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Foderalismus-Cockpit: Rechtliche Wirdigung ausgewahlter
Geschafte

Unter der Bezeichnung «Fdderalismus-Cockpit» wird eine neue Rubrik in den Fode-
ralismus-Newsletter aufgenommen. Darin werden in Kurzform die Ergebnisse von Un-
tersuchungen dargestellt, in denen das Institut die Vereinbarkeit von Bundesvorlagen
mit den verfassungsrechtlichen Grundsétzen der Aufgaben- und Kompetenzverteilung
bzw. die Ubereinstimmung von kantonalen Rechtsetzungprojekten mit dem Bundes-
recht Uberprift hat. Es handelt sich dabei um erste summarische Einschatzungen und
nicht etwa um Resultate von Rechtsgutachten.

Une nouvelle rubrique fait son apparition dans la Newsletter consacrée au fédéra-
lisme. Le Tableau de bord du fédéralisme («Foderalismus-Cockpit») entend présenter,
sous une forme succincte, le fruit des recherches menées par I’Institut sur la compa-
tibilité entre certains projets fédéraux et les principes constitutionnels régissant la
répartition des compétences, mais également — en sens inverse — sur la compatibilité
entre certains projets législatifs cantonaux et le droit fédéral. Le terme succinct signi-
fie qu’il s’agit de premiéres estimations et pas encore de véritables avis de droit.

Con il titolo «Foderalismus-Cockpit», sara inserita una nuova rubrica nella newslet-
ter sul federalismo. Essa presenta brevemente i risultati delle analisi in cui I'lstituto
esamina la compatibilita di progetti di leggi federali con i principi costituzionali della
ripartizione dei compiti e delle competenze e inoltre la conformita dei progetti legisla-
tivi cantonali con il diritto federale. Si tratta di valutazioni sintetiche preliminari e
non di risultati di perizie giuridiche.
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I. Einleitung

Im Rahmen der Neukonzeption des Foderalismus-Monitorings hat die ch Stiftung im Jahr 2018
das sogenannte «Fdderalismus-Cockpit» eingeflhrt. Mit diesem sollen die wichtigsten Geschafte
des Bundes nach bestimmten Kriterien im Hinblick auf den Foderalismus evaluiert werden. Die
Resultate bilden ein wirksames Steuerungsinstrument fir die Kantone zur Koordination ihrer Mit-
wirkung bei Bundesvorlagen.t Das Institut fir Foderalismus ist im Rahmen des Fdderalismus-
Cockpits fir die rechtliche Beurteilung der Geschafte zustdndig. Seine Aufgabe ist es, die Ver-
einbarkeit der ausgewahlten Vorlagen mit den verfassungsrechtlichen Grundsétzen der Aufga-
ben- und Kompetenzzuteilung zu prifen. Die Geschéafte werden insbesondere anhand der folgen-
den Fragestellungen untersucht:

1. Besteht eine verfassungsmassige Grundlage fir die zu prifende Bundesvorlage (Art. 42 BV)?
2. Wird das Subsidiaritatsprinzip (Art. 5a BV) respektiert?

3. Wird die Aufgaben-, Organisations-, Finanz- und Umsetzungsautonomie der Kantone
(Art. 47 und Art. 46 Abs. 3 BV) in geniigendem Umfang gewahrt?

4. Falls geboten: Stimmt die Finanzierung mit dem Prinzip der fiskalischen Aquivalenz (Art. 43a
Abs. 2-3 BV) Uberein?

5. Falls geboten: Werden die verfassungsmassigen und gesetzlichen Mitwirkungsrechte der
Kantone (Art. 45, Art. 55 und Art. 147 BV) respektiert?

Solche (verfassungsrechtlichen) Uberpriifungen fiihrt das Institut nicht nur im Auftrag der ch Stiftung,
sondern auch im Rahmen seiner eigenen Tatigkeiten durch. Ausserdem untersucht das Institut punk-
tuell ausgewahlte kantonale Rechtsetzungsprojekte, welche mdglicherweise bundesrechtlich geregelte
Kompetenzbereiche tangieren.

Unter der Bezeichnung «Foderalismus-Cockpit» wird eine neue Rubrik in den Newsletter aufgenom-
men werden. Darin werden in Kurzform die Ergebnisse ausgewahlter Untersuchungen dargestellt. Fir
die vorliegende Ausgabe wurden zwei Bundesgeschéfte und ein kantonales Geschaft gepruft: Dabei
handelt es sich um das Bundesgesetz tber die Beitrdge an die Kosten der Kantone fur die Kontrolle
der Einhaltung der Stellenmeldepflicht (BKSG), den Entwurf des Bundesgesetzes tiber den unterirdi-
schen Giitertransport (UGUTG) sowie die Motionen betreffend eine Abfallvermeidungsstrategie, eine
Einfuihrung geschlossener und funktionierender Recycling-Kreislaufe und ein Plastiksverbot im Kan-
ton Basel-Stadt.

1 Vgl ch Stiftung fir eidgendssische Zusammenarbeit, Jahresbericht 2018, S. 14.
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1. Bundesgesetz Uber die Beitrage an die Kosten der Kantone flr die
Kontrolle der Einhaltung der Stellenmeldepflicht (BKSG)

HOCHNER CLAUDIA, MLaw*
1. Ausgangslage

Am 9. Februar 2014 wurde die Volksinitiative der SVP «Gegen Masseneinwanderung» von Volk
und Stdnden angenommen. Als Folge davon wurde Art. 121a (Steuerung der Zuwanderung) in
die BV2 aufgenommen. Flr die Umsetzung der Volksinitiative beschloss die Bundesversamm-
lung im Dezember 2016 verschiedene Gesetzesanderungen, welche vor allem das AlIG3 betrafen.
Zur besseren Nutzung des inlandischen Arbeitskréaftepotentials wurden im Rahmen dieser Geset-
zesanderungen Art. 21a Abs. 3 und 4 AIG eingefuihrt (sogenannter Inlandervorrang light#4): Flr
gewisse Arbeitsstellen wurde eine Stellenmeldepflicht der Arbeitgebenden statuiert. Letztere er-
halten wahrend einer gewissen Zeitspanne nur Dossiers von Personen zur Prifung, die bei einer
oOffentlichen Arbeitsvermittlung in der Schweiz angemeldet sind. Die Resultate der Priifung mdis-
sen die Arbeitgebenden der Arbeitsvermittlung melden. Auf Verordnungsebene konkretisieren
Art. 53a-53c AVVs die Stellenmeldepflicht. Die Bestimmungen traten per 1. Juli 2018 in Kraft.

Bereits vor Inkrafttreten der Bestimmungen wurde im Stdnderat am 29. Mai 2018 eine Motion
fur eine «griffige und wirksame Umsetzung der Stellenmeldepflicht» eingereicht.” Mit dieser
sollte der Bundesrat beauftragt werden, dafiir zu sorgen, dass die Kantone «wirksame, effiziente
und FZA-kompatible» Kontrollen beziiglich der Umsetzung der Stellenmeldepflicht durchfihren.
Der Bund sollte verbindliche Kontrollvorgaben erlassen und sich an den Kosten fiir die Kontrol-
len beteiligen. Die Motion wurde zwar vom Sténderat am 25. September 2018 angenommen, je-
doch am 21. Mé&rz 2019 vom Nationalrat abgelehnt. Der Bundesrat hatte in der Zwischenzeit den
Entwurf fur das Bundesgesetz iber die Beitrdge an die Kosten der Kantone fiir die Kontrolle der
Einhaltung der Stellenmeldepflicht (BKSG)a furr die finanzielle Beteiligung des Bundes sowie die
Delegation der Kompetenz zum Erlass von Ausfiihrungsbestimmungen u.a. beziiglich der Kon-
trollen erarbeitet und am 8. Marz 2019 der Bundesversammlung tiberwiesen.® Der Standerat hat
dem Gesetz am 17. Juni 2019 zugestimmt, dabei allerdings eine Befristung des BKSG bis am 31.
Dezember 2023 eingefiihrt. Der Nationalrat stimmte dem geanderten Entwurf am 18. September

*  Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Foderalismus der Universitét Freiburg
(claudia.hoechner@unifr.ch).

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).

3 Bundesgesetz tber die Auslanderinnen und Auslander und Uber die Integration vom 16. Dezember 2005
(Auslénder- und Integrationsgesetz, AlG; SR 142.20).

4 Vgl. dazu parlamentarische Beratungen zum Geschaft des Bundesrates 16.027 («Auslandergesetz. Steuerung der
Zuwanderung und Vollzugsverbesserungen bei den Freiziigigkeitsabkommen»), beispielsweise AB N 2016
1499 ff.

5 Verordnung tber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih vom 16. Januar 1991 (Arbeitsvermittlungsver-

ordnung, AVV; SR 823.11).

Vgl. AS 2018 733 f.; AS 2018 841 ff. sowie AS 2018 2285 f.

Motion 18.3407 (Thomas Muller) «Griffige und wirksame Umsetzung der Stellenmeldepflicht».

Vgl. BBI 2019 2721 ff.

Vgl. BBI 2019 2711 ff.
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2019 zu. In den Schlussabstimmungen vom 27. September 2019 wurde das BKSG von beiden
Raten angenommen.*° Die Referendumsfrist lauft am 16. Januar 2020 ab.

Am 1. November 2019 hat das Staatssekretariat fir Wirtschaft SECO einen ersten Bericht zum
Vollzugsmonitoring der Stellenmeldepflicht vorgestellt. Dieser Bericht hat aufgezeigt, dass die
Arbeitgebenden ihre Meldepflicht wahrnehmen und die Umsetzung insgesamt effizient erfolgt.1

2. Wirdigung aus foderalistischen Gesichtspunkten
a)  Kompetenzlage

Geprift wird zunéchst die Verfassungsmassigkeit des BKSG bzw. ob der Bund Uber entspre-
chende Kompetenzen fiir den Erlass des BKSG verfiigt (vgl. Art. 42 BV). Das BKSG stiitzt sich
gemass seinem Ingress auf Art. 110 Abs. 1 Bst. ¢ BV (Vorschriften tber Arbeitsvermittiung)
sowie auf Art. 121a BV (Steuerung der Zuwanderung). Art. 121a BV ist allerdings nicht kompe-
tenzbegrindend?? — die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Auslanderbereich ergibt sich
vielmehr aus Art. 121 Abs. 1 BV (Gesetzgebung im Auslander- und Asylbereich). Sowohl die
Gesetzgebungskompetenzen des Bundes gemass Art. 110 Abs. 1 Bst. ¢ BV als auch diejenigen
gemdss Art. 121 Abs. 1 BV sind umfassend und mit nachtraglich derogatorischer Wirkung aus-
gestattet (konkurrierende Kompetenzen).:3 Demnach besteht eine Bundeskompetenz fiir den Er-
lass des BKSG.

Weiter ist fraglich, ob die finanzielle Beteiligung des Bundes an den Kontrollen der Kantone zul&ssig
ist. Aus der umfassenden Sachkompetenz des Bundes fliesst gleichzeitig eine Kompetenz zur
(Mit- )Finanzierung der jeweiligen kantonalen Umsetzung.'* Eine (Mit-)Finanzierung bedarf aller-
dings einer gesetzlichen Grundlage im entsprechenden Sacherlass.*® Wie dargelegt verfiigt der Bund
tiber die Sachkompetenz im Bereich der Kontrollen Uiber die Einhaltung der Stellenmeldepflicht. Eine
gesetzliche Grundlage fir die Mitfinanzierung der kantonalen Kontrollen wurde mit Art. 2 BKSG
eingefiihrt. Die finanzielle Beteiligung des Bundes ist damit zul&ssig.

b)  Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone

Grundsétzlich sind die Kantone «nach Massgabe von Verfassung und Gesetz» fiir die Umsetzung von
Bundesrecht zustandig (vgl. Art. 46 Abs. 1 BV). Die Verwirklichung des Bundesrechts obliegt dem-
nach den Kantonen (Vollzugsfoderalismus).® Die Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone

10 vgl. Geschaft des Bundesrates 19.024, «Beitrage an die Kosten der Kantone fiir die Kontrolle der Einhaltung der
Stellenmeldepflicht. Bundesgesetz» sowie BBI 2019 6599 ff.

11 vgl. <https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Arbeitslosenversicherung/stellenmeldepflicht.html>, zu-
letzt abgerufen am 14. November 2019.

12 vgl. etwa UEBERSAX PETER, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar — Bundesverfassung, Basel
2015, Art. 121a Rz. 12.

13 BIAGGINI GIOVANNI, BV Kommentar, 2.A., Zlrich 2017, Art. 110 Rz. 3, Art. 121 Rz. 6.

14 SpiEss ANGELIKA, Wegleitung zur Typologie von Kompetenzen und Aufgaben von Bund und Kantonen, Gutachten
im Auftrag der Konferenz der Kantonsregierungen, Freiburg 2016, Rz. 32.

15 WALDMANN BERNHARD/SPIESS ANGELIKA, Aufgaben- und Kompetenzverteilung im schweizerischen Bundesstaat:
Typologie der Aufgaben und Kompetenzen von Bund und Kantonen, Gutachten im Auftrag der Konferenz der
Kantonsregierungen, Freiburg 2015, Rz. 18; Spiess (Fn. 14), Rz. 32.

16 BIAGGINI, BV-Komm. (Fn. 13), Art. 46 Rz. 3.
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ist gleichzeitig sowohl ein Recht als auch eine Pflicht, wobei die Pflicht «nach Massgabe von Verfas-
sung und Gesetz» besteht.

Das BKSG weist die Umsetzung der Bestimmungen zur Stellenmeldepflicht den Kantonen zu. Der
Grundsatz der Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone wird also gewahrt. Gleichzeitig macht
das Gesetz den Kantonen Vorgaben fir die Kontrolle der Einhaltung der Stellenmeldepflicht und er-
machtigt den Bundesrat, hierzu Ausfuihrungsbestimmungen zu erlassen (vgl. Art. 3 BKSG). Diese
Regelung wirft die Frage der Vereinbarkeit mit der kantonalen Umsetzungs- bzw. Organisationsauto-
nomie (aa) und dem (féderalistischen) Legalitatsprinzip (bb) auf.

aa) Kantonale Umsetzungs- bzw. Organisationsautonomie

Art. 3 Abs. 3 BKSG erméchtigt den Bundesrat, Ausfiihrungsbestimmungen zur Kontrolle der Einhal-
tung der Stellenmeldepflicht zu erlassen. Dadurch ergibt sich ein Spannungsfeld zur kantonalen Um-
setzungsautonomie, wonach der Bund den Kantonen fiir die Umsetzung des Bundesrechts maglichst
grosse Gestaltungsfreiheit zu belassen und den kantonalen Besonderheiten Rechnung zu tragen hat
(Art. 46 Abs. 3 BV). Die Umsetzungsautonomie kann sich sowohl auf materiell-rechtliche Fragen
beziiglich des Vollzugs als auch auf die Rechtsetzung im Zusammenhang mit der Organisation und
dem Verfahren zur Umsetzung des Bundesrechts beziehen.18 Es besteht ein enger Bezug zur Organi-
sationsautonomie (Art. 47 Abs. 2 BV),2° welche sich u.a. auf die Einsetzung der Organe und die Re-
gelung der Verfahren durch die Kantone bezieht.20

Bereits aus der Formulierung «moglichst grosse Gestaltungsfreiheit» ergibt sich, dass der kantonalen
Autonomie keine absolute Geltung zukommt.2! Finanziert der Bund etwa die Umsetzung des Bundes-
rechts, rechtfertigt dies konkretere bundesrechtliche Vollzugsvorgaben, wobei dadurch eine Ein-
schrankung der Umsetzungsautonomie der Kantone resultieren kann.?? Eingriffe in die Organisations-
autonomie midssen allerdings zur Durchsetzung von Bundesrecht notwendig und verh&ltnismassig
sein.z

Bei Art. 3 Abs. 3 BKSG handelt es sich um eine «Kann»-Bestimmung,?* d.h. der Bundesrat ist nicht
verpflichtet, sondern erméchtigt, die entsprechenden Ausfiihrungsbestimmungen zu erlassen. Dadurch
wird der Umsetzungs- bzw. Organisationsautonomie der Kantone — zumindest theoretisch — Rechnung
getragen. Gemass der Botschaft war allerdings geplant, dass die Ausfihrungsbestimmungen nach
Mdglichkeit gleichzeitig mit dem Gesetz per 1. Januar 2020 in Kraft treten sollen.2>

17 Vgl. WALDMANN BERNHARD/BORTER EMANUEL, in: BSK-BV (Fn. 12), Art. 46 Rz. 14 sowie Rz. 19 ff.

18 Ebd., in: BSK-BV (Fn. 12), Art. 46 Rz. 42.

19 In der Botschaft werden «die kantonale Aufgaben- und Organisationsautonomie nach Art. 46 BV» als von der
Gesetzesvorlage betroffene Autonomieformen erwéhnt (BBI 2019 2714). Vorliegend wird die Auffassung vertre-
ten, dass v.a. die Umsetzungsautonomie betroffen (Art. 46 Abs. 3 BV) ist, wobei diese eng mit der Organisations-
autonomie verknipft ist. Die Aufgabenautonomie der Kantone (vgl. insb. Art. 47 Abs. 2 BV) wird von Art. 46
Abs. 3 BV geméss der hier vertretenen Ansicht nicht erfasst (in diese Richtung scheint auch BIAGGINI, BV-Komm.
(Fn. 13), Art. 46 Rz. 11, zu gehen, anders dagegen BGE 128 | 254 E. 3.8.2 sowie EGLI PATRICIA, in: Ehrenzel-
ler/Schindler/Schweizer/Vallender, St. Galler Kommentar — Bundesverfassung, 3. A., Zilrich/St. Gallen 2014,
Art. 46 Rz. 27).

20 BELSER EVA MARIA/MASSUGER NINA, in BSK-BV (Fn. 12), Art. 47 Rz.15.

21 Ebd., in BSK-BV (Fn. 12), Art. 47 Rz. 15; vgl. auch BiaGGINI, BV-Komm. (Fn. 13), Art. 47 Rz. 8.

22 \gl. WALDMANN/SPIESS (Fn. 15), Rz. 18.

23 Vgl. BGE 128 | 254 E. 3.8.2; WALDMANN/BORTER, in: BSK-BV (Fn. 17), Art. 46 Rz. 42.

24 BBI 2019 2714.

2 BBI 2019 2715.
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Die konkrete Ausgestaltung der Ausfiihrungsbestimmungen wird noch zu priifen sein. Die Vorgaben
des Bundes missen zur Durchsetzung der Stellenmeldepflicht notwendig und verhaltnisméssig sein.
Wirde der Bundesrat beispielsweise eine flachendeckende Kontrolle der Stellenmeldepflicht verlan-
gen, wére dies unverhaltnismassig. Aus der Botschaft geht hervor, dass die Kantone die Kontrollbe-
horde frei wahlen kdnnen und der Variantenvielfalt der Kontroliméglichkeiten und des damit verbun-
denen Wettbewerbs um bestmdgliche Lésungen Rechnung getragen werden soll.26 Es ist daher davon
auszugehen, dass die Ausfihrungsbestimmungen der Umsetzungsautonomie Rechnung tragen wer-
den. Da diese Bestimmungen allerdings noch nicht erlassen wurden, kdnnen vorliegend noch keine
Aussagen zur Einschrankung der Umsetzungsautonmie gemacht werden. Es kann jedoch bereits jetzt
geprift werden, ob sich die Ausfihrungsbestimmungen an die Schranken des (foderalistischen) Lega-
litatsprinzips halten.

bb)  (Foderalistisches) Legalitatsprinzip

Es stellt sich die Frage, ob das foderalistische Legalitatsprinzip (vgl. Art. 164 Abs. 1 Bst. f BV) in
Bezug auf die vom Bundesrat zu erlassenden Ausfuhrungsbestimmungen eingehalten wurde. Gemass
dem foderalistischen Legalitatsprinzip sind die grundlegenden Bestimmungen (ber die Verpflichtun-
gen der Kantone bei der Umsetzung und beim Vollzug des Bundesrechts in der Form des Bundesge-
setzes zu erlassen.

Gemass Art. 3 Abs. 1 BKSG sorgen die Kantone fiir «angemessene Kontrollen» zur Einhaltung der
Stellenmeldepflicht. Der Bundesrat kann Ausflihrungsbestimmungen zu Art und Umfang der Kontrol-
len erlassen (Art. 3 Abs. 3 Bst. a BKSG). Der Begriff der «kangemessenen Kontrollen» hatte im Gesetz
noch prézisiert werden kdnnen — es scheint nicht klar abschatzbar, inwiefern die Kantone verpflichtet
werden. In der Botschaft ist bei den Auswirkungen auf die Kantone — nicht aber bei den «angemesse-
nen Kontrollen» — als Beispiel eine Stichprobe von 3% aller meldepflichtigen Stellen aufgefihrt.

Weiter kann der Bundesrat Ausfiihrungsbestimmungen zur Zusammenarbeit und zum Datenaustausch
zwischen den zur Kontrolle eingesetzten Behdrden und anderen Behdrden (Art. 3 Abs. 3 Bst. b BKSG)
sowie zu den Untersuchungskompetenzen der zur Kontrolle eingesetzten Behdrden und zur Mitwir-
kung der meldepflichtigen Arbeitgeber (Art. 3 Abs. 3 Bst. ¢ BKSG) erlassen. Ob es sich bei diesen
Bestimmungen noch um Ausfiihrungsbestimmungen handelt, welche auf Verordnungsstufe erlassen
werden konnen, ist fraglich. Bei diesen VVorgaben konnte es sich um wichtige Bestimmungen handeln,
die zumindest in den Grundziigen im Gesetz selbst verankert werden mussten.

3. Kurzfazit

Bei der Beteiligung des Bundes an der Finanzierung der Kosten der Kantone fir die Kontrolle der
Einhaltung der Stellenmeldepflicht ergeben sich aus foderalistischer Sicht keine Hindernisse: Der
Bund verfigt Gber eine entsprechende Sachkompetenz und mit Art. 2 BKSG wurde eine gesetz-
liche Grundlage fir die Mitfinanzierung geschaffen. Kritischer zu betrachten sind einige vom
Bundesrat noch zu erlassende Ausfiihrungsbestimmungen. Es stellt sich die Frage, ob es sich bei
samtlichen in Art. 3 Abs. 3 BKSG aufgefiihrten Bereichen tatsachlich um VVorgaben handelt, wel-
che mit Ausfihrungsbestimmungen reguliert werden kénnen. Aus Sicht des foderalistischen Le-

26 BBI 2019 2715.
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galitatsprinzips wére zu priifen, ob gewisse VVorgaben nicht eher auf Gesetzesstufe verankert wer-
den missten. Bei der Ausgestaltung der Ausfuhrungsbestimmungen ist besonderen Wert auf die
Umsetzungs- bzw. die Organisationsautonomie zu legen.

4, Ausblick

Gemass der Botschaft war geplant, dass die Bestimmungen des BKSG (und nach Mdglichkeit
auch die Ausfiihrungsbestimmungen) per 1. Januar 2020 in Kraft treten sollen. Die Ausfiihrungs-
bestimmungen werden zurzeit vom Bund unter Einbezug der Volkswirtschaftsdirektorenkonfe-
renz und der Sozialpartner erarbeitet.2? Der Entscheid tUber den Inkrafttretenszeitpunkt wurde ge-
mass Art. 5 Abs. 2 BKSG an den Bundesrat delegiert. Es ist davon auszugehen, dass der Bundes-
rat das Inkrafttretensdatum nach Ablauf der Referendumsfrist, d.h. nach dem 16. Januar 2020,
festlegen wird. VVorerst soll das BKSG fiir vier Jahre gelten (vgl. Art. 5 Abs. 3 BKSG).

27 vgl. BBI 2019 2715.
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1. Entwurf des Bundesgesetzes Uber den unterirdischen
Gutertransport (UGUTG)

FLORIAN BERGAMIN, MLaw*

1. Ausgangslage

Der Forderverein Cargo sous terrain (CST)! wandte sich mit einem Konzept flr ein alternatives
Guterverkehrssystem in 2015 an den Bund. Der Bund wurde nicht um finanzielle Unterstiitzung
gebeten, sondern angefragt, ob das Konzept mit einem einheitlichen Plangenehmigungsverfahren
unterstitzt werden kann. Das Ausgangsprojekt sieht einen dreispurigen Tunnel vor, der das ganze
Jahr und rund um die Uhr in Betrieb ist. An sogenannten Hubs sollen Guter vollautomatisch iber
Schéchte mit Liften ins System eingespeist bzw. entnommen werden.

Basel Winterthur
. .
- St. Gallen
4 ~ - ¥ v a
Harkir gen - Flirich
Miederbipp
L]
& Bern Luzern
-
L]
L]
Thuny

® Lauzanne
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Die Ost-West-Achse (Genf — St. Gallen) soll stufenweise ausgebaut werden. Die Stadte Basel, Luzern und
Thun wirden aufgrund ihres hohen Aufkommens im Strassengutertransport ins Netz aufgenommen. Die
erste Teilstrecke fiihrt von Ziirich nach Harkingen/Niederbipp (in der Grafik orange eingefarbt), misst 67
km und verfiigt ber rund zehn Hubs. Sie soll 2030 in Betrieb genommen werden und man rechnet mit
Kosten in Hohe von CHF 3.4. Mia. Der Tunnel hat einen Innendurchmesser von 6 m und verluft in rund
20 bis 40 m Tiefe. Der Vollausbau soll bis 2050 abgeschlossen sein. CST geht von rund CHF 30 Mia.
Erstellungskosten fiir die gesamte Infrastruktur aus. Das Gesamtnetz wiirde sich iber rund 500 km erstre-
cken, wobei ein weiterer Ausbau bei wirtschaftlichen Bediirfnissen vorbehalten bleibt.2

Der vom Bund ausgearbeitete Gesetzesentwurf soll die rechtlichen Rahmenbedingungen fir die
Errichtung und den Betrieb von Anlagen fiir den kantonsiibergreifenden unterirdischen Giiter-
transport und den Betrieb von Fahrzeugen auf diesen Anlagen schaffen. Hierfir ist ein einheitli-
ches Plangenehmigungsverfahren nach Bundesrecht vorgesehen. Die Errichtung und der Betrieb
sowie deren Finanzierung wirden durch Private erfolgen. Eine finanzielle Beteiligung des Bundes
ist nicht vorgesehen.

Die Vernehmlassung endete im Juli 2019 und diente im Wesentlichen dazu, die politische und
wirtschaftliche Akzeptanz eines solchen Projekts zu evaluieren.

*  Diplomassistent am Institut fir Foderalismus der Universitét Freiburg (florian.bergamin@unifr.ch).

1 Heute ist CST als Aktiengesellschaft organisiert. Die Anderung der Rechtsform war eine der Bedingungen des
Bundesrates um darzulegen, dass das Projekt von CST geniigend Riickhalt geniesst (Erlauternder Bericht, S. 20).

2 Quelle Text und Abbildung: Erlauternder Bericht, S. 11 f.
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2. Wirdigung aus foderalistischen Gesichtspunkten

Im Folgenden soll die Vernehmlassungsvorlage aus verfassungsrechtlicher Sicht gewdrdigt wer-
den. Zentral wird hier die Frage nach der Kompetenzgrundlage fur den Bund behandelt. Bejaht
man eine solche, wurden sich weitere Fragen zur Ausibung dieser Kompetenz stellen. Der Bund
hat bei der Ausiibung insbesondere das Subsidiaritatsprinzip zu beachten. Deshalb ist die Zul&s-
sigkeit eines Plangenehmigungsverfahrens auch aus Sicht der Subsidiaritat zu wiirdigen.

a)  Kompetenzlage

Besteht fiir die Vorlage eine Bundeskompetenz?

Der Vernehmlassungsentwurf stitzt sich auf Art. 81 und 87 BV.3 Gemass Art. 81 BV kann der
Bund im Interesse des ganzen oder eines grossen Teils des Landes 6ffentliche Werke errichten
und betreiben oder ihre Errichtung unterstiitzen. Im vorliegenden Fall wiirde der Bund die Guter-
transportanlage — nach hier vertretener Auffassung als 6ffentliches Werk verstanden — jedoch
nicht selbst errichten oder betreiben. Die Unterstuitzung wéare zudem nicht finanzieller Natur, son-
dern l&ge in der Form der Schaffung eines rechtlichen Rahmens.

Bei Art. 81 BV handelt sich um eine subsididre Auffangnorm, welche fir jene 6ffentliche Werke,
fur deren Errichtung, Betrieb oder Unterstiitzung keine anderweitige Verfassungsbestimmung be-
steht, zur Anwendung gelangt und welche hinter spezifischeren Regelungen auf Verfassungs- und
Gesetzesstufe zurlicktritt.4 Die Bestimmung ermachtigt den Bund allerdings nicht zur Rechtset-
zung Uber eine ganze Kategorie offentlicher Werke.5Vielmehr ist sie Grundlage fir unmittelbares
Verwaltungshandeln, wobei sie in der Praxis als ergdnzende Grundlage fir eine Reihe von
Sacherlassen, wie beispielsweise dem Eisenbahngesetz, dient.s

Zu prufen ist weiter, ob Art. 87 BV eine Kompetenzgrundlage fiir den diskutierten Erlass sein
kann. Nach dieser Bestimmung ist unter anderem die Gesetzgebung tiber den Eisenbahnverkehr
Sache des Bundes. Art. 87 BV begriindet eine umfassende Bundeskompetenz?, die in der Lehre
teils als konkurrierends, teils als ausschliesslich® bezeichnet wird. Da die Bundeskompetenz wei-
testgehend ausgeschopft wurde, ist dieser Unterschied im Ergebnis unerheblich.0

Fraglich ist, ob das unterirdische Glitertransportsystem als Verkehrstrager im Sinne von Art. 87
BV gilt. Traditionell handelt es sich bei Eisenbahnen um Einrichtungen und Leistungsangebote

3 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).

4 LENDI MARTIN/VOGEL STEFAN, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, St. Galler Kommentar — Bundes-
verfassung, 3. A., Zirich/St. Gallen 2014, Art. 81 Rz. 5, 8.

5 BIAGGINI GIOVANNI, BV Kommentar, 2.A., Zirich 2017, Art. 81 Rz. 5 mit Hinweis; KERN MARKuUS, in: Wald-

mann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar — Bundesverfassung, Basel 2015, Art. 87 Rz. 5; LENDI/VVOGEL,

in: SGK-BV (Fn. 4), Art. 81 Rz. 21.

LENDI/VOGEL, in: SGK-BV (Fn. 4), Art. 81 Rz. 8.

BIAGGINI, BV-Komm. (Fn. 5), Art. 87 Rz. 2; KERN, in: BSK-BV (Fn. 5), Art. 87 Rz. 8.

BiaGGINI, BV-Komm. (Fn. 5), Art. 87 Rz. 2; offen gelassen bei MARKUS KERN, in: BSK-BV (Fn. 5), Art. 87 Rz. 6.

AUBERT JEAN-FRANCOIS, in: Aubert/Mahon, Petit Commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération

suisse du 18 avril 1999, Zirich 2003, Art. 87 Rz. 2; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eidge-

nossenschaft, 4.A., Bern 2016, § 4 Rz. 20 sowie § 20 Rz. 32 (nur die Bahnkompetenz).

10 KERN, in: BSK-BV (Fn. 5), Art. 87 Rz. 9; LENDI MARTIN/UHLMANN FELIX, in: SGK-BV (Fn. 4), Art. 87 Rz. 6 f.
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sowie um entsprechende Verkehrsunternehmungen des schienengebundenen Verkehrs. Ein tech-
nisches Element dient als Anknipfungspunkt der Definition.2t In diesem Sinne fallen namentlich
Strassen-, Untergrund-, Monorail-, Magnetschienen- oder S-Bahnen unter den Begriff der Eisen-
bahn, welche nicht nur fir den Personen, sondern auch fur den Giterverkehr (beispielsweise den
Containertransport oder Wagenladungsverkehr) tber grossere Distanzen vorgesehen sein kon-
nen.12

Aufgrund der fehlenden Schienenbindung erscheint nach einer Lehrmeinung der Einbezug einer
automatischen Guterbahn unter den Begriff des Verkehrstragers fraglich. Dies, weil die Fahr-
zeuge sich im geplanten Projekt des CST auf einer Asphaltflache eines Induktionsschienentras-
sees bewegen sollen.2

Anders vertritt der Bundesrat die Meinung, dass sich Art. 87 BV auf Eisenbahnen im weiteren
Sinne anwenden lasse und somit auch auf neuartige spurgefiihrte Transportmittel. Dies wird am
Beispiel der Trolleybusgesetzgebung illustriert, welche sich auch auf Art. 26 aBV (von 1874)
bzw. Art. 87 BV stlitzt.14

Letzterer Auslegung kann zugestimmt werden. Art. 1 Abs. 3 EBG?® deutet darauf hin, Eisenbah-
nen als schienen- bzw. spurgebundene Transportmittel einzustufen. In der Botschaft zum EBG
vertrat der Bundesrat die Ansicht, dass nicht zwingend Schienen (auf dem Boden) zur Fortbewe-
gung erforderlich seien, sondern dass auch Schwebebahnen, welche an Schienen aufgehdngt sind,
unter den Geltungsbereich des EBG fallen kdnnen.¢ Hauptséachlich dirfte man dabei auf einen
weit verstandenen Schienenbegriff abstellen: Dieser umfasst nicht nur herkdmmliche Schienen
auf dem Boden, sondern bspw. auch Schienen fiir Schwebebahnen oder Induktionsschienen. Ob
diese auf, Uber oder unter dem Boden verlaufen, kann ebenso wenig massgebend sein, wie die
Frage, auf welche Weise ein Fahrzeug an eine vorgegebene Spur gebunden wird. Altere Beispiele
zeigen, dass technische Neuerungen zu Streitigkeiten bezliglich der Zustandigkeit fuhren kénnen.
So war etwa unklar, ob das Telegrafenregal des Bundes auch die Kompetenz zur Regelung des
Telefonwesens (spater ebenfalls drahtlose Telefone) sowie das Radio und Fernsehen umfasse.
Dies wurde bejaht, da die Kommunikationsmittel demselben Zweck dienen, ndmlich der Nach-
richteniibermittlung durch elektronische Hilfsmittel.1” So kénnte auch im Falle des unterirdischen
Gutertransportsystems argumentiert werden, dass keine zweckfremde Auslegung des Eisenbahn-
begriffs vorliegt. Die Funktionsweise eines solchen Systems stimmt mit derjenigen einer traditi-

11 LENDI/UHLMANN, in: SGK-BV (Fn. 4), Art. 87 Rz. 33.

12 Ebd., in: SGK-BV (Fn. 4), Art. 87 Rz. 33.

13 KERN, in: BSK-BV (Fn. 5), Art. 87 Rz. 13.

14 Zu dieser Frage wurde gemass erlauterndem Bericht, S. 43 ein Rechtsgutachten in Auftrag gegeben.

15 Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957 (EBG; SR 742.101).

16 Botschaft zum EBG (BBI 1956 1 213), 235.

17 vgl. entsprechende Ausfiihrungen zum Fernmelderegal des Bundes unter der alten Verfassung (Art. 36 BV 1874)
in BGE 105 Ib 389 E. 2 sowie ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/HELEN KELLER/DANIELA THURNHEER, Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht, 9.A., Zirrich/Basel/Genf 2016, Rz. 122.
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onellen Eisenbahn iberein, ndmlich (spurgefiihrten) Eisenbahnen, «die nach ihrer Zweckbestim-
mung von jedermann zur Beférderung von Personen oder Gutern benitzt werden kénnen.»18 Hin-
sichtlich des Zugangs zum Transportsystem ist darauf hinzuweisen, dass dieser gemass dem er-
lauternden Bericht zum UGUTG diskriminierungsfrei gewéhrleistet werden soll. 20

Das unterirdische Gutertransportsystem kann mit einer zeitgemassen Auslegung demnach als Ei-
senbahn im Sinne von Art. 87 BV verstanden werden. Gerade bei Aufgabennormen dussert sich
eine solche Auslegungsart in der Ausflihrungsgesetzgebung, welche das entsprechende Aufga-
bengesetz der Zeit anpasst, namentlich technischen Entwicklungen Rechnung trégt.20 Damit wird
nach hier vertetener Einschdtzung der Rahmen der Bundeskompetenz nicht gesprengt.

b)  Subsidiaritéatsprinzip

Auslibung der Bundeskompetenz im Lichte des Subsidiaritatsprinzips

Die Bundeskompetenz muss in Berlicksichtigung verschiedener Verfassungsmaximen, wie na-
mentlich des Subsidiaritatsprinzips, ausgetibt werden. Der Bund soll nur Aufgaben bernehmen,
welche die Kraft der Kantone ibersteigen oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund be-
dirfen (Art. 43a Abs. 1 BV). Der Bund hat in einem Bericht zur Erfillung eines Postulats Krite-
rien entwickelt, die eine Kompetenzzuweisung an bzw. eine Kompetenzausiibung durch den
Bund rechtfertigen.2t Diese Kriterien hat das Bundesamt fur Justiz nun in der Neuauflage des
Gesetzgebungsleitfadens Gibernommen.22

Im vorliegenden Fall scheint die Inanspruchnahme der Bundeskompetenz aus verschiedenen
Griinden angezeigt. Die Aufgabenzuweisung an den Bund kann sinnvoll sein, wenn es darum
geht, landesweit aus technischen Griinden einheitliche Regeln und Standards aufuzstellen (wie
z.B. der Betrieb einer Netzinfrastruktur).22 Dies trifft auf das hier behandelte kantonstibergrei-
fende Grossprojekt zu. Das Ziel der Vorlage, ein schlankes und effizientes Verfahren sicherzu-
stellen, wére mittels kantonaler Bewilligungen und Konzessionen kaum realisierbar. Ein einheit-
liches Plangenehmigungsverfahren diirfte dem Koordinationsbedarf eines solchen Grossprojekts
entsprechen.2+ Eine dezentrale Losung kénnte zudem zu teuren Doppelspurigkeiten fiihren und
hohen Organisationsaufwand verursachen.?

18 Das EBG definiert die Eisenbahn nicht. Die Materialien zeigen, dass eine Legaldefinition in der Botschaft zum
EBG (BBI 1956 | 213, 235) als nicht erforderlich erachtet wurde.

19 Erlauternder Bericht, S. 22.

20 Vgl. hierzu TscCHANNEN (Fn. 9), § 4 Rz. 30.

21 BUNDESRAT, Bericht vom 12. September 2014 in Erfiillung des Postulats 12.3412 (Stadler), S. 17 f. Vgl. zum
Ganzen auch BERNHARD WALDMANN, Subsidiaritéit und fiskalische Aquivalenz als Garanten fiir einen substanzi-
ellen Foderalismus?, in: Newsletter IFF 4/2015.

22 BUNDESAMT FUR JusTiz, Gesetzgebungsleitfaden, 4.A., Bern 2019, Rz. 646.

23 BUNDESRAT (Fn. 21), S. 17; BUNDESAMT FUR JusTIz (Fn. 22), Rz. 646.

24 Vgl. Botschaft Koordinationsgesetz (BBI 1998 2591, 2593), welche einen Koordinationsbedarf der Entscheidver-
fahren gerade fiir bundesrechtlich geregelte bodenbezogene Grossprojekte erwéhnte.

25 Dieses Kriterium wird ebenfalls bei BUNDESRAT (Fn. 21), S. 17; BUNDESAMT FUR JusTIZ (Fn. 22), Rz. 646 erwahnt.
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Die Rolle der Kantone

Das vom Bund zu regelnde Plangenehmigungsverfahren erfasst die unterirdischen Transportan-
lagen und die daran direkt anschliessenden weiteren Anlagen. Sdmtliche nach Bundesrecht erfor-
derlichen Bewilligungen sollen vom Bund mit einer Plangenehmigung erteilt werden. Kantonale
Konzessionen, Bewilligungen und Plane sind nicht mehr erforderlich.

Die Kantone musste damit ihre Regelungszusténdigkeit Giber den Untergrund dem Bund abtreten.
Betroffen sind davon nicht nur baurechtliche Kompetenzen, wie die Kompetenz zur Erteilung von
Baubewilligungen in diesem Bereich, sondern auch die originédre sachenrechtliche Kompetenz,
mittels Konzessionen ber den Untergrund zu entscheiden.

Auf Stufe Sachplan soll der Bund die Planungsperimeter und -korridore festlegen; die Anlagen-
standorte und die Linienfihrung der Transportanlagen werden zwischen dem Unternehmen
(CST), den Kantonen und den Gemeinden abgestimmt. Die Anlagen bedirfen einer Grundlage
im kantonalen Richtplan. Allerdings kann der Bundesrat den Kantonen dafur Fristen setzen. Legt
ein Kanton innert der gesetzten Frist die Linienfiihrung nicht fest, kann der Bund dies im Sachplan
tun.

Die Vorlage sieht nicht vor, dass weitere Kompetenzen an den Bund gelangen. Die Erschliessung
des offentlichen Grundes (beispielsweise Strassen zu bestehende Infrastrukturen) verbleibt wei-
terhin in kantonaler und eventuell kommunaler Zusténdigkeit.26 Gemass der VVorlage ware es in
bestimmten Fallen Aufgabe der betroffenen Kantone, die Standorte fiir die Entsorgung des Aus-
bruch- und Aushubmaterials zu bezeichnen. Liegt eine entsprechende Bewilligung nicht vor, kann
der Bund ein Zwischenlager bezeichnen. Der Kanton hat innerhalb von fiinf Jahren die Standorte
flr die Entsorgung des Materials zu bestimmen.

Das Projekt hatte verschiedene tatséchliche «Reflexwirkungen» auf die Kantone und Gemeinden.
So werden in der ersten Errichtungsphase neue Verkehrsstrome prognostiziert, welche sich auf
die Hubs, also die Anlagen zur Beladung und Entnahme von Giitern, ausrichten. Diese sollten
jedoch keine signifikanten Mehrbelastungen darstellen. Langfristig durfte das unterirdische G-
tertransportsystem zu einer Verkehrsentlastung in der Umgebung der Hubs und auf den Autobah-
nen flhren.2?7

3. Kurzfazit

Der Bund kann sich zur Regelung des unterirdischen Gitertransports in erster Linie auf Art. 87
BV stiitzen. Geltungszeitlich und unter Berticksichtigung der Funktion lasst sich das unterirdische
Gutertransportsystem als Eisenbahn im weiteren Sinne auslegen. Der Bund hat dementsprechend
eine umfassende Kompetenz zur Regulierung des unterirdischen Gutertransports.

Bei der Austibung der Bundeskompetenz ist das Subsidiaritatsprinzip zu beachten. Insbesondere
die Projektgrdsse und der gesamtschweizerische Nutzen sprechen fir die Inanspruchnahme der
Bundeskompetenz. Die Kantone missten ihre Regelungszustandigkeit tber den Untergrund zu-
gunsten des Plangenehmigungsverfahrens abtreten. Dies hat zur Folge, dass kantonale Konzessi-
onen und Bewilligungen in diesem Bereich entfallen.

26 Erlauternder Bericht, S. 30.
21 Zum Ganzen erlauternder Bericht, S. 38 f.
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IV. Motionen betreffend eine Abfallvermeidungsstrategie, eine
EinfGhrung geschlossener und funktionierender Recycling-
Kreislaufe und ein Plastikverbot im Kanton Basel-Stadt

LiLIANE DENISE MINDER, MLaw, Rechtsanwaltin*
1. Ausgangslage

In den beiden fast gleichlautenden Motionen vom November 2018 und Juni 2019 verlangen die
Grinen und die SP Basel-Stadt vom Regierungsrat, bis Anfang respektive Mitte 2020 gegen Plas-
tikabfall im Kanton vorzugehen.t Die Hauptforderungen sind das Ausarbeiten einer kantonalen,
flachendeckenden Strategie zur Vermeidung und Verwertung von Plastik sowie das Engagement
des Kantons fur Massnahmen gegen Plastikabfall auf nationaler Ebene.

Folgenden Punkten der Motionen sind nach den Motiondren besondere Aufmerksamkeit zu
schenken: Erstens sollen fiir die unterschiedlichen Produkte aus Plastik verschiedene Massnah-
men ergriffen werden. Wo alternative Produkte vorhanden und erschwinglich seien, sollen soge-
nannte Single-Use-Produkte (hierzu gehtren beispielsweise Einwegverpackungen von Take-A-
way-Mahlzeiten oder Umhiillungen von Gemdise, Friichten und Zeitschriften) verboten werden.
Zweitens sollen Wegwerfartikel aus Plastik und Styropor (darunter fallen zum Beispiel Plastik-
geschirr, -besteck, -trinkhalme oder Wattestdbchen) verboten werden, falls ressourcenschonende
Alternativen vorhanden seien. Flr Produkte ohne direkte Alternative sollen schliesslich Nut-
zungsbeschrankungen erlassen werden. Falls notwendig, solle der Regierungsrat ausserdem ver-
pflichtet werden, sich flir eine nationale Losung zu einer Verbrauchsreduktion von Plastik oder
zu einem Verbot von Mikroplastik in Kosmetika einzusetzen. Er soll zudem neben nationalen
Design- und Kennzeichenpflichten auf Bundesebene auch Waste-Management-Verpflichtungen
fr Produzenten einfordern.

Im zweiten Motionstext vom Juni 2019 wird zusatzlich gefordert, dass der Regierungsrat ein ju-
ristisches Gutachten zur Vereinbarkeit des Plastikverbots mit den Bestimmungen des Binnen-
marktgesetzes in Auftrag zu geben habe. Dieser Zusatz wurde angebracht, weil der Regierungsrat
in seiner Stellungnahme zur ersten Motion Zweifel an der Bundesrechtskonformitét eines singu-
laren Verbots angebracht hatte (vgl. Ziff. 2.a) hiernach).

*  Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Foéderalismus der Universitat Freiburg (liliane.minder@unifr.ch).

1 Motion 18.5308.01 (Thomas Grossenbacher und Konsorten) «betreffend einer Abfallvermeidungsstrategie, einer
Einflihrung geschlossener und funktionierender Recycling-Kreisldufe und eines Plastikverbots im Kanton Basel-
Stadt» vom 19. September 2018; Motion 19.5189.02 (Thomas Grossenbacher und Konsorten) «betreffend einer
Abfallvermeidungsstrategie, einer Einfiihrung geschlossener und funktionierender Recycling-Kreislaufe und eines
Plastikverbots im Kanton Basel-Stadt — die Zweite» vom 11. April 2019.
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2. Wirdigung aus foderalistischen Gesichtspunkten

a)  Wirdigung durch den Regierungsrat

In seinen fast gleichlautenden Stellungnahmen vom Februar und August 2019 hélt der Regie-
rungsrat abschliessend fest, die Motion sei rechtlich als teilweise zul&ssig zu beurteilen.2 Die An-
liegen der Motion betréfen die Umweltschutzgesetzgebung des Bundes, das Bundesgesetz tiber
den Binnenmarkt sowie die Organisationskompetenz des Regierungsrats. Die Organisationsauto-
nomie werde nicht nur tangiert, sondern sogar verletzt, wenn die Motionédre den Regierungsrat
verpflichten wollten, ein Rechtsgutachten in Auftrag zu geben, welches die Vereinbarkeit der
Vorschldge mit dem Binnenmarktgesetz tiberprife. Mithin sei das Anliegen diesbeziiglich unzu-
lassig. Sodann macht er weitere Ausfiihrungen zum Inhalt der Motion: In Bezug auf die Umwelt-
schutzgesetzgebung hélt er fest, dass nach Art. 74 Abs. 1 BV3 der Bund Vorschriften (ber den
Schutz des Menschen und seiner naturlichen Umwelt vor schédlichen oder l&stigen Einwirkungen
erlasse. Nach Abs. 3 seien fur den Vollzug der Vorschriften die Kantone zustandig, soweit das
Gesetz ihn nicht dem Bund vorbehalte. Der Regierungsrat erblickt darin eine umfassende und
konkurrierende Kompetenz des Bundes, wonach der Kanton bis zur Kompetenzausiibung durch
den Bund in diesem Bereich tatig sein kdnne.4

Das Verwenden von Single-Use-Produkten wie Take-Away-Verpackungen subsumiert der Re-
gierungsrat unter Art. 30a Bst. a USG.5 Nach dieser Bestimmung habe der Bundesrat die Kom-
petenz zum Verbot des Inverkehrbringens von Produkten, welche fir eine einmalige und kurz-
fristige Verwendung bestimmt seien und deren Nutzen die durch sie verursachte Umweltbelas-
tung nicht rechtfertige. Der Regierungsrat fiihrt aus, dass der Bundesrat zwar bis anhin von dieser
Kompetenz noch keinen Gebrauch gemacht habe, jedoch auf Bundesebene verschiedene parla-
mentarische Vorstésse zu dieser Thematik hangig seien. Hierzu gehére die Motion der national-
ratlichen Kommission fur Umwelt, Raumplanung und Energie zur Verringerung von Plastikmll
in Gewéssern und Boden.s

Das zweite Hauptanliegen der Motiondre — das Verbot von Single-Use-Produkten und Wegwer-
fartikeln aus Plastik und Styropor — beurteilt der Regierungsrat unter dem Gesichtspunkt des Bin-
nenmarktrechts. Er erachtet den Erlass eines Verbots dieser Produkte als nicht mit Art. 2 BGBM?
vereinbar, da der Kanton Basel-Stadt bei einem singularen Verbot den Grundsatz des freien
Marktzugangs und damit Bundesrecht verletzen wiirde. Das Verbot von Single-Use-Produkten
und Wegwerfartikel aus Plastik und Styropor sei damit bundesrechtswidrig.

Zusammenfassend beurteilt der Regierungsrat die von den Motionéren geforderte kantonale und
flachendeckende Strategie zur Vermeidung und Verwertung von Plastik als grundsétzlich mit
dem ubergeordneten kantonalen und eidgendssischen Recht vereinbar. Die erste Motion vom Sep-
tember 2018 wurde im Frihjahr 2019 vom Grossen Rat umgewandelt und dem Regierungsrat als

2 Stellungnahme 18.5308.02 des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt vom 13. Februar 2019 (zit. Stellungnahme
18.5308.02); Stellungnahme 19.5189.02 des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt vom 21. August 2019
(zit. Stellungnahme 19.5189.02).

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).

Stellungnahme 18.5308.02, S. 3.

Bundesgesetz uber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983, (Umweltschutzgesetz, USG; SR 814.01).

Motion 18.3712 (UREK-NR) «Weniger Plastikmiill in Gewassern und Béden» vom 21. August 2018.
Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995, (Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02).
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Postulat (iberwiesen. Der Regierungsrat hat nun zwei Jahre Zeit, um Anregungen zur Anderung
der Verfassung, von Gesetzen beziehungsweise Beschlissen oder Massnahmen der Verwaltung
zu prasentieren. Die Behandlung der zweiten Motion im Grossen Rat ist noch ausstehend. Der
Regierungsrat schlagt vor, auch diese Motion als Postulat zu iberweisen.s

b)  Eigene Wiirdigung

Die geforderten Massnahmen unterscheiden sich hinsichtlich des Umfangs der Beschrankung:
Entweder wird der Regierungsrat durch die Motionen zu einem Verbot oder dann zu einer Nut-
zungsbeschrankung in Bezug auf bestimmte Plastikprodukte verpflichtet. Die Motionen bezeich-
nen die verschiedenen im Zentrum stehenden Produkte als «Plastik». Wie es der Regierungsrat in
seiner Stellungnahme vom 13. Februar 2019 richtigerweise festhalt, ist der Uberbegriff «Kunst-
stoff» treffender, da dieser Begriff unterschiedliche Formen von polymeren Kunststoffen enthalt.e
Nachfolgend wird diese Bezeichnung verwendet.

Die Motionen verlangen ein Verbot von Einweg-Kunststoffprodukten. Die Unterscheidung zwi-
schen Wegwerfartikeln oder Single-Use-Produkten spielt nach der vorliegenden Auffassung
grundsétzlich keine Rolle, da es um Kunststoff geht, welcher gebraucht oder ungebraucht nach
sehr kurzer Zeit weggeworfen wird. Die Motiondre stellen jedoch an die Beschrankungen der
beiden Produktarten andere Bedingungen: Wegwerfartikel (also z.B. Plastikgeschirr, -besteck, -
trinkhalme oder Wattestabchen) wollen sie ganzlich verbieten, sofern ressourcenschonende Al-
ternativen vorhanden sind. Single-Use-Produkte (wie beispielsweise Einweg-Verpackungen von
Take-Away-Mabhlzeiten oder Umhillungen von Gemise, Frichten und Zeitschriften) wollen sie
erst dann verbieten, wenn alternative Produkte vorhanden und erschwinglich sind. Schliesslich
verlangen die Motionére, dass der Regierungsrat Nutzungsbeschrankungen erlasst, sollten fir
Plastik- und Styroporprodukte keine direkten Alternativen verfligbar sein.

Der Bund verfugt in Art. 74 Abs. 1 BV («Umweltschutz») Uber eine umfassende, nachtraglich
derogatorische Kompetenz zum Erlass von Vorschriften Giber den Schutz des Menschen und sei-
ner natiirlichen Umwelt vor schadlichen oder lastigen Einwirkungen.10 Dazu gehdren auch Vor-
schriften Uber Abfalle, insbesondere iber deren Vermeidung und Entsorgung. Art. 30a Bst. a
USG erméchtigt den Bundesrat zur Rechtsetzung im Sinne von Art. 182 Abs. 1 BV. Das bedeutet,
dass der Bundesrat basierend auf diese Ermachtigungsnormen gesetzesvertretende Verordnungen
zum Verbot von Produkten, die nur fur eine einmalige und kurzfristige Verwendung bestimmt
sind und die Umwelt ungerechtfertigt belasten, erlassen kann. Darin kdnnen beispielsweise die
zu verbietenden Abfélle im Einzelnen bestimmt und die konkreten Massnahmen festgelegt wer-
den.1t Die als Kann-Vorschrift formulierte Bestimmung von Art. 30a USG rdumt dem Bundesrat
ein Entschliessungsermessen ein.12 Bei solchen Kann-Vorschriften muss jedoch einzelfallweise
geprift werden, ob nicht doch eine Pflicht des Gesetzgebers besteht, Ausfuihrungsvorschriften zu
erlassen. Dies ist dort der Fall, wo ein Bedirfnis nach einheitlichen und gesamtschweizerischen

8  Stellungnahme 19.5189.02, S. 5.

9  Stellungnahme 18.5308.02, S. 4.

10 GRIFFEL ALAIN, in: Waldmann/Belser/Epiney (Hrsg.), Basler Kommentar — Bundesverfassung, Basel 2015,
Art. 74 Rz. 16; MoreLL RETO/VALLENDER KLAUS A., in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender, St. Galler
Kommentar — Bundesverfassung, 3. A., Zirich/St. Gallen 2014, Art. 74 Rz. 10.

11 BRUNNER URSULA, in: Griffel Alain/Rausch Heribert (Hrsg.), Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. A., Zrich
2004, Art. 30a Rz. 3.

12 BRUNNER, in: Komm.-USG (Fn. 11), Art. 39 Rz. 10b.
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Regelungen besteht.13 Ausgehend von der Tatsache, dass es sachgerecht ist, wenn der Bundesrat
gesamtschweizerische Regelungen zum Verbot von Einweg-Kunststoffprodukten erlassen wiirde,
scheint es gerechtfertigt, dass sowohl eine Subdelegation an das zustdndige Bundesdepartement
wegen den mit den Verbotsvorschriften verbundenen Einschrankungen unzuléssig ist, als auch,
dass die Kantone keine Vorschriften (mehr) erlassen diirfen, welche dieses bundesrétliche Ver-
ordnungsrecht ersetzen wirden. 4

Eine Schwierigkeit ergibt sich aber aus jener Konstellation, in welcher der Bundesrat von der ihm
zustehenden soeben geschilderten Rechtsetzungskompetenz in Bezug auf das Verbot von be-
stimmten Abféllen (konkret Einweg-Kunststoffabfallen) bis anhin keinen Gebrauch gemacht hat.
Konsequenterweise und in der Anwendung von Art. 65 Abs. 1 USG konnte dies bedeuten, dass
die Kantone — nach Anhdren des Eidgendssischen Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie
und Kommunikation — eigene Vorschriften erlassen diirften.15 Die Kantone hatten hier grundsatz-
lich eine eigenstandige Rechtsetzungsbefugnis, solange der Bundesrat seine Kompetenz noch
nicht genutzt hat. Im Zentrum der hier interessierenden Motionen steht ein kantonales Verbot von
Wegwerf- und Single-Use-Produkten, sofern Alternativen vorhanden und (bei Single-Use-Pro-
dukten) preiswert sind. Eigene, kantonale Vorschriften zu einem Einweg-Kunststoffverbot wir-
den den Ausschluss der konkurrierenden Rechtsetzungszusténdigkeiten des Bundes und der Kan-
tone aushohlen, so wie dies bereits die Botschaft zum USG aus dem Jahr 1979 festhielt.16 Der
Bund bleibt nach den Ausfiihrungen in der Botschaft dann zur Rechtsetzung zustandig, wenn es
um das Festlegen gesamtschweizerischer Regelungen geht. Im Bereich der Vermeidung von Ein-
weg-Kunststoffabféllen geht es darum, gesamtschweizerische Lésungen zu finden. Der Bundesrat
kann damit auf der Grundlage von Art. 30a Bst. a USG tétig werden, wenn es um ein Verbot von
Einweg-Kunststoffabféllen geht. Aus diesem Grund wiirden einzelne kantonale Regelungen res-
pektive kantonale Verbote von Einweg-Kunststoffen der Rechtsetzungsbefugnis des Bundesrats
widersprechen. Anzumerken ist, dass mit grosser Wahrscheinlichkeit der Bundesrat vor einem
Verbot von Einweg-Kunststoffprodukten zuerst prifen wirde, ob mit freiwilligen Massnahmen
Kunststoffabfélle vermieden werden kénnten. Zusammenfassend kann also festgehalten werden,
dass die Regelungshoheit im vorliegenden Bereich mit der Erméchtigung des Entscheidungs-
rechts an den Bundesrat (Art. 30a Bst. a USG) an den Bund tbergegangen ist; die Kantone ver-
fugen hierfur tber keine Regelungskompetenzen mehr, selbst wenn der Bundesrat von seiner Ver-
ordnungskompetenz noch keinen Gebrauch gemacht hat.

Die Regelungen des Binnenmarktrechts erschweren die Forderungen der Motiondre zusétzlich.
Trotz den in den Motionen gestellten Bedingungen — das VVorhandensein und die Erschwinglich-
keit von alternativen Kunststoffprodukten — kann nach dem eidgendssischen Recht ein Verbot
von Einweg-Kunststoffprodukten nicht einseitig durch einen Kanton ausgesprochen respektive
durchgesetzt werden. Das Bundesgesetz (iber den Binnenmarkt, konkret Art. 2 Abs. 3 BGBM,
gelangt bei einem solchen zur Diskussion stehenden kantonalen Verbot von Einweg-Kunststoff-
produkten zur Anwendung. Das dort verankerte Herkunftsortsprinzip halt fest, dass jede Person
das Recht hat, Waren auf dem gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten und der Bund und die

13 Ebd., in: Komm.-USG (Fn. 11), Art. 39 Rz. 10b, m.H. auf BBI 1979 111 749 S. 810.

14 Ebd., in: Komm.-USG (Fn. 11), Art. 30a Rz. 8; Ebd., in: Komm.-USG (Fn. 11), Art. 39 Rz. 10b.

15 Art. 65 Abs. 1 USG lautet: «Solange der Bundesrat von seiner Verordnungskompetenz nicht ausdriicklich Ge-
brauch gemacht hat, kénnen die Kantone im Rahmen dieses Gesetzes nach Anhdren des Eidgendssischen Depar-
tements flr Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation eigene Vorschriften erlassen.»

16 BBI 1979 111749 S. 828 f.
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Kantone sicherstellen missen, dass die Vorschriften und Verfiigungen tber die Ausiibung der
Erwerbstatigkeit diese Rechte wahren. Ist demnach beispielsweise der Verkauf und der Vertrieb
eines Staubsaugers nach freiburgischem Recht zuldssig, so darf ein im Kanton Freiburg anséssi-
ges Unternehmen in Anwendung dieses Herkunftsortsprinzips diesen Staubsauger in der gesam-
ten Schweiz anbieten.1” Dirfte dieses Freiburger Unternehmen sein Produkt nicht mehr im Kan-
ton Basel-Stadt anbieten, wiirde dies ein Verstoss gegen den Grundsatz des BGBM darstellen.
Weiter sieht das BGBM vor, dass die Kantone zwar ortsfremden Anbietern den freien Zugang
zum Markt beschrénken kénnen, sofern die Beschréankungen gleichermassen auch flr ortsansés-
sige Personen gelten und sie zur Wahrung tiberwiegender 6ffentlicher Interessen unerlésslich und
verhaltnisméssig sind (Art. 3 Abs. 1 Satz 2 BGBM). Damit wird festgehalten, dass fur Marktzu-
gangsbeschrankungen allerdings von vornherein kein Raum besteht, wenn die am Herkunftsort
geltenden Vorschriften gleichwertig sind.18 Ein Verbot des Zugangs ist hach Art. 3 Abs. 1 Satz 1
BGBM unzulassig.

Eine kantonale Legiferierung ware zudem nicht vereinbar mit Art. 49 BV, wonach Bundesrecht
entgegenstehendem kantonalem Recht vorgeht.

3. Kurzfazit

Hinsichtlich der geforderten Verbote von Einweg-Kunststoffen muss die Motion als bundes-
rechtswidrig bezeichnet werden. Hingegen ist die Forderung nach einer kantonalen Abfallvermei-
dungsstrategie als bundesrechtskonform zu beurteilen. Letztere fallt in den Kompetenzbereich der
Kantone respektive des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt. In Anwendung der eidgendssi-
schen Verordnung Uber die Vermeidung und Entsorgung von Abfallen?® sind die Kantone gehal-
ten, kantonale Abfallplanungen zu erstellen. Dort legen diese u.a. Massnahmen zur Vermeidung
von Abféllen fest (Art. 4 Abs. 1 Bst. a VVEA). Diese Verordnung raumt damit der Vermeidung,
Verminderung und der gezielten Verwertung von Abfallen einen hohen Stellenwert ein.2> Neben
dem Bundesamt fur Umwelt (BAFU) férdern die Kantone die Vermeidung von Abféllen mit ge-
eigneten Massnahmen — wie zum Beispiel der Sensibilisierung und Information von Bevélkerung
und Unternehmen (Art. 11 Abs. 1 VVEA). Unter diesem Gesichtspunkt ist die Motion unproble-
matisch. Der Regierungsrat fihrt denn auch in seiner Antwort vom August 2019 aus, dass es seit
seiner letzten Antwort auf die Motion vom September 2018 bereits Neuerungen gebe: Die Basler
Umweltschutzgesetzgebung werde in Bezug auf eine generelle Mehrweggeschirrpflicht fir Ge-
b&ude und Grundstiicke, die im Eigentum des Kantons oder der Gemeinden stehen oder von die-
sen genutzt werden, per September 2019 revidiert.2

17 CoTTIER THOMAS/WAGNER MANFRED (Hrsg.), Das neue Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (BGBM), Ubersicht
und kurzer Kommentar, in: Aktuelle Juristische Praxis 1995, S. 1582 ff., S. 1585; BGE 1251474 E. 2 und 3.

18 OEsCH MATTHIAS/ZWALD THOMAS, in: Oesch/Weber/Zéach (Hrsg.), Kommentar zum Wetthewerbsrecht 11, Zirich
2011, Art. 3Rz. 1.

19 Verordnung tber die Vermeidung und die Entsorgung von Abféllen vom 4. Dezember 2015 (Abfallverordnung,
VVEA, SR 814.600).

20 Es kann argumentiert werden, dass die VVEA der Vermeidung und Entsorgung von Abféllen einen hoheren Stel-
lenwert einrdumt, als dies die Technische Verordnung tiber Abfélle vom 10. Dezember 1990 (TVA; SR 814.600,
ausser Kraft) getan hat.

21 Stellungnahme 19.5189.02, S. 4 f.
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Hinzu kommt das Verlangen der Motionére nach kantonalen Bestrebungen auf nationaler Ebene
in Bezug auf eine Verbrauchsreduktion von Kunststoffen, ein Verbot von Mikroplastik in Kos-
metika sowie auf Waste-Management-Verpflichtungen fur Produzenten. Auch diese sind grund-
sétzlich als bundesrechtskonform zu bezeichnen. Der Regierungsrat fiihrte in seiner Antwort vom
August 2019 aus, der Kanton arbeite bereits Handlungsstrategien wegen Kunststoffeinwirkungen
aus. Dort wirden neben kantonalen und nationalen Kooperationen auch kantonale Nutzungsein-
schréankungen gepriift. Zudem sei das Einholen eines externen Gutachtens zur Frage der Verein-
barkeit des Plastikverbots mit den Bestimmungen des Binnenmarktgesetzes geplant.22

4, Ausblick

Bei einem Blick uber die Grenzen des Kantons Basel-Stadt und seinen Bestrebungen gegen Ein-
weg-Kunststoffabfélle hinaus wird ersichtlich, dass auch der Kanton Genf bereits Regelungen
zum Verbot von solchen Kunststoffen umgesetzt hat: Der Regierungsrat des Kantons Genf hat
die Abgabe von Gratis-Kunststoffsdcken der Geschéfte im gesamten Kanton verboten.23 Weiter
hat die Stadt Genf beschlossen, dass auf 6ffentlichem Grund Einweg-Kunststoffprodukte nicht
mehr verwendet werden diirfen. Dies betrifft vor allem 6ffentliche Gebaude, «Food-Trucks», mo-
bile Eis-Stédnde, Souvenirgeschafte sowie sdmtliche Veranstaltungen auf Grundstiicken des Kan-
tons. Dort wird es ab Januar 2020 verboten sein, Strohhalme, Plastikbecher, Plastikbesteck und
anderen Wegwerfkunststoff zu verwenden.24 In anderen Kantonen wie Jura, Tessin und Wallis
sind Bestrebungen im Gange, welche die Verwendung von Einweg-Kunststoffen einzuschréanken
versuchen.2s Auf Bundesebene bestehen ebenfalls einige Vorstosse, die der Problematik von Ein-
weg-Kunststoffabfallprodukten entgegenwirken wollen.2s

Es wird ersichtlich, dass verschiedene Akteure bereits Anstrengungen unternommen haben, um
der Problematik rund um die Verwendung und Vermeidung von Einweg-Kunststoffen entgegen-
zuwirken. Die Fragen in Bezug auf die Rechtsetzungskompetenzen im Bereich der Abfallvermei-
dung auf der einen Seite und des Wirtschaftsverwaltungsrechts auf der anderen Seite bleiben je-
doch bestehen. Diese regulatorischen Bestimmungen spielen eine wichtige Rolle, kdnnen jedoch
in unserer Welt, in welcher die Ressourcen immer knapper werden, offensichtlich auch zu ver-
schiedenen Reibungspunkten fuhren. Aus diesem Grund muss sich die Abfallwirtschaft weiter
von einem entsorgungsorientierten Ansatz loslésen und noch mehr einem kreislauf- und ressour-
cenorientierten Umgang zuwenden. Dass Handlungsbedarf besteht, haben sowohl der Bund wie
auch gewisse Kantone bemerkt. Sie haben verschiedene Regelungen bereits in Kraft gesetzt oder
initileren Umsetzungsmassnahmen.

Die gesetzlichen Grundlagen zur Reduktion von Abféllen bestehen nach dem Geschilderten und
sie kénnen auf die Vermeidung und sogar das VVerbot von Einweg-Kunststoffabfallen angewendet
werden. Nun gilt es, dass sowohl der Bund wie auch die Kantone die technische Entwicklung im

22 Stellungnahme 19.5189.02, S. 5.

23 Les sacs plastiques gratuits interdits a Genéve, in: Tribune de Genéve vom 1. Méarz 2019.

24 La Ville va interdire le plastique a usage unique, in: Tribune de Genéve vom 23. April 2019.

25 Environnement: l'interdiction des sacs en plastique gratuits va-t-elle gagner la Suisse?, in: Arc-Info vom 5. Mérz
2019.

26 Siehe u.a. Postulat 18.3196 (Adéle Thorens Goumaz) «Wie kann kiinftig ein okologischer, effizienter und wirt-
schaftlich rentabler Umgang mit Kunststoffen garantiert werden?» vom 14. Mdrz 2018; Interpellation 19.3560
(Ursula Schneider-Schittel) «<Branchenvereinbarungen zur Reduktion von Plastik» vom 6. Juni 2019; sowie die in
Fn. 6 genannte Motion.
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Bereich der Verwertungsmoglichkeiten von solchen Abfallen bei der Umsetzung ihrer Massnah-
men beriicksichtigen.
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