminologie in den betreffenden Kompetenzbestimmun-
gen — wie der «Der Bund erlasst Grundsatze...» — nicht schematisch und allgemein festle-
gen, sondern mussen letztlich hinsichtlich jeder Kompetenznorm durch Auslegung einzeln

11 Statt vieler EHRENZELLER, SG-Komm., Art. 54 BV N 6 m.w.H.

102 Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1085.

103 Statt vieler HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. BV 75a N 6; vgl. zur Vorschrift von Art. 75a BV
und dessen Auslegung und Inhalt die Hinweise bei VI, 1

104 Vgl. SALADIN, aBV-Komm., Art. 3 BV N 41 f.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 28 und 36.

105 So etwa TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 42; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 58.

108 RUCH, SG-Komm., Art. 75a BV N 26; vgl. auch KETTIGER, in einem Gutachten «Zur Verbindlichkeit

der Darstellungsmodelle (Art. 11 GeolV) im Kontext des OREB-Katasters», S. 2 f.

Zu den Harmonisierungskompetenzen und -aufgaben vgl. eingehend die Hinweise bei lll, 3, e.

108 Statt vieler SALADIN, aBV-Komm., Art. 3 BV N 192.

109 Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. BV 3 N 65 ff. und Art. 75a BV N 32 ff.

o Statt vieler GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 25.

m Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1087; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 37.

"2 Vgl. eingehend SALADIN, aBV-Komm., Art. 3 BV N 197; BRUHL-MOSER, § 99 Rz. 38.

e AUBERT/MAHON, Art. 42 BV N 10; BIAGGINI, BV-Komm., Vorbem. Art. 42-135 BV N 12.

4 Statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 39.

107
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bestimmt werden."® Der Umfang und die Dichte der durch den Bund zu regeinden Fragen,
ist primar davon abhangig, ob die Verfassung bzw. der Gesetzgeber in einem schwerge-
wichtig kantonal geregelten Bereich die Einhaltung gewisser materieller Prinzipien (z.B. die
haushalterische und geordnete Besiedlung des Landes [Art. 75 BV]) oder eher eine gewis-
se Harmonisierung wie beispielsweise hinsichtlich der amtlichen Informationen den Grund
und Boden betreffend gemass Art. 75a Abs. 3 BV zum Ziel hat.""®

Ein Teil des neueren Schrifttums wiederum qualifiziert die Bestimmungen in der Bundesver-
fassung, welche den Bund zum Erlass von «Mindestvorschriften» wie beispielsweise flr die
ordentliche Einbirgerung (Art. 38 Abs. 2 BV) oder aber zum Erlass von Vorschriften zur
«Harmonisierung» wie etwa betreffend die amtlichen Register (Art. 65 Abs. 2 BV) oder die
amtlichen Informationen tber Grund und Boden (Art. 75a Abs. 3 BV) erméachtigen, als eine
eigene Grundsatzgesetzgebungskompetenz sui generis.””

c. Nach den Rechtswirkungen im Hinblick auf die kantonalen Zustandigkei-
ten

Im Hinblick auf die Rechtswirkungen, welche die derevative Zuweisung von Zustandigkei-
ten und Aufgaben an den Bund auf die — im Sinne der Generalkompetenz nach Art. 3 BV —
(vorbestehenden) Kompetenzen der Kantone nach sich ziehen, werden in der Doktrin und
der Rechtsprechung grundlegend drei Kategorien von Bundeskompetenzen unterschie-
den."®

I. Ausschliessliche Bundeskompetenz

Bei Bestehen einer ausschliesslichen Kompetenz des Bundes gehen die kantonalen Zu-
standigkeiten im entsprechenden Bereich vollumfanglich unter und zwar unabhangig da-
von, ob und in welchem Umfang der Bund legiferiert hat. Indem bereits mit dem Inkrafttre-
ten der kompetenzbegriindenden Verfassungsnorm kein Raum mehr flr kantonales Recht
und bestehende kantonale Regelungen derogiert wird (sog. urspriinglich derogatorische
Wirkung), sind ausschliessliche Bundeskompetenzen sehr selten.® Ob dem Bund eine
ausschliessliche Zustandigkeit zukommt, beurteilt sich nicht nur anhand des Wortlauts™,
sondern unter Berlicksichtigung samtlicher Auslegungselemente, wobei primar unter histo-
rischen und teleologischen Gesichtspunkten massgebend ist, ob der Verfassungsgeber
kantonale Zustandigkeiten unverziglich und auf die Dauer beseitigen wollte.”' Eine aus-
schliessliche Bundeskompetenz besteht etwa flr das Post- und Fernmeldewesen (Art. 92
Abs. 1 BV), das Geld- und Wahrungswesen (Art. 99 Abs. 1 BV) und fur Zolle (Art. 133
BV).122

e SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 44 ff.; RHINOW/SCHEFER, Rz. 718 f.

e Zum Harmonisierungsauftrag in Art. 75a Abs. 3 BV vgl. die Hinweise bei VII, 1, ¢ und d.

" Vgl. etwa SCHOTT, BIAGGINI, BS-Komm., Art. 65 BV N 19; A. M. BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N
69; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 65 BV N 70, der diese Tatbestande einer eigenen Kategorie zuord-
net. Vgl. zur rechtlichen Wirdigung und Bedeutung der (neueren) Harmonisierungskompetenzen
und -aufgaben die Hinweise bei lll, 3, e.

e Vgl. BOTSCHAFT BV, S. 227; AUBERT/MAHON, Art. 42 BV Rz. 7 ff.; BIAGGINI, BV-Komm., Vorbem.
zu Art. 42-135 BV N 11 ff. m.w.H.; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 47 ff.; HAFELIN/HALLER/-
KELLER/THURNHERR, Rz. 1091 ff.; RHINOW/SCHEFER, Rz. 724 ff.; SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV
N 16 ff. m.w.H.

"9 Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1097 ff.; BGE 108 Ib 392 ff., 395 f. E. 2.

120 Ausschliessliche Bundeskompetenzen werden stets mit der Formulierung «Sache des Bundes»

kenntlich gemacht. Umgekehrt lasst sich hingegen bloss aus der Verwendung dieser Formulie-

rung nicht zwingend auf eine ausschliessliche Bundeskompetenz schliessen.

Statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 32.

Vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse |, Rz. 1052; HETTICH/STEINER, BS-

Komm., Art. 92 BV N 4; HETTICH, BS-Komm., Art. 99 BV N 5 f.; VALLENDER/BEUSCH, BS-Komm.,

Art. 133 BV N 12.
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ii. Konkurrierende Bundeskompetenz

Die allermeisten Verfassungsnormen, welche Zustandigkeiten und Aufgaben dem Bund
zuweisen, verkdrpern konkurrierende Bundeskompetenzen.'?® Kantonale Zustandigkeiten
und kantonale Regelungen bleiben solange und soweit bestehen, als der Bund von seiner
Zustandigkeit keinen Gebrauch gemacht bzw. seine Kompetenzen nicht ausgeschopft
hat."® Erst ab dem Zeitpunkt, in dem der Bundesgesetzgeber seine Kompetenz vollstandig
ausgeschopft und den von der verfassungsrechtlichen Kompetenznorm erfassten Bereich
abschliessend geregelt hat, bleibt kein Raum mehr flr kantonales Recht und bestehende
kantonale Regelungen werden derogiert (sog. nachtraglich derogatorische Wirkung).'®
Konkurrierende Bundeskompetenzen bilden den Regelfall und werden typischerweise mit
der Formulierung «Der Bund erlasst Vorschriften» 90 oder «Der Bund regelt» kenntlich ge-
macht.” Sie fiillen jedoch auch einige Bereiche aus, welche die Bundesverfassung zur
«Sache des Bundes» erklart.”’

iii. Parallele Kompetenzen von Bund und Kanton

Parallele Bundeskompetenzen werden durch jene Verfassungsnormen begriindet, die den
Bund in einem bestimmten Bereich zum Tatigwerden ermachtigen oder verpflichten, ohne
dabei die kantonalen Kompetenzen zu verdrangen. In solchen Bereichen kénnen Bund und
Kantone parallel, gleichzeitig und unabhéngig voneinander legiferieren und regulieren.'®
Parallele Zustandigkeiten des Bundes zu den Kantonen bestehen etwa bei der 6ffentlichen
Sicherheit (Art. 57 BV)'®, beim Betrieb von Hochschulen (Art. 63a Abs. 1 BV)"™* und bei den
direkten Steuern (Art. 128 BV)."™

d. Die neuen subsididaren Bundeskompetenzen

Im Zuge der NFA-Revision und der Neuordnung der Verfassungsbestimmungen zur Bil-
dung sind neuartige Bundeskompetenzen in herkdmmlichen Zustandigkeitsbereichen der
Kantone geschaffen worden.™ Diesen neuen Bundeskompetenzen ist gemeinsam, dass
sie in bestimmten Bereichen die Verwirklichung einer vom Verfassungsgeber angestrebten
(Rechts-)Vereinheitlichung und Harmonisierung zum Ziel haben." Dabei kann grundsatz-
lich zwischen zwei Anwendungsfallen unterschieden werden: Zum einen ermachtigt Art.
48a BV den Bund, interkantonale Vertrage in abschliessend aufgezahlten Aufgabenberei-
chen auf Antrag interessierter Kantone allgemeinverbindlich zu erklaren oder aber (reniten-
te) Kantone zum Beitritt zu interkantonalen Vertrdgen zu verpflichten. Zum anderen ver-
pflichten verschiedene Bestimmungen im Rahmen der Bildungsverfassung den Bund zum
Erlass von Vorschriften flr den Fall, dass die von der Verfassung geforderte Harmonisie-
rung gewisser Eckwerte der Schule (Art. 62 Abs. 4 BV) und des Musikunterrichts (Art. 67a
Abs. 2 BV) unter den Kantonen gescheitert ist oder Bund und Kantone die erforderliche
Koordination des Hochschulwesens (Art. 63a Abs. 5 BV) nicht erreichen.”™* Der letztere Fall
ist fir diese Arbeit insoweit interessant, als auch in den beiden Vorschriften von Art. 65

123 Statt vieler RHINOW/SCHEFER, Rz. 716 ff.

124 BGE 138 |1 454 ff., 457 E. 3.1; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 48.

125 Vgl. beispielsweise Art. 76 Abs. 3 BV (Gewasserschutz) oder auch Art. 68 Abs. 3 BV.

126 Vgl. beispielsweise Art. 38 Abs. 1 BV (Erwerb und Verlust des Birgerrechts durch Abstammung,
Heirat und Adoption).

127 So etwa bei Art. 122 Abs. 1 BV (Zivilrecht und Zivilprozessrecht), vgl. BGE 140 IIl 155 ff., 160 f.

E. 4.3. Fur weitere Beispiele vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 33 ff.

Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1100; SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 19 f;

RHINOW/SCHEFER, Rz. 716 ff.; 7; vgl. auch BGE 117 la 202 ff., 216 E. 5.

129 BGE 117 la 202 ff., 212 E. 5; SCHWEIZER/MOHLER, SG-Komm., Art. 57 BV N 17 ff. m.w.H.

190 EHRENZELLER/SAHLFELD, SG-Komm., Art. 63a BV N 7 ff.

11 VALLENDER/CAVELTI, SG-Komm., Art. 128 BV N 3 f.

182 Statt vieler SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 20 ff. m.w.H.

138 Vgl. BRUHL-MOSER, § 99 Rz. 37; RHINOW/SCHEFER, Rz. 731. Vgl. zur Problematik der subsidiaren
Bundeskompetenzen BIAGGINi, Kooperativer Fdderalismus, S. 455 ff. m.w.H.

134 Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 69, Art. 62 BV N 11 und Art. 63a BV N 15.
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Abs. 2 BV und Art. 75a Abs. 3 BV, die fir den OREB-Kataster Anwendung finden, ein Har-
monierungsauftrag des Bundes enthalten ist.™®

In beiden Anwendungsfallen hangt die Begriindung der Bundeskompetenz vom Eintritt ei-
nes ungewissen, klnftigen Ereignisses ab, sei es entweder von einem Antrag interessierter
Kantone (Art. 48a Abs. 1 BV), sei es vom Scheitern der von der Verfassung angesteuerten
Harmonisierung (Art. 62 Abs. 4, 63a Abs. 5, 67a Abs. 2 BV), weshalb im Schrifttum auch
der Ausdruck von «(suspensiv) bedingten Bundeskompetenzen» verwendet wird."® Gelau-
figer ist jedoch in der Lehre die Bezeichnung «subsididre Bundeskompetenz», die auch
unterstreichen soll, dass die Zustandigkeit in den jeweiligen Bereichen in erster Linie bei
den Kantonen liegt und der Bund nur intervenieren darf bzw. muss, wenn und soweit die
von der Verfassung vorgegebenen Harmonisierungsbestrebungen mittels Koordination und
Kooperation nicht erreicht werden kénnen.™’

Die Einreihung dieser neuen Bundeskompetenz in angestammten Kompetenzbereichen der
Kantone ist im Rahmen der traditionellen Kompetenzterminologie im Schrifttum noch nicht
richtig angekommen.”® Wahrend es sich fiir einen Teil der Lehre um eine neuartige Um-
schreibung mit Anwarterstatus fiir einen eigenen Kompetenztyp handelt'®, wird sie von
einem anderen Teil der Lehre in die bestehende Typologie eingegliedert und die subsidiare
Bundeskompetenz bei der Kategorisierung nach den Rechtswirkungen neben die aus-
schliesslichen, konkurrierenden und parallelen Kompetenzen positioniert."*® Von ihrem Um-
fang her sind die subsidiaren Bundeskompetenzen nicht umfassender, sondern beschrank-
ter Natur, weshalb sie in der Doktrin auch als besondere Auspragung einer fragmentari-
schen Bundeskompetenz'' oder aber als eine Unterart der Grundsatzgesetzgebungskom-
petenz gewdirdigt werden.'?

Losgeldst von der Frage ihrer Bezeichnung, ihrer Einordnung in die herkdmmliche Kompe-
tenztypologie und ihrem Umfang, sind die neuartigen subsidiaren Bundeskompetenzen
aktuell ein Fremdkorper im foderalen Kompetenzverstandnis.'® Ferner wird in der Lehre
nicht zu Unrecht kritisiert, dass ob und wann das Erfordernis des Scheiterns der Harmoni-
sierungsbemiihungen (vgl. Art. 62 Abs. 4 BV, Art. 63a Abs. 5 BV, Art. 67a Abs. 2 BV) quasi
als Suspensivbedingung eingetreten ist, nicht Gegenstand einer rechtlichen Wirdigung ist,
sondern vielmehr einer politischen.™* Zudem ist auch der Entscheid der Bundesversamm-
lung Uber den Antrag interessierter Kantone zur Einfihrung einer Zwangsverpflichtung nach
Art. 48a Abs. 1 BV rein politischer Natur.

1% Statt vieler SCHOTT, SG-Komm., Art. 65 BV N 18; RucH, SG-Komm., Art. BV N 18,

1% BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 69; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 62 BV N 11 und Art. 63a BV N 15;
SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 20.

137 Statt vieler EHRENZELLER, SG-Komm., Art. 62 BV N 50 und Art. 63a BV N 46 ff; BRUHL-MOSER, §

99 Rz. 37; RHINOW/SCHEFER, Rz. 731.

So fehlt etwa diese neuartige Bundeskompetenz bei den bundesstaatsrechtlichen Stand-

ardwerken von HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1078 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20

Rz. 32 ff.; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse |, Rz. 1043 ff.

139 So etwa BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 69.

140 Vgl. BRUHL-MOSER, § 99 Rz. 37; RHINOW/SCHEFER, Rz. 731; SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N

17 ff.; EHRENZELLER, SG-Komm., Art. 62 BV N 57.

Vgl. etwa BRUHL-MOSER, § 99 Rz. 37; RHINOW/SCHEFER, Rz. 731.

142 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 69, Art. 62 BV N 11 und Art. 63a BV N 15.

B Kritisch auch SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 20; BIAGGINI, BS-Komm., Art. BV 3 N 69. Es
wird insbesondere kritisiert, dass mit der Schaffung der neuartigen subsidiaren Bundeskom-
petenz zu stark in die Souveranitat der Kantone eingegriffen und dadurch die Grundnorm von Art.
3 BV dadurch unterlaufen wiirde.

144 Vgl. in diesem Sinne BIAGGINI, BV-Komm., Art. 62 BV N 15; HANNI, BS-Komm., Art. 62 BV N 48.

o Statt vieler WALDMANN, BS-Komm., Art. 48a BV N 36.

138
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Dieser Kritik ungeachtet haben die subsidiaren Bundeskompetenzen als politisches Druck-
mittel bereits Eingang in die politische Diskussion gefunden.® Es ist daher durchaus vor-
stellbar, dass alleine das drohende Damoklesschwert dieser subsididren Bundeskompeten-
zen die gewlinschte Harmonisierung oder Zielerreichung des Gesetzgebers herbeiflihrt.

e. Harmonisierungskompetenzen bzw. -auftrag

Die beiden neuen Vorschriften von Art. 65 Abs. 2 BV und Art. 75a Abs. 3 BV werden von
Teilen der Lehre im gleichen Atemzug mit den neuartigen subsididren Bundeskompetenzen
genannt und in der Folge leider auch so gewlrdigt und interpretiert."*” Ursache fiir diese
Gleichsetzung dirfte wohl sein, dass sowohl Art. 65 Abs. 2 BV und auch Art. 75a Abs. 3 BV
einen Harmonisierungsauftrag des Bundes vorsieht und auch beide jingeren Datums sind.
Abgesehen von diesen beiden Gemeinsamkeiten unterscheiden sich jedoch diese beiden
Harmonisierungsauftrage des Bundes deutlich vom neuartigen Instrument der subsididren
Bundeskompetenzen, die sich abschliessend in den Vorschriften von Art. 48a BV, Art. 62
Abs. 4, Art. 63a Abs. 5 und Art. 67a Abs. 2 BV wiederfinden.

Wahrend allen subsididren Bundeskompetenzen gemeinsam ist, dass sie den Bund er-
machtigen in angestammten kantonalen Zustandigkeitsbereichen zu legiferieren und ope-
rieren™®, trifft dies fur die Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 BV nicht zu, da dem Bund betref-
fend die Vermessung auch vor der Einflihrung der neuen Bestimmung von Art. 75a BV ge-
stitzt auf Art. 950 ZGB sowie Art. 38 ff. SchiT ZGB und abgeleitet von Art. 122 BV eine
umfassende Gesetzgebungskompetenz zukam.'® Des Weiteren handelt es sich bei der
Bestimmung von Art. 75a Abs. 3 BV — im Unterschied zu den subsidiaren Bundeskompe-
tenzen — nicht bloss um eine subsidiare bzw. (suspensiv-)bedingte Kompetenz des Bundes,
da dieser nicht angehalten ist erst dann zu handeln, wenn vorgangig Harmonisierungsbe-
muihungen der Kantone gescheitert sind. Vielmehr ermachtigt dieser neue Harmonisie-
rungsauftrag den Bund tatig zu werden, wenn das Ziel, dass die tatsachlichen und rechtli-
chen Verhaltnisse betreffend die amtlichen Informationen korrekt und einheitlich wiederge-
geben werden, nur durch entsprechende harmonisierende Massnahmen des Bundes ge-
wahrleistet werden kann.”™ In der Lehre wird alsdann verkannt, dass sich der Harmonisie-
rungsauftrag in Art. 75a Abs. 3 BV im Gegensatz zu den neuartigen subsididren Bundes-
kompetenzen nicht bloss auf die eigentliche Gesetzgebung reduziert™', sondern jegliche
Massnahmen bzw. Vorgaben umfasst, die der Harmonisierung von tbergeordneten Zielen
dienen und geeignet sind.' Vorstellbar sind etwa Allgemein-Verfiigungen, Weisungen,
Darstellungsmodelle oder sogar Sanktionen.™®

146 So wurden etwa die Einfiihrung von subsidiaren Bundeskompetenzen urspriinglich auch in den

Bereichen der Sozialhilfe und der Familienpolitik in Betracht gezogen.

il So etwa RHINOW/SCHEFER, Rz. 732 und 738; SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 20.

148 Vgl. BIAGGIN, Kooperativer Féderalismus, S. 454 f.

149 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5; HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 6.

150 BOTSCHAFT NFA |, S. 2468, RucH, SG-Komm., Art. 75a BV N 18. Vor diesem Hintergrund ist es

irrefihrend, im Kontext von Art. 75a Abs.3 BV von einer fakultativen Kompetenz zu sprechen.

So aber etwa BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 6; HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 46.

152 Vgl. in diesem Sinne auch RucH, SG-Komm., Art. 75a BV N 18; BOTSCHAFT GEOIG, S. 7836.

158 Zum Umfang und der Reichweite der aus dem Harmonisierungsauftrag des Bundes in Art. 75a
Abs. 3 BV resultierenden Instrumente vgl. die Hinweise bei VII, 3, c und 8.

151
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IV. Zustandigkeiten, Kompetenzen und Aufgaben der Kantone

Gemass der verfassungsrechtlichen Zustandigkeits- und Aufgabenteilung (Art. 3 i. V. m.
Art. 42 BV) liegen diejenigen Aufgabenbereiche in kantonaler Zustandigkeit, die nicht aus-
driicklich dem Bund vorbehalten sind oder die der Bund trotz konkurrierender Bundeskom-
petenz nicht abschliessend geregelt hat. Dazu kommen sodann «ubertragene» oder «abge-
leitete» Zustandigkeiten, die den Kantonen durch die Bundesverfassung und darauf abge-
stitztes Bundesrecht verliehen werden. Dazu zahlen die sog. «echten» Vorbehalte inner-
halb von Bundeserlassen, mit denen der Bundesgesetzgeber im Rahmen der Regelung
von Bundesaufgaben gewisse Fragen der kantonalen Gesetzgebung Uberlasst. Bei der
Umsetzung einer Bundesaufgabe handeln die Kantone ebenfalls gestltzt auf eine «Uber-
tragene» Zustandigkeit.

1. Zustandigkeiten

Die Kantone sind in all jenen Bereichen zustandig, die von der Bundesverfassung nicht
dem Bund zugewiesen werden. Sie brauchen im Gegensatz zum Bund keine ausdriickliche
Einzelerméchtigung in der Bundesverfassung, da sie Uber eine subsidiare Generalkompe-
tenz verfligen.™

Die punktuell in der Verfassung verankerten Vorbehalte kantonaler Zustandigkeiten haben
.155

unterschiedliche Funktionen und lassen sich wie folgt zusammenfassen:
Sogenannte allgemeine Zustandigkeitsvorbehalte zugunsten der Kantone («... sind die
Kantone zustandig...») sind insbesondere in herkdmmlichen kantonalen Zustandigkeitsbe-
reichen anzutreffen, im Rahmen derer die Bundesverfassung Vorgaben macht oder soge-
nannte Pflichtaufgaben Ubertragt.’® Ebenso vorzufinden sind sie in Bereichen, in denen der
Bund Uber eine fragmentarische Rechtsetzungskompetenz oder Férderungskompetenz
verfligt.”” Solche Zustéandigkeitsvorbehalte sind rein deklaratorischer Natur und dienen
ausschliesslich der Unterstreichung der grundsatzlichen Kompetenzaufteilung im jeweiligen
Sachbereich.'®

Davon deutlich zu unterscheiden sind punktuelle Zustandigkeitsvorbehalte, welche den
Kantonen innerhalb umfassender oder auch im Kontext gehaufter fragmentarischer Bun-
deskompetenzen zukommen.™® Die den Kantonen vorbehaltenen konkreten Bereiche oder
Gegenstande bleiben von der ansonsten weiterhin umfassenden Bundeskompetenz unbe-
ruhrt.

Von besonderer Bedeutung sind Verfassungsbestimmungen, welche die Umsetzung von
Bundesaufgaben bzw. den Vollzug der bundesrechtlichen Vorschriffen umfassend oder
teilweise den Kantonen zuweisen.'® Damit wird dem Bundesgesetzgeber akzessorisch —
soweit die Bundesverfassung nichts Gegenteiliges vorsieht — die Kompetenz entzogen,

194 Statt vieler SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 5 ff. und Art. 43 BV N 4 f.

185 Zu den Arten und zur Wirkung solcher Vorbehalte vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTIER, Rz. 1031 ff.;
vgl. auch HAFELIN//HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1055; RHINOW/SCHEFER, Rz. 713; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 21 Rz. 7 ff.

156 Vgl. etwa Art. 62 Abs. 1 BV (Schulwesen), Art. 69 Abs. 1 BV (Kultur), Art. 72 Abs. 1 BV (Rege-

lung des Verhaltnisses zwischen Kirche und Staat) und Art. 70 Abs. 2 Satz 1 BV (Festlegung der

kantonalen Amtssprachen).

Statt vieler RHINOW/SCHEFER, Rz. 693.

158 Vgl. auch SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 3 BV N 15; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 21 Rz. 8.

159 Vgl. etwa Art. 56 Abs. 1 BV (Vertragsabschlusskompetenz der Kantone mit dem Ausland in ihrem
Zustandigkeitsbereich) im Verhaltnis zur umfassenden Zustandigkeit des Bundes in auswartigen
Angelegenheiten (Art. 54 BV).

160 Vgl. Art. 59 Abs. 3 Satz 2 BV (Veranlagung und Einzug Militdrersatzabgabe); Art. 74 Abs. 3 BV
(Umweltschutzvorschriften), Art. 80 Abs. 3 BV (Vollzug Tierschutzvorschriften); Art. 128 Abs. 4
BV Satz 1 (Veranlagung und Einzug direkter Bundessteuern).

157
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gemass Art. 46 Abs. 1 BV Uber die Zustandigkeit zur Umsetzung des Bundesrechts zu ent-
scheiden.

2. Kompetenzen und Aufgaben

Die von den Kantonen Gbernommenen bzw. ausgefihrten Aufgaben kénnen danach unter-
schieden werden, ob sie aus ihrem eigenen Zustandigkeitsbereich oder vom Zustandig-
keitsbereich des Bundes stammen.

a. Im Rahmen der kantonalen Zustandigkeit

Innerhalb ihrer Zustandigkeitsbereiche im Sinne von Art. 3 BV bestimmen die Kantone
grundsatzlich selber, welcher Aufgaben sie sich in welchem Umfang annehmen und wie
weit ihre Verpflichtungen dabei reichen. Diese Aufgabenautonomie der Kantone wird zwar
in Art. 43 BV ausschliesslich festgehalten, wobei sich diese jedoch bereits aus der Gewahr-
leistung der Eigenstandigkeit der Kantone im Sinne von Art. 3i. S. v. Art. 47 BV ergibt.™"

Die Freiheit der Kantone zur Autonomie ihrer Aufgaben wird durch die Bundesverfassung
selbst eingeschrankt, dies sowohl im Hinblick auf die Frage, ob sich die Kantone einer be-
stimmten Aufgabe annehmen miuissen, als auch bezlglich der Art und Weise und in wel-
chem Umfang die Kantone ihre Aufgaben zu erfiillen haben.'®

So nennt die Bundesverfassung verschiedene Bereiche, in denen die Kantone nicht einfach
untatig sein durfen, sondern ausdricklich Verantwortung tibernehmen missen. Zu solchen
sogenannten «Pflichtaufgaben»'® gehoren etwa der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und
der Bevdlkerung (Art. 57 Abs. 1 BV), ein ausreichender Grundschulunterricht (Art. 62 Abs.
2 BV), die Raumplanung (Art. 75 Abs. 1 BV), das Schaffen von ginstigen Rahmenbedin-
gungen flr die Privatwirtschaft (Art. 94 Abs. 3 BV) oder die Opferhilfe (Art. 124 BV). Verein-
zelt macht die Verfassung den Kantonen auch Vorgaben zum Ausmass der von ihnen zu
Ubernehmenden Verantwortung und zur Art und Weise der Aufgabenerfillung wie etwa in
Art. 62 Abs. 2 und 3 BV.™

Bestimmt wird der Inhalt und die Ausgestaltung der kantonalen Aufgabenfelder zudem
durch die verfassungsrechtliche Pflicht zur Verwirklichung der Grundrechte nach Art. 35
BV, welche die Kantone verpflichtet, sowohl Rahmenbedingungen fir die Wahrnehmung
der grundrechtlichen Rechte und Freiheiten zu generieren, als auch deren Trager vor
Ubergriffen und Gefahrdungen zu schiitzen.®

Handlungsauftrage ergeben sich fir die Kantone zudem auch aus verfassungsrechtlichen
Bericksichtigungs- und Foérderungspflichten wie etwa fir die Férderungs- und Schutzbe-
durfnisse von Kindern und Jugendlichen (Art. 67 Abs. 1 BV), aus Koordinationspflichten mit
dem Bund wie flr die innere Sicherheit (Art. 57 Abs. 2 BV) oder aus Zielbestimmungen wie
fur die Sozialziele (Art. 41 BV)."® Durch das Instrument der verfassungsrechtlichen Hand-
lungs- und Zielvorgaben werden indes keine (neuen) Kompetenzen des Bundes begriindet,
da auch Pflichtaufgaben nichts am Status der kantonalen Zustandigkeit andern.' Vor die-
sem Hintergrund ist es problematisch, wenn der Bund vermehrt dazu tendiert — ohne einen

1ot SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 43 BV N 6; vgl. auch BIAGGINI, BS-Komm., Art. 43 BV N 1.

162 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 43 BV N 4; BIAGGINI., BS-Komm., Art. 43 BV N 17 ff. vgl. auch Au-
BERT/MAHON, Art. 42 BV N 13 und Art. 43 BV N 3; SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 43 BV N 15.

163 Statt vieler BIAGGINI, BS-Komm., Art. 42 BV N 27 und Art 43 BV N 18.

fo4 Vgl. BOTSCHAFT NFA |, S. 2415 ff.; EHRENZELLER, SG-Komm., Art. 62 BV N 13 ff.

165 Sattt vieler WALDMANN, BS-Komm., Art. 35 BV N 37 ff. m.w.H.

166 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1069 ff.; BOTSCHAFT VE, S. 200.

1e7 BIAGGINI., BS-Komm., Art. 43 BV N 18.
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offiziellen Harmonisierungsauftrag —, verfassungsrechtliche Vorgaben flir kantonale Aufga-
ben durch Gesetz oder sogar nur kraft Verordnungen und Weisungen zu regulieren.'®

b. Im Rahmen der Bundeszustandigkeit

Die Umsetzung einer Bundesaufgabe sowie auch deren Finanzierung erfolgt im Sinne ei-
nes «Vollzugsfoderalismus» regelmassig durch die Kantone (Art. 46 Abs. 1 BV)."® Im
Rahmen dieser Umsetzung erflllen die Kantone die ihnen vom Bund Ubertragenen Aufga-
ben. Der Bund darf den Kantonen auf Verfassungs- oder Gesetzesstufe konkrete Umset-
zungsvorgaben machen, wobei dieser in Anlehnung an Art. 46 Abs. 3 BV und Art. 47 BV
jedoch stets den Gestaltungsspielraum der Kantone berlicksichtigen muss.” Nur in sehr
wenigen Fallen Ubertragen die Bundesverfassung oder ein Bundesgesetz die Umsetzung
und Finanzierung einer Bundesaufgabe an den Bund.""

In der Lehre und der Rechtsprechung werden diese Vollzugsaufgaben teilweise auch als
«kantonale» Aufgaben bezeichnet und den Aufgaben im eigenen Wirkungsbereich der Kan-
tone gemass Art. 3i. V. m. Art 43 BV) gegeniibergestellt."”? Die Bezeichnung als kantonale
Aufgabe soll zum Ausdruck bringen, dass die Kantone im Zuge der Umsetzung von Bun-
desrecht in eigenem Namen und grundsatzlich auch auf eigene Rechnung handeln und ihr
Handeln deshalb auch nicht dem Bund angerechnet werden kann.' Im Rahmen der Um-
setzung von Bundesrecht durch die Kantone kommt folglich fir Verfahrenshandlungen kan-
tonales Verwaltungsverfahrensrecht (und nicht das VwVG), fir Bedarfsdeckungsgeschafte
das kantonale (bzw. interkantonale) Beschaffungsrecht (und nicht das BéB), flr die Bear-
beitung von Personendaten das kantonale Datenschutzrecht (und nicht das DSG) und fur
die Verantwortlichkeit das kantonale Staatshaftungsgesetz (und nicht das Verantwortlich-
keitsgesetz des Bundes, VG) zur Anwendung."

Aus der Optik des der Bundesverfassung zugrundeliegenden Systems der Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen, wie es auch in den beiden einschlagigen Bestimmungen von
Art. 42 und Art 43 BV zum Ausdruck kommt, bleiben die dem Bund zugewiesenen Aufga-
ben Bundesaufgaben, auch wenn sie ganz oder teilweise von den Kantonen vollzogen
werden. Ob die Kantone die Kosten der Umsetzung selber tragen oder ob sich der Bund
daran beteiligt, andert nichts am Umstand, dass die Kantone bei der Umsetzung von Bun-
desrecht im Rahmen einer Bundesaufgabe tatig werden.'®

168 RHINOW/SCHEFER, Rz. 599 f.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 43a BV N 5. Zur Problematik der Verlet-
zung des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz durch eine Uberregulierung durch den Bund vgl.
SCHWEIZER/MULLER, SG-Komm., Art. 43a BV N 15 f.

109 Vgl. WALDMANN/BORTER BS-Komm., Art. 46 BV N 14 f.; BIAGGINI BV-Komm., Art. 46 BV N 4.

70 BELSER/MASSUGER, BS-Komm., Art. 47 BV N 8 ff.; EGLI, SG-Komm., Art. 46 BV N 28 ff.

1 Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 962.

2 So etwa RHINOW/SCHEFER, Rz. 685.

s Die Vorschrift von Art. 46 BV gewahrt den Kantonen keinen Anspruch auf finanzielle Abgeltung.

Vorbehalten bleiben besondere Regelungen in Verfassung und Bundesgesetzen; vgl. dazu BoT-

SCHAFT BV, S. 213; WALDMANN/BORTER, BS-Komm, Art. 46 BV N 24 m.w.H.

RHINOW/SCHEFER, Rz. 818 f.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 962.

Nach der im Rahmen der Erarbeitung der NFA-Reform angewendeten Terminologie bleiben Voll-

zugsaufgaben «kantonale» Aufgaben, soweit die Umsetzung des Bundesrechts ausschliesslich

durch die Kantone finanziert wird; vgl. dazu BOTSCHAFT NFA |, S. 2341.

174
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V. Gemeinsame Aufgaben von Bund und Kantonen

Die Bundesverfassung verfolgt mit Art. 42 BV und Art. 43 BV eine zweiteilige Aufgabentei-
lung von Bund und Kantonen. Sie schliesst aber die Zuweisung von «gemeinsamen Aufga-
ben» an Bund und Kantone nicht aus. In der jingsten Vergangenheit hat das «Denken in
Raumen» der politischen und rechtlichen Steuerung neue Formen von Aufgabenzuweisun-
gen — wie etwa die subsididre Bundeskompetenz oder die «Verbundaufgabe» generiert',
die das traditionelle System der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen ergan-
zen. Um nun eine Verwasserung der Verantwortlichkeiten von Bund und Kantonen zu ver-
meiden, erscheint es unumganglich, das Bewusstsein fir die (neue) rechtliche Tragweite
und die Formen von Aufgabenzuweisungen an Bund und Kantone zu scharfen.

1. «Echte» Gemeinschaftsaufgaben

Eine «echte» Gemeinschaftsaufgabe liegt vor, wenn die Verfassung eine bestimmte Aufga-
be dem Bund und den Kantonen zur gemeinsamen Erflillung zuweist. Bund und Kantone
werden mithin zum gesamthandschaftlichen Handeln verpflichtet und sind fur die Erflllung
der Aufgabe gemeinsam verantwortlich. Sie kénnen insbesondere nur gemeinsam die zur
Aufgabenerflillung notwendige Gesetzgebung erlassen. Die Gesetzgebungskompetenz
obliegt in solchen Fallen weder dem Bund noch den Kantonen, sondern Bund und Kanto-
nen zusammen.'”’

Eine solche echte Gemeinschaftsaufgabe ist in der aktuellen Bundesverfassung — im Un-
terschied zum Deutschen Grundgesetz (GG)'® — nicht vorgesehen und wiirde wohl das
Vorhandensein von verfassungsrechtlichen Bestimmungen flr gemeinsame Rechtsakte
von Bund und Kantonen voraussetzen. Aus diesem Grund stellt die in Art. 63a Abs. 3 BV
festgehaltene Pflicht von Bund und Kantonen, «gemeinsam» fir die Koordination und die
Gewahrleistung der Qualitatssicherung im schweizerischen Hochschulwesen besorgt zu
sein, denn auch keine echte Gemeinschaftsaufgabe dar."”

2. Kooperation im Rahmen bestehender Zustandigkeiten

a. «Einfache» Koordinations- und Kooperationspflichten

Fur Aufgabenbereiche, in denen eine parallele Zustandigkeit von Bund und Kantonen be-
steht oder fiir die sie je in Teilbereichen'® zustéandig sind, sieht die Bundesverfassung bis-
weilen die Pflicht zur Koordination bzw. Kooperation zwischen den Staatsebenen vor.
Durch derartige verfassungsrechtliche Vorgaben sollen Doppelspurigkeiten und Widerspri-
che durch eine separate Aufgabenerfilllung auf Bundes- und Kantonsebene vermieden
werden."”' Von «einfachen» Koordinations- und Kooperationspflichten ist die Rede, wenn
fur eine bestimmte Aufgabe neben der Koordination bzw. Kooperation keine weiteren
Pflichten oder Ziele fiir die Aufgabenerflllung vorgegeben werden.® So besteht im Bereich

1re Vgl. eingehend BoTSCHAFT NFA |, S. 2337 und 2341; WALDMANN/BORTER, BS-Komm, Art. 46 BV
N 3 f. und 27 m.w.H.

i Statt vieler BIAGGINI., BS-Komm., Art. 3 BV N 56.

e In Deutschland wurden «Gemeinschaftsaufgaben» im Jahre 1969 durch Anderung des Grund-

gesetzes (GG) eingefihrt. Es handelt sich dabei nicht um Bundesaufgaben, sondern um Aufga-

ben der Lander, die fir die Gesamtheit bedeutsam (Art. 91a GG) oder von Uberregionalem Inter-

esse (Art. 91b GG) sind und bei denen der Bund planend und finanzierend mitwirken muss (Art.

91a GG) oder mitwirken kann (Art. 91b GG).

A. M. aber das Bundesamt fur Justiz, Gesetzgebungsleitfaden, Rz. 551 Ziff. 2, wonach im Be-

reich der Koordination und Gewahrleistung der Qualitatssicherung im Hochschulwesen (Art. 63a

Abs. 3—4 BV) eine «gemeinsame Aufgabe» bestehen soll.

So zum Beispiel infolge einer fragmentarischen oder Grundsatzgesetzgebungskompetenz des

Bundes innerhalb eines kantonalen Aufgabenbereichs.

Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1246 ff.; BRUHL-MOSER, § 93 Rz. 96 ff.

TSCHANNEN, Staatsrecht, § 23 Rz. 27; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1112.
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der 6ffentlichen Sicherheit (Art. 57 Abs. 1 BV) nicht nur ein verfassungsrechtliches Interes-
se, dass die Kantone ihre Aufgaben wahrnehmen, sondern auch ein Interesse daran, dass
Bund und Kantone ihre Tatigkeiten, die sie im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten
ausilben, koordinieren (vgl. Art. 57 Abs. 2 BV). Ein solches Koordinationsgebot ergibt sich
bereits aus Art. 44 Abs. 1 und 2 BV auch fir andere Bereiche paralleler staatlicher Ein-
flussnahme.'®

Ein ausgewogenes Koordinationsgebot besteht auch im Rahmen fragmentarischer Bun-
deskompetenzen in kantonalen Zustandigkeitsbereichen wie beispielsweise im Rahmen
des Gesundheitswesens (Art. 118 BV) oder in Bereichen mit ineinander verschachtelten
Zustandigkeiten von Bund und Kantonen, wie etwa im Bereich der Geldspiele (Art. 106
Abs. 7 BV)"™ und in der Raumplanung (vgl. Art. 75 Abs. 2 BV)."®

Diese je nach Bereich und Situation unterschiedlich ausgepragten Koordinationspflichten
erfordern zwar ein gewisses Mass an Kooperation zwischen Bund und Kantonen, setzen
indessen weder ein gemeinsames strategisches Vorgehen in der entsprechenden Materie
voraus, noch begriinden sie eine Kompetenz des Bundes zur Federfliihrung bzw. zur Rege-
lung der im gesamtschweizerischen Interesse liegenden Koordinationsfragen.'® Bund und
Kantone bleiben mithin je flr ihre Bereiche allein zustandig und verantwortlich.

b. Koordinations- und Kooperationspflichten im Zuge von Programmvor-
gaben

Neben den «einfachen» Koordinations- und Kooperationspflichten sieht die Bundesverfas-
sung auch vereinzelt Koordinations- und Kooperationspflichten mit Ziel- und Programmvor-
gaben vor. Diese spezifische Form der zielorientierten Zusammenarbeit von Bund und Kan-
tonen wurde im Zuge der Verfassungsrevision im Bildungsbereich im Jahre 2006 neu ein-
gefiihrt."®” Sie verfolgt das Ziel, bei der Aufgabenerfiillung von Bund und Kantonen durch
Koordination und Kooperation bestimmte Ziel- und Programmnormen zu erflillen. Dadurch
sollen nicht nur Doppelspurigkeiten und Widerspriche in der Aufgabenerflillung vermieden
werden, sondern darlber hinaus eine schweizweite Gesamtsteuerung ermoglicht wer-
den.'®®

Im Unterschied zu den vorgangig skizzierten «einfachen» Koordinations- und Kooperati-
onspflichten gibt die Bundesverfassung im Bildungsbereich Ziele und ein Programm fiir die
Zusammenarbeit vor, welche Bund und Kantone gleichermassen binden und die eine enge-
re Zusammenarbeit und strengere Koordination sicherstellen soll.” Koordination und Ko-
operation haben im Hinblick auf das verfassungsrechtlich verbindliche Ziel eines gesamt-
haft gesteuerten Bildungsraums von hoher Qualitdt und Durchlassigkeit zu erfolgen. Die
Zusammenarbeitspflichten der Bildungsverfassung gehen deutlich Uber die allgemeinen
Koordinationsgebote in anderen Bereichen hinaus, da sie unmittelbar in den Dienst einer
vom Verfassungsgeber gewollten Gesamtsteuerung des Bildungswesens gestellt wer-
den.™

183 Statt vieler SCHWEIZER, SG-Komm., Art. 44 BV N 7 ff.

184 Hier schreibt die Verfassung sogar die Schaffung eines gemeinsamen Koordinationsorgans vor.
Vgl. statt vieler SCHNEIDER, SG-Komm., Art. 44 BV N 29.

Der Wortlaut von Art. 75 Abs. 2 BV richtet sich zwar an den Bund. Aber auch die Kantone sind
zur Koordination ihrer raumwirksamen Aufgaben verpflichtet, was auch in der Berticksichtigungs-
pflicht von Art. 75 Abs. 3 BV durchsickert.

186 So etwa auch (im Kontext von Art. 57 Abs. 2 BV) BIAGGINI, BV-Komm., Art. 57 BV N 10; SCHWEI-
ZER/MOHLER, SG-Komm., Art. 57 BV N 5.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1260 ff.; WIGET, Programmvereinbarung, S.
104 ff.; vgl. zum Ganzen BOTSCHAFT NFA |, S. 2331 f. und S. 2342 f.

BOTSCHAFT NFA I, 2340 ff.; BOTSCHAFT NFA I, 6056; WIGET, Programmvereinbarung, S. 112 f.
Statt vieler EHRENZELLER/SAHLFELD, SG-Komm. Art. 61a BV N 9.

190 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 61a BV N 6.
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Diese Koordinations- und Zusammenarbeitspflichten weisen im Hinblick auf die Terminolo-
gie Parallelen zu den «echten» Gemeinschaftsaufgaben auf, dennoch sind sie von diesen
klar abzugrenzen.”™ Zum einen begriinden Art. 61a Abs. 1 und Abs. 2 sowie auch Art. 63a
Abs. 3 BV keine gemeinsamen Rechtsetzungs- und Entscheidungskompetenzen, sondern
konservieren lediglich die bestehende verfassungsrechtliche Kompetenzordnung.' Ferner
beschrankt sich die Gesamtsteuerung ausschliesslich auf jene Bereiche der kantonalen
Schulhoheit (Art. 62 Abs. 1 BV), fir welche auch der Bund Uber Kompetenzen verfligt, so
insbesondere im Bereich der Hochschulen, der Forschung und der Weiterbildung. Zum
anderen erstreckt sich die Koordinationspflicht bloss auf jene Gegenstande, welche flr die
Schaffung eines Bildungsraums von hoher Qualitat und Durchlassigkeit nétig sind.'

3. Zu den sogenannten «Verbundaufgaben»

Im folgenden Abschnitt wird der Versuch unternommen, dem schillernden Begriff der Ver-
bundaufgabe ein genaueres Gesicht zu verleihen und diesen bzw. diese insbesondere be-
treffend die staatsrechtliche Typologie der Aufgaben- und Kompetenzteilung einzuordnen
bzw. von dieser abzugrenzen.

a. Entstehung einer diffusen Terminologie

Der Terminus der sogenannten Verbundaufgabe war in der Staatsrechtslehre bis vor kur-
zem noch ganzlich unbekannt.” Er trat erstmals im Zuge der NFA-Reform prominent in
Erscheinung und stand dort flr jene Aufgaben, welche sich im Rahmen der Aufgaben- und
Finanzierungsentflechtung entweder nicht in die alleinige Zustandigkeit des Bundes oder
der Kantone zuweisen lassen'® bzw. bei denen die Verantwortung fiir die Aufgabenerful-
lung und Finanzierung von Bund und Kantonen gemeinsam getragen wird."® Fiir die Cha-
rakterisierung einer Aufgabe als eine «Verbundaufgabe» sollte dabei der Aspekt der ge-
meinsamen Finanzierung durch den Bund und die Kantone vordringlich sein."’

Die im Rahmen der NFA-Reform vorgenommene Trilogie in «Bundesaufgaben», «kantona-
le Aufgaben» und «Verbundaufgaben» hat sich demzufolge nicht am bestehenden verfas-
sungsrechtlichen System der Aufgaben- und Kompetenzverteilung im Sinne von Art. 3 BV i.
V. m. Art. 42 BV orientiert, sondern vielmehr am Aspekt der Finanzierung der Aufgabener-
fullung. Die damit begangene begriffliche «babylonische Sprachverwirrung» — «Bundesauf-
gaben» gemass Art. 42 BV einerseits und «Bundesaufgaben» nach NFA bzw. «Kan-
tonsaufgaben» gemass Art. 43 BV und «kantonale Aufgaben» nach NFA — stillschweigend
in Kauf genommen.'® Unter Verbundaufgaben waren urspriinglich — im Sinne der verfas-
sungsrechtlichen Kompetenzterminologie — Bundesaufgaben gemass Art. 42 BV gemeint,
deren Vollzug den Kantonen Ubertragen ist, wie beispielsweise im Bereich der amtlichen
Vermessung nach Art. 75a Abs. 2 BV."

Im Einzelnen wurden zunéchst 12, spater 16 Verbundaufgaben ausgewiesen®’: Amtliche
Vermessung (Art. 75a BV), Straf- und Massnahmenvollzug (Art. 123 Abs. 3 BV), Stipendien
und Studiendarlehen im tertiaren Bildungsbereich (Art. 66 BV), Natur- und Heimatschutz
(Art. 78 Abs. 3 BV), Hauptstrassen (Art. 86 Abs. 3 lit. ¢ BV), Hochwasserschutz (Art. 76
Abs. 1 und 3, 86 Abs. 3 lit. d BV), Agglomerationsverkehr (Art. 86 Abs. 3 lit. b”® BV), éffent-
licher Regionalverkehr (Art. 87 BV), Larmschutz mit Mineraldlsteuerertragen (ohne Natio-

191 Statt vieler BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 56 und Art. 42 BV N 41 f. m.w.H.

192 EHRENZELLER/SAHLFELD, SG-Komm., Art. 61a BV N 18; HANNI, BS-Komm., Art. 63a BV N 33 f.
198 HANNI, BS-Komm., Art. 61a BV N 21 f.; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 61a BV N 3.

194 Vgl. RHINOW/SCHEFER, Rz. 821 f.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1102.

195 BoTsCHAFT NFA |, S. 2329 und 2335; BOoTSCHAFT NFA 11, S. 6074.

196 BOTSCHAFT NFA I, S. 2329; vgl. auch Art. 39 Abs. 1 GeolG fiir den OREB-Kataster.

1o7 BOTSCHAFT NFA I, S. 2337 f.; vgl. auch Art. 39 Abs. 1 GeolG fiir den OREB-Kataster.

198 Vgl. BOTSCHAFT NFA |, S. 2341; WALDMANN/BORTER, BS-Komm., Art. 46 BV N 27.

199 RUCH, SG-Komm., Art. 75a BV N 14; BOTSCHAFT GEOIG, S. 7840 und 7870.

200 BoTSCHAFT NFA |, S. 2338; BoTSCHAFT NFA Il, S. 6075.
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nal- und Hauptstrassen, Art. 86 Abs. 3 lit. d BV), Gewasserschutz (Art. 76 BV), Ergan-
zungsleistungen (Art. 112a BV), Pramienverbilligung in der Krankenversicherung (Art. 117
BV), landwirtschaftliche Strukturverbesserungen (Art. 104 BV), Wald (Art. 77 BV), Jagd
(Art. 79 BV) und Fischerei (Art. 79 BV).

Seit der Annahme der NFA-Reform hat alsdann der Bundesgesetzgeber in weiteren Berei-
chen eine gemeinsame Finanzierung durch Bund und Kantone nach dem Konzept der
«Verbundaufgabe» vorgesehen, so beispielsweise insbesondere auch fir den Kataster der
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, der im Zuge der Inkraftsetzung des Geo-
informationsgesetzes ins Leben gerufen wurde.?"

Die Aufgabentypologie der NFA bzw. der neue Begriff der Verbundaufgabe hat jedoch —
nota bene erfreulicherweise — nicht ausdriicklich Einzug in die revidierte Bundesverfassung
erhalten.?” Denn die Austauschbarkeit und Anfalligkeit zur Verwechslung der herkémmlich
tradierten verfassungsrechtlichen Aufgaben- und Kompetenztypologie mit einer auf Finan-
zierungsaspekte ausgerichteten Kategorisierung, welche grésstenteils die identischen Be-
grifflichkeiten verwendet, hatte letzten Endes deutlich mehr Probleme generiert als ge-
16st.® Die Typologie im Rahmen der NFA verfolgte das Ziel, die Neuausrichtung der Zu-
sammenarbeits- und Finanzierungsformen zwischen Bund und Kantonen in ein neues kon-
zeptionelles Fundament zu betten und damit einhergehend die aktuelle Aufgaben- und Fi-
nanzierungsentflechtung bestmaoglich zu bereinigen, nicht jedoch die traditionelle — und
weitgehenst gelebte — Aufgaben- und Kompetenzteilung zwischen Bund und Kantonen um
das Institut der Verbundaufgabe zu erweitern.?® Die im Zuge der NFA vollzogene Einrei-
hung der singularen Tatigkeitsbereiche in Bundesaufgaben, kantonale Aufgaben und Ver-
bundaufgaben erfolgte vollumfanglich nach politischen Aspekten, sodass deshalb auch die
Auslegung der verfassungsrechtlichen Aufgaben- und Kompetenzordnung fiir den Begriff
der Verbundaufgabe ohne Bedeutung blieb.

b. Verwendung in den Gesetzesmaterialien und im Schrifttum

Vergegenwartigt man sich nun die diffuse Behandlung des Begriff der «Verbundaufgabe» in
den Gesetzesmaterialien so vermag es kaum zu verwundern, dass diese noch wenig aus-
gereifte neuartige Begrifflichkeit in der staatsrechtlichen Lehre hinsichtlich der Erlauterung
der foderalen Aufgaben- und Kompetenzverteilung — wenn tberhaupt®® — bloss beil4ufig®*®
oder sogar kritisch®” gewdirdigt wird.

Nachfolgend soll kurz der Versuch der Lehre skizziert werden, die neuartige Verbundauf-
gabe in die verfassungsrechtliche Terminologie zu integrieren, wobei dabei augenfallig ist,
dass teilweise diametrale Unterschiede im Verstandnis und in der Auslegung bestehen:

201 Vgl. dazu Art. 16 und Art. 39 des Bundesgesetzes Uber Geoinformation vom 5. Oktober 2007

(Geoinformationsgesetz, GeolG; SR 510.6) sowie die Art. 20 ff. der Verordnung Uber den Kata-

ster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen vom 2. September 2009 (OREBKV; SR

510.622.4).

Dies weder im BB vom 3. Oktober 2003 zur NFA (angenommen von Volk und Stadnden am

28.11.2004, in Kraft seit dem 1.1.2008) noch im BB vom 21.5.2006 zur neuen Bildungs-

verfassung oder im BB vom 15.3.2012 Uber die musikalische Bildung.

203 Vgl. in diesem Sinne auch die Kritik von BIAGGINI., BS-Komm., Art. 42 BV N 40 f. m.w.H.

204 WIGET, Programmvereinbarung, S. 103.

205 So wird die Verbundaufgabe in der Literatur bei AUER/MALINVERNI/HOTTIER, Droit constitutionnel;

BIAGGINI/GACHTER/KIENER, Staatsrecht; MAHON, Droit constitutionnel; TSCHANNEN, Staatsrecht

nicht erwahnt. Ebenso fehlt die Verbundaufgabe bei der Darstellung der Typologie der Kompe-

tenzverteilung von SCHWEIZER, in: SG-Komm., Art. 3 N BV 16 ff.

Vgl. eingehend dazu HAFELIN//HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1146a und 1259 m.w.H.; RHI-

NOW/SCHEFER, Rz. 829 f. und 869 m.w.H.

207 So insbesondere BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 61 und Art. 42 BV N 40; vgl. auch SCHWEI-
ZER/MULLER, SG-Komm., Vorbem. zu Art. 42-135 BV N 45.
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Bei einem Teil der Lehre handelt es sch bei den Verbundaufgaben um Aufgaben, die auf
einer (Programm-)vereinbarung zwischen Bund und Kantonen basieren, im Rahmen derer
die von den Kantonen bei der Umsetzung von Bundesrecht zu erreichenden Ziele bestimmt
und festgehalten werden.?*® Bei dieser Anschauung missen Verbundaufgaben verfas-
sungsrechtlich zum einen auf einer Bundeskompetenz gemass Art. 42 BV beruhen und
zum anderen flr die Kantone in Anlehnung an Art. 46 Abs. 1 BV mindestens entsprechen-
de Umsetzungspflichten bestehen.**

Auch von einem anderen Teil des Schrifttums wird der Begriff der Verbundaufgabe ebenso
im Zusammenhang mit dem Institut der Programmvereinbarung im Zuge der Umsetzung
von Bundesrecht durch die Kantone abgehandelt.?’® Unter den neuartigen Begriff der Ver-
bundaufgabe werden nach dieser Ansicht hingegen ebenfalls die im Rahmen der Neuord-
nung der Bildungsverfassung geschaffenen Koordinations- und Kooperationspflichten nach
Art. 61a BV subsumiert und im Ergebnis der Anwendungsbereich der Verbundaufgabe er-
weitert.?"

In einem sogar noch weiter ausgedehnten Verstandnis scheint jener Teil der Doktrin
den Begriff der Verbundaufgabe zu verstehen, der auch das zunehmende partnerschaftli-
che Zusammenwirken in kantonalen Zustandigkeitsbereichen wie etwa den Schulen sowie
generell das Vorliegen von parallelen Férderungskompetenzen als Verbundaufgaben be-
zeichnet.*

In der Politik wird schlussendlich mit folgendem Statement jegliches staatliches Handeln als
Verbundaufgabe gewdlrdigt: «Fast jede politische Aufgabe in der Schweiz ist letztlich eine
Verbundaufgabe, wobei die Kantone dort, wo sie nicht federfiihrend sind, in der Regel fiir
die klassischen Vollzugsaufgaben verantwortlich sind.»*"

C. Problematik und Kritik

Mit der NFA sollten die fir die Verwaltungsfliihrung entwickelten Grundsatze des New Pub-
lic Management auf den foderalen Kontext — insbesondere auf die Umsetzung des Bundes-
rechts durch die Kantone — Ubertragen werden.?'* Anstelle von aufwandorientierten Sub-
ventionsformen zur Unterstitzung von Einzelobjekten sollten Pauschal- oder Globalsubven-
tionen des Bundes zur Anwendung kommen, die Mehrjahresprogramme finanzieren und
mit denen der Bund die strategische Fihrung einschliesslich eines entsprechenden Con-
trollings Ubernehmen sollte, wahrend die Kantone auf operativer Ebene die Art und Weise
der Zielerreichung bestimmten.?'® Diese Ziele sollten vom Bund und den Kantonen in so-
genannten Programmvereinbarungen festgelegt werden. Mit diesem neuen Modell sollte
die Umsetzung des Bundesrechts kooperativer und wirkungsorientierter umgesetzt werden.

Vor diesem Hintergrund steht der Begriff «Verbund» flr ein partnerschaftliches und koope-
ratives Zusammenwirken von Bund und Kantonen. Damit gemeint ist aber nicht etwa die
verfassungsrechtliche Aufgabentypologie im herkémmlichen Sinne, sondern vielmehr die
gemeinsame Finanzierung («Verbundfinanzierung») und der kooperative Ansatz bei der
Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone.?'

208
209
210
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So etwa die Auffassung von RHINOW/SCHEFER, Rz. 829 und 869.

Vgl. RHINOW/SCHEFER, Rz. 682.

Statt vieler HAFELIN//HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1146a und 1259.

Vgl. dazu HAFELIN//HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1260; vgl. im Ergebnis auch BRUHL-MOSER, §
99 Rz. 92.

So beispielsweise SCHWEIZER/MULLER, SG-Komm., Vorbem. zu Art. 42-135 BV N 34.

So Bundesratin SIMONETTA SOMMARUGA an der Nationalen Fdderalismuskonferenz vom 27. No-
vember 2014. Vgl. fir das Referat.

214 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 18 ff.; RHINOW/SCHEFER, Rz. 422 und 778.

215 Vgl. BoTscHAFT NFA |, S. 2294 und 2340 f.

218 In diesem Sinne wohl auch Art. 39 Abs. 1 GeolG: «Bund und Kantone finanzieren den Kataster
der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen gemeinsam. Der Bund gewéhrt den Kanto-
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In den letzten Jahren wurden ferner aber auch vermehrt Aufgabenbereiche mit Koordinati-
ons- und Kooperationsbedarf, wie etwa die Bildung, als «Verbundaufgaben» oder sogar
«Gemeinschaftsaufgaben» bezeichnet. Tatsachlich ist gerade in diesen Bereichen paralle-
ler Zustandigkeiten eine verstarkte Zusammenarbeit der Staatsebenen angezeigt. Diese
Zusammenarbeit fuhrt aber nicht zu einer gemeinsamen Zustandigkeit von Bund und Kan-
tonen im entsprechenden Bereich im Sinne einer «echten» Gemeinschaftsaufgabe.?'” Au-
sserdem ist ein Zusammenwirken der Staatsebenen bei der Aufgabenerflllung nicht mit
einer gemeinsamen Aufgabenfinanzierung — als Merkmal einer Verbundaufgabe — zu ver-
wechseln.?"®

Der Begriff der «Verbundaufgabe» ist schliesslich nicht nur aufgrund seiner unprazisen
Verwendung missverstandlich, sondern ist an sich eine ungliickliche Wortschépfung. Im
Gegensatz zur Terminologie der Bundesverfassung, wo der Begriff «Aufgabe» untrennbar
mit der jeweiligen Zustandigkeit einer Staatsebene verbunden ist, wird mit «Verbundaufga-
be» gerade keine gemeinsame Zustandigkeit von Bund und Kantonen umschrieben. Eine
solche gemeinsame Zustandigkeit als Grundlage fir eine «echte» Gemeinschaftsaufgabe
sieht die Bundesverfassung derzeit nicht vor.

Wird vom Begriff der Verbundaufgabe dennoch Gebrauch gemacht, ist er konsequent auf
Bundesaufgaben zu beschranken, die von den Kantonen umgesetzt und vom Bund mitfi-
nanziert werden.?" Verbundaufgaben stellen nach dieser Ansicht demnach «eine Kategorie
der Umsetzung des Bundesrechts nach Art. 46 BV» dar.?* Es liegt letztlich im politischen
Ermessen des Gesetzgebers, in welchen Bereichen der Umsetzung des Bundesrechts
durch die Kantone er eine gemeinsame Finanzierung nach dem Konzept der NFA-Reform
(Art. 46 Abs. 2 BV) vorsehen und das Instrument der Programmvereinbarung einsetzen will.
Erst aus diesem politischen Entscheid gehen im Ergebnis «Verbundaufgaben» hervor, wie
etwa im Zusammenhang mit der amtlichen Vermessung (Art. 75a Abs. 2 BV) oder dem
OREB-Kataster.

Indem der Begriff der Verbundaufgabe von Lehre und Praxis regelmassig auch herangezo-
gen wird, um die Aufgaben- und Kompetenzteilung zwischen Bund und Kantonen vonein-
ander abzugrenzen und damit eine nicht unproblematische Verwasserung der verfassungs-
rechtlichen Kompetenzordnung im Sinne von Art. 3 i. V. m. Art. 42 BV einhergeht, ist nach
der hier vertretenen Ansicht ganzlich auf die Verwendung des Begriffs der Verbundaufgabe
zu verzichten. Vielmehr kann die gemeinsame Finanzierung von Bundesaufgaben — sei es
mit oder ohne Programmvereinbarung — mit dem Begriff «Verbundfinanzierung» prazise
beschrieben werden, der dem unscharfen und mehrdeutigen Begriff «Verbundaufgabe»
klar vorzuziehen ist.

Auch in Bezug auf den OREB-Kataster — wie auch die amtliche Vermessung — wird der
Begriff der Verbundaufgabe in der Lehre?' und Praxis**? regelmassig auf die Aufgaben- und
Kompetenzteilung zwischen Bund und Kantonen ausgedehnt. Speziell im Hinblick auf den

nen Globalbeitrdge auf der Grundlage von mehrjdhrigen Programmvereinbarungen zwischen
dem Eidgenéssischen Departement fiir Verteidigung, Bevélkerungsschutz und Sport und den
Kantonen.»

Vgl. dazu auch die Hinweis bei V, 1.

So jedoch Teile der Lehre; vgl. bezuglich der Verfassung HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a
N 10: «Art. 75a Abs. 2 fiihrt die in der Praxis gelibte Kompetenzordnung weiter und gestaltet die
amtliche Vermessung demnach als Verbundaufgabe aus.».

In diesem Sinne auch WALDMANN/BORTER, BS-Komm., Art. 46 BV N 27.

220 Vgl. auch BOTSCHAFT NFA I, S. 2337 und 2341; BoTSCHAFT NFA I, S. 6074.

221 Vgl. HANNI, BS-Komm., Art. 75a BV N 10: «Art. 75a BV Abs. 2 fiihrt die in der Praxis gelibte
Kompetenzordnung weiter und gestaltet die amtliche Vermessung demnach als Verbundaufgabe
aus.»; vgl. auch BIAGGINI, BS-Komm., Art. 75a BV N 5.

Vgl. auch den erlauternden Bericht zur Teilrevision der OREBKYV, S. 6: «Eine Verbundaufgabe
liegt dann vor, wenn die Verantwortung fiir die Aufgabenerfiillung vom Bund und von den Kanto-
nen gemeinsam getragen wird. Der OREB-Kataster wurde auf Gesetzesstufe ausdriicklich als
Verbundaufgabe verankert (...).»; vgl. auch BOTSCHAFT GEOIG, S. 7836.
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OREB-Kataster ist diese ungenaue und irrefiihrende Bezeichnung in doppelter Hinsicht
problematisch, als dass Geobasisdaten des Bundes in Zustandigkeit der Kantone sowie
insbesondere kantonale und kommunale Geobasisdaten und auch das Publikationsorgan
nicht Gegenstand des OREB-Katasters im herkdmmlichen Sinne der Verbundaufgabe
sind.?® In Anlehnung an die Vorschrift von Art. 39 Abs. 1 GeolG ist der OREB-Kataster —
die Zustandigkeit und die Kompetenzen von Bund und Kantonen ausgeklammert — als Ver-
bundfinanzierung zu qualifizieren.?**

223 Vgl. auch den Bericht des Bundesrates zur Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen vom

28. September 2018: «Daneben bestehen weitere Geobasisdaten nach Bundesrecht in der Zu-
sténdigkeit der Kantone oder der Gemeinden, die nicht zu den beiden Verbundaufgaben [Ver-
messung und OREB-Kataster] gehéren, die jedoch gewissen Regelungen des Bundesgesetzes
tiber Geoinformation unterliegen.»; vgl. auch die Hinweise bei IV, 3, b und c.

224 Vgl. auch BOTSCHAFT GEOIG, S. 7861.
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VI. Rechtsnatur, Funktion, Inhalt und Wirkung des OREB-
Katasters

Aufgrund der bereits grossen und weiterhin zunehmenden Anzahl 6ffentlich-rechtlicher
Massnahmen im Bereich des Grundeigentums und deren doch eher schwierigen Zugang-
lichkeit bestand auf politischer Ebene Regelungsbedarf betreffend eine systematische Do-
kumentation derselben. Uber mehrere Jahre befasste sich die Politik sowohl im techni-
schen als auch im juristischen Bereich mit Fragen zur Einfihrung eines Tools zur Informati-
on Uber die 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen.?”® Da nun aber das Grund-
buch lediglich einen Teil der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen im Bereich
des Grundeigentums abbildet, erschuf der Gesetzgeber — quasi vorgelagert und leider nur
minder abgestimmt mit der Revision der Vorschrift von Art. 962 ZGB*® — mit Inkraftsetzung
des GeolG die Rechtsgrundlage fiir den OREB-Kataster.??’

Der OREB-Kataster wird — wie auch die amtliche Vermessung — als eine Verbundaufgabe
qualifiziert.??® Wie anderenorts eingehend erlautert, kommt dieser neuen Terminologie im
Hinblick auf die Kompetenzen und die Befugnisse des Bundes indes keine Bedeutung zu.
Sie hélt als Verbundfinanzierung fir den OREB-Kataster bloss die gemeinsame Finanzie-
rung durch Bund und Kantone fest.”® Fir die Aufgaben- und Kompetenzteilung zwischen
Bund und Kantonen ist eine exakte (rechtliche) Wiirdigung des OREB-Katasters insofern
von Bedeutung, als dieser aufgrund seiner Komplexitdt und seines Facettenreichtums in
zahlreichen Normen der Bundesverfassung Niederschlag findet.

1. Rechtsnatur des OREB-Katasters

Der OREB-Kataster ist — wie auch das Grundbuch und der Leitungskataster — ein Raumka-
taster.? Wie das Grundbuch und das Handelsregister ist auch der OREB-Kataster ein amt-
liches Register, flr welche in der Bundesverfassung in Art. 65 Abs. 2 BV fiir den Bund neu
ein Harmonisierungsauftrag statuiert wird.?' Wie das Zivilstandsregister und das Grund-
buch ist auch der OREB-Kataster ein Register des (formellen) Privatrechts, fiir welche dem
Bund in Anlehnung an die Vorschrift von Art. 122 BV eine umfassende Sachkompetenz
zukommt.?*? Im Unterschied zum Grundbuch — die Zusatzfunktion des Publikationsorgans
ausgeklammert — kommt dem OREB-Kataster hingegen grundbuchtechnisch bloss eine
deklaratorische Wirkung zu, als dass die offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen
in diesem nicht begriindet werden, sondern lediglich gefiihrt bzw. dargestellt werden.**®

225 Vgl. die Studie von KAUFMANN/STEUDLER, Cadastre 2014: Die Vision eines zukulnftigen Kataster-

systems; FRIEDRICH, Grundbuch und o6ffentliches Recht — zur Darstellung 6ffentlich-rechtlicher

Verhaltnisse im Grundbuche, in: ZBGR 51 (1970), S. 193 ff.; STEINAUER, Gauchs Welt, S. 917 ff.

BOTSCHAFT ZUM IMMOBILIARSACHENRECHT, S. 5332 ff.; HUSER, Publikation von Eigentumsbe-

schrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und S. 174 f.; KETTIGER, Der Kataster

der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und S. 144.

221 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7856 f.; Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 8; ff.; KETTIGER, Der Kataster

der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und S. 138;

EISENHUT, Rahmenmodell des OREB-Katasters, S. 6 ff.

Bericht des Bundesrates zur Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen vom September

2018, S. 60 f.: BOTSCHAFT GEOIG, S. 7834 und 7836; RucH, SG-Komm., Art. 75a BV N 17.

229 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7870 f.; vgl. auch Art. 39 Abs. 1 GeolG.

230 Vgl. zur Definition: Ein Raumkataster ist ein offentlich zugangliches Verzeichnis von Daten, wel-
ches die rechtliche Situation (grundeigentimer- und behérdenverbindlich) in Bezug auf raumliche
Objekte darstellt. Er beinhaltet aktuelle, vollstandige und verbindliche Information fir ein bestimm-
tes Gebiet.

2 SCHOTT, SG-Komm., Art. 65 BV N 18; GOsku, BS-Komm., Art. 122 BV N 24.

232 Vgl. in diesem Sinne BIAGGINI, BV-Komm., Art. 65 BV N 31 und Art. 122 BV N 43.

233 BGer 1C_151/2010, E. 2.3 und 2.4; MOSHE, Publikationsorgan, S. 9; MOSHE, cadastre 2017, S. 6;
vgl. auch die Hinweise bei VI, 4, a, b, c.

226
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2. Funktionen des OREB-Katasters

Der OREB-Kataster umfasst — wie auch das Grundbuch — zwei Funktionen, eine Haupt-
funktion und eine Zusatzfunktion in Gestalt des fakultativen Publikationsorgans. Wahrend
dem Grundbuch nur als Nebenfunktion eine Publizitatsfunktion zukommt, wenn auch eine
wichtige, ist das beim OREB-Kataster die Hauptfunktion.?*

a. Primare Funktion (Informations- und Publizitatsfunktion)

Das Geoinformationsgesetz bildet die gesetzliche Grundlage flr alle Aktivitaten im Bereich
raumbezogener Information und widmet sich in den besonderen Bestimmungen von Art.
16—-18 GeolG dem neu eingefilhrten OREB-Kataster. Die Einzelheiten der Rahmenbedin-
gungen werden in der Verordnung zum OREB-Kataster (OREBKV) geregelt.?** Mit der Ein-
fihrung der OREBKV werden die einheitlichen Rahmenbedingungen des OREB-Katasters
geregelt. Die Sicherheit im Geschaftsverkehr setzt voraus, dass bestehende Rechte und
Lasten bekannt sind. Die Nutzungsschranken aus dem Privatrecht sind vollumfanglich dem
Grundbuch zu entnehmen, wahrend hingegen flr &ffentlich-rechtliche Nutzungsschranken
auf Bundes- und kantonaler Ebene bis dato kein gesamtschweizerisches Informations- und
Publikationsgefass besteht.** Um nun Informationen zu den o6ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen in Erfahrung zu bringen, missen diese aktuell noch regelmassig
muihsam bei unzahligen verschiedenen zustandigen Behoérden eingeholt werden. Dies fihrt
mitunter dazu, dass sich potenzielle Investoren aufgrund der mangelnden Publizitat betref-
fend die offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen und den daraus resultierenden
nicht kalkulierbaren Risiken zuriickziehen.?”

Mit der Einflihrung des OREB-Katasters soll diesem Umstand gesamtschweizerisch und in
harmonisierter und homogener Weise Rechnung getragen werden.”*® Der Gesetzgeber
erschuf ein Informationssystem mit dem Ziel, den vielfaltigen Nutzern aus Wirtschaft, Be-
horden, Gesellschaft und Wissenschaft einen raschen, aktuellen und einfachen Zugang zu
Geodaten sowie zu 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen zur Verfligung zu stel-
len.>*

Ganz im Unterschied zur primaren Funktion des Grundbuchs, bei welchem das Grundbuch
— inshesondere im Sinne des absoluten aber auch relativen Eintragungsprinzips — fir die
dinglichen, beschrankten dinglichen und realobligatorischen Rechte als rechtsbegriinden-
des und rechtséanderndes Mittel figuriert, ist die primare Aufgabe und Kernfunktion des
OREB-Katasters eine moglichst vollstandige und zuverlassige amtliche Information in textli-
cher und grafischer Form zu rechtskraftigen 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankun-
gen, welche fir alle Biirger und Birgerinnen einfach und rasch zuganglich sein soll.?*° Der

234 Das Grundbuch dient primar dem Erwerb dinglicher und beschrankter dinglicher Recht und nur

sekundar als Publizitatssystem. Statt vieler ZosL, Grundbuchrecht, Rz. 11 ff. und 337 ff.

Vgl. HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169

ff. m.w.H.

236 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7836 und 7859; Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 4 f.; BOTSCHAFT IM-
MOBILIARSACHENRECHT, S. 5332; KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 f.; LIENHARD/ZUMSTEIN, Kataster der offentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, S. 8 ff.; vgl. auch die Studie von KAUF-MANN/STEUDLER,
Cadastre 2014: Die Vision eines zukiinftigen Katastersystems.

=7 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7857; Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 5; KETTIGER, Der Kataster
der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff., S. 138;
SCHMID-TSCHIRREN, Revision des Immobiliarsachenrecht, S. 19.

238 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7836 und 7859; Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 12; HUSER, Publika-
tion von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff.; MISEREZ/WICKI,
Géomatique Suisse 2009, S. 214; KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff., S. 137 f.; DERS., cadastre 2011, S. 6.

29 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7818 ff., Erlauternder Bericht zum GeolG, S. 11.

240 Vgl. zum primdren Zweck des Katasters Art. 2 Abs. 1 OREBKV: «Der Kataster enthélt zuverlassi-
ge Informationen (iber die von Bund und Kantonen bezeichneten rechtskréftigen O&ffentlich-

235
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OREB-Kataster stellt mithin lediglich die im Verwaltungsverfahren ergangenen Entscheide
zusammen und offenbart die einzelnen Rechte und Pflichten, die grundstlicksbezogene
Verkniipfungen haben.?*' Der OREB-Kataster ist demzufolge eine 6ffentlich zugangliche
Sammlung von rechtskraftigen «Einzelentscheiden», die als grundstliicksbezogene Informa-
tion angeboten wird.??

b. Sekundare Funktion (Publikationsfunktion)

Der OREB-Kataster kann zuséatzlich zur Kernfunktion als Informationssystem auch als Pu-
blikationsmittel eingesetzt werden.?* Die Kantone kdnnen hierzu gestitzt auf Art. 2 Abs. 3
OREBKYV den OREB-Kataster flir gewisse offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen
zum amtlichen Publikationsorgan erklaren.?** Voraussetzung dafirr ist, dass die Kantone fir
die Regelung des Publikationsverfahrens und die Bezeichnung des Publikationsorgans
zustandig sind.*® Heute erfolgt die amtliche Publikation regelméassig im kantonalen Amts-
blatt.>* Den OREB-Kataster — neben seiner Kernfunktion als Informationssystem — zusétz-
lich auch als Publikationsorgan zu nutzen, wirde wiederum den Nachteil mit sich bringen,
dass zwei verschiedene Publikationsorgane nebeneinander bestlinden: eines wohlgemerkt
nicht fir alle, sondern nur fur eine gewisse Anzahl von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen in Gestalt des OREB-Katasters und das andere fir alle (brigen &ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen sowie samtliche anderen zu publizierenden Ent-
scheide in Form des amtlichen Kantonsblatts.*” Auch wenn durch die zusatzliche Nutzung
des OREB-Katasters als Publikationsorgan fir die kantonalen Behdérden mdglicherweise
eine gewisse Verfahrenserleichterung einhergeht,®® generiert ein solcher Dualismus nicht
die notwendige Rechtssicherheit und Benutzerfreundlichkeit, welche mit der Einfiihrung des
OREB-Katasters gerade erreicht werden soll. Um dies zumindest teilweise zu gewahrlei-
sten, brauchte es beispielsweise einen Disclaimer oder Rechtshinweis im herkdmmlichen
Publikationsorgan, welcher auf den OREB-Kataster verweist.?*

Vertritt man nun wie ein Teil der Lehre aber die Ansicht,?*° dass das Publikationsorgan nur
dann seine volle Wirkung entfalten wirde, wenn dem Eintrag der 6ffentlich- rechtlichen Ei-
gentumsbeschrankungen im OREB-Kataster eine konstitutive und mithin rechtsbegriinden-
de Wirkung zukame, besteht ein offenkundiger Widerspruch zu Art. 680 Abs. 1 ZGB, der
besagt, dass die gesetzlichen Eigentumsbeschrankungen ohne Eintrag im Grundbuch be-

rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen und macht diese Informationen zugénglich (Art. 3).». Vgl.
auch BOTSCHAFT GEOIG, S. 7856 f.; Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 12; EISENHUT, Rah-
menmodell des OREB-Katasters, S. 6; MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214.

HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und
S. 173; EISENHUT, Rahmenmodell des OREB-Katasters, S. 6.

Vgl. HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169
ff. und S. 174 m.w.H.; LIENHARD/ZUMSTEIN, Kataster der offentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen, S. 5.

ScHMID, BS-Komm., Art. 962 ZGB N 2; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen —
neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und S. 171.

Vgl. Art. 2 Abs. 3 OREBKV: «Er kann von den Kantonen als amtliches Publikationsorgan im Be-
reich der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen verwendet werden.»

Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 26; KETTIGER, Der Kataster der éffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und S. 146.

246 Vgl. erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 26.

247 MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 9; MosHE, cadastre 2017, S. 6.

248 Bund und Schrifttum deuten den Nutzen des OREB-Katasters kraft Publikationsorgan einerseits
darin, dass dies eine Verfahrenserleichterung generiert und andererseits auch darin, dass die
nach kantonalem Recht vorgesehene Veréffentlichung im OREB-Kataster den Vorteil hat, Re-
dundanzen im Publikationswesen zu reduzieren; vgl. dazu auch den erlauternden Bericht zur
OREBKYV, S. 26.

MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOsSHE, cadastre 2017, S. 6.

Vgl. HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169
ff. und S. 175; vgl. in diesem Sinne auch STEINAUER, Gauchs Welt, S. 917 ff. und 927.
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stehen.?®'Da das Vorhandensein von zwei verschiedenen Typen offentlich-rechtlicher Ei-
gentumsbeschrankungen, namlich diejenigen ohne rechtsbegriindende Wirkung und ledig-
lich deklaratorischem Eintrag im Grundbuch und jene mit konstitutivem bzw. rechtsbegriin-
dendem Eintrag im OREB-Kataster, nicht im Sinne der Rechtssicherheit und der Komple-
mentaritat von Grundbuch und OREB-Kataster sein kann, ist diese Ansicht konsequent
abzulehnen.*?

In der BOTSCHAFT zum GEOIG, den rubrizierten gesetzlichen Vorschriften und der gangigen
Literatur ist bzw. war ohne jegliche Differenzierung der Funktion jeweils einheitlich vom
OREB-Kataster die Rede. So wurde denn auch in aArt. 16 OREBKYV bloss und nichts aus-
sagend festgehalten, dass die Kantone flr bestimmte o6ffentlich-rechtliche Eigentums-
beschrankungen vorschreiben kénnen, dass dem Kataster die Funktion eines Publikations-
organs zukommt.?*

Wie aber auch in der BOTSCHAFT zum GEOIG statuiert, kommt dem eigentlichen OREB-
Kataster bloss reiner Informationscharakter zu, ohne Rechtswirkungen fir die in diesem
gefiihrten o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen zu begriinden.?* Nach richtiger
Ansicht kommt aufgrund der einschneidenden Vorschrift von Art. 680 Abs. 1 ZGB samtli-
chen &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen einheitlich und unabhangig davon, in
welchem Register sie geflihrt werden, eine rein deklaratorische und mithin nicht rechtsbe-
grindende Wirkung zu, sodass im Unterschied zu Teilen der Lehre eine heterogene Be-
handlung der o&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, seien es deklaratorische
Eintrage im Grundbuch oder konstitutive im OREB-Kataster, gerade vermieden wird.?®

Wie bereits eingangs erwahnt und in der BOTSCHAFT zum GEOIG festgehalten, ist der
OREB-Kataster betreffend die 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen eine zum
Grundbuch komplementare Informationsplattform.?*Wenn nun ein Teil der Lehre die An-
sicht vertritt, dass dem OREB-Kataster — ganz im Unterschied zum Grundbuch — rechtsbe-
grindende Wirkung zukomme, so wird gerade verkannt, dass nicht etwa der eigentliche
OREB-Kataster Rechtswirkungen begriindet, sondern vielmehr das flankierende Publikati-
onsorgan wiederum in Gestalt des OREB-Katasters.?’

Aufgrund des Gesagten gilt es mithin strikt zwischen dem OREB-Kataster als eigentliche
Informationsplattform einerseits und dem OREB-Kataster als rechtsbegriindendes Publika-
tionsorgan andererseits zu unterscheiden.?®® Denn diese Unterscheidung wiederum hat

1 Vgl. nur den Gesetzeswortlaut von Art. 680 Abs. 1 ZGB: «Die gesetzlichen Eigentumsbe-

schrédnkungen bestehen ohne Eintrag im Grundbuch.»; vgl. dazu BGer 1C_750/2013, E. 4.2;
REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 680 ZGB N 2; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 688;
MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 680 ZGB N 62 ff. Vgl. auch die Kritik von MOSHE, cadastre 2017,
S. 4; MOSsHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11.

So insbesondere KETTIGER, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen als
amtliches Publikationsorgan, S. 4 f.; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue
Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff., S. 175; STEINAUER, Gauchs Welt, S. 927.

Vgl. aArt. 16 OREBKV: «Die Kantone kénnen vorschreiben, dass dem Kataster fiir bestimmte
offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrdnkungen die Funktion als amtliches Publikationsorgan zu-
kommt.»

254 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7856; vgl. auch Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 12; EISENHUT, Rah-
menmodell des OREB-Katasters, S. 6; MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214; HUSER,
Grundzige des Geoinformationsgesetzes (GeolG), in: AJP (2/2010), S. 143 ff. und S. 149 f,; Hu-
SER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff., S.
174; KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91
(2010), S. 137 ff. und S. 143 f.; KETTIGER, cadastre 2011, S. 6.

MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOSHE, cadastre 2017, S. 4 f. Vgl. in diesem
Sinne auch BGer 1C_750/2013, E. 4.2; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 680 ZGB N 17 f.

Vgl. SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobiliarsachenrecht, in: AJP (11/2012), S. 1503 ff.;
ARNET, KurzKomm., Art. 962 ZGB N 4.

MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOSHE, cadastre 2017, S. 6. Vgl. zur Funktion
des OREB-Katasters die Ausfiihrungen bei Kapitel II, 2, a und b.

MosHE, cadastre 2017, S. 6; MOSHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11.
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Auswirkungen auf zahlreiche rechtliche Gegebenheiten wie etwa betreffend die rechtliche
Wirkung des OREB-Katasters, die zur Anwendung gelangenden Haftungsnormen — wéh-
rend fir die «Katasterfihrung» im engeren Sinn die bundesrechtliche Haftungsnorm von
Art. 18 GeolG zur Anwendung gelangt, findet flr alle Gbrigen Handlungen betreffend
OREB-Kataster die kantonale Staatshaftung Anwendung — und die massgebenden gesetz-
lichen Rechtsvorschriften.**

Den Gesetzesredaktoren und der gangigen Literatur ist diese notwendige und wichtige Dif-
ferenzierung gerade noch nicht geglickt. Vollzieht man nun konsequent die Trennung die-
ser Funktionen von Information und Publikation, so steht denn auch die bundesrechtliche
Ldsung nicht im Widerspruch zur Vorschrift des Art. 680 Abs. 1 ZGB, da die 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen im Rahmen des OREB-Katasters als Publikations-
organ rechtskraftig werden, um dann eine logische Sekunde spater bereits rechtskraftig in
den OREB-Kataster als Informationssystem Uberfiihrt zu werden.?® Diese Anschauung ist
denn auch mit der Pramisse vereinbar, dass im eigentlichen OREB-Kataster ausschliess-
lich bereits rechtskréaftige bzw. vollstreckbare Beschlisse dargestellt werden.®’

Der Bund — in Gestalt der swisstopo — hat im Rahmen der letzten Revision der eidgendssi-
schen Verordnung zum OREB-Kataster auf die mangelnde Differenzierung zwischen dem
eigentlichen OREB-Kataster mit der Funktion als Informationsplattform und der Zusatzfunk-
tion als Publikationsorgan prompt reagiert. In Art. 2 OREBKV «Zweck des Katasters» wird
im neuen Abs. 3 festgehalten, dass der OREB-Kataster zusatzlich zu seiner Stammfunktion
auch als kantonales Publikationsorgan genutzt werden kann.*®

3. Inhalt des OREB-Katasters

Zum Inhalt des OREB-Katasters gehéren — im Gegensatz zum Grundbuch — ausschliess-
lich offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen. Wiederum im Unterschied zum
Grundbuch — Teile der Dienstbarkeiten (Art. 732 Abs. 2 ZGB) ausgeklammert — werden die
im OREB-Kataster gefiihrten Rechte in einem Plan geografisch dargestellt, sowie enthalt
dieser zahlreiche die 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen flankierende 6ffentli-
che Zusatzinformationen.®*

29 Vgl. MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 12; MOSHE, cadastre 2017, S. 7; KETTIGER, Der

Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und
S. 151 f,; HUSER, Grundziige des Geoinformationsgesetzes (GeolG), in: AJP (2/2010), S. 143 ff.
und S. 151. m.w.H.
MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOSHE, cadastre 2017, S. 7.
Vgl. HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169
ff. und 174 f., der diesen Umstand gerade verkennt und dem OREB-Kataster eine rechtsbegriin-
dende Wirkung zuspricht. In der BOTSCHAFT GEOIG, in den erlduternden Berichten zum GeolG
und zur OREBKYV sowie den gesetzlichen Vorschriften wird indes ohne jegliche Differenzierung
durchwegs vom OREB-Kataster als Informationsplattform gesprochen. Vgl. dazu die Ausfiihrun-
gen in der BOTSCHAFT GEOIG, S. 7859; MOSHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOSHE,
cadastre 2017, S. 6 f.; LIENHARD/ZUMSTEIN, Kataster der o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen, S. 14.
Art. 2 Abs. 1 OREBKV: «Der Kataster soll zuverlédssige Informationen iiber die vom Bund und
Kanton bezeichneten rechtsgliiltigen 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrédnkungen erhalten
und diese Information zugénglich machen.» Abs. 2: «Er soll zusétzlich zu seiner Stammfunktion
erméglichen: a.) projektierte O6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrdnkungen darzustellen; b.)
tiber die rechtlichen Vorwirkungen von projektierten &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrédnkungen zu informieren; c.) als kantonales Publikationsorgan genutzt zu werden.»
%3 So etwa die BOTSCHAFT GEOIG, S. 7858; Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 12: KETTIGER, Der
Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und
S. 140; HusER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S.
169 ff.; MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214 ff.
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a. Geobasisdaten von offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen

Im OREB-Kataster finden sich Informationen tber 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschran-
kungen, welche nicht im Grundbuch angemerkt werden.”® Genauer betrachtet sind es
Geobasisdaten oder Teile davon, die o6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen im
OREB-Kataster textlich und geometrisch verknlpft abbilden.?®® Der OREB-Kataster wider-
spiegelt aber nicht die Gesamtheit aller 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen,
welche nicht im Grundbuch angemerkt werden. Vielmehr wird der OREB-Kataster vorerst
auf diejenigen offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen reduziert, welche fir die
Immobilienbewirtschaftung in der Schweiz besonders wichtig sind.”® Zu den Geobasisda-
ten zahlen diejenigen Daten des Bundesrechts, die der Bundesrat im Anhang 1 zur GeolV
(Geobasisdatenkatalog) entsprechend bezeichnet hat sowie die vom Kanton erganzten
eigentimerverbindlichen Geobasisdaten.?®” Die strikte Unterscheidung zwischen den Geo-
basisdaten nach Bundesrecht, wie etwa den Nationalstrassen, den Geobasisdaten nach
Bundesrecht in Zustandigkeit der Kantone, wie beispielsweise der Nutzungsplanung, sowie
Geobasisdaten nach kantonalen oder kommunalem Recht, wie etwa der Denkmalpflege,
kommt insoweit eine wichtige Bedeutung zu, als dass der Bund je nach Zustandigkeit weit-
reichende oder eingeschrankte Kompetenzen innehat und diese auch auf unterschiedlichen
Bestimmungen der Bundesverfassung oder von zur Anwendung kommenden Gesetzen
beruhen.*®

Der OREB-Kataster besteht — anders als das Grundbuch — aus einer raumbezogenen Dar-
stellung (Plan), aus Rechtsvorschriften und allfalligen Zusatzinformationen einzig zu den
Geobasisdaten von o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, welche in digitaler
Form eingesehen werden kdnnen.?° Der OREB-Kataster verkniipft mithin die in den Geo-
basisdaten dargestellten Eigentumsbeschrankungen direkt mit den betroffenen Grund-
stucksflachen. Die Rechte und Pflichten sind alsdann direkt erkennbar ohne auf zusatzliche
Dokumente oder Informationssysteme zurlickgreifen zu muissen. Dies unterscheidet den
OREB-Kataster diametral vom Grundbuch, bei dem weiterhin Prazisierungen lediglich in
den Belegen oder meist nur physisch vorhandenen Planen ausserhalb des Grundbuchs zu
finden sind.?°

264 Erlauternder Bericht zur OREBKV, S. 19 ff.; KETTIGER, Der Kataster der éffentlich-rechtlichen
Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und S. 140.

Vgl. hierzu KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in:
ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 140; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue
Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 171 f.; MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214 ff.
26 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7817, 7835 und 7858; Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 20; KETT-
TIGER, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S.
137 ff. und 141 f.; LIENHARD/ZUMSTEIN, Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrankungen, S. 17 und 23 ff. Vgl. eingehend zu den Themen des OREB-Katasters die Aus-
fuhrungen bei Kapitel Ill, 3, c.

Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 19 f.; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen —
neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 171 f.; KETTIGER, Der Kataster der offentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 142.

Vgl. dazu eingehend die Hinweise bei VII und VIII.

269 Vgl. Art. 3 OREBKV: «Inhalt des Katasters sind: a.) die in Anhang 1 GeolV® als Gegenstand des
Katasters bezeichneten Geobasisdaten; b.) die vom Kanton in Anwendung von Artikel 16 Absatz
3 GeolG bezeichneten eigentiimerverbindlichen Geobasisdaten; c.) die Rechtsvorschriften, die
zusammen mit den Geobasisdaten als Einheit die Eigentumsbeschrdnkung unmittelbar um-
schreiben und fiir die das gleiche Verfahren massgebend ist; d.) die Hinweise auf die gesetzli-
chen Grundlagen der Eigentumsbeschrdnkungen.» Vgl. auch KETTIGER, Der Kataster der 6ffent-
lich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 140 f.

Vgl. eingehend HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR
(4/2010), S. 169 ff. und 173.
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b. Raumbezogene Information (Plan)

Die verschiedenen Geobasisdaten im Rahmen des OREB-Katasters stellen die 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrénkungen geometrisch in einem Plan dar.””' Durch den mit
dem Inhalt des OREB-Katasters korrelierenden Plan ist ersichtlich, fiir welches Gebiet bzw.
welchen Perimeter eine bestimmte und konkrete offentlich-rechtliche Eigentumsbeschran-
kung Wirkung entfaltet.?”? Die beschriebene geometrisch dargestellte Eigentumsbeschran-
kung weist jedoch regelmassig verschiedene Informationsebenen auf, wie das etwa ein
Beispiel aus der Raumplanung verdeutlicht: Einem &rtlichen Zonenplan kann beispielswei-
se entnommen werden, dass sich ein bestimmtes Grundstlick in einer bestimmten Bauzone
und gleichzeitig im Perimeter einer Zone mit Planungspflicht befindet. Wahrend sich die
Umschreibungen zur Bauzone und zur Zone mit Planungspflicht im kommunalen Ortsbau-
reglement finden, wurde fiir die Zone mit Planungspflicht zudem zusétzlich ein Uberbau-
ungsplan mit Sonderbauvorschriften erstellt, welcher wiederum Baufelder enthalt. Die Son-
derbauvorschriften wiederum enthalten schliesslich die Rechtsbeschreibung betreffend den
Uberbauungsplan.?”® An Hand dieses Beispiels wird verdeutlicht, dass aufgrund der Viel-
zahl von Informationsebenen die OREBKV?"“ die darzustellende Informationstiefe fiir die
einzelnen o&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen nicht einheitlich regeln kann.
Das hierzu erforderliche Geodatenmodell gibt somit den Inhalt sowie die Tiefe der jeweili-
gen Informationsebene des OREB-Katastereintrags vor.?® Die Regelung der Informations-
tiefe wird durch das zustandige Fachamt der Bundesverwaltung im minimalen Datenmodell
gemass Art. 9 GeolV?® und im Darstellungsmodell geméss Art. 11 GeolV?” festgelegt.

Auch das Grundbuch erfordert in seiner Funktion als Bodeninformationssystem zwingend
eine raumliche Darstellung.?”® Erganzt wird das Grundbuch mit seinen Eintragen durch so-
genannte Vermessungs- bzw. Grundbuchplédne.?”® Die Plane des Grundbuchs dokumentie-
ren die topografische Lage, die genaue Form und Ausdehnung samtlicher in das Grund-
buch aufgenommenen Grundstiicke im Verhaltnis zu ihren Nachbarliegenschaften sowie
zur Allmend.*®® Eine raumbezogene Darstellung der Anmerkungen offentlich-rechtlicher

271 Vgl. KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91

(2010), S. 137 ff. und 140; MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214 ff.

MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214 ff.; KETTIGER, Der Kataster der offentlich-

rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 140.

s Vgl. dazu Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 21; KETTIGER, Der Kataster der &ffentlich-

rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 140.

Verordnung lber den Kataster der éffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschréankungen (OREBKYV,

SR 510.622.4)

Vgl. den Gesetzeswortlaut von Art. 4 Abs. 2 OREBKV: «Die jeweils zusténdige Fachstelle des

Bundes legt im Datenmodell nach Artikel 9 GeolV® und im zugehérigen Darstellungsmodell nach

Artikel 11 GeolV fest, welche Geobasisdaten im Lagebezug der amtlichen Vermessung bereitge-

stellt und dargestellt werden.» Vgl. Erlauternder Bericht zum GEOIG, S. 21; Erlauternder Bericht

zur OREBKV, S. 21; KETTIGER, Der Kataster der &ffentlich-rechtlichen Eigentums-

beschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 141.

Vgl. Art. 9 Abs. 1 GeolV: «Die jeweils zustdndige Fachstelle des Bundes gibt ein minimales Geo-

datenmodell vor. Sie legt darin die Struktur und den Detaillierungsgrad des Inhaltes fest.» Vgl. Er-

lauternder Bericht zur OREBKYV, S. 21; KETTIGER, Der Kataster der éffentlich-rechtlichen Eigen-

tumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 141.

Vgl. den Wortlaut zu Art. 11 GeolV: «Die jeweils zustdndige Fachstelle des Bundes kann in ihrem

Fachbereich ein oder mehrere Darstellungsmodelle vorgeben und beschreibt diese. Die Be-

schreibung legt insbesondere den Detaillierungsgrad, die Signaturen und die Legenden fest.»

218 Art. 668 Abs. 1 ZGB: «Die Grenzen werden durch die Grundbuchpldne und durch die Abgren-
zungen auf dem Grundstiicke selbst angegeben.» sowie Art. 950 Abs. 1 ZGB: «Die Aufnahme
und Beschreibung der einzelnen Grundstiicke im Grundbuch erfolgt auf der Grundlage der amtli-
chen Vermessung, namentlich eines Plans fir das Grundbuch.»; vgl. auch Tu-
OR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 9; BRUCKNER/KUSTER, Die
Grundstucksgeschafte, Rz. 480.

279 Statt vieler DESCHENAUX, SPR V/ 3, 1, S. 61 f. m.w.H.

280 ScHMID, BS-Komm., Art. 942 ZGB N 6 ff.; BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstlicksgeschafte, Rz. 480
f.; DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 61 ff.; ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 231 ff.
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Eigentumsbeschrankungen kann dem Grundbuchplan — ganz im Gegenteil zum OREB-
Kataster, welcher nichts anderes als eine geometrisch und textlich verknlpfte Darstellung
von offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen erméglicht®' — gerade nicht entnom-
men werden.*

C. Rechtliche Informationen

Ausschliesslich aus der Geometrie sowie der alleinigen Bezeichnung lassen sich kaum
Informationen (ber die offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen gewinnen.? Im
Grundbuch findet sich lediglich ein Stichwort zur Beschreibung der Anmerkung der betref-
fenden offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung, welche nur in seltenen Fallen den
entsprechenden Gesetzesartikel oder das Gesetz in Form des Kirzels, auf welches sich
die Anmerkungspflicht stitzt, nennen kann.?®* Die im Grundbuch angemerkten 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen werden indes weder mit materiell ausfihrlichen
rechtlichen Beschreibungen noch mit weiteren Hin- bzw. Verweisen dazu ausgestattet.?®
Das Grundbuch zeigt die Inhalte der dargelegten Rechte meist nur in sehr kursorischer
Manier. Um den Grundbuchauszug Ubersichtlich zu gestalten und aufgrund der Vielzahl
weiterer Inhalte das Grundbuch nicht Uberzustrapazieren, verfligt das Grundbuch nicht Gber
die Kapazitat, samtliche Inhalte inklusive der rechtlichen Informationen zu einer 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankung in umfassender Weise wiederzugeben.”®®

Im Unterschied zum Grundbuch gehdéren zusatzlich zu den Geobasisdaten, welche die Be-
schrankung raumlich abbilden, die rechtlichen Informationen zum Inhalt des OREB-
Katastereintrags.?®” Im OREB-Kataster beschreiben die Rechtsgrundlagen aus beispiels-
weise einem Beschluss oder einem Fachgesetz den Inhalt der offentlich-rechtlichen Be-
schrankung und halten deren Auswirkungen fest. Mitunter ist es Ziel des OREB-Katasters,
maoglichst den gesamten Umfang der &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen kon-
zise darzustellen. Fir die Informationstiefe und die Darstellung der Rechtsgrundlagen er-
lasst die zusténdige Fachstelle des Bundes Mindestvorschriften.”®® Die Rechtsgrundlagen
im Zusammenhang mit dem OREB-Kataster kdnnen sodann in zweierlei Formen auftreten,
wie dies in den nachfolgenden Kapiteln naher erortert werden soll.*®

Vgl. KETTIGER, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91
(2010), S. 137 ff., S. 140; MISEREZ/WIcKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214 ff.

Statt vieler HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S.
169 ff. und 171.

Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 20; KETTIGER, Der Kataster der éffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 140; KETTIGER, Rechtsvorschriften und
Hinweise, S. 2 f; MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214.

Vgl. Art. 125 Abs. 1 GBV: «Anmerkungen werden auf dem Hauptbuchblatt mit einem Stichwort,
dem Datum und dem Hinweis auf den Beleg eingetragen.» Vgl. in diesem Sinne auch LIVER, Die
Anmerkungen, in: ZBGR 50 (1969), S. 10 ff. und 32 f.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizeri-
sche Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 11; FASEL, GBV-Komm., Art. 125 GBV N 1 f.

Da lediglich ein ,Stichwort’ zur Beschreibung der Anmerkung im Grundbuch eingetragen wird,
konnen schlichtweg keine weiteren Angaben, somit auch keine Verweise auf gesetzliche Grund-
lagen, eingetragen werden. In diesem Sinne auch TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 11; BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstlicksgeschafte, Rz. 513; LIVER, , Die
Anmerkungen, in: ZBGR 50 (1969), S. 10 ff. und 32 f. m.w.H.

TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 11; LIVER, Die Anmer-
kungen, in: ZBGR 50 (1969), S. 10 ff. und 32 f.; BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiicksgeschafte,
Rz. 513.

Vgl. EISENHUT, Rahmenmodell des OREB-Katasters, S. 7; HUSER, Grundziige des Geoin-
formationsgesetzes (GeolG), in: AJP (2/2010), S. 143 ff. und 150; KETTIGER, Der Kataster der 6f-
fentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 140; KETTI-
GER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 2 f.

288 Vgl. Art. 4 Abs. 3 OREBKYV: «Sie [die zustandige Bundes-Fachstelle] erldsst Mindestvorschriften
fiir die Abbildung der Rechtsvorschriften und der Hinweise auf die gesetzlichen Grundlagen.»

So etwa KETTIGER, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR
91 (2010), S. 137 ff. und 141; KETTIGER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 2; EISENHUT, Rah-
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i Rechtsvorschriften

Bilden die Rechtsgrundlagen eine Einheit, welche die 6ffentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrankung bzw. deren Geobasisdaten unmittelbar umschreiben und fir welche das
gleiche Verfahren massgebend ist, so sind diese Rechtsgrundlagen Bestandteil der 6ffent-
lich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung (sog. Rechtsvorschriffen gemass Art. 3 lit. ¢
OREBKV).* Die Rechtsvorschriften miissen somit die Beschrankung materiell determinie-
rend umschreiben und im gleichen Verfahren erlassen worden sein, in welchem die Geo-
metrie festgelegt wurde.®' Erfiillen alsdann die Rechtsgrundlagen die genannte materielle
und verfahrensrechtliche Voraussetzung, so werden die Rechtsvorschriften zum Inhalt des
OREB-Katasters und sind als solche mit ihnrem gesamten Rechtsgehalt — abgesehen von
Nebenbestimmungen®? — im OREB-Kataster wiederzugeben.?*® Regelméassig handelt es
sich bei den Rechtsvorschriften um generell-konkrete Rechtsakte, die unter Umstanden
auch Angaben betreffend das Inkrafttreten und allenfalls die Dauer der 6ffentlich-rechtl-
ichen Eigentumsbeschrankung beinhalten kénnen.”®* Demzufolge sind ferner beispielswei-
se alle Festsetzungen im Zuge eines Beschlusses®”, welche die 6ffentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrankung konkret beschreiben, im OREB-Kataster darzulegen. Konkrete Be-
schlisse hingegen kdnnen auch Prazisierungen und Bedingungen enthalten, die beispiels-
weise einem Baureglement oder einem Nutzungsplan gerade nicht zu entnehmen sind.**

i. Hinweise auf die gesetzlichen Grundlagen

Handelt es sich bei den Rechtsgrundlagen indes bloss um allgemeine gesetzliche Grundla-
gen®’, so wird im OREB-Kataster lediglich der Hinweis zur entsprechenden Rechtsnorm
vermerkt (sog. Hinweise auf die gesetzlichen Grundlagen gemass Art. 3 lit. d OREBKV).?%
Diese Rechtsgrundlagen enthalten zwar eine gesetzliche Grundlage fur die Eigentumsbe-
schrankung, stellen jedoch keinen eigentlichen materiellen Rechtsgehalt der Eigentumsbe-
schrankung als solches dar, da sie die Eigentumsbeschrankung an sich nicht genauer um-
schreiben.”® Regelméssig handelt es sich bei Hinweisen um generell-abstrakte Rechts-

menmodell des OREB-Katasters, S. 9; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen —

neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 172.
290 Art. 3 lit. ¢ OREBKYV: «Inhalt des Katasters sind: (...) ¢.) die Rechtsvorschriften, die zusammen
mit den Geobasisdaten als Einheit die Eigentumsbeschrdnkung unmittelbar umschreiben und fiir
die das gleiche Verfahren massgebend ist; (...).» Beispiel: Der Rechtsartikel im kommunalen
Ortsbaureglement, der die Wohnzone XY hinsichtlich der Nutzung beschreibt, wird im OREB-
Kataster als Inhalt der Eigentumsbeschrankung eingetragen. Vgl. KETTIGER, Der Kataster der 6f-
fentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 141; KETTI-
GER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 2 m.w.H.
Vgl. KETTIGER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 2 f.
Nebenbestimmungen kénnen beispielsweise Kostentragungen sein. Vgl. dazu HUSER, Publikation
von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 172; KETTIGER,
Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 2.
28 EISENHUT, Rahmenmodell des OREB-Katasters, S. 9; Erlduternder Bericht zur OREBKYV, S. 20;
KETTIGER, Rechtsvorschriffen und Hinweise, S. 3; KETTIGER, Der Kataster der o0ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 143.
Vgl. hierzu KETTIGER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 3.
Beispiel: Genehmigungsbeschluss der kantonalen Behoérde betreffend die kommunale Nutzungs-
planung (Art. 26 Abs. 1 und 3 RPG). Fir weitere Beispiele vgl. eingehend KETTIGER, Rechtsvor-
schriften und Hinweise, S. 3 f. m.w.H.
KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91
(2010), S. 137 ff. und 141; KETTIGER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 2.
Beispiel: Der Gesetzesartikel eines kantonalen Baugesetzes, das die Wohnzone XY zulasst, ist
lediglich als Hinweis im OREB-Kataster zu vermerken; vgl. hierzu KETTIGER, Der Kataster der 6f-
fentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 141.
298 Art. 3 lit. d OREBKV: «Inhalt des Katasters sind: (...) d.) die Hinweise auf die gesetzlichen Grund-
lagen der Eigentumsbeschrdnkungen; (...).» Vgl. dazu eingehend HUSER, Grundziige des Geoin-
formationsgesetzes (GeolG), in: AJP (2/2010), S. 143 ff. und 150.
Vgl. hierzu KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in:
ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 143; KETTIGER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 4.
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normen (Gesetz, Verordnung etc.), welche einen genligenden Bezug zur o&ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankung aufweisen. Der Hinweis als solcher gehért somit zum
Inhalt des OREB-Katasters.*®

d. Zusatzinformationen

Nicht zum eigentlichen Inhalt des OREB-Katasters gehdrend, jedoch durchaus erlaubt, sind
gemass Art. 8b OREBKV zudem weitere «Zusatzinformationen» zu 6ffentlich-rechtlichen
Eigentumsbeschrankungen.®' Gemass Art. 8b Abs. 1 lit. a OREBKV kdnnen als unverbind-
liche Informationen zu o&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen nach Anhang 1
GeolV bundesrechtliche sowie kantonale und kommunale®” Geobasisdaten im OREB-
Kataster dargestellt werden.*®® Dies konnen Daten wie beispielsweise Orthofotos, Landes-
kartendaten oder Héhendaten sein.** Dem OREB-Kataster kdnnen gemass Art. 8 Abs. 1 lit.
a OREBKV auch noch nicht rechtskréaftige Informationen tber laufende Anderungen bzw.
projektierte Zustande von o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen zugefiigt wer-
den.** Dies kann beispielsweise bei einer Veroffentlichung eines neuen Zonenplans der
Fall sein, wenn dieser geeignet ist, Rechte eines Eigentiimers teilweise zu verdndern.*®
Somit kénnen auch noch nicht rechtskraftige 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankun-
gen mit einer Vorwirkung in Form von Zusatzinformationen in den OREB-Kataster aufge-
nommen werden.*” Obwohl die Zusatzinformationen nicht zum eigentlichen Inhalt des
OREB-Katasters gehoren, umfasst der Kataster-Auszug alle im Kataster gefiihrten Daten
mithin auch jene der Zusatzinformationen, wobei diese im Auszug speziell ausgewiesen
werden. 3%

Dem Grundbuch kénnen sogenannte Bemerkungen fir den Grundbuchflhrer hinzugeflgt
werden, welche gemass Art. 130 GBV®® jedoch lediglich technische Hinweise — und dem-
gemass weder Rechtsgrundlagen noch weitere Informationen — besonderer rechtserhebli-
cher Umstande wie beispielsweise im Zusammenhang mit der Eintragung von Pfandrech-

300 KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91

(2010), S. 137 ff. und 141; KETTIGER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 4.

301 Vgl. Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 20 f.; KETTIGER, Der Kataster der éffentlich-rechtlichen

Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 143; KETTIGER, Factsheet Revisi-

on OREBKYV, S. 1 ff.

Da die Inhalte des OREB-Katasters sowohl Geobasisdaten des Bundes, als auch des Kantons

oder der Gemeinden sein kdnnen, muss selbiges auch fiir die Zusatzinformationen gelten. Vgl.

hierzu die Weisung zum OREB-Kataster des Kantons Basel-Stadt, S. 13; a. M. KETTIGER, Der Ka-
taster der o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und

143. In aArt. 12 Abs. 1 OREBKYV wurde indes dieser Umstand noch nicht beriicksichtigt.

308 Vgl. nun der revidierte Wortlaut von Art. 8b Abs. 1 lit. b OREBKV: «als unverbindliche Informatio-

nen weitere Geobasisdaten des Bundesrechts nach Anhang 1 GeolV'? und Geobasisdaten des

kantonalen Rechts»; vgl. auch Erlauternder Bericht zur OREBKV, S. 25; KETTIGER, Der Kataster

der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 143;

KETTIGER, Factsheet Revision OREBKYV, S. 1.

Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 25; KETTIGER, Der Kataster der éffentlich-rechtlichen Eigen-

tumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 143 m.w.H.

Vgl. der Wortlaut von Art. 8b Abs. 1 lit. a OREBKV: «Informationen (iber geplante oder laufende

Anderungen 6ffentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrénkungen. »

306 Vgl. dazu Erlduternder Bericht zur OREBKYV, S. 25.

s07 Da ein allgemeines Interesse an den Informationen von 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbesch-
rankungen mit Vorwirkungen besteht, tiberfilhrte die revidierte OREBKV diese Beschréankungen
zum eigentlichen und sodann zwingenden Inhalt des OREB-Katasters. Vgl. dazu eingehend
KETTIGER, Factsheet Revision OREBK, S. 12 f.

308 Vgl. Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 24.

309 Vgl. Art. 130 GBV: «Bemerkungen werden als Hinweise auf besondere rechtserhebliche Umstan-
de zu den Eintrégen in allen Abteilungen eingetragen, beispielsweise als Hinweis auf: a.) Ande-
rungen von Rangverhéltnissen; b.) mitverpfdndete Grundstiicke beim Gesamipfand; c.) Ernen-
nung einer bevollméachtigten Person (Art. 1056 GBV); d.) Nebenvereinbarungen und Abzahlungen
beim Schuldbrief; e.) Verfliigungsbeschrdnkungen beim Register-Schuldbrief.»
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ten oder weiteren Informationen zur amtlichen Vermessung, beinhalten kénnen.*° Um das
Grundbuch trotz der Fille seines im Vergleich zum OREB-Kataster ungemein facettenrei-
chen Inhalts Gberschaubar und Ubersichtlich zu gestalten, *'' sind auch die Bemerkungen im
Grundbuch jeweils nur knapp gehalten und werden nur bei besonders rechtserheblichen
Hinweisen abgebildet. *'> Dementsprechend finden Zusatzinformationen aufgrund des
Stichwortsystems im Grundbuch weder zu den Anmerkungen noch zu weiteren Inhalten
des Grundbuchs Platz.*"

Zu den Zusatzinformationen sind ferner die notwendigen Informationen und Hinweise ge-
mass Art. 8b Abs. 1 lit. ¢ OREBKV zu zahlen, welche als Erganzung dem Verstandnis einer
spezifischen o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung bzw. den dazu gehérenden
Geobasisdatensatzen dienen.* Denkbar sind etwa Hinweise auf die Entstehung der Eigen-
tumsbeschrankung, Glossare oder Verweise auf das Grundbuch.®”® Der zwingende Aufbau
von raum- und rechtsbezogenen Informationen und weiteren Informationen und Hinweisen
ist insofern erforderlich, als sich aus dem Titel der Beschrankung und den Geobasisdaten
fur sich alleine nur ungeniigende Informationen ableiten lassen.*”® Die Bestimmung von Art.
8b Abs. 1 lit. ¢ OREBKV bezweckt alsdann den flexiblen Umgang mit Informationen im
OREB-Kataster, welche eine adaquate Informationstiefe Uber eine dffentlich-rechtliche Ei-
gentumsbeschrankung ermoglichen.®”

4. Wirkung des OREB-Kataster-Eintrags

Die Wirkungen des OREB-Katasters stehen — wie auch die unterschiedlichen Wirkungen
des Grundbuchs bzw. eines Grundbucheintrags®® — in einem unwiderlegbaren Abhangig-
keitsverhaltnis mit seinen unterschiedlichen Funktionen. Dabei ist einerseits zwischen einer
primaren «Publizitats- und Informationswirkung» (Art. 2 Abs. 1 OREBKV) und andererseits
einer sekundaren und fakultativen Rechtswirkung als Publikationsorgan (Art. 2 Abs. 3
OREBKV) zu unterscheiden.

a. Publizitats- und Informationswirkung

Ganz im Unterschied zum Grundbuch kommt dem OREB-Kataster nicht etwa eine priméare
dinglich rechtsbegriindende Eintragungsfunktion zu, sondern vielmehr eine (fast) aus-
schliessliche Publizitats- und Informationsfunktion.®”® In Anlehnung an dessen originére
Funktion als Publizitats- und Informationsmittel kommt dem OREB-Kataster mithin keine

310 Statt vieler FASEL, GBV-Komm., Art. 130 GBV N 5 f. m.w.H.

1 Vgl. dazu eingehend LIVER, Die Anmerkungen, in: ZBGR 50 (1969), S. 10 ff. und 32 f.; vgl. auch

TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 11 f.

TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, § 94 Rz. 11 f,; vgl. auch BRUCK-

NER/KUSTER, Die Grundstiicksgeschafte, Rz. 513; LIVER, Die Anmerkungen, in: ZBGR 50 (1969),

S. 10 ff. und 32 f. m.w.H.

313 Vgl. FASEL, GBV-Komm., Art. 125 GBV N 8; TUOR/SCHNYDER/SCHMID, Das Schweizerische Zivil-
gesetzbuch, § 94 Rz. 11; BRUCKNER/KUSTER, Die Grundstiicksgeschafte, Rz. 513; LIVER, Die An-
merkungen, in: ZBGR 50 (1969), S. 10 ff. und 32 f.

M Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ OREBKV: «Hinweise, die dem Versténdnis der éffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrénkungen dienen.» Vgl. den Erlauternden Bericht zur OREBKYV, S. 20; KETTIGER, Der
Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und
143; KETTIGER, Factsheet Revision OREBKYV, S. 5.

315 Vgl. die Weisung zum OREB-Kataster des Kantons Basel-Stadt, S. 10.

316 Erlauternder Bericht zur OREBKYV, S. 20; KETTIGER, Rechtsvorschriften und Hinweise, S. 2.

17 So etwa KETTIGER, Factsheet Revision OREBKV, S. 5; HUSER, Publikation von Eigentums-

beschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 172; HUSER Grundziige des Geo-

informationsgesetzes (GeolG), in: AJP (2/2010), S. 143 ff. und 150.

Zu den unterschiedlichen Funktionen (Rechtverkehr von dinglichen und beschrankten dinglichen

Rechten sowie Publizitatsfunktion) und Wirkungen (deklaratorische und konstitutive) des Grund-

buchs vgl. eingehend SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Rz. 76 ff. und 224 ff.

319 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7856 f.; Erlauternder Bericht zur OREBKV, S. 12; MISEREZ/WICKI,
Géomatique Suisse 2009, S. 214; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue
Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 174 .
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eigentliche rechtsbegriindende Wirkung zu. Vielmehr beschrankt sich die Wirkung der im
OREB-Kataster gefiihrten Rechtsverhaltnisse in Anlehnung an dessen Publizitats- und In-
formationsfunktion lediglich darauf, 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen kund-
bar zu machen, welche aufgrund der Vorschrift von Art. 680 Abs. 1 ZGB auch ohne Eintrag
bzw. Filhrung im OREB-Kataster Giiltigkeit haben.**® Demzufolge hat die Fiihrung der ver-
schiedenen o&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen im OREB-Kataster weder
eine konstitutiv rechtsbegriindende noch eine deklaratorische Wirkung®', sondern eine
ausschliessliche informative und deskriptive Wirkung.*#

b. Positive Publizitatswirkung

Von einem Teil der Lehre wird in Anlehnung an Art. 17 GeolG** und die in dieser Vorschrift
statuierten gesetzlichen Fiktion der Kenntnis des Inhalts des OREB-Katasters behauptet,
dass durch die Publikation einer 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung im OREB-
Kataster der gute Glaube insoweit zerstort wirde, als sich keine Person darauf berufen
konne, den Eintrag nicht gekannt zu haben.** Nach diesem Teil der Lehre nehmen somit
die im OREB-Kataster gefiihrten offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen am 6f-
fentlichen Glauben teil.*®® Die Ansicht von diesem Teil des Schrifttums ist klar abzulehnen,
da sie zum einen die Wirkung und Funktion einer publizierten &ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankung, sei es im Grundbuch, sei es im OREB-Kataster, verkennt und zum an-
deren der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichts sowie der herrschen-
den Lehre widerspricht.

Da allgemein anerkannt ist, dass der Eintragung der offentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankung im OREB-Kataster keine rechtsbegriindende und konstitutive Wirkung
zukommt, kann konsequenterweise daraus auch keine gesetzliche Vermutung abgeleitet
werden, dass das im OREB-Kataster gefihrte Rechtsverhaltnis auch tatséchlich und recht-
lich bestehe und vice versa, dass durch eine fehlende Eintragung im OREB-Kataster kein
solches Rechtsverhaltnis existiere.’® Aufgrund der Tatsache, dass den im OREB-Kataster
gefuhrten offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen ausschliesslich ein deskriptiver
Charakter zukommt, nehmen diese am &ffentlichen Glauben des Grundbuchs gerade nicht

320 BGer 1C_750/2013, E. 4.2; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln,

in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 174. Vgl. In diesem Sinne auch STEINAUER, Les droits réels, Tome
I, Rz. 819 und 839; DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 407; DESCHENAUX, SPR V/ 3, Il, S. 714 ff.
BOTSCHAFT GEOIG, S. 785; HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in:
BR (4/2010), S. 169 ff. und 174. Vgl. in diesem Sinne auch ScHMID, BS-Komm., Art. 946 ZGB N
71; STEINAUER, Les droits réels, Tome |, Rz. 839a.

HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und
174. In diesem Sinne auch DESCHENAUX, SPR V/ 3, II, S. 713 und 726; ScHMID, BS-Komm., Art.
946 ZGB N 71 und Art. 680 ZGB N 8; HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 946 ZGB N 46.

Vgl. den Wortlaut von Art. 17 GeolG: «Der Inhalt des Katasters gilt als bekannt.»

So insbesondere KETTIGER, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in:
ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und 147; KETTIGER, cadastre 2016, S. 9. Vgl. auch ScHMID/-
HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 495; ScHMID-TSCHIRREN, Revision des Immobiliar-
sachenrechts, S. 19 f. m.w.H.

Vgl. etwa KETTIGER, cadastre 2011, S. 5: «Der OREB-Kataster hat positive Publizitétswirkung. Es
besteht die gesetzliche Vermutung, dass jene &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen,
die im Kataster enthalten sind, allen Personen bekannt sind (Art. 17 GeolG). Sobald eine &ffent-
lich-rechtliche Eigentumsbeschrénkung im OREB-Kataster publiziert ist, kann sich niemand mehr
darauf berufen, diese nicht gekannt zu haben; nicht nur das Bestehen, sondern auch der Inhalt
und Umfang der Beschrdnkung gelten als bekannt. Dank der positiven Publikationswirkung heilt
die Publikation im Kataster den Mangel einer allenfalls zuvor nicht oder nicht formrichtig erfolgten
amtlichen Veréffentlichung in dem von der Fachgesetzgebung vorgeschriebenen Publikationsor-
ganen oder einer unterlassenen Eréffnung des Beschlusses an Betroffene.» Vgl. in diesem Sinne
auch SCHMID-TSCHIRREN, Revision des Immobiliarsachenrechts, S. 18.

Ausnahmen von diesem Grundsatz bestehen lediglich im Rahmen der Anmerkung der nach dem
Grundbuchrecht nicht eintragungsfahigen dinglichen Rechte sowie der Anmerkung von Zugehor.
Vgl. in diesem Sinne eingehend DESCHENAUX, SPR V/ 3, |, S. 407; DESCHENAUX, SPR V/ 3, II, S.
719 ff. m.w.H.; ScHmMID, BS-Komm., Art. 946 ZGB N 71; ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 341 ff. m.w.H.
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teil.**” Infolge des mangelnden 6ffentlichen Glaubens kann sich deshalb ein (gutglaubiger)
Dritter nicht etwa auf das Fehlen einer Eintragung im OREB-Kataster verlassen, um ferner
zu behaupten, dass hinsichtlich der erworbenen Liegenschaft keine o&ffentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrankung bestehe.*?®

Zu guter Letzt hat das Bundesgericht in einem neueren Entscheid unter Berufung auf die
herrschende Lehre, was selbstredend nicht nur fir das Grundbuch, sondern auch fir den
komplementaren OREB- Kataster gilt, klar und unmissverstandlich festgehalten: «Die An-
merkung 6&ffentlich-rechtlicher Eigentumsbeschréankungen im Grundbuch hat keine rechts-
begriindende, sondern bloss deklaratorische Wirkung (BGE 111 la 182 E. 4; Urteil
1C_32/2007 vom 18. Oktober 2007 E. 2.4). Sie dient einzig der Information Dritter und da-
mit der Rechtssicherheit. Insbesondere kénnen die Kantone nicht bestimmen, dass der
Anmerkung einer Offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkung nach kantonalem Recht
rechtsbegriindende Wirkung zukommt (Jirg Schmid, in: Basler Kommentar, Zivilgesetz-
buch I, 3. Aufl. 2007, N. 2 ff. zu Art. 962). Gemaéass der Bestimmung von Art. 973 Abs. 1
ZGB, auf welche sich die Beschwerdeflihrer berufen, ist derjenige, der sich in gutem Glau-
ben auf einen Eintrag im Grundbuch verlassen und daraufhin Eigentum oder andere dingli-
che Rechte erworben hat, in seinem Rechtserwerb geschiitzt. Anmerkungen nehmen an
der Wirkung des 6&ffentlichen Glaubens jedoch nicht teil. Der Erwerber eines Grundstiicks
kann somit weder auf den wirklichen Bestand eines angemerkten Rechtsverhéltnisses ver-
trauen noch aus dem Fehlen einer Anmerkung auf den Nichtbestand eines anmerkungsfa-
higen Rechtsverhéltnisses schliessen (vgl. zum Ganzen Jirg Schmid, Gedanken zum 6f-
fentlichen Glauben des Grundbuchs — Vom Sein und Schein im Immobiliarsachenrecht; in:
ZBGR 90/2009 S. 111 ff.; Dieter Zobl, Grundbuchrecht, 2. Aufl. 2004; N. 339).»**° und «Da
Anmerkungen von Offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen im Grundbuch keine
konstitutive Wirkung zukommt und von der Wirkung des o6ffentlichen Glaubens des Grund-
buchs nicht miterfasst werden, sind die Vorbringen der Beschwerdeflihrer nicht stichhal-
tig.»**°

Unter Berufung auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung®' sowie in Anlehnung an die
herrschende Lehre®? ist somit klar festzuhalten, dass den 6ffentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrankungen, sei es dass sie im OREB-Kataster gefiihrt werden, sei es dass sie im
Grundbuch angemerkt werden, nicht vom 6ffentlichen Glauben im Sinne von Art. 973 ZGB
erfasst werden. Der gutglaubige Erwerber eines dinglichen Rechts an einem Grundstick
kann sich daher nicht darauf verlassen, dass der OREB-Kataster hinsichtlich den gefiihrten
bzw. zu fihrenden 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen den vollstadndigen und
richtigen Rechtsbestand widerspiegelt. Aufgrund der Tatsache, dass eine 6ffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrankung, deren Aufnahme vorgeschrieben ist, nicht im OREB-
Kataster eingetragen ist, kann nicht das Recht erstritten werden, dass sie tatsachlich nicht
bestehe. Ebenso wenig kann vice versa ein gutglaubiger Erwerber eines dinglichen Rechts

827 In diesem Sinne ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 339: HOMBERGER, ZH-Komm., Art. 946 ZGB N 30.

328 Zutreffend DESCHENAUX, SPR V/ 3, II, S. 719 f. m.w.H.

329 Vgl. BGer 1C_151/2010, E. 2.3.

330 Vgl. BGer 1C_151/2010, E. 2.4.

31 BGer 1C_750/2013, E. 4.2; BGer 1C_151/2010, E. 2.3 und 2.4; BGE 111 la 182 ff., 183 E. 4:
«Der Parkflachenrevers, der das Grundstiick [XY] belastet, besteht somit trotz fehlendem Grund-
bucheintrag. Das gilt auch gegentiber Dritten. Fehlt ein Eintrag im Grundbuch, so ist selbst ein
gutgldubiger Erwerber des Grundstiicks grundsétzlich nicht geschiitzt.»

332 Vgl. SCHMID, BS-Komm., Art. 946 ZGB N 71 und Art. 962 ZGB N 13 f.; SCHMID, Neuerungen beim
Miteigentum und Stockwerkeigentum — Neue Anmerkungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 372 ff., S.
383; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 680 ZGB N 18; PFAMMATTER, ZGB-Kommentar, Art. 962 ZGB
N 1; ARNET, KurzKomm., Art. 962 ZGB N 3; DESCHENAUX, SPR V/ 3, II, S. 719; MEIER-HAYOZ, BE-
Komm., Art. 680 ZGB N 76 und 82; LIVER, Die Anmerkungen, in: ZBGR 50 (1969), S. 10 ff.; Hu-
SER, Baubeschrankung und Grundbuch, in: BR (4/2016), S. 197 ff. und 214.
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davon ausgehen, dass die im OREB-Kataster gefiihrten offentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrankungen auch tatsachlich und rechtlich (noch) so bestehen.**

c. Rechtswirkungen des Publikationsorgans

Ein Teil des Schrifttums vertritt die Ansicht, dass der OREB-Kataster als offizielles Publika-
tionsorgan nur dann Sinn ergeben und seine volle Wirkung entfalten wiirde, wenn dem Ein-
trag der einzelnen offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen im OREB-Kataster eine
konstitutive und mithin rechtsbegriindende Wirkung zukame.*** Diese Ansicht, welche wohl
auf Verkennung der Unterscheidung des OREB-Katasters in seiner primaren Funktion als
Publizitadts- und Informationsmittel einerseits und in seiner sekundaren und fakultativen
Funktion als Publikationsorgan andererseits basiert, ist klar abzulehnen.** Zum einen weil
durch diese Betrachtung die Rechtsnatur und damit verbunden die Funktion des OREB-
Katasters gerade nicht anerkannt wird und zum anderen dadurch ein Widerspruch zu der
Vorschrift von Art. 680 Abs. 1 ZGB besteht, die besagt, dass die gesetzlichen Eigentums-
beschrankungen, zu welchen insbesondere die offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschran-
kungen zu zahlen sind, ohne Eintrag im Grundbuch (und auch dem OREB-Kataster) beste-
hen.** Diese Lehrmeinung®’ hatte ferner unabdingbar zur Folge, dass zwei unterschiedli-
che Rechtsnaturen o6ffentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrankungen nebeneinander be-
stiinden, namlich die mit bloss deklaratorischer und ohne rechtsbegriindende Wirkung im
Grundbuch und jene mit konstitutiver und rechtsbegriindender Wirkung im OREB-Kataster,
was im Sinne der Rechtssicherheit und Komplementaritdt von Grundbuch und OREB-
Kataster klar abzulehnen ist.**® Zu dieser zu verwerfenden Ansicht hat wohl auch der Um-
stand beigetragen, dass sowohl in der BOTSCHAFT zum GEOIG, den einschlagigen gesetzli-
chen Vorschriften, als auch der gangigen Literatur ohne jegliche Differenzierung stets vom
OREB-Kataster die Rede ist. So wurde denn auch etwa in aArt. 16 OREBKYV bloss und
nichts aussagend festgehalten, dass die Kantone fiir bestimmte 6ffentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrankungen vorschreiben kdnnen, dass dem Kataster die Funktion eines Publika-
tionsorgans zukommt.**

Wie aber auch bereits in dem erlauternden Bericht und in der BOTSCHAFT zum GEOIG fest-
gehalten, kommt dem OREB-Kataster ausschliesslich reiner Informationscharakter zu, oh-
ne eine Rechtswirkung fur die in diesem geflihrten 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen zu begriinden.**® Nach richtiger und der hier vertretenen Ansicht kommt auf-

333 ZoBL, Grundbuchrecht, Rz. 339; ScHMID, Neuerungen beim Miteigentum und Stockwerkeigentum

— Neue Anmerkungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 372 ff. und 383; DESCHENAUX, SPR V/ 3, II, S. 719,
vgl. auch eingehend zum o6ffentlichen Glauben im Grundbuchrecht ScHMID, Gedanken zum 6f-
fentlichen Glauben des Grundbuchs — Vom Sein und Schein im Immobiliarsachenrecht; in: ZBGR
90 (2009), S. 111 ff. m.w.H.

HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen — neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und
175: «Als offizielles Publikationsorgan macht der OREB-Kataster nur Sinn, wenn der Eintrag kon-
stitutiv ist, die Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrdnkung also mit dem definitiven Eintrag in
Kraft tritt. »; vgl. in diesem Sinne auch STEINAUER, Gauchs Welt, S. 917 ff. und 927.

MosHE, cadastre 2017, S. 7; MOSHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11.

Vgl. Art. 680 Abs. 1 ZGB: «Die gesetzlichen Eigentumsbeschrdnkungen bestehen ohne Eintrag
im Grundbuch.»; vgl. hierzu auch BGer 1C_750/2013, E. 4.2; MOSHE, cadastre 2017, S. 4; Mo-
SHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 680 ZGB N 2;
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Rz. 688; MEIER-HAYOZ, BE-Komm., Art. 680 ZGB N 62 ff.
m.w.H.

So insbesondere KETTIGER, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen als
amtliches Publikationsorgan, S. 4 f.; vgl. auch HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen
— neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff. und 175; STEINAUER, Gauchs Welt, S. 927.

MosHE, cadastre 2017, S. 6; MOSHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 12.

Vgl. den Gesetzeswortlaut von aArt. 16 OREBKV: «Die Kantone kénnen vorschreiben, dass dem
Kataster fiir bestimmte &ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrdankungen die Funktion als amtliches
Publikationsorgan zukommt. »

Vgl. zum Zweck des Katasters Art. 2 OREBKV: «Der Kataster soll zuverldssige Informationen
tiber die von Bund und Kanton bezeichneten &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen
enthalten und diese Informationen zugénglich machen.»; BOTSCHAFT GEOIG, S. 7856; Erlautern-
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grund der einschneidenden Vorschrift von Art. 680 Abs. 1 ZGB samtlichen o6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen einheitlich, sei es, dass sie in Form einer Anmer-
kung im Grundbuch eingetragen sind, sei es, dass sie im OREB-Kataster gefiihrt werden,
eine rein deklaratorische und mithin nicht rechtsbegriindende Wirkung zu, sodass eine ver-
schiedenartige Behandlung der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen (deklara-
torisch im Grundbuch und konstitutiv im OREB-Kataster) gerade vermieden wird.**' Wie an
anderer Stelle bereits erwahnt und in der BOTSCHAFT zum GEOIG auch festgehalten, ist der
OREB-Kataster betreffend 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen im Vergleich
zum Grundbuch eine komplementéare Informationsplattform.**?Wenn nun ein Teil der Lehre
den Standpunkt vertritt, dass den o&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen im
OREB-Kataster — im Unterschied zum Grundbuch — rechtsbegriindende Wirkung zukom-
me, so wird dadurch nicht nur die Rechtsnatur des OREB-Katasters falsch gedeutet, son-
dern ebenso, dass nicht etwa der eigentliche OREB-Kataster Rechtswirkungen begriindet,
sondern vielmehr das fakultative und flankierende Publikationsorgan wiederum in Gestalt
des OREB-Katasters.**

Es gilt somit festzuhalten, dass konsequent zwischen dem OREB-Kataster als primarem
Publizitats- und Informationsmittel einerseits und dem OREB-Kataster als fakultativem Pu-
blikationsorgan mit konstitutiver Wirkung andererseits unterschieden werden muss.*** Diese
Differenzierung wiederum ist ausschlaggebend fir zahlreiche rechtliche Gegebenheiten wie
etwa die rechtliche Wirkung des OREB-Katasters, die massgebenden gesetzlichen Rechts-
vorschriften und auch die zur Anwendung gelangenden Haftungsnormen, wobei wahrend
fur die «Katasterflihrung» im engeren Sinn die bundesrechtliche Kausalhaftung von Art. 18
GeolG zur Anwendung gelangt, fiir alle Gbrigen Handlungen betreffend den OREB-Kataster
die kantonale Staatshaftung Anwendung findet.>*°

Den Gesetzesredaktoren und der gangigen Literatur ist leider diese zwingend notwendige
und wichtige Differenzierung gerade nicht gegliickt. Vollzieht man nun stringent diese Tren-
nung von Informationsplattform und Publikationsorgan, so steht denn auch die bundes-
rechtliche Lésung nicht im Widerspruch zur Vorschrift des Art. 680 Abs. 1 ZGB, weil diese
die offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen begriindenden Rechtsvorschriften
noch im Rahmen des OREB-Katasters in Gestalt des Publikationsorgans rechtskraftig wer-
den, um dann eine logische Sekunde spater in den OREB-Kataster als Informationssystem
rechtskraftig Gberfihrt zu werden.** Diese Anschauung ist wiederum mit der Pramisse ver-
einbar, dass im eigentlichen OREB-Kataster ausschliesslich bereits rechtskraftige bzw.
vollstreckbare 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen gefiihrt werden.**’

Der Bund — in Person der swisstopo — hat im Rahmen der letzten Revision zur eidgenossi-
schen Verordnung zum OREB-Kataster auf die mangelnde Differenzierung zwischen dem
eigentlichen OREB-Kataster als Informationsplattform und der Zusatzfunktion als Publikati-

der Bericht zur OREBKYV, S. 12; EISENHUT, Rahmenmodell des OREB-Katasters, S. 6; MISE-
REZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214, HUSER, Publikation von Eigentumsbeschrankungen
— neue Regeln, in: BR (4/2010), S. 169 ff und 174.

MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOSHE, cadastre 2017, S. 4 f. Vgl. in diesem
Sinne auch BGer 1C_750/2013, E. 4.2; REY/STREBEL, BS-Komm., Art. 680 ZGB N 17 f. m.w.H.
Statt vieler ARNET, Kurzkomm., Art. 962 ZGB N 4; SCHMID-TSCHIRREN, Neuerungen im Immobili-
arsachenrecht, in: AJP (11/2012), S. 1503 ff. m.w.H.

MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOSHE, cadastre 2017, S. 6. Vgl. dazu auch die
Ausfuhrungen in Kapitel Il, 2, a und b.

MosHE, cadastre 2017, S. 6; MOSHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11.

MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 12; MOSHE, cadastre 2017, S. 7; KETTIGER, Der
Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91 (2010), S. 137 ff. und
151 f.; HUSER, Grundziige des Geoinformationsgesetzes (GeolG), in: AJP (2/2010), S. 143 ff.
MosHE, Schlussbericht Publikationsorgan, S. 11; MOSHE, cadastre 2017, S. 7.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen in der BOTSCHAFT GEOIG, S. 7859; MOsSHE, Schlussbericht Publikati-
onsorgan, S. 11; MOSHE, cadastre 2017, S. 6 f.; LIENHARD/ZUMSTEIN, Kataster der offentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, S. 14.
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onsorgan erfreulicherweise umgehend reagiert. In Art. 2 OREBKYV «Zweck des Katasters»
wird nun im neuen Abs. 3 festgehalten, dass der OREB-Kataster zusatzlich zu seiner
Stammfunktion auch als kantonales Publikationsorgan genutzt werden kann.**

348 Vgl. der Wortlaut von Art. 2 OREBKV: «Der Kataster soll zuverlédssige Informationen (iber die vom

Bund und Kanton bezeichneten rechtsgiiltigen 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen
erhalten und diese Informationen zugdnglich machen.» Abs. 2: «Er soll zusétzlich zu seiner
Stammfunktion erméglichen: a.) projektierte Gffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrdnkungen dar-
zustellen; b.) (ber die rechtlichen Vorwirkungen von projektierten &ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrdnkungen zu informieren; c.) als kantonales Publikationsorgan genutzt zu werden.»
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VII. Einbettung des OREB-Katasters in die Bundesverfassung

Das facettenreiche und ebenso heterogene neue rechtliche Institut des OREB-Katasters ist
— etwa im Unterschied zur Nutzungsplanung in Art. 75 BV — nicht explizit in einem einzel-
nen Artikel der Bundesverfassung statuiert, sondern findet in mehreren Vorschriften der
Bundesverfassung seine Beriicksichtigung.** Im folgenden soll aufgezeigt werden, welchen
Bestimmungen der Bundesverfassung der OREB-Kataster zugeordnet werden kann und
welche Kompetenzen und Befugnisse des Bundes sich daraus ableiten, stets unter Berlck-
sichtigung des jeweiligen Inhalts des OREB-Katasters und dessen jeweiliger Funktion.>®

1.  Vermessung Art. 75a BV

Die neuere Vorschrift von Art. 75a wurde 2008 im Rahmen der NFA-Reform unter der
Sachlberschrift «Vermessung» in die Bundesverfassung eingefligt und besteht seither un-
verandert.*' Als Oberbegriff umfasst Art. 75a BV die Landesvermessung, das amtliche
Vermessungswesen sowie die Harmonisierung der amtlichen Geoinformation. Art. 75a BV
ist mithin auf die eigentlichen Kernaufgaben des Vermessungswesens ausgerichtet.** Der
OREB-Kataster wird zwar in Art. 75a BV (noch) nicht ausdriicklich erwéhnt, wobei wohl
unbestritten sein dirfte, dass dieser auch eine zentrale Aufgabe der Vermessung ist.**® Die
verfassungsrechtlich neue Aufgabe der Vermessung wurde wiederum als Verbundaufgabe,
als gemeinsame Aufgabe von Bund und Kantonen, konzipiert.***

Der Gesetzgeber strebte mit Art. 75a die Verankerung einer klaren Kompetenzordnung
zwischen Bund und Kantonen flir den Bereich der Vermessung an. Die bisherige, wenig
effiziente und rechtlich teilweise problematische Uberschneidung von Zustandigkeiten des
Bundes mit kantonalen Zustandigkeiten sollte, ohne die bestehende Kompetenzordnung
grundsatzlich zu andern, entflochten werden.**® Fiir eine einheitliche Normierung auf Ver-
fassungsstufe sprach ferner die grosse dkonomische und gesellschaftliche Bedeutung der
Vermessung, die wachsende wirtschaftliche Bedeutung des Liegenschaftsmarkts, die wich-
tigen Funktionen der amtlichen Vermessung bei der Sicherung des Grundeigentums und
der Information Uber Grund und Boden sowie die Kompetenzprobleme, welche sich stellten,
wenn der Bund seine Aufgaben erflllen wollte.**

a. Landesvermessung Art. 75a Abs. 1 BV

Die Landesvermessung bildet das Fundament fir samtliche geografischen und topografi-
schen Informationen in der Schweiz. Sie umfasst auch die geodatische und die topografi-
sche Landesaufnahme sowie das Landeskartenwerk.**” Zur Aufgabe der Landesvermes-

349 Neben den hier einschligigen Bestimmungen von Art. 65 BV, Art. 75a BV und Art. 122 BV sind

etwa auch noch die Vorschriften tUber die Raumplanung (Art. 75 BV), den Wald (Art. 77 BV), den

Natur- und Heimatschutz (Art. 78 BV), die Nationalstrassen (Art. 83 BV) und die Eisenbahnen

und weitere Verkehrstrager (Art. 87 BV) zu nenen.

So kann etwa die Zusatzfunktion des Publikationsorgans nicht unter den Harmonisierungsauftrag

von Art. 75a Abs. 3 BV den Grund und Boden betreffend subsumiert werden, aber sehr wohl un-

ter Art. 122 BV.

Ausfihrlich VBS/Armasuisse/Bundesamt fir Landestopografie (Hrsg.), Neuregelung der Auf-

gabenteilung und des Finanzausgleichs (NFA) und Geoinformationsgesetzgebung, Projekt-

schlussbericht vom 15.12.2010, abrufbar unter: <http://www.swisstopo.admin.ch>, Suchpfad: Do-

kumentation — Publikationen — Rechtliche Fachpublikation.

352 Vgl. dazu auch BOTSCHAFT NFA I, S. 2421.

353 Dies schon allein aus dem Umstand, dass der OREB-Kataster vollstandig von den Georeferenz-
daten der Landesvermessung (Art. 75a Abs. 1 BV) und der amtlichen Vermessung (Art. 75a Abs.
2 BV) abhangig ist. Vgl. in diesem Sinne auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 27 und 35.

o BOTSCHAFT NFA |, S. 2337 f., 2341 und 2421 m.w.H.

998 BOTSCHAFT NFA |, S. 2413 und 2420 f.

356 So auch BOTSCHAFT GEOIG, S. 7830; KETTIGER, Jusletter v. 27.10.2008, Rz. 6 f.; vgl. auch BIAG-
GINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 3.

37 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7862.
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sung gehdrt ferner auch die nationale und internationale Koordination der Vermessungs-
grundlagen.®®

Indem die Landesvermessung unter anderem auch Georeferenzdaten des Bundes fir zivile
und militéarische Zwecke zur Verfligung stellt (vgl. Art. 22 Abs. 1 GeolG), welche wiederum
als Geobasisdaten flr weitere Geodaten als geometrische Grundlage dienen (Art. 3 Abs. 1
Bst. f GeolG)*®, ist die Landesvermessung demzufolge auch Grundlage fiir die amtliche
Vermessung und diese wiederum fiir den OREB-Kataster, sei es fiir die Errichtung, sei es
fur die Weiterentwicklung, sei es flr den laufenden Betrieb.

Die Landesvermessung ist Sache des Bundes und wird in Abs.1 von Art. 75a BV festgehal-
ten. In der Lehre ist unbestritten, dass es sich dabei um eine umfassende Gesetzgebungs-
kompetenz handelt.*® In den verschiedenen Gesetzesmaterialien wird festgehalten, dass
die Gesetzgebung in Bezug auf die Vermessung weiterhin ausschliesslich Sache des Bun-
des sein solle®®’; die Kompetenz des Bundes zur Landesvermessung sei eine ausschliessli-
che (urspringlich derogierende), seine Rechtsetzungskompetenz sei abschliessend.** In
der Literatur ist hingegen strittig, ob der umfassenden Gesetzgebungskompetenz urspring-
lich oder nachtraglich derogatorische Wirkung zukommt.** Die Formulierung «ist Sache
des Bundes» lasst auf eine umfassende, aber nicht auf eine ausschliessliche Kompetenz
des Bundes schliessen.® Der Vergleich mit anderen Bestimmungen der Bundesverfas-
sung, die einen Gegenstand ebenfalls zur Sache des Bundes erklaren (vgl. etwa Art. 87
BV, Art. 90 BV und Art. 122 BV) und die Natur der Aufgabe lassen vermuten, dass es sich
bei der umfassenden Kompetenz des Bundes zur Landesvermessung um eine nachtraglich
derogierende handelt.*® Ob es sich nun bei der umfassenden Kompetenz des Bundes im
Hinblick auf die Landesvermessung um eine urspringliche oder nachtragliche Kompetenz
handelt®®, ist zweitrangig, da sie nur das Verhaltnis von Bundesrecht zu allfallig bestehen-
dem kantonalem Recht betrifft, nicht hingegen ob der Bund — wie in casu — seine umfas-
sende Kompetenz vollstandig ausschdopfen und die Materie auch abschliessend regeln
kann.**” In Anlehnung an Art. 75a Abs. 1 BV raumte sich alsdann der Bund in Art. 34 Abs. 1
lit. a GeolG die Vollzugskompetenz fir die Landesvermessung ein, die dem Bundesamt fir
Landestopografie (swisstopo), dem schweizerischen Kompetenzzentrum flr Geoinformati-
on, Ubertragen wurde.

Dem Bund kommt somit im Hinblick auf die Landesvermessung, unter deren Sachbereich
auch der OREB-Kataster zu subsumieren ist, zumindest im Verhaltnis zu den Geobasisda-
ten nach Bundesrecht, neben einer umfassenden Gesetzgebungskompetenz auch eine
Vollzugskompetenz zu.

b. Amtliche Vermessung

Die amtliche Vermessung basiert auf den Grundlagen (Koordinaten- und Héhensysteme)
der Landesvermessung.*® Sie bildet mit diesen zusammen ein Referenzsystem, auf dem
zahlreiche weitere georeferenzierte Informationen aufbauen.*® Mittels der amtlichen Ver-
messung werden eigentimerverbindliche Georeferenzdaten sowie weitere beschreibende

358 BOTSCHAFT NFA I, S. 2468.

359 RUCH, SG Komm., Art. 75a BV N 12; HUSER, Vermessungsrecht, Rz. 369 f. und 480 f.

360 Statt vieler HOFFMAN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 6.

%61 BoTSCHAFT NFA 11, S. 6085.

362 BoTSCHAFT NFA I, S. 2421 und 7827.

363 Vgl. hierzu Bundesamt fiir Landestopografie, Bericht GeolV, S. 8; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a
BV N 3; RucH, SG Komm., Art. 75a BV N 11; HUSER, Vermessungsrecht, Rz. 79.

364 Vgl. in diesem Sinne auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 87 BV N 2.

365 So etwa auch BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 3.

366 Zu den Rechtswirkungen des Bundesrechts im Hinblick auf die kantonalen Zustandigkeiten vgl.

die Hinweise bei lll, 2, c.

In diesem Sinne auch AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse |, Rz. 1021 f.

368 BOTSCHAFT NFA I, S. 2468.

369 Statt vieler HUSER, Vermessungsrecht, Rz. 514 ff.; RucH, SG-Komm., Art. BV 75a N 16.

367
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Informationen von Liegenschaften erhoben und in Katasterplanen dargestellt (Art. 29 Abs. 1
GeolG).*"°

Die amtliche Vermessung umfasst im Wesentlichen die Vermessung von Grund und Boden
(Grundstiicksgrenzen) und das Nachfihren der Daten. Sie sind flr die Anlegung und Fh-
rung des Grundbuchs erforderlich und ein unverzichtbarer Teil der Geobasisdaten des
Bundesrechts.*"' Die amtliche Vermessung dient in erster Linie — zusammen mit dem
Grundbuch — der Sicherung von Rechten und Pflichten betreffend Grund und Boden.
Daneben befasst sich die amtliche Vermessung mit dem Vermarken und Vermessen der
Kantons-, Bezirks- und Gemeindegrenzen (Art. 29 Abs. 2 lit. ¢ GeolG).

Bis zur letzten Revision der Bundesverfassung stltze sich die amtliche Vermessung auf
Art. 950 ZGB sowie Art. 38 ff. SchiT ZGB. Dem Bund kam eine aus Art. 122 BV abgeleitete,
umfassende Gesetzgebungskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung zu.*"
Damit verbunden war die Pflicht zum Erlass von Bestimmungen, welche die Vermessung
von Grund und Boden regeln. Seine Aufgabe nahm der Bund im Sinne einer strategischen
Fuhrung in Form der Oberleitung und Oberaufsicht Gber die Kantone wahr. Die amtliche
Vermessung selbst ist dezentral organisiert.*”

Die im Zuge der NFA-Vorlage neu geschaffene Vorschrift von Art. 75a Abs. 2 BV fihrt die
in der Praxis gelbte Kompetenzordnung grundsatzlich weiter und gestaltet die amtliche
Vermessung demnach als «Verbundaufgabe» aus.** Das bedeutet konkret, dass im Hin-
blick auf den Vollzug der Bund fiir den strategischen Bereich zustandig ist (Oberleitung mit
Oberaufsicht, Art. 29 Abs. 3 Bst. ¢, Art. 34 Abs. 1 Bst. d GeolG), wahrend die Kantone aus-
schliesslich fiur die operativen Aufgaben verantwortlich sind (Art. 34 Abs. 2 GeolG).*”® Auch
betreffend die Gesetzgebung kommt dem Bund im Verhaltnis zu den Kantonen in Anleh-
nung an Art. 16 Abs. 5 GeolG weiterhin eine umfassende Kompetenz zu.*"®

Als Verbundaufgabe ist ferner auch die Finanzierung des OREB-Katasters ausgerichtet
(Art. 39 GeolG).*”" Aufgrund der einschlagigen Aufgaben den Grund und Boden betreffend,
ist auch der OREB-Kataster Bestandteil und eine wichtige Aufgabe der amtlichen Vermes-
sung, dies jedoch wiederum bloss fiir die Geobasisdaten nach Bundesrecht.*”®

c. Harmonisierungsauftrag im Hinblick auf amtliche Informationen den
Grund und Boden betreffend

Die Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 begrindet fur die Verwaltung amtlicher Informationen, die
Grund und Boden betreffen, eine Harmonisierungskompetenz bzw. ein Harmonisierungs-
gebot des Bundes.*”® Regelungsgegenstand sind all jene Informationen, welche aus amtli-
chen Quellen — wie Gesetzen, Planen, aber auch amtlichen Registern wie dem Grundbuch,

370 Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5; HUSER, Vermessungsrecht, Rz. 22 ff. und 33.

s BOTSCHAFT GEOIG, S. 7834; vgl. zur rechtlichen Qualifikation und den Voraussetzungen fiir den
Plan fiir das Grundbuch nach Art. 732 Abs. 2 ZGB BGE 138 Il 742 ff., 744 f. E. 2.2.

372 Statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5.

373 Vgl. BOTSCHAFT NFA I, S. 2468.

874 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7834.

ors RUCH, SG-Komm., Art. 75a BV N 14; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5.

376 Indem der OREB-Kataster ein amtliches Register des (formellen) Privatrechts des Bundes ist,
leitet sich die umfassende Gesetzgebungskompetenz in Bezug auf Art. 16 Abs. 5 GeolG aus Art.
122 BV ab. Vgl. LEUENBERGER, SG-Komm., Art. 122 BV N 4 und 11.

877 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7836 und 7871.

378 In diesem Sinne auch der Bericht des Bundesrates zur Aufgabenteilung zwischen Bund und Kan-
tonen vom September 2018, S. 61: «Daneben bestehen weitere Geobasisdaten nach Bundes-
recht in der Zustédndigkeit der Kantone oder der Gemeinden, die nicht zu den beiden Verbund-
aufgaben [Vermessung und OREB-Kataster] gehéren, die jedoch gewissen Regelungen des
Bundesgesetzes liber Geoinformation unterliegen.»

379 Vgl. BOTSCHAFT NFA |, S. 2468.
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dem Zivilstandsregister und auch dem OREB-Kataster — stammen.*® Diese kénnen samtli-
che raumbezogenen Bereiche wie beispielsweise die Landwirtschaft, den Umweltschutz,
die Raumplanung und auch den OREB-Kataster in seiner Gesamtheit betreffen und sind
insbesondere nicht bloss auf die Daten der Landes- und der amtlichen Vermessung redu-
ziert.*®

Was den Begriff der Harmonisierungskompetenz angeht, so ist dieser in der Lehre und
Praxis noch weitgehend ungeklart.*® Der Bundesrat erlauterte seinen Antrag zielbezogen,
indem er festhielt, dass die Harmonisierungskompetenz des Bundes eine erforderliche und
geeignete Grundlage flr die effiziente Aufgabenerfillung in Bund, Kantonen und Gemein-
den sei und dadurch die Zuganglichkeit aktueller und verifizierter Geodaten gewahrleistet
werden konne.*®

In der Doktrin werden die aus dem Harmonisierungsgebot von Art. 75a Abs. 3 BV abgelei-
teten Kompetenzen unterschiedlich gewtrdigt: Ein Teil der Lehre leitet aus Art. 75a Abs. 3
BV eine umfassende Bundeskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung ab und
halt zudem fest, dass der Verfassungsgeber jedenfalls nicht bloss eine Grundsatzgesetz-
gebungskompetenz angestrebt habe.*** Ein anderer Teil der Lehre beschrankt sich auf die
Feststellung, dass es sich bei Art. 75a Abs. 3 BV um eine subsidiare und gegenstandlich
begrenzte (fragmentarische) Kompetenz handle.*®® Von einem weiteren Teil der Doktrin
wird darauf aufmerksam gemacht, dass der Bund in seiner Entscheidung Vorschriften zu
erlassen nicht ganzlich frei, sondern dann zur Gesetzgebung verpflichtet sei, wenn die kor-
rekte Wiedergabe der tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse in den amtlichen Kata-
stern nur durch gemeinsame qualitative und technische Standards erreicht werden kon-
ne.386

Hinweise auf die Tragweite des Harmonisierungsauftrags des Bundes finden sich zum ei-
nen in den Materialien zum GeolG und zum anderen im GeolG als ausfiuhrendem Gesetz
selbst. So bezeichnet der Bundesrat in seiner BOTSCHAFT zum GEOIG die Gesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 75a Abs. 3 BV als «weitgehend». Um den Bedirfnissen der Kantone
ausreichend Rechnung zu tragen, raume ihnen Art. 35 GeolG Informations- und Konsultati-
onsrechte ein, welche die in Art. 45 Abs. 2 BV enthaltenen Mitwirkungsrechte wiederholen
und konkretisieren.*”

d. Bedeutung fir die Kompetenzen des Bundes

Die Ausfihrungen der Lehre sind im Hinblick auf das in Art. 75a Abs 3 BV verankerte Har-
monisierungsgebot des Bundes wie folgt zu bekraftigen und zu erganzen:

Der Regelungsgegenstand des Harmonisierungsauftrags des Bundes ist ein weitreichender
und umfasst daher samtliche Daten und Informationen, welche aus amtlichen Quellen, wie
Registern, Gesetzen, Planen, Datensammlungen und -systemen stammen.*® Diese kénnen
alle raumbezogenen Bereiche umfassen und sind vor allem nicht auf Daten der Landes-
und der amtlichen Vermessung beschrankt.*®® Fiir den OREB-Kataster bedeutet das wie-
derum, dass die Geobasisdaten nach Bundesrecht in der Zustandigkeit der Kantone, wie
etwa die Nutzungsplanung, und die Geobasisdaten nach kantonalem Recht, wie etwa die

380 So auch HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 13 und 16.

381 In diesem Sinne auch HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 46.

382 Vgl. zum Ganzen BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 6; HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 46.

383 BOTSCHAFT NFA |, S. 2468; vgl. auch RucH, SG-Komm., Art. 75a BV N 18.

384 So LENDI, SG-Komm.[2. Aufl.], Art. 75a BV N 20.

385 Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 6; vgl. auch KETTIGER, Vom Grenzstein bis zum eGo-
vernment, Rz. 14; TSCHANNEN/WYSS, S. 12.

386 RUCH, SG-Komm., Art. BV 75a BV N 18; vgl. auch BOTSCHAFT NFA |, S. 2468.

387 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869.

388 HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 13; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 75a BV N 5 f.

389 Vgl. auch HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 46.
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Denkmalpflege, zwar beide nicht zu den Verbundaufgaben der amtlichen Vermessung und
des OREB-Katasters zahlen, aber trotzdem kraft dem Harmonisierungsgebot in Art. 75a
Abs. 3 BV der Kompetenz des Bundes unterliegen.** Der Harmonisierungsauftrag des
Bundes beschrankt sich somit entgegen einem Teil der Lehre nicht bloss auf Geobasisda-
ten des Bundesrechts, sondern umfasst auch Geobasisdaten der Kantone und Gemein-
den.*"

Der Teil der Lehre, welcher die Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 BV als eine subsidiare frag-
mentarische Gesetzgebungskompetenz des Bundes wiirdigt**®, verkennt zwei Tatsachen:
Zum einen handelt es sich beim Harmonisierungsgebot in Art. 75a Abs. 3 BV mit Nichten
um eine lediglich subsididre Bundeskompetenz, da der Bund nicht bloss angehalten ist,
aktiv tatig zu werden, wenn vorgangig die Harmonisierungsbestrebungen der Kantone ge-
scheitert sind.**® Vielmehr kann bzw. muss der Bund harmonisierend eingreifen, wenn die
korrekte Wiedergabe der tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse in den amtlichen Kata-
stern nur durch gemeinsame rechtliche und technische Massnahmen erreicht werden
kann.*** Zum anderen handelt es sich bei Art. 75a Abs. 3 BV — entgegen einem Teil der
Lehre — nicht um eine fragmentarische®® und schon gar nicht bloss um eine Grundsatzge-
setzgebungskompetenz®*, sondern um eine den Grund und Boden betreffende umfassen-
de Sachkompetenz des Bundes. Da der Bund innerhalb der ihm zugewiesenen Bereiche
allerdings Uber eine umfassende Kompetenz verfligt, ist die Kategorie der fragmentarischen
Kompetenz irrefiihrend und deshalb abzulehnen.*’

Im Schrifttum wird der Harmonisierungsauftrag in Art. 75a Abs. 3 BV auf die Gesetzgebung
reduziert*®, obwohl den Gesetzesmaterialien und dem Gesetzeswortlaut dergleichen nichts
zu entnehmen ist. Richtigerweise werden dem Bund in Anlehnung an die BOTSCHAFT zum
GEOIG in Art. 75a Abs. 3 BV im Sinne einer Querschnittsmaterie betreffend Grund und Bo-
den — nicht nur im Hinblick auf die Gesetzgebung im engeren Sinn — umfassende Kompe-
tenzen zugewiesen.*”® Denn selbst die Zuweisung einer Gesetzgebungskompetenz an den
Bund schliesst grundsatzlich auch stillschweigend die entsprechende Vollzugs- und Recht-
sprechungszustandigkeit ein.*® Damit der Bund gestiitzt auf den Harmonisierungsauftrag
gewahrleisten kann, dass die Kantone und Gemeinden ihre Aufgaben effizient und einheit-
lich erflllen und Interessierte betreffend den Bodenmarkt nachgeflihrte, vollstandige und
aktuelle Informationen erhalten, ist dieser erméachtigt — neben Gesetzen und Verordnungen
— auch Dekrete, Weisungen und Empfehlungen zu erlassen oder sogar Sanktionen auszu-

390 So ausdriicklich die BOTSCHAFT zum GEOIG, S. 7869: «Im Bereich der Geoinformation féllt dabei

ins Gewicht, dass rein technische Harmonisierungsvorschriften auf der Ebene von Verordnungen

des Bundesrates oder gar von technischen Verordnungen eines Departements bei den Kantonen

— und bei weiteren Partnern wie Gemeinden, éffentlichen Werken oder in ganzen Branchen einen

erheblichen technischen Anpassungsbedarf verursachen kénnen. Die relativ weit gehenden Ein-

griffsméglichkeiten des Bundes im kantonalen Zusténdigkeitsbereich, die mit Artikel 75a Absatz 3

BV und mit dem GeolG geschaffen werden, rechtfertigen es deshalb, den Kantonen bereits bei

der Vorbereitung von Rechtserlassen des Bundes Informations- und Konsultationsrechte einzu-

rdumen, die lber das allgemeine Mitwirkungsrecht nach Artikel 45 BV hinausgehen.»; vgl. auch

HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 15.

Vgl. etwa KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 3 f.

392 So BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5; HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 14.

393 Anders bei den subsididren Kompetenzen des Bundes. Statt vieler HANNI, BS-Komm., Art. 62 BV
N 43 ff.; HANNI, BS-Komm., Art. 67a BV N 8.

994 So auch RucH, SG-Komm., Art. 75a BV N 14.

398 Vgl. aber etwa KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 3 f.; BIAGGINI,

BV-Komm., Art. 75a BV N 5.

JAAG, Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen, S. 143.

So auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 20 Rz. 42.

398 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 6; HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 15.

399 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869.

400 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 3 BV N 73 f.; BIAGGINI, BS-Komm., Art. 3 BV N 61.

391

396
397
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sprechen.*' Indem der Harmonisierungsauftrag des Bundes das Ubergeordnete Ziel hat,
die Geobasisdaten — wohlgemerkt des Bundes und der Kantone — in der Schweiz flachen-
deckend in der gleichen Qualitat und einheitlich darzustellen und nutzbar zu machen, sind
auch die Vorgaben von Geodaten- und Darstellungsmodellen vom Harmonisierungsgebot
erfasst.**

Die Bestimmung von Art. 46 Abs. 3 BV, wonach der Bund den Kantonen eine mdglichst
grosse Gestaltungsfreiheit zu belassen und den kantonalen Besonderheiten Rechnung zu
tragen hat, ist Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips und steht in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der in Art. 47 gewahrleisteten Eigenstandigkeit der Kantone.*® Freilich werden die
Kantone durch Art. 46 Abs. 3 BV nicht von der Verpflichtung entbunden, die korrekte Um-
setzung des Bundesrechts zu gewahrleisten. Diese Eigenstandigkeit hat der Bund nicht nur
im Bereich der kantonalen Zustandigkeiten im Sinne von Art. 3 BV, sondern auch im Zu-
sammenhang mit der Umsetzung des Bundesrechts im Sine von Art. 46 Abs. 1 BV zu be-
riicksichtigen.*®* Die Kantone sollen so auch bei der Umsetzung von Bundesrecht ihre gro-
ssere Blrgernahe zum Tragen bringen, damit die Regelung mdglichst hohe Akzeptanz ge-
niesst.*”® Daraus folgt fiir den Bund, dass er nicht «ohne Not» die Gestaltungsfreiheit der
Kantone mit Vorschriften tber die Umsetzung von Bundesrecht einengen und damit auch
deren Eigenstandigkeit — insbesondere deren in Art. 47 BV verankerte Aufgaben- und Or-
ganisationsautonomie schmélern darf.*”® Wenn es der Regelungsgegenstand somit erlaubt,
soll der Bund die kantonalen und regionalen Unterschiede, insbesondere die gesellschaftli-
chen, wirtschaftlichen und kulturellen Besonderheiten, angemessen beriicksichtigen.**" Dif-
ferenzierungen zwischen den Kantonen im Rahmen der Umsetzung von Bundesrecht sind
dementsprechend denkbar, wenn es die Natur der Aufgabe erlaubt.*®®

Umgekehrt muss aber auch beriicksichtigt werden, dass Abweichungen ,welche an andere
Kriterien ankntpfen, im Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der Gleichbehandlung und
Gleichberechtigung der Kantone stehen kénnen und demzufolge zu untersagen sind.**
Ebenso steht das Harmonisierungsgebot des Bundes in Bezug auf Grund und Boden in
einem unvermeidbaren Spannungs- und Konkurrenzverhaltnis mit Art. 46 Abs. 3 BV, wo-
nach der Bund den Kantonen bei der Umsetzung des Bundesrechts mdglichst grosse Ge-
staltungsfreiheit gewahrt. Der Bund ist angehalten harmonisierend einzugreifen, sei es
durch vollzugstechnische Massnahmen, sei es durch gesetzgeberische Handlungen, wenn
er seinen Harmonisierungsauftrag wahrnehmen will und es die korrekte und einheitliche
Wiedergabe der tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse in den amtlichen Katastern er-
fordert.*'® Vor diesem Hintergrund ist es denn auch unzutreffend wie ein Teil der Lehre im
Zusammenhang mit dem Harmonisierungsgebot von 75a Abs. 3 BV von einer fakultativen
Kompetenz zu sprechen.*’’ Dass damit einerseits eine grossere Regelungsdichte des Bun-

40 Vgl. die klare Aussage der BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869: «Mit dem neuen Artikel 75a Absatz 3 BV

erhélt der Bund die Mdéglichkeit, lber die Bereiche der Landesvermessung und der amtlichen

Vermessung hinaus Vorschriften zum Zweck der Harmonisierung von Geodaten zu erlassen.

Damit kann er im Interesse einer fachlichen Harmonisierung in dhnlicher Weise in die Autonomie

der Kantone eingreifen (...).»

So auch KETTIGER, Vom Grenzstein bis zum eGovernment, Rz. 14; KETTIGER, Zur Verbindlichkeit

von Darstellungsmodellen, S. 3, welcher ohne Begriindung den Harmonisierungsauftrag des

Bundes auf die Geobasisdaten des Bundes beschrankt.

403 BOTSCHAFT BV, S. 212; AUBERT/MAHON, Art. 46 BV N 5; EGLI, SG-Komm., Art. 46 BV N 28.

404 Statt vieler WALDMANN/BORTER, BS-Komm., Art. 46 BV N 39 m.w.H.

409 Vgl. BOTSCHAFT VE, S. 213.

406 EGLI, SG-Komm., Art. 46 N BV 27; EcLI, SG-Komm., Art. 47 BV N 15 ff.; vgl. auch BGE 130 Il 65
ff., 72 E. 5.1; BGE 128 | 254 ff., 265 E. 3.8.2.

407 BOTSCHAFT VE, S. 212; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 46 BV N 11.

408 Statt vieler EGLI, SG-Komm., Art. 46 BV N 28.

409 Statt vieler AUBERT/MAHON, Art. 46 BV N 6.

410 In diesem Sinne auch RucH, SG-Komm., Art. 46 BV N 18.

an So aber unzutreffend KETTIGER, Vom Grenzstein bis zum eGovernment, Rz. 14; KETTIGER, Zur
Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 2; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 6.

402
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des, inshesondere durch Weisungen, und eine stringente Aufsicht durch diesen einhergeht
und andererseits die Kantone im Zuge ihrer Vollzugsautonomie starker eingeschrankt sind,
liegt auf der Hand, ist jedoch aufgrund der Gbergeordneten Zielsetzung des Harmonisie-
rungsauftrages des Bundes in Kauf zu nehmen.

Wie anderorts erwahnt, ist der OREB-Kataster nicht nur einer einzigen Bestimmung der
Bundesverfassung zuzuordnen, sondern erfasst mehrere wie insbesondere Art. 65 BV, Art.
75a BV und Art. 122 BV. Umgekehrt finden nicht alle Inhalte und Funktionen des OREB-
Katasters Berlicksichtigung in den verschiedenen Bestimmungen. Die Geobasisdaten nach
Bundesrecht in der Zustandigkeit der Kantone sowie die kantonalen und kommunalen
Geobasisdaten (Art. 16 Abs. 3 GeolG, Art. 3 lit. b OREBKYV) sind etwa nicht Gegenstand
der Landesvermessung (Art. 75a Abs. 1 BV) und der amtlichen Vermessung (Art. 75a Abs.
2. BV).*? Gleiches gilt fir die Zusatzfunktion des fakultativen Publikationsorgans in Art. 2
Abs. 3 OREBKV.*"*

Als sogenannte Querschnittsfunktion**, die grundséatzlich mehrere Bereiche erfasst und
tangiert, schafft die in Art. 75a Abs. 3 BV verankerte Harmonisierungskompetenz des Bun-
des Abhilfe. Samtliche Gegenstdnde und Inhalte sowie Funktionen des facettenreichen
OREB-Katasters konnen unter den Harmonisierungsauftrag des Bundes den Grund und
Boden betreffend subsumiert werden. Denn damit der OREB-Kataster — und zwar als Gan-
zes — seine Aufgabe und seine Funktionen zuverlassig, vollstdndig und genau erflillen kann
sowie die rechtlichen und tatsachlichen Verhaltnisse einheitlich und widerspruchsfrei abbil-
det, ist eine Harmonisierung der dem OREB-Kataster inhdrenten amtlichen Informationen
unabdingbar.*®

Der Bund befindet sich mithin im Hinblick auf den OREB-Kataster, sei es betreffend die
Einfihrung, sei es betreffend die strategische Flhrung, sei es betreffend die Weiterentwick-
lung, insoweit in einer komfortablen Ausgangssituation, als dass ihm nicht bloss eine um-
fassende Gesetzgebungskompetenz zusteht, sondern auch mannigfache Vollzugsmass-
nahmen in Gestalt von Kreisschreiben, Weisungen und Empfehlungen, Darstellungsmodel-
len bis hin zu sanktionelle Massnahmen wie der antizipierten Ersatzvornahme oder der
Kiirzung des Beitrages.*'®

2. Statistik Art. 65 BV

Statistiken, im Sinne der systematischen Aufbereitung und Aufstellung von Daten zum
Zweck der Information mittels quantitativer Methoden, dienen in allen Lebensbereichen als
Orientierungshilfe und sind Grundlage fir die Evaluation und Planung von Entscheiden und
Strategien sowohl in der Forschung als auch in der Praxis.*"”

Die aBV enthielt noch kein Gegenstiick zur heute in Art. 65 BV geregelten allgemeinen
Bundeskompetenz im Bereich der Statistik.*"® Der Bund stiitzte die Erhebung statistischer
Daten ehemalig auf die einzige explizite Kompetenz in Art. 319“""** Abs. 5 aBV und auf
weitere, implizite Kompetenzen, die immer da bestanden, wo statistische Erhebungen flr
die Auslibung von Bundeskompetenzen notwendig waren (sog. Annexkompetenzen).*' In

412

i Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869; HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 46.

Zur Funktion und Wirkung des Publikationsorgans vgl. eingehend MoOsHE, Publikationsorgan, S. 3
ff., MOSHE, cadastre 2017, S. 6.

a1 Vgl. zur Funktion der Querschnittsmaterie AUBERT, ZSR (1991), S. 93 ff.

418 In diesem Sinne auch BOTSCHAFT NFA |, S. 2468: «Damit der Mehrzweckkataster [der OREB-
Kataster] genau und zuverléssig ist sowie auch die tatsdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse
abbildet, ist eine entsprechende Harmonisierung amtlicher Informationen unabdingbar.»

Das GeolG raumt den Bund im Hinblick auf den OREB-Kataster sogar das Recht zur Vornahme
einer Ersatzvornahme ein (vgl. Art. 34 Abs. 3 GeolG).

WALTER, Protection, S. 46 ff. m.w.H.

18 Vgl. AUBERT/MAHON, Art. 65 BV N 1.

19 AUBERT/MAHON, Art. 65 BV N 1.

416

417
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der BOTSCHAFT zur Totalrevision der Bundesverfassung erklarte der Bundesrat — unter dem
Hinweis, dass Datenerhebungen oft sachgebietslibergreifenden Charakter hatten —, wes-
halb die Festlegung einer allgemeinen Statistikkompetenz einer punktuellen und impliziten
Sachkompetenz vorzuziehen sei.*® Auch aufgrund der in der heutigen Zeit ansteigenden
Zahl an erhobenen Statistiken und deren zunehmender Wichtigkeit sowie der zwischen
Staaten und Bund und Kantonen immer mehr vernetzten Sammeltatigkeit wurde die Kom-
petenzregelung im Bereich Statistik beflrwortet und schlussendlich Gber Umwege umge-
setzt.*”'

Mit Art. 65 Abs. 1 BV verflgt der Bund Uber eine Kompetenz, statistische Daten Gber den
Zustand und die Entwicklung von Bevdlkerung, Wirtschaft, Gesellschaft, Bildung, For-
schung, Raum und Umwelt in der Schweiz zu erheben.*”? Die Kompetenz des Bundes ist
eine umfassende Gesetzgebungskompetenz*®, aber nicht ausschliesslich, wobei umstritten
ist, ob es sich um eine konkurrierende** oder eine parallele*® Kompetenz handelt.

a. Harmonisierungsauftrag und Fihrung amtlicher Register zwecks Opti-
mierung des Erhebungsaufwandes und -ertrages Art. 65 Abs. 2 BV

Die Vorschrift von Art. 65 Abs. 2 BV gewahrt dem Bund eine Harmonisierungskompetenz,
Vorschriften Gber die Flihrung amtlicher Register zu erlassen. Diese Befugnis besteht in
Bezug auf Register, welche das Bundesrecht vorsieht, bereits gestitzt auf die entspre-
chenden Sachkompetenzen, etwa Art. 122 BV betreffend das Zivilrecht im Hinblick auf das
Grundbuch, das Handelsregister und auch den OREB-Kataster.*?® Es handelt sich dabei um
eine Bundeskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Kraft, wobei in der Literatur Unei-
nigkeit herrscht, ob es sich um eine umfassende Kompetenz*” oder um eine Grundsatzge-
setzgebungskompetenz*® des Bundes handelt. In Bezug auf kantonale oder kommunale
Register findet hingegen ausdriicklich das Harmonisierungsgebot des Bundes gemass Art.
65 Abs. 2 BV Anwendung.**

In der Literatur und den Gesetzesmaterialien wird der Zweck von Art. 65 Abs. 2 BV auf den
Erlass von Vorschriften beschrankt, die zur Harmonisierung der Register im Dienste der
Verminderung des Aufwands statistischer Erhebungen nétig sind.** Diese Bestimmung ist
primar darauf ausgerichtet, die Rationalisierung statistischer Erhebungen durch Ruckgriffe
auf bereits vorhandene Verwaltungsdaten voranzutreiben.”*' Die Harmonisierungskompe-
tenz soll gewahrleisten, die Zahl und das Ausmass der notwendigen Direkterhebungen so
weit wie moglich zu reduzieren.**

b. Bedeutung fiir die Kompetenzen des Bundes

Die Ausflhrungen der Lehre und des Gesetzgebers sind hinsichtlich der Aufgabe und
Funktion von Art. 65 Abs. 2 BV und den daraus fir den Bund abgeleiteten Kompetenzen
wie folgt zu ergénzen: Die Harmonisierungskompetenz des Bundes gemass Art. 65 Abs. 2
BV beschrankt sich — wie auch jene von Art. 75a Abs. 3 BV den Grund und Boden betref-
fend — nicht bloss auf die Gesetzgebung, sondern erméachtigt den Bund auch vollzugstech-
nische Vorschriften wie etwa Weisungen, Empfehlungen oder Darstellungsmodelle zu er-

420 Vgl. BOTSCHAFT BV, S. 281 f.

421 Vgl. BIAGGINI, BV-Komm., Art. 65 BV N 1.

422 BOTSCHAFT RHG, S. 483; HANNI, BS-Komm., Art. 65 BV N 4.

423 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 65 BV N 3; ScHOTT, SG-Komm., Art. 65 BV N 7.
424 So etwa AUBERT/MAHON, Art. 65 BV N 5.

425 So etwa SCHOTT, SG-Komm., Art. 65 BV N 7.

426 Vgl. HANNI, BS-Komm., Art. 65 BV N 8; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 65 BV N 7.
427 So HANNI, BS-Komm., Art. 65 BV N 9.

428 So BIAGGINI, BV-Komm., Art. 65 BV N 6.

429 Statt vieler SCHOTT, SG-Komm., Art. 65 BV N 19: BOTSCHAFT RHG, S. 484.
430 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 65 BV N 7; SCHOTT, SG-Komm., Art. 65 BV N 18.
431 BOTSCHAFT RHG, S. 484:

432 Vgl. BOTSCHAFT VOLKSZAHLUNG, S. 1231 ff.; HANNI, BS-Komm., Art. 65 BV N 9.
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lassen.*®® Ferner reduziert sich der Zweck des Harmonisierungsauftrages — entgegen der
Doktrin und den Gesetzesmaterialien — richtigerweise nicht nur auf den Erlass von Vor-
schriften, die zur Verminderung des Aufwands statistischer Erhebungen nétig sind.** Es
sind namlich durchwegs harmonisierende Massnahmen des Bundes vorstellbar und auch
erforderlich, welche zum Ziel haben und gewahrleisten sollen, dass die von den amtlichen
Registern gefihrten Daten durch die Kantone einheitlich dargestellt werden, da nur so der
korrekte Aussagegehalt einer Statistik — und der ihr zugrundeliegenden quantitativen Me-
thode — gewahrleistet werden kann.

Der OREB-Kataster ist ein amtliches Register wie auch das Grundbuch, das Handels- und
Zivilstandsregister und das Strafregister. Der OREB-Kataster unterscheidet sich von den
anderen genannten amtlichen Registern unter anderem dadurch, als dass die diversen Da-
ten der verschiedenen Geobasisdaten, die im Hinblick auf die Zustandigkeit auf unter-
schiedlichen Rechtsgrundlagen basieren, geometrisch in einem Plan dargestellt werden.*®
Wenn nun aber die den OREB-Kataster betreibenden Kantone die einzelnen 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen im Zuge ihrer Vollzugsautonomie geografisch zu
heterogen darstellen, so kann und muss der Bund gestitzt auf Art. 65 Abs. 2 BV harmoni-
sierend intervenieren, wenn die Aussagekraft von auf Geobasisdaten beruhenden Statisti-
ken gewahrleistet werden soll. Die zustandige Fachstelle des Bundes kann dieses Ziel be-
zlglich Geobasisdaten nach Bundesrecht auch mittels Darstellungsmodellen nach Art. 11
GeolV und Art. 4 OREBKYV garantieren, zumal sie fiir die Katasterfiihrenden Stellen ver-
bindlich sind.

3. Gesetzgebungsauftrag betreffend das Zivilrecht und Zivilprozessrecht
des Bundes Art. 122 Abs. 1 BV

a. Umfassede Gesetzgebungskompetenz

Dem Bund steht im Bereich des Zivilrechts und des Zivilprozessrechts eine umfassende,
nachtraglich derogierende Rechtsetzungskompetenz zu.**® Im Bereich des Zivilrechts hat
der Bund insbesondere mit dem ZGB und dem OR von dieser Kompetenz umfassend Ge-
brauch gemacht. Auch das ungeschriebene Bundeszivilrecht im Sinne des Richterrechts,
Gewohnheitsrechts und der allgemeinen Rechtsgrundsatze (Art. 1 Abs. 2 ZGB) stitzt sich
auf diese Kompetenz und geht dem kantonalen Recht vor.**” In Anlehnung an Art. 6 ZGB
wird ferner abgeleitet, dass die Kantone im Rahmen ihres 6ffentlichen Rechts im Sinne der
«expansiven Kraft des kantonalen 6ffentlichen Rechts») das Zivilrecht in bestimmter Hin-
sicht erganzen und auf Verhaltnisse einwirken kdnnen, die bereits zivilrechtlich geregelt
sind.*® Dies ist hingegen nur zuldssig, wenn der Bundesgesetzgeber die Materie nicht ab-
schliessend regeln wollte, wenn die kantonalen Regeln durch ein erhebliches offentliches
Interesse begriindet sind, wenn sie das Privatrecht nicht umgehen und wenn sie dem Sinn
und Zweck des Bundesrechts nicht widersprechen.**

Unter Zivilrecht bzw. Privatrecht wird zunachst die Zivilrechtskodifikation verstanden. Die
allgemeinen Gebiete des Zivilrechts wurden mit dem ZGB vom 10. Dezember 1907 und
dem OR vom 30. Marz 1911 im Sinne einer Gesamtkodifikation geregelt.**®* Auch Uber be-
sondere Rechtsgebiete hat der Bund gestiitzt auf die Zivilrechtskompetenz von Art. 122 BV

433 Vgl. die Hinweise bei VII, 1, c und d.

434 Vgl. indes BOTSCHAFT RHG, S. 484; ScHOTT, SG-Komm., Art. 65 BV N 19.

435 KETTIGER, Der Kataster der offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen, in: ZBGR 91

(2010), S. 137 ff. und 140; MISEREZ/WICKI, Géomatique Suisse 2009, S. 214 ff.

HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1092 ff.; LARDELLI/VETTER, BS-Komm., Art. 5 ZGB N 3 ff;

437 MARTI, ZH-Komm., Vorbem. zu Art. 5 ZGB und 6 Art. ZGB N 176 ff. m.w.H.; SCHMID/LARDELLI, BS-
Komm., Art. 5 ZGB N 5.

438 KOLLER, BE-Komm., Art. 6 ZGB N 24; Gosku, BS-Komm., Art. 122 BV N 6.

439 Vgl. BGE 137 1 135 ff., 140 E. 2.5.2; 131 1 333 ff., 335 f. E. 2.1; 129 Ill 161 ff., 165 f. E. 2.6; KoOL-
LER, BE-Komm., Art. ZGB 6 ZGB N 74 ff. und N 202; MARTI, ZH-Komm., Art. 6 ZGB 45 ff.

440 Statt vieler MARTI, ZH-Komm., Vorbem. zu Art. 5 ZGB und Art. 6 ZGB N 91 ff. m.w.H.

436
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verschiedene Spezialgesetze wie beispielsweise das Bundesgesetz Uber bauerliche Bo-
denrecht (BGBB, SR 211.412.11) oder das Versicherungsvertragsgesetz (VVG, SR SR
211.412.11) erlassen.*"

b. Der Begriff des Zivilrechts — Abgrenzung vom o6ffentlichen Recht

Der Umfang der Bundeskompetenz zum Erlass von Zivilrecht und vor allem die Abgren-
zung zum o6ffentlichen Recht sind durch Auslegung mittels verschiedener Methoden zu er-
mitteln. Praxis und Wissenschaft haben sich verschiedentlich zu dieser regelmassig kom-
plexen und heiklen Frage gedussert und diverse Abgrenzungskriterien und Methoden ent-
wickelt.**?

Mehrheitlich stellen Rechtsprechung und Lehre fiir die Umschreibung des Zivilrechts auf
eine eklektische Methode bzw. einen Methodenpluralismus ab. Keine der einzelnen Ab-
grenzungstheorien hat a priori Vorrang gegeniber den anderen. Vielmehr ist im Einzelfall
zu prufen, welches Abgrenzungskriterium den konkreten Gegebenheiten flir die Bedeutung
der Kompetenz fiir Bund und Kantone am besten gerecht wird.**

Nach einer vermittelnden, von Bundesrat und Bundesamt flr Justiz vertretenen und als
typologisch bezeichneten Abgrenzungsmethode kdnnen Rechtsnormen auf die Zivilrechts-
kompetenz gestltzt werden, wenn sie typisch zivilrechtliche Ziele verfolgen und herkémm-
licherweise zum Zivilrechtsbereich gehoéren, insbhesondere wenn sie die Voraussetzungen
fur einen funktionierenden und sicheren Zivilrechtsverkehr bewerkstelligen oder wiederher-
stellen.**

Die Zivilrechtsgesetzgebung enthalt jedoch nicht ausschliesslich Zivilrecht. Einige Vorschrif-
ten und Bereiche Uber behdrdliche Handlungen sind, isoliert betrachtet, eher als offentli-
ches Recht zu benennen.*”® Dazu gehoren etwa Bestimmungen Uber das Zivilstandswesen,
das Handelsregister, das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht und das Grundbuch.**° Da
solche Bestimmungen indessen jeweils in einem engen Zusammenhang mit dem Zivilrecht
stehen und seiner Verwirklichung dienen, werden sie als sogenanntes ergédnzendes 6ffent-
liches Recht oder auch als formelles Bundeszivilrecht bezeichnet. Sie gehdren traditionell
zur Zivilrechtsgesetzgebung und wurden aufgrund der Zivilrechtskompetenz erlassen.**’

c. Bedeutung fir die Kompetenzen des Bundes

Der OREB-Kataster beinhaltet mit den &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen,
sei es dass sie auf Bundesrecht basieren, sei es dass sie auf kantonalem oder sogar kom-
munalem Recht beruhen, fast ausschliesslich Vorschriften des 6ffentlichen Rechts, fur wel-
che in Anlehnung an Art. 42 BV und Art. 6 ZGB grundsétzlich die Kantone zustandig sind.**?
Da jedoch der OREB-Kataster — letztlich auch Uber die Scharnierbestimmung von Art. 16
GeolG zum Grundbuch*® — eine grosse Nahe und Konnex zum Zivilrecht aufweist und sei-
ner Realisierung dient, ist auch dieser richtigerweise dem Begriff des erganzenden &ffentli-

a Statt vieler KOLLER, BE-Komm., Vorbem. zu Art. 5 ZGB und Art. 6 ZGB N 81 ff. und 104 m.w.H.

442 BGE 128 Il 250 ff., 253 f. E. 2a.; BGE 126 Il 431 ff., 436 f. E. 2c/bb; BOTSCHAFT VE, S. 338;
MARTI, ZH-Komm., Vorbem. zu Art. 5 ZGB und 6 ZGB N 50 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Ver-
waltungsrecht, Rz. 247 ff.; HAUSHEER/JAUN, Einleitungsartikel, Art. 6 ZGB N 22 ff.

443 Vgl. BGE 138 Il 134 ff. 137 f. E. 4.1, BGE 137 1l 399 ff., 401 E. 1.1; BGer 4A_503/2010, E. 3.2;
KOLLER, BE-Komm., Art. 6 ZGB N 58 ff. m.w.H.

aad Vgl. BOTSCHAFT, VE, S. 338.

445 KOLLER, BE-Komm., Art. 6 ZGB N 71; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, ZGB, § 4 Rz. 29.

446 LEUNBERGER, SG-Komm., Art. 122 BV N 11 f; Goksu, BS-Komm., Art. 122 BV N 24.

447 MARTI, ZH-Komm., Vorbem. zu Art. 5 ZGB und Art. 6 ZGB N 94 ff. m.w.H.

448 Statt vieler BIAGGIN, BV-Komm., Art. 3 BV N 31 ff. und Art. 42 BV N 27 ff. m.w.H.

449 Vgl. der Gesetzeswortlaut von Art. 16 Abs. 1 GeolG: «Gegenstand des Katasters sind 6ffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrdnkungen, die nach den Vorschriften des Zivilgesetzbuchs (ZGB)
nicht im Grundbuch angemerkt werden. »
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chen Rechts bzw. dem formellen Bundeszivilrecht zuzuordnen.*® Da mithin der OREB-
Kataster auch unter das (formelle) Zivilrecht subsumiert werden kann, kommt dem Bund
demzufolge ebenfalls eine umfassende Gesetzgebungskompetenz zu.**' Richtigerweise
muss diese umfassende Kompetenz des Bundes den OREB-Kataster als Ganzes und in all
seinen facettenreichen Inhalten und Funktionen erfassen, daher auch im Hinblick auf mdg-
liche kantonale &ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen und auch das fakultative
Publikationsorgan.**

450 In diesem Sinne auch LEUENBERGER, SG-Komm., Art. 122 BV N 11; vgl. auch BIAGGINI, BV-
Komm., Art. 122 BV N 22; LARDELLI/VETTER, BS-Komm., Art. 5 ZGB N 9.
451 Fir das Grundbuch und das Handelsregister vgl. etwa Goksu, BS-Komm., Art. 122 BV N 24;

BIAGGINI, BV-Komm., Art. 122 BV N 48 f.

Das Geoinformationsgesetz (vgl. Art. 2 Abs. 1 GeolG) und die Verordnung uber den Kataster der
dffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen (Art. 1 Abs. 2 OREBKV) haben aktuell nur die
Geobasisdaten des Bundesrechts zum Gegenstand.

452
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VIIl. Konkretisierung des Harmonisierungsauftrages des Bundes
betreffend den OREB-Kataster auf Gesetzes- und Verord-
nungsstufe

1. Kraft Geoinformationsgesetz (GeolG)

Das Geoinformationsgesetz setzt das Harmonisierungsgebot des Bundes in Anlehnung an
die Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 BV den Grund und Boden betreffend — aber auch an Art.
65 Abs. 2 BV — auf Gesetzesstufe fort.*>® Ein wichtiges Ziel des Gesetzgebers war bzw. ist
es, mittels des Geoinformationsgesetzes regulierend, koordinierend und harmonisierend
auf die zahlreichen Geodaten einzuwirken** In Art. 4 des Geoinformationsgesetzes wird
alsdann unter der Marginale «Harmonisierung» ausdriicklich ein Harmonisierungsgebot des
Bundes statuiert.**® Wiederum mit dem Ziel einer ausgewogenen Harmonisierung in Bezug
auf die Geobasisdaten des Bundes wird der Bundesrat in Art. 5 Abs. 2 GeolG dazu er-
machtigt, Vorschriften Uber die qualitativen und technischen Anforderungen zu erlassen.
Ferner kann der Bundesrat im Sinne einer Kompetenzdelegation gestitzt auf Art. 5 Abs. 3
GeolG das Bundesamt flir Landestopografie oder das fachlich zustandige Amt ermachti-
gen, technische Vorschriften flir Geobasisdaten des Bundesrechts zu erlassen und fachli-
che Empfehlungen abzugeben.*® Indem in der Vorschrift von Art. 5 Abs. 3 GeolG auch
explizit die Empfehlung genannt wird, soll unterstrichen werden, dass die swisstopo zwecks
Harmonisierung nicht nur auf die Rechtsetzung beschrankt ist, sondern auch vollzugstech-
nische Massnahmen wie Weisungen, Empfehlungen oder die Vorgabe von Datenmodellen
aussprechen kann.*’

Wie bereits anderenorts festgehalten, steht der Harmonisierungsauftrag des Bundes in ei-
nem unvermeidbaren Spannungsverhaltnis zur Vollzugsautonomie der Kantone gemass
Art. 46 BV. Auch mit den im Geoinformationsgesetz statuierten harmonisierenden Vor-
schriften, sei es durch die gestltzt auf Art. 5 Abs. 3 GeolG mdglichen rechtsetzungs- und
vollzugstechnischen Massnahmen durch die swisstopo, sei es durch die in Art. 34 Abs. 1 lit.
g GeolG vorgesehene Koordinations- und Harmonisierungsfunktion des Bundes im Bereich
der Geobasisdaten des Bundesrechts und der Geodienste von nationalem Interesse, geht
letztlich ein Eingriff in die Vollzugsautonomie der Kantone einher.*® Dieser Eingriff ist je-
doch gerechtfertigt und durch die Kantone zu erdulden, da er einer erfolgreichen Umset-
zung eines Ubergeordneten Ziels dient und vom Gesetzgeber auch so gewollt war.**®

In Art. 2 Abs. 1 GeolG wird der Geltungsbereich des Geoinformationsgesetzes explizit auf
die Geobasisdaten nach Bundesrecht eingegrenzt. Aufgrund dessen beschrankten Anwen-
dungsbereichs finden auch die harmonisierenden Vorschriften von Art. 4, Art. 5 Abs. 2 und
3 und Art. 34 Abs. 1 lit. g GeolG und die auf diesen begriindeten Vorschriften und Mass-
nahmen des Bundes bloss auf die Geobasisdaten nach Bundesrecht Anwendung.*® Nicht
erfasst werden demzufolge Geobasisdaten nach kantonalem und kommunalem Recht so-
wie die Zusatzfunktion des Publikationsorgans nach Art. 2 Abs. 3 OREBKYV. Auch betref-

493 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869; HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 15.

o BOTSCHAFT GEOIG, S. 7817, 7819, 7832, 7836, 7847 ff., 7868 f. und 7876.

499 Vgl. Art. 4 Abs. 1 GeolG: «Die qualitativen und technischen Anforderungen an Geodaten und
Geometadaten sind so festzulegen, dass ein einfacher Austausch und eine breite Nutzung még-
lich sind.»

496 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7817 und 7847 f.

487 In diesem Sinne auch KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 5.

458 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869: «Mit dem neuen Artikel 75a Absatz 3 BV erhélt der Bund die
Méglichkeit, lber die Bereiche der Landesvermessung und der amtlichen Vermessung hinaus
Vorschriften zum Zweck der Harmonisierung von Geodaten zu erlassen. Damit kann er im Inter-
esse einer fachlichen Harmonisierung in dhnlicher Weise in die Autonomie der Kantone eingrei-
fen (...).»

409 BOTSCHAFT GEOIG, BBI 2006, S. 7817 und 7869.

460 Statt vieler KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 7.
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fend die Geobasisdaten nach Bundesrecht in der Zustandigkeit der Kantone findet das
Geoinformationsgesetz nur bedingt Anwendung.*®"' Diese Liicke des Geoinformationsrechts
schliesst wiederum die Bundesverfassung kraft der Harmonisierungsgebote geméass Art.
75a Abs. 3 BV den Grund und Boden betreffend und gemass Art. 65 Abs. 2 BG betreffend
die amtlichen Register.*®

2. Kraft Verordnung zum Geoinformationsgesetz (GeolV)

Die Harmonisierung der Geodaten, insbesondere der Geobasisdaten nach Bundesrecht, ist
ein zentrales Thema der Gesetzgebung und der vollzugstechnischen Vorgaben des Bun-
des.*® Auch die Verordnung zum Geoinformationsgesetz (GeolV) greift diesen Gedanken
betreffend die Geobasisdaten des Bundesrechts in einigen Vorschriften auf.

Nach Art. 11 Abs. 1 GeolV kann das jeweils zustadndige Fachamt, etwa das Amt fir die
Nutzungsplanung, im Rahmen seines Fachbereichs Darstellungsmodelle vorgeben. Die
Gesetzesmaterialien verweisen in Bezug auf die Regelungen zu den Darstellungsmodellen
auf die Regelungen zu den Geodatenmodellen nach Art. 8 und Art. 9 GeolV.*** Dort wird
unter anderem festgehalten, dass fir samtliche Geobasisdaten des jeweiligen Fachbe-
reichs ein minimales Geodatenmodell vorgesehen werden muss.*® Indem nun fiir die Dar-
stellungsmodelle auf die Vorschriften der Geodatenmodelle verwiesen wird, sind wiederum
auch die Darstellungsmodelle fiir die kantonalen Behdrden rechtsverbindlich und missen
mithin im Zuge des Vollzugs des Bundesrechts als harmonisierende Vorschrift berlicksich-
tigt und vollzogen werden.**®

Gemass Literatur ist die jeweilige Fachstelle geméass Art. 11 Abs. 1 GeolV in ihrer Ent-
scheidung frei, ob sie ein Darstellungsmodell vorgeben will, welches alsdann im Rahmen
der Umsetzung des Geoinformationsrechts des Bundes von den kantonalen Behdrden um-
gesetzt werden muss.*” Nimmt aber der Bund in Person der Fachstellen seinen Harmoni-
sierungsauftrag konsequent wahr, so ist dieser in jenen Bereichen zur Vorgabe von ver-
bindlichen Darstellungsmodellen verpflichtet, wenn diese dazu dienen, das Bundesrecht
korrekt und im Sinne der Harmonisierung einheitlich umzusetzen.*® Dem Bundesamt fiir
Landestopografie (swisstopo) kommt in Anlehnung an seine umfassende Aufsichtspflicht
und Koordinationsfunktion gemass Art. 34 Abs. 1 lit. e., f. und g GeolG ferner die Aufgabe
zu, die Fachstellen auch im Hinblick auf ihre Harmonisierungsbemihungen zu beaufsichti-
gen, sowie bei Saumnis der Fachstellen selber rechtsverbindliche Vorgaben zu machen,
sei es im Rahmenmodell selbst, sei es mittels Weisungen.

Als Vollzugsverordnung des Geoinformationsgesetzes beschranken sich die harmonisie-
renden Bestimmungen des GeolG wiederum ausschliesslich auf die Geobasisdaten des
Bundesrechts, sodass sich der Bund fir eine Verbindlichkeitserklarung von Darstellungs-

401 Vgl. auch Bericht des Bundesrates zur Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen vom Sep-

tember 2018, S. 61: «Daneben bestehen weitere Geobasisdaten nach Bundesrecht in der Zu-
sténdigkeit der Kantone oder der Gemeinden, die nicht zu den beiden Verbundaufgaben [Ver-
messung und OREB-Kataster] gehéren, die jedoch gewissen Regelungen des Bundesgesetzes
tiber Geoinformation unterliegen.»

So ausdriicklich BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869.

HUSER, Geo-Informationsrecht, Rz. 58 ff.; HUSER, Vermessungsrecht, Rz. 69 ff.

Erlauternder Bericht Verordnungsrecht zum GeolG vom 30 November 2006, S. 21 f..

Erlauternder Bericht Verordnungsrecht zum GeolG vom 30 November 2006, S. 21.

Vgl. KETTIGER, das neue Geoinformationsrecht, Rz. 79.

So etwa KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 7; KETTIGER, das neue Geo-
informationsrecht, Rz. 79.

Vgl. in diesem Sinne auch RucH, SG-Komm., Art. 75a BV N 18: «Der Bund ist jedoch nicht véllig
frei; ob er Vorschriften erldsst, ist nicht in sein Belieben gestellt. Erweist es sich, dass die Harmo-
nisierung amtlicher Informationen (ber Grund und Boden seine rechtsetzende Intervention ver-
langt, hat er zu handeln. Denn das Ziel, dass die tatsdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse in
den amtlichen Informationen korrekt wiedergegeben werden, kann nur durch entsprechende
Harmonisierung erreicht werden.» Vgl. auch BOTSCHAFT NFA I, S. 2468.

462
463
464
465
466
467

468

Beratung — Coaching — Mediation am Rhein | Dr. Amir Noah Moshe



Der OREB-Kataster als Harmonisierungsaufgabe 60/81

modellen flr kantonale oder kommunale Geobasisdaten unmittelbar auf die verfassungs-
rechtlichen Harmonisierungsgebote in Art. 75a Abs. 3 BV und Art. 65 Abs. 2 BV berufen
kann und zuweilen sollte, auch wenn damit ein Eingriff in die Autonomie der Kantone ein-
hergeht.*®

3. Kraft Verordnung tiber den Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen (OREBKYV)

Indem der OREB-Kataster zahlreiche und verschiedene Geobasisdaten des Bundes und
der Kantone mit Raumbezug beinhaltet und diese geometrisch in einem Plan darstellt,
kommt diesem durch seine Einflihrung und Weiterentwicklung per se eine harmonisierende
Funktion zu.“ In der Vorschrift von Art. 16 GeolG wird der OREB-Kataster in seinen
Grundzligen auf Gesetzesstufe statuiert und bestimmt grundsatzlich auch seinen Inhalt.
Wahrend die Kantone fiir die operative Fiihrung des OREB-Katasters verantwortlich sind
(Art. 34 Abs. 2 lit. b GeolG), obliegt dem Bund die strategische Ausrichtung des OREB-
Katasters (Art. 34 Abs. 1 lit. e GeolG) und die Aufsicht tber diesen (Art. 34 Abs. 1 lit. f Ge-
olG). Neben der strategischen Ausrichtung obliegt dem Bund in Person des Bundesrats
gestitzt auf Art. 16 Abs. 5 GeolG auch die Rechtsetzung tiber den OREB-Kataster.*’" Die
Rechtsetzungsdelegation an den Bundesrat lehnt sich zum einen an die Vorschrift von Art.
75a Abs. 2 und 3 BV und zum anderen — unter Beriicksichtigung des OREB-Katasters als
ein amtliches Register nach (formellem) Zivilrecht — an Art. 122 Abs. 1 BV.*"?

Der Bund bzw. der Bundesrat kann und sollte sowohl durch die Rechtsetzungsdelegation in
16 Abs. 5 GeolG als auch kraft seiner strategischen Ausrichtung (Art. 34 Abs. 1 lit. f GeolG)
harmonisierend auf den OREB-Kataster einwirken.

Die Vorschrift von Art. 1 Abs. 2 OREBKV schreibt im Sinne einer Scharnierfunktion vor,
dass die Bestimmungen der Geoinformationsverordnung zur Anwendung gelangen, wenn
die Verordnung tber den OREB-Kataster keine bzw. abweichende Regelungen statuiert.*”
Aufgrund dessen missen die Geobasisdaten nach Bundesrecht, welche o6ffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrankungen zum Gegenstand haben und im OREB-Kataster ge-
fuhrt und dargestellt werden, den qualitativen und formellen Anforderungen Rechnung tra-
gen, die das Geoinformationsrecht fir samtliche Geobasisdaten des Bundesrechts vor-
sieht.*”* Davon erfasst werden auch die Darstellungsmodelle, zumal diese zur Bestimmung
der Informationstiefe dienen.*”* Im Unterschied zu Art. 11 Abs. 1 GeolG muss aus Art. 4
Abs. 2 OREBKYV abgeleitet werden, dass die jeweilige zustandige Fachstelle in Bezug auf
Geobasisdaten des Bundesrechts, die 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen ver-
korpern, im Sinne der Harmonisierung ein Darstellungsmodell vorgeben muss.

Ferner wird in Art. 4 Abs. 1 OREBKYV festgehalten, dass das Bundesamt fir Landestopo-
grafie ein fachlbergreifendes Rahmenmodell fir die Katasterdaten bestimmen muss. Die-
ses Rahmenmodell ist alsdann fur die Katasterfilhrende Stelle verbindlich, was sich bereits
aus Art. 18 Abs. 1 lit. a OREBKV und dem Weisungsrecht nach Art. 49 Abs. 2 BV im Rah-

469 BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869.

470 Vgl. in diesem Sinne HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm., Art. 75a BV N 15: «Harmonisierung wird

zudem durch die Schaffung eines Katasters der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen

erreicht (Art. 16 ff. GeolG) erreicht (...).»

Vgl Art. 16 Abs. 5 GeolG: «Der Bundesrat legt die Mindestanforderungen an den Kataster hin-

sichtlich Organisation, Fiihrung, Datenharmonisierung, Datenqualitdt, Methoden und Verfahren

fest.»

472 Vgl. LEUENBERGER, SG-Komm., Art. 122 BV N 11; MARTI, ZK-Komm., Vorbem. zu Art. 5 und Art. 6
BV N 94 ff. m.w.H.; vgl. auch BGE 108 1b 392 ff., 396 E. 2.

4r3 Vgl. Art. 1 Abs. 2 OREBKV: «Soweit diese Verordnung keine besonderen Vorschriften enthalt, gilt
die Geoinformationsverordnung vom 21. Mai 2008° (GeolV).»

ard Vgl. erlauternder Bericht OREBKYV, S. 19.

47s Vgl. erlauternder Bericht OREBKYV, S. 21.

471
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men des Vollzugs von Bundesrecht ergibt.*”® Im aktuellen Rahmenmodell wird vorgesehen,
dass die grafische Darstellung der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankung dem Dar-
stellungsmodell der jeweiligen Geobasisdaten entsprechen muss. Indem in den Weisungen
betreffend den statischen Auszug ausdricklich auf das Rahmenmodell verwiesen wird, wird
klar ersichtlich, dass die Darstellungsmodelle gemass Art. 11 Abs. 1 GeolG flr die Kata-
sterflhrenden Stellen verbindlich sind.

Wie eingangs erlautert, muss aus Art. 4 Abs. 2 OREBKYV abgeleitet werden, dass die jewei-
lige zustandige Fachstelle in Bezug auf Geobasisdaten des Bundesrechts, die 6ffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrankungen darstellen, ein Darstellungsmodell vorgeben muss.*””
Der Bund tragt seinem Harmonisierungsauftrag indes nur bedingt Rechnung, als dass fur
die Geobasisdaten der Nutzungsplanung (ID 73), der Larmempfindlichkeitsstufen (ID 145),
Statische Waldgrenzen (ID 157) und die Waldbestandslinien (ID159), die allesamt &ffent-
lich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen darstellen, nur fir die allgemeinen Anwendungen
ein Datenmodell vorgegeben wird, nicht aber fiir den OREB-Kataster.*’®

Indem fiir die genannten Geobasisdaten des Bundes von der jeweiligen zustandigen Fach-
stelle zu handen der Katasterfilhrenden Stellen kein verbindliches Datenmodell vorge-
schrieben wird, ist es an den Kantonen, diese Liicke zu schliessen und ein Datenmodell
vorzugeben. Dieses Versaumnis der Fachstellen ist klar abzulehnen, weil dadurch billigend
in Kauf genommen wird, dass etwa — und insbesondere — im Hinblick auf die wichtige Nut-
zungsplanung die Darstellung im OREB-Kataster (iber das Gebiet der Schweiz nicht ein-
heitlich erfolgt. Dieser Umstand hat unter anderem wiederum zur Konsequenz, dass auf
dem OREB-Kataster basierende Statistiken nicht aussagekréaftig und im Ergebnis falsch
sind.*"®

Nach richtiger und der auch hier vertretenen Ansicht, ist die zustandige Fachstelle in ihrer
Entscheidung demzufolge nicht frei, ob sie ein Darstellungsmodell vorgeben will oder nicht,
da nur durch eine konsequente Harmonisierung der im OREB-Kataster gefiihrten Daten
gewabhrleistet werden kann, dass die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse korrekt und
einheitlich wiedergegeben und dargestellt werden.*®® Wenn die Fachstellen nicht gewillt
sind ihrem Harmonisierungsauftrag Folge zu leisten, so ist es die Aufgabe des Bundesamts
fur Landestopografie (swisstopo) in Anlehnung an seine umfassende Aufsichtspflicht und
Koordinationsfunktion (Art. 34 Abs. 1 lit. e., f. und g GeolG), das jeweilige Fachamt anzu-
weisen, ein Darstellungsmodell vorzuschreiben.

Der Geltungsbereich des Geoinformationsgesetzes (Art. 2 Abs. 1 GeolG) und der Vollzugs-
verordnung dazu, der Geoinformationsverordnung (Art. 1 Abs. 1 GeolV), beschrankt sich
auf die Geobasisdaten des Bundesrechts. Indem nun in Art. 2 Abs. 1 OREBKYV im Sinne
einer Scharnierbestimmung auch auf die Geoinformationsverordnung verwiesen wird, ent-
steht der Eindruck, dass auch die Verordnung Uber den Kataster der 6ffentlich-rechtlichen
Eigentumsbeschrankungen ausschliesslich auf die Geobasisdaten des Bundesrechts, wel-
che o6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen darstellen, Anwendung findet. Da aber
in der Vorschrift von Art. 16 GeolG, die den OREB-Kataster auf Gesetzesstufe sanktioniert,
neben den Geobasisdaten des Bundesrechts in Art. 16 Abs. 3 GeolG auch die eigentiimer-
verbindlichen Geobasisdaten des Kantonsrechts als méglicher Inhalt des OREB-Kataster
genannt werden, gilt die OREBKYV richtigerweise sowohl fiir die 6ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen des Bundes als auch der Kantone. Die von den Kantonen vorgese-
henen eigentiimerverbindlichen Geobasisdaten werden ferner in Art. 3 lit. b. OREBKV

476
477
478

Zutreffend KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 8.

KETTIGER, Zur Verbindlichkeit von Darstellungsmodellen, S. 8.

Fur die Geobasisdaten der Projektierungszonen Natioanlstrassen (ID 87), die Projektierungs-
zonen Eisenbahnanlagen (ID 96), die Baulinien Eisenbahnanlagen (ID 97) und die Baulinien
Flughafenanlagen (ID 97) bestehen aktuell nicht einmal Geodatenmodelle und folglich auch keine
harmonisierenden Darstellungsmodelle.

Vgl. dazu eingehen die Hinweise bei VII, 2, a.

480 In diesem Sinne auch RucH, SG-Komm., Art. 75a BV N 14.

479
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nochmals explizit aufgeflhrt.

Im Hinblick darauf, dass nun in der OREBKV — ganz im Gegensatz zum GeolG und zur
GeolV — auch explizit die eigentimerverbindlichen Geobasisdaten nach kantonalem Recht
zum Inhalt des OREB-Katasters erklart werden kdnnen, kann das wiederum konsequen-
terweise nur bedeuten, dass die harmonisierenden Vorschriften der OREBKYV auch im Ver-
haltnis zu den kantonalen eigentimerverbindlichen Geobasisdaten geltend gemacht wer-
den kénnen. Das gilt neben der Befugnis gemass Art. 18 Abs. 1 lit. a OREBKYV (Uber die
Einflihrung, Einrichtung und Flhrung des Katasters Weisungen und Empfehlungen zu er-
lassen auch fiir das fachbereichsiibergreifende Rahmenmodell in Art. 4 Abs. 1 OREBKV
und per analogiam fiir das Darstellungsmodell in Art. 4 Abs. 2. OREBKYV. Der Umstand,
dass die Kantone fiir die eigentimerverbindlichen Geobasisdaten des kantonalen Rechts
selber zustandig sind, andert namlich nichts an der Tatsache, dass diese in einem Register
des (formalen) Zivilrechts des Bundes im Sinne von Art. 122 Abs. 1 BV geflihrt und darge-
stellt werden.*®' Dieser Umstand liegt ferner auch den Ausfiihrungen der BOTSCHAFT zum
GEOIG im Hinblick auf das Harmonisierungsgebot des Bundes den Grund und Boden be-
treffend zugrunde, indem in diesen festgehalten wird, dass kraft des neuen Art. 75a Abs. 3
BV der Bund die Méglichkeit erhalt, Gber die Bereiche der Landesvermessung und der amt-
lichen Vermessung hinaus Vorschriften zum Zweck der Harmonisierung von Geodaten —
nota bene des Bundes und der Kantone — zu erlassen und zu diesem Zweck auch in die
Autonomie der Kantone eingreifen kann bzw. muss.*®

Ganz im Sinne des Harmonisierungsgedankens gemass Art. 75a Abs. 3 BV, der fir die
Geodaten generell eine zentrale Aufgabe darstellt, misste man der Frage nachgehen, ob
es nicht indiziert ware, den doch sehr engen Anwendungsbereich des Geoinformationsge-
setzes und der Verordnung dazu nicht bloss auf die Geobasisdaten des Bundesrechts zu
reduzieren, zumal der politische Wille einer weitreichenden Harmonisierung in der BOT-
SCHAFT zum GEOIG ausdricklich gefordert wurde.

481 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 75a BV N 5 f. und Art. 122 BV N 22.
482 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869.
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IX. Schlussbemerkungen

Im Folgenden werden die wichtigsten Erkenntnisse der Arbeit im Sinne einer Ubersicht in
gedrangter Form zusammengefasst. Auf eine detaillierte Zusammenfassung wurde be-
wusst verzichtet.

Die Vorschrift von Art. 75a BV wurde im Rahmen der NFA-Reform unter der Sachuber-
schrift «Vermessung» in die Bundesverfassung eingefiigt und hebt die Vermessung als
zentrale offentliche Aufgabe auf Verfassungsebene und honoriert damit deren stetig wach-
sende Tragweite fur Wirtschaft, Politik, Umwelt und Gesellschaft. Nur ein halbes Jahr nach
dem Inkrafttreten der Verfassungsnorm wurde alsdann mit dem GeolG ein zeitgemasses
und innovatives Geoinformationsgesetz in Kraft gesetzt, welches unter anderem auch den
OREB-Kataster auf Gesetzesstufe statuiert.*®® Mit dem neuen Regelwerk wurde eine gute
Ausgangslage geschaffen, den enormen technischen Wandel im Vermessungswesen
rechtlich nachvollziehen zu kénnen und weiteren Entwicklungen und Zielen geblhrend
Rechnung zu tragen.*® Die vollstandige amtliche Vermessung der Schweiz gehért ebenso
zu diesen Ubergeordneten Zielsetzungen wie auch die flachendeckende Einfihrung des
OREB-Katasters und dessen stetige Weiterentwicklung, welcher unter anderem eine ver-
einfachte Austauschbarkeit und kostengtinstige Zuganglichkeit von qualitativ hochwertigen,
aktuellen Geodaten fiir Verwaltung, Wirtschaft und Private garantieren soll.*®®

Die neue Terminologie der sogenannten Verbundaufgabe, welche im Schrifttum und in der
Praxis auch regelmassig fir den OREB-Kataster und fiir die amtliche Vermessung heran-
gezogen wird, ist klar abzulehnen, da damit eine nicht unproblematische Verwasserung der
verfassungsrechtlichen Aufgaben- und Kompetenzteilung im Sinne von Art. 3 BV i. V. m.
Art. 42 BV einhergeht. Der OREB-Kataster ist denn auch keine «echte» Gemeinschaftsauf-
gabe von Bund und Kantonen, bei welcher die Verfassung eine bestimmte Aufgabe dem
Bund und den Kantonen zur gemeinsamen Erflllung zuweist, zumal die Bundesverfassung
in Anlehnung an Art. 42 BV und Art. 43 BV von einer bindren Aufgabenteilung ausgeht.
Nach der hier vertretenen Anschauung ist fiir den OREB-Kataster — wie auch fir die amtli-
che Vermessung — in Anlehnung an Art. 39 Abs. 1 GeolG*®* auf den Begriff der «Verbundfi-
nanzierung» abzustellen, da dadurch sichergestellt wird, dass sich der «Verbund» nur auf
die eigentliche Finanzierung beschrankt und mithin nicht auf Fragen der verfassungsrechtli-
chen Kompetenzordnung ausgedehnt wird.

Wahrend die Vermessung mit Art. 75a BV und etwa die Nutzungsplanung mit Art. 75 BV
jeweils nur in einer einzigen Bestimmung der Bundesverfassung sanktioniert sind, trifft dies
fir den OREB-Kataster gerade nicht zu. Als facettenreiches und auch heterogenes rechtli-
ches Institut lagert sich der OREB-Kataster auf zahlreiche Vorschriften der Verfassung,
nicht zuletzt aufgrund seiner Rechtsnatur als amtliches Register des nota bene (formellen)
Privatrechts. Fir den OREB-Kataster sind insbesondere die Bestimmungen von Art. 65
Abs. 2 BV, Art. 75a BV und Art.122 BV einschlagig, welche dem Bund im Hinblick auf den
OREB-Kataster weitreichende Kompetenzen vermitteln, und zwar nicht nur im Zusammen-
hang der Gesetzgebung.

Indem die im OREB-Kataster — die rechtlichen Vorschriften ausgeklammert — gefiihrten
Daten auf Georeferenzdaten des Bundes basieren, ist dieser mithin auch Bestandteil der
Landesvermessung gemass Art. 75a Abs. 1 BV. Hinsichtlich dieser kommt dem Bund eine
umfassende Gesetzgebungskompetenz zu, wobei in der Doktrin Uneinigkeit herrscht, ob ihr
eine ursprunglich oder nachtraglich derogatorische Wirkung zukommt. Des Weiteren ist der
OREB-Kataster auch Bestandteil der amtlichen Vermessung, da mittels dieser eigentimer-

483
484

BUNDESAMT FUR LANDESTOPOGRAFIE, Festschrift, S. 45.

BUNDESAMT FUR LANDESTOPOGRAFIE, Festschrift, S. 44.

485 Vgl. BoTSCHAFT NFA |, S. 2420; BOTSCHAFT GEOIG, BBI 2006, S. 7851.

486 Vgl. nur den Wortlaut von Art. 39 Abs. 1 GeolG: «Bund und Kantone finanzieren den Kataster der
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen gemeinsam.»
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verbindliche Georeferenzdaten sowie weitere beschreibende Informationen von
Grundstlcken erhoben und in Katasterplanen dargestellt werden (Art. 29 Abs. 1 GeolG).
Der Bund besitzt auch in Bezug auf die amtliche Vermessung eine umfassende Gesetzge-
bungskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Wirkung. Diese beiden Bestimmungen
erlauben es dem Bund betreffend die Geobasisdaten des Bundes umfassende Vorschriften
vorzugeben, wie er es etwa mit dem Erlass des Geoinformationsgesetzes (GeolG) und der
Geoinformationsverordnung (GeolV) getan hatte.

Mit der neuen Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 BV hat der Bund die Mdglichkeit erhalten, tber
die Bereiche der Landesvermessung und der amtlichen Vermessung hinaus Vorschriften
zum Zweck der Harmonisierung von Geodaten zu erlassen. Dieses Harmonisierungsgebot
auf Verfassungsstufe erganzt Art. 75a Abs. 1 BV fiir die Landesvermessung und Art. 75a
Abs. 2 BV flr die amtliche Vermessung in zweierlei Hinsicht, die im Hinblick auf eine fla-
chendeckende und umfassende Harmonisierung auch erforderlich sind: Zum einen redu-
ziert sich der Harmonisierungsauftrag nicht nur auf die Gesetzgebung, sondern umfasst
jegliche Vorschriften, die der Harmonisierung der Geodaten zweckdienlich sind. Da das
Harmonisierungsgebot nicht nur fachliche, sondern auch formelle und technische Aspekte
abdecken soll, sind neben Weisungen, Empfehlungen oder gar Sanktionen auch Darstel-
lungsmodelle oder anderweitige technische Vorschriften als Gegenstand von Art. 75a Abs.
3 BV mdéglich. Zum anderen wird in der BOTSCHAFT zum GEOIG auch ausdricklich fest-
gehalten, dass sich das Harmonisierungsgebot nicht nur auf Geodaten des Bundes be-
schrankt, sondern auch kantonale Geodaten erfasst, wodurch die Kantone — im Sinne der
Wahrung eines Ubergeordneten Interesses einer mdglichst umfassenden Harmonisierung —
auch allfallige Eingriffe in ihre Autonomie erdulden missen.*®” Der Bund besitzt mithin kraft
seines Harmonisierungsauftrages in Art. 75a Abs. 3 BV auch die Kompetenz, fir kantonale
Geodaten Vorschriften zu erlassen, sei es mittels Erlass eines Gesetzes oder einer Verord-
nung, sei es mittels Vorgabe einer Weisung oder eines technischen Daten-und Darstel-
lungsmodells.

Zur Rechtsnatur der Harmonisierungskompetenz des Bundes kann was folgt festgehalten
werden: Bei der Vorschrift von Art. 75a Abs. 3 BV handelt es sich um eine umfassende
(Gesetzgebungs-)Kompetenz des Bundes, die diesen unter anderem betreffend den
OREB-Kataster bei Bedarf — in Erganzung zu Art. 75a Abs. 1 und Abs. 2 BV — zur abschlie-
ssenden Regelung von Erlassen und anderen harmonisierenden Vorschriften legitimiert.
Abzugrenzen gilt es ferner den Harmonisierungsauftrag den Grund und Boden betreffend
von den subsididaren Bundeskompetenzen, welchen ebenso eine harmonisierende Aufgabe
zukommt. Entgegen einem Teil der Lehre handelt es sich bei der Vorschrift von Art. 75a
Abs. 3 BV nicht um eine subsididre Bundeskompetenz, da der Bund zur Vorgabe von har-
monisierenden Vorschriften im Sinne einer suspensiven Bedingung nicht darauf angewie-
sen ist, dass vorgangig Bemuhungen der Kantone gescheitert sind. Vielmehr steht es
grundsatzlich im Ermessen des Bundes, zu entscheiden, in welchem Zeitpunkt, in welchem
Ausmass und mit welchen Mitteln bzw. Vorschriften er harmonisierend und regulierend ak-
tiv sein méchte. Der Bund ist in seiner Entscheidung jedoch nicht ganzlich frei, ob er Vor-
schriften zwecks Harmonisierung der Geodaten zu erlassen gedenkt. Denn erweist es sich,
dass die korrekte und grundsatzlich auch einheitliche Wiedergabe der tatsachlichen und
rechtlichen Verhaltnisse im OREB-Kataster nur durch gemeinsame qualitative und techni-
sche Vorgaben erreicht werden kann, so hat der Bund in Anlehnung an seinen Harmonisie-
rungsauftrag folglich auch zu handeln. Vor diesem Hintergrund ist es denn auch unzutref-
fend, wenn ein Teil der Doktrin im Kontext von Art. 75a Abs. 3 BV von einer fakultativen
Kompetenz des Bundes spricht.

487 So ausdrlicklich BOTSCHAFT GeolG, S. 7869: «Mit dem neuen Artikel 75a Absatz 3 BV erhélt der
Bund die Méglichkeit, liber die Bereiche der Landesvermessung und der amtlichen Vermessung
hinaus Vorschriften zum Zweck der Harmonisierung von Geodaten zu erlassen. Damit kann er im
Interesse einer fachlichen Harmonisierung in dhnlicher Weise in die Autonomie der Kantone ein-
greifen, (...).»
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Die Vorschrift von Art. 65 Abs. 2 BV gewahrt dem Bund eine Harmonisierungskompetenz,
Vorschriften Gber die Flihrung amtlicher Register zu erlassen. Diese Befugnis besteht in
Bezug auf Register, welche das Bundesrecht vorsieht, bereits gestitzt auf die entspre-
chenden Sachkompetenzen, etwa Art. 122 BV betreffend das Zivilrecht im Hinblick auf das
Grundbuch, das Handelsregister und auch den OREB-Kataster. Es handelt sich dabei um
eine Bundeskompetenz mit nachtraglich derogatorischer Kraft, wobei in der Literatur Unei-
nigkeit herrscht, ob es sich um eine umfassende Kompetenz oder um eine Grundsatzge-
setzgebungskompetenz des Bundes handelt.

Die Ausflihrungen der Lehre und des Gesetzgebers sind hinsichtlich der Aufgabe und
Funktion von Art. 65 Abs. 2 BV und den daraus fir den Bund abgeleiteten Kompetenzen
wie folgt zu ergénzen: Die Harmonisierungskompetenz des Bundes gemass Art. 65 Abs. 2
BV beschrankt sich — wie auch jene von Art. 75a Abs. 3 BV den Grund und Boden betref-
fend — nicht bloss auf die Gesetzgebung, sondern ermachtigt den Bund auch vollzugstech-
nische Vorschriften wie etwa Weisungen, Empfehlungen oder Darstellungsmodelle zu er-
lassen. Ferner reduziert sich der Zweck des Harmonisierungsauftrages — entgegen der
Doktrin und den Gesetzesmaterialien — richtigerweise nicht nur auf den Erlass von Vor-
schriften, die zur Verminderung des Aufwands statistischer Erhebungen nétig sind. Es sind
namlich durchwegs harmonisierende Massnahmen des Bundes vorstellbar und auch erfor-
derlich, welche zum Ziel haben und gewahrleisten sollen, dass die von den amtlichen Regi-
stern gefuihrten Daten, durch die Kantone einheitlich dargestellt werden, da nur so der kor-
rekte Aussagegehalt einer Statistik — und der ihr zugrundeliegenden quantitativen Methode
— gewahrleistet werden kann.

Der OREB-Kataster ist ein amtliches Register wie auch das Grundbuch, das Handels- und
Zivilsandsregister oder das Strafregister. Der OREB-Kataster unterscheidet sich von den
anderen genannten amtlichen Registern unter anderem dadurch, dass die diversen Daten
der verschiedenen Geobasisdaten, die im Hinblick auf die Zustandigkeit auf unterschiedli-
chen Rechtsgrundlagen basieren, geometrisch in einem Plan dargestellt werden. Wenn nun
aber die den OREB-Kataster betreibenden Kantone die einzelnen 6ffentlich-rechtlichen
Eigentumsbeschrankungen im Zuge ihrer Vollzugsautonomie geografisch zu heterogen
darstellen, so kann und muss der Bund gestltzt auf Art. 65 Abs. 2 BV harmonisierend in-
tervenieren, wenn die Aussagekraft von auf Geobasisdaten beruhenden Statistiken ge-
wabhrleist werden soll. Von dem Harmonisierungsauftrag des Bundes sind samtliche Geo-
basisdaten erfasst, sei es Geobasisdaten des Bundesrechts, sei es Geobasisdaten des
Bundesrechts in Zustandigkeit der Kantone, sei es Geobasisdaten des kantonalen und
kommunalen Rechts. Die zustédndige Fachstelle des Bundes kann dieses Ziel beziglich
Geobasisdaten nach Bundesrecht auch unmittelbar mittels Darstellungsmodellen nach Art.
11 GeolV und Art. 4 OREBKYV garantieren, zumal sie fur die Katasterfiihrenden Stellen ver-
bindlich sind.

Dem Bund steht im Bereich des Zivilrechts eine umfassende, nachtraglich derogierende
Rechtsetzungskompetenz zu. Unter Zivilrecht bzw. Privatrecht wird zunachst die Zivil-
rechtskodifikation verstanden. Die allgemeinen Gebiete des Zivilrechts wurden mit dem
ZGB vom 10. Dezember 1907 und dem OR vom 30. Marz 1911 im Sinne einer Gesamtko-
difikation geregelt. Die Zivilrechtsgesetzgebung enthalt jedoch nicht ausschliesslich Zivil-
recht. Einige Vorschriften und Bereiche Uber behdrdliche Aufgaben sind, isoliert betrachtet,
eher als offentliches Recht zu benennen. Dazu gehéren etwa Bestimmungen Uber das Zi-
vilstandswesen, das Handelsregister, das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht oder das
Grundbuch. Indem nun solche Bestimmungen derweil jeweils in einem engen Zusammen-
hang mit dem zivilrechtlichen Rechtsverkehr stehen und seiner Verwirklichung dienen, wer-
den sie als sogenanntes erganzendes o6ffentliches Recht oder auch als formelles Bundeszi-
vilrecht bezeichnet. Sie gehdren traditionell zur Zivilrechtsgesetzgebung und wurden auf-
grund der Zivilrechtskompetenz erlassen.

Der OREB-Kataster beinhaltet mit den 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen,
sei es, dass sie auf Bundesrecht basieren, sei es, dass sie auf kantonalem oder kommuna-
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lem Recht beruhen, fast ausschliesslich Vorschriften des offentlichen Rechts, fur die in An-
lehnung an Art. 42 BV und Art. 6 ZGB grundsatzlich die Kantone zusténdig sind. Da nun
aber der OREB-Kataster — letztlich auch Uber die Scharnierbestimmung von Art. 16 GeolG
zum Grundbuch — eine grosse Nahe und Konnex zum Zivilrecht aufweist und seiner Reali-
sierung dient, ist auch dieser richtigerweise dem Begriff des ergdnzenden o6ffentlichen
Rechts bzw. dem formellen Bundeszivilrecht zuzuordnen. Da mithin der OREB-Kataster
auch unter das (formelle) Zivilrecht subsumiert werden kann, kommt dem Bund betreffend
diesen demzufolge ebenfalls eine umfassende Gesetzgebungskompetenz zu. Richtigerwei-
se muss diese umfassende Kompetenz des Bundes den OREB-Kataster als Ganzes und in
all seinen facettenreichen Inhalten und Funktionen erfassen, daher auch im Hinblick auf
maogliche kantonale 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankungen und auch das fakultati-
ve Publikationsorgan. Vor diesem Hintergrund ware man — ganz im Sinne des Harmonisie-
rungsgedankens — gut beraten, wenn man im Zuge der nachsten Revision des Geoinforma-
tionsgesetzes dessen Anwendungsbereich auf die kantonalen Geobasisdaten ausdehnen
wulrde, zumal die Kompetenz des Bundes und der Bedarf zweifellos gegeben waren.
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X. Schlusswort

Folgendes Zitat aus dem Schrifttum im Kontext zu der Vorschrift von Art. 75a BV: «Harmo-
nisierung wird zudem durch die Schaffung eines Katasters der éffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschréankungen erreicht (...).»**® wird vom Verfasser der vorliegenden Arbeit wie folgt
erganzt. «(...), wenn dieser die ihm gebihrende harmonisierende Beachtung geschenkt
wird, welche die Bundesverfassung vorsieht. »

Wohl wissend um die grosse Bedeutung des OREB-Katasters — als einem wichtigen Pfeiler
der Vermessung — fur Wirtschaft, Umwelt und Gesellschaft besitzt der Bund im Hinblick auf
diesen gestltzt auf die Bundesverfassung Uber umfassende und weitreichende Kompeten-
zen. Diese Kompetenzen beschranken sich in Anlehnung an das Harmonisierungsgebot
von Art. 75a Abs. 3 und Art. 65 Abs. 2 BV nicht auf die Gesetzgebung, sondern beinhalten
ebenso vollzugstechnische Vorschriften. Damit ferner die angestrebte Harmonisierung der
amtlichen Informationen erzielt werden kann, hat der Gesetzgeber richtigerweise erkannt,
dass daflir der Harmonisierungsauftrag des Bundes samtliche Geodaten, mithin jene des
Bundes und der Kantone umfassen muss.*® Indem nun der Bund im Interesse einer fachli-
chen und auch darstellungstechnischen Harmonisierung in die Autonomie der Kantone ein-
greift, missen wiederum deren Rechte gewahrt werden, zumal technische Harmonisie-
rungsvorschriften einen erheblichen technischen Anpassungsbedarf verursachen kénnen.
Die Rechte der Kantone werden jedoch dadurch gewahrt, dass diesen bereits im Rahmen
der Vorbereitung von Rechtserlassen oder Weisungen Informations- und Konsultations-
rechte eingerdumt werden, die Uber das allgemeine Mitwirkungsrecht nach Artikel 45 BV
hinausgehen.

Auch das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz, nach welchem im Rahmen einer staatlichen
Aufgabe der Kreis der Nutzniesser mit demjenigen der Kostentrager und der Entschei-
dungstrager gedeckt sein muss*°, wird durch die weitreichenden Harmonisierungskompe-
tenzen des Bundes im Hinblick auf den OREB-Kataster nicht verletzt. Dies namlich einer-
seits weil der Bund bei der Finanzierung des OREB-Katasters massgebend beteiligt ist und
anderseits die Kantone im gleichen Umfang Nutzniesser sind wie der Bund.

Der Bund hat mit dem Erlass des Geoinformationsgesetzes und der Verordnung dazu so-
wie der Verordnung Uber den Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen
einen ersten wichtigen Schritt in Richtung Harmonisierung getan. Die Harmonisierungsbe-
strebungen des Bundes in Bezug auf den OREB-Kataster sind indes noch ausbaufahig, sei
es hinsichtlich der Rechtsetzung, sei es hinsichtlich vollzugstechnischer Vorschriften und
Vorgaben gegeniber den Kantonen.

Der Geltungsbereich des Geoinformationsgesetzes und der -verordnung beschranken sich
etwa nur auf die Geobasisdaten des Bundesrechts und klammern demzufolge jene des
Kantonsrechts ganzlich aus. Indem nun in der Verordnung Uber den Kataster der 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrankungen in Art. 2 Abs. 1 im Sinne einer Scharnierbestim-
mung wiederum auf die GeolV verwiesen wird, scheint auch die OREBKV nur die Geoba-
sisdaten des Bundesrechts zum Gegenstand zu haben, wenngleich in Art. 3 lit. b. OREBKV
die eigentimerverbindlichen Geobasisdaten der Kantone ausdrlicklich aufgeflihrt werden.
Vergegenwartigt man sich die Tatsachen, dass der Harmonisierungsauftrag gemass Art.
75a Abs. 3 BV samtliche Geodaten erfasst sowie der OREB-Kataster als Ganzes ein amtli-
ches Register des formellen Zivilrechts verkoérpert, so liegt die Vermutung nahe, dass es
sich bei der nicht Berilicksichtigung der kantonalen Geobasisdaten im Rahmen des Geoin-
formationsgesetzes und der -verordnung und der daraus resultierenden Licke nicht um ein
qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers handelt, sondern vielmehr um ein gesetzgebe-
risches Versehen. Der Verfasser der vorliegenden Arbeit regt daher an, diese quasi ent-

488 So HOFFMANN/GRIFFEL, BS-Komm:., Art. 75a BV N 15.
489 Vgl. ausdriicklich die BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869 und die BOTSCHAFT NFA |, S. 2468.
490 Statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Art. 43a BV N 7.
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harmonisierende Liicke im Zuge der geplanten Totalrevision des GeolG und der GeolV —
ganz im Sinne des Harmonisierungsgedankens — gestitzt auf Art. 75a Abs. 3 BV und Art.
122 Abs. 1 BV nachhaltig zu schliessen.

Auch im Hinblick auf die vollzugstechnischen Vorschriften — wie etwa in Gestalt von ver-
bindlichen Weisungen — verfligt der Bund noch {ber einen harmonisierenden Spielraum,
den er im Sinne der Rechtssicherheit und der Einheitlichkeit des OREB-Katasters, als ei-
nem amtlichen Register mit all seinen Inhalten, sei es kraft Vorschriften des Bundes, sei es
kraft Vorschriften des kantonalen Rechts, vermehrt wahrnehmen sollte.

So ist es etwa nicht im Sinne der Rechtssicherheit, wenn die vom Kanton in Anwendung
von Art. 16 Abs. 3 GeolG bezeichneten eigentiimerverbindlichen Geobasisdaten im Auszug
des OREB-Katasters — insbesondere im statischen Auszug — unterschiedlich dargestellt
werden, als die in Anhang 1 GeolV als Gegenstand des Katasters bezeichneten Geobasis-
daten des Bundes. Eine ungleiche Darstellung ist irrefiihrend und verkennt zudem den Um-
stand, dass es sich bei den Geobasisdaten des Bundes wie auch bei jenen der Kantone um
ein amtliches Register des formellen Zivilrechts nach Art. 122 Abs. 1 BV handelt.

Ahnlich verhalt sich die Ausgangslage bei den Darstellungsmodellen im Sinne von Art 11
GeolV, die von den zustandigen Fachstellen zuweilen mangels Geodatenmodell Gberhaupt
nicht vorgegeben werden oder aber wie beispielsweise vom Amt flir Raumentwicklung flr
die Nutzungsplanung nur als unverbindliche Empfehlung. Nimmt der Bund den ihm von der
Bundesverfassung zugewiesenen Harmonisierungsauftrag ernst, so ist er insbesondere fur
den letzteren Fall verpflichtet, ein fir die Kantone verbindliches Geodatenmodell und Dar-
stellungsmodell vorzuschreiben, da nur so im Sinne der Rechtssicherheit eine lGber das
Gebiet der Schweiz flachendeckende einheitliche Darstellung der Nutzungsplanung ge-
wahrleistet werden kann. Tut er dies jedoch nicht, nimmt der Bund dementsprechend in
Kauf, dass der Aussagegehalt von auf Basis der Nutzungsplanung erhobenen Daten und
Statistiken weiterhin ein sehr geringer und insbesondere irreflihrender ist.

Fur das Amt fur Geoinformation des Kantons Thurgau verhalt sich die Ausgangssituation in
Anbetracht der in dieser Arbeit ausfihrlich erlauterten Aufgaben- und Kompetenzteilung
zwischen Bund und Kantonen betreffend den OREB-Kataster wie folgt:

Der Bund verfugt im Kontext des OREB-Katasters gestiitzt auf zahlreiche Bestimmungen
der Bundesverfassung, insbesondere kraft des Harmonisierungsgebots in Art. 75a Abs. 3
BV, Uber weitreichende und umfassende Kompetenzen, welche sich nicht bloss auf die
Gesetzgebung beschranken. Wenn der Bund diese Kompetenzen ausschopft, bleibt auf-
grund des in Art. 49 BV verankerten Grundsatzes der derogativen Kraft des Bundesrechts
fur kantonale Vorschriften kein Raum mehr*”', wobei genau betrachtet zwei Szenarien un-
terschieden werden mussen.

Die Vorschrift von Art. 49 Abs. 1 BV ist Ausfluss des hierarchischen Aufbaus der bundes-
staatlichen Ordnung und bezweckt im Sinne der Rechtssicherheit die Schaffung einer ein-
heitlichen und in sich widerspruchsfreien und vollziehbaren Rechtsordnung.*® Art. 49 Abs.
1 umschreibt genau genommen das Verhaltnis des Bundesrechts zum kantonalen Recht in
Gestalt einer Vorrangregelung zugunsten des Bundesrechts. Demgegeniber wird Art. 49
Abs. 1 BV in der Rechtsprechung und Lehre gemeinhin auch als Weiterfihrung von Art. 3
BV aufgefasst**® und mit dem «Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts**
und mit der Formel «Bundesrecht bricht kantonales Recht» gleichgesetzt.**

91 Vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1178 f.; RucH, SG-Komm., Art. 49 BV N 3 ff und 23
ff.; WALDMANN, BS-Komm., Art. 49 BV N 4 ff. und 21 ff.

492 Vgl. BOTSCHAFT BV, S. 216; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 2; RUCH, SG-Komm., Art. 49 BV N
3; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 22 Rz. 14.

493 BOTSCHAFT BV, S. 215 f.; BGE 135 | 106 ff., 108 E. 2.1; BGE 131 |1 333 ff., 335 f. E. 2.1; vg|. statt
vieler AUBERT/MAHON, Art. 49 BV N 2.
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Die Vorschrift von Art. 49 Abs. 1 BV sanktioniert eine Regelung flir die Normenkollision von
Bundesrecht und entgegenstehendem kantonalem Recht. Der Anwendungsbereich dieser
Kollisionsregel lasst sich folglich aus den Tatbestandselementen von Art. 49 Abs. 1 («Bun-
desrecht», «entgegenstehendes kantonales Recht») ableiten.**

Samtliches Bundesrecht geht jeglichem kantonalen Recht vor, sodass selbst das Ver-
ordnungsrecht des Bundes — nota bene in Gestalt einer Rechtsverordnung, nicht aber einer
blossen Vollzugsverordnung — dem Verfassungsrecht der Kantone vorgeht.**” Art. 49 Abs. 1
erfasst alsdann bloss das gegenseitige Verhaltnis von rechtsetzenden Normen von Bund
und Kantonen und findet im Verhaltnis zwischen Rechtsanwendungsakten gerade keine
Anwendung.*® Rechtsgrundlage fiir die Verbindlichkeit von an die Kantone gerichteten
Verwaltungsverordnungen des Bundes etwa in Form von Richtlinien, Kreisschreiben, Wei-
sungen etc. bildet mangels Vorliegen eines Normkonflikts nicht etwa Art. 49 Abs. 1 BV,
sondern Art. 46 Abs. 1 BV und Art. 49 Abs. 2 BV.**

Da technische Vorschriften wie etwa Darstellungsmodelle im Sinne von Art. 11 GeolV fir
gewohnlich Gegenstand einer Verwaltungsverordnung bzw. einer Weisung sind, ist in der
rubrizierten Angelegenheit nicht der in Art. 49 Abs. 1 BV geregelte Normenkonflikt ein-
schlagig, sondern vielmehr Art. 49 Abs. 2 BV, wonach der Bund kraft seiner Aufsichtsfunk-
tion in allgemeiner Weise Uber den korrekten Vollzug des Bundesrechts durch die Kantone
wacht.*® Erganzt wird das verfassungsrechtliche Fundament der Bundesaufsicht durch die
Organkompetenzen des Bundesrates in Art. 182 Abs. 2 und Art. 186 Abs. 4 sowie durch
besondere Bestimmungen zu einzelnen Aufsichtsinstrumenten (wie das Einsprache- und
Genehmigungsverfahren flr interkantonale Vertrage und Vertrage der Kantone mit dem
Ausland [Art. 48 Abs. 3 BV und Art. 56 Abs. 2 i. V. m. Art. 186 Abs. 3 und Art. 172 Abs. 3
BV], die Gewahrleistung der Kantonsverfassung [Art. 51 Abs. 2i. V. m. 172 Abs. 2 BV] oder
die Genehmigungspflicht flr bestimmte kantonale Erlasse [Art. 186 Abs. 2 BV]), die in der
Bundesgesetzgebung, so etwa fiir den OREB-Kataster in Art. 34 Abs. 1 lit. f OREBKYV, kon-
kretisiert werden.*’

Das Institut der Bundesaufsicht ist letztlich Ausfluss des hierarchischen Aufbaus der bun-
desstaatlichen Ordnung und ferner Art. 49 Abs. 2 BV die «logische Konsequenz» des in
Art. 49 Abs. 1 BV statuierten Vorrangs des Bundesrechts.®®? Die Verwirklichung dieses Vor-
rangs setzt voraus, dass die Einhaltung dieses Bundesrechts durch die Kantone Gberwacht
und letztlich auch durchgesetzt wird. Nur durch eine konsequente Aufsicht durch den Bund
kann sichergestellt werden, dass die Kantone das Bundesrecht beachten und richtig an-
wenden, die ihnen durch den Bund Ubertragenen Aufgaben erfiillen und das Bundesrecht
korrekt und gleichméssig umsetzen.*® Der Bund wird durch Art. 49 Abs. 2 BV nicht nur er-
machtigt, sondern verpflichtet, die Einhaltung des Bundesrechts durch die Kantone zu tber-
wachen und gegebenenfalls zu intervenieren.”® Die Durchsetzung der bundesstaatlichen
Normenhierarchie wird in Art. 49 Abs. 2 BV ebenfalls gestreift, wird aber in besonderen

94 Zur Gleichschaltung der Begriffe «Vorrang» und «derogatorische Kraft» des Bundesrechts vgl.

statt vieler BGE 138 | 468 ff., 470 f. E. 2.3.1; BGE 138 | 356 ff., 360 f. E. 5.4.2; vgl. dazu auch
eingehend HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1173 ff. m.w.H.

Vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Bd. |, Rz. 1083; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 22 Rz. 13; RHI-
NOW/SCHEFER, Rz. 743.

496 Statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 7; WALDMANN, BS-Komm., Art. 49 BV N 7.

497 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 6; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 22 Rz. 9.

498 RUCH, SG-Komm., Art. 49 BV N 7; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 9.

499 WALDMANN, BS-Komm., Art. 49 BV N 8; RUCH, SG-Komm., Art. 49 BV N 7.

500 Vgl. BOTSCHAFT BV, S. 216.

o01 Statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 15.

502 Vgl. in diesem Sinne auch TSCHANNEN, Staatsrecht, § 22 Rz. 13 und § 26 Rz. 3.

%03 Vgl. auch BOTSCHAFT BV, S. 216; BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 9.

S04 Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1227 f.

495
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Bestimmungen geregelt und von der herrschenden Lehre unter das Rechtsinstitut der Bun-
desexekution subsumiert.*®

Gegenstand der Bundesaufsicht bildet die gesamte Tatigkeit der Kantone, sei dies im tber-
tragenen Wirkungsbereich im Sinne von Art. 46 BV, sei es im eigenen autonomen Wir-
kungsbereich.*® Da es schlechthin um die Einhaltung des Bundesrechts durch die Kantone
geht, umfasst die Bundesaufsicht auf samtliche den Kantonen zurechenbare Aufgabentra-
ger (Parlamente, Regierungen, Verwaltung, Gerichte) aller Ebenen (kantonal, kommunal,
interkantonal, interkommunal)®” und aller Staatsfunktionen (Rechtsetzung, Staatsleitung,
Verwaltung) und — aufgrund des Primats der Mittel der Bundesrechtspflege und der Unab-
hangigkeit der Justiz — mit Einschréankungen die Rechtsprechung.®® Sodann unterliegt der
Bundesaufsicht sdmtliches rechtliches oder tatsdchliches Handeln sowie auch das Unter-
lassen.®”

Kontrollmassstab bildet alsdann die Einhaltung des gesamten jeweils einschlagigen Bun-
desrechts, wobei sich der Begriff des Bundesrechts aufgrund der Wechselwirkung mit Art.
49 Abs. 2 BV mit jenem in Art. 49 Abs. 1 BV deckt. Zu dem der Bundesaufsicht unterstell-
ten Bundesrecht gehéren folglich samtliche von Bundesorganen erlassenen rechtsetzen-
den Bestimmungen aller Normstufen, mithin die Bundesverfassung, die Bundesgesetze
und Rechtsverordnungen sowie das fiir die Schweiz verbindliche Vdélkerrecht.” In Bezug
auf den OREB-Kataster bedeutet das wiederum, dass der Bund im Zuge seiner Bundes-
aufsicht nicht nur die Einhaltung und die korrekte und einheitliche Anwendung des GeolG
und der GeolV und der OREBKYV gewahrleisten muss®'', sondern ebenfalls die dem OREB-
Kataster zugrundeliegenden Normen der Bundesverfassung, mithin insbesondere die Vor-
schriften von Art. 75a Abs. 3 BV und Art. 122 Abs. 1 BV, aber auch von Art. 65 Abs. 2
BV.*"? Der Bund kann bzw. muss sich bei seiner Aufsicht Giber den OREB-Kataster demzu-
folge auch unmittelbar auf das weitreichende Harmonisierungsgebot von Art. 75a Abs. 3 BV
berufen, da nur dadurch sichergestellt werden kann, dass der OREB-Kataster genau und
zuverlassig ist sowie auch die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse einheitlich abbil-
det.”™ Der Bund wird zukiinftig noch vermehrt harmonisierend und flankierend in den Voll-
zug des Bundesrechts durch die Kantone intervenieren, wenn er seiner Pflicht zur konse-
qguenten Bundesaufsicht gebihrend Rechnung tragen will.

Das Amt fir Raumentwicklung (ARE) etwa wird nicht darum herumkommen, die aktuelle
blosse Empfehlung hinsichtlich des Darstellungsmodells fiir die Nutzungsplanung in eine
fur die Kantone verbindliche Weisung umzumanteln. So oder so ist aufgrund der umfas-
senden und weitreichenden Kompetenzen des Bundes in Bezug auf den OREB-Kataster
und der vom Gesetzgeber ausdriicklich geforderten strengen Aufsicht®'* Gber diesen kein

505 Zur Bundesexekution als Fortsetzung der Bundesaufsicht statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/-

THURNHERR, Rz. 1226 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 Rz. 26 ff.; a. M. BIAGGINI, BV-Komm., Art.
49 BV N 25, der die Bundesexekution als Teil der Bundesaufsicht deutet.
506 Statt vieler BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 20; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 Rz. 2; vgl. auch
BOTSCHAFT BV, S. 216.
%07 Statt vieler RHINOW/SCHEFER, Rz. 787; RucH, SG Komm., Art. 49 BV N 26.
508 Statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Rz. 1206.
509 TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 Rz. 4; RHINOW/SCHEFER, Rz. 787.
510 BIAGGINI, BV-Komm., Art. 49 BV N 3; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 22 Rz. 16 f.
s Vgl. dazu eingehend die Hinweise bei VIII, 1, 2, 3.
512 Vgl. dazu eingehend die Hinweise bei VII, 1, 2, 3.
513 So auch ausdriicklich BOTSCHAFT NFA 1, S. 2468: «Damit der Mehrzweckkataster [der OREB-
Kataster] genau und zuverldssig ist sowie auch die tatsdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse
abbildet, ist eine entsprechende Harmonisierung amtlicher Informationen unabdingbar. Dadurch
kann der Bund sicherstellen, dass die Aufgaben der Gemeinwesen (Bund, Kantone und Gemein-
den) auf effiziente Weise erfiillt werden kénnen und die Akteure im Bodenmarkt nachgeflihrte, ve-
rifizierte und vollstdndige Informationen erhalten.»
Vgl. BOTSCHAFT GeolG, S. 7868: «Dem Bund kommt im Hinblick auf den Kataster der 6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrénkungen die Aufgabe einer strengen Uberwachung zu. Um die

514
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Gestaltungsraum fiir abweichende kantonale Vorschriften vorhanden, weil diese andernfalls
entweder im Hinblick auf Rechtserlasse durch die derogatorische Kraft des Bundesrechts
nach Art. 49 Abs. 1 BV fiur ungultig erklart werden wirden, oder aber im Hinblick auf
Rechtsanwendungsakte von der strengen Bundesaufsicht gemass Art. 49 Abs. 2 BV i. V.
m. Art. 34 Abs. 1 lit. f OREBKYV vollstéandig konsumiert werden wiirden.

Art. 49 Abs. 2 aussert sich nicht zu den mdglichen Mitteln der Bundesaufsicht. Grundsatz-
lich kommen alle Instrumente in Betracht, welche der Aufsicht — verstanden als Beobach-
tung und Intervention — dienen. Als Beispiele kénnen etwa vollzugslenkende Verwaltungs-
verordnungen, Massnahmen der Informationsbeschaffung (Einholung von Akten, Inspektio-
nen, Berichterstattungspflichten der Kantone), Empfehlungen, Anordnungen (allgemeine
oder konkrete Weisungen, Kreisschreiben, Mahnungen, Beanstandungen), Genehmi-
gungspflichten fir bestimmte kantonale Rechtsakte und die Einlegung von Rechtsmitteln
genannt werden.”” Darliber hinausgehende Zwangsmassnahmen wie beispielsweise das
Recht zur Ersatzvornahme gemass Art. 34 Abs. 1 lit. f GeolG oder finanzielle Druckmittel
wie die Streichung von Bundessubventionen werden dagegen gemeinhin der Bundesexe-
kution zugeordnet.”*®

Das Amt flir Geoinformation des Kantons Thurgau ist gut beraten, sich in Bezug auf die
Darstellung der Nutzungsplanung an der aktuellen Empfehlung des ARE zu orientieren,
weil diese aufgrund der Harmonisierungsgebote von Art. 75a Abs. 3 BV und Art. 65 Abs. 2
BV in absehbarer Zeit in eine verbindliche Weisung transformiert wird. Wie anderenorts
bereits dargelegt, steht das weitreichende Harmonisierungsgebot des Bundes unweigerlich
in einem Spannungsverhaltnis mit der Vollzugsautonomie der Kantone nach Art. 46 Abs. 3
BV — und letztlich auch mit dem Subsidiaritatsprinzip nach Art. 5a BV — , wonach der Bund
den Kantonen beim Vollzug von Bundesrecht eine moéglichst grosse Gestaltungsfreiheit zu
belassen hat.”"” Dieser harmonisierungsbedingte Eingriff in die Vollzugsautonomie der Kan-
tone wurde indes vom Gesetzgeber in Kauf genommen und ist daher von den Kantonen
auch klaglos zu akzeptieren, zumal diesen kraft Art. 45 BV auch ein ausgewogenes Mitwir-
kungsrecht zusteht.*'®

Unabhangig von den umfassenden und weitreichenden Kompetenzen des Bundes in Be-
zug auf den OREB-Kataster und die strenge Bundesaufsicht (iber diesen erlaubt sich der
Verfasser der vorliegenden Arbeit im Hinblick auf die Darstellung der Nutzungsplanung
folgende Denkanstdsse zu vermitteln:

Aktuell werden die Strassen — flankiert von den verschiedenen Nutzungszonen — im Portal
des OREB-Katasters des Kantons Thurgau digital dargestellt und sind nota bene auch Be-
standteil des statischen Auszugs. Wenn man sich jetzt auf den Standpunkt stellt, dass der
aktuelle Status quo mit der formellen Rechtskraft der einschlagigen Normen nicht vereinbar
ware und abgeandert werden musste, stellen sich unweigerlich Fragen des Vertrauens-
schutzes nach Art. 9 BV, zumal die angeblich inkorrekte Darstellung der Nutzungsplanung
Uber langere Zeit billigend in Kauf genommen wurde, ohne dass sich die tatsachlichen und
rechtlichen Umstande geandert hatten. Erschwerend kommt diesbeziiglich hinzu, dass die

Harmonisierung der Liegenschaftsdaten zu garantieren, verfligt er auch (ber die Entscheidungs-

gewalt in grundsétzlichen Fragen zur Strategie.»

Vgl. zu den mdglichen Innstrumenten der Bundesaufsicht HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR,

Rz. 1211 ff.; RHINOW/SCHEFER, Rz. 791 ff.; TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 Rz. 14 ff.

Statt vieler TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 Rz. 26.

ot BOTSCHAFT BV, S. 212; AUBERT/MAHON, Art. 46 BV N 5; EGLI, SG-Komm. Art. BV 46 N 28.

518 Vgl. BOTSCHAFT GEOIG, S. 7869: «Mit dem neuen Artikel 75a Absatz 3 BV erhélt der Bund die
Méglichkeit, lber die Bereiche der Landesvermessung und der amtlichen Vermessung hinaus
Vorschriften zum Zweck der Harmonisierung von Geodaten zu erlassen. Damit kann er im Inter-
esse einer fachlichen Harmonisierung in dhnlicher Weise in die Autonomie der Kantone eingrei-
fen, (...).»

515
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Vorschrift von Art. 17 GeolG im Sinne einer gesetzlichen Fiktion den Inhalt des OREB-
Katasters als bekannt voraussetzt.®

In keinster Weise vermag auch die Annahme zu Uberzeugen, dass unter der eigentlichen
Strasse quasi vorgelagert eine Nutzungszone lage oder sogar zwei unterschiedliche Nut-
zungszonen liegen wirden, namlich fir den Fall, dass zwei verschiedene Nutzungszonen
an die Strasse angrenzten. Diese Betrachtung blendet auch vollstandig die Frage der rubri-
zierten Eigentumsverhaltnisse an der Strasse einerseits und an der vorgelagerten Nut-
zungsplanung andererseits aus und berlcksichtigt somit auch nicht den Umstand, dass die
Eigentumsverhaltnisse an Strasse und Nutzungsplanung durchaus divergieren koénnten.
Nach richtiger und der auch hier vertretenen Ansicht beansprucht die Strasse die Liegen-
schaft Uber die sie fihrt als Ganzes und abschliessend und mithin ganz ohne vorgelagerte
Nutzungsplanung. Diese Anschauung ist alsdann auch von pragmatischer Bedeutung, als
dass bei einem allfalligen Wegfall der Strasse die rubrizierte Flache bloss mittels Widmung
geandert werden koénnte und nicht etwa mittels aufwandiger Grenzbereinigung aufgeteilt
bzw. umgezont werden misste. Wahrend zum Beispiel die im Kanton Basel-Stadt dem
Gemeingebrauch dienenden Strassen nach Art. 4 der Verordnung Uber das Grundbuch des
Kantons Basel-Stadt (VOGB) als Allmendparzellen bezeichnet und dargestellt werden®,
besasse der Kanton Thurgau zwecks Transparenz und Rechtsicherheit die Mdglichkeit,
dem Gemeingebrauch unterstellte Strassen gestitzt auf Art. 18 Abs. 1 des Raumplanungs-
gesetzes des Bundes (RPG) als eine weitere bzw. spezifische Nutzungszone vorzusehen
und darzustellen.®

Rheinfelden, den 20. Dezember 2020 Dr. Amir Noah Moshe

519

" Vgl. den Wortlaut von Art. 17 GeolG: «Der Inhalt des Katasters gilt als bekannt.»
5

Vgl. Art. 4 Abs. 1 VOGB: «Dem Gemeingebrauch dienende Strassen, Pldtze und dergleichen
sowie die Offentlichen Gewdésser, die nicht als Allmendparzellen im Grundbuch aufgenommen
sind, werden als Strassenparzellen bezeichnet. »

521 Vgl. Art. 18 Abs. 1 RPG: «Das kantonale Recht kann weitere Nutzungszonen vorsehen.»
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