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Die staatsrechtliche Bedeutung des Grundsatzes
,.Bundesrecht bricht kanfonales Recht".

Von Dr. Max Imboden, Horgen.

Der Grundsatz ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht**
scheint im schweizerischen Staatsrecht eine feststehende
und gesicherte Rechtsformel zu sein. Fir den praktischen
Juristen ist er gleich wie das Prinzip ,,lex posterior derogat
legi priori‘‘ ein elementares Instrument zur LoOsung von
Widerspriichen zwischen Rechtssdtzen. Man bedient sich
seiner ohne viele Bedenken, und so mag es auf den ersten
Blick nur schwer verstdandlich sein, dass dieser Grundsatz
tiberhaupt zu Erorterungen Anlass geben kann. Und doch
wirft er bei ndherem Zusehen eine Reihe von Problemen
auf, die derart weitschichtig sind, dass sich das folgende
gezwungenermassen auf einen kleinen Ausschnitt be-
schrinken muss. Eine umfassende Darstellung des ganzen
Problemkomplexes wiirde die Erorterung allzu vieler Vor-
fragen notig machen. So kann die Bedeutung und die
Tragweite des Prinzips der derogatorischen Kraft des
Bundesrechtes nur bei einer gleichzeitigen Behandlung
des Bundesstaatsproblems voll begriffen werden. Der
Bundesstaat gehort aber im Bereich des Staatsrechtes zu
den sonderbarsten und daher auch umstrittensten Rechts-
gebilden. Die Theorie ist wohl nicht zu Unrecht gelegent-
lich so weit gegangen, ihn als eine ,,rechtlich unkonstruier-
bare Anomalie”?) zu bezeichnen.

1) Vgl. zum nachstehenden Aufsatz die Doktorarbeit des Ver-
fassers, betitelt ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht, Ziircher
Beitrage zur Rechtswissenschaft, Heft 77, 1940.

2) Bilfinger, Der deutsche Foderalismus, Veroffentlichungen
der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer, Heft 1, 1924, S. 49.
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Die Bediirfnisse der Praxis verlangen nach einer mog-
lichst lapidaren Formulierung aller allgemeinen Rechts-
grundsiatze. Das Gefdhrliche dieser Rechtsformeln zeigt
sich darin, dass sie mit der Zeit aus ihren natirlichen Zu-
sammenhéngen gelost werden und als scheinbar allgemein-
giltige Rechtswahrheiten auf Verhéltnisse iibertragen
werden, auf die sie urspriinglich nicht zugeschnitten waren.
I'ir diese Erscheinung bietet die Geschichte des Privat-
rechtes eine IFiille von Beispielen: Rechtsgrundsitze, die
sich unter einem fritheren Rechtszustand herauskristalli-
siert haben, werden in neue Rechtssysteme eingebaut,
deren Grundlagen nicht mehr in allem die gleichen sind
wie die der fritheren Ordnung. Diese Inkongruenz der
Fundamente der beiden Rechtssysteme macht die iiber-
nommene Rechtsformel zum Fremdkorper. Es ist moglich,
dass dieser Widerspruch nach aussen kaum in Erscheinung
tritt; in der Regel wird er sich jedoch auch in der Praxis
abzeichnen und hier zu schwer losbaren Streitfragen
fithren.

Als ein solcher Fremdkorper innerhalb des modernen
Staatsrechtes hat der Grundsatz ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht'* zu gelten. Sowohl die Verfolgung der
bei der Anwendung dieses Rechtsgrundsatzes entstehenden
praktischen Schwierigkeiten wie auch eine theoretische
Betrachtung des Verhiltnisses von Bundesrecht und kan-
tonalem Recht fithren zur Erkenntnis, dass diese Rechts-
formel nicht mehr voll mit der staatsrechtlichen Struktur
des modernen Bundesstaates harmoniert. Die Doktrin
scheint zwar das Gegenteil zu lehren. Das Prinzip der
derogatorischen Kraft des Bundesrechtes wird herkomm-
licherweise als ein wesentliches Element der bundesstaat-
lichen Rechtsordnung bezeichnet?®), ja es wird gerade als
Kriterium zur begrifflichen Unterscheidung von Bundes-

%) Fleiner, Bundesstaatliche und gliedstaatliche Rechtsord-
nung, Veroffentlichungen der Vereinigung deutscher Staatsrechts-
lehrer, Heft 6, 1929, S. 16; Laband, Das Staatsrecht des Deut-
schen Reiches, 4. Aufl., I. Bd., 1901, S. 88.
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staat und Staatenbund verwendet?). Nur ganz vereinzelt
i1st in der Literatur auf die hier betonte Inkongruenz auf-
merksam gemacht worden®). Sie ist indessen der not-
wendige Ausgangspunkt, um die Widerspriiche, die sich in
der modernen Bundesstaatslehre mit Bezug auf den Grund-
satz der derogatorischen Kraft des Bundesrechtes ergeben
haben, zu verstehen und um eine Reihe von praktischen
Schwierigkeiten, die aus der Anwendung dieses Prinzipes
entstehen, grundséitzlich zu lésen. Im folgenden sind zu-
niichst die Voraussetzungen darzulegen, unter denen das
Rechtssprichwort ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht™
— bezw. die analoge Formel ,,Reichsrecht bricht Landes-
recht — konzipiert wurde. Mit diesen historischen Ent-
stehungsbedingungen sollen die Grundziige des heutigen
Bundesstaates verglichen werden. Die eingangs auf-
gestellte These, dass dieser Grundsatz durch seine Auf-
nahme in das moderne Bundesstaatsrecht zum Fremd-
korper wurde, wird dabei konkrete Gestalt gewinnen.

Mit der Rezeption des romischen Rechtes durch das
Deutsche Reich trat den uniibersehbar zersplitterten
Partikularrechten ein einheitliches und hoch entwickeltes
Rechtssystem gegeniiber. Zum erstenmal in der abend-
landischen Rechtsgeschichte stellte sich damit im Grossen
das Problem nach dem Verhiltnis zweier sich ausschliessen-
der Rechtssysteme, deren Geltung nicht — wie dies 1m

4) So z. B. Burckhardt, Eidgendssisches Recht bricht kan-
tonales Recht, Festgabe fiir Fritz Fleiner, 1927, S. 59.

%) So Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 381/382. Eine
geniigende Begriindung seiner These gibt Schmitt allerdings nicht.
Aehnlich auch Doehl, Archiv des o6ffentlichen Rechtes, N. F.
Bd. 12, 1927, S. 38 ff. Der von Doehl vorgeschlagenen Konstruk-
tion, die den Grundsatz ,,Bundesrecht bricht kantonales Rechte
als ein Satz der Staatensukzession und damit als ein viélkerrecht-
liches Prinzip betrachtet, kann zwar nicht gefolgt werden. Die
Analogie zu volkerrechtlichen Verhiltnissen geht fehl, weil die
Kantone grundsiatzlich nicht als Staaten, auf keinen Fall aber
— wie dies das Volkerrecht voraussetzt — als souverine Staaten
gelten konnen.
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romischen Altertum und im germanischen Frithmittelalter
der Fall gewesen war — personell, sondern territorial
umgrenzt war. Im Jahre 1495 wurde das neugeschaffene
Reichskammergericht angewiesen, ,,nach des Reichs ge-
meinem Recht” zu entscheiden. Dieses gemeine Recht
sollte in der Regel nur subsididar zur Anwendung gelangen.
Im Widerspruch zwischen den verschiedenen Rechts-
kreisen sollte allgemein das Recht des engeren Kreises
vorgehen; man formulierte ,,Stadtrecht bricht Landrecht,
Landrecht bricht Reichsrecht*'¢). Dies war jedoch nicht
in allen Fillen so. Einzelnen Erlassen der zentralen Reichs-
gewalt, so z. B. der Constitutio Criminalis Carolina war
die ,,clausula salvatoria‘‘ beigegeben. Damit beanspruch-
ten sie unbedingte Geltung; im Konfliktsfall sollten sie
dem Partikularrecht vorgehen. KEs hiess, dass in diesen
Ausnahmefillen nicht das Landesrecht das Reichsrecht,
sondern das Reichsrecht das Landesrecht breche. Diese
beiden gegensitzlichen Rechtsformeln sind in der Folge
von der deutschen Pandektistik?) und der deutschen Staats-
rechtslehre iibernommen worden. Von dorther sind sie
in der zweiten Hilfte des vorigen Jahrhunderts auch in
die schweizerische Rechtslehre, der sie urspriinglich nicht
bekannt gewesen waren, gelangt. Da die Schweiz die
Rezeption des romischen Rechtes nicht mitmachte, hatte
sich in der Eidgenossenschaft die Frage nach dem Rang-
verhaltnis der einzelnen Rechtskreise — wenn von der
Helvetik abgesehen wird — bis zur Griindung des Bundes-
staates nur innerhalb der Kantone gestellt®). Hier galten
aber keine einheitlichen Grundsitze.

Es ist verschiedentlich unternommen worden, das
alte deutsche Reich in die heute gebriauchlichen staats-
rechtlichen Kategorien (Staatenbund, Bundesstaat, Ein-

6) Schroder-Kinssberg, Lehrbuch der deutschen Rechts-
geschichte, 6. Aufl., 1922, S. 872 {f.

"y Regelsberger, Pandekten, 1. Bd., 1893, S. 117 ff.

8) Huber, System und Geschichte des schweiz. Privatrechtes,
Bd. 4, 1893, S. 127 ff. und 201/202.
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heitsstaat) einzureihen. Derartige Versuche vermogen
einem historischen Rechtszustand nicht gerecht zu werden.
Man wird die Verhiltnisse des alten Deutschland iiber-
haupt nicht mit den heutigen staatsrechtlichen Masstiben
messen dirfen. Thr charakteristischer Zug zeigte sich darin,
dass die einzelnen Rechtskreise — das gemeine Recht und
die verschiedenen Stufen des Partikularrechtes — staats-
rechtlich betrachtet unausgeschieden nebeneinander
lagen. Es fehlte der Begriff und die Vorstellung einer dif-
ferenzierten Rechtsetzungskompetenz. Mochte auch in
der Rechtsanwendung unter Umstidnden das Recht des
einen Kreises vor dem des andern Kreises zuriicktreten,
so wurde die Unanwendbarkeit von materiellen Rechts-
normen doch nicht als Kompetenzbeschrinkung der recht-
setzenden Organe aufgefasst. Wiirde ein schweizerischer
Kanton in Konkurrenz zum geltenden Privatrecht ein
eigenes Zivilrecht erlassen, so hitte dieses Gesetzeswerk
als nichtig zu gelten; jeder Richter, nicht nur der eid-
genossische, sondern auch der kantonale, misste ithm die
Anwendung versagen®). Zu begriinden wire dies damit,
dass ein solches Gesetz im Hinblick auf Art. 64 BV von
einem inkompetenten Gesetzgeber erlassen worden
wire. Ein Rechtsbefehl, der von einer inkompetenten
Stelle ausgeht, ist nach allgemeiner Lehre nichtig. Dieser
moderne Begriff der Rechtsetzungskompetenz war dem
alten Reich fremd. Der Hauptgrund liegt darin, dass sich

?) Wihrend sich die Doktrin darin einig ist, dass jedes Gericht
zur Priifung der Bundesrechtsmissigkeit kantonaler Erlasse ver-
pflichtet ist, wird allerdings in der Praxis den kantonalen Ge-
richten vielfach das Recht zur Ueberpriifung der kantonalen
Gesetze abgesprochen. Vgl. Blatter f. ziirch. Rechtsprechung,
Bd. 6, Nr.40; Bd. 24, Nr. 64; anders und zutreffend Bd. 8
Nr. 135, Bd. 24 Nr. 67, vgl. auch BGer 5 S. 439. Es entspricht
dem Grundsatz der Nichtigkeit kompetenzwidriger Gesetze, wenn
die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung erklart, dass kan-
tonalen Initiativbegehren auf Erlass eines Gesetzes, zu dem der
Kanton nicht zustindig ist, vom Grossen Rat keine IFolge ge-
geben werden darf; BGer 61 I 336; 63 I 172.
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der Prozess der Rechtserzeugung vielfach noch auf dem
Weg der sogenannten ,,Rechtsfindung’ vollzog. Weite
Rechtsgebiete waren noch nicht ausdriicklich normiert;
man entschied nach Gewohnheit, nach Ueberlieferung
und letztlich nach freier Einsicht. Noch nach Griindung
des Bundesstaates wurde in Deutschland die These ver-
treten, der Grundsatz ,,Reichsrecht bricht Landesrecht‘
diirfe nicht so aufgefasst werden, dass er unmittelbar auf
die Freiheit des lLandesgesetzgebers einwirke; dieser be-
halte vielmehr seine volle Souverdnitit; lediglich die von
ihm erlassenen materiellen Rechtsnormen seien in gewissen

Fallen — dann eben, wenn ihnen kontrares Reichsrecht
gegeniiberstehe — unanwendbar!®). In dieser Auf-

fassung spiegelt sich der historische Rechtszustand des
alten Reiches. Er lisst sich mit Bezug auf die hier be-
handelte Rechtsformel dahin umschreiben, dass durch
den Grundsatz ,,Reichsrecht bricht Landesrecht, gleich
wie durch den Grundsatz ,,l.andesrecht bricht Reichsrecht®’,
eine Normkonkurrenz zur Auflosung gebracht werden
sollte. Von einer Normkonkurrenz kann dann gesprochen
werden, wenn sich zwel Rechtsséitze in der Weise wider-
sprechen, dass beide den gleichen Tatbestand in inhaltlich
kontrirer Weise regeln. Steht der Richter in einem kon-
kreten Rechtsstreit zwei sich ausschliessenden Entschei-
dungsnormen gegeniiber, kann er iitberhaupt nur dann zu
einem Entscheid kommen, wenn er zuerst diese Norm-
konkurrenz beseitigt, d. h. wenn er einem der konkur-
rierenden Rechtssitze den Vorzug gibt und den anderen
als in concreto unanwendbar betrachtet. Verbildlicht wird
erklart, dass eine Norm die andere ,,breche‘".

In Art. 13 der Weimarer Reichsverfassung ist der Grund-
satz ,,Reichsrecht bricht Landesrecht’ positives Recht
geworden. Schon nach der Bismarckschen Reichsgriindung
ging die offizielle These in Erinnerung an das alte Rechts-

10) Heinze, Ueber die Tragweite des § 5 des Einfithrungs-
gesetzes zum Strafgesetzbuch fiir den norddeutschen Bund, Ge-
richtssaal, 1878, S. 561 ff.
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sprichwort dahin, dass nun im Gegensatz zu frither generell
der Grundsatz vom Vorrang des gemeinen Rechtes Geltung
habe. Seiner rechtlichen Struktur nach war der neue
deutsche Bundesstaat indessen etwas vollig anderes als
das rechtlich schwer ibersehbare Gebilde, welches das
alte Kaiserreich darstellte. Er war im Unterschied zu
diesem eine einheitliche Rechtsordnung, die als ge-
schlossener Delegationszusammenhang begriffen werden
kann. Der organisatorische Grundgedanke des Bundes-
staates ist die Aufteilung der materiellen Gesetzgebungs-
kompetenzen zwischen zwei verschiedene Gebietskorper-
schaften; fiir einzelne staatliche Aufgaben soll der Zentral-
staat und fiir andere der Gliedstaat zustéindig sein. Diese
Kompetenzausscheidung ist notwendigerweise eine alter-
native!!). Ein reibungsloses Funktionieren der Rechts-
ordnung ist nur dann gewihrleistet, wenn die beiden
bundesstaatlichen Rechtssphiren — der Zentralstaat auf
der einen und der Gliedstaat auf der anderen Seite — nicht
in Kollision geraten. Dem Zwecke einer klaren Kompetenz-
abgrenzung dient die Verfassung dadurch, dass sie nur die
einer Stelle zukommenden Kompetenzen — im schwei-
zerischen Recht wie in den meisten anderen Bundesstaaten
sind es die dem Bund tibertragenen Kompetenzen — aus-
driicklich aufzahlt und die andere Stelle zur Normierung
samtlicher tibrigen, d. h. aller nicht ausdriicklich genannten
Gebiete zustandig erklart (Art. 3 BV). Kommt es dazu,
dass ein eidgendssischer und ein kantonaler Rechtssatz
etwas Gegenteiliges bestimmen, ist die Kompetenzabgren-
zung zwischen Bund und Kanton keine eindeutige mehr.
Als Illustrierung diene folgendes Beispiel: Ein Kanton
erklart den allgemeinverbindlichen Gesamtarbeitsvertrag
fiir zulassig, der Bund hingegen erkléirt ihn fiir unzulissig!®).

1) Nawiasky, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff, 1920, S, 22,

12y BGer 64 I 16 ff. — In der schweiz. Staatsrechtspraxis
ist es der klassische Fall eines Widerspruchs zwischen Bundes-
recht und kantonalem Recht, dass bundesrechtlich giiltige Ver-
trage vom Kanton als ungiiltig erklirt werden; vgl. auch BGer 37
I 44 ff., 527 ff.; 63 1 176.
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Hier liegt ohne Zweifel — im Sinne unserer fritheren Aus-
drucksweise — eine Normkonkurrenz vor. Verbot und
Gestattung heben sich in ihren Wirkungen auf. Soll der
Richter in einem konkreten Fall iiber die Zuldssigkeit
eines allgemeinverbindlichen Arbeitskontraktes befinden,
so steht er zwel konkurrierenden, d. h. zwei sich materiell
ausschliessenden Entscheidungsnormen gegeniiber. Hinter
dieser Normkonkurrenz steht aber zugleich eine Kom-
petenzkonkurrenz, ein positiver Kompetenzkonflikt!3). Die
Frage nach der Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit eines Rechts-
satzes ist gleichbedeutend mit der Frage nach der Kompe-
tenz, bzw. der Inkompetenz der Behorde, durch die dieser
erlassen wurde. Eine materielle Divergenz zwischen eid-
gendssischem und kantonalem Recht ist nur deshalb mog-
lich, weil beide Stellen, Bund und Kanton, dieselbe Zu-
stindigkeit beanspruchen: namlich die Befugnis, iiber
die Zulassigkeit des allgemeinverbindlichen Arbeitsvertra-
ges zu befinden. Die Normkonkurrenz ist lediglich die
zufillige Folge und der sekundire Ausdruck dieser Kom-
petenzkonkurrenz. Die Kompetenz der gesetzgebenden
Behorde stellt gegeniiber den von ihr erlassenen Rechts-
vorschriften das Primére dar. So will denn auch die staats-
rechtliche Organisation des Bundesstaates in erster Linie
eine klare Abgrenzung der gliedstaatlichen und der zentral-
staatlichen Befugnisse sichern. Im alten deutschen Kaiser-
reich war eine Riickfithrung der Normkollision auf einen
Kompetenzkonflikt deshalb nicht moglich, weil die Vor-
stellung fehlte, dass die Rechtssetzungsgewalt zwischen
dem Reich und den Lindern aufgeteilt sei. Im heutigen
Staatsrecht jedoch ist diese Riickfiithrung nicht nur mog-
lich, sie ist sogar geboten. Durch den Grundsatz
,Bundesrecht bricht kantonales Recht“ kommt
innerhalb des modernen Bundesstaates grund-
satzlich nicht mehr eine Normkonkurrenz, son-

13) Huber, Der Kompetenzkonflikt zwischen dem Bund und
den Kantonen, 1926, S. 64 ff.
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dern ein Kompetenzkonflikt zur Auflésung. Wenn
somit ein Gericht in Anwendung dieses Grundsatzes dem
Bundesrecht den Vorzug gibt, hat es nicht nur die Un-
anwendbarkeit des widersprechenden kantonalen Rechts-
satzes ausgesprochen; in erster Linie hat es vielmehr die
Inkompetenz des kantonalen Gesetzgebers zum Erlass
einer derartigen Vorschrift festgestellt.

Diese Unterscheidung mag iiberspitzt erscheinen. Ein
Beispiel moge dartun, dass es sich hier nicht nur um
eine praktisch bedeutungslose Begriffsdogmatik handelt.
Denkbar ist namlich, dass zwischen den beiden bundes-
staatlichen Rechtssphiren ein Kompetenzkonflikt ent-
steht, der nicht eine Normkonkurrenz zur Folge hat.
Ein derartiges Beispiel bieten die beiden vor einigen Jahren
im Kanton Basel-Stadt eingebrachten Gesetzesinitiativen
auf Verbot gewisser als staatsgefidhrlich bezeichneter Ver-
einigungen von Ausldndern. Diese Initiative wurde vom
Bundesgericht im Kompetenzkonfliktsverfahren (Art. 113,
Ziff. 1 BV) mit Recht als unzuléssig erklart!4). Das Bundes-
recht enthilt zwar keine Vorschrift, die die genannten
Vereinigungen gestattet!®); aber es erklart, dass fiir die
Regelung der Beziehungen mit dem Ausland allein der
Bund zustdndig sei'®). Das beanstandete Gesetz des
Kantons Basel-Stadt stand also zum Bundesrecht nicht in
Normkonkurrenz!?), es war lediglich kompetenzwidrig.
Man kann hier im Gegensatz zum Fall, in dem sich das
kantonale und das eidgendssische Recht inhaltlich aus-
schliessen, von einer einfachen Kompetenzwidrigkeit

1) BGer. 65 1T S. 106 ff.

15) Auf die Vereinsfreiheit (Art. 56 BV) konnten sich diese
nicht berufen, da die Praxis dieses Freiheitsrecht nur Schweizer-
biirgern zugesteht.

16) BV Art. 8 und Art. 102 Ziff. 8§ und 9.

17) So erklirt das Bundesgericht auf S. 122 des erwihnten
Entscheides die Initiative fiir unzulissig, ,,weil eben fiir das in
Frage stehende Verbot die kantonale Kompetenz iiberhaupt zu
verneinen ist, ohne Riicksicht darauf, was der Bund in
der Sache bereits vorgekehrt hat®.
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sprechen. Die Fehlerhaftigkeit des erwihnten kantonalen
Gesetzes hatte dieses, wire es erlassen worden, ohne wei-
teres ungiiltig gemacht. Wire aber diese Ungiiltigkeit
eine Folge des Grundsatzes ,,Bundesrecht bricht kantonales
Recht gewesen oder hiitte sie auf einem anderen Rechts-
titel, ndmlich auf dem der Kompetenzwidrigkeit, beruht?
Diese Frage ist nicht nur, wie es vielleicht den Anschein
macht, ein miissiges theoretisches Problem; sie ist auch
von eminenter praktischer Bedeutsamkeit. Das Bundes-
gericht hat die Verletzung der derogatorischen Kraft des
Bundesrechtes in die Kategorie der ,,verfassungsmissigen
Rechte der Biirger'* eingereiht!®). Gegen jede Verfiigung,
die den Grundsatz ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht**
missachtet, kann der betroffene Private, falls ithm ein
anderes Rechtsmittel fehlt, den staatsrechtlichen Rekurs
ans Bundesgericht ergreifen. In der IFrage, ob dem einzel-
nen geden das fragliche kantonale Gesetz dieser Rechts-
behelf zugestanden hétte, hitte somit das Problem, ob
auch eine einfache Kompetenzwidrigkeit eine Missachtung
der derogatorischen Kraft des Bundesrechtes impliziere,
praktisch werden konnen. Eine sichere Losung dieser
Frage ist nur dann moglich, wenn man sich auf die grund-
siatzliche Bedeutung besinnt, die dem Prinzip ,,Bundesrecht
bricht kantonales Recht® innerhalb der heutigen Rechts-
ordnung zukommt. Da — wie dargetan — hinter jeder
Normkonkurrenz notwendigerweise eine Kompetenzkon-
kurrenz steht und da die Losung dieses Kompetenz-
konfliktes und somit die Garantie einer eindeutigen Zu-
standigkeitsverteilung zwischen Zentralstaat und Glied-
staat das Primare ist, muss auch der Fall der einfachen
Kompetenzwidrigkeit als Verletzung der derogatorischen
Kraft gelten. Gegen das genannte Initiativbegehren wiire
somit der staatsrechtliche Rekurs zulidssig gewesen. Dieses
Ergebnis wird durch die praktische Ueberlegung erhéartet,
dass die Unterscheidung von inhaltlicher Unrichtigkeit

1) Giacometti, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des schwei-
zerischen Bundesgerichts, 1933, S. 57.
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und Kompetenzwidrigkeit eines Rechtssatzes in gewissen
Fillen iberhaupt nicht durchfithrbar erscheint!?). Verall-
gemeinernd 1st zu sagen, dass auch dann eine gesetzgebende
Behorde gegen ihre Kompetenz verstossen hat, wenn sie
einen Rechtssatz erlisst, der lediglich deshalb unrecht-
massig i1st, weil er zu einer Rechtsnorm mit stéarkerer
Geltungskraft — z. B. zu einem Grundsatz der Verfassung
— in einem inhaltlichen Widerspruch steht. Daraus ist
der weitere praktische Schluss zu ziehen, dass auch eine
staatsrechtliche Klage wegen Vorliegens eines Kompetenz-
konfliktes zwischen Bund und Kanton im Sinne von
Art. 113 Ziff. 1 BV allgemein dann zuldssig sein muss,
wenn der kantonale Gesetzgeber in irgendeiner Beziehung
gegen das Bundesrecht verstosst. Es kann auch hier keine
Rolle spielen, ob der kantonale Gesetzgeber eine Rechts-
vorschrift verletzt, die herkommlicherweise als Kompetenz-

norm gilt, oder ob er lediglich inhaltlich — so z. B. da-
durch, dass er gegen ein in der Bundesverfassung garan-
tiertes Individualrecht verstosst — dem Bundesrecht

widerspricht??). Durch den Grundsatz ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht™ wird somit jede richterliche Behorde
bei Anlass der konkreten Anwendung einer kantonalen
Vorschrift in gleicher Weise zur Priifung der Bundesrecht-
missigkeit der kantonalen Gesetze und Verordnungen
verpflichtet, in der im Kompetenzkonfliktsverfahren die
Bundesrechtméssigkeit kantonaler Erlasse auf Klage des

19) Ein Beispiel: Nach Art. 1 Abs. 3 des BG vom 29. April
1920 iiber die offentlichrechtlichen Folgen der fruchtlosen Pfan-
dung und des Konkurses sind die Kantone kompetent, gesetzlich
zu bestimmen, dass in gewissen Iillen ein Konkursit oder ein
fruchtlos Gepfiandeter im Stimmrecht eingestellt werden kann.
Angenommen, das kantonale Recht spreche die Stimmrechts-
einstellung in anderen als in den bundesrechtlich sanktionierten
Fillen aus; liegt dann eine Normkonkurrenz oder eine Kompetenz-
widrigkeit vor? Die Frage ist ohne Willkiir iiberhaupt nicht
zu losen.

20) Huber, Der Kompetenzkonflikt zwischen dem Bund und
den Kantonen, 1926, S. 77.
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Bundes durch das Bundesgericht zu iiberpriifen ist?'). Eine
Bestiatigung dafiir, dass jede Anrufung des Grundsatzes
,,Bundesrecht bricht kantonales Recht der Geltend-
machung eines Kompetenzkonfliktes gleichkommt, hat
auch die neueste bundesgerichtliche Praxis erbracht. Diese
erklart, es sei der Berufung auf Art. 2 der Uebergangs-
bestimmungen zur Bundesverfassung — diese Vorschrift
gilt nach der Rechtsprechung als verfassungsmiéssige Ver-
ankerung des Prinzips der derogatorischen Kraft des
Bundesrechtes — gleichzusetzen, wenn in einem staats-
rechtlichen Rekurs als verletztes verfassungsmissiges
Recht eine Kompetenzvorschrift der Bundesverfassung,
z. B. Art. 64 BV, bezeichnet wird?!),

Die herrschende lLehre allerdings lisst es ungewiss,
ob auch bei einfacher Kompetenzwidrigkeit der Grund-
satz ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht'‘ missachtet
sei. Zwar fehlt es an eingehenden Aeusserungen zu dieser
Frage; die Lehrmeinungen gehen indessen ohne néhere
Begriindung bald von dieser und bald von jener Auffassung
aus??). Dieses Schwanken ist wohl kein Zufall; es ist der
Ausdruck der Tatsache, dass die Rechtsformel ,,Bundes-
recht bricht kantonales Recht® in ihrer historischen Sinn-
gebung nicht mehr voll auf die heutigen staatsrechtlichen
Verhiiltnisse passt. In seiner iiberkommenen Bedeutung
ist sie ein Satz der Normkonkurrenz. Grundsitzlich ist
aber im Bundesstaat jede Normkonkurrenz der Ausdruck
eines Kompetenzkonfliktes. Soll somit das Prinzip von
der derogatorischen Kraft des Bundesrechtes mit den

1) Huber, Die Garantie der individuellen Verfassungsrechte,
Verhandlungen des Schweiz. Juristenvereins 1936, S. 130a.

212y BGer 64 1 190; 66 1 55.

22) Vgl. z. B. Striuli, Die Kompetenzausscheidung zwischen
Bund und Kantonen im Gebiete der Gesetzgebung, 1932; die
Kompetenzwidrigkeit eines kantonalen Gesetzes wird zuerst aus-
driicklich vom Fall einer Missachtung der derogatorischen Kraft
des Bundesrechtes getrennt (S. 88); an anderer Stelle (S. 209 und
226) jedoch werden die beiden Fille einander unbesehen gleich-
gestellt.
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Verhiltnissen des modernen Staates in Einklang gebracht
werden, darf man es nicht mehr als einen Satz der Norm-
konkurrenz betrachten; man muss es vielmehr als Auf-
losungsformel fiir einen Kompetenzkonflikt bewerten. Eine
solche Umdeutung ist notwendig, um diesen Fremdkorper
den staatsrechtlichen Grundbedingungen des modernen
Bundesstaates zu assimilieren. Dessen scheint sich aber
die Doktrin nicht immer bewusst zu sein. Dem iiber-
kommenen Sprachgebrauch entsprechend wird der Grund-
satz ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht’ immer wieder
in die gleiche Kategorie eingeordnet wie z. B. die Paromie
»,lex posterior derogat legi priori‘‘. Das Prinzip von der
lex posterior aber, da es verniinftigerweise nur zwischen
Rechtssitzen, die von der gleichen Instanz erlassen wurden,
zur Anwendung gebracht werden kann?3), bringt niemals
eine Kompetenzkonkurrenz zur Auflésung; es ist ein
typischer Satz der Normkonkurrenz. Dieser uneinheit-
lichen Verwendung des Grundsatzes ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht® entspricht die Kontroverse um gewisse
praktische Fragen. Zwei solche Streitfragen sollen im
folgenden nédher erortert werden. Es wird sich daran er-
weisen, wie auch praktische Schwierigkeiten vollig anders
zu losen sind, je nachdem die staatsrechtliche Grundnatur
der Formel ,,Bundesrecht bricht kantonales Recht® ge-
deutet wird.

Was z. B. ist die Folge, wenn ein Rechtssatz des
Bundes, der einem kantonalen Rechtssatz derogiert, nach-
triaglich dahinfallt? Tritt die verdringte Partikularvor-
schrift ipso iure wieder in Kraft oder bleibt sie endgiiltlig
vernichtet? Diese Frage ist schon verschiedentlich prak-
tisch geworden: so war in der Bundesverfassung von 1874
eine unbeschriinkte Garantie der Handels- und Gewerbe-
freiheit enthalten. Dies hatte zur Folge, dass die in ver-
schiedenen kantonalen Wirtshausgesetzen enthaltene Be-

23) Anders Merkl, Die Lehre von der Rechtskraft, 1923,
S. 233; derselbe, Die Rechtseinheit des Osterreichischen Staates,
Archiv des offentlichen Rechtes, N. F. Bd. 37.
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dirfnisklausel fiir Alkoholwirtschaften als bundesrechts-
widrig dahinfiel. Im Jahre 1885 wurde Art. 31 BV in
dem Sinne abgeindert, dass die Gastwirtschaften ,,den
durch das offentliche Wohl geforderten Beschriankungen
unterworfen wurden; man wollte damit u. a. auch den
Weg zur Wiedereinfithrung der verponten Bediirfnis-
klausel 6ffnen. Es stellte sich nun die Frage, ob die alten
Bestimmungen der kantonalen Wirtshausgesetze, die die
Bedirfnisklausel enthielten, von Rechts wegen wieder voll-
ziehbar wiirden. Der Bundesrat und mit ihm eine Reihe
Kantone haben damals diesen Standpunkt eingenommen?2*).
Es wurde erklart, dass das kantonale Recht wihrend der
Geltungsdauer des widersprechenden Bundesrechtes latent
weitergegolten habe. Das Bundesgericht?’) und in einem
dhnlichen Fall aus Deutschland, der ungefdhr gleichzeitig
entschieden wurde, auch das deutsche Reichsgericht?)
waren jedoch anderer Auffassung. Die beiden Gerichts-
hofe erklarten — und dies mit Recht —, dass das parti-
kuldre Recht endgiiltig nichtig sei und es somit zu seiner
Wiedereinfithrung eines neuen gesetzgeberischen Erlasses
bediirfe26a). Diese Auffassung ist allerdings in der Doktrin
nicht unbestritten geblieben. Namhafte Juristen ver-
traten die Ansicht, dass das Landesrecht vom Reichsrecht
nicht vernichtet, sondern nur suspendiert wirde??).
Stellt man sich auf den Standpunkt, der Grundsatz

21) Bundesblatt der Eidgenossenschaft, 1886, Bd. I11, S. 666.

25) BGer. Bd. 15, S. 157 und 170.

26) Reichsgericht in Zivilsachen, Bd. 19, S. 181 ff.

26a) Nur ausnahmsweise wird das kantonale Recht durch
das Bundesrecht lediglich in seiner Wirksamkeit suspendiert.
Dies trifft zu, wenn das Bundesrecht von vorneherein als eine
bloss voriibergehende Ordnung erlassen wurde. So ist das kan-
tonale Recht, das nur dem auf Grund des Vollmachtenbeschlusses
vom 30. August 1939 (Bundesbeschluss iiber die Massnahmen
zum Schutze des Landes und zur Aufrechterhaltung der Neu-
tralitit) ergangenen DBundesvorschriften widerspricht, nicht
nichtig; es wird nur bis zum Dahinfall der Noterlasse suspendiert.

2"y So z. B. Frank, Kommentar zum deutschen Strafgesetz,
18. Aufl., 1931, S. 850.
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,»Reichsrecht bricht Landesrecht® bringe lediglich eine
Normkonkurrenz zur Auflosung, lisst sich diese Meinung
in der Tat vertreten. Im alten Reich hatte diese Rechts-
formel niemals eine andere Bedeutung, als die, einen
Rechtssatz in einem konkreten Fall fiir un-
anwendbar zu erkliren. Geht man aber davon aus,
dass durch das Prinzip der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts Kompetenzkonflikte zu beheben sind, so ist
man zur Annahme gezwungen, dass das partikuldre Recht
durch den Akt des Bundesgesetzgebers endgiiltig ver-
nichtet wird. Ist der Gliedstaat zur Regelung einer Rechts-
frage a limine unzustidndig, dann kann das von ihm aus-
gehende Recht auch nicht eine latente Verbindlichkeit
heanspruchen. Dieses ist vielmehr radikal nichtig, d. h. es
ist iiberhaupt kein Recht mehr.

Noch zugespitzter erscheint das Problem in einem
anderen Fall. Quid iuris, wenn das eidgenossische Recht
und das kantonale Recht gleichlauten, wenn sie nicht in-
haltlich kontriar, sondern inhaltlich identisch sind? Der
Fall ist in der Schweiz relativ hiufig. So sind viele Indi-
vidualrechte der Kantonsverfassungen bereits durch die
BV garantiert; ferner werden die prozessrechtlichen Be-
stimmungen des ZGB und des SchKG durch die meisten
kantonalen Zivilprozessordnungen reproduziert. Man mag
versucht sein, das hier aufgeworfene Problem als eine
vollig nutzlose Begriffsspielerei zu erklidren. Sicherlich ist
es eine miissige Frage, ob eine sowohl im Bundesrecht wie
im kantonalen Recht verankerte Vorschrift als Bundesrecht
oder als kantonales Recht Geltung habe. Das Problem
wird jedoch praktisch, sobald die mit dem kantonalen
Recht iibereinstimmende Bundesnorm aus irgendeinem
Grunde dahinfillt. Es gibt einen berithmten Prézedenzfall
aus Deutschland: Kurz nach 1870 erkldrte der Reichs-
gesetzgeber fiir das ganze Reichsgebiet ein Verbot des
Jesuitenordens. Verschiedene Einzelstaaten hatten schon
frither ein gleiches Verbot erlassen. 1913 machte der
Reichstag seinen Beschluss riickgiangig. Einzelne Linder

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 61. 15
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(so z. B. Wiirttemberg) griffen nun auf ihre alten Jesuiten-
gesetze zuriick und erklarten das Verbot als weiterhin
fortbestehend. Dies war insofern eine politisch sehr be-
deutsame Angelegenheit, als die Lage in den Lindern viel-
fach so war, dass ein Neuerlass der Jesuitengesetze auf
kaum iberwindbare Widerstinde gestossen wire. Die
deutschen Juristen haben dieses Vorgehen der Lénder
damals mehrheitlich sanktioniert2®). In der schweizerischen
Literatur sind die Auffassungen iiber das Grundséatzliche
dieser Frage geteilt, ohne dass die eine Auffassung als die
vorherrschende bezeichnet werden konnte. Eine Rich-
tung der Lehre halt streng daran fest, dass das gleich-
lautende kantonale Recht vom Bundesrecht nicht wver-
nichtet sei??). Auf diesem Standpunkt scheint in konse-
quenter Rechtsprechung auch das Bundesgericht zu stehen.
Es hat in verschiedenen Entscheiden erkliart, dass jenen
Bestimmungen der Kantonsverfassungen, die ein bereits
in der BV garantiertes Freiheitsrecht reproduzieren, ,,fiir
die Dauer der Bundesverfassung keine selbstindige Be-
deutung zukomme*3%). Wiirde die bundesrechtliche Vor-
schrift dahinfallen, so wiirde also die kantonale Vorschrift
1pso iure an ihre Stelle treten. Dass ihr, solange die gleich-
lautende Vorschrift der BV in Kraft steht, keine ,,selb-
stdndige Bedeutung‘® zukommt, will lediglich besagen,
dass die Konkurrenz der Rechtswege unzulissig ist. So
gingen Rekurse wegen Verletzung der Handels- und
Gewerbefreiheit frither an den Bundesrat; hingegen musste
die Verletzung eines kantonalrechtlich garantierten Frei-
heitsrechtes beim Bundesgericht geltend gemacht werden.
Hatte neben dem Bund auch ein Kanton die Handels-

%) Siehe z. B. Bonin, Reichsrecht und Landesrecht in der
Jesuitenfrage, 1914, Archiv des offentl. Rechtes, Bd. 32, S. 329.
29) Burckhardt, Kommentar zur Bundesverfassung, 1933,

S. 823.
30) BGer. Bd. 5, S. 335; Bd. 11, S. 158 und 733; Bd. 64 1,

S.189; dahnlich Verwaltungsentscheide der Bundesbehérden,
Heft 1 (1927) Nr. 6.
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und- Gewerbefreiheit garantiert, so sollte der einzelne
nicht beim Bundesgericht und beim Bundesrat, sondern
nur beim Bundesrat vorstellig werden konnen. Ebenso
sollte nicht der Kantonsrat, sondern die Bundesversamm-
lung Begnadigungsinstanz sein, wenn ein kantonales Straf-
gesetz einen im Bundesstrafrecht enthaltenen Delikts-
tatbestand reproduziert®'). Eine weitere Nachwirkung des
Bundesrechtes auf das gleichlautende kantonale Recht
hat das Bundesgericht nicht anerkannt. Diese Auffassung
i1st folgerichtig, wenn man den Satz ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht** als Satz der Normkonkurrenz deutet.
Gleichlautende Vorschriften kénnen logischerweise nicht
in eine inhaltliche Konkurrenzbeziechung treten. Die in
der Literatur gebriuchliche Argumentation, dass es in
diesem Fall ,,nichts zu brechen gebe‘ ®2) ist durchaus zu-
treffend. Das gemeine Recht kann dem partikuldren Recht
unter dem Gesichtspunkt der Normkonkurrenz ebenso-
wenig derogieren, wie etwa die lex posterior der gleich-
lautenden lex anterior zu derogieren vermag. Anders
aber, wenn am Gesichtspunkt des Kompetenzkonfliktes
festgehalten wird: ein Kompetenzkonflikt zwischen Justiz
und Verwaltung z. B. liegt nicht nur dann vor, wenn eine
Administrativbehérde anders entscheidet als eine richter-
liche Behorde, sondern amch dann, wenn sie denselben
Streitfall gleich entscheidet. In gleicher Weise ist ein
Kompetenzkonflikt zwischen Bundesgesetzgeber und kan-
tonalem Gesetzgeber auch dann vorhanden, wenn beide
Stellen einen materiell gleichlautenden Rechtssatz erlassen.
Eine solche Identitit ist ja nur darum moglich, weil Bund
und Kanton denselben Gegenstand, dasselbe soziale Sub-
strat zu normieren beanspruchen. Es ist somit dem Glied-
staat nicht nur versagt, dem Bundesrecht inhaltlich zu
widersprechen, sondern auch, es inhaltlich zu bestitigen.
Hilt sich der gliedstaatliche Gesetzgeber nicht an diese

31) Salis, Schweizerisches Bundesrecht, 1903, Nr. 1670.
%2) Handbuch des deutschen Staatsrechtes, herausg. von An-
schiitz und Thoma, 1930, 1. Bd., S. 320, Anm. 2.
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Schranke, so erlisst er mit der gleichlautenden Norm
keinen Rechtssatz; er macht lediglich eine rechtlich irrele-
vante Aussage. Diesem logischen Ergebnis folgen auch die
praktischen Interessen. Wie wiire es z. B. mit der Rechts-
sicherheit bestellt, wenn nach Dahinfall eines Bundes-
gesetzes plotzlich eine Menge kantonaler Gesetze wieder
aufleben wiirden? Ueber das KErgebnis, dass auch das
gleichlautende kantonale Recht nichtig ist, kann somit
kein Zweifel bestehen3®?). Indessen ist es offensichtlich,
dass die Anwendung des Grundsatzes ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht™ zwischen inhaltlich identischen Rechts-
sdtzen nicht mit dem Wortlaut dieser Formel harmoniert.
Nur durch diese Umdeutung — oder genauer gesagt: durch
diese Ausweitung — kann sie jedoch mit den Grundbedin-
cungen des modernen Bundesstaates in Uebereinstim-
mung gebracht werden.

Damit riickt auch die in der Literatur viel diskutierte
Frage, ob der Grundsatz ,,Gemeines Recht bricht parti-
kulires Recht’* dem Bundesstaat wesentlich sei, in ein
neues Licht. Als wesentlich ist dieses Prinzip dann zu
bewerten, wenn es schlechterdings ausgeschlossen ist, dass
ein Bundesstaat ohne diese Rechtsformel auskommt, oder
anders gesagt: wenn mit Ablehnung dieses Grundsatzes
begrifflich auch der Bundesstaat verneint wire. Wie
bereits angefithrt wurde, gilt das Prinzip der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechtes herkommlicherweise als
ein wesentliches Element der bundesstaatlichen Rechts-
ordnung. Diese Auffassung der herrschenden Lehre kann
dann und nur dann akzeptiert werden, wenn der hier
behandelte Grundsatz, wie es hier versucht wurde, auf
die Linie des Kompetenzkonfliktes gebracht wird. Wiirden
auch gliedstaatliche Erlasse, die gegen die Kompetenz-
vorschriften der Bundesverfassung verstossen, rechtlich
Bestand haben, so wire — da das kompetenzwidrige

33) Giacometti, Ueber die rechtliche Tragweite des Prin-
zips Bundesrecht bricht kantonales Recht, Schweizerische Ju-
ristenzeitung, Bd. 26, S. 292 ff.
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Partikularrecht niemals der Bundesverfassung zugerech-
net werden kann — die Einheit der bundesstaatlichen
Rechtsordnung gesprengt. Fasst man diese Rechtsformel
aber als einen Satz der Normkonkurrenz auf, muss seine
Wesentlichkeit fiir den Bundesstaatsbegriff verneint wer-
den. Meines Wissens ist der herrschenden Lehre in ihrer
Bewertung des Grundsatzes ,,Gemeines Recht bricht
partikulidres Recht” einzig von der reinen Rechtslehre
widersprochen worden3®!). Sie geht so weit, zu erkliren,
dass diese iiberkommene Rechtsformel dem Wesen des
Bundesstaates widerspreche. Als Beweis wird die oster-
reichische Bundesverfassung von 1920 angefiihrt, auf deren
Besonderheiten wir noch kurz zu sprechen kommen werden.
Diese Gegensitzlichkeit der Standpunkte erklart sich
daraus, dass die reine Rechtslehre, ohne es jemals aus-
driicklich zu sagen, davon ausgeht, der Grundsatz ,,Bundes-
recht bricht kantonales Recht kénne nur als Satz der
Normkonkurrenz interpretiert werden. Macht man diese
Annahme, so ist die reine Rechtslehre konsequent. Es ist
durchaus denkbar, dass eine Normkonkurrenz zwischen
Bundesrecht und Partikularrecht, ohne dass dadurch der
Bundesstaat in Frage gestellt erscheint, nach einem
anderen Modus als der Formel vom Vorrang des gemeinen
Rechts zur Auflosung gelangt. Dies ist regelméssig dann
der Fall, wenn der Bundesstaat seine organisatorische
Vollendung erfahrt, d. h. wenn er am reinsten verwirklicht
wird. Im folgenden sei dies nidher ausgefiihrt.

Das Postulat der Verfassungsgerichtsbarkeit ist im
schweizerischen Bundesstaat bekanntermassen nicht voll
realisiert; es finden sich lediglich bescheidene Ansitze zu
seiner Verwirklichung?®). Bundesgesetze und allgemein-

3) Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 1925, S. 221; Festgabe
fiur Fritz Fleiner, 1927, S. 181; Veroffentlichungen der Vereinigung
deutscher Staatsrechtslehrer, Heft 5, 1929, S. 83; Verfassungs-
und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates,
Zeitschrift fir schweiz. Recht, N. F. Bd. 42, S. 191.

3%) Dariiber Giacometti, Die Verfassungsgerichtsbarkeit
des schweizerischen Bundesgerichtes, 1933, S. 10 ff.
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verbindliche Bundesbeschliisse sind unabhéingig von ihrer
materiellen oder formellen Verfassungsmaissigkeit un-
bedingt rechtsbestindig (Art. 113 Abs. 3 BV); das Bundes-
gericht und konsequenterweise auch alle andern rechts-
anwendenden Instanzen haben sie in jedem Fall als voll
verbindlich zu taxieren. Diese Tatsache ist von funda-
mentaler Bedeutung fiir das Verhéltnis der beiden bundes-
staatlichen Rechtssphidren. Erldsst der Bund ein Gesetz
itber eine Materie, die nach der Bundesverfassung den
Kantonen vorbehalten bleibt, so ist dieses Gesetz, obwohl
es kompetenzwidrig ist, nicht ungiiltig. Das kantonale
Recht hat also auch dem unzustindigerweise erlassenen
Bundesrecht zu weichen. Die Frage nach der politischen
Opportunitiat des Institutes der Verfassungsgerichtsbarkeit
soll hier offen bleiben. Wichtig ist in diesem Zusammen-
hang lediglich die Feststellung, dass durch den Fortfall
einer voll wirksamen institutionellen Verfassungsgarantie
die bundesstaatlichen Kompetenzvorschriften eine Ent-
kraftung?®) erfahren. Die in der Bundesverfassung ent-
haltenen Grundsitze iiber die Kompetenzverteilung zwi-
schen Zentralstaat und Gliedstaaten stellen fiir den Bundes-
gesetzgeber keine unbedingten Schranken dar; sie sind
— wie gelegentlich gesagt wurde — nur postuliertes, nicht
wirkliches Recht. In diesem Sinne ist es richtig, wenn die
reine Rechtslehre erklirt, die Verfassungsgerichtsbarkeit
— oder genauer: die Kompetenzgerichtsbarkeit — werde
durch das Wesen der bundesstaatlichen Rechtsordnung
gefordert. Sicherlich bildet sie die begriffliche Vollendung
des bundesstaatlichen Organisationsprinzipes. Ist aber
dieses Postulat Wirklichkeit geworden, ist also von Ver-
fassungs wegen dafiir gesorgt, dass nur das kompetenz-
gemadsse, nicht aber das kompetenzwidrige Bundesrecht in
Geltung bleibt, wird im Fall des Widerspruches' zwischen
den beiden Rechtskreisen vollig anders vorgegangen als

36) Es kann hier im Sinne von Merkl (vgl. Die Lehre von der
Rechtskraft, 1923, S. 293) von einem ,,Fehlerkalkiil gesprochen
werden.
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bei Anwendung des Grundsatzes ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht*. Mit der Feststellung des Wider-
spruches, d. h. der Normkonkurrenz, ist noch nicht ent-
schieden, welcher Rechtssatz dem anderen zu weichen hat.
Wie dargelegt wurde, ist die Kompetenzverteilung zwischen
Gliedstaat und Zentralstaat eine alternative; kollidieren
eine gemeine und eine partikuldre Vorschrift, so muss
folgerichtigerweise die eine oder die andere Norm kom-
petenzwidrig sein. Wihrend bei fehlender Verfassungs-
gerichtsbarkeit in jedem Fall der bundesrechtlichen Norm
der Vorzug gegeben wird, ist bei vorhandener Verfassungs-
gerichtsbarkeit jene Norm ungiiltig, die kompetenzwidrig
ist. Es muss also moglicherweise das Bundesrecht und nicht
das gliedstaatliche Recht weichen. Nur das kompetenz-
widrige Partikularrecht ist nichtig. Man kann dies so
ausdriicken, dass bei vorhandener Verfassungsgerichtsbar-
keit nicht das Bundesrecht, sondern nur die in der
Bundesverfassung enthaltenen Kompetenzvorschrif-
ten das kantonale Recht ,,brechen’. Im Falle der Norm-
konkurrenz ist also der Grundsatz ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht'* iiberhaupt ausgeschaltet. Er ist nur
noch bei einfachen Kompetenzwidrigkeiten von Bedeu-
tung. So verhélt es sich denn auch heute in der nord-
amerikanischen Union, im kanadischen und im siidafrika-
nischen Bundesstaat; gleich war es frither im oOsterreichi-
schen Bundesstaat. Der angelsichsischen Bundesstaats-
praxis ist eine Formel analog derjenigen wie sie friither
in Deutschland verwendet wurde und wie sie heute in
der Schweiz gebriauchlich ist, fremd. Man kennt nur den
Grundsatz, dass das gegen die Kompetenzvorschriften der
Bundesverfassung verstossende Partikularrecht ungiiltig
ist und vom Richter — und zwar von jedem Richter — als
unwirksam erklirt werden kann. In Oesterreich bestand
im Gegensatz zu den angelsichsischen Bundesstaaten
kein allgemeines akzessorisches richterliches Priifungs-
recht; gemiss ausdriicklicher Verfassungsvorschrift durfte
lediglich ein zentraler Verfassungsgerichtshof iiber die
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Ungiiltigkeit von Landesgesetzen befinden®?). Da nun aber
auch dem ordentlichen Richter fiir den Fall der Norm-
konkurrenz eine Entscheidungsformel gegeben werden
musste, erkliarte die dsterreichische Staatsrechtspraxis3$),
dass bei Vorliegen eines materiellen Widerspruches zwischen
Bundesrecht und Landesrecht nach dem Grundsatz ,,lex
posterior derogat legi priori” zu verfahren sei??). Damit
war nach der Meinung der reinen Rechtslehre fiir den
Grundsatz ,,Bundesrecht bricht Landesrecht” innerhalb
der positiven Rechtsordnung kein Raum mehr. In Wirk-
lichkeit traf dies jedoch nur insoweit zu, als dieses Prinzip
als Satz der Normkonkurrenz gedeutet wird.

Erinnern wir uns nochmals an den zuriickgelegten
Weg: Wir erkliarten, dass der Grundsatz ,,Bundesrecht
bricht kantonales Recht' im heutigen Bundesstaatsrecht
einen Fremdkorper darstelle. Wir haben diesen Fremd-
korper dadurch zu assimilieren versucht, dass wir dieser
Rechtsformel eine Bedeutung gaben, die nicht in ihrer
urspriinglichen Intention liegt. So erkldarten wir, dass das
widersprechende kantonale Recht nicht suspendiert, son-
dern vernichtet sei; wir haben sodann die derogatorische
Wirkung des Bundesrechtes auch auf inhaltlich gleich-
lautendes kantonales Recht ausgedehnt, und wir setzten
den Fall der einfachen Kompetenzwidrigkeit demjenigen
der Normkonkurrenz gleich. Es ist offensichtlich, dass
das Prinzip der derogatorischen Kraft urspriinglich nicht

37) Art. 89 der osterreich. BV vom 1. Oktober 1920.

%) Froehlich, Merkl, Kelsen, Die Bundesverfassung von
1920, S. 78.

39) In der Anwendung des Grundsatzes von der lex posterior
zwischen den beiden bundesstaatlichen Rechtsspharen liegt, streng
genommen, ein Widerspruch zum bundesstaatlichen Organisations-
prinzip. Uebermarchungen des gliedstaatlichen Gesetzgebers wer-
den damit zeitlich — bis zum Entscheid des Verfassungsrichters —
sanktioniert. Konsequenter ist die Zuerkennung des allgemeinen
akzessorischen richterlichen Priifungsrechtes. Dieser Widerspruch
wurde in Oesterreich allerdings dadurch praktisch ausgeglichen,
dass der Bundesregierung iiber die LLandesgesetzgebung eine starke
Praventivaufsicht zustand (Art. 98 oOsterreich. BV).
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diesen Sinn hatte. Da nun aber diese Rechtsformel in
der Praxis allgemein gebriuchlich ist, muss sie folge-
richtigerweise in diesem Sinn umgedeutet werden. Aber
auch dadurch kann die aufgezeigte Inkongruenz nicht
restlos ausgeglichen werden. Eine letzte grundsitzliche
Disharmonie bleibt bestehen. Dies wird dann am deut-
lichsten, wenn wir die Funktion dieses Grundsatzes inner-
halb der ,,reinsten Form des Bundesstaates‘, d. h. bei
bestehender Verfassungsgerichtsbarkeit, in Betracht ziehen.
Ist dafiir Vorsorge getroffen, dass auch das kompetenz-
widrige Bundesrecht als ungiiltig erklirt werden kann,
so ist lediglich das den verfassungsrechtlichen Kompetenz-
vorschriften widersprechende Partikularrecht unwirksam.
Das gliedstaatliche Recht kann also lediglich durch die
bundesstaatlichen Kompetenzvorschriften, nicht aber durch
das iibrige Bundesrecht ,,gebrochen’ werden. Eine sol-
che Aussage — die ndmlich, dass das kompetenz-
widrige Partikularrecht ungiiltig sei — ist aber
nichtsmehr als eine Tautologie. Sie besagt lediglich,
dass das kompetenzgemisse und nicht das kompetenz-
widrige Recht giiltig sei, also etwas, was bereits im Be-
griff der Kompetenz liegt?). Es ergibt sich also, dass gerade
dann, wenn das bundesstaatliche Organisationsprinzip seine
Vollendung erfihrt, der Grundsatz ,,Bundesrecht bricht
kantonales Recht zu einer schlichten Selbstverstindlich-
keit wird. Sobald man ihn unter dem Gesichtspunkt des
Kompetenzkonfliktes betrachtet, verflichtigt sich sein
spezifischer Eigengehalt. Er stellt nicht mehr 1m vollen
Sinne des Wortes ein ,,Prinzip‘*“ — d. h. etwas ,,Anfing-
liches** — dar; er reduziert sich gewissermassen auf eine
bloss ,,repetitorische Aussage®, indem er lediglich das
wiederholt, was bereits die Grundintention der bundes-
staatlichen Kompetenzverteilung ist*l).

40) Burckhardt, Methode und System des Rechts, 1936, S. 96.
41) Giacometti (Das Staatsrecht der schweizerischen Kan-
tone, 1941, S. 28) bezeichnet diesen Grundsatz als etwas Selbst-
verstandliches.
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Das soll nun aber nicht heissen, dass diese Rechts-
formel im schweizerischen Staatsrecht jeglicher praktischen
Bedeutung entbehre. Die Praxis arbeitet vielfach erfolg-
reich mit Hilfsvorstellungen, die der Theoretiker als be-
denklich registriert. Drei Momente sind zu beriicksichtigen:
Zunichst das Fehlen der Verfassungsgerichtsbarkeit be-
zliglich Bundesgesetze und allgemeinverbindlicher Bundes-
beschliisse. Sodann die Weitherzigkeit, mit der die ver-
fassungsrechtlichen Kompetenzbestimmungen zugunsten
des Bundes ausgelegt werden. Diese Neigung zur Ex-
tensivinterpretation der geschriebenen Bundeskompeten-
zen hat zur Folge, dass auch dort, wo das Bundesgericht
— wie z. B. gegeniiber den Bundesverordnungen — zur
Nachpriifung der Verfassungsméssigkeit von generellen
Bundeserlassen berechtigt ist, nur dusserst selten ein dem
kantonalen Recht widersprechender Bundesrechtssatz als
kompetenzwidrig und damit als ungiltig erklirt wird.
Schliesslich kennt die schweizerische Bundesverfassung
— im Gegensatz zur Weimarer Verfassung und zur oster-
reichischen Verfassung von 1920 — fast keineausschliess-
lichen Bundeskompetenzen?). Die Gesetzgebungshoheit
der Kantone erfihrt in der Regel erst durch die materielle
Bundesgesetzgebung — nicht schon durch die Bundes-
verfassung — ihre unmittelbare Beschrankung; die Bundes-
gesetze bestimmen aber in der Regel, dass das kantonale
Recht nur insoweit ungiiltig ist, als es dem Bundesrecht
inhaltlich widerspricht?®). Das bedeutet, dass die Kompe-
tenzwidrigkeit eines kantonalen Gesetzes sozusagen aus-
nahmslos eine Normkonkurrenz nach sich zieht. Die drei
angefithrten Momente haben zur Folge, dass man mit der
Interpretation als Satz der Normkonkurrenz praktisch in
den meisten Fillen auskommt. Der Grundsatz ,,Bundes-
recht bricht kantonales Recht™ erfiillt somit in seiner her-

12) Strauli, Die Kompetenzausscheidung zwischen Bund und
Kantonen auf dem Gebiete der Gesetzgebung, 1932, S. 76 ff.

13) Vgl. z. B. Art. 95 des eidg. Fabrikgesetzes vom 18. Juni
1914.
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kémmlichen Bedeutung gewissermassen die Funktion einer
Arbeitshypothese, indem er schwer iibersehbare staats-
rechtliche Probleme auf einen einfachen — d. h. bewusst
vereinfachten — Nenner bringt. Mag er seiner Natur nach
auch problematisch erscheinen, so wiisste ithn die Praxis
in Anbetracht der immer uniibersehbarer werdenden Ver-
flechtung von Bundesrecht und kantonalem Recht doch
kaum mehr zu entbehren.
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