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| Auftrag
1. Auftrag vom 28 Marz 2018

Am 28. Marz 2018 erteilte der Staatsrat des Kantons Wallis dem Experten den Auftrag, ein
Inventar vom 28. Februar 2018 betreffend die praventive und repressive Aufsicht und die
Oberaufsicht des Kantons liber die Gemeinden zu analysieren und gestiitzt auf diese
Analyse bis Ende Dezember 2019 einen Bericht zu erstatten. Dieser Bericht soll sich
insbesondere zu den folgenden Fragen dullern:

a. Gibt es bei der Aufsicht und der Oberaufsicht des Kantons tiber die Gemeinden im
interkantonalen Vergleich wichtige Bereiche, die gegenwartig nicht beachtet werden,
insbesondere bei der Anwendung des libergeordneten Rechts?

b. In welchen Bereichen miissten die Aufsicht oder die Oberaufsicht Gber die Gemeinden
verstarkt werden, wenn die Risiken und Konsequenzen der Nichtbericksichtigung
gesetzlicher Vorschriften bedacht werden?

c. In welchen Bereichen musste bei der Aufsicht und der Oberaufsicht Gber die
Gemeinden die Koordination unter den Departementen und Dienststellen verstarkt
werden?

Die Vorschlage zur Beantwortung dieser Fragen sollen auf den folgenden Prinzipien
beruhen:

a. Berlicksichtigung der umfassenden Autonomie der Gemeinden (Subsidiaritatsprinzip).

b. Priorisierung der Aufsicht und der Oberaufsicht in Bereichen, die besondere Risiken
aufweisen (Verhaltnismassigkeitsprinzip).

c. Verbesserung und Optimierung des Bestehenden anstelle der Schaffung neuer
Strukturen (Effizienzprinzip).

Die bestehende Arbeitsgruppe "Autorisation de construire commune de Bagnes" wurde
beauftragt, bei der Finalisierung der Modalitaten des Mandats mitzuwirken und den
Experten bei seinen Abklarungen zu unterstitzen.

2. Modifikation des Auftrags vom 29. Oktober 2019

Am 29. Oktober 2018 unterbereitete der Staatskanzler dem Experten zwei Anliegen der
Prasidentin des Staatsrats: Es ging einerseits um einen friiheren Termin fir die
Ablieferung des Gutachtens und andererseits um zusatzliche Abklarungen zur Frage,
welcher Handlungsbedarf fiir den Kanton besteht, wenn ein Mitglied des Gemeinderates
fur strafrechtliche Handlungen verurteilt wird, die es in Ausiibung seiner amtlichen
Funktionen begangen hat.
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Gestutzt auf weitere Abklarungen bestatigte der Experte dem Staatskanzler am 29.
November 2018, dass er in Aussicht nehme, das Gutachten bis Ende Mai 2019 abzuliefern.
Er hielt allerdings bereits am 1. November 2018 fest, dass die verkiirzte Frist dazu fliihren
werde, dass in einzelnen Bereichen auf vertiefte Abklarungen bei den Kantonen verzichtet
werden miisse (keine umfassende Ubersicht (iber alle Bereiche). Die zentralen Fragen
wirden trotzdem beantwortet werden kénnen. Der Experte stellte zudem Aussicht, sich
im Gutachten auch zur Frage zu duRRern, welcher Handlungsbedarf fiir den Kanton
besteht, wenn ein Mitglied des Gemeinderates seine Amtspflichten wiederholt und in
schwerwiegender Weise verletzt hat, wenn es also beispielsweise fiir strafrechtliche
Handlungen verurteilt wird, die es in Ausiibung seiner amtlichen Funktionen begangen
hat.

Il Vorgehen
1. Analyse von Dokumenten und Interviews

Fir die Ausarbeitung der Expertise wurden zahlreiche Dokumente beigezogen. Das von
der Verwaltung des Kantons Wallis bereitgestellte , Inventaire des taches de surveillance
et de haute surveillance exercées par le canton sur les communes: tableau complété par
les services concernées” vom 28. Februar 2018 wurde analysiert und kommentiert. Das
Inventar umfasst 124 Erlasse. Eine wichtige Grundlage bildeten die rechtlichen
Abklarungen betreffend die Aufsicht des Kantons Wallis im Fall Verbier vom 20. Marz
2017. Dariiber hinaus wurden grundlegende Werke der Fachliteratur beigezogen, neben
den Standardwerken in diesem Bereich auch das von Giovanni Biaggini, Isabelle Haner,
Urs Saxer und Markus Schott im Jahr 2015 herausgegebene Fachhandbuch
Verwaltungsrecht. Von besonderer Bedeutung waren neuere Kodifikationen des
Gemeinderechts. Die gemeindebezogene Literatur wurde berticksichtigt. Sehr nitzlich
war der neue Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz; auch der bereits dltere
Kommentar zum Berner Gemeindegesetz erweist sich immer noch als bedeutende
Informationsquelle. Aufschlussreich ist zudem der neue aufsichtsrechtliche Ansatz im
Kanton Luzern.

Als wichtige Informationsquelle erwies sich das Institut fir Féderalismus des Kantons
Freiburg. Es stellte dem Experten auf Anfrage eine Studie von Dr. Nicolas Schmitt vom 27.
April 2010 zur Verfligung. Diese Studie wurde fir den Kanton Genf durchgefiihrt und
bietet eine ausgezeichnete Ubersicht iiber die Regelungen betreffend die Organisation
der Aufsicht der Kantone Uber die Gemeinden in der Schweiz. Die Studie enthalt zudem
gestltzt auf eine Analyse der kantonalen Gesetzgebungen eine detaillierte vergleichende
Ubersicht (iber die priventiven und repressiven Aufsichtsinstrumente. Die Analyse ist in
den entscheidenden Punkten immer noch aktuell, so dass sich keine weitere dhnliche
Studie aufdrangt. In diesem Kontext ist auch der Aufsatz von Daniel Peregrina "La
surveillance des communes" zu erwihnen, der eine sehr gute Ubersicht tiber die Situation
in der Westschweiz gibt. Von besonderer Bedeutung sind die neuen gemeinderechtlichen
Kodifikationen der Kantone Zirich und Graublnden. Auch der Kanton Schwyz verfiigt
Uber ein neues Gemeindegesetz. Die fur die Aufsicht Gber die Gemeinden zustandigen
Stellen des Kantons Bern stellten dem Experten das "Handbuch Kontrollbesuche" und
einen Fragebogen fir die Selbstdeklaration der Gemeinden zur Verfiigung. Zwei Vertreter
des Kantons Bern standen auch fiir Interviews zur Verfluigung: Herr Fiirsprecher Christoph
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Miesch, Generalsekretar der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion und Herr
Flrsprecher Martin Kiinzi, Regierungsstatthalter des Verwaltungskreises Interlaken-
Oberhasli. Die Vertreter zahlreicher weiterer Kantone gaben dem Experten schriftliche
Hinweise zu den Grundlagen und zur Praxis der Aufsichtstatigkeit ihres Kantons tber die
Gemeinden. Dazu gehoéren die Herren Vittorio Jenni (ZH), Thomas Kollegger (GR), Beat
Fallegger (LU), Walter Schénholzer (TG) und Alexander Gulde (SG).

2.Gesprach mit Fachleuten der Verwaltung

Am 24. April 2019 fand eine Aussprache des Experten mit Vertreterinnen und Vertretern
der Verwaltung des Kantons Wallis statt. An der Aussprache nahmen die folgenden
Personen teil: Maurice Chevrier, Chef du SAIC, Martin Zurwerra, Chef du SJAE, Adrian
Zumstein, Chef du SAJMTE, Jacques De Lavallaz, Chef du SPM, Claude Berthouzoz, Juriste
au SCC, Sergio Biondo, Chef du SRF, Damian Jerjen, Chef du SAS, Christine Genolet-Leubin,
Adjointe du Chef du SEN. An der Aussprache wurde dargelegt, wie andere Kantone die
Aufsicht Giber die Gemeinden handhaben. Gestitzt auf diesen Vergleich wurden maogliche
Elemente eines Konzepts fir die Aufsicht tiber die Gemeinden im Kanton Wallis erértert.
Zudem fand eine Diskussion zum kommentierten «Inventaire des taches de surveillance et
de haute surveillance exercées par le canton sur les communes» statt.

Il Gemeindeautonomie?

1.Die Stellung der Gemeinden
1.1. Gemeinden als Koérperschaften der Kantone

Die Gemeinden bilden nach der Eidgenossenschaft und den Kantonen die dritte
staatsrechtliche Ebene im Bundesstaat. Die Bundesverfassung setzt die Existenz von
Gemeinden voraus, ohne sie vorzuschreiben. Die Gemeinden sind, anders als die Kantone,
nicht konstituierende Elemente der Eidgenossenschaft. Es handelt sich vielmehr um
Korperschaften des kantonalen Rechts. Die Kantone verfligen Gber
Organisationsautonomie. Sie entscheiden Uber die Existenz und die rechtlichen
Rahmenbedingungen, die fir die Gemeinden gelten. Die Bundesverfassung erwahnt die
Gemeinden etwa im Zusammenhang mit dem Burgerrecht und der Finanzordnung. Es gibt
auch Bundesgesetze, die sich direkt an die Gemeinde wenden.

Die Gemeinden werden als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften durch staatlichen
Hoheitsakt errichtet, sind rechtlich selbstandig, mitgliedschaftlich verfasst und mit
Autonomie versehen. Sie erfiillen eigene und ibertragene Aufgaben.

Art. 50 BV regelt das Verhaltnis des Bundes zu den Gemeinden wie folgt:

— Soweit die Kantone den Gemeinden das Recht zur Selbstverwaltung einrdumen, steht
die entsprechende Autonomie unter dem Schutz des Bundes.

1 Dieses Kapitel basiert auf dem Gutachten Nuspliger vom 20.3.2017. Der Text wurde
erganzt und es wurden die neue Rechtsprechung und Literatur eingebaut.



Seite 9

— Der Bund beachtet die moglichen Auswirkungen seines Handelns auf die Gemeinden.
— Der Bund wird verpflichtet, die besondere Situation der Stadte, der Agglomerationen
sowie der Berggebiete zu bericksichtigen.

Die Riicksichtname ersetzt die vom Verfassungsgeber verworfene Forderung nach
Bindung des Bundes an die Gemeindeautonomie. Bei dem Gebot zur Riicksichtname
handelt es sich urspriinglich um eine féderalistische Pflicht zwischen dem Bund und den
Kantonen, die nun auch auf die Gemeinden ausgedehnt wird?. Mit Art. 50 Abs. 1 BV wird
die Existenz und die Bedeutung autonomer Gemeinden im dreistufigen Bundesstaat
ausdricklich anerkannt3.

Anfangs 2019 gab es in der Schweiz 2212 Gemeinden mit allgemeinen Kompetenzen.
Hinzu kommen zahlreiche Spezialgemeinden wie Schul- und Kirchgemeinden. Beinahe die
Halfte aller Gemeinden weist eine Bevolkerungszahl von weniger als 1000 Personen auf.
Viele Gemeinden gelangen an ihre Leistungsgrenzen und haben Miihe, geeignete
Personen fir die Bestellung der Exekutive zu finden. Vor diesem Hintergrund ist es nicht
erstaunlich, dass die Zahl der Gemeindefusionen zugenommen hat. Besonders beachtet
wurde die von der Glarner Landsgemeinde 2006 und 2007 beschlossene und bis 2010
umgesetzte Gemeindereform im Kanton Glarus. Aus 68 politischen Gemeinden und
Spezialgemeinden wurden drei Einheitsgemeinden geschaffen*.

Im Kanton Wallis gibt es im 126 Einwohnergemeinden (Stand 2017). Daneben gibt es
zahlreiche Burgergemeinden, Pfarrgemeinden und Kirchgemeinden.

1.2 Schutz der Gemeindeautonomie

Mit der Gemeindeautonomie ist die Befugnis der Gemeinden angesprochen, ihre
Angelegenheiten selbstandig zu besorgen. Die Gemeindeautonomie ist eine Figur des
kantonalen Rechts. Immerhin enthalt die Bundesverfassung ein - allerdings
zurtickhaltendes - Grundbekenntnis zur Gemeindeautonomie®. Man kann von einem
"bundesrechtlichen Kern" der Gemeindeautonomie sprechen®.

Der Schutz der Gemeindeautonomie bildet auch Gegenstand der Europadischen Charta der
kommunalen Selbstverwaltung, welche in der Schweiz seit 2005 in Kraft ist’. Diese Charta
verpflichtet die Mitgliedstaaten, das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden zu beachten.
Die von der Schweiz ibernommenen Charta-Verpflichtungen wurden als Ausdruck bereits
bestehender innerstaatlicher Standards verstanden®. Die Charta verlangt, dass der

2 Kagi-Diener, St. Galler Kommentar zu Art. 50 BV, N 18.

3 Rhinow/Schefer/Uebersax, N 644.

4 Hafelin/Haller/Keller/Turnherr, N 979a.

s Kagi-Diener, St. Galler Kommentar zu Art. 50 BV, N 9. Tschentscher/Lienhard, N 31.

® Kagi-Diener, St. Galler Kommentar zu Art. 50 BV, N 9; Aubert/Mahon, Kommentar zu
Art. 50 BV, N 6; Meyer, 285 ff.

7 SR 0.102; Rhinow/Schefer/Uebersax, N 646.

8 Biaggini, Rechtsgutachten, 48; zur Tragweite der Charta vgl. Bundesrat, Botschaft zur
europdischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung vom 19. Dezember 2003, BBI
2004 79ff., insb. 83ff.
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Grundsatz der kommunalen Selbstverwaltung im Prinzip in der Verfassung verankert ist.
Art. 50 Abs. BV genuigt dieser Anforderung®.

1.3 Umfang der Gemeindeautonomie

Nach einer von Peter Liver im Jahr 1949 gepragten und spater vom Bundesgericht
Ubernommenen Formel liegt Gemeindeautonomie dann vor, wenn den Gemeinden in
einem bestimmten Sachbereich eine "relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit"
zukommt®®, Dies setzt voraus, dass das libergeordnete Recht den betreffenden
Fachbereich nicht abschliefend ordnet. Dieser Bereich muss vielmehr ausdriicklich oder
sinngemaR "ganz oder teilweise der Gemeinde zur Regelung" tberlassen werden?!?,

Das Bundesgericht umschreibt die Gemeindeautonomie mit der folgenden Formel: "Nach
der Rechtsprechung sind Gemeinden in einem Sachbereich autonom, wenn das kantonale
Recht diesen nicht abschlieBend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zu
Regelung Uberldsst und ihr dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit einrdumt.
Der geschitzte Autonomiebereich kann sich auf die Befugnis zum Erlass oder Vollzug
eigener kommunaler Vorschriften beziehen oder einen entsprechenden Spielraum bei der
Anwendung kantonalen oder eidgendssischen Rechts betreffen. Der Schutz der
Gemeindeautonomie setzt eine solche nicht in einem ganzen Aufgabengebiet, sondern
lediglich im streitigen Bereich voraus. Im Einzelnen ergibt sich der Umfang der
kommunalen Autonomie aus dem filr den entsprechenden Bereich anwendbaren
kantonalen Verfassungs- oder Gesetzesrecht!2." Die Gemeindeautonomie greift also dort,
wo das kantonale Recht einen Sachverhalt ganz oder teilweise den Gemeinden zur
Regelung Uberldsst und ihnen dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit
beladsst!3. In den neueren Entscheiden "verankert das Bundesgericht die
Gemeindeautonomie in der BV, zieht anschlieRend die kantonalen Garantien zusatzlich
heran und stellt klar, dass sich der Umfang der Autonomie aus dem kantonalen Recht
ergibt!*". Das Bundesgericht schitzt die Gemeindeautonomie in dem von Kantonen
umrissenen Umfang®®. Die Gemeindeautonomie ist "das Recht und die tatsichliche
Fahigkeit der Gemeinden, im Rahmen des kantonalen Rechts einen wesentlichen Teil der
offentlichen Angelegenheiten in eigener Verantwortung zu regeln und zu gestalten!®".
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann die Gemeindeautonomie auch im
Bereich der kantonalen Ermessenskontrolle (iberall dort bestehen, "wo das kantonale
Recht einen Gegenstand mehr oder weniger eingehend ordnet, den Gemeinden aber

s Meyer, 234ff.

10 Ljver, Gemeinderecht, 40ff.

11 BGE 141136, E. 5.3; 1391 169, E. 6.1. Reich, in: Komm. zum Ziircher Gemeindegesetz,
§2, N 4.

12 BGE 136 1 265 E. 2.1. S. 269, Politische Gemeinde Lindau; vgl. auch Nuspliger/Mader,
94f.

13 Biaggini, Rechtsgutachten, 42; BGE 141 |1 36 E. 5.3, S. 42; Dubey/Zufferey, N 62ff.

14 Meyer, BSK, Art. 50 N 12; BGE 140 | 285 E. 4. Dubey/Zufferey, N 62.

15 Mosimann/Vélger Winsky/Pliss, N 11.6; BGer 2C_756/2015 vom 3.4.2017.

16 Meyer, BSK, Art. 50 N 13.
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doch eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit Iasst. Damit hat das Bundesgericht den
Bereich und den Schutz der Gemeindeautonomie entscheidend ausgeweitet,
insbesondere als sie auch bei der immer haufiger vorkommenden Verzahnung von
Normen des Bundesrechts, des kantonalen Rechts und des Gemeinderechts zum Greifen
kommt!”",

Zahlreiche Kantonsverfassungen gewahrleisten die Gemeindeautonomie explizit. Wie weit
die Gemeinden autonom sind, ergibt sich jedoch weniger aus der allgemeinen Garantie
als aus den konkreten Regelungen in den einzelnen Gesetzen. Typische Sachbereiche mit
Gemeindeautonomie sind die Ortsplanung (Bau- und Zonenordnung), wichtige Bereiche
der Gemeindeorganisation sowie die Pflege der lokalen Kultur'®,

Im gesamtschweizerischen Vergleich ist allerdings darauf hinzuweisen, dass "die
Gemeinden in den Bereichen des Bauwesens, der Raumplanung und des Umweltschutzes
in den letzten Jahren an Selbstdndigkeit verloren haben®".

1.4 Dimensionen der Gemeindeautonomie

Die Gemeindeautonomie weist mehrere Dimensionen auf. In einem weiteren Sinn kdnnen
eine programmatische und eine justiziable Dimension der Gemeindeautonomie
unterschieden werden. In programmatischer Sicht ist zu fordern, dass die Gemeinden
einen wesentlichen Teil der 6ffentlichen Aufgaben eigenverantwortlich erfillen kénnen.
Der Bund und die Kantone sollten sich ,gemeindefreundlich” verhalten?®. Den Gemeinden
sollte ein méglichst groRer Handlungsspielraum gewahrt werden??,

Im engeren — justiziablen - Sinn kénnen kénnen zwei Dimensionen der
Gemeindeautonomie unterschieden werden. Autonomie kann in jenen Sachbereichen
vorliegen, fiir welche die Gemeinden selbst zustandig sind, da weder der Bund noch der
Kanton eine Regelung getroffen haben (urspriinglicher Wirkungskreis). Das kantonale
Recht kann den Gemeinden jedoch auch dann eine Entscheidungsfreiheit einraumen,
wenn der Kanton oder der Bund den Gemeinden bestimmte Aufgaben lbertrdagt und den
Gemeinden bei der Erflllung dieser Aufgaben eine relativ erhebliche
Entscheidungsfreiheit belasst (libertragener oder delegierter Wirkungskreis)?2.

Wenn nach der jeweiligen Staatstatigkeit unterschieden wird, kénnen die Gemeinden
sowohl in der Rechtsetzung wie auch im Vollzug tiber Autonomie verfiigen.

Relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit kann fir die Gemeinden selbst dann bestehen,
wenn die kantonalen Aufsichtsbehérden nicht nur berechtigt sind, kommunale
Malnahmen auf ihre RechtmaRigkeit, sondern auch auf ihre ZweckmaRigkeit hin zu
uberprifen?.

Die Gemeindeautonomie wird gelegentlich fast zur ,heiligen Kuh” gemacht?*.

17" Auer, Staatsrecht, N 415; Auer/Malinverni/Hottelier, N 273.

18 Jaag/Russli, 147, N 38.

19 vatter, 452.

20 Meyer, BSK, Art. 50, N 14.

21 vgl. dazu Art. 109 Abs. 2 KV/BE.

22 Reich, Komm. zum Ziircher Gemeindegesetz, §2, N 6.

Reich, Komm. zum Ziircher Gemeindegesetz, § 2,N 6; Auer, Staatsrecht, N 415.
24 Meyer, BSK, Art. 50, N 31.

23
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Ihr kommt jedoch kein Vorrang gegeniiber anderen Normen der Verfassung zu. In
Konfliktfallen ist praktische Konkordanz herzustellen?®. So sind die Gemeinden auch im
geschltzten Autonomiebereich an die Grundrechte gebunden?®.

1.5 Gemeindeautonomie und Variabilitat

Die Verfassung des Kantons Basel-Landschaft kennt eine neue Bestimmung tber die
Zuordnung der Aufgaben zwischen dem Kanton und den Gemeinden?’. Nach dem
Subsidiaritatsprinzip sollen Aufgaben vorrangig den Gemeinden zugewiesen werden. Die
Erlassgeber sollen den Gemeinden gréBtmaogliche Regelungs- und Vollzugsfreiheit
gewahren. Sie konnen fiir die Gemeinden "unterschiedliche Regelungen" vorsehen
(Variabilitat). Bei der Festlegung des Umfangs der Gemeindeautonomie missen
demzufolge nicht im ganzen Kanton einheitliche Kriterien zur Anwendung kommen.

1.6 Interkommunale Zusammenarbeit

In den letzten Jahrzehnten hat die Bedeutung der interkommunalen Zusammenarbeit
zugenommen. Diese umfasst weite Bereiche der Gemeindeaufgaben wie die
Wasserversorgung, die Abfallbeseitigung, die medizinische Versorgung, die Betreuung
alterer Personen und Schulfragen?. Es stehen je nach Kanton verschiedene Formen der
Zusammenarbeit zur Verfligung: Gemeindeverband, Vertragsverhaltnis, 6ffentlich-
rechtliches Unternehmen, juristische Person des Privatrechts?®. Es wird geschitzt, dass die
Schweizer Gemeinden bei rund einem Drittel der Gemeindeaufgaben zusammenarbeiten.
Die interkommunale Kooperation ist allerdings haufig auch mit Einschrankungen bei der
direktdemokratischen Beteiligung verbunden3°.

2. Gemeindeautonomie im Kanton Wallis

Im Kanton Wallis sind die Gemeinden autonom?3?. Nach Artikel 69 der Verfassung des
Kantons Wallis ordnen die Gemeinden ihre Angelegenheiten innerhalb der Schranken der
Verfassung und der Gesetze selbstandig. Sie sind flir die Aufgaben zustandig, die 6rtlicher
Natur sind, und jene, die sie allein oder zusammen mit anderen Gemeinden I6sen kdnnen.
Nach Art. 2 Abs. 1 des Gemeindegesetzes des Kantons Wallis sind die 6ffentlich-
rechtlichen Kérperschaften in allen ihren Aufgaben, die sie von sich aus im 6ffentlichen

25 BGE 1391 16 E. 4.2.2; Meyer, BSK, Art. 50, N 31.

26 BGE 1351265E. 4.2.

27 Art. 47a KV BL (SR 131.222.2), angenommen in der Volksabstimmung vom 21. Mai
2017. Diese Verfassungsbestimmung geht zurlick auf ein Grundsatzpapier zur
Aufgabenteilung zwischen dem Kanton und den Gemeinden (Charta von Muttenz).

28 Auer, Staatsrecht, N 453.

2% Vgl. bspw. Art. 7 GG/BE.

30 Rihli, avenir suisse, 108-120.

31 Art. 26 Abs. 2 und Art. 69ff. KV/VS; Art. 2 und 3 GG/VS. BGE 131 | 91ff., 93 E. 1.
Zwangsfusionen sind zuldssig
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Interesse wahrnehmen, selbstandig?2. Sie sind tUberdies innerhalb der gesetzlichen
Schranken fir alle Gbertragenen Aufgaben selbstandig. Auch der Bericht von Claude
Rouiller unterstreicht die groRe Bedeutung der Gemeindeautonomie im Kanton Wallis33.
Das Bundesgericht hat sich wiederholt mit der Tragweite der Gemeindeautonomie im
Kanton Wallis befasst®*. Im Kanton Wallis sind die Gemeinden ohne Zweifel autonom?>,
insbesondere im Submissionsverfahren3®, in der Nutzungsplanung®’ und bei der
Erhebung von Wasseranschluss- und Kanalisationsanschlussbeitragen3®.

Das Bundesgericht hob im Entscheid Leukerbad3® Folgendes hervor:

"Es sind also die Kantone, die in ihrer Gesetzgebung die Gemeinden und deren
Organisation und Zustéindigkeiten regeln. Soweit den Gemeinden aber Autonomie
gewdhrt wird, kénnen die kantonalen Behérden bzw. der Kanton grundséitzlich nicht ohne
weiteres flir die Verwaltung der Gemeinden und fiir die widerrechtlichen Handlungen der
Gemeinden verantwortlich sein. Eine solche Verantwortlichkeit kommt nur in Frage, wenn
die kantonalen Organe ihnen selbst obliegende gesetzlich verankerte Amtspflichten
verletzt haben. Immerhin setzt die Gemeindeautonomie auch eine gewisse Aufsicht der
Kantone (iber die Gemeinden voraus. Wie weit diese geht, ist Sache des kantonalen
Rechts, welches auch bestimmt, ob der Kanton in jedem Fall von Amtes wegen
einzuschreiten hat oder nur dann, wenn in erkennbarer Weise eine bestimmte Schwere der
Rechtsverletzung erreicht ist, oder allenfalls sogar nur dann, wenn er in einem dafiir
vorgesehenen Verfahren angerufen wird*."

Das Bundesgericht stellte unter Bezugnahme auf das damalige Gesetz vom 13. November
1980 uber die Gemeindeordnung Folgendes fest:

"Die gesetzliche Regelung und die entsprechenden Méglichkeiten der Gemeindeaufsicht im
Kanton Wallis sind vom Wortlaut her eher knapp ausgestaltet. Eingriffsméglichkeiten
bestehen lediglich dann, wenn eine vom Gesetz zwingend vorgeschriebene Aufgabe oder
Handlung verséumt wird oder wenn eine Gemeinde ihren Verpflichtungen beharrlich nicht
nachkommt oder ihr finanzielles Gleichgewicht oder Vermdgen erheblich gefdhrdet. Wie
der Beklagte - unter Einreichung der entsprechenden Ratsprotokolle - belegt, wurde bei
Erlass der gesetzlichen Regelung Grofdes Gewicht auf die Gemeindeautonomie gelegt, was
auch der Zeuge Franz Kénig mit Nachdruck bestdtigte. Die Walliser Gemeinden sollen
demnach liber einen weit reichenden Gestaltungsspielraum verfiigen, was bedingt, dass
sich der Kanton bei seinen Eingriffen méglichst zuriickhdlt. Namentlich in finanzieller
Hinsicht kommt den Gemeinden eine weit gehende Autonomie zu*".

Seit dem Fall Leukerbad wurde die Finanzaufsicht des Kantons tber die Gemeinden
verstarkt. Dies dndert jedoch nichts am Grundsatz, dass der Gemeindeautonomie im
Kanton Wallis eine sehr grolRe Bedeutung zukommt.

32 Die Uberschrift von Art. 2 des Gemeindegesetzes enthilt den Begriff "Autonomie".
33 Rapport Rouiller, N 21, 22.

34 Entscheid des Bundesgerichts vom 8.3.2017, BGer 1_C471/2016, 1C_472/2016, E. 3.
35 Auer, Staatsrecht, N 433; BGE 131191, 93.

36 BGE 1291313, 320.

37 BGE 1351 233.

38 BGE 1361 316.

39 Entscheid des Bundesgerichts vom 3.7.2003, BGer 2C.4/2000.

40 Entscheid des Bundesgerichts vom 3.7.2003, BGer 2.C4/2000, E. 6.1.1.

41 Entscheid des Bundesgerichts vom 3.7.2003, BGer 2C.4/2000, E. 6.3.1.3.
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IV Die Aufsicht der Kantone lGber die Gemeinden
1. Allgemeines
1.1 Grundsatze

Zum Aufsichtsrecht gehdren unterschiedliche Phanomene und Teilgebiete des Rechts. In
Kern geht es darum, dass staatliche Behorden fiir die Einhaltung der einschlagigen
rechtlichen Vorschriften in bestimmten Bereichen sorgen*’.. Der Umfang und die
Aktivitaten der Aufsicht sind im Gesetz geregelt. Zwischen den staatlichen Behérden und
beaufsichtigten Einheiten bestehen komplexe Beziehungen. Stichworte dazu sind die
Information, das Gesprach, die Anleitung zu eigenverantwortlichem Handeln der
beaufsichtigten Einheit, die Ermahnung und die autoritative Durchsetzung des Rechts, die
mit repressiven MalBnahmen verbunden sein kann. Aufsicht bedeutet allgemein die
Befugnis einer libergeordneten Stelle, Handlungen einer nachgeordneten Stelle zu
kontrollieren, zu beanstanden und nétigenfalls Handlungen zu veranlassen*. Die Aufsicht
kann sich auf bestimmte Wirtschaftsbereiche, auf die Verwaltung und auf die Kontrolle
ausgelagerter Verwaltungseinheiten beziehen. Besondere Regeln gelten fir die Aufsicht
des Bundes Uber die Kantone. Spezifische Grundsatze gelten auch fiir die Oberaufsicht des
Parlaments Uber die Regierung, die Verwaltung und die Justiz. Nachfolgend wird das
Augenmerk auf die Aufsicht der Kantone liber die Gemeinden und Uber vergleichbare
eigenstandige Korperschaften gerichtet. Wie in anderen Bereichen gilt dabei der
Grundsatz, dass das Aufsichtsrecht im Dienst der Verwirklichung des materiellen Rechts
steht?*. Zugleich ist es Aufgabe des Aufsichtsrechts sicherzustellen, dass die Rechte der
Beaufsichtigten gewahrt bleiben*.

1.2 Rechtslage in den Kantonen

Die Gemeinden unterstehen als Gebietskdrperschaften des 6ffentlichen Rechts in allen
Kantonen der Aufsicht des Staates. Die Kantone haben dafiir zu sorgen, dass sich die
Gemeinden bei der Erflllung ihrer Aufgaben an die Vorschriften des kantonalen Rechts,
des Bundesrechts und des Vélkerrechts halten und dass sie ihren 6ffentlich-rechtlichen
Verpflichtungen nachkommen. Die Kantone legen fest, welche Aufsichtsinstanzen und
welche Aufsichtsinstrumente eingesetzt werden. Dies gehoért zur kantonalen
Verfassungsautonomie®®. Der Kanton hat auch zu prifen, ob die Gemeindetatigkeit mit
dem Gemeinderecht Gibereinstimmt*’. Die Grundprinzipien der Aufsicht des Staates Gber
die Gemeinden hat Paul Schorr schon vor Jahrzenten in einer Dissertation zutreffend

42 Biaggini, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 783, N 19.1. Dieses Kapitel basiert teilweise
auf dem Gutachten Nuspliger vom 20.3.2017.

43 Lienhard, Machler/Zielniewicz, 359.

44 Biaggini, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 784, N 19.4.

4> Biaggini, Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 784, N 19.4.

46 Auer, Staatsrecht, N 448.

47 Hafelin/Miller/Uhlmann, N 1947.
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dargelegt: Die Aufsicht des Staates ist ,kein rein politisches Instrument*“.Der Kanton hat
vielmehr darliber zu wachen, dass die Gemeinde ,ohne Verletzung 6ffentlichen Rechts,
und dies scheint das Wichtigste, ohne Uberschreitung ihrer Zustandigkeit**“ tatig wird.
Paul Schorr fihrte weiter aus: "Das Bestehen und Eingreifen der Staatsaufsicht bestimmt
sich demgemal immer nach der jeweiligen Gesetzgebung. Aus Griinden der
Rechtssicherheit und zum Schutz der Gemeinde muss der Umfang der Staatsaufsicht
genau fixiert sein. Die Idee vom modernen Rechtsstaat will es, dass der Staat von den ihm
untergeordneten Gemeinden nur soweit Pflichterfiillung zu fordern berechtigt ist, als es
das gesetzte Recht zulésst, d.h. unter den gesetzlich normierten Voraussetzungen®®". Die
Kantone (iben ihre Aufsicht mit Riicksicht auf die Gemeindeautonomie mit einer gewissen
Zuruckhaltung aus. Im Sinne einer Selbstkontrolle und Selbstkorrektur sollen in erster
Linie die Gemeinden selbst zum Rechten sehen®!. Die Aufsichtskontrolle beschrénkt sich
im Allgemeinen auf die Priifung der RechtmaRigkeit der Erlasse, Beschliisse und
Verfligungen der Gemeinden. Wo das Gesetz es vorschreibt, kann auch die
Angemessenheit von Gemeindebeschlissen Gberpriift werden2. Kommunale Erlasse
unterliegen meistens der Genehmigung durch eine kantonale Behérde®3. Entscheide
kommunaler Organe und Behorden kénnen in der Regel bei einem kantonalen Organ
angefochten werden®®,

Die Kantone sind verpflichtet, die Gemeinden bei der Ausiibung der ihnen vom
Gesetzgeber gewahrten Autonomie zu beaufsichtigen und notfalls einzuschreiten, wenn
eine Gemeinde nicht in der Lage ist, die ihr als Teil der Staatsverwaltung Gbertragenen
oder die selbst gewahlten Aufgaben ordnungsgemald zu erfillen. Die Aufsicht verfolgt
einen doppelten Zweck: Sie dient dem Kanton einerseits dazu, seine Strukturen, zu denen
auch die Gemeinden gehoren, zu betreuen und zu iberwachen. Zum andern dient die
Aufsicht der Sicherung lebensfahiger Gemeinden. Diese sollen in der Ausgestaltung ihrer
Freirdume unterstitzt werden. Die Aufsicht wird zu einem unverzichtbaren Gegenstiick
der Autonomie. Bereits die Tatsache, dass eine kantonale Aufsicht existiert, misste die
Gemeindebehdérden dazu bringen, ihre eigene Verantwortung in umfassender Weise
wahrzunehmen. Die Gemeindebehdrden sollen dabei ihre Spielrdume nutzen und zu
einem rechtmassigen und wirkungsvollen kommunalen Handeln beitragen. Dazu gehort
auch, dass der Gemeinderat Uiber wichtige Fragen als Kollegium entscheidet und bei sich
abzeichnenden Fehlentwicklungen rechtzeitig eingreift. Die kantonale Aufsicht hat die
Autonomie der Gemeinden zu respektieren; gleichzeitig definiert sie aber auch die
Grenzen der Autonomie®®.

Das wichtigste Aufsichtsorgan Uber die Gemeinde ist in den meisten Kantonen der
Regierungsrat®®. Hiufig erfolgt eine Delegation gewisser Uberwachungsbefugnisse an
einzelne Departemente. Die allgemeine Aufsicht tber die Gemeinden obliegt in der Regel

48 Schorr, 37.

49 Schorr, 37.

>0 Schorr, 40.

1 Friederich, in: Mller/Feller, 238, N 237.

2 Auer, Staatsrecht, N 450. Dubey/Zufferey, N 72.

>3 Vgl. Kapitel 1V, Ziff. 3.

>4 Seiler, in: Verfassungsrecht der Schweiz, § 31, N 12.

> Wichtermann, Kommentar zu Art. 85 GG/BE, N 3.

6 Buser, 233 N 616; Hafelin/Miller/Uhlmann, N 1431; Auer, Staatsrecht, N 449.
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dem fiir Gemeindeangelegenheiten zustandigen Departement. In mehreren Kantonen
wird die Aufsicht Gber die Gemeinden durch Organe der dezentralen kantonalen
Verwaltung wahrgenommen. Im Kanton Bern kommt diese Aufgabe den
Regierungsstatthaltern zu®’, im Kanton Zirich den Bezirksraten®®, im Kanton Waadt den
Préfets™®. Es handelt sich jedoch dabei nicht um eine "Alleinzustandigkeit". MaRgebend ist
die kantonale Gesetzgebung.

Im Kanton Bern regelt das Gesetz die Aufteilung der Aufsichtszustandigkeiten zwischen
dem Regierungsrat, den Regierungsstatthaltern und den zustandigen Fachdirektionen®°,

1.3 Grundsatze der Aufsicht Uber die Gemeinden in der Westschweiz

Vor einigen Jahren befasste sich Daniel Peregrina mit der Aufsicht der Kantone Gber die
Gemeinden. Er richtete dabei ein besonderes Augenmerk auf die Kantone der
Westschweiz.

Seine Erkenntnisse sind grundsatzlich auch aus heutiger Sicht noch zutreffend. Er hielt
Folgendes fest:

"Si on regarde, pour la Suisse romande, comment est organisée la surveillance des
communes, on retrouve une structure assez similaire dans les divers cantons, en dépit du
fait que les compétences des communes varient tres largement d'un canton a l'autre.
Ainsi, compte tenu du caractere délicat de cette surveillance, c'est en général au Conseil
d'Eat de chaque canton, avec délégation pour certaines parties de ses taches a
I'administration, qu'il incombe de prendre les décisions les plus importantes dans ce
domaine.

A Geneéve, la loi sur I'administration des communes du 13 avril 1984 (LAC/GE)®! désigne
aussi comme autorité de surveillance le Conseil d'Etat qui exerce cette surveillance par le
biais du Département de territoire®?..."

Dans le canton de Vaud, la loi sur les communes du 28 février 1956 (LC/VD)®® accorde
également la compétence d'exercer la surveillance des communes au Conseil d'Etat, qui
exerce cette compétence par le biais du Département chargé des relations avec les
communes (art. 138 LC/VD). Cependant, en raison de la structure administrative
différente du canton de Vaud qui connait notamment l'institution des districts et du
Préfet, I'autorité de surveillance sur le terrain est le Préfet, dont c'est la une des taches
principales. Ainsi, selon I'article 141 LC/VD, les préfets surveillent régulierement I'activité
et la gestion des communes de leur district et font rapport au Département chargé des
relations avec les communes®*".

>7 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 1.

8 Jaag/Russli, 124 N 1605.

> Art. 141 des Gesetzes liber die Gemeinden vom 28.2.1956, RS/VD 175.11.

60 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 1.

61 RS/GE B 6 05.

Heute wird die Aufsicht tiber die Gemeinden durch das Département de la sécurité
(DS) wahrgnommen.

63 RS/VD 175.11.

& Peregrina, 162.
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Der Kanton Freiburg® kennt eine dhnliche Struktur wie der Kanton Waadkt.
Demgegeniiber wird die Aufsicht tiber die Gemeinden in den Kantonen Neuenburg®®,
Jura®” und Wallis grundsatzlich durch die Regierungen ausgetibt. Auch hier kénnen die
zustandigen Departemente und Dienststellen beigezogen werden.

1.4 Kanton Wallis

Im Kanton Wallis stehen die Gemeinden unter der Aufsicht des Staatsrats®®.

Nach Art. 145 des Gemeindegesetzes wird die Aufsicht durch den Staatsrat selbst oder
durch die von ihm oder durch das Gesetz bezeichneten Instanzen ausgeuibt. Es gibt also
nicht ein einziges Departement oder eine einzige kantonale Dienststelle, die allein fiir die
Aufsicht Gber die Gemeinden zustdndig ist®. Die Information lasst sich der
Spezialgesetzgebung entnehmen. In der Regel sind die fiir einen Politikbereich
zustandigen Departemente in diesem Fachgebiet auch fiir die Aufsicht Gber die
Gemeinden zustdandig. Das Gemeindegesetz enthalt allerdings allgemeine Regeln lber die
Ausubung der Aufsicht Gber die Gemeinden’®.

Nach der Verfassung des Kantons Wallis verfligt die Regierung in jedem Bezirk Gber einen
Regierungsstatthalter und Giber einen Stellvertreter desselben. Die Befugnisse der
Regierungsstatthalter werden durch das Gesetz bestimmt’?. Die Regierungsstatthalter
sollen unter anderem die Aufsicht Gber die Verwaltung der Gemeinden wahrnehmen’2. In
der Praxis scheint die Aufsicht liber die Gemeinden jedoch bei den zentralen Instanzen
des Kantons zu liegen. Bereits vor einigen Jahren wurde die Tatsache, dass die im Gesetz
festgelegte Ordnung betreffend die Zustandigkeiten der Regierungsstatthalter nicht zur
Anwendung kommt, im GroRen Rat thematisiert’?. Im R 21-Bericht wurde vorgeschlagen,
die Bezirke als raumliche Einheiten abzuschaffen. Dies hatte auch zum Verzicht auf das
Amt des Prafekten gefiihrt’4. Es ist zu empfehlen, die Rechtsgrundlagen in diesem Bereich
erneut zu Uberprifen - jedenfalls im Rahmen der Totalrevision der Verfassung.

65 Art. 143 ss. LC/FR.

6 Art. 6 LC/NE.

7 Art. 43 ss. LC/JU.

8 Art. 55 Ziff. 2 und Art. 75 Abs. 1 KV/VS; Art. 144f. GG/VS; Rapport Chevrier, 3.

69 Rapport Chevrier, 3.

70 Art. 145ff. GG; Rapport Chevrier, 3f. GemaR dem Bericht von Maurice Chevrier hat die
Aufsicht des Kantons lGber die Gemeinden seit dem Fall Leukerbad zu keinen grofReren
Diskussionen mehr gefihrt.

1 Art. 59 KV/VS.

2 Gesetz vom 24. Mai 1850 Uiber die Amtsbefugnisse der Regierungsstatthalter, Art. 3

Bst. b., VS-SR 172.16.

Geschaftsprifungskommission des GroRen Rates, Sonderbericht Gber die Dossiers

Leukerbad und Casino de Saxon, 27.1.1999, Schlussbemerkungen, Ziffer 10, 50.

74 R 21-Bericht, 31.

73
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2. Wegleitende Prinzipien

Aufsicht meint die Befugnis einer Ubergeordneten Stelle, Handlungen untergeordneter
Instanzen zu veranlassen, zu kontrollieren, zu beanstanden und eventuell auch zu
korrigieren. In der Regel wird zwischen zwei Arten von Aufsichtsbefugnissen
unterschieden. Es handelt sich um die Dienstaufsicht und die Organisations- oder
Verbandsaufsicht.

2.1 Dienstaufsicht

Die Dienstaufsicht entfaltet sich grundsatzlich nur innerhalb eines einzelnen
Verwaltungstragers. Es gelten die folgenden Grundsatze:

Adressaten der Dienstaufsicht sind die hierarchisch untergeordneten
Verwaltungseinheiten oder die in diesen Einheiten zustandigen Personen’>.

Die Dienstaufsicht betrifft den gesamten Aufgabenbereich der beaufsichtigten Einheiten
und Personen. Dienstaufsicht ist Rechts- und Fachaufsicht. Es geht also um die Frage, ob
das Handeln der beaufsichtigten Einheiten und Personen nicht nur rechtmaRig, sondern
auch angemessen ist. Dienstaufsicht schliel3t die Befugnis ein, in die Erledigung von
konkreten Geschaften einzugreifen und untergeordneten Verwaltungseinheiten oder
Personen Weisungen zu erteilen. Die Dienstaufsicht soll die Leistungsfahigkeit der
Verwaltung sicherstellen. Sie ist demnach ein Mittel der Verwaltungsfiuhrung.

In zahlreichen Gesetzen des Kantons ist festgelegt, dass dem Staatsrat die Oberaufsicht
Uber einen bestimmten Bereich zukommt. Die Aufsicht wird durch das zustandige
Department ausgelibt. Soweit der Staatsrat dem zustdndigen Departement Weisungen
erteilt, gelten die Grundsatze der Dienstaufsicht. Soweit sich der Staatsrat oder das
zustandige Department bei Aufsichtsmassnahmen an die Gemeinden richten, gelten die
Grundsatze der Organisations- oder Verbandsaufsicht.

2.2 Organisations- oder Verbandsaufsicht

Die Organisations- oder Verbandsaufsicht ist Aufsicht tGber rechtlich selbstandige
Organisationen auBerhalb des beaufsichtigenden Gemeinwesens’®. Dabei gelten die
folgenden Grundsatze:

Adressat der Organisations- oder Verbandsaufsicht ist allein der dezentrale
Verwaltungstrager. Es geht also nicht um Einheiten oder Personen innerhalb dieses
Verwaltungstragers. Organisationsaufsicht bezieht sich beispielsweise auf das Verhaltnis
des Kantons zu seinen 6ffentlich-rechtlichen Anstalten oder auf das Verhaltnis des
Kantons zu den Gemeinden.

Auch im Umfang geht die Organisations- oder Verbandsaufsicht weniger weit als die
Dienstaufsicht. Fachliche Weisungen zu Materien, die nach der gesetzlichen Ordnung in
den Autonomiebereich des beaufsichtigten Verwaltungstragers gehoéren, sind zu

’> Tschannen/Zimmerli/Miiller, § 5, N 32; Meyer, Gutachten Finanzaufsicht, 12.
’6 Tschannen/Zimmerli/Mdiller, § 5, N 33.
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vermeiden. Es besteht grundsatzlich Rechtsaufsicht. Immerhin kann das Gesetz besondere
Steuerungsmechanismen vorsehen. Eine eigentliche Fachaufsicht - die umfassende
Uberpriifung der Angemessenheit des Handelns untergeordneter Einheiten - scheidet
hingegen aus.

Die kantonale Aufsicht liber die Gemeinden ist grundsatzlich Organisations- oder
Verbandsaufsicht”’.

2.3. Objekte der Aufsicht

Die gesamte 6ffentliche Tatigkeit der Gemeinden unterliegt der kantonalen Aufsicht’®. Die
Aufsicht befasst sich mit der Organisation, der Rechtsetzung und der Rechtsanwendung
der Gemeinden. Der Finanzhaushalt, die kommunale Planungs- und Bautatigkeit und die
kommunalen Dienstleistungen beispielsweise in den Bereichen Abfall und Abwasser
unterliegen der Aufsicht des Kantons. MaRRgebend ist die Gesetzgebung in den einzelnen
Politikbereichen. Auch die interkommunale Zusammenarbeit und das Handeln der
Gemeinden durch 6ffentlich-rechtliche Vertrage unterliegen der Aufsicht des Kantons.

2.4 Praventive und repressive Aufsicht

Praventive Aufsicht dient der Vermeidung kiinftiger Rechtswidrigkeiten durch
vorbeugende MalRnahmen. Dazu gehort beispielsweise die Genehmigung von
kommunalen Reglementen durch den Kanton’®. Zur praventiven Aufsicht gehéren auch
Informations- und Beratungsangebote des Kantons fiir die Gemeinden. Repressive
Aufsicht sanktioniert begangene Rechtswidrigkeiten. Der nachtragliche Entzug der
Genehmigung eines Gemeindeerlasses ist ein Mittel repressiver Aufsicht®®. Auch die
repressive Aufsicht zielt letztlich auf kiinftiges Handeln. Sie will eine gesetzeskonforme
und ordnungsgemaRe Verwaltung gewadhrleisten und damit gleichzeitig auch praventiv
wirken.

2.5 Aufsichtsmittel

Das Gesetz stellt dem Kanton verschiedene Aufsichtsmittel Gber die Gemeinden zur
Verfligung. Zu den direkten Aufsichtsmitteln gehoren die informatorischen und die
instruktiven MaBnahmen®!. Nach Art. 114 Abs. 2 des Gemeindegesetzes des Kantons
Wallis vermittelt der Staat den 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften im Rahmen seiner
Moglichkeiten "Auskinfte, Ratschlage, Rechtsgutachten, Kurse in wichtigen
Verwaltungsbereichen und anderes." Es handelt sich dabei um die informellen Mittel der

7 Friederich, in: Mller/Feller, 238, N 236.
8 Fraefel, 102.

% Vgl. Kapitel I, Ziff. 2.3.

80 Friederich, in: Mller/Feller, 238, N 238.
81 Fraefel, 103 f.
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"Beratung, Ermahnung und Belehrung®2." Méglich sind auch "Kontrollbesuche". Dabei
geht es in erster Linie darum, gegenseitiges Verstandnis und Vertrauen zu schaffen und
Informationen auszutauschen®® .

Fiir einzelne Aufgabenbereiche sieht die Gesetzgebung besondere Aufsichtsmittel der
zustandigen Fachstellen vor. Ausgepragt ist die kantonale Gemeindeaufsicht vor allem im
Bereich des Finanzhaushalts®*.

In verschiedenen Kantonen kénnen die zustandigen kantonalen Stellen auf
aufsichtsrechtliche Anzeige hin oder von Amtes wegen Untersuchungen anordnen®.
Werden in einer Gemeinde UnregelmaRigkeiten festgestellt, hat das zustandige Organ - in
der Regel der Gemeinderat - die Angelegenheit abzukldren und die notwendigen
Mafnahmen zu veranlassen. Fiihren diese MaRRnahmen nicht zum Ziel, hat der Kanton
einzuschreiten.

Zu den indirekten Aufsichtsmitteln gehort insbesondere die Aufsichtsbeschwerde. Die
Aufsichtsbeschwerde ist ein Rechtsbehelf. Es  besteht kein Erledigungsanspruch. Die
Beschwerde bezweckt das Eingreifen der Aufsichtsbehdérde. In der Regel ist sie darauf
ausgerichtet, die Vornahme, Abanderung oder Aufhebung einer Verfligung oder eines
Realakts zu erlangen®®. Im Kanton Wallis kann jeder Interessierte "bei der
Aufsichtsbehorde gegen eine Verwaltung oder ein Organ einer 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaft eine Aufsichtsbeschwerde einreichen". Der Beschwerdefiihrer hat Anspruch
auf eine Antwort der Aufsichtsbehérde®”’.

Andere indirekte Aufsichtsmittel konnen den finanziellen Bereich der Gemeinden
betreffen. Diese erhalten bestimmte zweckgebundene oder nicht zweckgebundene
Beitrage. Durch Ausrichtung, Beschrankung oder Entzug solcher Mittel kénnen die
Gemeinden im Rahmen der Gesetzgebung zu einem bestimmten Verhalten veranlasst
werden®8,

3. Genehmigung kommunaler Erlasse
3.1 Grundsatze

Die Genehmigung ist ein Aufsichtsmittel, bei dem die Aufsichtsbehérde die
Ubereinstimmung des vorlegungspflichtigen Gemeindeaktes mit dem Aufsichtsmassstab
feststellt und ihm Vollziehbarkeit verleiht®. Solche kommunalen Akte werden in der Regel
genehmigt, wenn sie rechtmaRig und widerspruchsfrei sind®°. Das
Genehmigungsverfahren ist in der Sache ein Verfahren der abstrakten Normenkontrolle.
In verschiedenen Kantonen ist die Genehmigung bestimmter kommunaler Erlasse und

82 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 8.

8 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 9f.

84 Friederich, in: Mller/Feller, 239, N 239.

85 Vgl. im Kanton Bern Art. 88 GG/BE.

8 Mosimann/Volger Winsky/Pluss, N 17.43.

87 Art. 153 Abs. 2 GG/VS.

88 Fraefel, 107f.

89 Fraefel, 108.

% Wichtermann, Kommentar zu Art. 56 Abs. 2 GG/BE, N 7.
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Plane vorgeschrieben®!. Der kantonale Genehmigungsvorbehalt fir bestimmte
kommunale Erlasse will die Entstehung von allenfalls rechtswidrigen Gemeindeakten
verhindern®?,

3.2 Praxis im Kanton Wallis

Im Kanton Wallis missen dem Staatsrat alle Reglemente - mit Ausnahme jener von rein
interner Tragweite - und die Verleihung oder die Ubertragung von
Wasserkraftkonzessionen zur Genehmigung unterbreitet werden®3. Unter Vorbehalt
gegenteiliger Vorschriften beschrankt sich die Aufsichtsbehdrde im Kantons Wallis darauf
zu prifen, ob das unterbreitete Recht gesetzeskonform ist®%.

Die Reglemente kdnnen auf Antrag der Gemeinden einem verwaltungsinternen
Vorprifungsverfahren unterzogen werden. Die Dienststelle flir innere und kommunale
Angelegenheiten fiihrt ein Vorprufungsverfahren durch, in dem alle relevanten
Dienststellen zu deren Mitbericht eingeladen werden. Diese Mitberichte werden den
Gemeinden anschlieBend Gbermittelt, damit das Reglement angepasst werden kann,
bevor es der Urversammlung zur Annahme vorgelegt wird. Dieses Vorprifungsverfahren
ist jedoch zum heutigen Zeitpunkt fakultativ. Nach Annahme der Reglemente durch die
Urversammlungen werden diese der Dienststelle fiir innere und kommunale
Angelegenheiten zugestellt. Wenn die Dienststelle flr innere und kommunale
Angelegenheiten gestiitzt auf das verwaltungsinterne Konsultationsverfahren zum Schluss
kommt, dass ein Reglement nicht genehmigungsfahig ist, gibt sie der Gemeinde
Gelegenheit zur Stellungnahme. Diese kann den Entwurf noch anpassen oder an der
urspringlichen Formulierung festhalten. Wenn die Gemeinde am urspriinglichen Entwurf
festhalt, riskiert sie, dass die Dienststelle flir innere und kommunale Angelegenheiten den
Reglementsentwurf dem Staatsrat mit einem ablehnenden Antrag zum Entscheid vorlegt.
Eine besondere Regelung besteht im Bereich der Raumplanung. Der Gemeinderat
erarbeitet die Entwirfe zum Zonennutzungsplan und zum Bau- und Zonenreglement. Er
unterbreitet diese Dokumente der Dienststelle fiir Raumentwicklung zur Vorpriifung®®.
Bei einer Teilrevision des Zonennutzungsplans und des Bau- und Zonenreglements sowie
fur Sondernutzungspldne ist die Vorprifung durch die Dienststelle fakultativ.

Die Genehmigung kommunaler Reglemente durch den Staatsrat hat im Kanton Wallis eine
lange Tradition. Paul de Courten schrieb in seiner Dissertation im Jahre 1929 Folgendes:
"La commune cependant ne peut édicter ses reglements que dans les limites de la
Constitution et des lois; si elle dépasse ses limites, elle empiéte sur |'activité de I'Etat. (...)
Si un reglement apparait défectueux a I'Etat, il sera renvoyé pour étre mis au point;
lorsque les dispositions en sont contraires a la loi, elles sont nulles. Méme aprés avoir
donné son approbation, I'Etat est autorisé a la retirer®”".

91 Jaag/Russli, 231 N 2813ff.; Wichtermann, Kommentar zu Art. 55 GG/BE, N 1ff.
92 Fraefel, 110.

93 Art. 146 GG/VS.

%4 Art. 147 GG/VS.

Art. 33 Abs. 2 kRPG, VS-SR 701.1.

97 de Courten, 132.

9

)
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3.3 Vorprifung

Verschiedene Kantone sehen bereits eine Vorprifung kommunaler Akte vor®8. Im Kanton
Bern unterliegt das Organisationsreglement der Gemeinde der obligatorischen
Vorprifung durch die zustandige kantonale Behorde. Andere Erlasse, die nicht der
Genehmigung unterliegen, kdnnen der zustandigen kantonalen Stelle freiwillig zur
Vorpriifung unterbreitet werden®,

3.4 Genehmigungspflicht fiir bestimmte Erlasse

Im Kanton Zirich unterliegen beispielsweise Gemeindeordnungen, Raumpldne, Bau- und
Zonenordnungen sowie Griindungsvertrage von Zweckverbanden und interkommunalen
Anstalten der Genehmigung®. Im Kanton Bern unterliegen nach dem Gemeindegesetz
nur noch die Organisationsreglemente aller gemeinderechtlichen Kérperschaften der
obligatorischen Genehmigungspflicht. Andere Reglemente unterliegen der Genehmigung
durch die zusténdige kantonale Stelle, soweit besondere Bestimmungen dies vorsehen!l,
Beibehalten wurde die Genehmigungspflicht beispielsweise fir kommunale Vorschriften
im Bau-und Planungsbereich. Darunter sind einerseits die baurechtliche Grundordnung
und andererseits die kommunalen Uberbauungsordnungen zu verstehen. Diese
Vorschriften und Pldane sind von derart weitreichender Tragweite, dass eine kantonale
Genehmigung angezeigt ist!%2, Dies entspricht auch dem Bundesrecht, welches
vorschreibt, dass die Nutzungspldane durch eine kantonale Behérde zu genehmigen
sind?03,

3.5 Wirkung der Genehmigung

In der Regel hat die Genehmigung konstitutiven Charakter, d.h. sie ist
Gultigkeitserfordernis!®. Die Genehmigung bedeutet lediglich, "dass im Zeitpunkt der
Prifung und Genehmigungserteilung keine Rechtswidrigkeit des vorgelegten Aktes
festgestellt worden ist'®". Die Genehmigung heilt rechtliche Mangel nicht. Eine
rechtswidrige Vorschrift bleibt demnach im Anwendungsfall auch nach erfolgter
Genehmigung auf ihre RechtmaRigkeit hin Gberprifbarl®. Deshalb kénnen ein

9% Art. 55 GG/BE; Jaag/Russli, 232 N 2813a.

99 Wichtermann, Kommentar zu Art. 55 GG/BE, N 1 und 10.

100 jaag/Russli 231 f. N 2813.

101 Wichtermann; Kommentar zu Art. 57 GG/BE, N 1.

102 Wichtermann, Kommentar zu Art. 57 GG/BE, N 1; Zaugg/Ludwig, Band Il, Art. 61/61a
BauG/BE N 1ff.

103 Art. 26 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 tber die Raumplanung, RPG, SR
700.

104 Hafelin/Muller/Uhlmann, N 1954.

105 Fraefel, 113.

106 Wichtermann, Kommentar zu Art. 56 GG/BE, N 9.
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genehmigter Erlass oder einzelne Bestimmungen des Erlasses in einem spateren
Beschwerdeverfahren auf ihre Ubereinstimmung mit zwingendem eidgenéssischem oder
kantonalem Recht lberprift werdent®’,

Die einmal erteilte Genehmigung hat keine unabanderliche Wirkung. Sie kann spater ganz
oder teilweise zuriickgenommen werden1,

Entdeckt die Genehmigungsbehdrde nachtraglich, dass eine bestimmte Vorschrift nicht
hatte genehmigt werden diirfen oder dass sie spater in Widerspruch zu ibergeordnetem
Recht geraten ist, so kann sie dieser Bestimmung die Genehmigung wieder entziehen!®.
Der genehmigte Erlass bleibt ein solcher des kommunalen Rechts!??. Im Verhaltnis
zwischen Kanton und Gemeinde ist in der Regel auf eine konstitutive Wirkung der
Genehmigung zu schliessen!!?,

Bei der Genehmigung von kommunalen Erlassen handelt es sich um ein Verfahren der
abstrakten Normenkontrolle. Uber die Genehmigung wird ausserhalb eines konkreten
Anwendungsfalles entschieden. In diesem Verfahren sind nicht samtliche kiinftigen
Konstellationen vorhersehbar. Wird spater gestiitzt auf das genehmigte Reglement eine
Verfligung erlassen, ist diese Verfligung im Rechtsmittelverfahren anfechtbar. Die
Rechtsmittelinstanz kann dabei vorfrageweise (akzessorisch) priifen, ob der hinter der
Verfligung stehende Erlass mit dem libergeordneten Recht vereinbar ist. Kommt sie zum
Schluss, dass dies nicht der Fall ist, ist dies die Konsequenz eines justizmassigen
Verfahrens. Die kantonale Stelle, die den Erlass im Rahmen der abstrakten
Normenkontrolle genehmigt hat, kann dabei nicht zur Verantwortung gezogen werden.

4. Aufsicht nach Bundesrecht

Wichtige Gesichtspunkte zur Intensitat der Aufsicht lassen sich auch dem Bundesrecht
entnehmen.

Unter Bundesaufsicht ist die Gesamtheit der Vorkehrungen zu verstehen, mit denen der
Bund sicherstellt, dass die Kantone bei der Erflllung ihrer Aufgaben das Bundesrecht
einhalten. Die Bundesaufsicht ist Verbandsaufsicht, nicht Dienstaufsicht!!2. Soweit die
Kantone sich im Bereich ihrer subsididren Generalkompetenz bewegen und autonom
bestimmte Aufgaben wahrnehmen, "soll die Bundesaufsicht sicherstellen, dass die
Kantone die Schranken ihres Zustandigkeitsbereichs wahren!!3". Bundesaufsicht im
delegierten Wirkungskreis soll gewahrleisten, dass die Kantone die Gbertragenen
Aufgaben richtig erfullen!!*. Im autonomen Wirkungskreis der Kantone beschrénkt sich
die Bundesaufsicht auf eine Rechtskontrolle. Im delegierten Wirkungskreis muss sich eine
allfallige Angemessenheitskontrolle "mit hinreichender Deutlichkeit" aus den

107 Fraefel, 113.

108 Fraefel, 113.

109 Wichtermann, Kommentar zu Art. 56 GG/BE, N 10, mit einem Hinweis auf Art. 42 der
bernischen Gemeindeverordnung.

110 Fraefel, 114.

111 Fraefel, 114.

112 Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 1.

113 Tgchannen, Staatsrecht, § 26, N 2.

114 Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 2.
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Bundeserlassen ergeben!?®. Auch bei der Bundesaufsicht gilt der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit. Pierre Tschannen halt dazu Folgendes fest: "So ist es ein Gebot der
staatspolitischen Vernunft, das symboltrachtige Instrumentarium der Bundesaufsicht
nicht schon bei geringfligigen Verfehlungen der Kantone einzusetzen. Sind
Aufsichtsmassnahmen unabwendbar, so soll dem Kanton zunachst Gelegenheit zur
Selbstberichtigung gegeben werden!®",

Nach Art. 8 Abs. 3 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes'’ (bt der
Bundesrat die "standige und systematische Aufsicht Giber die Bundesverwaltung aus." Es
handelt sich hier um eine Dienstaufsicht, an die héhere Anforderungen zu stellen ist an
die Verbandsaufsicht, die im Verhaltnis zwischen dem Kanton und den Gemeinden gilt.
Trotzdem halt der Bundesrat richtigerweise Folgendes fest: "Der Bundesrat konzentriert
seine verwaltungsleitende Aufsicht vor allem auf die obersten Verwaltungsmitglieder und
auf bedeutende Situationen. Die eigentlichen Controlling-Instrumente mussen auf
Departementsstufe geschaffen werden, und der Bundesrat muss sicherstellen, dass das
Departementscontrolling funktioniert (...). Eine umfassende Kontrolle durch den
Bundesrat als Kollegium wére im Ubrigen weder mit vertretbarem Aufwand
institutionalisierbar, noch iberhaupt wiinschbar. Es darf auch nicht Gbersehen werden,
dass Ubertriebene Kontrollen letztlich eine Organisation zu lahmen vermégen!®®",
Kontrolle und Controlling sind nicht gleichbedeutend mit Aufsicht. Controlling ist ein
Instrument der Fihrungsunterstiitzung. Es umfasst den gesamten Flhrungsprozess.
Kontrolle hat einen internen und einen externen Aspekt. Sie meint einerseits interne
Systemkontrolle — etwa die Kontrolle des Bundesrats tber die Verwaltung. Eine externe
Kontrolle erfolgt durch die Finanzkontrollbehdrden und durch das Parlament!?®,

5. Oberaufsicht und Aufsicht
5.1 Oberaufsicht des Parlaments

Mit der Formulierung "Oberaufsicht...iber den Bundesrat und die Bundesverwaltung"
bezeichnet Art. 169 Abs. 1 BV die Gesamtheit jener Kompetenzen, welche eine politische
Kontrolle des Parlaments Giber Regierung und Verwaltung ermoglichen. Oberaufsicht ist
also nicht gleichzusetzen mit Einseitigkeit und Uberordnung®?°. Vielmehr ist sie
eingebettet in den Kontext grundsatzlich gleichgeordneter Staatsorgane, die sich kraft
ihrer je eigenen Stammfunktion mit gleichem Recht am politischen Prozess beteiligen und
die daher auf lange Sicht miteinander auskommen mussen. Bei der Oberaufsicht des
Parlaments ist eine "stufengerechte Zuriickhaltung" angezeigt!?!. Die Oberaufsicht hat
zwei Funktionen: Einerseits zwingt sie die Regierung zur 6ffentlich wahrnehmbaren

115 Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 5.

116 Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 13.

117" Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997, RVOG, SR
172.010.

118 BBl 1997 Il 103; Sigesser, Kommentar zu Art. 8 RVOG, N 42.

119 Lienhard/Méachler/Zielniewicz, 359.

120 Tschannen, Staatsrecht, § 35, N 8.

121 Muller/Vogel, 660; Meyer, Gutachten Finanzaufsicht, 9.
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Rechenschaftsablage, andererseits soll sie das Vertrauen in die Regierung erhalten und
starken?2, Die Oberaufsicht ist im Parlamentsgesetz geregelt. Nach Art. 26 Abs. 3 des
Parlamentsgesetzes Uibt die Bundesversammlung die Oberaufsicht nach den Kriterien der
Rechtmaligkeit, Ordnungsmaligkeit, ZweckmaRigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit
aus!?3, Die Oberaufsicht umfasst nicht die Befugnis, Entscheide aufzuheben oder zu
andern!?4, Die parlamentarische Rechtmassigkeitskontrolle unterliegt gewissen
Zuruckhaltungspflichten: Nicht Gegenstand der parlamentarischen
Rechtmassigkeitskontrolle "sind eine systematische Uberpriifung von Entscheiden der
Regierung oder von Verwaltungsstellen oder die Auslegung von Rechtssitzen!?®",

5.2 Oberaufsicht des Parlaments im Kantons Wallis

Nach der Verfassung des Kantons Wallis hat der Grol3e Rat die Oberaufsicht Gber den
Staatsrat!?®. Er kann von der ausfiihrenden Gewalt jederzeit "Rechenschaft liber eine
Handlung ihrer Verwaltung verlangen!?’".

Nach Art. 25 des Organisationsgesetzes!?® ernennt der GroRe Rat zu Beginn jeder
Legislaturperiode die standigen Oberaufsichtskommissionen fiir die Justiz, die
Geschaftsfihrung und die Finanzen. Art. 130 des Organisationsgesetzes regelt die
Auslibung der Oberaufsicht durch die Geschaftsprifungs- und durch die
Finanzkommission. Art. 130 Abs. 3 des Organisationsgesetzes legt fest, dass die
Verfligungen und Entscheide der Behdrden oder Dienststellen weder durch den Grol3en
Rat noch durch die Geschaftspriifungskommission aufgehoben oder abgedndert werden
kénnen. Die Oberaufsicht des Parlaments liber die Regierung und die Justiz ist demnach
im Kanton Wallis nach denselben Grundsatzen organisiert, die auch im Bund und in
anderen Kantonen gelten. Diese Oberaufsicht unterscheidet sich in wesentlichen Punkten
von der "Oberaufsicht", die dem Staatsrat in verschiedenen Bereichen des
Verwaltungsrechts gegeniiber den Gemeinden zukommt.

5.3 Oberaufsicht des Staatsrats

Normalerweise wird in der Terminologie zwischen der Oberaufsicht des Parlaments und
der Aufsicht des Staatsrats unterschieden. Verschiedene Kantone verwenden den Begriff
»Oberaufsicht auch bei der Zuweisung der Verantwortung an verschiedene Instanzen im
Bereich der Exekutive bei der Beaufsichtigung der Gemeinden. In diesem Rahmen wird
von der ,,Oberaufsicht” des Staatsrats gesprochen. Auch der GrofRe Rat hat die Rechtsfigur
der "Oberaufsicht des Staatsrats" in zahlreichen Gesetzen eingefiihrt, beispielsweise im

122 Tgchannen, Staatsrecht, § 35, N 8; Kiener, in: Staatsrecht, § 18, N 41.

123 Art. 26 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 (iber die
Bundesversammlung, ParlG, SR 171.10. Zu den "contours de la haute surveillance":
Moor/Fliickiger/Martenet, 511f.

124 Art. 26 Abs. 4 ParlG, SR 171.10; Sagesser, in: Parlamentsrecht, Art. 26, N 41ff.

125 gigesser, in: Parlamentsrecht, Art. 26, N 37.

126 Art. 40 Abs. 1 KV/VS.

127 Art. 40 Abs. 2 KV/VS.

128 GORBG, VS-SR 171.1.
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Strassengesetz, im kantonalen Gewdasserschutzgesetz, im Gesetz Uber den Wald und die
Naturgefahren, im Gesetz liber den Wasserbau und im Baugesetz. Mit diesem Begriff wird
zum Ausdruck gebracht, dass der Staatsrat seine Aufsichtsfunktion aus einer
Ubergeordneten Perspektive wahrnimmt. Die operative Verantwortung liegt beim
zustandigen Department, bei der flir den entsprechenden Fachbereich verantwortlichen
Dienststelle oder bei der Gemeinde. Der Staatsrat greift nur ein, wenn diese Instanzen
ihre Aufgabe nicht in hinreichender Weise wahrnehmen oder wenn besonders
einschneidende Aufsichtsmassnahmen zu treffen sind. Mit dem Begriff ,,Oberaufsicht des
Staatsrats” ist im Kern seine Aufsicht liber andere Aufsichtsinstanzen gemeint!?°, Das
Gesetz kann zudem vorsehen, dass besonders einschneidende Aufsichtsmassnahmen dem
Staatsrat vorbehalten sind.

Das Thema kann am Beispiel des Baugesetzes naher erldutert werden. Art. 54 Abs. 2 des
Baugesetzes lautet wie folgt: "Der Staatsrat ibt die Oberaufsicht tiber die Baupolizei aus.
Er handelt durch das zustandige Departement." Das kantonale Recht enthalt keine
prazisierenden Hinweise zur Oberaufsicht oder gar eine Definition des Begriffs
"Oberaufsicht des Staatsrats'3?". Es muss daher auf dem Weg der Auslegung ermittelt
werden, welche Bedeutung dem Begriff zukommt. Bei der Auslegung handelt es sich um
einen schopferischen Argumentationsprozess, in dessen Rahmen das Programm einer
Rechtsnorm konkretisiert, vervollstandigt oder erganzt wird. Bei der Auslegung geht es
darum, unter Beriicksichtigung aller Auslegungselemente eine vernlinftige, praktikable
Problemlésung zu finden3!, Das grammatikalische, das systematische und auch
telelogische Auslegungselement flihren zum Schluss, dass mit der "Oberaufsicht des
Staatsrats" keine direkte Aufsicht, sondern eine Aufsicht tiber andere Aufsichtstrager
gemeint ist. Das historische Element fiihrt zu keinem anderen Schluss. Mit der
Oberaufsicht wird dem Staatsrat im Baurecht im Verhaltnis zu den Gemeinden eine
Kontrollfunktion aus Gbergeordneter Perspektive zugewiesen. Mit dieser Formulierung
soll zum Ausdruck gebracht werden, dass der Staatsrat die Aufsichtsinstanzen, namlich
das zustandige Departement und die Baubewilligungsbehodrden, die fir die
baupolizeilichen Aufgaben zustandig sind, beaufsichtigen soll.

Die Baubewilligungsbehdrden sind auch die Baupolizeibehérden. Das
Baubewilligungsverfahren und die Baupolizei bezwecken die Durchsetzung des Baurechts
und die Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit im Bauwesen!32. Mit dem
Begriff "Oberaufsicht" soll gezeigt werden, dass der Staatsrat die Ausfihrung der
Bauvorhaben nicht unmittelbar beaufsichtigt. Er nimmt keine direkten baupolizeilichen
Aufgaben wabhr. Er schreitet nur ein, wenn die zustandigen Behérden ihre Pflichten
verletzen (Art. 48 Abs. 1 BauV). Die Aufgaben der Baupolizei haben die
Baubewilligungsbehdrden zu tibernehmen - die Gemeinden in ihrem
Verantwortungsbereich und im Zustandigkeitsbereich der Kantonalen Baukommission das
Bausekretariat!33. Nach Art. 22 Abs. 1 Buchstabe d der Bauverordnung erfillt das
kantonale Bausekretariat die Aufgaben der Baupolizei. Der Staatsrat hat eine gewisse

129 Dazu ein Beispiel: Nach Art. 228 des Strassengesetzes vom 3. 9. 1965 sind auch die
offentlichen Verkehrswege der "Oberaufsicht" des Staatsrates unterstellt: VS-SR 725.1.

130 Zufferey, 7.

131 Tschannen, Staatsrecht, §4, N 1, 17ff.

132 Art. 55 BauG/VS.

133 Art. 54 BauG/VS.
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Distanz zu den Baubewilligungsbehdrden zu wahren: Die Gemeinden unterstehen auch im
Baurecht nur der Verbandsaufsicht und auch die Kantonale Baukommission ist nicht eine
"normale" Einheit innerhalb der Kantonsverwaltung. Sie hat vielmehr gesetzlich
festgelegte eigene Kompetenzen - sie ist gemal Art. 21 Abs. 2 der Bauverordnung ein
"unabhangiges Organ" und hat in dieser Hinsicht keine Weisungen des Staatsrats
entgegenzunehmen.

6. Aufsicht in einem sich wandelnden Kontext

Die hohe Gemeindeautonomie ist zusammen mit der direkten Demokratie ein wichtiger
Grund fur die Burgerndhe und die Bedarfsgerechtigkeit der staatlichen
Leistungserbringung®*. Allerdings hat die zunehmende Komplexitat der Verhiltnisse zu
Veranderungen gefiihrt. Dies zeigt sich beispielsweise an stringenteren
Umweltschutzbestimmungen, an erhéhten Anforderungen an die Koordination von
Siedlung und Verkehr, an den grésseren Herausforderungen an die Kinderbetreuung, die
Fursorge, die Alterspflege und die Integration von ausldndischen Personen!®. Es findet
eine schleichende Zentralisierung der Staatsaufgaben statt. In den Bereichen
Abwasserentsorgung, Kehrichtentsorgung, Kindertagesstatten, Spitex und Altersheime
gibt der Kanton den Takt vor und lberlisst den Gemeinden die Umsetzung!3®. Die
Schwerpunkte der kommunalen Politik haben sich von den politisch kaum umstrittenen
Grundversorgungsaufgaben (Elektrizitat, Wasser, Abfall, Schulen) auf kontroverse Fragen
in den Bereichen der Bau-, Verkehrs-, Energie-, Raumplanungs-, Jugend-, Auslander- und
Sozialpolitik verlagert!®’. Es gibt Bereiche, in denen gerade kleinere Gemeinden an ihre
Leistungsgrenzen kommen. Als Alternative zur Zentralisierung der Aufgaben bietet sich
ein Ausbau der interkommunalen Zusammenarbeit an. Diese bietet in der Regel weniger
Mitwirkungsmoglichkeiten fir die Burgerinnen und Birger und ist mit erhdhten
Anforderungen an die Aufsicht verbunden. Der Ausbau der interkommunalen
Zusammenarbeit bietet erhebliche Vorteile, fihrt jedoch auch zu schwierigeren
Steuerungsprozessen.

V Die Regelung der Aufsicht in ausgewahlten Kantonen

1. Kanton Zurich

1.1. Allgemeines

Art. 85 der Verfassung des Kantons Zirich'*® rdumt den Gemeinden das Recht ein, ihre

Angelegenheiten selbststandig zuordnen. Bei den Aufgaben, welche die Gemeinden
wahrnehmen, kann es sich um solche handeln, die ihnen durch den Bund oder durch den

134 R{hli, avenir suisse, 8.

Ruhli, avenir suisse, 8.
Ruhli, avenir suisse, 76.
Ruhli, avenir suisse, 62f.
138 SR 131.211.

135
136
137
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Kanton Ubertragen wurden oder um Aufgaben, welche die Gemeinden freiwillig und in
eigener Verantwortung wahrnehmen. Nach Art. 94 der Verfassung des Kantons Zirich!3°
stehen die Gemeinden unter der Aufsicht des Kantons. Der Kanton Zurich verfigt Gber ein
neues Gemeindegesetz aus dem Jahr 2015%°, Im ziircherischen Recht wird grundséatzlich
zwischen Fachaufsicht und allgemeiner Aufsicht unterschieden. Der Regierungsrat und die
Bezirksrate Uben die allgemeine Aufsicht aus, wahrend die Fachaufsicht sich nach
spezialgesetzlichen Regelungen richtet!#!.

1.2. Der Bezirksrat

Der Bezirksrat ist die wichtigste Aufsichtsbehodrde. Es handelt sich um eine
Kollegialbehorde, die vom Statthalter oder von der Statthalterin prasidiert wird und aus
zwei weiteren Mitgliedern und zwei Ersatzleuten besteht!*2, Die Bezirke Zirich und
Winterthur verfligen neben der Statthalterin oder dem Statthalter liber je vier Mitglieder
und Ersatzmitglieder. Die Aufsicht liber die Gemeinden ist die primdre und wichtigste
Aufgabe des Bezirksrates!*3. Dieser hat einzuschreiten, sobald er in einer
Gemeindeverwaltung Unordnung, Missbrauche, Gesetzes- oder Pflichtverletzungen
feststellt. Die Aufsicht umfasst die politischen Gemeinden. Zur Aufsicht des Bezirksrates
gehort auch die Aufsicht Giber die Organisation sowie Verfahrens-und Finanzfragen der
Schulgemeinden. Die Fachaufsicht Gber die Schulgemeinden wird hingegen durch die
Bildungsdirektion wahrgenommen. Besondere Regelungen gelten fir die Kirchgemeinden.
Der Bezirksrat ist auch erste Rekursinstanz gegeniiber den Gemeinden. Fir Rekurse im
Bereich des Bau- und Planungsrechts ist allerdings nicht der Bezirksrat, sondern das
Baurekursgericht zustandig. Der Kanton Zirich ist in zwolf Bezirke eingeteilt. Die einzelnen
Bezirksrate beaufsichtigen zwischen zehn und 24 Gemeinden.

Die Starke der dezentralen Aufsicht Uber die Gemeinden besteht darin, dass den lokalen
Verhaltnissen Rechnung getragen werden kann. Die Schwache dieser Regelung kann darin
gesehen werden, dass nicht ausgeschlossen werden kann, dass in den einzelnen Bezirken
unterschiedliche aufsichtsrechtliche Mal3stabe angelegt werden.

1.3 Der Regierungsrat

Neben dem Bezirksrat wird die allgemeine Aufsicht Gber die Gemeinden auch durch den
Regierungsrat wahrgenommen. Bereits aus dem Gemeindegesetz ergibt sich, dass der
Bezirksrat die erste aufsichtsrechtliche Instanz ist, wahrend dem Regierungsrat die
Funktion der Oberaufsicht zukommt. In begriindeten Fallen kann der Regierungsrat
anstelle des Bezirksrates tatig werden#*, Der Regierungsrat hat die Méglichkeit, seine
Aufsicht an eine Direktion zu delegieren'®. Der Regierungsrat hat diese Aufsicht an die
Direktion der Justiz und des Innern delegiert. Die Bezirksrate und der Regierungsrat

139 SR 131.211.

140 Gemeindegesetz (GG) vom 20.4.2015, LS 131.1.

141 Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Ziircher GG, § 164, N 3 ff.
142 Jaag/Russli, N 1602 ff.

143 Jaag/Russli, N 1605.

144 & 166 Abs. 3 GG/ZH.

145 Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Ziircher GG, § 164, N 6.
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konnten sich nicht dariber einigen, ob die Direktion der Justiz und des Innern ein
Weisungsrecht gegenliber den Bezirksraten hat. Das Verwaltungsgericht des Kantons
Zurich hat nun festgelegt, dass die Direktion der Justiz und des Innern gegeniiber den
Bezirksraten weisungsbefugt ist14°.

1.4 Stufenordnung

Treten in einer beaufsichtigten Organisation Ordnungswidrigkeiten auf, sind sie vom
zustandigen Organ dieser Organisation zu beheben. Es gilt die Pflicht zur internen
Aufsicht. Die Gemeinden sind gehalten, selbst flir Ordnung zu sorgen, wenn es in ihrem
Zustandigkeitsbereich zu Ordnungswidrigkeiten kommt!#’. Entsprechend dem Grundsatz
der Subsidiaritat intervenieren die kantonalen Aufsichtsbehérden nur dann, wenn die
beaufsichtigte Organisation die Ordnungswidrigkeiten nicht selbst beheben kann. Die
Pflicht zur Selbstkontrolle setzt voraus, dass die Gemeinden den Willen und die Mittel
haben, die interne Aufsichtspflicht wahrzunehmen. Die kantonale Aufsichtsbehdérde greift
ein, wenn Hinweise auf klare Rechtsverletzungen bestehen oder die ordnungsgemalie
Flhrungs- oder Verwaltungstatigkeit auf andere Weise gefdhrdet ist. Das Gesetz spricht
von klaren Rechtsverletzungen. Die Aufsichtsbehoérde soll nicht einschreiten, wenn sie
eine Gesetzesauslegung oder eine Sachverhaltswirdigung der beaufsichtigten
Organisation zwar nicht billigt, diese aber doch als mit guten Griinden fir vertretbar
halten kann48,

Die repressive Aufsicht wird in erster Linie durch den Bezirksrat wahrgenommen. Fir
praventive AufsichtsmaBnahmen gilt die Stufenordnung von § 166 GG/ZH nicht. Bei den
praventiven Aufsichtsmallnahmen besteht deshalb ein Nebeneinander der
Aufsichtsbehérden#. Aufgrund seiner Ndhe zu den beaufsichtigten Aufgabentriagern
fUhrt der Bezirksrat insbesondere die informatorische Aufsicht durch. Beratung und
Auskinfte erteilen sowohl der Bezirksrat wie das Departement der Justiz und des Innern,
hier insbesondere das Gemeindeamt. Hingegen sind genehmigungspflichtige Akte in der
Regel dem Regierungsrat zu unterbreiten. Dies erlaubt es dem Regierungsrat, fiir den
ganzen Kanton eine einheitliche Praxis herzustellen!*°. Weisungen und Kreisschreiben, die
sich an alle Aufgabentrager richten, werden durch den Regierungsrat oder durch die
Direktion fir Justiz und Inneres erlassen.

Zur allgemeinen Aufsicht gehort auch die Finanzaufsicht Gber die Gemeinden. In diesem
Aufsichtsbereich besteht eine liberlappende Zustandigkeit zwischen der Direktion der
Justiz und des Innern und dem Bezirksrat.

1.5 Aufsicht und Rechtsmittelverfahren
Rechtswidrigen Anordnungen oder Erlassen ist im Einzelfall grundsatzlich nicht mit

aufsichtsrechtlichen Mitteln zu begegnen. Dazu stehen die ordentlichen Rechtsmittel zur
Verfligung. Das aufsichtsrechtliche Verfahren soll kein Mittel sein, um eine rechtswidrige

146 Urteil vom 19.9.2018, AN. 2018.00001.

147 Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Ziircher GG, § 166, N 3.
Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Zlrcher GG, § 167, N 8.
Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Zlrcher GG, § 164, N 9.
Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Zlrcher GG, § 164, N 9.
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Anordnung trotz verpasster Rechtsmittelfristen tGberprifen zu lassen. Das Verhaltnis
zwischen Aufsichtskompetenz und Rechtsmittelverfahren ist in der Praxis allerdings
ungeklart. Namentlich die Frage, ob ein aufsichtsrechtliches Einschreiten trotz hangiger
Rechtsmittelverfahren gerechtfertigt ist, lasst sich nur aufgrund der Umstande des
Einzelfalls beurteilen'®!. Zudem ist zu bertiicksichtigen, dass die Anfechtungsobjekte von
Rechtsmittelverfahren beschrankt sind, wahrend das Aufsichtsverfahren unabhangig von
der Handlungsform die gesamte Fihrungs- oder Verwaltungstatigkeit einer Gemeinde
zum Gegenstand hat.

1.6 Mallhahmen

Nach § 168 des Zlrcher Gemeindegesetzes kann die kantonale Aufsichtsbehorde
verschiedene MaRnahmen treffen. Sie kann unter anderem Weisungen erlassen.
Weisungen sind je nach konkreter Ausgestaltung und Gegenstand als praventive oder
repressive Aufsichtsmallnahmen zu qualifizieren. Tobias Jaag und Markus Russli halten
fest, das Einschreiten der Aufsichtsbehérden mit repressiven MalRnahmen sei "nur dann
gerechtfertigt, wenn die Gemeindebehoérden nicht selbst willens und in der Lage sind, den
rechtmaRigen Zustand herzustellen; aufsichtsrechtliches Einschreiten ist insofern
subsididr gegeniber MaBnahmen der Behérden der betroffenen Gemeinde®>?".

Alle Bereiche der Verwaltung der beaufsichtigten Organisationen kbnnen Gegenstand von
Weisungen bilden. Es kann sich dabei um Verwaltungsverordnungen, um formelle
Anordnungen im Einzelfall wie auch um Weisungen eher informeller Natur handeln!>3. Als
Verwaltungsverordnungen gelten generelle Dienstanweisungen Ubergeordneter
Behorden an untergeordnete Stellen. Als formelle Anordnung gilt die Weisung an eine
einzelne beaufsichtigte Organisation aufgrund eines bestimmten Sachverhalts. Es kann
sich beispielsweise um die Weisungen an eine Gemeinde handeln, hangige Verfahren in
einer bestimmten Sache fristgerecht zu erledigen. Bei Weisungen informeller Natur kann
es sich um Hinweise und Ermahnungen im Hinblick auf die kiinftige Praxis handeln.

Die Aufsichtsbehdrde kann vorsorgliche MaBnahmen treffen, widerrechtliche
Anordnungen, Beschliisse und Erlasse aufheben sowie Ersatzanordnungen und
Ersatzvornahmen treffen. Sie kann auch Ordnungsbussen aussprechen. Die
Aufsichtsbehorde kann ein Behordenmitglied, das Amtspflichten wiederholt oder
schwerwiegend verletzt, im Amt einstellen oder des Amtes entheben, wenn dies im
offentlichen Interesse liegt. Eine solche MaRRnahme kommt nur als ultima ratio in Frage,
bei schwerwiegenden Verfehlungen®*. Die Anordnung einer solchen MaRnahme muss
aufgrund der konkreten Umstande als gerechtfertigt erscheinen. Dies kann der Fall sein
bei strafrechtlichen Verfehlungen, wobei es sich nicht um Ereignisse handeln darf, die im
Zeitpunkt der Wahl in ihrer vollen Tragweite bekannt waren.

Dem Regierungsrat bleibt es vorbehalten, einer beaufsichtigten Organisation das Recht
auf Selbstverwaltung zu entziehen und ein leitendes Organ einzusetzen, sofern die

151 Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Ziircher GG § 167, N 9.
152 Jaag/Russli, 232f., N 2818.

153 Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Ziircher GG, § 168, N 1
154 Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Ziircher GG, § 168, N 15.
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ordnungsgemaRe Erfullung der Aufgaben nicht anders gewahrleistet werden kann>>, Der
Regierungsrat ist auch zustandig fur die Festlegung des SteuerfulBes, wenn eine Gemeinde
diesen bis Ende Mérz nicht festgesetzt hat?°®.

1.7 Allgemeine Aufsicht und Fachaufsicht

Die allgemeine Aufsicht Gben die Bezirksrate und der Regierungsrat aus. Die Fachaufsicht
richtet sich nach spezialgesetzlichen Regelungen. Nach der Spezialgesetzgebung
beaufsichtigt das Statthalteramt die Ortspolizei, das StraRenwesen und die Feuerwehr,
die Baudirektion das Bau- und Planungswesen, die Bildungsdirektion die Volksschule®®’.
Die Fachdirektionen gehen nicht selten davon aus, dass sie nur dann konkret zur Aufsicht
verpflichtet sind, wenn dies im Gesetz so geregelt ist. Fehlt eine klare gesetzliche
Regelung, ist nach Mitteilung des Gemeindeamtes 6fters umstritten, ob ein Departement
in der aufsichtsrechtlichen Verantwortung steht oder ob der Bezirksrat eingeschaltet
werden misste. Sind fir das aufsichtsrechtliche Tatigwerden Fachkenntnisse nétig, sollte
die Fachdirektion zustandig sein'>®. Dies lasst sich am folgenden Beispiel illustrieren:
Wenn der Regierungsrat bei der Behandlung einer Aufsichtsbeschwerde festgestellt, dass
die Taxen eines kommunalen Alterszentrums tUberhoht sind, kann er durch die
Fachdirektion weitergehende Abklarungen veranlassen. Wenn die Gesundheitsdirektion
anhand statistischer Daten feststellt, dass die Taxen auch in anderen Fallen zu hoch sind,
sind die entsprechenden Malinahmen zu treffen. Zu diesem Zweck muss sie bei den
betroffenen Gemeinden und bei den Bezirksraten intervenieren®>®. Dies soll sie auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Grundlage tun kénnen.

Es gibt noch keine systematische Koordination zwischen den mit der Aufsicht tGber die
Gemeinden beteiligten Instanzen. Bei der Genehmigung von Gemeindeerlassen ist die
Koordination institutionalisiert (Mitberichtsverfahren). Bei der Ausiibung der allgemeinen
Aufsicht durch die Direktion fiir Justiz und Inneres und die Bezirksrate soll die
Koordination im Rahmen einer Verwaltungsverordnung geregelt werden?6°,

2. Kanton Bern

2.1 Allgemeines

Nach der Verfassung des Kantons Bern ist die Autonomie der Gemeinden
gewahrleistet!®!, Ihr Umfang wird durch das kantonale und das eidgendssische Recht

bestimmt. Das kantonale Recht gewdhrt den Gemeinden einen moglichst weiten
Handlungsspielraum. Mit Riicksicht auf diese Verfassungsbestimmung (ibt der Kanton die

155 Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Ziircher GG, § 168, N 18.

Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Zlrcher GG, § 168, N 20.
Morgenbesser/Marazzotta, Komm. zum Zlrcher GG, § 164, N 12.
Mitteilung von Vittorio Jenni, Kanton Ziirich, vom 8.11.2018.
Mitteilung von Vittorio Jenni, Kanton Ziirich, vom 8.11.2018.
Mitteilung von Vittorio Jenni, Kanton Ziirich, vom 8.11.2018.

161 Art. 109 KV/BE, SR 131.212; Friederich, in: Miller/Feller, 238, N 237.
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Aufsicht Giber die Gemeinden mit einer gewissen Zuriickhaltung aus. Bei
Fehlentwicklungen sollen im Sinne einer Selbstkontrolle und Selbstkorrektur in erster
Linie die Gemeinden zum Rechten sehen.

2.2 Organisation der Aufsicht

Die Regierungsstatthalterin oder der Regierungsstatthalter nimmt die kantonale Aufsicht
Uber die Gemeinden wahr, soweit besondere Vorschriften nicht eine andere kantonale
Stelle damit beauftragen. Kantonale Fachstellen kdnnen beigezogen werden'®2,

Unter den "besonderen Vorschriften" ist die ganze kantonale Gesetzgebung zu verstehen,
einschlielllich der Verordnungen des Regierungsrates. Auch "andere kantonale Stellen"
kommen sidmtliche kantonalen Fachstellen, Amter oder Direktionen in Frage'®3.

Einige nicht unwesentliche Aufsichtszuweisungen nimmt bereits das Gemeindegesetz vor.
Fir die Vorprifung und Genehmigung der Organisationsreglemente der Gemeinden ist
das Amt fir Gemeinden und Raumordnung zustandig!®4. Dieses Amt ist ebenfalls
zustandig fur die kantonale Finanzaufsicht Uber die Gemeinden?®®. Andere Reglemente
unterliegen der Genehmigung durch die zustdndige kantonale Stelle, soweit besondere
Bestimmungen dies vorsehen?®®,

Maligebend ist, "dass eine kantonale Fachstelle fir die Durchsetzung des materiellen
Rechts, welches in ihrem Zustandigkeitsbereich liegt, grundsatzlich selbst befugt und
verpflichtet ist. Insbesondere ist das Amt fiir Gemeinden und Raumordnung, wiewohl
schwergewichtig fur die Betreuung der Gemeinden zustandig, kein generelles
Aufsichtsamt in dem Sinne, dass es fiir die (allenfalls autoritative) Durchsetzung
samtlicher Pflichten, welche der Kanton den Gemeinden aufgelegt, verantwortlich ware.
Vielmehr hat jene kantonale Stelle das kantonale Recht zu vollziehen und durchzusetzen,
welche sich von ihrem Aufgabenbereich her mit der entsprechenden Materie befasst und
welche entsprechend als Aufsichtsbehérde eingesetzt ist'®7".

Die Regierungsstatthalteramter kénnen die kantonalen Fachstellen fir die
Aufsichtstatigkeit beiziehen'®®. Denkbar ist auch eine umgekehrte Inanspruchnahme.
Darliber hinaus sind die beteiligten kantonalen Stellen verpflichtet, sich Gber wichtige
Vorkommnisse bei der Wahrnehmung der Aufsicht Gber die Gemeinden zu informieren
Zu den Aufsichtsinstrumenten gehéren auch Kontrollbesuche. Die
Regierungsstatthalterinnen und Regierungsstatthalter haben die Gemeinden ihres Kreises
innerhalb von vier Jahren mindestens einmal zu kontrollieren'®.

Eine parallele Zustandigkeit besteht teilweise im Bereich der dienstleistenden, nicht
interventionistischen Aufsicht, d.h. fir freiwillig in Anspruch genommene Informations-,

169

162 Art. 87 GG/BE.

163 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 2.

164 Art. 56 Abs. 1 GG/BE.

165 Art. 78 Abs. 1 GG/BE.

166 Art. 57 GG/BE; Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 3.
167 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 4.

168 Art. 87 Abs. 2 GG/BE.

169 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 15f.

170 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 10.
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Beratungs- und Unterstitzungsdienste. In diesem Bereich wenden sich die Gemeinde je
nach ihren Bedurfnissen an das Regierungsstatthalteramt oder an die kantonale
Fachstelle!’™.

2.3 Informationen fiur die Gemeinden

Im Kanton Bern wird grofRer Wert auf die systematische Information der Gemeinden
hingelegt. Diese Informationen sollen es den Gemeinden ermdoglichen,
eigenverantwortlich zu handeln und selbst KorrekturmaRnahmen einzuleiten, wenn
Fehlentwicklungen festgestellt werden sollten.

Die kantonale Verwaltung realisierte unter dem Namen Berlinische systematische
Information der Gemeinden ein umfassendes Informationssystem fiir die kommunale
Ebene (BSIG)!’2. Einzelne Informationen wie Weisungen, Richtlinien, Merkblatter,
Kommentare, AnsichtsauBerungen, oder Empfehlungen werden zentral gesammelt und
den Gemeinden zur Verfligung gestellt. Diese Dokumente sind gerade auch fiir den
Zweitwohnungsbereich hilfreich. Die Unterlagen werden laufend aktualisiert und kénnen
auch von Privaten und Verbdnden abonniert werden. Die Dokumente werden in
Loseblattform geliefert. Sie konnen auch in der BSIG-Datenbank gesucht und
heruntergeladen werden.

2.4 Aufsichtsrechtliche Untersuchung

Die zustandige kantonale Stelle eréffnet auf aufsichtsrechtliche Anzeige hin oder von
Amtes wegen einer Untersuchung, wenn der Verdacht besteht, dass die ordnungsgemaRe
Verwaltung durch rechtswidriges Handeln der Gemeindeorgane oder auf andere Weise
ernsthaft gestort oder gefahrdet wird. Voraussetzung dazu ist, dass die Gemeinde die
Angelegenheit nicht selbst ordnet!’3.

Nicht jeder noch so leichte Verdacht gentigt fiir die Auslésung einer Untersuchung. Notig
ist ein begriindeter Verdacht. Die Aufsichtsbehoérde wird deshalb in einer ersten Phase
das Umfeld ausleuchten. Der Verdacht muss sich auf eine ernsthafte Stérung oder
Gefahrdung der ordnungsgemalien Verwaltung der Gemeinde beziehen. Auch
Unterlassungen kénnen ein rechtswidriges Verhalten darstellen!’4. Die kantonalen
Aufsichtsstellen haben in der Regel eine verfahrensmafig strukturierte aufsichtsrechtliche
Untersuchung einzuleiten, bevor sie MaBnahmen verhdngen. Die Er6ffnung der
aufsichtsrechtlichen Untersuchung Bedarf keines formalisierten Aktes!”>. Uber die
Eroffnung der aufsichtsrechtlichen Untersuchung entscheidet die zustdandige kantonale
Behorde allein. Sie tut dies entweder aufgrund eigener Wahrnehmung oder auf Anzeige
hin. Die Aufsichtsanzeige ist kein Rechtsmittel, sondern ein Rechtsbehelf. Wer eine

71 Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 4.

172 «<www.jgk.be.ch>, Gemeinden >Bernische Systematische Information der Gemeinden,
besucht am 21.3.20109.

173 Art. 88 GG/BE.

174 Wichtermann, Kommentar zu Art. 88 GG/BE, N 10.

175 Wichtermann, Kommentar zu Art. 88 GG/BE, N 3.
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Angelegenheit zur Anzeige bringt, hat keinen Anspruch darauf, dass die Aufsichtsbehorde
tatig wird!’®. Diese entscheidet nach pflichtgemaRem Ermessen. Die aufsichtsrechtliche
Anzeige ist kein Weg, (iber den verpasste Rechtsmittelfristen korrigiert werden kénnten.

2.5 MaBhahmen

Die zustandige kantonale Stelle kann vorsorgliche MaBnahmen treffen, der Gemeinde
Weisungen zur Behebung rechtswidriger Zustdande erteilen, widerrechtliche Beschllsse
oder Verfligungen von Gemeindeorganen aufheben oder anstelle sdumiger
Gemeindeorgane unerldssliche Anordnungen treffen. Sie kann dem Regierungsrat die
Aufhebung widerrechtlicher Erlasse, weitergehende MaBRnahmen oder die Einsetzung
einer besonderen Verwaltung beantragen'”’.

Dieser MaRnahmenkatalog steht der kantonalen Aufsichtsbehdrde zur Verfliigung, um ihre
Erkenntnisse nach abgeschlossener Untersuchung eines Sachverhalts gegentber der
Gemeinde durchzusetzen. Die MaBnahmen bilden den Abschluss des Verfahrens. Sie
kénnen nicht verhangt werden, ohne dass der Gemeinde im Rahmen eines formalisierten
Verfahrens Gelegenheit zur Stellungnahme geboten wurde!’®. Die MaRnahmen sollen die
Gemeinde wieder in die Lage versetzen, ihre Aufgaben ordnungsgemaR zu erfiillen. Die
Malinahmen sind so auszugestalten, dass der Eingriff moglichst schonend, aber dennoch
wirkungsvoll ausfallt.

Besonders eingreifende MaRBnahmen sind nach dem Gesetz dem Regierungsrat
vorbehalten. Dieser kann widerrechtliche Erlasse der Gemeinde aufheben, fiir die
Gemeinde eine besondere Verwaltung einsetzen, sofern die ordnungsgemale Verwaltung
Gemeinde nicht gewahrleistet werden kann, oder weitere notwendige Mallnhahmen
treffent’,

Ein Erlass darf nur aufgehoben werden, wenn er dem Gibergeordneten Recht widerspricht.
UnzweckmaBigkeit genligt nicht fur die aufsichtsrechtliche Aufhebung eines Erlasses. Der
Regierungsrat kann fiir eine Gemeinde auch eine kommissarische Verwaltung
einsetzen®, Eine kommissarische Verwaltung wurde beispielsweise fir eine Gemeinde
eingesetzt, deren Gemeindeversammlung sich als unfahig erwiesen hatte, die dringende
Sanierung der Gemeindefinanzen durchzusetzen.

Eine "weitere MaRnahme" im Sinne von Art. 90 Bst. c GG/BE kann die Verlangerung der
Amtsdauer eines Gemeinderates oder die Festsetzung der Steueranlage einer Gemeinde
seinl8l,

2.6 Hinweise zur Aufsichtspraxis

Gestutzt auf die Befragung von Personen, die im Kanton Bern fiir die Aufsicht Giber die
Gemeinden zustandig sind, ergeben sich die folgenden Hinweise:

176 Wichtermann, Kommentar zu Art. 88 GG/BE, N 5.
77 Art. 89 GG/BE.

178 Wichtermann, Kommentar zu Art. 89 GG/BE; N 5.
179 Art. 90 GG/BE.

180 Wichtermann, Kommentar zu Art. 89 GG/BE; N 3.
181 Wichtermann, Kommentar zu Art. 90 GG/BE, N 10.



Seite 35

a. Die Aufsicht Uiber die Gemeinden basiert auch auf dem Prinzip der Selbstdeklaration. Zu
diesem Zweck werden den Gemeinden Fragebogen zugestellt. Die Fragen beziehen sich
auf die folgenden Bereiche: Gemeindeerlasse, Gemeindebetriebe, Zusammenarbeit mit
anderen Gemeinden und mit ibergeordneten Stellen, Filhrung und Fiihrungsstrukturen,
Archivierung, Personal, Einwohnerkontrolle, Abstimmungen und Wahlen, Datenschutz
und Datensicherheit, Informatik, Bildung, Polizei, 6ffentliche Sicherheit, Finanzen und
Steuern, Bauwesen, Raumplanung, soziale Sicherheit, Erbschaften, Bestattungswesen.
Gestuitzt auf die Angaben der Gemeinden kann ermittelt werden, in welchen Bereichen
aus aufsichtsrechtlicher Sicht besonderer Handlungsbedarf besteht.

b. Ausgepragt ist die Aufsicht Gber die Gemeinden vor allem im Bereich des
Finanzhaushalts®. Aufsichtsmittel vorwiegend praventiver Natur sind das System zur
Friherkennung von Fehlentwicklungen der kommunalen Finanzhaushalte,
Informationspflichten der Gemeinden, etwa bei einem fehlenden Budget, und die Pflicht
zur Vorlage des Finanzplans bei einem budgetiertem Bilanzfehlbetrag. Die Einfiihrung von
wirkungsorientierten Steuerungsmodellen ist genehmigungspflichtig. Die repressiven
aufsichtsrechtlichen MaRnahmen bei einer Gefahrdung des Haushaltsgleichgewichts oder
bei fehlendem Budget gehen relativ weit. In friiheren Jahren wurden in den folgenden
Fallen aufsichtsrechtliche Untersuchungen durchgefiihrt: Grobe Misswirtschaft im
kommunalen Finanzwesen, wirtschaftlich katastrophale Entwicklung des
Finanzhaushaltes, Vernachldssigung der vermdgensrechtlichen Interessen eine Gemeinde.
c. Bei der finanziellen Aufsicht tiber die Gemeinden sind nicht nur die Ausgaben, sondern
auch die Einnahmen zu beachten. In einem Bericht aus dem Jahr 2017 zur Gemeinde
Frutigen wurde beispielsweise festgehalten, dass bei der Erhebung der
Abwassergebiihren und der Grundeigentiimerbeitrage erhebliche Mangel bestehen. Die
Gemeinde wurde aufgefordert, die erforderlichen MaBnahmen zu treffen.

d. Heikel ist der Bereich des Bauens. Aus friiheren Jahren sind folgende Beispiele bekannt:
Verdacht auf Vernachldssigung der kommunalen baupolizeilichen Aufgaben,
ungenuligende Organisation der Baupolizei, Zulassung von Bauten ohne Baubewilligung.
Offentlich bekannt ist der folgende Fall: Der zustindige Regierungsstatthalter {ibte in
einem Bericht aus dem Jahr 2017 starke Kritik an der Gemeinde Grindelwald. Der
Gemeinderat hatte in etlichen Bauverfahren teils gravierende Fehler begangen und
Kompetenzen liberschritten. Dem Gemeindeprasidenten wurde ein Verweis erteilt. Er
hatte seine Funktionen als Behdrdenmitglied und Bauunternehmer nicht klar getrennt. Als
Grund fur die Probleme gab er starke Wechsel in der Bauverwaltung an. Zwei Frauen
hatten den Fall mit einer Anzeige ins Rollen gebracht. Sie hatten beobachtet, dass gewisse
Hauser zu grol gebaut worden waren.

e. Die Aufsicht erfolgt differenziert. Grolle Gemeinden und Stadte mit professionellen
Strukturen werden anders beaufsichtigt als kleine Gemeinden. Die Aufsicht Uber die
Gemeinden erfolgt nach Moglichkeit risiokobasiert.

f. Ein Praktiker mit langjahriger Erfahrung weist darauf hin, dass es nicht immer einfach
ist, Fehlentwicklungen zu erkennen. Ein Grund dafir sind auch die beschrankten
Ressourcen, die fur die Aufsichtstatigkeit zur Verfliigung stehen. Wichtig sind die Hinweise

182 Eriederich, in: Mller/Feller, 239, N 239.
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von Einzelpersonen. Der erwdhnte Praktiker fasste dies wie folgt zusammen: "Was einem
nicht zugetragen wird, das sieht man nicht!83".

3.Kanton Freiburg

3.1 Allgemeines

Im Kanton Freiburg stehen die Gemeinden und die Gemeindeverbdnde unter der
Oberaufsicht des Staates, die durch den Staatsrat, durch die fiir die Gemeinden
zustandige Direktion, durch die Oberamtmanner, durch das Amt fiir Gemeinden und
durch die in der Spezialgesetzgebung bezeichneten Behdrden ausgeiibt wird®*. Das
Gemeindegesetz enthdlt detaillierte Regelungen. Die Gesetzesbestimmungen, welche die
Malnahmen bei Unregelmaligkeiten betreffen, wurden im Jahre 2006 revidiert. Dabei
wurden die Zustandigkeiten und das Verfahren prazisiert.

Der Staatsrat ist die oberste Aufsichtsbehorde®®. Er tibt die ihm vom Gesetz
Ubertragenen Befugnisse aus. Die fiir die Gemeinden zustandige Direktion erfiillt alle
Aufgaben, die das Gesetz nicht ausdriicklich einer anderen Behorde zuweist. Das Amt fiir
Gemeinden beaufsichtigt insbesondere die Finanzverwaltung der Gemeinden und der
Gemeindeverbande, in dem es priift, ob die Formerfordernisse ihrer Voranschlage und
ihrer Jahresrechnungen erfiillt sind und ob ihr Finanzhaushalt im Gleichgewicht ist!8®,

3.2 Rolle des Oberamtmanns

Der Oberamtmann ist fur die allgemeine Aufsicht tGber die Gemeinden und
Gemeindeverbinde zustandig!®’. Er wacht dariber, dass die Gemeinden und die
Gemeindeverbdnde seines Bezirks gut verwaltet werden. Er unterstiitzt sie. Er inspiziert
mindestens einmal wahrend der Legislaturperiode die Verwaltung jeder Gemeinde seines
Bezirks und er berichtet der fiir die Gemeinden zustédndige Direktion liber seine
Feststellungen. Er hat die Befugnis, den Sitzungen der Organe seiner Gemeinden oder
eines Gemeindeverbandes mit beratender Stimme beizuwohnen. Er wird von jeder
Verfligung, die die kantonale Behérde gegenliber einer Gemeinde oder einem
Gemeindeverband seines Bezirkes getroffen hat, in Kenntnis gesetzt.

Wenn es zu UnregelmaBigkeiten kommt, stehen in erster Linie die Gemeindeorgane in der
Pflicht, fir ordnungsgeméaRe Zustinde zu sorgen!®. Missachtet eine Gemeinde
gesetzliche Vorschriften, beeintrachtigt sie (iberwiegende Interessen anderer Gemeinden
oder des Kantons oder ist ihre ordnungsgemale Verwaltung schwer gefahrdet, so fordert

183 Hinweis von Martin Klinzi, Regierungsstatthalter des Verwaltungskreises Interlaken-
Oberhasli.

184 Art. 143 GG/FR, SGF 140.1

185 Art. 144 GG/FR.

186 Art. 145 GG/FR.

187 Art. 146 GG/FR.

188 Art. 150 GG/FR.
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der Oberamtmann die Gemeinde so bald wie moglich, spatestens jedoch innert 30 Tagen
nach Bekanntwerden des Zustandes auf, diesen Zustand zu beheben®®. Kommt die
Gemeinde der Aufforderung nicht nach, so kann der Oberamtmann nach Anhéren des
Gemeinderates anstelle der Gemeinde handeln und in schwerwiegenden Fallen
Gemeindebeschllsse aufheben. Der Oberamtmann kann auf Anzeige hin oder von Amtes
wegen eine Untersuchung gegen den Gemeinderat oder eines seiner Mitglieder er6ffnen.
In dringenden Fallen trifft der Oberamtmann vorsorgliche MaRBnahmen. In seinem
Zustandigkeitsbereich kann das Amt fir Gemeinden die gleichen MalRinahmen treffen wie
der Oberamtmann. Zusatzlich zu den MaBnahmen, die in den Zustandigkeitsbereich des
Oberamtmanns fallen, kann der Staatsrat nach Abschluss der Untersuchung gegentiiber
einer Gemeinde weitere MaBnahmen, die im Gesetz vorgesehen sind, treffen®,

4, Kanton Luzern
4.1. Allgemeines

Nach der Verfassung des Kantons Luzern!®! ist die Autonomie der Gemeinden
gewabhrleistet. § 73 der Luzerner Verfassung enthalt die Grundsatze betreffend die
Aufsicht des Kantons lGber die Gemeinden. Diese sorgen bei der Aufgabenerfiillung und
bei der Festlegung ihrer Organisation fir eine wirksame Kontrolle und Steuerung. Der
Kanton bezeichnet die Behorden, welche die Gemeinden unter Beachtung ihres
Gestaltungsspielraums beaufsichtigen. Das Gesetz regelt die aufsichtsrechtlichen
MaBnahmen. Die Gemeindeerlasse sind dem Kanton zur Genehmigung zu unterbreiten,
wenn das Gesetz dies vorsieht. Wenn das Gesetz nichts anderes bestimmt, beschrankt
sich die Prifung der Erlasse auf die RechtmaRigkeit.

4.2 Intensitat der Aufsicht

Im Zusammenhang mit der wirkungsorientierten Verwaltungsfiihrung haben die Kantone
zum Teil neue Wege beschritten. Im Kanton Luzern prift das Aufsichtsorgan lediglich, ob
die Gemeinden ein den Mindestanforderungen entsprechendes Controlling-System haben
und ob sie dieses richtig anwenden?®2. Die Intensitit der kantonalen Aufsicht hat sich
nach den konkreten Verhaltnissen zu richten. Bei Gemeinden von hinreichender GroRe,
die Uber eine professionelle Verwaltung und tGber gefestigte Controllingprozesse
verflgen, sind keine flachendeckenden Aufsichtsmassnahmen erforderlich. Der
Regierungsrat des Kantons Luzern hat sich im Jahr 2012 in der Botschaft zu Verfassungs-
und Gesetzesentwirfen betreffend die Aufsicht liber die Gemeinden wie folgt gedulRert:
"Als Ausgangslage fur die Neuordnung der Aufsicht ist festzuhalten, dass die
Gemeindeordnungen, die gestitzt auf das Gemeindegesetz von 2004 erlassen wurden,
eingefiihrt, die Gemeindeorganisationen gefestigt und die Controllingprozesse in den
Einwohnergemeinden mehrheitlich entwickelt sind. Die Organisation der kantonalen

189 Art. 151 GG/FR.

190 Art. 151e GG/FR.

191 § 68 KV/LU, SR 131.213.
192" Auer, Staatsrecht, 450.
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Aufsichtsbehorden hat dieser Entwicklung der letzten Jahre Rechnung zu tragen. Die
allgemeine Aufsicht des Kantons soll auf demokratische und rechtsstaatliche korrekte
Verfahren konzentriert sein. Diese Aufsicht soll grundsatzlich keine begleitende, rollende
Aufsicht sein, sondern anlassbezogen. Sie soll schwergewichtig auf Eingaben oder
Beschwerden hin zum Einsatz kommen!%3". Die staatlichen Stellen unterstiitzen die
Gemeinden bei der eigenverantwortlichen Qualitatssicherung®.

4.3 Finanzaufsicht

Der Kanton Luzern bietet im interkantonalen Vergleich die umfangreichste, informativste
und am besten aufbereitete Gemeindefinanzberichterstattung. Es gibt ein Dokument von
mehr als 400 Seiten, indem zuerst die methodischen Grundlagen, die rechtlichen
Rahmenbedingungen und der Finanzhaushalt der Gemeinden gesamthaft dargelegt
werden. Es gibt eine mehrseitige Analyse der Finanzlage jeder einzelnen Gemeinde. Die
Daten werden graphisch aufbereitet, analysiert und interpretiert. Eine jahrliche Analyse
erfolgt im statistischen Jahrbuch und im Newsletter ,lustat aktuell“19°,

Im Gegensatz zu vielen Kantonen legt die Finanzaufsicht im Kanton Luzern den
Priufungsschwerpunkt seit Iangerer Zeit nicht mehr nur auf die abgeschlossene
Jahresrechnung, sondern vielmehr auf das Budget und auf den Finanzplan.

Maligebend ist die risikobasierte Prifung. In Zukunft soll nicht mehr fiir jede Gemeinde
jahrlich ein Kontrollbericht zur Rechnung und zum Budget erarbeitet werden. Die
Gemeinden haben jedoch die Schliisseldokumente den zustandigen kantonalen Stellen
jahrlich in elektronischer Form zu Gbermitteln. Begutachtet werden nur noch Gemeinden
mit speziellen Gegebenheiten - beispielsweise solche mit ungenligenden
Finanzkennzahlen. Jede Gemeinde wird jedoch mindestens alle funf Jahre einmal
kontrolliert.

Viele Gemeinden arbeiten mit einer externen Revisionsstelle zusammen. Dies fuhrt zu
einer Verringerung von Risiken. Allerdings wurde die flachendeckende Einfiihrung von
externen Revisoren im Rahmen der Erarbeitung des neuen Gesetzes liber den
Finanzhaushalt der Gemeinden abgelehnt.

Es kann vorkommen, dass Gemeinden mit einer angespannten Finanzlage mit zu
optimistischen Prognosen rechnen. Das Bevolkerungswachstum fihrt nicht automatisch
zu mehr Steuereinnahmen. Probleme kénnen auch dann entstehen, wenn die
Stimmberechtigten das durch den Gemeinderat ausgearbeitete Budget mehrmals
ablehnen. Im Jahr 2018 musste der Regierungsrat das Budget und den Steuerful? fir die
Gemeinde Emmen festlegen - eine Gemeinde mit 30'000 Einwohnerinnen und
Einwohner'%,

193 Botschaft des Regierungsrates des Kantons Luzern an den Kantonsrat zu Entwirfen
von Verfassungs- und Gesetzesanderungen betreffend die Aufsicht tGber die
Gemeinden vom 4. Dezember 2012, 19.

134 Art. 99 Abs. 2 des Gemeindegesetzes des Kantons Luzern vom 4.5.2004, SRL 150.

195 R{hli, avenir suisse, 87.

196 Mitteilung von Beat Fallegger, Kanton Luzern, vom 31.10.2018.
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5. Kanton Graubiinden
5.1 Allgemeines

Seit jeher wird den Gemeinden des Kantons Graubilinden eine groRe Autonomie
zugestanden. Die Gemeindeautonomie ist in der Verfassung des Kantons Graubiinden
verankert'®’. Die Autonomie umfasst das Recht der Selbstgesetzgebung und der
Selbstverwaltung. Das neue Gemeindegesetz des Kantons Graubliinden vom 17. Oktober
2017% konkretisiert die in der Verfassung angelegte Gemeindeautonomie. Das Gesetz
legt fest, dass die Gemeinde ihre Angelegenheiten im Rahmen des lGibergeordneten
Rechts selbststandig regeln. Das kantonale Recht soll ihnen einen moglichst weiten
Handlungsspielraum gewdhren. Nach Artikel 67 der Kantonsverfassung Ubt die Regierung
die Aufsicht Giber die Gemeinden und die Trager der interkommunalen Zusammenarbeit
aus. Die Aufsicht beschrankt sich auf die Rechtskontrolle, soweit das Gesetz nicht etwas
anderes bestimmt!®°. Bei schwerwiegenden Missstanden kann eine Gemeinde unter
Kuratel gestellt werden?®.

Die den Gemeinden eingerdumte Autonomie und die damit verbundene
Handlungsfreiheit soll auch bei der Ausiibung der Aufsicht liber die Gemeinden
beobachtet werden. Das aufsichtsrechtliche Konzept geht davon aus, dass die Gemeinden
bei tatsachlichen oder vermuteten UnregelmaRigkeiten in erster Linie selbst tatig werden.
Es gilt das Prinzip der Selbstreinigung?°?.

5.2 Mitwirkungspflichten der Gemeinden

Das Gemeindegesetz des Kantons Graubiinden legt fest, dass die Gemeinden zur
Mitwirkung bei der kantonalen Aufsicht verpflichtet sind?°2. Die Gemeinden sind selbst fir
das Funktionieren ihrer Verwaltung verantwortlich. Sie sind auch in erster Linie fiir die
Behebung von Fehlern verantwortlich. Werde in einer Gemeinde UnregelmaRigkeiten
festgestellt, so veranlasst das zustandige Gemeindeorgan die erforderlichen Abklarungen
und trifft die notwendigen MaRnahmen?2%3,

5.3. Aufgaben der Regierung

Die Aufsicht wird durch die Regierung und die Departemente ausgetibt. Die Fachaufsicht
richtet sich nach den spezialgesetzlichen Regelungen?®4,

Einige Aufgabenzuweisungen nimmt das Gesetz selbst vor: Die Regierung hat die
Verfassung der Gemeinden zu genehmigen?®, sie kann eine Gemeinde unter besondere

197 Art. 65 KV/GR,SR 131.226.

198 GG/GR, BR 175.050; Botschaft GG/GR, 187ff.
199 Botschaft GG/GR, 262.

200 Art. 85 GG/GR.

201 Botschaft GG/GR, 262.

202 Art. 75 GG/GR.

203 Art 76 GG/GR.

204 Art. 77 GG/GR.

205 Art. 80 GG/GR.



Seite 40

Finanzaufsicht stellen?°® und sie kann die Handlungsfahigkeit einer Gemeinde ganz oder

teilweise einschranken. Die Regierung kann einen Kommissar einsetzen?®’ oder eine
Gemeinde unter Kuratel stellen?%8,

Gemal langjahriger Praxis zur Aufsichtsbeschwerde schreitet die Regierung ein bei
Vorliegen eines schwerwiegenden Aktes schlechter Gemeindeverwaltung. Die Regierung
leistet einer Aufsichtsbeschwerde dann Folge, wenn eine Gemeindebehdrde besonders
krasse Rechts- oder Ordnungswidrigkeiten begeht?%. Ein solches Verhalten muss mit
einer erheblichen Schadigung des Gemeinwohls verbunden sein oder auf die Missachtung
wichtiger, zentraler 6ffentlicher Interessen hinauslaufen. In den letzten 15 Jahren gab es
nur wenige Falle, in denen die Regierung einer Aufsichtsbeschwerde Folge leistete oder
von sich aus tatig wurde. Es handelte sich um die Bereiche Zweitwohnungsgesetzgebung
und Abwasser- beziehungsweise Abfallentsorgung. Eine Gemeinde wurde angewiesen, im
Entsorgungsbereich Grundlagen zu kostendeckenden und verursachergerechten
Gebihren zu erarbeiten. In einem anderen Fall verfligte die Regierung eine
Ersatzregelung?1®,

5.4 Aufgaben der Departemente, Fachaufsicht

Die Regierung tUbertragt dem Departement die Finanzaufsicht Giber die Gemeinden?!!. Es
ist iberdies Sache der kantonalen Gesetzgebung, die Aufsicht in den jeweiligen
Fachbereichen sicherzustellen.

Die Regierung hielt dazu Folgendes fest: "Es gilt der Grundsatz, dass eine Fachstelle fiir die
Durchsetzung des materiellen Rechts, welches in ihrem Zustandigkeitsbereich liegt,
grundsatzlich selbst befugt und verpflichtet ist. Jene kantonale Stelle hat das kantonale
Recht zu vollziehen und durchzusetzen, welche sich von ihrem Aufgabenbereich her mit
der entsprechenden Materie befasst und welche entsprechend als Aufsichtsbehorde
eingesetzt ist?12."

Nach Auskunft der zustandigen Stelle des Kantons Graubiinden ist nicht immer klar,
welchem Fachbereich aufsichtsrechtliche Aufgaben zukommen.

Dazu ein Beispiel: Auch wenn ordnungswidriges Verhalten letztlich zu einem finanziellen
Schaden fuhren kann, ist nicht stets die mit der Finanzaufsicht betraute Dienststelle
aufsichtsrechtlich verantwortlich?!3,

Das Amt flir Gemeinden nimmt die aufsichtsrechtlichen Aufgaben im institutionellen
Gemeinderecht und bei der Finanzaufsicht der Gemeinden wahr.

206 Art. 83 GG/GR.

207 Art. 84 GG/GR.

208 Art. 85 GG/GR.

209 Mitteilung von Thomas Kollegger, Kanton Graubiinden, vom 28.12.2018.
210 Mitteilung von Thomas Kollegger, Kanton Graubiinden, vom 28.12.2018.
211 Art. 81 GG/GR.

212 Botschaft GG/GR, 263.

213 Mitteilung von Thomas Kollegger, Kanton Graubiinden, vom 28.12.2018.



Seite 41

5.5 Aufsichtsrechtliche Abklarungen

In das neue Gemeindegesetz des Kantons Graubiinden vom 17. Oktober 2017 wurde eine
Regelung eingefligt, die aus dem bernischen Gemeindegesetz ibernommen wurde. Es
geht um ndhere Abklarungen. Die zustandige kantonale Stelle nimmt auf
aufsichtsrechtliche Anzeige hin oder von Amtes wegen nahere Abklarungen vor, wenn der
begriindete Verdacht besteht, dass die ordnungsgemaf3e Verwaltung durch
rechtswidriges Handeln der Gemeindeorgane oder auf andere Weise ernsthaft gestort
oder gefahrdet wird. Voraussetzung ist, dass die Gemeinde diese Angelegenheit nicht
selbst ordnet?!4,

5.6 Aufsichtsrechtliche MaBhahmen

Neben den in der kantonalen Spezialgesetzgebung vorgesehenen Mallnahmen kann die
zustandige Aufsichtsinstanz insbesondere Weisungen erteilen, widerrechtliche Beschliisse
von Gemeindeorganen aufheben oder Ersatzvornahmen treffen. Fiir solche MalRnahmen,
die der Eingriffsverwaltung zuzuordnen sind, gilt das Legalitatsprinzip?!°. Diese
Malinahmen werden in der Regel im Anschluss an aufsichtsrechtliche Abklarungen
getroffen.

Bei schwerer Amtspflichtverletzung oder wiederholter Weigerung, Anordnungen von
kantonalen Aufsichtsstellen zu befolgen, kann die Regierung Mitglieder von
Gemeindebehorden ihres Amtes entheben?!®. Bei krassen Missstanden kann die
Regierung die Kuratel verhidngen?'’.

5.7 Koordination und Information

Verschiedene Aufsichtsbereiche haben Anknlipfungspunkte zu unterschiedlichen
kantonalen Stellen. Es besteht im Kanton Graubiinden nach Auskunft des zustandigen
Amts grundsatzlich keine formalisierte Koordination zwischen den kantonalen Stellen?!8,
Entscheidend ist, dass die zustandigen Sachbearbeiterinnen und Sachbearbeiter von sich
aus koordinierend tatig sind und Informationen weitergeben. Nach Art. 5 der Verordnung
Uber die Finanzaufsicht Gber die Gemeinden?!® besteht seit 2016 eine gegenseitige
Informationspflicht Giber wesentliche Vorkommnisse, soweit eine andere kantonale Stelle
von der Angelegenheit betroffen ist.

214 Art. 78 GG/GR.

215 Botschaft GG/GR, 264.

216 Art. 79 Abs. 2 GG.

217 Art. 85 GG.

218 Mitteilung von Thomas Kollegger, Kanton Graubiinden, vom 28.12.2018.
213 FjAV; BR 175.00.
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6. Weitere Kantone
6.1. Kanton Thurgau

Im Kanton Thurgau verfiigen die Gemeinden Uber eine in der Verfassung verankerte
Gemeindeautonomie??°, Zustandig Fir die Aufsicht Giber die Gemeinden ist das
Departement, dessen Sachbereich betroffen ist. Die politischen Gemeinden werden in
den Bereichen Organisation und politische Rechte vom Departement flr Inneres und
Volkswirtschaft (DIV) beaufsichtigt. Die Aufsicht beschrankte sich im Wesentlichen darauf
sicherzustellen, das bei der Gemeindeordnung, bei den Gemeindeversammlungen und bei
den Urabstimmungen die Vorgaben des Bundes und des Kantons eingehalten werden. Die
Schulgemeinden werden vom Departement fir Erziehung und Kultur (DEK) beaufsichtigt.
Herausfordernd ist das Spannungsfeld zwischen der Teilautonomie der Schulgemeinden —
die weniger weit geht als bei den politischen Gemeinden —und dem Anspruch auf
Chancengleichheit fir die Kinder und Jugendlichen. Das Departement fiir Bau und Umwelt
(DBU) hat die Aufsicht in den Bereichen Bau-, Planungs- und Umweltrecht. Fiir den
Gesetzesvollzug sind primar die Gemeinden zustadndig. Diesen fehlt in komplexen Fallen
oft das Fachwissen, so dass das DBU die notwendigen Schritte teilweise aufsichtsrechtlich
vorgegeben muss. Das Departement fir Finanzen und Soziales (DFS) Uibt die Aufsicht im
Bereich der Sozialhilfe aus. Es besteht die libliche Vorzugsvielfalt im féderalen System, die
»durch immer komplexere Falle und knappes Fachwissen in kleineren Gemeinden
problematisch sein kann. Hier ist es Sache der Rechtsmittelinstanzen, den zentralen
Vollzugsvorschriften einigermaRen einheitlich zum Durchbruch zu verhelfen??1“,

Eine Koordination besteht in dem Sinn, dass die Zustandigkeit in allgemeinen
Angelegenheiten und in Zweifelsfdllen dem Departement fiir Inneres und Volkswirtschaft
(DIV) zugewiesen wird. Eine materielle Koordination im Sinne einer einheitlichen
Aufsichtspraxis gibt es nicht.

6.2 Kanton St. Gallen

Im Kanton St. Gallen verfiigen die Gemeinden Uber eine verfassungsrechtlich garantierte
Autonomie??2, Sie stehen unter der Aufsicht des Kantons. Die Aufsicht beschrankt sich im
Bereich der Gemeindeautonomie auf die Uberpriifung der RechtmaRigkeit des
kommunalen Handelns. Sie umfasst auRerhalb der Gemeindeautonomie die Uberpriifung
der RechtmaRigkeit und der Angemessenheit kommunalen Handelns, soweit das Gesetz
nichts anderes vorsieht?23. Aufsichtsbehérden sind die Regierung, das zustandige
Departement und weitere Behérden gemal der Gesetzgebung. Dem Regierungsrat
obliegt die Oberaufsicht??%. Die Aufsicht wird durch das zustandige Departement

220 § 59 KV/TG, SR 131.228.

221 Mitteilung von Herrn Regierungsrat Walter Schénholzer; Kanton Thurgau, vom
7.12.2018.

222 Art. 89 KV/SG, SR 131.225.

223 Art. 100 KV/SG.

224 Art. 157 GG/SG.
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ausgelibt??®, Dieses trifft angemessene MaRnahmen zur Sicherung oder
Wiederherstellung der gesetzlichen Ordnung?2®.

Nach Auskunft der zustandigen Stellen besteht die Herausforderung darin, die Aufsicht
mit den zur Verfiigung stehenden Ressourcen rechts- und zweckméaRig zu organisieren??’,
Die primadre Zustandigkeit liegt beim Amt flir Gemeinden, das fiir die allgemeine
Gemeindeaufsicht verantwortlich ist. Im Amt fiir Gemeinden ist auch das
Grundbuchinspektorat angesiedelt. Dieses ist zustandig fur die Fachaufsicht im Bereich
der Grundbuchfiihrung: ,,Bei seinen Inspektionen stellte es verbreitet Verst6Re gegen das
Bundesgesetz (iber das bauerliche Bodenrecht (BGBB) und gegen das Bundesgesetz liber
den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland (BewG) fest?28“,

Bei der Austibung der Aufsicht ist eine zeitgemal3e Prifmethodik einzusetzen. Bei der
Prifung sind insbesondere der Nachvollziehbarkeit und der Dokumentation Beachtung zu
schenken. Risiken bestehen im spaten Entdecken von Missstanden aufgrund zu langer
Prufintervalle bei den Gemeinden. Der Kanton fuhrt bei den Gemeinden Prifungen
aufgrund eines risikobasierten Ansatzes durch. Die Prifintervalle sind je nach Risiko 4-8
Jahre. Das Arbeitsprogramm dazu wird jahrlich veroffentlicht. Bei den Priifungen
bestatigen die Gemeinden anhand einer Vollstandigkeitserklarung das Vorhandensein der
Unterlagen, der Protokolle und eines internen Kontrollsystems. Zudem haben sie allfdllige
Hinweise auf deliktische Handlungen offenzulegen.

Eine der zentralen Herausforderungen besteht in der Abgrenzung der allgemeinen
Aufsicht von der Fachaufsicht der zustandigen Departemente. Grundsatzlich ist die
Fachaufsicht im Gesetz zugewiesen, subsidiar greift die allgemeine Aufsicht. Wo
Unklarheiten bestehen, wird die Zustandigkeit durch den Regierungsrat oder durch
Vereinbarung zwischen der Fachaufsicht und der allgemeinen Aufsicht festgelegt. Je nach
Vereinbarung kdnnen aber nach wie vor Unsicherheiten iber die Weiterleitung von
relevanten Informationen bestehen. Die Vereinbarungen missen regelmalig Gberpruft
und gegebenenfalls aktualisiert werden. Es besteht kein standardisierter Ablauf zur
Koordination der Aufsicht unter den Departementen??°. Der Austausch findet periodisch
nach Bedarf statt. Im Bereich der jahrlichen Schwerpunktprifungen findet ein reger
Austausch mit den anderen betroffenen Fachstellen auf Projektbasis statt.

6.3 Kanton Aargau

Im Kanton Aargau sind die Gemeinden autonom. Sie sind befugt, sich selbst zu
organisieren, ihre Behérden und Beamten zu wahlen und ihre Aufgaben nach eigenem
Ermessen zu erfiillen?3°. Die Gemeinden, die Gemeindeverbinde und andere
Korperschaften des offentlichen Rechts ordnen und verwalten ihre Angelegenheiten
selbststandig. Sie stehen im Rahmen der Verfassung und der Gesetze unter der Aufsicht
des Staates?3l. Aufsichtsbehorden sind der Regierungsrat und die Departemente. Die

225 Art. 158 GG/SG.

226 Art. 159 GG/SG.

227 Mitteilung von Alexander Gulde, Kanton St. Gallen, vom 27.11.2018.
228 Mitteilung von Alexander Gulde, Kanton St. Gallen, vom 27.11.2018.
229 Mitteilung von Alexander Gulde, Kanton St. Gallen, vom 27.11.2018.
230§ 106 KV/AG, SR 131.227.

231 8100 GG/AG.
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Aufsichtsbehérden wachen dariiber, dass die Verwaltung der unter Staatsaufsicht
stehenden Kérperschaften vorschriftgemal gefiihrt wird. Werden vorschriftswidrige
Zustande festgestellt, so hat das zustandige Department dem Regierungsrat davon
Kenntnis zu geben. Der Regierungsrat lasst den Sachverhalt unter Anhérung der
verantwortlichen Behérden untersuchen. Er setzt Frist an fir die Behebung der Mangel.
Im Unterlassungsfall ordnet der Regierungsrat die Ersatzvornahme an. In dringenden
Fallen verfligt er vorlaufige MaBnahmen?32, Der Regierungsrat kann Mitglieder von
Behorden, die Aufforderungen von Aufsichtsbehdrden missachten, bei schweren
Pflichtverletzungen entlassen und bei Strafuntersuchungen wegen eines schweren
Vergehens oder Verbrechens vorlaufig im Amt einstellen?33. Unter bestimmten
Bedingungen kann der Regierungsrat einer Gemeinde die Selbstverwaltung entziehen und
einen Sachwalter einsetzen*,

6.4 Kanton Basel-Landschaft

Im Kanton Basel-Landschaft sind die Gemeinden im Rahmen von Verfassung Gesetz
befugt, sich selbst zu organisieren, ihre Behdrdenmitglieder sowie die Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter zu wahlen oder anzustellen, ihre eigenen Aufgaben nach freiem
Ermessen zu erfillen und ihre 6ffentlichen Sachen selbststandig zu verwalten. Die
kantonalen Organe achten und schitzen die Selbststdandigkeit der Gemeinden. Der
Gesetzgeber gewahrt ihnen moglichst groe Handlungsfreiheit. Flir die Gemeinden
kdnnen unterschiedliche Regelungen vorgesehen werden (Variabilitat). Der Regierungsrat
bt die Aufsicht Gber die Gemeinden aus?®®. Er kann seine Aufsichtsbefugnis mit
Ausnahme der Beschrankung oder der Aufhebung der Selbstverwaltung und der
Genehmigung der Gemeindeordnung im Rahmen der Delegationsbestimmungen des
Organisationsgesetzes tbertragen?3®. In Angelegenheiten des eigenen Wirkungskreises
der Gemeinden beschrankt sich die Aufsicht des Kantons auf die Rechtskontrolle mit dem
Zweck, Rechtsverletzungen, Rechtsverzégerungen und Willklrentscheide der
Gemeindeorgane zu verhiiten. Dem eigenen Wirkungskreis gleichgestellt ist derjenige Teil
des Ubertragenen Wirkungskreises, in dem der Kanton den Gemeinden eine erhebliche
Entscheidungsfreiheit einraumt?3’. Das Gesetz regelt die Rechtsetzungs- und die
Finanzaufsicht des Kantons?3%. Gegenuiber Gemeinden, die sich beharrlich weigern, den
Anordnungen des Regierungsrates Folge zu leisten oder bei denen aus anderen Griinden,
insbesondere wegen der Unmdoglichkeit, die Behdrden zu bestellen oder die finanziellen
Verpflichtungen zu erfiillen, eine gesetzmalige und geordnete Verwaltung nicht
gewabhrleistet ist, kann der Regierungsrat auf Kosten der Gemeinden folgende
Malnahmen verfiigen: Ersatzvornahme, teilweiser Entzug der Selbstverwaltung,
ganzlicher Entzug der Selbstverwaltung fur hbchstens zwei Jahre?%.

232 § 102 GG/AG.

233 § 103 GG/AG.

234 § 104 GG/AG.

235 § 45 KV/BL, SR 131.222.2.
236 § 167 GG/BL.

237 § 3 GG/BL.

238 § 168f. GG/BL.

239 §171 GG/BL.
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6.5 Kanton Solothurn

Im Kanton Solothurn verfiigen die Gemeinden Gber Autonomie. Das Recht der
Gemeinden, ihre Angelegenheiten selbststandig zu regeln, ist im Rahmen von Verfassung
und Gesetz gewabhrleistet. Sie bestimmen ihre Organisation, wahlen ihre Behorden,
Beamten und Angestellten und erfiillen ihre Aufgaben selbststandig?°. Sie unterstehen
der kantonalen Aufsicht. Aufsichtsorgane sind der Regierungsrat, der Kantonsrat und
weitere in der Gesetzgebung vorgesehenen Organe?*!. Der Regierungsrat beaufsichtigt
das Gemeindewesen und stellt den Vollzug des Gemeindegesetzes sicher. Der
Regierungsrat setzt das Departement, das Gemeindeamt oder das Oberamt ein, um die
Gemeinden in rechtlichen und organisatorischen Fragen zu beraten, bei der Ausbildung
der Behdrden und der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Gemeinden mitzuwirken und
um bei Missstanden die Untersuchung zu fiihren?*2, Der Regierungsrat kann ein
aufsichtsrechtliches Verfahren einleiten. Bestatigt die Untersuchung Missstande, fordert
der Regierungsrat die Gemeinde auf, diese zu beheben. Behebt die Gemeinde die Mangel
nicht, so kann der Regierungsrat selbst die erforderlichen Anordnungen treffen oder die
entsprechenden MaRBnahmen durchfiihren. Wenn es eine Gemeinde pflichtwidrig
unterldsst, gegen Behordenmitglieder oder Angestellte, die ihre Amtspflichten verletzen
oder sich als unfahig erweisen, das erforderliche Verfahren durchzufihren, so fihrt der
Regierungsrat dieses Verfahren anstelle und auf Kosten der Gemeinde durch?43. Der
Regierungsrat entzieht einer Gemeinde das Recht auf Selbstverwaltung ganz oder
teilweise, wenn eine gesetzmaRige und geordnete Verwaltung auf langere Zeit nicht
gewahrleistet ist?44,

6.6 Kanton Schwyz

Im Kanton Schwyz sind die Bezirke und Gemeinden selbstdandige Kérperschaften des
offentlichen Rechts und im Rahmen des tibergeordneten Rechts autonom?#.

Der Grundlagenbericht des Kantons Schwyz zu den Bezirken und Gemeinden aus dem Jahr
2016 halt Folgendes fest: ,Die Aufsicht des Regierungsrates lUber die Bezirke und
Gemeinden wirkt sowohl unterstiitzend und aufbauend (praventiv) als auch eingreifend
(repressiv). Sie muss insbesondere gesetzlich geregelt werden, wenn die kantonalen
Aufsichtsorgane zum Handeln verpflichtet werden und wenn die Bezirke und Gemeinden
einen Eingriff erdulden mussen?4®.“

Nach dem Gemeindegesetz ist der Gemeinderat das primare Aufsichtsorgan tber die
Gemeindeverwaltung und die Erfullung 6ffentlicher Aufgaben durch Dritte?*’. Der

240 Art. 45 KV/SO, SR 131.221.

241 § 206 GG/SO.

242§ 208 GG/SO.

243 §212 GG/SO.

244 §213 GG/SO.

245 § 69 KV/SZ, SR 131.215.

246 Grundlagenbericht Schwyz, 65.
247§ 83 GG/SZ.
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Regierungsrat tbt die Aufsicht Giber die Organisation und die Verwaltung der Gemeinden
aus und wacht uber die Erhaltung des Vermogens der Gemeinden?8, Der Regierungsrat
erlasst die ihm notig scheinenden Weisungen an die Gemeinderate Gber den richtigen
Vollzug von Rechtssatzen des Bundes und des Kantons und sorgt fiir den Vollzug seiner
Verfigungen?*, Er genehmigt die Gemeindeordnung und die durch das kantonale Recht
vorgeschriebenen Reglemente®°. Er verweigert die Genehmigung rechtswidriger
Bestimmungen. Eine Ermessensiberprifung steht ihm nur zu, wo ein Rechtssatz ihm
diese Befugnis ausdruicklich zuweist®*1. Das Gesetz enthilt auch eine Regelung tiber den
»Kommunaluntersuch”: Der Regierungsrat kann von Amtes wegen oder auf Anzeige hin
die Tatigkeit der Gemeindebehdrden oder der Gemeindeverwaltung tberprifen. Er kann
Prifungen in einzelnen Gemeinden oder systematische Priifungen in allen Gemeinden
vornehmen. Er kann mit der Durchfiihrung einzelne Departemente oder Amtsstellen
beauftragen®>2. Der Regierungsrat kann Weisung erteilen und vorsorgliche MaRnahmen
anordnen, widerrechtliche Erlasse und Verfiigungen aufheben, Ersatzvornahmen treffen,
und ,weitere notwendige Anordnungen treffen, die geeignet sind, einen festgestellten
Missstand zu beheben“2>3,

6.7Kanton Glarus

Der Kanton Glarus verfiigt nur noch Gber drei Gemeinden. Die Gemeinden und die
Zweckverbande von Gemeinden sind Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts. In den
Schranken von Verfassung und Gesetz sind den Gemeinden und Zweckverbanden ihr
Bestand und das Recht, ihre Angelegenheiten selbststidndig zuordnen, gewahrleistet?>*.
Die Gemeinden unterstehen der Aufsicht des Regierungsrates. Dieser kann bestimmte
Aufsichtsbefugnisse an das zustandige Departement delegieren. Soweit der Regierungsrat
nichts anderes bestimmt, ist das mit dem Inneren befasste Departement das zustdndige
Department?®, Der Aufsicht unterliegen die Beschliisse der Stimmberechtigten und die
gesamte Tatigkeit der Behdrden und der Verwaltung der kommunalen Korperschaften,
Anstalten und Betriebe?>®. Der Regierungsrat und die ihm unterstehenden kantonalen
Behdrden sind, soweit die Gesetzgebung nichts anderes bestimmt, zustandig fir
Kontrollen und Untersuchungen, Weisungen und Verfligungen, die Aufhebung strittiger
Verfligungen und besondere ZwangsmaRnahmen?’. Das Gesetz definiert, was unter
Zwangsmalnahmen zu verstehen ist. Der Regierungsrat kann anstelle eines
Gemeindeorgans handeln oder Ersatzvornamen anordnen. Er kann insbesondere
allgemeinverbindliche Vorschriften erlassen, Vertrage abschliefen und Beschliisse tber
die Rechnung, den Voranschlag und den SteuerfuR fassen. Er kann ein Mitglied einer

248 § 84 Abs. 1 GG/SZ.

249§ 84 Abs. 2 GG/SZ

250§ 86 GG/SZ.

251 § 87 GG/SZ.

252 § 90 GG/SZ.
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254 Art. 115 KV/GL, SR 131.217.
255 Art. 138 Abs. 2 GG/GL.

256 Art. 139 GG/GL.

257 Art. 140 GG/GL.
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kommunalen Beh6rde des Amtes entheben, wenn dazu schwerwiegende Griinde
bestehen und das Verbleiben des betreffenden Behordenmitglieds im Amt den Interessen
der Korperschaft schadet. Er kann eine Gemeinde oder einen Zweckverband unter
Zwangsverwaltung stellen, wenn die Gemeinde oder der Zweckverband dauernd die
rechtlichen Verpflichtungen verletzt, sich den Anordnungen des Regierungsrates
beharrlich widersetzt oder durch das Finanzgebaren die Zahlungsfahigkeit der Gemeinde
ernsthaft gefahrdet. Der Regierungsrat kann fur die Zwangsverwaltung einen oder
mehrere Kommissare einsetzen und deren Befugnisse festlegen. Sobald es der Grund der
Zwangsverwaltung erlaubt, werden Neuwahlen fir die Behérden durchgefiihrt28,

VI Aufsicht Gber die Gemeindefinanzen

1. Allgemeines

Der Aufsicht der Kantone liber die Finanzen der Gemeinden kommt eine besondere
Bedeutung zu. Die Gemeinden werden in der Regel angehalten, die 6ffentlichen Gelder
sorgfaltig zu bewirtschaften und sparsam zu verwenden. Die Gemeinden sind primar
selbst dafiir verantwortlich, dass keine Misswirtschaft betrieben wird. In zahlreichen
Kantonen sind die Gemeinden gehalten, ein internes Kontrollsystem aufzubauen. Es gibt
zahlreiche Regelungen zur Rechnungslegung, zur Budgetierung und zur Finanzplanung.
Zahlreiche Kantone sehen vor, dass die Jahresrechnungen nicht nur durch interne
Instanzen, sondern auch durch verwaltungsunabhangige Revisorinnen und Revisoren, die
zur Priifung von Gemeinderechnungen berechtigt sind, kontrolliert werden.

2. Modelle in der West- und in der Deutschschweiz

Nach dem Bericht von avenir suisse aus dem Jahr 2012 bestehen in der Westschweiz und
in der Deutschschweiz unterschiedliche Modelle. Im Westschweizer Modell, das auch im
Kanton Tessin zur Anwendung kommt, muss die rein technische Kontrolle der
Gemeinderechnungen obligatorisch durch eine externe Revisionsstelle erfolgen. Diese
berichtet entweder zuhanden der kommunalen Finanzkommission oder direkt zuhanden
der Gemeindeexekutive. Die Aufsichtskommissionen (Geschaftspriifungs- oder
Finanzkommission) sind ausschlieBlich fiur die politische Kontrolle zustandig. Im
Deutschschweizer Modell obliegen sowohl die politische wie auch die technische
Kontrolle der Geschéftspriifungs- beziehungsweise der Rechnungsprifungskommission
(RPK). Diesen ist es erlaubt, zusatzliches Expertenwissen beizuziehen. Dazu sind sie
allerdings nicht verpflichtet?>°.

258 Art. 142 GG/GL.
259 Riihli, avenir suisse, 89ff.
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3. Kantonale Aufsichtsstellen tiber die Gemeindefinanzen

Die Konferenz der kantonalen Aufsichtsstellen tGber die Gemeindefinanzen befasste sich
vor einigen Jahren eingehend mit der Tatigkeit der kantonalen Aufsichtsstellen?®. Eine
schriftliche Umfrage der Konferenz stellte schwerpunktmaRig Fragen zu den rechtlichen
Grundlagen fir Aufsicht Gber die Gemeindefinanzen und zu den rechtlichen
Bestimmungen, welche fir die gemeindeeigene Rechnungspriifung gelten. Gefragt wurde
auch, wer sich innerhalb des Kantons mit der Aufsicht befasst und welche Kérperschaften
dieser Aufsicht unterstellt sind. Weiter wurden Fragen zu den Prifungshandlungen, zu
aufsichtsrechtlichen MaBnahmen und zur Statistik Gber die Gemeindefinanzen gestellt.

In jlingerer Zeit kam es teilweise zu einer Lockerung der Aufsicht. Die Eigenverantwortung
der Gemeinden wurde gestarkt. In einzelnen Kantonen kam es zu langeren
Kontrollintervallen. Die Konferenz der kantonalen Aufsichtsstellen Gber die
Gemeindefinanzen fihrte deshalb im Jahre 2016 eine weitere Umfrage durch. Der Bericht
vom 10. Juni 2016 gibt eine umfassende Ubersicht iiber die Rechtsgrundlagen in den
Kantonen und Giber die Prifungsmodalitaten.

Die Auswertung dieser neuen Umfrage zeigt, dass grundsatzlich alle Kantone eine
gesetzliche Grundlage fiir eine aufsichtsrechtliche Tatigkeit (iber die Gemeinden haben.
Bei den meisten Kantonen ist die Finanzaufsicht Gber die Gemeinden vorwiegend zentral
geregelt. Nur vier Kantone setzen fiir die Finanzaufsicht zusatzlich die dezentrale
Verwaltung ein. Es zeigt sich, dass der Ansatz der Aufsicht in allen Kantonen sehr dhnlich
ist. Im Vordergrund steht eine vergangenheitsorientierte Priifung. Das Hauptaugenmerk
wird auf die Verschuldung gelegt. Wird der Finanzhaushalt der Gemeinden nicht
ordnungsgemal geflhrt, verfiigen alle Kantone tber die Moglichkeit, die notwendigen
Malinahmen zu ergreifen.

In 22 Kantonen werden die Rechnungen der politischen Gemeinden materiell oder formell
von einer Rechnungspriifungskommission kontrolliert. Mehr als die Halfte der Kantone
schreibt den Gemeinden zusatzlich vor, ihre Jahresrechnungen durch eine externe
Revisionsstelle priifen zu lassen. Dies ist ein Zeichen fir die zunehmende Komplexitat der
Priufungstatigkeit.

4. Finanzaufsicht im Kanton Wallis

Das Gemeindegesetz des Kantons Wallis enthalt klare Regeln zur Flihrung der
Gemeindefinanzen. Diese missen nach den Grundsatzen der GesetzmaRigkeit, der
wirtschaftlichen und zweckmaRigen Verwendung der 6ffentlichen Gelder, des
Gleichgewichts des Finanzhaushalts sowie des Verursacherprinzips gefiihrt werden?¢!, Die
Rechnungen der 6ffentlichen Gemeinwesen sind auf der Grundlage des harmonisierten

260 Konferenz der kantonalen Aufsichtsstellen tiber die Gemeindefinanzen, Umfrage tber
Aufgaben und Zustandigkeiten der kantonalen Aufsichtsstellen tGber die
Gemeindefinanzen, 10. Juni 2016, <www.kkag-cacsfc.ch>, besucht am 1.2.2019.

261 Art. 74 Abs. 1 GG/VS; Art. 5ff. der Verordnung betreffend die Fiihrung des
Finanzhaushalts der Gemeinden, VS-SR 611.102.
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Rechnungsmodells (HRM) zu erstellen?®?, Seit den Vorfillen in Leukerbad wird der
Aufsicht Giber die Gemeindefinanzen eine besondere Bedeutung beigemessen. Eine
wichtige Rolle kommt dem Finanzinspektorat zu?®3. Die Gemeinden unterliegen einer
umfassenden Berichterstattungspflicht gegenliber der DIKA. Es besteht eine Checkliste
mit zahlreichen Positionen, die detailliert zu beantworten sind. Das Departement fiir
Finanzen und Institutionen veroffentlicht jahrlich einen umfassenden Bericht Gber die
Gemeindefinanzen, der wichtige Finanzkennzahlen aller Gemeinden darstellt und
analysiert.

VIl Amtsenthebung oder Amtseinstellung eines Behérdenmitglieds
1. Allgemeines

Die Expertise soll sich gemalR dem Zusatzauftrag vom 29.10.2018 auch mit der
Amtsenthebung oder der Amtseinstellung von Behérdenmitgliedern befassen,
insbesondere bei Fallen, in denen strafbare Handlungen vorliegen. Mitglieder von
Behorden erhalten durch die Volkswahl eine hohe demokratische Legitimation. Fir die
Einstellungen im Amt braucht es deshalb triftige Griinde. Solche Griinde kénnen
schwerwiegende Verletzungen der Amtspflichten oder rechtskraftige Verurteilungen
wegen schwerwiegenden Straftaten bilden. Die Einstellung im Amt oder die
Amtsenthebung muss im 6ffentlichen Interesse liegen. Zahlreiche - aber nicht alle -
Kantone verfligen Gber Rechtsgrundlagen flr das Ergreifen disziplinarischer MalRnahmen
gegeniiber Mitgliedern von Gemeindebehdrden?%4,

Die hier erwdhnte Amtsenthebung von Mitgliedern kommunaler Behorden ist von der
Abberufung von Behorden aus politischen Griinden zu unterscheiden. Das
Abberufungsrecht beruht auf der Vorstellung, dass das Parlament und die Regierung in
den wesentlichen Fragen die Anschauungen der Mehrheit des Volkes teilen sollen. Ist
diese Ubereinstimmung nicht mehr gegeben, soll das Volk die Behérde abberufen und
durch eine neue Behorde ersetzen kénnen?®. In sechs Kantonen kann eine gewisse
Anzahl von Stimmberechtigten die Abberufung der gesamten Regierung verlangen2%®, Die
Abberufung einzelner Regierungsmitglieder durch den Landrat aus disziplinarischen
Grunden ist im Kanton Nidwalden moglich?®’. Im Kanton Neuenburg kann das Parlament
auf Antrag der Regierung ein Regierungsmitglied durch einen Beschluss von drei Vierteln
seiner Mitglieder abberufen, wenn dafiir ein ,juste motif” vorliegt. Dies ist der Fall, wenn
ein Regierungsmitglied , dauerhaft nicht mehr in der Lage ist, sein Amt auszuiben, in

262 Art. 75 Abs. 3 GG/VS.

263 Art. 44ff. des Gesetzes Uber die Geschéftsfihrung und den Finanzhaushalt des
Kantons und deren Kontrolle vom 24. Juni 1980, VS-SR 611.1; Rapport Cheuvrier, 4.

264 Schmitt, 85 ss.

265 Hangartner/Kley, N 1589.

266 Ayer, Staatsrecht, N 201.

267 Auer, Staatsrecht, N 202, Art. 46 KV/NW, SR 131.216.2.
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schwerwiegender Weise seine Pflichten verletzt oder wegen einer Straftat verurteilt
wurde, deren Schwere mit der Ausiibung seines Mandats unvereinbar ist68“,

2. Gesetzliche Grundlage

Das Legalitatsprinzip verlangt, dass fur schwerwiegende Eingriffe in die Stellung der
Gemeinden und ihrer Behérdenmitglieder eine gesetzliche Grundlage besteht. Diese
gesetzliche Grundlage muss genligend bestimmt sein, damit die beaufsichtigte
Organisation weil3, mit welchen Eingriffen der Aufsichtsbehérde zu rechnen ist, wenn sie
ihren Pflichten nicht nachkommt. Bei repressiven MalBnahmen sind strenge
Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zu stellen. Aufgrund ihrer Eingriffsintensitat
und Verbindlichkeit ist fiir disziplinarische MalRnahmen im personalrechtlichen Bereich
eine genligend bestimmte gesetzliche Grundlage zu fordern2%°,

3. Rechtsgrundlagen in einzelnen Kantonen
3.1 Kanton Zirich

Im Kanton Zirich kann ein Behérdenmitglied, das Amtspflichten wiederholt oder
schwerwiegend verletzt, voriibergehend im Amt eingestellt oder des Amtes enthoben
werden, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liegt?’°. Im Gesetzesentwurf des
Regierungsrates war noch vorgesehen, dass diese gravierende MaRnahme dem
Regierungsrat vorbehalten bleiben misste. Gegenliber demokratisch gewahlten
Behdrdenmitgliedern sollte bei so schwerwiegenden MaRnahmen gréBte Zurlickhaltung
bestehen. Der Kantonsrat kam jedoch zum Schluss, dass der Bezirksrat durchaus geeignet
sei, notigenfalls solche Eingriffe vorzunehmen, da er die Verhaltnisse vor Ort am besten
kenne?’!. Die Anordnung einer solchen MaRnahme erfordert umfassende Abklarungen
und eine sorgfaltige Interessenabwadgung im Einzelfall. Eine Amtsenthebung kann sich
allenfalls auch bei strafrechtlichen Verfehlungen rechtfertigen?’2. Ebenfalls groRte
Zuruckhaltung ist in Fallen von Amtsunfahigkeit geboten.

3.2 Kanton Bern

Die Gemeinden kdénnen ihre Organe so wie das UGbrige Personal der disziplinarischen
Verantwortlichkeit unterstellen?’3. Wenn das Disziplinarrecht der Gemeinde keine
Zustandigkeitsvorschriften enthalt, ist der Gemeinderat die Disziplinarbehorde fiir das
Gemeindepersonal. Die Regierungsstatthalterin oder der Regierungsstatthalter ist die
Disziplinarbehorde fir die Mitglieder von Gemeindeorganen, soweit nicht der

268 Auer, Staatsrecht, N 202, Loi d’organisation du Grand Conseil du 30 octobre 2012,
OGC/NE, 151.10., art. 326a — 326g.

269 Schulthess/Wiederkehr, 198.

270 & 168 Abs. 1 Bst. f. GG/ZH.

271 Marazzotta/Morgenbesser, Kommentar zu § 168 GG/ZH, N 14.

272 Marazzotta/Morgenbesser, Kommentar zu § 168 GG/ZH, N 15.

273 Art. 81 Abs. 1 GG/BE.
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Gemeinderat zustdndig ist?’4. Das Gesetz enthélt verschiedene Sanktionen (Busse,
Verweis, Einstellung im Amt mit Kiirzung oder Entzug der Besoldung)?’>. Die
Disziplinarbehdrden kénnen bei der zustandigen kantonalen Behdérde die Abberufung von
Behdrdenmitgliedern oder Personen im Amtsverhaltnis mit bestimmter Amtsdauer
beantragen, wenn Unfdhigkeit, dauerhaft ungenligende Leistungen, schwere oder
wiederholte Dienstpflichtverletzung oder ein anderer wichtiger Grund die Fortsetzung der
Amtsfihrung unzumutbar machen?’®. Steht die Abberufung von Behérdenmitgliedern zur
Diskussion, verfligt die Regierungsstatthalterin oder der Regierungsstatthalter tGber das
entsprechende Antragsrecht. Zustandig fir die Abberufung von Behdérdenmitgliedern ist
die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion?””.

Nur eine qualifizierte Amtspflichtverletzung rechtfertigt die Abberufung aus dem Amt. Die
Pflichtverletzung muss an sich schwer oder wiederholt begangen worden sein, so dass sie
gesamthaft als schwer zu beurteilen ist. Andererseits muss das pflichtwidrige Verhalten
dazu gefiihrt haben, dass ein Verbleiben der Person im Amt fiir die betroffene Gemeinde
unzumutbar wird, dass also nur eine Entfernung dieser Person eine Riickkehr zu
geordneten Verhaltnissen erméglicht. Die Anforderungen an eine Abberufung sind
deshalb hoch. Das VerhdltnismaRigkeitsprinzip verlangt, dass erst dann zum
einschneidenden Disziplinarmittel der Entfernung aus dem Amt gegriffen wird, wenn alle
zur Verfiigung stehenden milderen Mallnahmen nicht zu einer fiir die Gemeinde
einigermaRen befriedigenden Lésung fihren?’8,

Es kann sein, dass die betroffenen Mitglieder einer kommunalen Behorde selbst handeln
und dadurch dem Ergreifen von DisziplinarmalRnahmen zuvorkommen. In einer
bernischen Gemeinde haben Behdrdenmitglieder, die unrechtmalig Gber kantonale
Gelder fir die Spitex abgerechnet hatten, freiwillig auf eine Wiederwahl verzichtet.

3.3 Kanton Luzern

Das Gemeindegesetz des Kantons Luzern legt fest, unter welchen Voraussetzungen ein
Amtsenthebungsverfahren stattfinden kann. Hat eine von den Stimmberechtigten auf
Amtsdauer gewadhlte Person schwere oder wiederholte strafbare Handlungen oder
Amtspflichtverletzung begangen, sodass ihr Verbleiben im Amt mit den 6ffentlichen
Interessen unvereinbar ist, kann sie der Regierungsrat vorlaufig im Amt einstellen oder
ihres Amtes entheben?’°. Die Hiirden fir eine Amtsenthebung sind hoch. Der
Kommunikationsbeauftragte des Justiz- und Sicherheitsdepartements des Kantons Luzern
dulerte sich in einem Fall, der die Gemeinde Mauensee betraf, wie folgt: Was eine
schwere Amtspflichtverletzung sei, musse im konkreten Fall beurteilt werden. Bei
wiederholten oder im Einzelfall gravierenden Verbrechen oder Vergehen - zum Beispiel
Veruntreuung, Betrug, Amtsmissbrauch, Vorteilsnahme - diirfte wohl von einer schweren
Amtspflichtverletzung ausgegangen werden. Einmalige Bagatelldelikte seien kein

274 Art. 81 Abs. 2 GG/BE.

275 Art. 81 Abs. 3 GG/BE.

276 Art. 81 Abs. 4 GG/BE.

277 Art. 82 Abs. 3 GG/BE.

278 Wichtermann, Kommentar zu Art. 81 GG/BE, N 27.
279 § 108 GG/LU.
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ausreichender Anlass flr eine Amtsenthebung oder eine vorlaufige Einstellung im Amt. Es
handle sich eben um Personen, die vom Volk auf Amtsdauer gewahlt sind. Im Kanton
Luzern sei bisher noch nie ein Amtsenthebungsverfahren eingeleitet worden?°.

3.4 Kanton Freiburg

Das Gemeindegesetz des Kantons Freiburg enthdlt ein umfangreiches Instrumentarium,
das zu Anwendung gelangt, wenn in einer Gemeinde UnregelméaRigkeiten vorkommen281,
Die milderen MaRnahmen liegen in der Kompetenz des fiir die betroffene Gemeinde
zustandigen Oberamtmanns. Zusatzlich zu den MaRnahmen, die in den
Zustandigkeitsbereich des Oberamtsmanns fallen, kann der Staatsrat nach Abschluss der
Untersuchung gegeniber einer Gemeinde oder einem Gemeindeverband weitere im
Gesetz vorgesehene MalRnahmen treffen. Er kann ein Mitglied des Gemeinderates oder
des Vorstands des Amtes entheben, wenn wiederholte Pflichtverletzungen oder schwere
oder wiederholte Mangel in der Fiihrung der ihm Ubertragenen Geschafte festgestellt
werden?®2_ Er kann die Fiihrung der Gemeindegeschéfte einer Verwaltungskommission
Ubertragen, wenn das betreffende Gemeinwesen sich weigert oder unfahig ist, den
Anordnungen des Oberamtmanns Folge zu leisten oder nicht mehr in der Lage ist, seine
Aufgaben zu erfullen?®3,

Aus der Praxis sind wenige Falle bekannt. Im Jahre 2005 hatte sich der Staatsrat des
Kantons Freiburg gegen die Amtsenthebung eines Mitglieds des Gemeinderates
entschieden?®. Er sprach jedoch eine letzte formelle Verwarnung aus und wies das
betreffende Mitglied des Gemeinderates an, sich strikt an die Grundpflichten der
Behdrdenmitglieder zu halten. Das betroffene Mitglied des Gemeinderates hatte gegen
gewisse Grundprinzipien verstoRen (Kollegialitatsprinzip, Beratungsgeheimnis, Einhaltung
der Ausstands- und Sorgfaltsregeln). Zudem war es zu Spannungen personlicher Natur
zwischen verschiedenen Mitgliedern des Gemeinderates gekommen. Diese Griinde
genugten jedoch nicht fiir eine Amtsenthebung. Es konnte nicht nachgewiesen werden,
dass ein Verbleiben des betreffenden Ratsmitglieds sich fur die Gemeinde als schadlich
erweisen konnte. Die gegen dieses Gemeinderatsmitglied eroffneten Strafverfahren
hatten noch in keinem Fall zu einer Verurteilung gefiihrt. Dieses Beispiel zeigt, dass die
Hilrden fir eine Amtsenthebung hoch anzusetzen sind.

3.5 Kanton Graubunden

Im Kanton Graubiinden kann in die zustdndige Aufsichtsinstanz den Gemeinden
Weisungen erteilen, widerrechtliche Beschliisse von Gemeindeorganen aufheben, sofern

280 Luzerner Zeitung vom 9.7.2018: Mauenseer Gemeinderat ignoriert
Rucktrittsforderungen.

281 Art. 150ff. GG/FR.

282 Art. 151e GG/FR.

283 Art. 151e GG/FR.

284 Medienmitteilung der Direktion der Institutionen und der Land- und Forstwirtschaft
des Kantons Freiburg vom 4.10.2005 betreffend Herrn R.M., Gemeinde Vuisternens-
en-Ogoz.
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dies unerlasslich ist, oder Ersatzvornahmen treffen. Eine besonders einschneidende
Malnahme ist ausdriicklich der Regierung vorbehalten. Diese kann Mitglieder von
Gemeindebehdrden ihres Amtes entheben, wenn diese schwere Amtspflichtverletzungen
begangen haben oder sich wiederholt geweigert haben, Anordnungen der kantonalen
Aufsichtsstellen zu befolgen. Die Regierung kann ihre Anordnung an Gemeindebehdrden
unter Hinweis auf die Strafdrohung von Art. 292 des Schweizerischen Strafgesetzbuches
erlassen?®>,

3.6. Kanton Waadt

Das Gemeindegesetz des Kantons Waadt legt Folgendes fest: ,,En présence de motifs
graves, le Conseil d’Etat soumet la question de la révocation d’un ou de plusieurs
membres de la municipalité au corps électoral de la commune concernée. La loi sur
I’exercice des droits politiques régle la procédure?®”. Diese Regel Gibertragt die
Verantwortung fur die Einleitung des Verfahrens dem Staatsrat, bezieht jedoch die
Bevolkerung der betroffenen Gemeinde ein, wenn es um die Beantwortung der Frage
geht, ob eine Sanktion erfolgen soll. Damit wird auch der «politischen Dimension» einer
Amtsenthebung Rechnung getragen. Allerdings ist zu bedenken, dass Volksentscheide,
welche eine letztlich eine juristische Sanktion betreffen, heikel sind.

In der Gemeinde Montreux wurde ein Mitglied der kommunalen Exekutive im Jahr 2007
verddchtigt, Schmiergelder entgegengenommen zu haben. Das Exekutivmitglied wurde
von seiner Partei ausgeschlossen und im Amt suspendiert. Auf Veranlassung des Kantons
setzte die Gemeinde eine Abstimmung Uber die Amtsenthebung an. Das Kantonsgericht
annullierte die Abstimmung unter Verweis auf die Unschuldsvermutung. Nach zwei Jahren
Absenz kehrte das kommunale Regierungsmitglied in sein Exekutivamt zurick. Es wurde
im Jahr 2010 strafrechtlich verurteilt und trat «zum Wohl der Gemeinde» zuriick?®’.

3.7 Kanton Genf

Ein sehr weitgehendes disziplinarrechtliches Instrumentarium des Staatsrats gegenliber
den Mitgliedern kommunaler Behdrden enthdlt das Gemeindegesetz des Kantons Genf.
Daniel Peregrina fasst die Bestimmungen wie folgt zusammen:" Les sanctions
disciplinaires prévues vont généralement du blame a I'avertissement, a I'amende et, voire
dans les cas graves, a la révocation. A titre d'exemple, I'article 84 LAC/GE prévoit la
possibilité d'une révocation pour refus d'obéir aux ordres adressées par le Conseil d'Etat
dans les limites constitutionelles et légales, pour malversation constatée, pour refus de
remplir ses fonctions, pour négligence grave dans I'exercice des fonctions, pour une
absence injustifiée au-dela de trois mois, ainsi que pour une infraction grave aux lois et
réglements?®8."

285 Art. 79 Abs. 2 und 3 GG/GR.

286 Art. 139b LC/VD.

287 NZZ vom 5.9.2018.

288 peregrina, 168. Die zitierten Sanktionen sind neu in Art. 99 des Gesetzes geregelt.
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3.8 Verzicht auf eine Regelung im Kanton Zug

Am 29. Januar 2015 beauftragte der Kantonsrat des Kantons Zug den Regierungsrat, dem
Parlament die notwendigen Rechtsgrundlagen zur Einflihrung eines
Amtsenthebungsverfahren fiir bestimmte Tragerinnen und Trager 6ffentlicher Funktionen
vorzulegen. Der Regierungsrat unterbreitete dem Kantonsrat am 11. Juli 2017 Grundlagen
fur eine Teilrevision der Kantonsverfassung sowie des Verantwortlichkeitsgesetzes
betreffend die Einflihrung eines Amtsenthebungsverfahrens. Der Regierungsrat flihrte
dazu folgendes aus: "Amtstragerinnen und Amtstrager erhalten durch ihre Wahl eine
hohe demokratische Legitimation. Flr eine Amtsenthebung braucht es darum triftige
Grunde. Sie soll nur im Falle, dass eine Amtstragerin oder ein Amtstrager sich durch
vorsatzliche oder grobfahrlassige schwere Verletzung der Amtspflicht als amtsunwiirdig
erweist, beim Verlust der Fahigkeit zur Amtsausibung oder bei rechtskraftigen
Verurteilungen wegen eines Verbrechens und in gewissen Fallen auch eines Vergehens in
Frage kommen. Fir die Amtsenthebung von Mitgliedern des Regierungsrates und der
richterlichen Behorden ist der Kantonsrat zustandig, wobei fir die Einleitung und die
Instruktionen des Verfahrens eine neue standige kantonsratliche Kommission eingesetzt
wird. Flr die Amtsenthebung von Mitgliedern der Behoérden der Einwohner-, der Blirger-,
der Kirch- sowie Korporationsgemeinden ist der Regierungsrat zustandig. Die betroffenen
Personen kénnen sich mit einer Beschwerde ans Gericht dagegen wehren?8",

Die vorbereitende Kommission stellte dem Kantonsrat am 7. Juni 2018 den Antrag, auf die
Vorlage sei nicht einzutreten. Die Kommission hatte bei ihren Beratungen festgestellt,
dass die vorgeschlagenen Rechtsgrundlagen in den letzten 20 Jahren kaum zur
Anwendung gelangt waren. Zudem sei der komplizierte Mechanismus, der erforderlich
sei, um den rechtsstaatlichen Anspriichen zu genligen, zu aufwandig. Es sei ferner nicht
auszuschlieRen, dass es auch zu missbrauchlichen Anzeigen komme. In der Praxis genlige
es, wenn das Volk fehlbare Amtstrager bei den Wahlen sanktionieren konne. Noch einer
eingehenden Debatte beschloss der Rat mit 51 zu 22 Stimmen, nicht auf die Vorlage
einzutreten.

4. Kanton Wallis

Das Gemeindegesetz des Kantons Wallis enthalt unter dem flinften Titel "Staatsaufsicht
und Rechtsschutz" keine Bestimmungen zu moglichen disziplinarischen MaBnahmen
staatlicher Stellen gegeniiber Mitgliedern von Gemeindebehdrden. Nach Art. 87 des
Gemeindegesetzes konnen das Reglement des Generalrats oder ein internes Reglement
des Gemeinderates Sanktionen in Form von Bussen bis zu 1000 Fr. gegeniiber Mitgliedern
von Behorden einer 6ffentlichen Koérperschaft und ihrer Kommissionen vorsehen, wenn
diese Mitglieder trotz einer Ermahnung ihre Pflichten vernachldssigen.

Art. 89 Abs. 2 des Gemeindegesetzes halt weiter fest, dass die in Art. 87 erwdhnten
Organe zivil-, straf- und disziplinarrechtlich nach der Spezialgesetzgebung verantwortlich
sind.

289 Bericht und Antrag des Regierungsrats des Kantons Zug vom 11. Juli 2017 zur
Teilrevision mit der Kantonsverfassung sowie des Verantwortlichkeitsgesetzes
betreffend Einfliihrung eines Amtsenthebungsverfahrens, 2.
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Diese Rechtsgrundlagen gentigen nicht flr die Amtsenthebung von Mitgliedern
kommunaler Behorden. Je verbindlicher und verpflichtender die in Anspruch
genommenen Aufsichtsmittel sich erweisen, desto eher ist hierfiir eine besondere
gesetzliche Grundlage notig. Aufgrund ihrer Eingriffsintensitat und Verbindlichkeit ist fur
disziplinarische MalBnahmen eine geniigend bestimmte gesetzliche Grundlage zu
fordern?®°. Dies zeigen auch die Beispiele aus anderen Kantonen.

Wenn der Kanton Wallis gegen Mitglieder kommunaler Behérden wegen schwerer
Amtspflichtverletzungen ein Amtsenthebungsverfahren durchfiihren méchte, misste er
zuerst die entsprechenden gesetzlichen Grundlagen schaffen.

VIII Grundlegende Prinzipien
1. Allgemeines

Nach dem Auftrag des Staatsrates des Kantons Wallis vom 28. Marz 2018 soll die
Expertise Ubergeordneten Prinzipien Rechnung tragen. Gemal$ dem Subsidiaritatsprinzip
soll den Gemeinden eine weitreichende Autonomie zugestanden werden. Bei der
Ausilibung der Oberaufsicht und der Aufsicht soll die Prioritat bei den besonderen Risiken
liegen. Dabei wird das VerhaltnismaRigkeitsprinzip erwahnt. Ferner soll anstelle von neu
zu schaffenden Strukturen Bestehendes verbessert und optimiert werden. In diesem
Zusammenhang wird das Prinzip der Effizienz angerufen.

In den nachfolgenden Ausfiihrungen werden diese Gbergeordneten Prinzipien dargestellt.
Zusatzlich werden Ausfiihrungen zum Legalitatsprinzip gemacht. Die Prinzipien der
GesetzmaRigkeit, der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit bilden auch Schranken fir
aufsichtsrechtliche MaBnahmen gegeniiber den Gemeinden?%,

2. GesetzmaRigkeit

Bei der Ausiibung der Aufsicht gilt der Grundsatz der GesetzmaRigkeit?®2. Eine gesetzliche
Grundlage kann sowohl in einem Gesetz im formellen Sinn als auch in einem Gesetz im
materiellen Sinn — etwa in einer Verordnung der Exekutive — enthalten sein. Allerdings
kann sich aus dem libergeordneten Recht ergeben, dass ein Gesetz im formellen Sinn
erforderlich ist?®3. Art. 164 Abs. 1 BV fordert fir alle wichtigen rechtsetzenden
Bestimmungen die Form des Bundesgesetzes. Auch in den Kantonen schreiben die
Verfassungen oft vor, dass bestimmte Anordnungen zwingend der Gesetzesform
bedirfen?94. Das von der Bundesverfassung gewahrleistete Legalititsprinzip kann auch
den Kantonen in bestimmten Bereichen vorschreiben, in welcher Normstruktur und mit
welcher Normdichte sie gesetzgeberisch tatig werden mussen. Die Bestimmung der

290 Schulthess/Wiederkehr, 198.

291 peregrina, 170 ss.

292 Moor/Fluckiger/Martenet, 651ss.

293 Epiney, BSK, Art. 5, N 42; Biaggini, Kommentar zu Art. 5 BV, N 9.
294 Auer, Staatsrecht, N 645.
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Normstufe fillt in den Bereich der kantonalen Organisationsautonomie?®®. Dabei sind
allerdings die Schranken der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu beachten.
Wenn und soweit das staatliche Aufsichtshandeln in schwerwiegender Weise in die
Grundrechte eingreift, missen die Einschrankungen im Gesetz selbst vorgesehen sein
Je verbindlicher und verpflichtender sich eine AufsichtsmaBnahmen erweist, desto eher
ist hierfur eine besondere gesetzliche Grundlage erforderlich?®’. Demgegentiber sind
unverbindliche Beratungen, Informationen und Empfehlungen, also vor allem
MaBnahmen der praventiven Aufsicht, auch ohne besondere gesetzliche Grundlage
zuldssig?®®. Das Legalitatsprinzip verlangt, dass gesetzliche Bestimmungen gentigend
bestimmt sein missen, damit die beaufsichtigte Organisation weil, mit welchen
Eingriffen der Aufsichtsbehérde zu rechnen ist?®°. Entsprechend sind bei repressiven
Malinahmen strenge Anforderungen an die gesetzliche Grundlage zu stellen. Eine "nicht
abschlieflende Regelung der repressiven Aufsichtsmalinahmen ist rechtsstaatlich
grundsatzlich fragwurdig"3.

Normalerweise werden kommunale Reglemente im Rahmen staatlicher
Aufsichtsmassnahmen nur auf ihre RechtmaRigkeit Gberprift. Im Kanton Bern bestimmt
das Gesetz, ob der Kanton kommunale Reglemente nur darauf hin Gberprift, ob diese
gesetzeskonform sind, oder ob sich die Aufsicht auch auf die ZweckmaRigkeit erstreckt3!,
Das bernische Baugesetz schreibt vor, dass Richtplane und Nutzungsplane auf ihre
RechtmiRigkeit und auf ihre ZweckmaRigkeit gepriift werden3°2. Mit der Priifung der
ZweckmaRigkeit wird nach bernischer Praxis festgestellt, ob die Vorschriften und Plane
geeignet sind, die erwiinschte Entwicklung herbeizufiihren, und ob sie unter sich und mit
den Ubrigen Planungen abgestimmt sind3°3. Die Beurteilung der ZweckmaRigkeit ist
allerdings vorab Sache des planenden Gemeinwesens, nicht der Genehmigungsinstanz.
Diese soll nicht "ohne Not" in die autonomen Befugnisse der Planungsbehdrde eingreifen.
In diesem Sinne bestimmt das Gesetz, dass die Gemeinden im Rahmen ihrer Autonomie
entscheiden, welche von mehreren gesetzmaRigen und zweckmaRigen Losungen zu
wahlen ist®®*, Nur wenn die zu genehmigende Planung sachlich nicht vertretbar ist oder
wenn sie Ubergeordnete Interessen in einer nicht anzunehmenden Weise missachtet, hat
die Genehmigungsbehdorde korrigierend einzugreifen3%.

Die hier entwickelten Grundsatze sind auch Konkretisierungen des
Verhaltnismassigkeitsprinzips und des Subsidiaritatsprinzips.

296

295 Auer, Staatsrecht, N 654.

2% Art. 36 Abs. 1 BV. Biaggini, in: Fachhandbuch Verwaltungsrecht, N 19.22.

297 Schulthess/Wiederkehr, 195.

298 Schulthess/Wiederkehr, 195.

299 Bijaggini, Kommentar zu Art. 5 BV, N 10.

Morgenbesser/Marazzotta, Kommentar zum Zircher Gemeindegesetz, Vorbem. zu §§
163-169, N 12.

301 Art. 147 GG.

302 Art. 61 Abs. 1 BauG/BE.

303 7augg/Ludwig, Band II, Kommentar zu Art. 61/61a BauG N 2.

304 7augg/Ludwig, Band Il, Kommentar zu Art 61/61a BauG N 12.

305 BGE 116 la 227; Zaugg/Ludwig, Band Il, Kommentar zu Art. 61/61a BauG, N 12.

300
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3. VerhaltnismaRigkeit

Das Gebot zu angemessenem, malivollem Handeln ist eine anerkannte staatspolitische
Maxime. Sie l3sst sich bis in die Antike zuriickverfolgen3°®. Aufgabe des
Verhaltnismassigkeitsprinzips ist es primar, den Einzelnen vor Glbermafigen Eingriffen des
Staates zu schitzen. Es soll nicht mit Kanonen auf Spatzen geschossen werden. Der Staat
soll nicht ,,Uber den Strang schlagen”; der im 6ffentlichen Interesse verfolgte Zweck soll
mit addquaten, moglichst milden Mitteln erreicht werden3%’. , La proportionnalité ne vise
pas seulement le choix d’une décision dans une situation individuelle concrete; elle
s’applique tout autant au contenu d’une norme: le législateuer, I'auteur d’une
ordonnance sont également tenus de la respecter3?®“. Eine staatliche MaRnahme muss
geeignet sein, das angestrebte Ziel zu erreichen (Eignung), die MaBnahme darf nicht
weiter gehen, als dies zur Erreichung des Ziels notwendig ist (Erforderlichkeit) und die
Malinahme muss in einem verninftigen Verhaltnis zum angestrebten Ziel stehen
(Zumutbarkeit)3%°. Die Trias "Eignung, Erforderlichkeit, Zumutbarkeit" wurde fir typische
Konstellationen der Eingriffsverwaltung entwickelt*1°. Die Kantone haben das
Verhaltnismassigkeitsprinzip allerdings auch dann zu beachten, wenn sie ihr Verhaltnis zu
offentlich-rechtlichen Kérperschaften regeln. Die Frage, welche gesetzgeberische Losung
den Verhiltnissen angemessen ist, ist priméar eine politische Wertungsfrage®!’. In erster
Linie sind Regierung und Verwaltung dazu berufen, dem Verhaltnismassigeitsprinzip im
Einzelfall konkreten Gehalt zu verleihen3!2. Das Verhéaltnismassigkeitsprinzip sollte nicht
Uberdehnt werden. Das Bundesgericht hat festgehalten, dass das in Art. 5 Abs. 2 BV
enthaltene Verhaltnismassigkeitsprinzip bei der Anwendung kantonalen Rechts auBerhalb
des Schutzbereichs spezieller Grundrechte nur unter dem Gesichtswinkel des
Willkirverbots angerufen werden kann313, Bei der Aufsicht der Kantone tber die
Gemeinden ist eine Losung angemessen, die den Aspekten der Gemeindeautonomie
Rechnung tragt. Dabei verfligt die kantonale Regierung tber einen erheblichen
Ermessensspielraum beziglich des Zeitpunkts und der Art der Intervention. Am Anfang
wird die Beratung der Gemeinden durch kantonale Amtsstellen stehen. In einer nachsten
Phase kann ein formelles Schreiben des zustiandigen Departements eingesetzt werden.
Dabei ist beachten, dass er Gemeinde Gelegenheit gegeben werden soll, ihr Fehlverhalten
selbst zu korrigieren. In einer nachsten Phase kann die kantonale Regierung den
Gemeinderat der betroffenen Gemeinde zu einer Aussprache einladen. Bleibt diese
Malnahme erfolglos, wird eine formelle schriftliche Mahnung folgen. Das Gesetz kann
weitere Sanktionen oder die Zwangsverwaltung vorsehen. Nach dem Gemeindegesetz des
Kantons Wallis kann der Staatsrat auf Kosten der Gemeinde die nétigen MalRnahmen

306 Schindler, St. Galler Kommentar zu Art. 5 BV, N 47.

307 Rhinow/Schefer/Uebersax, N 1221.

308 Moor/Flickiger/Martenent, p. 809.

309 Schindler, St. Galler Kommentar zu Art. 5 BV, N 48; Meyer, Gutachten Finanzaufsicht,
11.

310 Schindler, St. Galler Kommentar zu Art. 5 BV, N 50. Les trois maximes de la
proportionnalité: Moor/Fllickiger/Martenet, 814ff.

311 Schindler, St. Galler Kommentar zu Art. 5 BV, N 51.

312 gchindler, St. Galler Kommentar zu Art. 5 BV, N 51.

313 Biaggini, Kommentar zu Art. 5 BV, N 21a; BGE 134 |1 153, 156ff. E.4.
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treffen, wenn eine Gemeinde die von einem Gesetz zwingend vorgeschriebene Handlung
nach wenigstens einer Mahnung nicht vornimmt3!4, Nach vorausgegangener
Untersuchung und Verwarnung ist auch die Zwangsverwaltung einer Gemeinde
moglich31>,

4., Subsidiaritat

Bei der Zuweisung staatlicher Aufgaben haben Bund und Kantone den Grundsatz der
Subsidiaritat zu beachten3®. Art. 5a BV gilt als Leitsatz nach Wortlaut, Systematik und
Finalitat auch flr die Gemeinden. Das Prinzip ist demnach grundsatzlich auch von den
Kantonen zu beachten3!’. Diese Auffassung ist allerdings nicht ganz unbestritten. Nach
Giovanni Biaggini ist jedenfalls ist die verfassungsrechtlich garantierte
Organisationsautonomie der Kantone zu beriicksichtigen3!8. Nach der Auffassung von
Kilian Meyer verschafft das Subsidiaritatsprinzip der Gemeindeautonomie Nachachtung
und gilt im Verhaltnis zwischen den Kantonen und den Gemeinden als programmatische
Handlungsmaxime. Aus Art. 5a BV und Art. 50 BV lassen sich demnach Postulate fir die
Zuweisung und die Ausiibung der Kompetenzen gewinnen3!9, Mit der Ausdehnung des
Subsidiaritatsprinzips auf das Verhaltnis der Kantone zu den Gemeinden wird dem
Grundsatzbekenntnis von Art. 50 Abs. 1 BV zur Gemeindeautonomie Nachachtung
verschafft. Ihr Umfang wird inhaltlich konkretisiert32°. Der Grundsatz der Subsidiaritat ist
auch bei den Anforderungen, die an die Aufsicht der Kantone Uber die Gemeinden zu
stellen sind, zu bericksichtigen. Die Gemeinden sind fir die Erflllung ihrer Aufgaben
primar selbst verantwortlich. Allfdllige Fehler sollen sie in erster Linie mit eigenen
Mafnhahmen beheben. Auch wenn die Gemeinden der Aufsicht des Kantons unterstehen,
ist es ihre Pflicht, UnregelmaRigkeiten selbst anzugehen. Der Kanton darf erst eingreifen,
wenn die Gemeinden dieser Pflicht nicht oder nur in ungentigender Weise
nachkommen32?!, Das Gebot der kommunalen Selbstkontrolle und Selbstkorrektur gilt in
vielen Kantonen als Rechtspflicht. Sie bildet das Gegenstlick zur Organisationshoheit der
Gemeinden. Nehmen die Gemeinden ihre Aufsichtspflichten nicht wahr oder sorgen sie
nicht fir eine Organisation, die UnregelmafRigkeiten erkennen kann, verletzen sie ihre
Amtspflichten3?2. Aufsichtsmassnahmen haben demzufolge subsididren Charakter3?3,

5. Effizienz

Die Wirksamkeit und die Effizienz staatlicher MalRnahmen gehéren zu den wichtigen
Leitprinzipien im Bund und in den Kantonen. Schon der Zusatzbericht zur Reform der

314 Art. 150 GG/VS.

315 Art. 151 GG/VS.

316 Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, N 18.
317 Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, N 12.
318 Bijaggini, Kommentar zu Art. 5a BV, N 10.

319 Meyer, BSK, Art. 50, N 30.

320 Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, N 13.
321 Wichtermann, Kommentar zu Art. 86 GG/BE, N 1.

322 Wichtermann, Kommentar zu Art. 86 GG/BE; N 1.

323 Fritzsche/Bdsch/Wipf, 461.
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Bundesverfassung enthilt dazu wegleitende Uberlegungen: "Die Frage nach der
Effektivitat, Wirksamkeit und Effizienz staatlicher MaBnahmen gewinnt vor dem
Hintergrund der zunehmenden Komplexitat der staatlichen Aufgaben bei gleichzeitig
knapper werdenden Ressourcen immer mehr an Bedeutung. Haben die von den
staatlichen Behorden getroffenen MalRnahmen iberhaupt Wirkungen, zeigen sie die
beabsichtigten Wirkungen, stehen sie in einem sinnvollen Kosten-Nutzen- Verhaltnis324?"
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit sind heute zu staatstragenden Prinzipien geworden.
Sie haben in vielen Bereichen auch Eingang in das Verwaltungsrecht gefunden. Sie
gehoren neben den Grundsatzen von Rechtsstaat und Demokratie ebenfalls zur Good
Governance3%,

Es ist grundsatzlich sinnvoll, bestehende Strukturen zu nutzen, wenn bei staatlichen
Malnahmen Effizienzgewinne erzielt werden sollen. In bestimmten Fallen kam es
allerdings auch angezeigt seien, neue organisatorische Vorkehrungen zu treffen, wenn die
Wirksamkeit staatlichen Handelns und die Nachhaltigkeit von AufsichtsmaBnahmen
gegeniber den Gemeinden sichergestellt werden sollen.

IX Der Kanton Wallis im interkantonalen Vergleich
1.Allgemeines

Im Kanton Wallis wird die Aufsicht tiber die Gemeinden durch den Staatsrat ausgetibt
oder durch die Instanzen, die von ihm oder durch das Gesetz bestimmt sind. Obwohl ein
altes Gesetz festlegt, dass auch die Regierungsstatthalter die Gemeinden beaufsichtigen,
wird die Aufsicht faktisch durch die Zentralverwaltung ausgetibt. Dieses durch Zentralitat
gekennzeichnete Aufsichtsmodell fihrt dazu, dass die Kontrollspanne bei 126
Einwohnergemeinden (2017) und zahlreichen Burgergemeinden relativ gross ist. Andere
Kantone — Ziirich, Bern, Freiburg Waadt — setzen auch dezentrale Instanzen fir die
Aufsicht tber die Gemeinden ein.

Im Vergleich zu neueren Gemeindegesetzen anderer Kantone enthalt das
Gemeindegesetz des Kantons Wallis eine eher knappe Regelung zur Aufsicht Gber die
Gemeinden.

2.Pflichten der Gemeinden
Das Gemeindegesetz des Kantons Wallis legt fest, dass die Mitglieder der Behérden

offentlich-rechtlicher Kérperschaften ihre Aufgaben und Pflichten gewissenhaft zu
erfillen haben32®, Dies gilt auch fir die Gemeindeexekutive. Daraus ergibt sich, dass die

324 Zusatzbericht vom 6. Marz 1997 der Staatspolitischen Kommissionen der
eidgendssischen Rate zur Verfassungsreform betreffend Bundesversammlung.
Organisationen, Verfahren, Verhaltnis zum Bundesrat, BBl 1997 111 284.

325 Andreas Lienhard, Art. 5b BV, Grundsitze wirksamen und wirtschaftlichen Handelns,
in: Weerts/ Rossat-Favre/Guy-Ecabert/ Benoit/Flickiger (Ed.), Révision imaginaire de la
Constitution fédérale, Basel, 2018, 40.

326 Art. 87 Abs. 1 GG/VS.
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Gemeinden selbst einzuschreiten haben, wenn sie in ihrem Verantwortungsbereich
Unregelmassigkeiten feststellen. In allen Kantonen gilt das Prinzip der Selbstreinigung.
Der Kanton Graubiinden legt fest, das die Gemeinden zur Mitwirkung bei der Aufsicht
verpflichtet sind3?’. Diese Mitwirkungspflicht gilt auch ohne besondere gesetzliche
Grundlage. Sie ist eine Folge der kantonalen Aufsicht Gber die Gemeinden. Die
Gemeinden sind gehalten dem Kanton alle sachdienlichen Informationen zu liefern. Die
Gemeinden sind Uberdies verpflichtet, den Kanton von sich aus tGber Unregelmaligkeiten
von erheblicher Bedeutung zu informieren.

3.Informatorische Aufsicht

In einzelnen Kantonen kdnnen Vertreter des Kantons an den Sitzungen von
Gemeindeorganen teilnehmen (FR,GE,NE,VD). Der generelle Einsatz dieses
Aufsichtsinstruments drangt sich nicht auf. Dasselbe gilt fir generelle Visitationen und
Inspektionen in den Gemeinden (BE,FR,VD). Generelle Visitationen sind in Kantonen mit
einem dezentralen Aufsichtsmodell verbreitet.

Verschiedene Kantone setzen bei der Erhebung der Informationen einen durch den
Gemeinderat zu beantwortenden Fragebogen ein. Dieses Instrument erfillt einen
doppelten Zweck. Das Instrument flhrt dazu, dass der Gemeinderat als Behorde sich eine
Ubersicht (iber die aufsichtsrelevanten Tatbestidnde verschaffen kann. Die Verantwortung
wird also nicht nur dem fiir ein bestimmtes Ressort zustandigen Mitglied des
Gemeinderates liberlassen. Der Fragebogen erleichtert es zudem dem Kanton, seine
Aufsicht gestitzt auf eine Gesamtubersicht wahrzunehmen.

Empfehlung 1:
Es wird empfohlen, dass der Kanton Wallis bei der Erhebung von Informationen bei den
Gemeinden einen generellen Fragebogen einsetzt.

Zahlreiche Kantone unterstiitzen die Gemeinden bei der Erflllung ihrer Aufgaben. Das
Gemeindegesetz des Kantons Wallis legt fest, dass der Staat den 6ffentlich-rechtlichen
Kérperschaften im Rahmen der Méglichkeiten Auskilinfte, Ratschlage, Rechtsgutachten,
Kurse in wichtigen Verwaltungsbereichen und anderes vermittelt3?%. In vielen Bereichen
wird den Gemeinden bereits heute eine gute Unterstilitzung geboten.

Einzelne Kantone - insbesondere der Kanton Bern - bieten den Gemeinden eine zentrale
Sammlung von Weisungen, Richtlinien, Merkblattern und Ansichtsausserungen an.

Empfehlung 2:
Es wird empfohlen, im Kanton Wallis ein systematisches Informationssystem fur die
Gemeinden zu entwickeln.

327 Art. 75 Abs. 2 GG/GR.
328 Art. 144 Abs. 2 GG/VS.
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4.Genehmigung von Erlassen

In zahlreichen Kantonen (ZH,BE,FR,GR) missen Gemeindeerlasse von einer kantonalen
Instanz genehmigt werden. Im Kanton Bern missen die Organisationsreglemente der
Gemeinden durch den Kanton genehmigt werden. Andere Reglemente unterliegen nur
dann der Genehmigung durch die zustdandige kantonale Stelle, wenn besondere
Bestimmungen dies vorsehen3?°.

Im Kanton Wallis missen dem Staatsrat alle Reglemente - mit Ausnahme jener von rein
interner Tragweite - und die Verleihung oder die Ubertragung von
Wasserkraftkonzessionen zur Genehmigung unterbreitet werden. Unter Vorbehalt
gegenteiliger Vorschriften beschrankt sich die Aufsichtsbehorde im Kantons Wallis darauf
zu prifen, ob das unterbreitete Recht gesetzeskonform ist33,

Die Reglemente kdnnen auf Antrag der Gemeinden einem verwaltungsinternen
Vorprifungsverfahren unterzogen werden. Die Dienststelle fir innere und kommunale
Angelegenheiten fiihrt ein Vorprufungsverfahren durch, in dem alle relevanten
Dienststellen zu deren Mitbericht eingeladen werden. Diese Mitberichte werden den
Gemeinden anschlieBend Gbermittelt, damit das Reglement angepasst werden kann,
bevor es der Urversammlung zur Annahme vorgelegt wird. Dieses Vorprifungsverfahren
ist jedoch zum heutigen Zeitpunkt fakultativ. Nach Annahme der Reglemente durch die
Urversammlungen werden diese Dienststelle fiir innere und kommunale Angelegenheiten
zugestellt. Wenn die Dienststelle flr innere und kommunale Angelegenheiten gestitzt auf
das verwaltungsinterne Konsultationsverfahren zum Schluss kommt, dass ein Reglement
nicht genehmigungsfahig ist, gibt sie der Gemeinde Gelegenheit zur Stellungnahme. Diese
kann den Entwurf noch anpassen oder an der urspriinglichen Formulierung festhalten.
Wenn die Gemeinde am urspriinglichen Entwurf festhalt, riskiert sie, dass die Dienststelle
fir innere und kommunale Angelegenheiten (DIKA) den Reglementsentwurf dem
Staatsrat mit einem ablehnenden Antrag zum Entscheid vorlegt.

Eine besondere Regelung besteht im Bereich der Raumplanung. Der Gemeinderat
erarbeitet die Entwirfe zum Zonennutzungsplan und zum Bau- und Zonenreglement. Er
unterbreitet diese Dokumente der Dienststelle fir Raumentwicklung zur Vorprifung. Bei
einer Teilrevision des Zonennutzungsplans und des Bau- und Zonenreglements sowie fur
Sondernutzungspldne ist die Vorprifung durch die Dienststelle fakultativ.

Die Regelung im Kanton Wallis erweist sich auch im interkantonalen Vergleich als
zweckmaRig.

5.Finanzaufsicht

Der Aufsicht der Kantone liber die Finanzen der Gemeinden kommt eine besondere
Bedeutung zu. Die Gemeinden werden in der Regel angehalten, die 6ffentlichen Gelder
sorgfaltig zu bewirtschaften und sparsam zu verwenden. Die Gemeinden sind primar
selbst dafiir verantwortlich, dass keine Misswirtschaft betrieben wird. In zahlreichen

329 Art. 57 GG/BE.
330 Art. 146f. GG/VS.
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Kantonen sind die Gemeinden gehalten, ein internes Kontrollsystem aufzubauen. Es gibt
zahlreiche Regelungen zur Rechnungslegung, zur Budgetierung und zur Finanzplanung.
Zahlreiche Kantone sehen vor, dass die Jahresrechnungen nicht nur durch interne
Instanzen, sondern auch durch verwaltungsunabhadngige Revisorinnen und Revisoren, die
zur Priifung von Gemeinderechnungen berechtigt sind, kontrolliert werden.

Nach dem Bericht von avenir suisse aus dem Jahr 2012 bestehen in der Westschweiz und
in der Deutschschweiz unterschiedliche Modelle. Im Westschweizer Modell, das auch im
Kanton Tessin zur Anwendung kommt, muss die rein technische Kontrolle der
Gemeinderechnungen obligatorisch durch eine externe Revisionsstelle erfolgen.

Die Konferenz der kantonalen Aufsichtsstellen tGber die Gemeindefinanzen befasste sich
vor einigen Jahren eingehend mit der Tatigkeit der kantonalen Aufsichtsstellen. Eine
schriftliche Umfrage der Konferenz stellte schwerpunktmaRig Fragen zu den rechtlichen
Grundlagen fir Aufsicht Gber die Gemeindefinanzen und zu den rechtlichen
Bestimmungen, welche fiir die gemeindeeigene Rechnungsprifung gelten33!,

Die Auswertung dieser Umfrage zeigt, dass grundsatzlich alle Kantone eine gesetzliche
Grundlage fir eine aufsichtsrechtliche Tatigkeit Gber die Gemeinden haben. Bei den
meisten Kantonen ist die Finanzaufsicht Gber die Gemeinden zentral geregelt. Nur vier
Kantone setzen fiir die Finanzaufsicht zusatzlich die dezentrale Verwaltung ein. Es zeigt
sich, dass der Ansatz der Aufsicht in allen Kantonen sehr dhnlich ist. Im Vordergrund steht
eine vergangenheitsorientierte Prifung. Das Hauptaugenmerk wird auf die Verschuldung
gelegt. Wird der Finanzhaushalt der Gemeinden nicht ordnungsgemal gefiihrt, verfligen
alle Kantone Uber die Moéglichkeit, die notwendigen Mallnahmen zu ergreifen.

In 22 Kantonen werden die Rechnungen der politischen Gemeinden materiell oder formell
von einer Rechnungsprifungskommission kontrolliert. Mehr als die Halfte der Kantone
schreibt den Gemeinden zusatzlich vor, ihre Jahresrechnungen durch eine externe
Revisionsstelle priifen zu lassen. Dies ist ein Zeichen fir die zunehmende Komplexitat der
Priufungstatigkeit.

Das Gemeindegesetz des Kantons Wallis enthalt klare Regeln zur Flihrung der
Gemeindefinanzen. Diese missen nach den Grundsatzen der GesetzmaRigkeit, der
wirtschaftlichen und zweckmaRigen Verwendung der 6ffentlichen Gelder, des
Gleichgewichts des Finanzhaushalts sowie des Verursacherprinzips gefiihrt werden (Art.
74 Abs. 1 GG/VS). Die Rechnungen der 6ffentlichen Gemeinwesen sind auf der Grundlage
des harmonisierten Rechnungsmodells (HRM) zu erstellen (Art. 75 Abs. 3 GG/VS). Seit den
Vorfallen in Leukerbad wird der Aufsicht Gber die Gemeindefinanzen eine besondere
Bedeutung beigemessen. Eine wichtige Rolle kommt dem Finanzinspektorat zu. Dieses ist
das oberste kantonale Verwaltungsorgan fir die Finanzaufsicht. Es fihrt auch die
Kontrolle tiber die Gemeindefinanzen durch. Bei verschiedenen Gemeinden finden
jahrlich Inspektionen statt. Die Gemeinden unterliegen einer umfassenden
Berichterstattungspflicht gegentiiber der DIKA. Es besteht eine Checkliste mit zahlreichen
Positionen, die detailliert zu beantworten sind. Das Departement fir Finanzen und
Energie verdffentlicht jahrlich einen umfassenden Bericht tGber die Gemeindefinanzen,
der wichtige Finanzkennzahlen aller Gemeinden darstellt und analysiert. Aus der Sicht des
Experten bedarf das heute schon gut ausgebaute Aufsichtsinstrumentarium grundsatzlich
keiner Erganzung.

331 <«www.kkag-cacsfc.ch>, besucht am 8.4.2019.
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Empfehlung 3:

Es wird empfohlen, auch die Einnahmenseite der Gemeindefinanzen gezielt zu
Uberprufen. Aus dem interkantonalen Vergleich ergibt sich der wichtige Hinweis, dass die
Gebiihren nicht immer nach den korrekten Ansatzen bezogen werden.

6.Aufsichtsrechtliche Untersuchung

Mehrere Kantone kennen das Instrument der aufsichtsrechtlichen Untersuchung oder
Abklarung. Die zustdndige kantonale Stelle nimmt auf aufsichtsrechtliche Anzeige hin oder
von Amtes wegen eine Abklarung vor, wenn der begriindete Verdacht besteht, dass die
ordnungsgemale Verwaltung durch rechtswidriges Handeln der Gemeindeorgane oder
auf andere Weise ernsthaft gestort oder gefahrdet wird. Die zustandige kantonale Stelle
schreitet in solchen Fallen nur ein, wenn die Gemeinde die Angelegenheit nicht selbst
ordnet. Beide Voraussetzungen missen kumulativ erfillt sein. Solche
Gesetzesbestimmungen kennen unter anderem die Kantone Ziirich, Bern, Freiburg Aargau
und Graubtinden. Eine solche Vorschrift hat den Vorteil, dass die beanstandete
Angelegenheit in einem korrekten Verfahren untersucht wird, in welchem die Gemeinde
die Moglichkeit hat, ihre Auffassung zu vertreten und darzulegen, welche Malnahmen sie
in eigener Verantwortung getroffen hat. Uber die Eréffnung einer aufsichtsrechtlichen
Untersuchung entscheidet die zustandige kantonale Stelle allein.

Der Gesetzgeber kann mit einer solchen Vorschrift zum Ausdruck bringen, dass der
Kanton nur in die Autonomie der Gemeinden eingreifen darf, wenn hinreichende
Verdachtsmomente bestehen. Dabei wird vorausgesetzt, dass klares Recht oder
wesentliche offentliche Interessen missachtet werden.

Empfehlung 4:

Es wird empfohlen, auch im Kanton Wallis eine Gesetzesbestimmung zu schaffen, welche
die Durchfiihrung einer aufsichtsrechtlichen Untersuchung ermdoglicht. Es existiert bereits
ein entsprechender Gesetzesentwurf.

7.Repressive Massnahmen

In zahlreichen Kantonen - etwa in den Kantonen Zirich, Bern, Graubiinden, Genf - kann
die zustandige kantonale Stelle vorsorgliche MaBnahmen treffen, der Gemeinde
Weisungen zur Behebung rechtswidriger Zustdande erteilen, widerrechtliche Beschllsse
oder Verfligungen von Gemeindeorganen aufheben und anstelle saumiger
Gemeindeorgane unerldssliche Anordnungen treffen.

Der Kanton Wallis kennt hier eine generelle Regel: Versaumt eine Behdrde einer
offentlich-rechtlichen Kérperschaft die Erfillung einer vom Gesetz zwingend
vorgeschriebenen Aufgabe oder Handlung, kann der Staatsrat nach wenigstens einer
Mahnung die notwendigen MalBnahmen treffen oder einen Dritten an Stelle und auf
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Kosten der sdumigen Korperschaften mit den Ausfihrungen dieser Aufgabe
beauftragen332,

Im Kanton Graubilinden kann in einer Gemeinde unter bestimmten Voraussetzungen ein
Regierungskommissar eingesetzt werden333. Im Kanton Zirich kann der Regierungsrat
einer beaufsichtigten Organisation das Recht zu Selbstverwaltung entziehen und ein
leitendes Organ einsetzen, sofern die ordnungsgemaRe Aufgabenerfiillung nicht anders
gewihrleistet werden kann33*, Der Kanton Wallis kennt das Instrument der
Zwangsverwaltung33°,

Etwa die Halfte der Kantone kennt ein Abberufungsrecht gegeniiber kommunalen
Behdrdenmitgliedern. Im Kanton Zirich kann ein Behérdenmitglied, das Amtspflichten
wiederholt oder schwerwiegend verletzt, voriibergehend im Amt eingestellt oder des
Amtes enthoben werden, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liegt33.

Im Kanton Bern ist die Regierungsstatthalterin oder der Regierungsstatthalter die
Disziplinarbehorde fir die Mitglieder von Gemeindeorganen, soweit nicht der
Gemeinderat zustandig ist>3’. Die Disziplinarbehérden kénnen bei der zustindigen
kantonalen Behorde die Abberufung von Behdrdenmitgliedern oder Personen im
Amtsverhaltnis mit bestimmter Amtsdauer beantragen, wenn Unfdhigkeit, dauerhaft
ungeniigende Leistungen, schwere oder wiederholte Dienstpflichtverletzung oder ein
anderer wichtiger Grund die Fortsetzung der Amtsfiihrung unzumutbar machen338, Steht
die Abberufung von Behoérdenmitgliedern zur Diskussion, verfligt die
Regierungsstatthalterin oder der Regierungsstatthalter tiber das entsprechende
Antragsrecht. Zustandig fir die Abberufung von Behérdenmitgliedern ist die Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion33°.

Nur eine qualifizierte Amtspflichtverletzung rechtfertigt die Abberufung aus dem Amt. Die
Pflichtverletzung muss an sich schwer oder wiederholt begangen worden sein, so dass sie
gesamthaft als schwer zu beurteilen ist. Andererseits muss das pflichtwidrige Verhalten
dazu gefiihrt haben, dass ein Verbleiben der Person im Amt fiir die betroffene Gemeinde
unzumutbar wird, dass also nur eine Entfernung dieser Person eine Riickkehr zu
geordneten Verhaltnissen ermoglicht. Die Anforderungen an eine Abberufung sind
deshalb hoch. Das VerhdltnismaRigkeitsprinzip verlangt, dass erst dann zum
einschneidenden Disziplinarmittel der Entfernung aus dem Amt gegriffen wird, wenn alle
zur Verfiigung stehenden milderen MalBnahmen nicht zu einer fiir die Gemeinde
einigermalen befriedigenden Lésung fihren

Im Kanton Graubiinden kann die Regierung Mitglieder von Gemeindebehdrden ihres
Amtes entheben, wenn diese schwere Amtspflichtverletzungen begangen haben oder sich
wiederholt geweigert haben, Anordnungen der kantonalen Aufsichtsstellen zu befolgen.

332 Art. 150 GG/VS.

333 Art. 84 GG/GR.

334 § 68 Abs. 2 GG/ZH.

335 Art. 151 GG/VS.

336 § 168 Abs. 1 Bst. f. GG/ZH.
337 Art. 81 Abs. 2 GG/BE.

338 Art. 81 Abs. 4 GG/BE.

339 Art. 82 Abs. 3 GG/BE.
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Die Regierung kann ihre Anordnung an Gemeindebehdrden unter Hinweis auf die
Strafdrohung von Art. 292 des Schweizerischen Strafgesetzbuches erlassen3%.

Ein sehr weitgehendes disziplinarrechtliches Instrumentarium des Staatsrats gegenliber
den Mitgliedern kommunaler Behdrden enthdlt das Gemeindegesetz des Kantons Genf.
Der Staatsrat kann Mitglieder von Gemeindeborden abberufen ,, a. pour refus d'obéir aux
ordres adressées par le Conseil d'Etat dans les limites constitutionelles et Iégales, b. pour
malversation constatée, c. pour refus de remplir ses fonctions, d. pour négligence grave
dans I'exercice des fonctions, e. pour une absence injustifiée au-dela de 3 mois, f. pour
une infraction grave aux lois et réglements34%,

Im Kanton Freiburg kann der Staatsrat ein Mitglied des Gemeinderates oder des
Vorstands des Amtes entheben, wenn wiederholte Pflichtverletzungen oder schwere oder
wiederholte Mangel in der Fihrung der ihm Gbertragenen Geschafte festgestellt
werden342,

Das Gemeindegesetz des Kantons Luzern legt fest, unter welchen Voraussetzungen ein
Amtsenthebungsverfahren stattfinden kann. Hat eine von den Stimmberechtigten auf
Amtsdauer gewadhlte Person schwere oder wiederholte strafbare Handlungen oder
Amtspflichtverletzung begangen, sodass ihr Verbleiben im Amt mit den 6ffentlichen
Interessen unvereinbar ist, kann sie der Regierungsrat vorlaufig im Amt einstellen oder
ihres Amtes entheben343,

Der Kanton Zug hat im Jahr 2018 auf die Einfihrung eines Amtsenthebungsverfahrens
gegeniiber Mitgliedern von Gemeindebehérden verzichtet3#4,

Empfehlung 5:

Es wird empfohlen, die Einflihrung eines Amtsenthebungsverfahrens fir Mitglieder
kommunaler Exekutiven zu prifen.

Wenn der Kanton Wallis gegen Mitglieder kommunaler Behérden wegen schwerer
Amtspflichtverletzungen ein Amtsenthebungsverfahren durchfiihren méchte, misste er
zuerst die entsprechenden gesetzlichen Grundlagen schaffen.

X Elemente eines Konzepts fur die Aufsicht Gber die Gemeinden

Nachfolgend werden die Elemente eines Konzepts fiir die Aufsicht tiber die Gemeinden im
Kanton Wallis dargestellt. Diese Elemente beruhen auf einer Analyse der Gesetzgebung
verschiedener Kantone und auch des Kantons Wallis. Beriicksichtigt wurde ferner die
Analyse des Inventars vom Februar 2018 zur Aufsichtstatigkeit, die im Kanton Wallis
gestltzt auf zahlreiche Erlasse ausgeubt wird. Bericksichtigt wurden zudem
Informationen der zustandigen Personen und Fachstellen aus verschiedenen Kantonen.
Das Konzept tragt den Grundprinzipien der GesetzmaRigkeit, der Subsidiaritat, der
VerhaltnismaRigkeit und der Effizienz Rechnung. Die Umsetzung eines solchen Konzepts
konnte zur Verbesserung der Aufsicht des Kantons Uber die Gemeinden beitragen. Es wird

340 Art. 79 Abs. 2 und 3 GG/GR.
341 Art. 99 LAC/GE.

342 Art. 151 e GG/FR.

343 §108 GG/LU.

344 7ug, 2366 ff.
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zu prifen sein, in welchem Umfang bei der Umsetzung des Konzepts zusatzliche
Ressourcen bereitgestellt werden missten. Den zustdndigen Stellen des Kantons Wallis
wird empfohlen, dieses Konzept zu konkretisieren und umzusetzen.

1. Eigenverantwortung

Die Gemeinden stehen unter der Aufsicht des Staates3*>. Dies gilt auch fur die
Gemeindeverbande. Auch wenn die Gemeinden unter der Aufsicht des Staates stehen, ist
es ihre Pflicht, die eigenen Angelegenheiten korrekt zu besorgen, das eigene und das
Ubergeordnete Recht zu respektieren und allfdlligen UnregelmaRigkeiten zu begegnen.
Die Gemeinden missen den Willen und die Mittel haben, ihre eigenen Aufsichtspflichten
wahrzunehmen. Fehlen einer Gemeinde diese Mittel, so hat sie sich diese zu beschaffen.
Dies kann auch in Zusammenarbeit mit anderen Gemeinden geschehen. Die Gemeinden
beaufsichtigen "die Personen oder die Gebilde, denen sie die Erfullung gewisser Aufgaben
anvertraut haben. Sie sorgen dafiir, dass diese ihnen die entsprechenden Informationen
zukommen lassen, namentlich Informationen finanzieller Natur"34®. Das Gebot der
kommunalen Selbstkontrolle und Selbstkorrektur entspricht dem Grundsatz der
Subsidiaritat staatlichen Handelns. Es handelt sich bei dieser Maxime im Kontext der
Aufsicht tiber die Gemeinden nicht nur um eine allgemeine Verhaltensregel, sondern um
eine Rechtspflicht, die mit dem Gedanken der Gemeindeautonomie verknupft ist.
Nehmen die verantwortlichen Gemeindeorgane ihre internen Aufsichtspflichten nicht
wahr oder sorgen sie nicht fir eine Organisation, die Unregelmafigkeiten erkennen kann,
so verletzen sie ihre Amtspflichten. Wenn sie Probleme nicht alleine |6sen kénnen, haben
sie sich von sich aus an den Kanton zu wenden. Der Kanton soll zur Starkung der
Eigenverantwortung den Gemeinden beitragen. Dies geschieht auch dadurch, dass er fur
einen geeigneten Informationsfluss sorgt. Fiir Fehlentwicklungen darf nicht leichthin der
Kanton verantwortlich gemacht werden. Dieser hat zwar eine Aufsichtspflicht gegeniber
den Gemeinden. Er soll jedoch erst eingreifen, wenn die Gemeinden ihren Aufgaben nicht
oder nicht geniigend nachkommen.

2. Information

Die Gemeinden haben die zustdandigen Stellen des Kantons von sich aus zu informieren,
wenn sie Probleme im organisatorischen, finanziellen oder personellen Bereich haben
oder wenn Schwierigkeiten bei der Erflllung der selbst gewahlten oder libertragenen
Aufgaben bestehen.

Die Informationspflicht der Gemeinden findet ihr Gegenstlick in der Informationspflicht
des Kantons. Der Kanton vermittelt den Gemeinden im Rahmen seiner Moglichkeiten
Auskiinfte, Ratschldge und Rechtsgutachten34’. Er bietet auch Kurse in wichtigen
Verantwortungsbereichen an.

Der Information der Gemeinden durch den Kanton kommt eine grofle Bedeutung zu. Der
Staatsrat hat am 13. Juni 2018 bereits beschlossen, dass auf der Webseite des Kantons

345 Art. 144 GG/VS.
346 Art. 106 Abs. 2 GG/VS.
347 Art. 144 Abs. 2 GG/VS.
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Wallis eine "porte d'entrée unique" einzurichten ist, die flr wichtige Informationen an die
Gemeinden zur Verfligung steht.

Die Gemeinden sollten dort auch lber die fir sie wichtigen Entscheide des Staatsrats, der
kantonalen Verwaltung und der Gerichte systematisch informiert werden. Zu diesem
Zweck kdnnte eine Datenbank erstellt werden.

Es ware zu empfehlen, nach dem Beispiel des Kantons Bern ein systematisches
Informationssystem fiir die kommunale Ebene zu entwickeln. In einem solchen System
konnten einzelne Informationen wie Weisungen, Richtlinien, Merkblatter, Kommentare,
AnsichtsdaulBerungen oder Empfehlungen zentral gesammelt und den Gemeinden zur
Verfligung gestellt werden. Die Unterlagen mussten laufend aktualisiert werden. Sie
sollten auch Privaten und Verbanden zur Verfiigung stehen.

3. Organe der Staatsaufsicht

Nach Artikel 145 des Gemeindegesetzes wird die Aufsicht tiber die Gemeinden durch den
Staatsrat selbst oder durch die Instanzen, die von ihm oder vom Gesetz benannt sind,
ausgelibt. Beaufsichtigt werden auch die Gemeindeverbande. Es entspricht der
Rechtslage und der Praxis auch in anderen Kantonen, dass der Staatsrat nur fir
einschneidende AufsichtsmaBnahmen direkt zustandig ist. Verantwortlich flr das normale
Aufsichtshandeln sind primar die zustandigen Departemente mit ihren Fachstellen.
Gegenuber den kantonalen Stellen verfiigt der Staatsrat Gber die Dienstaufsicht, wahrend
ihm und den anderen kantonalen Stellen gegeniiber den Gemeinden die Verbandsaufsicht
zur Verfiigung steht.

Eine besondere Rolle kommt der DIKA zu. Sie beaufsichtigt die Gemeinden in
verschiedenen Bereichen. Dazu gehdren auch Fragen der Flihrung des Finanzhaushalts.
Vorbehalten bleibt die Gesetzgebung liber die Finanzaufsicht. Die DIKA nimmt auch
wichtige Aufgaben in den Bereichen der politischen Rechte, der Gemeindefusionen und
der Expropriationen wahr. Mit Bezug auf die generelle Aufsicht Gber die Gemeinden hat
sie insbesondere die folgenden Kompetenzen:

a. Instruktion der Beschwerden an den Staatsrat gegen kommunale Akte.

b. Instruktion der Genehmigung von kommunalen Reglementen durch den Staatsrat. Bei
der Vorbereitung der Genehmigungsentscheide werden die zustandigen Stellen des
Kantons konsultiert.

c. Instruktion von Aufsichtsbeschwerden an den Staatsrat34,

Aus der besonderen Stellung der DIKA, die fiir die allgemeine Aufsicht (iber die
Gemeinden zustandig ist, darf nicht der Schluss gezogen werden, dass diesem Amt die
umfassende Verantwortung liber die kantonale Gemeindeaufsicht zukommt. Es gilt der
Grundsatz, dass jede kantonale Fachstelle fiir die Durchsetzung des materiellen Rechts,
das in ihrem Zustandigkeitsbereich liegt, selbst befugt und verpflichtet ist. Jede kantonale
Stelle hat das kantonale Recht, fiir das sie verantwortlich ist, zu vollziehen und
durchzusetzen. In diesem Bereich hat sie auch Aufsichtspflichten gegeniiber den
Gemeinden. Wenn eine Dienststelle im Rahmen der Aufsichtstatigkeit auf einen
Sachverhalt stoRt, der auch andere kantonale Stellen betrifft, dann sollte sie diese Stellen
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direkt informieren. Wenn eine kantonale Dienststelle bei einer Gemeinde
UnregelmaRigkeiten von erheblicher Bedeutung antrifft, sollte sie das zustandige
Departement, die DIKA und weitere kantonale Fachstellen, die von der Angelegenheit
betroffen sein konnten, tiber den Sachverhalt informieren. Es ist zu empfehlen, dass das
DIKA in solchen Fallen die Koordination Gibernimmt, wenn das Schwergewicht des
Problems nicht klar einem Departement zugeordnet werden kann. Damit kann die
Kohdrenz des Aufsichtshandelns sichergestellt werden.

4. Praventive und repressive Aufsicht

Bei der praventiven Aufsicht stehen die informatorischen Aufsichtsmittel im Vordergrund.
Es wird empfohlen, bei der Aufsichtstatigkeit des Kantons liber die Gemeinden einen
standardisierten Fragebogen einzusetzen. Gestiitzt auf diesen Fragebogen kénnten
beispielsweise zu den folgenden Bereichen Informationen beschafft werden:
Gemeindeerlasse, Gemeindebetriebe, Zusammenarbeit mit anderen Gemeinden,
Archivierung, Personal, Einwohnerkontrolle, Abstimmungen und Wahlen, Datenschutz
und Datensicherheit, Informatik, Bildung, Polizei, 6ffentliche Sicherheit, Steuern,
Bauwesen, Raumplanung, soziale Sicherheit. Der Fragebogen kdnnte ergdanzt werden mit
Bereichen, in denen es Griinde fiir eine intensive Aufsicht (ber die Gemeinden gibt. Die
Auswertung des Fragebogens wird Hinweise darauf geben, in welchen Bereichen bei
einzelnen oder mehreren Gemeinden aufsichtsrechtlicher Handlungsbedarf besteht. Ein
solches Vorgehen tragt zur Professionalisierung der Aufsicht tiber die Gemeinden bei. Fur
die Aufsicht Giber die Gemeindefinanzen besteht bereits ein besonderes Instrumentarium.
Ein wesentliches Element der praventiven Aufsicht bildet ferner die Beratung der
Gemeinden und die Erteilung von Auskiinften im Einzelfall. Zur praventiven Aufsicht
gehoren auch die Genehmigungspflichtigen (vgl. unten Ziffer 5).

Beim repressiven Aufsichtshandeln muss die Autonomie der Gemeinden gewahrt werden.
Ein Eingreifen des Staates setzt voraus, dass die Gemeinden Unregelmafigkeiten nicht
selbst beheben konnten und dass klares Recht oder wesentliche 6ffentliche Interessen
missachtet wurden. Fir die Durchfiihrung amtlicher Untersuchungen gegeniiber den
Gemeinden sollte eine gesetzliche Grundlage geschaffen werden. Der Staatsrat hat einen
diesbeziglichen Auftrag erteilt. Fur repressives Aufsichtshandeln ist eine klare gesetzliche
Grundlage erforderlich, wie sie beispielsweise in den Artikeln 150 und 151 des
Gemeindegesetzes des Kantons Wallis besteht. Falls der Kanton Wallis die Moglichkeit
eines Amtsenthebungsverfahrens fir Mitglieder kommunaler Behérden einfiihren
mochte, miisste dazu eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage geschaffen werden.

5. Genehmigung von kommunalen Akten

Dem Staatsrat missen alle Reglemente mit Ausnahme jener von rein interner Tragweite
zur Genehmigung unterbreitet werden3*°. Genehmigt werden muss auch die Verleihung
oder die Ubertragung von Wasserkraftkonzessionen.

Unter Vorbehalt gegenteiliger Vorschriften der Spezialgesetzgebung beschrankt sich die
Aufsichtsbehorde darauf zu prifen, ob das ihr unterbreitete Reglement gesetzeskonform
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ist®0, In Fallen, in denen sich die Prifung auf die ZweckmaRigkeit erstreckt, macht die
Aufsichtsbehérde ihre Genehmigung von gewissen Bedingungen abhingig3>!. Die
Aufsichtsbehorde kann eine Bestimmung nur abandern, wenn die Gemeinde nicht selber
innert angemessener Frist eine gesetzeskonforme oder zweckmafige Bestimmung
erlassen hat3°2,

Im Kanton Wallis kbnnen die Reglemente auf Antrag der Gemeinden einem
Vorprifungsverfahren untergezogen werden, bevor sie dem Staatsrat zur Genehmigung
unterbreitet werden. DIKA ist die Eingangspforte fiir die Gemeindereglemente. Sie pruft
das Dossier auf seine Vollstandigkeit und holt Stellungnahmen der betroffenen
Dienststellen der Verwaltung ein. Es existiert eine Liste, die festlegt, welche Dienststellen
zu welchen Reglementen zu konsultieren sind. Ein abweichendes Verfahren besteht beim
Zonennutzungsplan und beim Bau- und Zonenreglement .Gestitzt auf das
Vorprifungsverfahren wird nétigenfalls nochmals der Dialog mit der betroffenen
Gemeinde gesucht, damit die Reglemente angepasst werden kdénnen, bevor sie der
Urversammlung vorgelegt werden. Bei Gemeinden, die kein Vorprifungsverfahren
durchfiuhren, muss das Reglement nach Annahme durch die Urversammlung an die
Ubergeordnete Gesetzgebung angepasst werden, gegebenenfalls drangt sich ein weiterer
Urversammlungsbeschluss auf. Um dies zu verhindern, wird den Gemeinden dringend
geraten, ein Vorprifungsverfahren durchzufiihren. Am Schluss wird der bereinigte
Reglementsentwurf dem Staatsrat zur Genehmigung vorgelegt. Das Verfahren hat sich
grundsatzlich bewahrt. In der Praxis gibt es noch Verbesserungsmaoglichkeiten. Der
Staatsrat hat in diesem Bereich schon einen Optimierungsauftrag erteilt. Die zustandigen
Stellen kdnnten angehalten werden, sich im Konsultationsverfahren zu den Reglementen
zu duBern. Uber allfillige Differenzen zwischen den Fachstellen sollte der Staatsrat
informiert werden.

6. Finanzaufsicht

Das Gemeindegesetz enthalt zahlreiche Bestimmungen zur Fihrung der
Gemeindefinanzen. Diese missen nach den Grundsatzen der GesetzmaRigkeit, der
wirtschaftlichen und zweckmaRigen Verwendung der 6ffentlichen Gelder, des
Gleichgewichts des Finanzhaushalts sowie des Verursacherprinzips gefiihrt werden. Die
Rechnungen der 6ffentlichen Gemeinwesen sind auf der Grundlage des harmonisierten
Rechnungsmodells (HRM) zu erstellen. Die Filhrung des Finanzhaushalts umfasst das
Rechnungswesen, die finanzrechtlichen Zustandigkeiten, die Organisation des internen
Kontrollsystems und die Rechnungspriifung. Der Gemeinderat ist fir die Fiihrung des
Finanzhaushalts verantwortlich. Er beschafft sich Flihrungsinstrumente, die der Situation
angemessen sind. Die Rechnung ist jahrlich durch Revisoren zu prifen. Der Aufsicht Giber
die Gemeindefinanzen wird besondere Bedeutung beigemessen. Die Gemeinden
unterliegen einer umfassenden Berichterstattungspflicht gegeniiber dem DIKA. Es besteht
eine Checkliste mit zahlreichen Positionen, die detailliert zu beantworten sind. Eine
besondere Rolle kommt dem Finanzinspektorat zu. Dieses ist das oberste kantonale
Verwaltungsorgan fiir die Finanzaufsicht. Es fihrt auch die Kontrolle tber die
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Gemeindefinanzen durch. Bei verschiedenen Gemeinden finden jahrlich Inspektionen
statt.

Aus dem interkantonalen Vergleich ergibt sich der wichtige Hinweis, dass nicht nur die
Ausgabenseite, sondern auch die Einnahmenseite zu Uiberpriifen ist. Es ist beispielsweise
darauf zu achten, dass die Gebiihren nach den korrekten Ansatzen bezogen werden.

Aus der Sicht des Experten bedarf das heute schon gut ausgebaute
Aufsichtsinstrumentarium keiner Erganzung.

7. Aufsichtsbeschwerden und Hinweise

Interessierte Personen kdnnen bei den Aufsichtsbehérden gegen eine Gemeinde eine
Aufsichtsbeschwerde einreichen. Die Beschwerde muss begriindet werden. Es besteht
kein Anspruch auf eine Antwort der Aufsichtsbehérde3>3. Die Aufsichtsbeschwerde ist kein
formelles Rechtsmittel, sondern ein formloser Rechtsbehelf. Der Person, die Anzeige
erstattet, kommt keine Parteistellung zu. Die Aufsichtsbehorde entscheidet nach
pflichtgemaRem Ermessen liber die Behandlung und die Erledigung einer
Aufsichtsbeschwerde. Aufsichtsbeschwerden sollten nicht auf die leichte Schulter
genommen werden. Sie konnen ein Indiz dafiir sein, dass in einem bestimmten Bereich
Uber den Einzelfall hinaus systembedingte Fehler bestehen. Das kann auch der Fall sein
bei Hinweisen, die der Verwaltung durch Private oder auBenstehende Institutionen
zugetragen werden.

Wenn die DIKA von solchen Fallen Kenntnis erhalt, sollte sie fiir die Koordination besorgt
sein und die zustandigen Stellen der Verwaltung informieren.

8. Risikobasierte Aufsicht

AufsichtsmalRnahmen sind in der Regel nach einheitlichen Grundsatzen durchzufiihren.
Dies gilt etwa dann, wenn es um MalRnahmen der Finanzaufsicht oder um grundlegende
Informationen fir alle Gemeinden geht. Aus der Sicht des Experten ist die Finanzaufsicht
zweckmaRig organisiert.

In bestimmten Bereichen bestehen besondere Risiken. Solche Risiken kénnen mit
ausgepragten finanziellen Interessen zusammenhangen. Dies gilt etwa fur die folgenden
Bereiche: Bauwesen, Raumplanung, Zweitwohnungen, ausldanderrechtliche Bewilligungen,
besondere steuerliche Mallnahmen fir Einzelpersonen. In diesen Bereichen sind gezielte
AufsichtsmalRnahmen angezeigt. Heikel kdnnen auch Félle sein, in denen bestimmte
Verantwortungstrager der Gemeinden die 6ffentlichen Interessen und die eigenen
wirtschaftlichen Interessen auseinanderhalten mussen.

Bei der Aufsicht ist auch unterschiedlichen Voraussetzungen in den Gemeinden Rechnung
zu tragen. GroRBe Gemeinden mit einer professionellen Infrastruktur kdnnen in anderer
Weise beaufsichtigt werden als kleine Gemeinden, die vielleicht nicht in allen Bereichen
Uber fachlich geschultes Personal verfiigen. In solchen Fallen kénnen die
Aufsichtsbehorden auch die Kooperation unter den Gemeinden anregen.
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9. Normale Aufsicht — intensive Aufsicht

Im Rahmen der vorliegenden Expertise wurde auftragsgemal das ,Inventaire des taches
de surveillance et de haute surveillance exercées par le canton sur les communes” vom
Februar 2018 analysiert. Die Ergebnisse der Abklarungen befinden sich im Anhang Il zum
Gutachten.

Dabei wurde auch abgeklart, wo aus der Sicht des Gutachters ein besonderer
Handlungsbedarf besteht. Zu diesem Zweck wurden die Kategorien ,,Normale Aufsicht”
und , Intensive Aufsicht” geschaffen. Mit diesen Begriffen ist Folgendes gemeint:

Normale Aufsicht bedeutet, dass keine besonderen Risiken vorhanden sind. Die Aufsicht
erfolgt nach den Ublichen Regeln. Fehlentwicklungen haben in erster Linie die Gemeinden
zu korrigieren. Es kdnnen praventive und repressive Aufsichtsmittel eingesetzt werden.
Repressive Aufsichtsmittel bedirfen einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage.

Intensive Aufsicht bedeutet, dass besondere Risiken vorhanden sind. Diese konnen mit
der finanziellen Bedeutung einer Angelegenheit, mit dem besonderen
Gefahrdungspotenzial, mit dem groRen 6ffentlichen Interesse, mit moglichen
Interessenkonflikten bestimmter Personengruppen, die in den Gemeinden Verantwortung
tragen, oder mit anderen fiir den Kanton wichtigen Konstellationen verbunden sein.
Fehlentwicklungen haben in erster Linie die Gemeinden zu korrigieren. Der Kanton muss
die Aufsicht mit besonderer Sorgfalt wahrnehmen. Dies kann bspw. bedeuten, dass der
Informationsfluss zwischen den Gemeinden und dem Kanton mit Bezug auf den Inhalt und
die Periodizitat prazis geregelt ist. Die Gemeinden sind dazu anzuhalten, dem Kanton von
sich aus alle relevanten Informationen zu liefern. Es kénnen praventive und repressive
Aufsichtsmittel eingesetzt werden. Fiir den Einsatz repressiver Aufsichtsmittel ist eine
besondere gesetzliche Grundlage erforderlich.

Die Gemeinden tragen vor allem im Infrastrukturbereich starke Lasten. Der Umweltschutz
ist hauptsachlich bundesrechtlich geregelt, doch obliegt der Vollzug neben den Kantonen
in erheblichem AusmaR den Gemeinden3>4, Die Schwerpunkte der kommunalen Politik
haben sich von politisch wenig umstrittenen Grundversorgungsaufgaben (Elektrizitat,
Wasser, Abfall, Schulen) auf kontroversere Fragen in den Bereichen der Bau-, Energie-,
Verkehrs-, und Raumplanungspolitik verschoben3>°. Gerade kleinere Gemeinden kdnnen
an ihre Belastungsgrenzen stolRen. Diese starke Belastung ist mit Risiken verbunden und
sollte deshalb zu einer hinreichend intensiven Aufsicht des Kantons tber die Gemeinden
flihren. Ein besonderes Augenmerk ist auf den Finanzhaushalt der Gemeinden zu richten.
Eine intensive Aufsicht tiber die Gemeinden ist aus der Sicht des Gutachters in den
folgenden Bereichen angezeigt: Baugesetz, Bauverordnung, Ausfiihrungsdekret zum
Bundesgesetz Uber Zweitwohnungen, Bewilligungsgesetz, Verordnung betreffend die
Flihrung des Finanzhaushalts der Gemeinden, Energiegesetz, Verordnung betreffend die
rationelle Energienutzung in Bauten und Anlagen, Ausfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz
Uber die Raumplanung, Gesetz (iber den Umweltschutz, Steuergesetz, Gesetz Uber die

354 Seiler, Verfassungsrecht der Schweiz, § 31, N 33.
355 Ruhli, avenir suisse, 62f.; Geser/Hdpflinger/Ladner/Meuli, 334; Seiler,
Verfassungsrecht der Schweiz, § 31, N 33.
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Eingliederung und die Sozialhilfe, Gesetz liber die Einwohnerkontrolle. Ndhere
Ausfiihrungen zu diesen Erlassen finden sich im Anhang Ill zum Gutachten.

Die im ,Inventaire des taches de surveillance et de haute surveillance exercées par le
canton sur les communes” vom Februar 2018 enthaltenen Erlasse decken die wichtigsten
Bereiche der Aufsichtstatigkeit des Kantons ab. Nach den Angaben der zustandigen
Departemente findet bei zahlreichen Erlassen keine oder nur eine minimale
Aufsichtstatigkeit des Kantons statt. Hier besteht Handlungsbedarf. Im Inventar, das dem
Experten zur Analyse vorgelegt wurde, ist das Gesetz betreffend den Beitritt des Kantons
Wallis zur interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen noch
nicht enthalten3°®. Dieses Gesetz findet auf alle 6ffentlichen Auftraggeber Anwendung.
Auftraggeber kdnnen auch die Gemeinden, die Burgergemeinden und die
Gemeindeverbande sein. Der Vollzug des Gesetzes wird durch den Staat Gberwacht. Er
hat die n6tigen MaBnahmen zu treffen. Er hat auch eine Beratungsaufgabe gegeniber
den Gemeinden.

10. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf

Es ist nicht erforderlich, zahlreiche neue Regeln zur Aufsicht des Kantons tber die
Gemeinden zu erlassen. Es ist vielmehr angezeigt, die im Gemeindegesetz und in den
Spezialgesetzen vorhandenen Grundlagen richtig auszuschopfen.
Neues Gesetzesrecht ist angezeigt fur die Regelung des Vorverfahrens bei
aufsichtsrechtlichen MaBnahmen. Das Gemeindegesetz konnte mit einer Bestimmung
erganzt werden, welche festhalt, dass der Staatsrat die zustandige Stelle damit
beauftragen kann, gegen eine Gemeinde eine aufsichtsrechtliche Untersuchung
durchzufiihren, wenn
a. der Verdacht besteht, dass die ordnungsgemafe Verwaltung durch rechtswidriges
Handeln der Gemeindeorgane oder auf andere Weise ernsthaft gestort oder
gefahrdet wird und
b. die Gemeinde die Angelegenheit nicht selbst ordnet.

Beide Voraussetzungen mussen kumulativ erfillt sein. Fir die Er6ffnung der
Untersuchung genligt ein hinreichender Verdacht, der sich auf eine ernsthafte Stérung
oder Gefahrdung der ordnungsgemafien Verwaltung der Gemeinde beziehen muss.
Neues Gesetzesrecht ware auch dann zu schaffen, wenn ein Amtsenthebungsverfahren
gegen Mitglieder kommunaler Behérden eingefiihrt werden soll. Das Gesetz miisste
festlegen, dass ein kommunales Behérdenmitglied, das seine Amtspflichten wiederholt
oder schwerwiegend verletzt, durch den Staatsrat voriibergehend im Amt eingestellt oder
des Amtes enthoben werden kann, wenn dies im 6ffentlichen Interesse liegt. Etwa die
Halfte der Kantone hat gesetzliche Grundlagen fiir ein Amtsenthebungsverfahren
gegeniber Mitgliedern kommunaler Behorden geschaffen. Ob eine solche
Gesetzesgrundlage geschaffen werden soll, ist eine Frage des politischen Ermessens.
Nach einem Gesetz aus dem Jahr 1850 gehort es zu den Aufgaben der
Regierungsstatthalter, die Gemeinden zu beaufsichtigen3*’. In der Praxis findet die

356 VS-SR 726.1.
357 VS-SR 172.16, Art. 3 Abs. 1 Bst. b.
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Aufsicht heute durch die Zentralverwaltung statt. Die Totalrevision der Verfassung wird
Gelegenheit bieten, die Rolle der Regierungsstatthalter zu klaren.

Xl Beantwortung der Fragen

1. Gibt es bei der Aufsicht und der Oberaufsicht des Kantons tber die Gemeinden im
interkantonalen Vergleich wichtige Bereiche, die gegenwartig nicht beachtet
werden, insbesondere bei der Anwendung des Gibergeordneten Rechts?

Antwort:

Die Aufsicht des Kantons bezieht sich auf alle Bereiche kommunalen Handelns,
unabhangig davon, ob es sich um den urspriinglichen oder den lbertragenen
Wirkungskreis handelt. Die im ,,Inventaire des taches de surveillance et de haute
surveillance exercées par le canton sur les communes” vom Februar 2018 enthaltenen
Erlasse decken die wichtigsten Bereiche der Aufsichtstatigkeit des Kantons ab. Nach der
Auskunft der zustandigen Departemente findet bei zahlreichen Erlassen keine oder nur
eine minimale Aufsichtstatigkeit des Kantons statt. Hier besteht Handlungsbedarf. Im
Inventar, das dem Experten zur Analyse vorgelegt wurde, ist das Gesetz betreffend den
Beitritt des Kantons Wallis zur interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen noch nicht enthalten. Auftraggeber im Sinne dieses Gesetzes konnen
auch die Gemeinden, die Burgergemeinden und die Gemeindeverbdnde sein. Hier hat der
Staat Aufsichtspflichten.

Die Aufgabenteilung zwischen dem Kanton und den Gemeinden ist nicht in allen
Kantonen gleich geregelt. Die Aufsicht des Kantons liber die Gemeinden ist ebenfalls nicht
allen Kantonen gleich ausgestaltet, auch wenn in den wesentlichen Punkten dhnliche
Grundsatze gelten. Im interkantonalen Vergleich sind keine wichtigen Bereiche
erkennbar, die im Kanton Wallis nicht der kantonalen Aufsicht tGber die Gemeinden
unterliegen.

2. Inwelchen Bereichen miissten die Aufsicht oder die Oberaufsicht iber die
Gemeinden verstarkt werden, wenn die Risiken und Konsequenzen der
Nichtberlicksichtigung gesetzlicher Vorschriften bedacht werden?

Antwort:

Das Gesetz verpflichtet den Kanton dazu, die Gemeinden zu beaufsichtigen. Diese Pflicht
gilt in allen Bereichen. Die Aufsichtspflicht ist in Bereichen, in denen Risiken bestehen, von
besonderer Bedeutung. Es kann sich um finanzielle Risiken oder um Risiken handeln, die
mit anderen wichtigen 6ffentlichen Interessen zusammenhangen. Bei der Beurteilung der
Risiken bestehen erhebliche politische Ermessensspielrdume. Entscheidend ist, wie hoch
die Risiken und Konsequenzen der Nichtberlcksichtigung gesetzlicher Vorschriften
eingeschatzt werden.
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Eine intensive Aufsicht tiber die Gemeinden ist aus der Sicht des Gutachters in den
folgenden Bereichen angezeigt: Baugesetz, Bauverordnung, Ausfiihrungsdekret zum
Bundesgesetz Uber Zweitwohnungen, Bewilligungsgesetz, Verordnung betreffend die
Flhrung des Finanzhaushalts der Gemeinden, Energiegesetz, Verordnung betreffend die
rationelle Energienutzung in Bauten und Anlagen, Ausfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz
Uber die Raumplanung, Gesetz (iber den Umweltschutz, Steuergesetz, Gesetz Uber die
Eingliederung und die Sozialhilfe, Gesetz tber die Einwohnerkontrolle.

3. In welchen Bereichen musste bei der Aufsicht und der Oberaufsicht Gber die
Gemeinden die Koordination unter den Departementen und Dienststellen
verstarkt werden?

Antwort:

Aus der besonderen Stellung der DIKA, die fiir die allgemeine Aufsicht (iber die
Gemeinden zustandig ist, darf nicht der Schluss gezogen werden, dass diesem Amt die
umfassende Verantwortung liber die kantonale Gemeindeaufsicht zukommt. Es gilt der
Grundsatz, dass jede kantonale Fachstelle fiir die Durchsetzung des materiellen Rechts,
das in ihrem Zustandigkeitsbereich liegt, selbst befugt und verpflichtet ist. Jede kantonale
Stelle hat das Recht, fiir das sie verantwortlich ist, zu vollziehen und durchzusetzen. In
diesem Bereich hat sie auch Aufsichtspflichten gegeniiber den Gemeinden. Die
Koordination der Aufsichtstatigkeit unter den Departementen ist in allen Uberpriften
Kantonen mit gréBeren Herausforderungen verbunden. Bei der Koordination kommt es
auf den Einsatz der richtigen Instrumente und Verfahren an. Wenn fir die Aufsicht tiber
die Gemeinden ein standardisierter Fragebogen eingesetzt wird, erleichtert dies auch die
Koordination unter den Departementen. Wenn eine Dienststelle feststellt, dass auch
andere Dienststellen von einem bei ihrer Aufsichtstatigkeit festgestellten Sachverhalt
betroffen sind, sollte sie diese direkt informieren. Wenn eine kantonale Dienststelle bei
einer Gemeinde Unregelmaligkeiten von erheblicher Bedeutung antrifft, sollte sie das
zustandige Departement, die DIKA und weitere kantonale Fachstellen, die von der
Angelegenheit betroffen sein konnten, Giber den Sachverhalt informieren. Es ist zu
empfehlen, dass die DIKA in solchen Fallen die Koordination Gibernimmt, wenn das
Schwergewicht des Problems nicht klar einem Departement zugeordnet werden kann.
Damit kann die Koharenz des Aufsichtshandelns sichergestellt werden.

4. Welche MaRnahmen sind zu treffen, wenn ein Mitglied des Gemeinderats
strafrechtlich verurteilt wird fiir Handlungen, die es in Ausiibung seiner Funktion
begangen hat?
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Antwort:

Fir eine direkte Sanktion des Staatsrats bedarf es einer ausdriicklichen gesetzlichen
Grundlage. Eine solche Gesetzesbestimmung fehlt im geltenden Recht. Eine neu zu
schaffende Gesetzesbestimmung kdnnte festhalten, dass der Staatsrat ein kommunales
Behdrdenmitglied, das seine Amtspflichten wiederholt oder schwerwiegend verletzt hat,
voriibergehend im Amt einstellen oder des Amtes entheben kann, wenn dies im
offentlichen Interesse liegt. Bei der strafrechtlichen Verurteilung eines
Gemeinderatsmitglieds fur Handlungen, die es in Ausiibung seiner Funktionen begangen
hat, kann gestlitzt auf eine solche neue Gesetzesbestimmung eine Amtsenthebung
gerechtfertigt sein.

Bern, 31. Mai 2019

- Sv

Prof. Dr. Kurt Nuspliger
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Anhang I: Materialien, Berichte und Literatur

Materialien und Berichte
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