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Yorwort

Das Thema, das BLAISE KNAPP und mir gestellt wurde, 1st sehr
weit und irgendwie vertrackt. Ist nicht alles, was lUber den
schweizerischen Foderalismus heute zu sagen ist, bereits ge-
sagt? Und wenn es Neues noch zu sagen gibt: Kann ein Jurist es
sagen? Ein «Theoretiker»? Je mehr ich mich ins Thema ver-
tiefte, desto klarer wurde mir, daB3 die beschriankte disponible
Zeit und der beschriankte zugestandene Raum eine Konzentra-
tion auf bestimmte Fragen und «Dimensionen» notwendig
machten. Fiir den Juristen lag es nahe, das Schwergewicht auf
die Behandlung rechtlicher Fragen und auf die Anwendung
juristischer Methoden zu legen; vor allem die Uberaus dichte
rechtliche Verflechtung zwischen den verschiedenen Ebenen
unseres Bundesstaats sollte erkennbar werden, noch mehr die
Unmoglichkeit radikaler «Entflechtung». Aber auch unter den
rechtlichen Problemen war eine Auswahl zu treffen; bedeut-
same Aspekte wie etwa das Prinzip der Gleichheit der Kantone,
die Gewahrleistung kantonaler Gebietshoheit und die rechtli-
che Ordnung der Gebietsverinderungen, das Standemehr,
besonders auch Status und Funktionen der Gemeinden konn-
ten lediglich beriihrt werden. Dasselbe gilt fiir die Problematik
des «Vollzugsfoderalismus»; hiezu darfich aber auf das Referat
von Braise Knapp hinweisen, der die Vollzugsprobleme
schwergewichtig behandelt. Unterbleiben muflte schlieBlich
auch systematische Rechtsvergleichung. Auf der andern Seite
erwies es sich als unerlaBlich, die juristischen Methoden wenig-
stens ansatzmélig zu ergianzen durch politologische und vor
allem 0konomische Betrachtung; immer mehr verfestigte sich
meine Uberzeugung, daB sich die wichtigsten Probleme heuti-
ger Foderativordnung und die (wenig zahlreichen) Moglich-
keiten sinnvoller Fortbildung durch monodisziplinares Bemii-
hen nicht zureichend fassen lassen. Interdisziplinar ist weiterzu-
arbeiten, in systematischer und nicht nur zufallig-punktueller
Zusammenarbeit und auch unter entschiedenem Einbezug
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praktisch-politischer Erfahrung des «gelebten Foderalismus».

Ich danke dem Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins
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standen hat. Herzlichen Dank schulde ich meinen Freunden
Prof. JORG PAUL MULLER, Bern, der mich in der Gestaltung des
Referats beraten, und Prof RENE L.FRrey, Basel, der mich
seinerzeit in die 6konomische Foderalismus-Forschung einge-
fihrt und nunmehr das Referat durch zahlreiche wertvolle
Anregungen und Hinweise bereichert hat. Ebenso herzlich
danke ich meinen Assistenten — lic. 1ur. ERNST DANNER, lic. 1ur.
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Bern, Februar 1984 Peter Saladin



Einleitung

1. Foderalismus als politisches Prinzip

Foderalismus ist politisches Prinzip, nicht mehr und nicht
weniger. Er ist principe directeur fur die Gestaltung politischer
Gemeinschaften. Gewil 1aBt er sich auf nichtpolitische Organi-
sationen — Grof3-Unternehmungen, groBe Vereinigungen, poli-
tische Parteien — scheinbar glatt ubertragen, als Ausdruck einer
sozialethischen oder organisationstheoretischen Grundvor-
stellung. Aber solche Ubertragung éndert seinen Sinn. Fode-
ralismus will in bestimmter Weise die umfassende, eben die
politische Gemeinschaft gestalten: Er will thre Macht, die
staatliche «Hochstmachtigkeit» vertikal aufteilen, und er will
«engagierter Demokratie» Lebensraum und Lebenskraft ver-
schaffen. Freilich erschopft er sich darin nicht; er ist — besonders
in der Schweiz, aber auch etwa in Osterreich, in geringerem
Mal auch in der Bundesrepublik Deutschland — zugleich Prin-
zip der Wahrung geschichtlich gewachsener und mannigfach
begrundeter Vielfalt.

Damit ist eine doppelte Grenze gezogen. Foderalismus ist
nicht «Philosophie», kein durchgehendes Prinzip menschlicher
Organisation. Er ist aber nicht einmal ein «abstraktes» Prinzip
politischer Organisation, als solches jedenfalls nicht sinnvoll zu
verstehen und entwickeln: Er ist essentiell bezogen und zu
bezichen auf eine bestimmte politische Gemeinschaft. Als
solchermallen konkretes Prinzip ist er mit «andern» konkreten
Foderalismus-Prinzipien zwar vergleichbar, aber nicht gleich-
zusetzen. Dies findet seine Bestatigung in einem eigenartigen
geschichtlichen Befund: Eine Theorie des Foderalismus gibt es,
von wenigen «Vorlaufern» abgesehen, erst seit dem 19. Jahr-
hundert'; als Vorlaufer mogen ArLTHUSIUS, HUGO, MONTES-
QUIEU, die Federalist Papers und andere gelten, ebenso die
Schopfer utopischer Konzeptionen eines durch Foderation

' PIERRE J. PROUDHON schrieb voller Stolz, wenn auch ungenau (Du principe
fedeératif, in: (Euvres completes, nouvelle ¢d., Paris 1959, S.253 1., 270): «La
théorie du systéme féderatif est toute nouvelle: je crois méme pouvoir dire
qu’elle n’a encore été présentée par personne.»
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begriindeten Weltfriedens. Gleichwohl gab es Foderalismus
durchaus und offensichtlich schon vorher, im klassischen
Altertum bereits, am spektakuldrsten vielleicht in den Vereinig-
ten Staaten von Nordamerika. Also Politik vor Theorie, Politik
nicht als Produkt und nicht einmal unmittelbar als Ursache von
Theorie; die «Vorldaufer-Theorien» hatten wohl auch, sieht man
vom Sonderfall der Federalist Papers ab, kaum (unmittelbare)
politische Wirkung. Dies weckt Zweifel an der Sinnhaftigkeit
gewisser Fragen, die die Theorie sich stellte und zu losen ver-
suchte; in der Tat erscheinen die Foderalismus-Theorien des
19.Jahrhunderts aus heutiger Sicht eigenartig unfruchtbar?.
Dies wurde aber lange nicht bemerkt, was wiederum Grund fiir
ein anderes historisches Curiosum sein mag: Bis heute erscheint
die Geschichte foderativer Staatsgestaltung nur unzulanglich
erforscht?’,

Foderalismus setzt einen starken, geschichtlich verfestigten
Willen bestimmter « Einheiten» zu bestimmter Autonomie und
bestimmter Verantwortung, eben zu einer bestimmten Auftel-
lung «hochster», staatlicher Macht voraus, und solcher Wille,
solche Geschichte ist nur konkreten politischen Gemeinschaf-
ten mit ausgepragtem Glauben an spezifische politische Identi-
tat eigen. Er ist darum keineswegs fur jede politische Gemein-
schaft geeignet — die Geschichte des Foderalismus 1st mit MiB3-
erfolgen ebenso besetzt wie mit Erfolgen, und gerade die neue-
ste Entwicklung zeigt, wie schwer die Kdmpfe sind, die fur
Einrichtung und Bewahrung der Bundesstaatlichkeit zu kamp-
fen sind.

Dies alles zwingt zu groBler Niichternheit. Mit Pathos ist dem
Foderativgedanken nicht zu helfen, mit allgemeiner Philoso-

2 Die Ausldufer solchen Theoretisierens fiihrten freilich bis weit ins 20. Jahr-
hundert (vgl. etwa — fiir die Schweiz — MARTIN USTERI, Theorie des Bundes-
staates, Zurich 1954, und Kaspar LANG, Die Philosophie des Foderalismus,
Zurich 1971). Vgl. auch Max IMBODEN, Die staatsrechtliche Problematik
des schweizerischen Foderalismus, neu abgedruckt in: Staat und Recht,
Basel/Stuttgart 1971, S.175ff.; zur «Souveridnitit» im Bundesstaat neuer-
dings Luzius WILDHABER, Entstechung und Aktualitit der Souverdnitit, in:
Festschrift fiir Kurt Eichenberger, Basel 1982, S.131ff., 141f. GERHARD
ScHMID, Souverdnitdt, Staatlichkeit und Identitat der Kantone, ZBl. Bd. 85
1984, S. 104 1.

3 Die einzigen (und ergidnzungsbedurftigen) groBeren Werke sind die Darstel-
lungen von ERNST DEUERLEIN, Die historischen und philosophischen
Grundlagen des foderativen Prinzips, Miinchen 1972; SoBer MocGi1, The
Problem of Federalism, London 1931; BERNARD VOYENNE, Histoire de I'idée
fedeéraliste, 3 Bde., Paris (Presses d’Europe) 1973, 1976 und 1981.
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phie auch wenig. Was not tut, ist eine intensive —auch durchaus
vergleichende — Beschiftigung mit den konkreten Bedingun-
gen, Moglichkeiten, Erfordernissen, Chancen foderativer Ge-
staltung bestimmter Staatswesen — und der Staatengemein-
schaft. Dies erfordert auch und besonders juristische Besin-
nung, Foderalismus als politisches Prinzip bedarf rechtlicher
«Verfassung», und diese «Verfassung» ist, wie ein Blick auf
irgendwelche Bundesstaaten zeigt, immer komplex und schwie-
rig. Das Schwergewicht unseres Referates soll darum auf juri-
stischer Besinnung liegen. Allerdings darf sich solche Besin-
nung nicht isolieren, weder in der Methode noch hinsichtlich des
Gegenstandes.

Foderalismus ist politisches, wertgebundenes Prinzip, nicht
System*; er ist Idee und muB in jeder historischen Konstella-
tion, fiir jede neue Zukunft neu durchdacht und —in Strukturen
und Verfahren® — unter Umstdnden neu ausgeformt werden.
Eine konkrete foderative Ordnung ist nie endgultig. Gerade die
Flexibilitat vermittelt dem Foderativprinzip Vitalitat®. Fode-
ralismus verlangt Beweglichkeit von allen, die mit thm umge-
hen; er ist klassischer Kompromif3, der Idee und der geschichtli-
chen Entwicklung nach’; er ist dialektisches Prinzip . Er erfor-
dert stetige und immer wieder neue geistige Auseinanderset-
zung®. Er durfte und darf daher auch vom Bemuhen um eine
Totalrevision der Bundesverfassung nicht ausgeklammert wer-

4Vgl. etwa Denis DE ROUGEMONT, Die Schweiz — Modell Europas,
Wien/Minchen 1963, S.10; DERSELBE, Notes pour une éthique du fédéra-
lisme, in: Festschrift fur Werner Kégi, Ziirich 1979, S. 259 ff.; KARL WEBER,
Elemente eines umfassenden Fdderalismusbegriffes, in: Festschrift fir
Hans Klecatsky, Wien 1980, S.1019.

S Vgl. dazu etwa PETER LERCHE, Foderalismus als nationales Ordnungsprin-
zip, VVASTRL H.21, Berlin 1964, S.66ff. Amerikanische Autoren sehen
Foéderalismus mehr als ProzeB3 denn als Struktur (vgl. DANIEL J. ELAZAR,
The ends of federalism, in: Foderalismus als Partnerschaft, hg. von Max
Frenkel, Bern etc. 1977, S.25ff., 26; und vor allem CARL J. FRIEDRICH,
Trends of Federalism in Theory and Practice, New York 1968, S.3ff., 173).

¢ Vgl. DANIEL J. ELAZAR, a.a.0. (Anm. 5), S.25; K. C. WHEARE, Foderative
Regierung, Minchen 1959, S.347.

7 Vgl. etwa ULrICH K. SIEGRIST, Die schweizerische Verfassungsordnung als
Grundlage und Schranke des interkantonalen kooperativen Fdderalismus,
I, Zurich 1977, S. 187.

8 So DANIEL J.ELAZAR, a.a.O. (Anm.5), S.26fF.; er analysiert «six basic
ambiguities». Vgl. hiezu auch KASPAR LANG, a.a. 0. (Anm. 2), S.45f1.: «Der
Foderalismus als Paradoxon».

® Vgl. hiezu PETER SALADIN, Lebendiger Foderalismus, ZSR n.F.Bd. 97,
1978, 1, S.4071f., 408; aus diesem Aufsatz ist der hier prasentierte Abschnitt
weitgehend entnommen.
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den. Freilich ist er unaufgebbares Gestaltungsprinzip der Eidge-
nossenschaft — dies blieb bekanntlich auch NAPOLEON nicht
verborgen — und wird als unaufgebbar auch von denen angese-
hen, die «materielle Schranken der Verfassungsrevision» an
sich ablehnen '°; als Prinzip ist er — wie in der Bundesrepublik
(Art.79 Abs.3 GG) — dem Belieben des Verfassunggebers
entzogen.

2. Foderalismus als Gegenstand mono- und pluridisziplindrer
Forschung

Uber die Idee des Foderalismus ist in neuerer Zeit sehr viel
nachgedacht worden, allerdings meist in den engen Zellen
dieser oder jener Wissenschaftsdisziplin: der Staatsrechtslehre,
der Politischen Wissenschaft'' und vor allem auch der Volks-
wirtschaftslehre. Einzelne Disziplinen fehlen freilich im Kon-
zert, so etwa die Sozialpsychologie, die zur Erhellung von
Grundproblemen des Staats Mal3gebendes beizutragen hatte
und doch noch so wenig beitragt (freilich auch immer wieder
von anderen Disziplinen mit unwissender Arroganz auf der
Seite gelassen wird!). Was aber vor allem fehlt, ist der Versuch
einer Synthese, einer wahrhaft multidisziplinaren Durchdrin-
gung des Foderalismus. Dies versetzt den politischen Akteur
notwendig in Verlegenheit (auch wenn er sie sich oft nicht einge-
steht): Politisches Handeln, etwa die Totalrevision der Bundes-
verfassung, welche eben notwendig auch die bundesstaatliche
Struktur einbezieht, sollte sich auf solche Synthese stiitzen! Hier
bleibt viel geduldige Arbeit zu tun, systematische, wechselsei-

' Vgl. etwa JEAN-FrRANCOIS AUBERT, Petite histoire constitutionnelle de la
Suisse, Bern 1974, S.89f. Bemerkenswert ist, dal3 die deutsche «Enquéten-
Kommission Verfassungsreform» nach den Worten eines prominenten
Mitglieds auf diesem Feld «vielleicht am ehesten so etwas wie eine Philoso-
phie ihres Staats- und Verfassungsverstindnisses entworfen (hat), das ihr
ansonsten nach Meinung mancher Kritiker abgegangen sei.» (KLAUS
STERN, Die Foderativstruktur im Grundgesetz und im Vorstellungsbild der
Enquéte-Kommission Verfassungsreform des Deutschen Bundestages, in:
Die Ergebnisse der Enquéte-Kommission Verfassungsreform und die ver-
fassungsrechtliche Fortentwicklung der Bundesrepublik, Cappenberger
Gespriche Bd. 13, Koln 1977, S. 5111, 52; vgl. die [freilich nicht sehr weitrei-
chenden] Empfehlungen der Kommission in: zur Sache 2/77).

"' Vgl. hiezu etwa LEONHARD NEIDHART, Reform des Bundesstaates, Bern
1970; RaiMUND E. GERMANN et al., Fédéralisme en action: 'aménagement
du territoire, Saint-Saphorin 1979; JEAN-DANIEL DELLEY et al., Le droit en
action, Etude mise en ceuvre de la loi Furgler, Saint-Saphorin 1982.
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tige Anndaherung, ein umsichtiges Hin-und-Her-Befragen, fir
das freilich die institutionellen Voraussetzungen weitgehend
fehlen '2.

Fiir juristische Autoren und Leser ist es heute besonders wichtig, die Ergeb-
nisse ckonomischen (volkswirtschaftlichen) Bemiihens um den Foderalismus
aufzunehmen — und solchermaBen bereichert wiederum Fragen an Okonomen
zu richten. Nicht nur in den USA, sondern auch und besonders in der Schweiz
(freilich angeregt durch amerikanische Forschung)'* sind in den letzten zehn
Jahren eine ganze Reihe von wichtigen und weiterfithrenden ékonomischen
Arbeiten entstanden, zuerst namentlich aus der Feder RENE L.FRrEYS, aber
auch etwa aus derjenigen STEPHAN BIERIS, DUMENI COLUMBERGS, HANS
LETSCHS, JEAN-JACQUES SCHWARTZS, WALTER WITTMANNS; spiiter folgte eine
ganze Reihe von Monographien (s. dazu hinten, v.a. Ziff. 1.2.2 und 11.2.2, 3.2,
4.3), und zwar vor allem zur Aufgaben- und Einnahmen-Verteilung und
hierbei wiederum besonders etwa zum Problem des Finanzausgleichs. Merk-
wlrdig bezichungslos steht daneben die — vor allem von GEORGES FISCHER
(St. Gallen) initiierte, ebenso wichtige — okonomische Regionalismus-For-
schung (vgl. hiezu hinten, Ziff. 11.2.4, 3.4).

«Der Okonom wird ... zur Auseinandersetzung mit dem Foderalismus
veranlal3t, weil sich seine Denkweise und das ithm zur Verfiigung stehende
Instrumentarium auch fur die Analyse des Staates und des Foderalismus
cignen.»'* Okonomische Foderalismus-Theorie ist also ein Aspekt «politi-
scher Okonomie». Worin besteht dieser konomische Ansatz? Die 6konomi-
sche Theorie der foderativen Dezentralisation etwa «besagt, dall unter ganz
bestimmten Bedingungen die bundesstaatliche Dezentralisation die indivi-
duellen Priaferenzen optimal befriedigt» und den Schutz von Minderheiten am
besten gewihrleistet '*. Da diese Bedingungen in der Realitit nicht voll erfullt
sind, «ergeben sich bei einer rein foderativen Losung Wohlfahrtsverluste» (aus
Griinden von spillovers, Unteilbarkeiten, abnehmenden Durchschnittsko-
sten, interregional unkoordiniertem Angebot an 6ffentlichen Leistungen und
der Nicht-Gewihrleistung einer bestimmten Mindestversorgung mit 6ffentli-
chen Leistungen)'s. Die volkswirtschaftliche Theorie des Foderalismus will
also jene Bedingungen ergriinden wie auch die Wohlfahrtsverluste, die aus
Nicht-Erfillung folgen, und schlieBlich die Moglichkeiten, wie diese am
ehesten vermieden werden konnen; also die Bestimmung des «optimalen
Zentralisierungsgrades», der sich aus der Gegenuberstellung der durch Zen-
tralisierung realisierten Wohlfahrtsgewinne und -verluste ergibt, sowie den
Preis, der zu bezahlen ist, wenn die Politik aus irgendwelchen Griinden von
diesem optimalen Modell abweicht 7. Die 6konomische Foderalismustheorie,
wie sie in den USA oder in der Schweiz betricben wird, hat also — wie jede

'2 Ausnahme ist etwa das Forschungsinstitut fir Foderalismus und Regional-
strukturen in Riehen bei Basel, neuerdings an der Universitidt Frei-
burg/Schweiz.

" Vor allem von den Arbeiten JAMES BUCHANANS und WALLACE E. OATES’ .

14 RENE L. FrEY, S. 16.

'S RENE L. FrREY, S.23.

'* RENE L. FrREY, S. 108.

7 Vgl. RENE L. FrEY, S. 108 f.
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Theorie — ihr bestimmtes Apriori, das heil3t sie ruht auf der Grund-These, dal3
der Staat individuelle Priferenzen zu befriedigen habel72, Dartiber wire — auf
sehr hoher Abstraktionsebene — zu diskutieren (vgl. auch hinten, Ziff. 11.4.12).
Es liegt aber auf der Hand, dal3 die 6konomische Theorie, von dieser Grund-
These ausgehend und auch von ihr her «kanalisiert», die Problematik des
Foderalismus niemals in threr Gesamtheit, in ihrer gesamten Komplexitit
erfassen kann. Und dies um so weniger, als sie das Verfahren der «modellmai-
gen Abstraktion» wahlt und damit zahlreiche Phinomene und Probleme
ausblendet. Solange sie sich solcher doppelten Begrenzung bewul3t bleibt,
vermag sie sehr wichtige Beitrdge zur Durchdringung und zur Weiterfiihrung
einer konkreten Foderativordnung leisten — und sie hat sie auch geleistet.
Entscheidend ist jene «BewuBtheit», entscheidend allerdings auch die Art der
Modellbildung; eine radikale Ausblendung staatsrechtlicher Aspekte kann
nicht zum sinnvollen Modell fiihren'8! Es besteht auch die Gefahr, daf} solche
Ausblendung die Bereitschaft und die Geneigtheit zum interdisziplindren
Gespriich beeintrichtigt. Okonomische Foderalismus-Theorie ist durch und
durch «politisch», weil sie eben auf einem politischen Apriori ruht — es gilt fir
sie nichts anderes als fiir jede juristische Theorie.

3. Fortschritt des Bundesstaats-Prinzips?

Seit dem 18.Jahrhundert hat «das» Bundesstaats-Prinzip im-
mer mehr Staaten erobert: waren es zunichst nur die USA, die
sich von ithm bestimmen lieBen, so folgten im 19. Jahrundert die
Schweiz und das Deutsche Reich, im 20. Jahrhundert dann, im
Gefolge der Weltkriege und der Entkolonialisierung, eine ganze
Reihe alter und neuer Staaten '?.

Verfolgen wir die jingste europdische Geschichte (in Belgien?°, Frankreich?',
[talien 22, England **, Spanien** und Jugoslawien **), so zeigt sich das Erstaun-

'7a Und zwar «rational, souveridn entscheidender Individuen» (EGON TANNER,
Okonomisch optimale Aufgabenteilung zwischen staatlichen Ebenen, Bern
1982, S.6). Auch die Griinde fiir diese These haben eminent hypothesenarti-
gen und zugleich politischen Charakter; vgl. EGON TANNER, ebd., S. 103 ff.

'8 So aber EGON TANNER, a.a.0. (Anm. 17a), S. 3: «Fiir den Okonomen ist die
staatsrechtliche Seite des Foderalismus nur am Rande von Interesse.» Die
Enge des Modells wird im Buch immer wieder sichtbar (vgl. etwa S. 58, 68).

1 Vgl. die Ubersicht iiber die (fast) gegenwirtigen Bundesstaaten bei MICHAEL
BoTHE, Die Kompetenzstruktur des modernen Bundesstaates in rechtsver-
gleichender Sicht, Berlin etc. 1977, S.8ff.

2 Vgl. die Verfassungsnovellen vom 17. und 29.Juli 1980, Sondergesetz zur
Reform der Institutionen vom 8. August 1980, ordentliches Gesetz zur
Reform der Institutionen vom 9. August 1980. Dazu etwa JAN DE MEYER,
L’Evolution du Droit Public Belge de 1950 a 1971, J6oR Bd.21 1972, S, 157 ff.
FrANK L. M. VAN DER CRAEN, Belgien nach der zweiten Staatsreform: ein
Bundesstaat in der Bewahrung, ZaoRV Bd. 41 1981, S. 51411,

' Vel. die Loi no 72-619 du 5 juillet 1982 portant sur la création et organisa-
tion des régions; dazu eine reiche, intensive literarische Diskussion, etwa
GEORGES VLACHOS, Les mutations structurelles et fonctionnelles de la
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liche, dal} auch in Staaten mit historisch sehr verfestigtem Zentralismus
Tendenzen zur Dezentralisation nicht nur sichtbar wurden, sondern auch —
(auBer in England) zum — wenigstens vorldufigen — politischen Erfolg fithrten.
Motiv war meist — in Italien zum Teil, in Spanien und England ausgepragt, in
Frankreich nur punktuell — das Autonomiestreben bestimmter Landesteile,
die eine sprachliche, kulturelle, religiose Sonderstellung zu wahren wuBten.
Durchwegs fithrte Dezentralisation aber nicht zur Bundesstaatlichkeit, am
chesten vielleicht noch in Spanien; vor allem ist von «gliedstaatlicher» Organi-
sationshoheit in den untersuchten Landern kaum die Rede, auch nur von sehr
beschriankter Finanzhoheit, und uberhaupt nicht von Rechten auf Mitwir-
kung an Entscheidungen des «Staats». Dieses Defizit tritt uns besonders
deutlich entgegen, wenn wir die Verfassungsentwicklung in Kanada daneben-
stellen; hier war sogar lange umstritten, ob nicht einzelne Provinzen (Quebec,
Ontario) ein Vetorecht gegeniiber Anderungen der Bundesverfassung hit-
ten?®! - In den traditionellen europaischen Bundesstaaten scheint die Entwick-
lung unterschiedlich zu verlaufen: Eine Balance scheint erreicht in der Bundes-
republik Deutschland®; in Osterreich registrieren wir wachsendes Selbstbe-
wulltsein und wachsende Autonomie-Anspriiche der Liander — ohne bedeu-
tende Erfolge bis heute; zugleich aber ein beeindruckendes Interesse der
Staatsrechtslehre 8. In der Schweiz erscheint das Bild durchaus uneinheitlich —
woriiber im Teil IT ausfithrlich zu sprechen sein wird.

décentralisation territoriale en droit public frangais, JOR Bd.31 1982,
S.75ff.; MicHEL FROMONT, Die franzosischen Dezentralisierungsgesetze,
DoV 1983, S. 39711,

22 Vgl. hiezu etwa SABION CASSESE — DONATELLO SERRANI, Moderner Regio-
nalismus in Italien, JOR Bd. 27 1978, S.23 ff.

3 Vgl. hiezu PETER MALANCZUK, Devolution in Grofibritannien, Za6RV
Bd.41 1981, S. 103 ff.

24 Vegl. hiezu etwa ROLAND ScHUTZ, Spanien auf dem Weg zum Autonomie-
staat, Der Staat Bd.22, 1983, S. 137ff.; ALBRECHT WEBER, Die Spanische
Verfassung von 1978, JOR Bd.29 1980, S.209ft.

25 Vgl. EBERHARD ScHUTZ, Der Foderalismus in Jugoslawien und der Sowjet-
union, Ein Vergleich, in: Bundesstaat und Nationalitidtenrecht in der
Sowjetunion, Hrsg. von Friedrich-Christian Schroeder und Boris Meiliner,
Berlin 1974, S.289f., v.a. S.296.

26 Vgl. etwa MicHAEL BoTHE, Die Entwicklung des Foderalismus in den
angelsidchsischen Staaten (USA, Kanada, Australien), JOR Bd.31 1982,
S.109ff.; EDwARD MCWHINNEY, Quebec Nationalism and Canadian Fede-
ralism, JOR Bd.28 1979, S. 673 ff.

27 Einen Uberblick iiber den Stand der Foderalismus-Diskussion in der
Bundesrepublik vermittelt HANS-PETER SCHNEIDER, Kooperation, Konkur-
renz oder Konfrontation? Entwicklungstendenzen des Foderalismus in der
Bundesrepublik, in: Lebendige Verfassung — das Grundgesetz in Perspek-
tive, Neuwied 1981, S.91 ff.

28 Zum Stand der Foderalismus-Diskussion in Osterreich vgl. etwa BERND-
CHRISTIAN FUNK, Das System der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
im Lichte der Verfassungsrechtsprechung, Wien 1980; FrRIEDRICH KoJa,
Stand und Entwicklungstendenzen des Foderalismus in Osterreich, in:
Beitrage zur Foderalismusdiskussion, Salzburg 1981, S.25ff; RICHARD
Novak, Bundes-Verfassungsgesetz und Landesverfassungsrecht, in: Das



446 PETER SALADIN

Von einem eindeutigen Fortschritt der Bundesstaatsidee ist
nicht zu sprechen — schon gar nicht, wenn wir die andern Konti-
nente mit-betrachten; verschiedene — realisierte und projek-
tierte — Versuche zur Grindung von Bundesstaaten sind in
Asien und in Afrika gescheitert. Aber das diinne Geholz der
Bundesstaaten scheint auch nicht von einem plotzlichen oder
schleichenden Untergang bedroht; die Vorziige der Dezentrali-
sation grofer Einheiten, vor allem aber die Notwendigkeit
hinreichender Autonomie in Vielvolker-, Vielkulturen-, Vielre-
ligionen-Staaten sind allzu offensichtlich, aus thnen schopft die
Bundesstaatsidee immer wieder neue Kraft.

Nicht gelungen ist es bisher freilich, die Idee des Bundesstaats
— wie es so oft gefordert wurde — fiir die lebens-notwendige
Zusammenarbeit der Nationen fruchtbar zu machen.

Die Fragestellung ist alt. Die Idee einer Foderation aller Staaten ist seit dem
Mittelalter Dauerthema staatspolitischer Friedensdiskussion. Wenn immer
besonders sinnlosc und grausame Kriecge gefithrt wurden, dachten die bedeu-
tendsten Minner der damaligen Zeit iiber Mittel und Wege nach, wie solche
menschenunwiirdigen Zustiande in Zukunft verhindert werden konnten*. Die
Reihe dieser Denker enthilt Namen wie ERASMUS VON ROTTERDAM, THOMAS
Morus, Francis BacoN, HuGo GroTius, G. W. LEIBNIZ, IMMANUEL KANT:
HENRI IV mit seinem Minister SULLY, den ABBE DE SAINT-PIERRE, FENELON,
MONTESQUIEU, VOLTAIRE, ROUSSEAU; WILLIAM PENN, JEREMY BENTHAM. Im
20.Jahrhundert verbinden sich mit der Idee einer Weltfoderation zur Siche-
rung eines dauerhaften Friedens Namen wie WOODROW WILSON, ARISTIDE
BriaND, FrRANK B.KELLOG, spiter WINSTON CHURCHILL und FRANKLIN
RoOOSEVELT. Sie findet konreten Ausdruck im Voélkerbund und in der UNO.
Auf europiischer Ebene — nach dem zweiten Weltkrieg — eine parallele Bewe-
gung: Denker wie DENIS DE ROUGEMONT, Politiker wie ROBERT SCHUMAN
propagierten Europa als Bund.

osterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und seine Entwicklung, Berlin
1980, S. 111 ff.; PETER PERNTHALER, Bundesstaatsreform als kooperativer
Einigungsvorgang, Zeitschrift fiir neuere Rechtsgeschichte, 1980, S. 132fT.
DERSELBE und KARL WEBER, Bundesverfassung und Foéderalismus, Der
Staat 1982, S.5761f.; HEINZ SCHAFFER, Aktuelle Probleme des Foderalismus
in Osterreich, Osterreichische Juristen-Zeitung Bd. 36, S. [ ff.
Bemerkenswert und sehr informativ sind die vom Institut fir Foderalis-

musforschung in Innsbruck (unter Leitung von PETER PERNTHALER) seit
1975 herausgegebenen «Berichte iiber die Lage des Foderalismus in Oster-
reich», ebenso die Schriftenreihe dieses Instituts (welches von den Bundes-
lindern Salzburg, Tirol und Vorarlberg getragen wird).

2 Vel. dazu etwa A. LANGSON, William Penn et les Précurseurs du Mouvement
Européen, Paris 1973, S. | ff.
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Wenn die Welt «aus den Fugen zu gehen drohte», wurde, zu
verschiedensten Zeiten, die Idee einer mondialen oder regiona-
len Foderation lanciert, als (einziger) Weg zur Rettung oder
Wiederherstellung des Weltfriedens. Meist war es eine durch-
aus unempirische Theorie, eine Theorie, welche sich nicht an
politischer Realitdt — gerade nicht! —, sondern an einem apriori-
schen Prinzip orientierte, als Ausdruck eines politisch-katego-
rischen Imperativs: Organisiert euch so, daBl die Welt Frieden
bekommt! Manche gingen allerdings von Foderalismus-Mo-
dellen aus, die sie in Staaten vorfanden, vor allem vom schwei-
zerischen und vom niederlindischen.

Die Idee der Foderation aller Volker, gar eines mondialen
Bundesstaats, 1st aber Utopie geblieben. Die UNO versperrte
sich den Weg hiezu mit dem Prinzip der Nicht-Einmischung in
die innern Angelegenheiten der Staaten, und neue Bewegung
kam in das rechtliche Gefiige der Volker erst wieder mit der
Verfestigung des internationalen Menschenrechtsschutzes *°.
GroBer war die Erwartung in Europa, und bitterer wurde sie
enttauscht. Aber die Erwartung bleibt, sie mul3 bleiben. Der
uneingeschriankt souverine, selbstherrliche Einzel-Staat darf
nicht das letzte Wort der Weltgeschichte sein, auch nicht der
«Block» —sonst 1st das letzte Wort vielleicht schon bald gespro-
chen! Uns ist heute weltweit eine Politik aufgegeben, welche die
Arroganz der Nationalstaaten und der «Blocke», im militari-
schen wie im 6konomischen oder im kulturellen Bereich, zu
bannen versucht, und damit der Aufbau einer rechtlich verfal3-
ten und hinreichend rechtlich gesicherten foderativen Gemein-
schaft der Volker.

3 Mit der UNO-Deklaration (1948) und den UNO-Pakten (1966) ebenso wie
mit den KSZE-SchluBlakten, welche zusammen mit weitern Konventionen
sowie mit bestimmten Entwicklungen des Voélkergewohnheitsrechts den
Menschenrechtsschutz zur Aufgabe auch der Volkergemeinschaft machten,
sie also aus dem forum internum der Staaten rechtlich heraushoben. Vgl.
hiezu etwa RUDOLF L. BINDSCHEDLER, Der Schutz der Menschenrechte und
das Verbot der Einmischung, in: Festschrift fiir Hans-Jiirgen Schlochauer,
Berlin/New York 1981, S.179ff.; ANDREAS KHOL, Zwischen Staat und
Weltstaat, Wien 1969; neuerdings CHARLES E. RITTERBAND, Universeller
Menschenrechtsschutz und volkerrechtliches Interventionsverbot, Bern
1982.



I. Uberlegungen zum gegenwirtigen rechtlichen Verhiiltnis
zwischen Bund und Kantonen

In der Folge werden fiinf «Sdulen» schweizerischer Bundes-
staatlichkeit beleuchtet. Es sind rechtliche «Séaulen»; nicht
erfaBt (oder doch nur sehr beschriankt, im Rahmen der «Bun-
destreue») wird im I. Teil das, was man als «Stil», als «politische
Kultur des Bundesstaats», auch als «Willen zum Bundesstaat»
bezeichnen kann; in die rechtspolitischen Uberlegungen des
[I. Teils wird dieser «Wille» freilich intensiv einzubeziehen sein
als derjenige Faktor, der die Lebenskraft unseres Foderalismus
letztlich ausmacht.

Der Abschnitt liber Aufgabenverteilung ist wesentlich aus-
fuhrlicher als etwa der Abschnitt uber die kantonale Mitwir-
kung an Bundes-Entscheidungen; darin liegt keine Gewich-
tung, sondern es erweist sich eben die Aufgabenverteilung als
besonders komplex und darum besonders differenzierender
Analyse bediirftig.

1. Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen

Dic Aufgaben des Staates Schweiz sind in tiberaus komplexer
Weise auf Bund und Kantone (und Gemeinden) verteilt. Diese
Feststellung tont fast trivial. Aber es ist fraglich, obdas MaB der
Komplexitat und thre «Multidimensionalitat» schon hinrei-
chend ins politische und juristische Bewul3tsein gedrungen sind.
Die folgenden Seiten wollen einige besonders bedeutsame — und
zum Teil eben unzureichend registrierte — Aspekte der Komple-
xitdt ans Licht heben. Sie wollen damit auch deutlich machen,
daB3 alles Bemuhen um Neuverteilung der Staatsaufgaben
notwendig ebenso komplex sein muB.

Von der Verteilung der Aufgaben ist hier die Rede, nicht von
«Kompetenz»-Verteilung. Diese Abweichung von tradierter
Terminologie geschiecht bewuBt: Die «Kompetenz» gilt zwar
weithin als ein Zentralbegriff schweizerischen Foderalismus-
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Verstindnisses', ebenso die «Kompetenz-Kompetenzy» als
(dem Bund zufallende) Kompetenz zur Bestimmung der Kom-
petenzen. «Kompetenz» aber bedeutet vorweg (oder wird
jedenfalls vorwiegend verstanden als) Befugnis, Erméchtigung,
Handeln-Dirfen. Kompetenz-Zuweisung ist folgerichtig Ab-
grenzung: Es sollen Zaune errichtet, Handlungs-Felder be-
grenzt werden. Hierin druickt sich ein bestimmtes, spatliberales
Verfassungsverstindnis aus, ein primar und rundum auf Ab-
grenzung bedachtes, auf Ausgrenzung von Freiraumen des
Individuums und der kleineren Gemeinwesen *. Wer so denkt,
Ubersieht aber, dafl unsere Bundesverfassung auch, ja vorweg
auf Grundlegung, auf Legitimation und Integration unserer
politischen Gemeinschaft gerichtet war und ist; dal3 sie den
Staat «konstituiert», indem sie ihm Struktur und Aufgaben
gibt?. Und der Begriff der «kKompetenz-Kompetenz» ist Im-
port aus deutscher Staatsrechtslehre? (ein deutlicher Hinweis
auf die Abhingigkeit der fruheren schweizerischen Bundes-
staatslehre von der deutschen!). Es ist durchaus mehr als termi-
nologischer Zufall, dal} unsere Bundesverfassung weder den
Begriff der «Kompetenz» noch den der «Kompetenz-Kompe-
tenz» verwendet; sie spricht vielmehr im «Schlusselartikel» 3
(wie auch in Art. 1) von «Souverdnitdten», teilt in grundsétzli-
cher Weise die «Staatsgewalt», weist «Hoheitsrechte» zu ®* — und
damit den verschiedenen «Staatswesen» das ithnen Gemale,
namlich Verantwortung, Aufgaben, nicht «subjektive Rechte»,
aber auch nicht «Freiheiten» oder «Freiraume», nicht Freipasse
zur Beliebigkeit. — Freilich verwendet unsere geltende Verfas-
sung in betrachtlichem Ausmal} Ausdriicke, die auf die Zuwei-

' Vgl. Max IMBODEN, Die staatsrechtliche Bedeutung des Grundsatzes «Bun-
desrecht bricht kantonales Recht», neu abgedruckt in: Staat und Recht,
Basel 1971, S.1271f., 131.

2 Vgl. besonders Zaccaria GIACOMETTI, Die Auslegung der Schweizerischen
Bundesverfassung, Recht und Staat, H. 39, Tubingen 1925, S. 20.

* Niheres hiezu bei PETER SALADIN, Verfassungsreform und Verfassungsver-
stindnis, AOR, Bd. 104 (1979), S. 34511, 368fl.

* JAKOB SCHOLLENBERGER verwendet den Begriff unter ausdriicklicher Bezug-
nahme auf BorRNHAK (Das Bundesstaatsrecht der Schweiz, Berlin 1902,
S.146). Vgl. aus der idlteren deutschen Literatur auch etwa ALBERT HAENEL,
Deutsches Staatsrecht, I, Leipzig 1892, S.221. Auf den deutschen Ursprung
des Begriffs weist auch FriTz FLEINER hin (S. 52).

* Beide Ausdriicke finden sich bei BLUMER/MOREL, Handbuch des Schweize-
rischen Bundesstaatsrechts, 3. A., Bd.1, Basel 1891, S. 208ff. Vgl. auch
StMoN K AISER, Schweizerisches Staatsrecht in drei Biichern, St. Gallen
18581860, I11, S. 32 ff., welcher wohl von «Rechten», «Hoheiten», «Finanz-
gewalt» des Bundes spricht, nicht aber von Kompetenzen.
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sung von «Kompetenzen» schlieBen lassen, eben auf «Ermach-
tigungen» (der Bund ist «befugt», «kkann» tatig werden, etc.).
Aber das heutige Nebeneinander von Ermachtigungen und
Auftragen ist, wie verschiedentlich gezeigt®, wenigstens zum
Teil Ergebnis terminologischer Nachlassigkeit, teilweise auch
Produkt muhseligen Ringens um einen politischen Kompro-
mil3 und bisher von sehr fragwirdiger Wirkung auf die Gesetz-
gebung’.

Durch Auslegung ist jeweils festzustellen, ob und in welchem Ma@ die geltende
Verfassung dem Gesetzgeber durch «Kompetenznormen» «Ermessen», Dis-
positionsfreiheit® einrdumen wollte und will. Das Auslegungsergebnis ist
juristisch relevant: Ist kein Ermessen gewollt, so ist der Gesetzgeber rechtlich
verpflichtet, ohne Verzug den Verfassungsauftrag, begriffen in seiner Ver-
flechtung mit dem Insgesamt der Verfassungsnormen, umfassend-optimal zu
erflillen. Ist weites «Ermessen» gewollt, so erfreut sich der Gesetzgeber in
sachlicher wie in zeitlicher Hinsicht groBer, wenngleich nicht unbeschriankter
Dispositionsfreiheit. Diese rechtliche Relevanz besteht unabhingig von ihrer
Durchsetzbarkeit. Das Bundesgericht kann zwar auf Beschwerde hin (auller
wenn eine Verletzung der Europiischen Menschenrechtskonvention oder
anderer volkerrechtlicher Vertrage geriigt wird, welche als «self-executing»
anzuschen sind)® Bundesgesetze und allgemeinverbindliche Bundesbe-
schliisse weder aufheben noch ithnen die Anwendung versagen; zuldssig wire
indessen die staatsrechtliche Klage eines Kantons gegen den Bund wegen
Nicht-Erfiillung eines Gesetzgebungsauftrages'®; daneben und davor ist der
Gesetzgeber fiir Wahrung und Erfiillung der Verfassung verantwortlich.

¢ Ausfiihrlicher PETER SALADIN, Bemerkungen zu Struktur und Stl der
Schweizerischen Bundesverfassung, in: Recueil des travaux suisses
présentés au IXe¢ Congres international de droit compare, Basel 1976,
5.219ff,, 22971,

7So hat der Bundesgesetzgeber die Auftrage der Art.34quinquies Ahg 4 46
Abs.2 und 49 Abs. 6 BV bis heute nicht ausgefiihrt, wihrend er von einzel-
nen «Ermichtigungen» (etwa den in Art. 34septics, 42quater BV enthaltenen)
sehr rasch Gebrauch machte.

® Vgl. hiezu IMBODEN/RHINOW, S.414, B 10b; aus deutscher Sicht z. B. FriTZ
OsseNBUHL, Richterliches Prufungsrecht und Rechtsverordnung, in: Fest-
schrift fiir Hans Huber zum 80. Geburtstag, Recht als Prozel3 und Geflige,
Bern 1981, S.2831f., 286ff.

®Vgl. hiezu PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3.A., Bern 1982,
S. XIII, m.w.H.

2 Erfolgreich mufBite sie dann sein, wenn «interimistisches» Handeln der
Kantone nicht zulassig (ausschlieBliche Bundeskompetenz) oder nicht zu-
mutbar wire. Der Verfassungsrichter konnte dann ein «Versagen» des
Bundesgesetzgebers feststeilen und damit politischen Druck ausiiben.
Uberdies wiire denkbar, daB er ankiindigt, fiir den Fall weiteren gesetzge-
berischen Schweigens von einem bestimmten Zeitpunkt an selbst «Recht zu
setzen» — was freilich nur fiir bestimmte Materien in Betracht fiele. Die Frage
erscheint in der schweizerischen Literatur insgesamt vernachlassigt — im
Unterschied zur deutschen (vgl. etwa MAUNZ/DURIG/HERZOG/SCHOLZ,
Grundgesetz, 5. A., Miinchen 1979, N.4 ff. zu Art.93 GQG).
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Durch Auslegung der einzelnen Zustindigkeitsnormen ist auch zu ermit-
teln, ob der Bund frei ist, die Aufgabe selbst zu erflllen oder durch andere —
Kantone, Gemeinden, Private — erfiillen zu lassen. Verantwortung fur die
Erfillung der Staatsaufgabe, fur das Erreichen von Staatszielen bedeutet
jedenfalls nicht, dal3 der Verantwortliche selbst alles tun muf.

1.1 Vielfalt der Kriterien fir die Aufgabenteilung

Die Bundesverfassung umschreibt — so die herrschende Auffas-
sung — die Bundesaufgaben nach einer Mehrzahl von Kriterien,
und sie bestimmt, wiederum nach verschiedenen Malistiaben,
welche Teil-Zustandigkeiten innerhalb eines solchen Zustan-
digkeitsbereichs den Kantonen verbleiben''. Allerdings, und
dies wird wohl zu wenig beachtet, normiert sie all dies keines-
wegs systematisch, im Unterschied etwa zum Bonner Grundge-
setz oder zum Osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetz; ja
ste verzichtet auf gewisse Begriffe, die doch in der Doktrin mit
Selbstverstandlichkeit verwendet werden, etwa auf die Unter-
scheidung zwischen «ausschlieBlichen» und «konkurrieren-
den» Bundes-Zustindigkeiten. Entspricht eigentlich die «herr-
schende» Dogmatik dem geltenden Bundesverfassungsrecht?
Oder wurde sie thm «aufgestilpt»?

1.11  YvO HANGARTNER erkennt in der Bundesverfassung fiinf
Modi der Abgrenzung von Zustindigkeitsbereichen: nach Sach-
gebieten, nach Ordnungskriterien, nach Querschnittproble-
men, nach Staatsfunktionen und nach Staatsprogrammen '
Eine heuristische Funktion ist dieser Aufgliederung gewil3
zuzuerkennen; die Frage ist, ob ihr auch rechtliche Relevanz
zukommt, und ob sie insofern dem Willen des Verfassunggebers
entspricht. Aktuell wurde diese Frage besonders im Streit um
die Tragweite von Art.64 BV, in gewissem Sinne auch in den
Auseinandersetzungen um die gesetzgeberische Konkretisie-
rung von Art. 224uater ypd 24septics By

Wird als Gegenstand der Bundeszustandigkeit nach Art.64 BV die «Sache
Zivilrecht» verstanden, also ein Sachbereich, wie es Fritz GYGI neuerdings

"'Vgl. z.B. HANsS HuUBER, Der Formenreichtum der Verfassung und seine
Bedeutung fur ihre Auslegung, ZBJV Bd. 107, 1971, S.172ff., 188f.; Yvo
HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.92ff. und 175ff.; Max IMBODEN,
Diec Ausscheidung von Rechtsetzungskompetenzen zwischen Bund und
Kantonen (Gedanken zu einer grundsitzlichen Neugestaltung), in : Mélan-
ges Marcel Bridel, Lausanne 1968, S.253ff.

' Kompetenzverteilung, S. 92 ff.
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mit guten Grinden vorschlagt'?, so sind ihr ohne weiteres Normen zuzuord-
nen, welche «modal», nach irgendeiner der zahlreichen Abgrenzungstheorien.
als «offentlich-rechtlich» qualifiziert werden, sofern sie eben nur «zur Sache»
gehoren, in hinreichend engem Sachzusammenhang zu «klassischen» Mate-
rien des Zivilrechts stehen. Dies ist merkwiirdigerweise kaum bestritten '?,
obwohl man sich heute eben gleichermalien (fast) einig ist dartiber, dal hier die
Bundeszustiandigkeit nach einem «Ordnungskriterium» zugemessen wird.
Vor allem war eine groB3e Mehrheit eidgendssischer Parlamentarier stets der
Ansicht, dal3 der Bundesbeschluf3 iber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Ausland '* oder das Bundesgesetz tiber diec Erhaltung des biuerli-
chen Grundbesitzes'® oder der Bundesbeschlufy iiber MafBlinahmen gegen
MilBbriuche im Mietwesen'” auf Art.64 BV (u.a.) hinreichend abgestiitzt
scien.

FalBt man «Raumplanung» (mindestens auch) als «Sachbereich» auf, dann
1st das fir Raumplanung zustindige Gemeinwesen (primir der Kanton) zur
raumplanerischen Ordnung irgendwelcher Titigkeiten befugt; und wenn
bestimmte solchermallen erfaBte Tatigkeiten ihrerseits in einen Sachbereich
fallen (zum Beispiel in den der Kernenergie), der cinem anderen Gemeinwesen
zugewiesen ist (dem Bund), dann uberwiegt diese Zustandigkeit nicht einfach
darum, weil sie einen Sachbereich betrifft, ja sie geht iberhaupt nicht a priori
vor, sondern es ist dann nach dem Gewicht der jeweils verfolgten Interessen
abzuwigen (sofern sich nicht auf dem Weg der Auslegung cine spezifische,
verfassungsrechtlich gewollte Prioritit ergibt) (vgl. dazu hinten, Ziff. 1.14).

Die Unterscheidung zwischen verschiedenen Kriterien der
Aufgabenzuteilung ist ein Werk der Dogmatik. Sie hat, wie
bemerkt, heuristische Funktion, versagt aber, wenn sie sich
anschickt, den Weg fir die Auslegung dieser oder jener Zustéin-
digkeitsnorm zu weisen und damit rechtliche Relevanz zu
beanspruchen. Der Bundesverfassung-Geber hat weder diesem
noch jenem Kriterium generelle Prioritat zuerkannt:

Gewil3 weisen Art. 224duater ynd Art. 245¢plics (wie auch andere
Verfassungsnormen, etwa Art. 245€Xies oder 27sexies) Zystiandig-
keiten zu, welche sich «quer» uber zahlreiche traditionelle
«Sachbereiche» legen, welche sie gewissermallen als neue Ebene
schneiden; aber solche Schnitte kommen auch zwischen tradi-
tionellen «Sachbereichs-Zustandigkeiten» vor (etwa zwischen
denen der Art. 24b8 ynd Art. 249uinquies BY) Das «Schneiden»

* Zur Rechtsetzungszustindigkeit des Bundes auf dem Gebiete des Zivil-
rechts, ZSR n.F. Bd.95, 1976, 1, S. 343 ff.; Die bundesstaatliche Rechtsset-
zungszustiandigkeit im Gebiet des Obligationen- und Handelsrechts, ZSR
n.F. Bd. 103, 1984, 1, S. 1 ff.

'"* Auch nicht von Yvo HANGARTNER! (Kompetenzverteilung, S.981F)) Vgl. im
ubrigen statt vieler HANs HUBER, Kommentar zu Art.6 ZGB. Berner
Kommentar zu den Einleitungsartikeln, Bern 1966, N 105ff. Vgl. aus der
bundesgerichtlichen Praxis zuletzt BGE 108 1'b 392ff.

" Vom 23. Mirz 1961, SR 211.412.41.

"* Vom 12.Juni 1951, SR 211.412.11. (auch gestiitzt auf Art.31bis BV!),

" Vom 30.Juni 1972, SR 221.213.1.
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und die «Schnittmengen» sind also kein Novum, und es diirfen
darum auch nicht unbeschen ncue Rechtsfolgen daran ge-
kniipft werden. Es ist eine unvermeidliche Folge unterschiedli-
cher «Ankniupfung» und der Ankniipfung an «Gegenstande»,
welche fur verschiedene Lebensbereiche relevant sind: Wasser
1ist fur menschliche und tierische Gesundheit gleichermalen
bedeutsam wie fir Energiegewinnung und Verkehr; und als
Anknupfungs«punkte» eignen sich Ziele (gesunde Umwelt)
ebenso wie technische (Luftfahrzeuge) oder soziale Systeme
(Armee). Durch Auslegung ist jeweils zu ermitteln, ob diese
oder jene spezifische Zustiandigkeit einer spezifischen andern
vorgehen sollte.

Auch zwei andere Unterscheidungen entbehren der Novitit:
diejenige zwischen «reinen» und «verklausulierten» Zustindig-
keits-Umschreibungen und die zwischen «modal» und «mate-
rialy oder «final» bestimmten'®. Alle «Zustandigkeiten» des
Bundes sind Aufgaben des Bundes; jede Zustandigkeit wird auf
bestimmte Ziele hin zugewiesen — auf spezifische, in der Zustan-
digkeitsnorm selbst (grundsatzlich oder punktuell, explizit oder
implizit) statuierte oder auf allgemeine, dem Verfassungs-Ins-
gesamt zu entnehmende; bereits der Verfassung von 1874 waren
«finale» Zustindigkeitsnormen vertraut (vgl. Art.25, 34
Abs. 1).

1.12  Anders verhdlt es sich mit den Unterschieden in der
Zuweisung von Funktionen. Die Verfassung verletht dem Bund
nach herrschender Auffassung «Gesetzgebungshoheiten»
(HaNs HUBER). Diese Aussage ist indessen ungenau. Wohl wird
der Bund in der Mehrzahl der Zustandigkeitsnormen zur Ge-
setzgebung erméichtigt oder verpflichtet — zur Gesetzgebung
tout court, oder zur Erfiillung dieser oder jener Aufgabe «auf
dem Wege der Gesetzgebung». In verschiedenen Artikeln fehlt
aber der Hinweis auf Gesetzgebung (so in Art. 23bis 24 D4sexies
Abs. 2/3, 27 Abs. 1, 275¢X1¢s 28-3(0, 349uinquies Abg, 1, 36, 38, 39,
40, 41), und zwar, wie die Liste zeigt, nicht nur in «Regalberei-
chen». Uberdies werden dem Bund auf verschiedenen Gebieten
(auch oder ausschlieBlich) besondere nicht-legislatorische Be-
fugnisse oder Pflichten zugewiesen (so in Art. 8, 16 Abs.2/3, 19
Abs.2/3, 20 Abs.2, 22, 23, 27quater | p7quinquies Apg 2/3 etc.).
Jede Zustindigkeitsnorm ist also zunachst spezifisch daraufhin
zu befragen, ob sic dem Bund umfassende oder nur irgendwie

'"* Vgl. dazu HaNs HUBER, a.a. 0. (Anm. 1), S. 188fT.
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beschriankte Zustindigkeit Gibertragt. Umfassend ist sie gewil3
dort, wo dem Bund ¢in «Wesen» zugeordnet wird. Als umfas-
send mul sie aber — sofern die Auslegung nichts Abweichendes
zu Tage fordert — auch eben dort gelten, wo der Bund legiferie-
ren soll; «Gesetzgebung» erscheint dann als pars pro toto, als
eine Staatsfunktion fur manche, freilich als besondere, vor-ran-

gige'?.

Diese Deutung erscheint historisch und systematisch begriindet: Historisch
darum, weil frither die Ansicht wohl dominierte, staatliche Tatigkeit erschopfe
sich weitgehend in Gesetzgebung und «Vollzug»; und systematisch wegen der
Prioritit, die der Gesetzgebung im demokratischen Rechtsstaat unter allen
Staatsfunktionen (abgesehen von der Verfassunggebung) zukommt.

Uber jenen Grundsatz sind sich Lehre und Praxis wohl einig; im
einzelnen bestehen freilich Unsicherheiten. Gewil3 1st, dal3 die
«Gesetzgebungshoheit» das Recht und die Pflicht zur Vollzie-
hung einschlief3t, sofern nicht der Vollzug in der Verfassung
ausdrucklich den Kantonen vorbehalten wird (was hiaufig
geschieht, allerdings in einer [aufs ganze gesehen] auch wieder
reichlich unsystematischen und gewil3 [immer etwa wieder]
zufilligen Weise)?°. Recht und Pflicht zur Vollziechung schlie-
Ben — worlber weniger Klarheit herrscht — fir den Bund die
Zustdandigkeit zur Regelung des Verwaltungsverfahrens ein
(wobei freilich der Grundsatz kantonaler Organisationshoheit
zu beachten bleibt; vgl. dazu hinten, Ziff.3.2); und diese Zu-
stindigkeit bleibt auch dort erhalten, wo durch Bundesgesetz
(und nicht bereits durch die Bundesverfassung) die Kantone
mit Vollzugsaufgaben betraut werden; Art.1 Abs.3 VwVG
schopft diese Zustdndigkeit nicht aus!*'. Eingeschlossen in der

' So sprechen die Botschaften des Bundesrates meist nur von der Kompetenz
zur «Gesetzgebung» (z.B. BBIL. 1957 1 11371, 1972 11 1478ff., 1960 11
7451T.); eher selten wird darauf hingewiesen, daB3 «Gesetzgebung» eigentlich
eine Vielzahl staatlicher Tatigkeiten umfalit (z. B. BBl 1957 11 817ft., 848
[Art.36Ps BV]). Vgl. zum Problem KURT EICHENBERGER, Von der Rechtsset-
zungsfunktion im heutigen Staat, ZSR n.F. Bd.93, 1974, 11, S. 7ff.; GEORG
MULLER, Inhalt und Formen der Rechtssetzung als Problem der demokrati-
schen Kompetenzordnung, Basel 1979, S. 1311.

0 Vgl. statt vieler Yvo HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.71; vgl. auch
die sehr differenzierte Regelung des osterreichischen Bundesverfassungsge-
setzes, Art. 10 ff. Das heiB3t nicht, daB hinter dieser oder jener Regelung nicht
bestimmte Uberlegungen gestanden hiitten. Vgl. etwa die bundesritlichen
Botschaften zu Art. 24septies BV (BBL. 1970 1 761 ff., 777), oder zu Art. 34novies
BV (BBI. 1975 1T 1557 1., 1586).

2! Dazu ausfiihrlicher PETER SALADIN, Das Verwaltungsverfahrensrecht des
Bundes, Basel 1979, S. 28 ff., 48 ff.
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«Gesetzgebungshoheit» sind ferner Befugnis und Pflicht zur
Planung (u.a. als Vorbereitung und Ausfithrung konkretisie-
render Gesetze), allgemein die gesamte staatliche Tatigkeit, die
zur Ausflihrung des in der Zustindigkeitsnorm erteilten Auf-
trags erforderlich ist - immer unter dem Vorbehalt spezifischer
Aufgabenzuweisung an die Kantone in der Zustiandigkeits-
norm selbst ** (vgl. auch hinten Ziff. 1.2.31).

Aus dieser Feststellung ist nicht a contrario zu schlieBen, dem Bund sei Pla-
nung lediglich im Rahmen einer «Gesetzgebungshoheit» gestattet. Auch
Verfassunggebung selbst erfordert Planung; der Bund ist daher befugt, ja
verpflichtet, die Begrindung emner neucn Bundeszustandigkeit durch u. U.
umfassende, komplexe Planungsarbeiten vorzubereiten — wie er das etwa auf
den Gebieten der Verkehrs- oder der Energiepolitik getan hat. Freilich:
problemlos ist solche Wegbereitung nicht. Es kann durchaus sein, dal3 jene
Planung «lfaktische Vorwirkungen» zeitigt, ja der Bund konnte versucht sein,
sic in ¢ine rechtliche umzudeuten (z. B. uber die Brucke der «Konzepte und
Sachpline» im Sinne von Art. 13 RPG). Hier sind entschieden Riegel zu
schieben.

Das dndert nichts daran, dal3 der Bund seine verfassungsméalig
zugewiesenen Aufgaben primar durch Gesetzgebung zu erful-
len suchen muf; diese Prioritat ist aber nicht durch das Prinzip
bundesstaatlicher Aufgabenverteilung, sondern oft durch aus-
driickliche bundesverfassungsrechtliche Anordnung und allge-
mein eben durch Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip indu-
ziert!

1.13  Die Unterscheidung zwischen ausschlieflichen und kon-
kurrierenden (oder zwischen urspriinglich und nachtriaglich
derogierenden) Bundeszustindigkeiten ist, wie bereits ange-
deutet, Werk der Lehre, offensichtlich wiederum «importiert»
aus Deutschland #*. Dem Text unserer Bundesverfassung ist die
Terminologie fremd. Freilich nicht auch die Sache: Die Lehre
ist sich darin einig, daB3 einzelne Bundeszustindigkeiten als
«ausschlieBlich» zu qualifizieren sind; aber uber Umfang und

22 Vgl. dazu GEORG MULLER, a.a.O. (Anm. 19), S. 38 f1.; Bericht der Experten-
kommission flUr dic Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfas-
sung, Bern 1977, S.159; aus deutscher Sicht z. B. PETER BADURA, Planung
durch Gesetz, in: Festschrift fiir Hans Huber zum 80. Geburtstag, a.a. O.
(Anm.8), S. I51f.

23 Vgl. FLEINER/GIACOMETTI, S.102f.; Art.6 der Weimarer Reichsverfassung;
Art. 70ff. des Bonner Grundgesetzes. Vgl. zur ganzen Problematik auch
Hans STRAULI, Dic Kompetenzausscheidung zwischen Bund und Kantonen
aul dem Gebict der Gesetzgebung, Aarau 1933, S. 76 1.
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Zusammensetzung der Liste besteht keineswegs Einigkert**.
GewiB sind exklusiv die Bundeszustandigkeiten auf den Gebie-
ten des Pulverregals, der Zolle, der PTT, der Miinzen und Bank-
noten und des Alkohols; von andern Bereichen steht — vor allem
kraft historischer Auslegung — fest, dafl dem Bund umfassende,
aber nicht ausschlieBliche Zustiandigkeit zugedacht 1st (etwa
von Kernenergie*® oder Zivilrecht *®); fur wieder andere Ge-
biete behalt schon der Verfassungstext kantonale Teil-Zustéin-
digkeiten vor (so fur militarische Landesverteidigung und fur
den Zivilschutz wie auch fiir die von der Handels- und Gewerbe-
fretheit «abweichende» Wirtschaftspolitik [Art. 31" BV, kan-
tonale Regale — abgesehen von diesen Ausnahmen ist solche
Wirtschaftspolitik exklusive Domane des Bundes!])?”. — Ein-
deutig ausschlieBliche Zustindigkeiten des Bundes sind, aufs
ganze betrachtet, Ausnahmen. Sie konnten — wie das auch der
Verfassungs-Vorentwurf vorschlagt (Art.50 Abs.2) — ohne
Schaden als ausschlieB3liche gestrichen werden. Wo sie beste-
hen, denkt wohl kein Kanton heute daran, irgendeine Zustian-
digkeit zu beanspruchen?® (auBer diejenige der Ausfihrung,
Art.40, und ausgenommen vielleicht der Bereich der Wirt-
schaftspolitik); und fur andere Gebiete uberwiegt der Nachteil
des mit der AusschlieBlichkeit einer Bundeszustindigkeit not-
wendig drohenden rechtlichen Vakuums uiber den Vorteil einer
«sauberen» Trennung.

Von grofiter politischer und juristischer Bedeutung ist dage-
gen die Frage, ob eine Bundeszustindigkeit umfassend oder

*¢ Vgl. AUBERT, Traite, S.266; anders etwa die Liste FrRiTZ FLEINERS, S.422.
Wie grol3 die Verwirrung rund um den Begrift der «ausschlieBBlichen Zustén-
digkeit» 1st, belegt ein neuester Bundesgerichtsentscheid (BGE 108 1b
392f1.): Hier wird ohne Vermittlung nebeneinander die Zustandigkeit des
Bundes zur Regelung der Auswirkungen der Heirat auf das Kantons- und
Gemeindebiirgerrecht der Frau als cine «ausschlieBliche», die allgemeine
Zivilrechts-Zustandigkeit des Bundes — der Sache nach — dagegen als einc
konkurrierende qualifiziert (S.399, 397). Zur Verunsicherung triagt der
Umstand gewil3 wesentlich bei, dall GiacomeTT! unter «ausschlieBlicher»
Zustindigkeit einc umfassende verstand (FLEINER/GIACOMETTI, S. 86).

5 Entgegen dem Bundesgericht, vgl. BGE 99 la 256; 103 1a 336 (vgl. S.342!).
Vel. die einschlagigen Ausfithrungen in den bundesritlichen Botschaften zu
Art. 24quinquies (BBI. 1957 1 11371, v.a. 1156fT.) und zum Atomenergicge-
setz (BBI. 1958 1T 1521 ff., v.a. 1525ff.), ebenso AUBERT, Traite, S. 268.

?¢ Anders BGE 851 20; vgl. dazu aber Fritz GYGI, a.a.O. (Anm. 13), S. 350 1.,
ebenso Hans HuBer, Kommentar zu Art.6 ZGB, a.a.0. (Anm. 14), N 21;
HEenrI DEscHENAUX, Der Einleitungstitel, in: Schweizerisches Privatrecht,
Bd. I, Basel/Stuttgart 1967, S. 11f., S. 13.

7 Vel. Fritz GYGI, Wirtschaftsverfassungsrecht, Bern 1981, S. 70 ff.

*® Vgl JEAN-FRANCOIS AUBERT, Supplément, S.74.
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(nach irgendwelchen Kriterien) hegrenzt ist oder sein soll. Die
geltende Bundesverfassung kennt «horizontal» und «vertikal»
begrenzte Zustdndigkeiten: «horizontal» in dem Sinne, dal3
nicht alle Sektoren eines Sachbereichs, «vertikal» so, dald nur
die «grundsdtzlichen» Belange oder nur bestimmte Staatsfunk-
tionen dem Bund zur Betreuung zugewiesen sind.

«Horizontale» Begrenzung bewirkt stets « Parallelkompetenzen», auch wenn
dieser Begrift in der Lehre fir jene Fille reserviert erscheint, in denen Bund
und Kantone Gleiches nebencinander betreuen sollen (z. B. Hochschulen) ?°.
So ist z. B. der Bund (beschrinkt) zur Bestimmung der «Bedingungen fir die
Erteilung und den Verlust des Schweizerbiirgerrechts» befugt: hingegen sind
die Kantone umfassend zustindig fir die Erteilung des Kantonsbiirgerrechts
an Schweizer (abgesehen von der hiefiir aus Art. 64 BV abgeleiteten Bundes-
kompetenz*°); die Aufmahme ins Kantonsburgerrecht ist also Gegenstand
paralleler Zustindigkeiten von Bund und Kantonen.

Beide Modi partieller Zustindigkeits-Zuweisung erscheinen
politisch, fur die Erhaltung einer sinnvollen Foderativordnung
bedeutsam.

1. «Horizontale» Begrenzung entspricht (als eine unter ver-
schiedenen Moglichkeiten) der «Rechtssetzungsmaxime der
ausgemessenen Staatskompetenz» *'. Sie bewahrt die Kantone
ein Stiick weit vor «Ubermarchen» des Bundes und den Biirger
moglicherweise vor « Ubermarchen» des Staates und entspricht
auch, aufs Ganze gesehen, dem bisherigen «Stil» verfassungs-
mabBiger Aufgaben-Verteilung. Gleichwohl sind Nachteile
nicht zu tibersehen: Die Eingrenzung mag schon morgen als
unzweckmiflig erscheinen, mit der Folge, dall Behoérden und
Stimmbiirgern ein doppelter oder mehrfacher Entscheidungs-
prozel3 in der gleichen Sache beschert wird. Ferner mag hinter
horizontaler Begrenzung auch die politische Intention stehen,
eine hinreichend weite Kompetenz-Zuweisung zu verhindern,
sie fiir absehbare Zukunft «abzublocken» (diese Uberlegung
wird vielleicht von nicht wenigen Promotoren einer einheitli-
chen Regelung des Schuljahresbeginns angestellt!).

2. Eindeutiger positiv ist die «vertikale» Begrenzung zu
beurteilen, vor allem eben im Sinne der Statuierung von Grund-
satz- oder Rahmenzustdindigkeiten. Solche Statuierung sanktio-
niert einen Kompromil}: Hinreichende gesamtschweizerische

2 Vgl. statt vieler Yvo HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 188.

* Vel. Art. 161 Abs. 1 ZGB.

' Im Sinne KURT EICHENBERGERS, Fragen des Ausmalles und der Methoden
von Partialrevisionen der Bundesverfassung im Vorfeld einer Totalrevision,
dargelegt am Revisionsvorhaben auf dem Gebiete des Energiewesens, ZSR
n.F. Bd.96, 1977, 1, S.209ff., 218 ff.
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Vereinheitlichung soll sich mit substantieller Handlungszu-
standigkeit der Kantone verbinden; den Kantonen soll ein
substantieller Bereich politischer Entscheidung belassen blei-
ben, mehr als nur die Aufgabe der Vollziechung *?. Das Institut
1st dem schweizerischen Verfassungsrecht schon lange bekannt
(wie auch dem deutschen und dem osterreichischen): Der Bund
ist zur Rahmengesetzgebung dort ermachtigt, wo er mit der
«Oberaufsicht» uber einen Regelungsbereich betraut ist
(Art. 24, frither 245S; aber wohl auch Art. 44 Abs. 2 [Erwerb des
Schweizer Birgerrechts]); neuere Verfassungsbesttmmungen
lassen thn — mit derselben Intention — «Grundsitze» statuieren
(s0 Art.22quater 24bis [ney), 42quinquics Abgs. 2. zuletzt 379uater
Abs. 1). Zur Festsetzung eines «Rahmens» wird der Bund aber
auch durch andere Techniken der Aufgabenverteilung ermach-
tigt (so durch die Aufgabenzuweisung im Nationalstra3enbau,
durch die Ermichtigung zur Regelung der «Allgemeinverbind-
licherkldarung von Rahmenmietvertragen» [Art. 345¢PUCS] oder
durch die allgemeine Verpflichtung zur Rahmenplanung in
Art. 22quatery Nicht bekannt ist dem schweizerischen Recht die
Unterscheidung zwischen «Rahmen»-Bestimmungen, welche
nur diec Kantone, und andern, welche direkt die Burger ver-
pflichten*?. -~ Noch zu wenig hat die schweizerische Literatur
ergrundet, nach welchen Kriterien der Bund seine Rahmen-
Gesetzgebung beschrinken soll — nur daf3 sie beschriankt, nicht-
umfassend zu sein hat, ist unbestritten. Eine erhebliche Zahl
von Kriterien ist denkbar; thre Analyse lal3t den SchluB3 zu, dal3
eine hinreichend scharfe rechtliche «Fassung» und damit eine
hinreichend sichere Begrenzung eidgenossischer Rahmenge-
setzgebung moglich 1st**. Davon hat die Politik freilich noch

32 Niheres hiezu und zum folgenden bei PETER SALADIN, Rahmengesetzge-
bung im Bundesstaat, ZBJV Bd. 114, 1978, S. 505ff., mit Hinweisen auf die
Literatur und auch auf Art.51 Abs.2 des Verfassungs-Vorentwurfs; vgl.
neuerdings RUDOLF WERTENSCHLAG, Grundsatzgesetzgebung als Instru-
ment bundesstaatlicher Zusammenarbeit, Manuskript 1982, — Zur Proble-
matik der (die foderative «Vernetzung» noch akzentuierenden) Delegation
eidgendssischer Zustindigkeiten an die Kantone auf sub-konstitutioneller
Ebene vgl. das Referat von BLAISE KNAPP; zur Sonder-Problematik einer
«Re-Kantonalisierung» im strafrechtlichen Bercich (Schwangerschaftsab-
bruch!) vgl. MARTIN SCHUBARTH, Kommentar zum Schweizerischen Straf-
gesetzbuch, Bd. I, Bern 1982, S. 154f.

*3 Sie wird dagegen in der Bundesrepublik gemacht, ohne daf3 freilich in
Literatur und Praxis vollstindige Klarheit geschaffen worden wire: vgl.
dazu PETER SALADIN, a.a.O. (Anm. 32), S. 510.

3 Vel. die Kriterien und ihre Beurteilung im einzelnen bei PETER SALADIN,
a.a.0. (Anm.32), S. 525f1; vgl. auch hinten, Ziff. 11.4.1.
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unzureichend Kenntnis genommen; immer noch ist betrachtli-
ches MiBtrauen spirbar. Solches Mil3trauen ist aber auch 1m
Blick auf das bisherige Verhalten des Bundesgesetzgebers nicht
gerechtfertigt: aufs Ganze gesehen hat dieser die in der Rah-
men-Zustandigkeit eingeschlossene Beschrankung respektiert,
besonders deutlich (und auch besonders splirbar) etwa im
Raumplanungsbereich. — Die Rahmen-Setzung erscheint als
taugliches, unentbehrliches, immer wichtigeres [nstrument des
«kooperativen Foderalismus», als ein zukunftstrachtiges Vehi-
kel fiir eine sinnvolle Weitterbildung unseres Bundesstaats;
allerdings ist pro futuro wohl eine groere und umsichtigere
Differenzierung angezeigt. Dies soll in Teil [I ndher ausgefiihrt
werden (Ziff. I1. 4.22).

1.14 Dal sich Zustdndigkeitsbereiche (auf der Ebene des
Bundes oder im Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen)
tiberschneiden, wurde vorn als unvermeidliche Folge der An-
kniipfung von Zustiandigkeits-Normen an verschiedenartige
oder an multifunktionale «Gegenstande» bezeichnet; sie 1st
praktisch, d.h. wie immer man sich eine bundesstaatliche
Aufgabenteilung sinnvoll ausdenkt, nicht zu vermeiden .
Merkwirdigerweise wurde diese Problematik indessen lange
Zeit von der Lehre vernachlidssigt; man glaubte, dal3 mit einfa-
chen Formeln — vor allem mit dem Grundsatz der derogatori-
schen Kraft des Bundesrechts oder mit der These, Normkon-
flikte seien stets Kompetenzkonflikte*® — die Probleme gelost
seien. Erst in jungster Zeit wurde thr Ungentligen evident. Dies
hat seinen Grund v.a. wohl darin, dal3 erst in neuer Zeit den
Kantonen «groBraumige» Zustidndigkeiten/Aufgaben in der
Bundesverfassung ausdriicklich zugewiesen wurden (v.a. in
Art.22duater ypd 24sexies BV)  wenn man vom ritselvollen
Art.31 Abs.2 BV absieht; an sich gab es solche spezifische
Aufgabenzuweisungen schon frith, und ihre Zahl ist heute
betrachtlich ¥".

Symptomatisch ist im tbrigen vielleicht der Umstand, daB gerade der Grund-
satz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts als solcher gar nicht in der
Bundesverfassung steht; er muBte aus Art.2 der Ubergangsbestimmungen,
einer nach Situierung und Intention auf die Lésung von Ubergangsproblemen

% Vgl zum deutschen Recht etwa WINFRIED BrouM, Kompetenziberschnei-
dungen im Bundesstaat, DOV 1983, S. 52511,

¢ Vel. statt vieler Max IMBODEN, a.a.0. (Anm. 1), S. 131 ff.; DERSELBE, Bun-
desrecht bricht kantonales Recht, Aarau 1940, S.60 f., 91 ff.

37 Vgl. die Aufzihlung in Anm.49.
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ausgerichteten Norm, vom Bundesgericht «herauskristallisiert» werden; das
Bundesgericht hat erkannt, dal der Grundsatz — als Grundsatz — im geltenden
Bundesverfassungsrecht eingeschlossen sei, und tiberdies seine « Fundamenta-
litat» mit der gleichzeitigen Erhebung in den Rang eines «verfassungsmaligen
Rechts» honoriert!*®.

Es sind zwel Probleme auseinanderzuhalten:

1. Zunichst geht Bundesrecht allem kantonalen Recht nur
dann vor, wenn es dieselbe Rechtsfrage beantworten will *°.
Diese Voraussetzung ist nicht erfullt, wenn zweil kompetenzge-
rechte Gesetzesnormen dieselbe Sachfrage (z. B. die Realisier-
barkeit eines Kernkraftwerks an einem bestimmten Ort) unter
verschiedenen rechtlichen Gesichtspunkten, zur Erfiillung un-
terschiedlicher Staatsaufgaben (Raumplanung — Sicherheit
nuklearer Anlagen), und damit eben nicht dieselbe Rechtsfrage,
zu losen bestimmt sind. Benotigt ein Werk entsprechend ver-
schiedene Bewilligungen im Interesse verschiedener Anliegen,
so sind sie, wie das Bundesgericht im Entscheid Verbois*® rich-
tig erkannt hat, kumulativ nachzusuchen, und das Werk kann
erst errichtet werden, wenn alle vorliegen; Voraussetzung ist
allerdings, daf3 Bund und Kanton im Rahmen ihrer jeweiligen
Anliegen bleiben und diese nicht nur als Vorwand fiir Uber-
griffe in den Bereich anderer Anliegen verwenden.

Die in der schweizerischen Lehre herrschende These, jeder «foderative»
Normkonflikt sei notwendige Folge eines Kompetenzkonflikts, ist entspre-
chend nur richtig, wenn Normkonflikt als Konflikt zweier auf dieselbe
Rechtsfrage gerichteter Normen verstanden wird; dann freilich wird der
Grundsatz der derogatorischen Kraft eidgendssischen Rechts, wie Max
IMBODEN prinzipiell richtig erkannt hat*', zur (weithin) «repetitorischen
Norm»: zur Wiederholung des in Art.3 BV verankerten Grundsatzes*.
«Selbstdandige» Bedeutung kommt thm lediglich insoweit zu, als unmittelbar

Vgl BGE91119; 104 1a 106ff.

* Das Bundesgericht verwendet bis heute eine zu weite Formel, schrinkt sie
aber neuestens im Sinne der folgenden Uberlegungen ein (vgl. Anm. 38):
noch «ungebremst» erscheint sie in BGE 91 1 19.

* BGE 103 la 329ff. Das Bundesgericht hat folgerichtig diesen Entscheid
nicht unter dem Titel der derogatorischen Kraft des Bundesrechts abgehan-
delt! Wie im Text auch AUBerT, Traité, S.252. Vgl. auch BGE 107 Ia 288:
104 1V 109, 102 1a 362f., 951 507f., sowie ein Urteil vom 4.Juli 1979 1.S.
Flugfeld Kestenholz. Zur ganzen Problematik vgl. besonders auch MARTIN
KELLER, Aufgabenverteilung und Aufgabenkoordination im Landschafts-
schutz, DieBenhofen 1977, S. 501f.

*TA.a.0. (Anm.1), S.142; ebenso FLEINER/GIACOMETTI, S.94; AUBERT,
Traite, S.243f., 252; Yvo HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.172.

42 Allgemein anerkannt (und richtig) ist freilich, daf3 nicht jeder Kompetenz-
konflikt zum Normenkonflikt fihren muf}; vgl. dazu etwa MAX IMBODEN,
a.a.0. (Anm. 1), S.132. Zu den rechtlichen Folgen eines Kompetenzkon-
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anwendbares Bundesverfassungsrecht widersprechendes kantonales Recht
bricht** und als auch kompetenzwidriges Bundesgesetzrecht (gemall Art. 113
Abs.3 BV) kantonales Recht zuriickdrangt **.

2. Fir den Bundesgesetzgeber stellt sich ein anderes Pro-
blem: Nach Art. 3 BV sind die Kantone zustindig, soweit nicht
die Bundesverfassung (explizit oder implizit [s. dazu hinten,
Ziff. 1.3]) den Bund fiir zustindig erklirt. Zustindigkeiten, die
den Kantonen solchermallen «a contrario» zufallen, mussen
entsprechend weichen, wenn der Verfassunggeber eine Zustan-
digkeit (Aufgabe) des Bundes begriindet und wenn diese — als
konkurrierende — auch tatsachlich ausgeibt wird. Diese
Grund-Regel gilt auch dann, wenn eine Bundesaufgabe eine
«vorbestandene» kantonale Aufgabe nicht vollstandig, son-
dern nur in einem Teilbereich «liberdeckt»: So schliel3t etwa die
Zustandigkeit des Bundes zur Regelung des Eisenbahnwesens
die Normierung des Baus von Eisenbahnlinien ein und «ver-
drangt» insoweit die kantonale Zustandigkeit zur Regelung des
Bauwesens; der Bund darf, soweit es zur Erfuillung der Bundes-
aufgabe geeignet und notig erscheint, alles regeln, was auf
Eisenbahnen Bezug hat*’. Der Bundesgesetzgeber kann in
diesem Sektor — mul} aber nicht — eidgenossisches «Bahnbau-
recht» schaffen*®; verzichtet er darauf, so mull der Bund, wie

flikts im einzelnen vgl. neben den Arbeiten von IMBODEN etwa WALTER
BURCKHARDT, Eidgenossisches Recht bricht kantonales Recht, in: Festgabe
far Fritz Fleiner, Tibingen 1927, S.591f., ZAcCARIA GIACOMETTI, Uber die
rechtliche Tragweite des Prinzips «Bundesrecht bricht kantonales Recht»,
SJZ Bd.26, 1929/1930, S.292ff. — auch wieder im Anschlul3 an deutsche
Lehre (vgl. zur alten Reichsverfassung ALBERT HAENEL, a.a.0. [Anm.4],
S.248 ff.; zur Weimarer Verfassung Art. 13 [«Reichsrecht bricht Landes-
recht»] GERHARD ANSCHUTZ, Kommentar zur Verfassung des Deutschen
Reiches vom 11. August 1919, Darmstadt 1965, S. 101 ff.). Vgl. auch PETER
WIDMER, Normkonkurrenz und Kompetenzkonkurrenz im schweizeri-
schen Bundesstaatsrecht, Zirich 1966, der zu Unrecht Normkonkurrenzen
im soeben erwihnten Sinn nur im Bereich «modaler» Bundeszustindigkei-
ten erkennen will (besonders S. 28).

43 So das Bundesgericht in konstanter Rechtsprechung, seit dem ersten Band
(s.BGE 1, S.84, 131, 135; vgl. zuletzt BGE 108 I b 395f.)

“ Fiir JEAN-FrANCOIS AUBERT (Traité, S.253) « la seule hypothése ou la ma-
xime soit vraiment appropriee». Vgl. BGE 91 [ 1911,

* Der Bezug muB freilich «echt», wesentlich, sein; die Rechtsprechung des
amerikanischen Supreme Court zur «interstate commerce clause» darf nicht
Vorbild sein! (vgl. hiezu WALTER HALLER, Supreme Court und Politik in den
USA, Bern 1972, S. 16ff.).

* Der Bundesgesetzgeber hat dies auch tatsichlich in gewissem Sinne getan;
s.Art. 18 Abs.3 des Eisenbahngesetzes, vom 20.Dezember 1957, SR
742.101; ahnlich etwa Art. 164 des Bundesgesetzes Uber die Militdrorganisa-
tion der Schweizerischen Eidgenossenschaft, vom 12. April 1907, SR 510.10.
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das Bundesgericht wiederholt entschieden hat, kantonales und
kommunales Baurecht beachten, «dans la mesure en tout cas ou
I'application de ce droit ne rend pas impossible ou beaucoup
plus difficile I'accomplissement des taches constitutionnelles de
la Confédération»*’.

Diese These erscheint freilich zu einfach; sie wird in der Regel auch nicht
begriindet. Auf gesetzliche Verankerung von «Einbriichen» in kantonale
Zustindigkeiten haben nicht nur Birger, sondern auch Kantone Anspruch:
auch sie mussen die Moglichkeit haben, an der Statuierung solcher Eingriffe
«mitzuwirken», eben auf dem Weg der Gesetzgebung; auch ihnen ist generell-
abstrakte Normierung ein legitimes Anliegen. Das «Vereitelungsverbot» im
Sinne von «Einzeldurchbriichen» 146t sich somit rechtlich nur auf den kom-
plementdren Verfassungsgrundsatz der Bundestreue abstiitzen (vgl. dazu
hinten, Ziftf.5): das kantonale Recht darf in concreto nicht angewendet
werden, wenn dadurch eine Bundesaufgabe tatsiachlich vereitelt wiirde, ohne
dal} wenigstens gleichgewichtige kantonale Interessen dies gebdten 2,

Ebenso hitte der Bundesgesetzgeber (gibe es keinen Art, 224uater
BV) die Lokalisierung von Kernkraftwerken abschliellend re-
geln durfen. Die subsidiaren, d. h. auf Art.3 BV «gestutzten»
kantonalen Zustidndigkeiten sind also «rezessiv», d. h. sie mis-
sen weichen, wenn immer und soweit sie mit (grundsatzlich
kompetenzgemallem) Bundesrecht kollidieren (im dargelegten,
engen Sinn).

Anders verhdlt es sich jedoch, wenn die kantonale Aufgabe
ithrerseits spezifisch durch die Bundesverfassung festgesetzt ist*°.

47 So etwa in BGE 103 [a 343.

*8 Die Sonder-Problematik des vom Bundesgericht herausgearbeiteten Ver-
bots der Vereitelung von Bundes-Zivilrecht (vgl. zuletzt BGE 109 Ta 66)
kann hier nicht behandelt werden - Sonderproblematik jedenfalls insofern,
als das kantonale Verfahrensrecht (falls dieses «vereitelt») als ganzes
«dienende Funktion» hat (vgl. zuletzt BGE 104 la 108T.). Zum Verhiltnis
von Bundeszivilrecht zum kantonalen ZivilprozeBrecht vgl. etwa Max
GULDENER, Schweizerisches ZivilprozeBrecht, 3. Aufl., Zirich 1979, S.54;
neuerdings die bundesritliche Botschaft zum Bundesgesetz tber das Inter-
nationale Privatrecht, BBl. 1983 1 263 ff., 288 1.

* Solche Zustindigkeiten, Aufgaben, Auftrige finden sich in erheblicher
Zahl; vgl. Art.9, 10 Abs.2, 16 Abs. 1, 19 Abs. 4, 20 Abs. 3, 21 Abs. 2, 22quater
Abs. 1, 24bis Abs. 3, 24sexies Abs, [, 27 Abs. 2, 27bs Abs. 3, 27'er Abs. 4, 27quater
Abs.3, 31 Abs.2, 31ter 3]quinquies Ahg 3, 3|sexics Abs 3, 32quater 33 Abs. |,
37quater Abs.2, 50 Abs.2, 56 Abs.2, 60, 64 Abs.3, 64bs Abs.2, 69tcr Abs.2
BV es sind Normen aus alter und aus neuer Zeit! Freilich erwachsen keines-
wegs aus all diesen Bestimmungen Normkonkurrenzen im erwihnten Sinne
der «Uberlappung». Zum Teil handelt es sich hierbei um die bloBe Aufspal-
tung der Gesamtzustiandigkeit fiir eine bestimmte Staatsaufgabe — ein Teil
wird dem Bund, ein anderer den Kantonen zugewiesen. Allerdings sind
scharfe Abgrenzungen nicht addquat (so etwa die von Yvo HANGARTNER,
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Die entsprechende kantonale Zustandigkeit weicht nicht
«automatischy», sie hat gleichen Rang wie eine «uberlappende»
eidgenossische, entsprechend dem Grundsatz der Gleichran-
gigkeit aller Bundesverfassungs-Normen *°.

Man mag cinwenden, auch der Fixierung kantonaler Aufgaben in der Bundes-
verfassung hafte reichlich viel Zufalliges an®'. Das dndert aber nichts daran,
daB damit eine (vielleicht durchaus vorbestandene) kantonale Aufgabe aus
der Position der «Rezessivitit» herausgehoben wird. Im ibrigen kann sich
eine kantonale Aufgabe auch implizit in der Bundesverfassung spezifisch
verankert finden: So bestimmt Art.27 Abs. | BV, dal} die Kantone neben dem
Bund (parallel) fiir die Hochschulen zustindig sind*2. Aus Art.16 ist zu
schliefen, dal3 nach dem Willen des Verfassunggebers die primére Verantwor-
tung fiir die Wahrung von Ordnung und Sicherheit im Innern den Kantonen
zufillt (vgl. dazu hinten, Ziff.1.32). — Auch gewohnheitsrechtlich kann eine
Kantonsaufgabe spezifisch auf der Ebene der Bundesverfassung anerkannt
sein; dies gilt etwa — falls man keine implizite Verankerung annehmen will - fir
die Gestaltung des Verhiltnisses von Kirchen und Staat. — Durch Interpreta-
tion ist dann jeweils zu ermitteln, ob sich ein einzelner Kanton solchen Aufga-
ben entzichen konnte oder nicht.

Sind bestimmte Anliegen von der Bundesverfassung spezifisch
den Kantonen zur Betreuung zugewiesen, so mull der Bundes-
gesetzgeber seinerseits abwdgen, er ist dann nicht frei, auch
«nétige Ubergriffe» sind ihm nicht ohne weiteres gestattet: d. h.
er darf die fir die Erfillung seiner verfassungsmafBligen Aufga-
ben «nétigen Ubergriffe» nur dann vorsehen, wenn und soweit
diese Aufgaben als wichtiger gelten missen als die spezifischer
verfassungsrechtlicher Zuweisung entsprechenden Aufgaben
der Kantone. Die gleiche Regel gilt vice versa fur den kantona-
len Gesetzgeber (wie auch etwa fiir die kantonalen Planungsin-
stanzen).

Aus dem Raumplanungsgesetz ergibt sich nichts anderes. Wohl a3t Art. 11
den Bundesrat die kantonalen Richtplane u.a. nur dann genehmigen, «wenn
sie ... die raumwirksamen Aufgaben des Bundes und der Nachbarkantone
sachgerecht beriicksichtigen» (Abs.1); aber Art.1 verpflichtet allgemein

Kompetenzverteilung, S.1211ff., vorgeschlagene zwischen «echten» und
«unechten» Vorbehalten; in seinem Staatsrecht spricht er davon mit Recht
nicht mehr!); auch hier sind wechselseitige «Einwirkungen» und damit
Konkurrenzen u. U. denkbar.

%0 Vgl statt vieler ULricn HAFELIN, Verfassungsgebung, ZSR n.F. Bd. 93,
1974, 11, S. 75ff., 88f.

' So war etwa die Fixierung kantonaler Zustandigkeiten in Art.27r BV
»deklaratorisch» gemeint (vgl. Sten. Bull. Nationalrat 1957, S.83).

*2 Vgl. PETER SALADIN, Die verfassungsmiBigen Befugnisse und Auftrige des
Bundes im Hochschulbereich, in: Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne 1977,
S. 16511
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Bund, Kantone und Gemeinden, «ihre raumwirksamen Téatigkeiten aufeinan-
der ab(zustimmen)» (Abs. 1), und nach Art.13 Abs.2 hat der Bund fir die
Ausarbeitung seiner «Konzepte und Sachplidne» mit den Kantonen zusam-
menzuwirken (Abs.2)**.

Die Kriterien fir jene Bestimmung der Wichtigkeit konnen
nirgendwo anders als im Ganzen des Bundesverfassungsrechts
gefunden werden. So verdient eine Aufgabe Vorrang, wenn sie
in besonderer Niahe zum obersten Grundsatz der Verfassung,
zum (ungeschriebenen) Prinzip menschlicher Wiirde steht; im
Prinzip auch dann, wenn ihre Erfullung Voraussetzung fir die
Erfiillung anderer Aufgaben ist, aber bloB sofern nicht der
entgegenstehenden Aufgabe des andern Gemeinwesens aus
diesem oder aus jenem Sondergrund groBeres Gewicht zu-
kommt.

Die Erhaltung der «naturlichen Lebensgrundlagen wie Boden, Luft, Wasser
und (der) Landschaft» (Art. I Abs.2 lit.a RPG) verdient entsprechend grund-
satzlichen Vor-Rang vor andern «Zielen der Raumplanung», damit grund-
satzlich auch etwa die eidgenossische Forst-, Gewisserschutz- und Umwelt-
schutzgesetzgebung vor kantonalem Raumplanungsrecht (vgl. Art. 18 Abs. 3
RPG).

Bund und Kantone konnen der «Gegenpartei» mit staatsrecht-
licher Klage vorwerfen, sie mil3achte jene Grenze; das Bundes-
gericht kann und mul} auf die Klage eintreten und selbst ein
beanstandetes Bundesgesetz priifen, auch wenn thm verwehrt
ist, dieses aufzuheben oder ihm die Anwendung zu versagen >*.
Ebenso kann sich, nach durchaus konstanter Praxis, der Blirger
gegen «Ubergriffe» eines Kantons (u.a. mit staatsrechtlicher
Beschwerde) wegen Verletzung der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts wehren; konsequenterweise mufB er auch «Uber-
griffe» des Bundes rugen konnen*®, allerdings mit der soeben
erwiahnten «Erfolgsbeschrankung» gemal3 Art. 113 Abs.3 BV.

* Vgl. hiezu EJPD/Bundesamt fir Raumplanung, Erlauterungen zum Bun-
desgesetz iiber die Raumplanung, Bern 1981, S. 174 ff.

** Diese wichtige Differenzierung hat in tberzeugender Weise vor kurzem
ANDREAS AUER vorgenommen (vgl. S.59fT.).

3 Nach bundesgerichtlicher Praxis ist solche Riige zuldssig in den Verfahren
der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (vgl. BGE 105 V 294) und der zivil-
rechtlichen Berufung (vgl. BGE 83 II 348). nicht hingegen (seit der OG-
Revision von 1943) in dem der staatsrechtlichen Beschwerde (vgl. BGE 92 1
208 f.: kein selbstindiger Beschwerdegrund), mit einer Begriindung freilich,
die der vertiefenden kritischen Analyse bediirfte (vgl. etwa BIRCHMEIER,
5.238).
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1.2 Uberlagerung der Aufgabenteilung durch materielles
Bundesverfassungsrecht und Volkerrecht

Seit langem bekannt und - in Lehre und Praxis — anerkannt ist
die doppelte Eingrenzung kantonalen Handelns: durch die
bundesverfassungsrechtliche Zuweisung von Staatsaufgaben
an den Bund und durch unmittelbar anwendbares materielles
Bundesverfassungs- und Volkerrecht, welches Bund und Kan-
tone (und Gemeinden) gleichermalen verpflichtet. FriTz FLEI-
NER formuliert:

«Tiefer (als mit der Statuierung von Aufsichtspflichten in der Verfassung) hat
der Bund in das kantonale Rechtsleben eingegriffen durch die Aufstellung
ciner grofleren Zahl von Grundsitzen des materiellen Rechts, die zu unmittel-
barer Anwendung bestimmt sind. Wir denken hier an den Katalog der indivi-
duellen Freiheitsrechte der Burger; ferner an die Verbote und Gebote, die den
Kantonen gegeniiber der Bundesgewalt und fiir ihren wechselseitigen Verkehr
bestimmte Pflichten auferlegen, und endlich an jene abstrakt gefalBten allge-
meinen Rechtsgrundsiitze strafrechtlicher, politischer Natur usf., die im
ganzen Gebiet der Schweiz gelten sollen. Mit der Aufstellung solcher Vor-
schriften in der Bundesverfassung ist im allgemeinen auf den erwihnten
Gebicten die Zustindigkeit des Bundes erschopft. Zum Erlall von Ausfih-
rungsgesetzen ist hier der Bund nicht befugt, es wiire denn, dal3 die Bundesver-
fassung sie ihm fiir ein einzelnes Gebiet ausdriicklich zuspriche (z. B. Art. 50
Abs.2 BV). Die erwihnten Verfassungsvorschriften sind deshalb von den
Kantonen in Verwaltung und Justiz ohne weiteres zu vollziehen.»®

In der neueren staatsrechtlichen Literatur erscheint aber dieser
Zusammenhang merkwiirdig vernachldssigt®’; einzig BLAISE
Kx~NaAprp hat ithn 1n einem ausfiithrlichen, erhellenden, auf einer
Umfrage bei kantonalen Rechtspflegeinstanzen fullenden Bei-
trag zum Juristentag 1975 systematisch, wenn auch nur partiell,
ergriundet’®. Wer indessen heute ein zuverlassiges Bild von der
effektiven Handlungs-Autonomie der Kantone gewinnen will,
mul} gerade in diese Problematik eindringen; die «zweite Bin-
dung» erweist sich heute wie zur Zeit FrRiTZ FLEINERS flur die
Kantone als einschneidend, ja wohl als wesentlich einschnei-
dender. In der Tat hat das Bundesgericht in seiner neueren
Rechtsprechung die Bindung verstarkt, d.h. vor allem den
Schutzbereich geschriebener Grundrechte erweitert und eine
wachsende Zahl von ungeschriebenen Verfassungsnormen mit
zum Teil erheblichen Auswirkungen auf kantonale Tatigkeit
aus dem Verfassungstext «herausdestilliert». Die Problematik

6 5.45/46.

7 Vgl. etwa JEAN-FRANCOIS AUBERT, TRAITE, S. 266, 267.

8 Le recours de droit public — Facteur d’unification des droits cantonaux et
d’émiettement du droit fédéral, ZSR n. F. Bd. 94, 1975, 11, S.207 ff.
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ist, wie gerade der Beitrag BLAISE KNAPPS zeigt, liberaus kom-
plex; im folgenden mul} ich mich auf einige grundsatzliche
Uberlegungen beschranken.

1.21 Grundrechte sind, nach heute einhelliger Lehre, gleicher-
mallen subjektives und objektives Recht: Sie gewdhren dem
einzelnen Burger Anspruche, verpflichten aber dariiber hinaus
alle staatlichen (und zum Teil auch nicht-staatliche) Instanzen
(und 1n gewissem Sinn auch die einzelnen Blrger), die in den
Grundrechten eingeschlossenen Ideen durch komplexes recht-
liches Handeln zu verwirklichen **. Zustandigkeitsnormen der
Verfassung, so haben wir vorn gesehen, verpflichten ihrerseits,
wenn auch nicht Biirger oder einzelne Behorden, so doch Ge-
bietskorperschaften; und sie verpflichten sie nicht abstrakt,
sondern auf (generelle oder spezifische) Ziele hin, haben darum
eine «materielle StoBrichtung» und partizipieren entsprechend
an der finalen, vor allem auch an der rechtsstaatlichen Bestim-
mung unseres Staats °°. Beide Kategorien enthalten also «mate-
rielle» Auftrage, und entsprechend haben sie beide (wenn auch
nicht im gleichen Mab) teil an der Integrations- und Legitima-
tionskraft der Verfassung; beide verfassen — idealtypisch — poli-
tische Leitideen und damit eben die Essenz einer modernen
Verfassung®'. Freilich unterscheiden sie sich darin, da3 Grund-
rechtsnormen «self-executing» sind; aber sie sind es nur zum
Teil, zu einem je nach Grundrechtskategorie variablen Teil
(auch Sozialrechte haben eine [diinne] anspruchsbegriindende
Schicht, auch ideelle Grundrechte eine [weite] programmati-
sche) ¢%; jedenfalls erschopft sich eben die Rechtswirkung der
Grundrechte nicht in der Begriindung subjektiver, durch Rich-
ter und Verwaltung unmittelbar anzuwendender Rechte. Um-
gekehrt ist ein Gericht, wie die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung zu Art.46 Abs.2 und zu Art.49 Abs.6 BV zeigt, «not-

%9 Vgl. statt vieler JORG PAuL MULLER, S.8ff., 15fT.

¢ Zu bedenken wire hier auch, daBl von der Ausgestaltung der Organisation
und des Verfahrens staatlichen Handelns der Inhalt dieses Handelns wesent-
lich abhidngt; vgl. hiezu JORG PAuL MULLER, Grundrechtliche Anforderun-
gen an Entscheidstrukturen, in: Festschrift fiir Kurt Eichenberger zum
60. Geburistag, Basel/Frankfurt 1982, S. 169 ff.

¢! Eine einldBliche, vergleichende Untersuchung der Struktur und des «Sinns»
von Grundrechts- und Zustindigkeitsnormen findet sich neuerdings bei
RoLaND HALLER, Handels- und Gewerbefreiheit — Gesetzgebungskompe-
tenzen des Bundes, Bern 1983. Vgl. auch PETER SALADIN, a.a.0. (Anm.6),
m.w. H.

¢ Vgl. dazu JORG PAUL MULLER, S.46ff.
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falls» in der Lage, eine Zustiandigkeitsnorm, hier genauer: einen
Gesetzgebungsauftrag nicht nur zum Grundrecht «umzufunk-
tionieren», sondern ihn als Grundrecht auch operabel zu ma-
chen. Die Bindung kantonalen Handelns an materielles Volker-
und Bundesverfassungsrecht ist also nicht eine kategorial
andere als die Bindung an die bundesverfassungsrechtlichen
Zustandigkeitsnormen und deren gesetzgeberische Ausfiih-
rung. — Grundrechts- und Zustiandigkeitsnormen unterschei-
den sich deutlicher in zwei anderen Belangen (aber eben auch
wieder nicht zwingend und strikt): im Individualitatsbezug und
in der Aufgabenzuweisung. Als Grundrechte verdienen diejeni-
gen materiellen Normen einer Verfassung ausgestaltet zu wer-
den, welche einen engen Bezug zum einzelnen Biirger haben.
Steht der Bezug zum Kollektivum, das kollektive Interesse im
Vordergrund, ist ein Gesetzgebungsauftrag vorzuziehen; dieser
aber verbindet sich im Bundesstaat notwendig mit dem Auftrag
an eine bestimmte «Ebene» (Bund oder Kantone), mit einer
Aufgabenzuweisung, also mit einer Zustandigkeitsnorm. Der
Entscheid des Verfassunggebers fur «objektives Recht» darf
darum von Gesetzgeber und Rechtsanwendern nur ausnahms-
weise, unter ganz bestimmten Bedingungen zum subjektiven
Recht umgestaltet werden.

Es erscheint in dieser Sicht z. B. adidquat, wenn der Verfassunggeber Schutz
und Erhaltung einer gesunden, menschen- und tlberhaupt naturgerechten
Umwelt zum Gegenstand eines Gesetzgebungsauftrags macht; alle sind von
einer Verletzung des Anliegens betroffen, keiner kann besondere Rechte auf
Wahrung des Anliegens geltend machen. Eher als ein Grundrecht wire im
librigen, wenn lberhaupt ein Individualbezug deutlich gemacht werden
wollte, eine Grundpflicht zu erwégen **.

Auf der andern Seite beantwortet die Grundrechtsnorm als
solche die Frage gerade nicht explizit, welche Gebietskorper-
schaft sie zu welchen Vorkehren verpflichtet. Gebunden sind
zwar grundsdtzlich, wie bemerkt, alle Gebietskorperschaften,
alle Behorden und alle mit der Erfillung staatlicher Aufgaben
betrauten Instanzen. Aber was heil3t « Bindung»? Grundrechte
verlangen heute eben vielfach «aktiven» Vollzug, eine gestal-
tende staatliche «Grundrechtspolitik». In blo3 defensiver «Bin-
dung» erschopft sich dieser Auftrag nicht. Wer ist also zu sol-
cher Grundrechtspolitik verpflichtet, wenn die Verfassungs-
norm den Auftrag nicht spezifisch erteilt?

®* Vgl. hiezu PETER SALADIN, Verantwortung als Staatsprinzip, Bern/Stuttgart
1984, mit Hinweisen auf die literarische Diskussion.
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Das Grundrecht der Pressefreiheit verpflichtet den Staat — nach der hier
vertretenen Grundrechts-Konzeption —, nach Maf3gabe des VerhiltnismalBig-
keitsprinzipes aktive Presseforderung zu betreiben, wenn anders die Grund-
idee der Pressefreiheit — Wahrung einer vielfiltigen, unabhiangigen Presse —
aus der Wirklichkeit zu verschwinden droht. Ist damit aber der Bund, oder
sind (nur oder auch) die Kantone angesprochen?

Eine letzte Vor-Uberlegung: Nach der zitierten Aussage FriTz
FLEINERS sind die Kantone — im Sinne der «zweiten Bindung»
auch an «jene abstrakt gefalten allgemeinen Rechtsgrundsatze
strafrechtlicher, politischer Natur usf. (gebunden), die 1m
ganzen Gebiet der Schweiz gelten sollen». Gewil3 1st das Straf-
recht (die Verfassung konkretisierend) dazu bestimmt, eine
Wert-Ordnung fir das ganze Gebiet der Schweiz fur verbind-
lich zu erklaren und ihre Verletzung zu sanktionieren. Aber dies
ist eben (iiberwiegend) Gegenstand einer Zustandigkeit des
Bundes, und es dringt das Recht, mit dessen Setzung der Bund
sie wahrnimmt, das (im vorne erwahnten Sinn) inhaltlich entge-
genstehende kantonale Recht «automatisch» zurtick, sofern
dieses nicht seinerseits auf eine spezifische Zustandigkeitsnorm
der Bundesverfassung sich stutzt. Eine zusatzliche, partikulare
Bindung erwiachst daraus den Kantonen nicht.

1.22  Unglicklicherweise macht man sich im allgemeinen die
effektive Tragweite der Bindung kantonalen Rechts durch
materielles Bundesrecht zu wenig bewullt — jedenfalls, wenn
man den erwahnten Aufsatz BLAISE KNAPPS nicht gelesen hat!
Solche «Verdrangung» ist wesentlicher Grund fur die im allge-
meinen ganz unzureichende Einsicht in die Komplexitdt heuti-
ger Zustandigkeits-Verteilung, in die komplizierten Grenzen
kantonaler Autonomie, und 1st damit auch Grund fur die zum
Teil durchaus sachfremden Diskussionen tiber Moglichkeiten
einer Aufgaben-Neuverteilung. Im Unterschied zu BLAISE
Kn~app will ich einzelne Apskete jener Bindung nach Sachberei-
chen ordnen.

1. Wie in Ziff. 1.3 zu zeigen sein wird, sind Gewahrung und
Ausgestaltung der Volksrechte (wie Uiberhaupt die Gestaltung
kantonaler Organisation) grundsatzlich den Kantonen tiber-
lassen (abgesehen von den Minimalforderungen des Art.6
Abs.2 lit.b und ¢ BV sowie vom Gleichbehandlungs-Prinzip
des Art.4 BV). Das Bundesgericht verpflichtet sie dagegen, falls
und soweit sie thren Einwohnern politische Mitwirkungsrechte
gewahren, diese so auszugestalten und zu handhaben, dal} der
Stimmbiirger seinen politischen Willen «klar und unverfalscht»
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ausdriucken kann®. Aus diesem (gelegentlich an Art.5 BV
«aufgehangten») Grundsatz zieht es in einer reichen Praxis
weiltreichende Folgen, die hier nur in Stichworten angedeutet
werden konnen: Es unterstellt alle Volksinitiativen und alle
Volksabstimmungs-Vorlagen dem Gebot der Einheit der Mate-
rie ®, gebietet neutrale Formulierung von Abstimmungsfra-
gen ®®, gewidhrleistet geheime Stimmabgabe®’, verbietet Irre-
fuhrung der Stimmberechtigten durch behordliche oder private
Desinformation oder Beeinflussung®®, verleiht jedem Stimm-
birger den Anspruch auf richtige Zusammensetzung des «Or-
ganes Volk» und auf korrekte Ermittlung des Wahl- oder Ab-
stimmungsresultats ®°, bindet die Behorden an den Inhalt einer
als allgemeine Anregung eingereichten Initiative’ und ver-
pflichtet sie, mit einem Gegenentwurf die gleiche Frage zu
stellen wie die Inttiative "', Es 1st offensichtlich, dal3 die «politi-
schen Verfahren» in den Kantonen durch solche Auflagen
erheblich mit-bestimmt werden. Aber noch mehr: Das Bundes-
gericht uberwacht die korrekte Handhabung der kantonalen
politischen Rechte auch nach den Mallstaben des kantonalen
Staatsrechts. Und weil dieses oft wenig explizit ist, entwickelt es
«allgemeine Begriffe» und «allgemeine Grundsatze», die zwar
durch spezifische kantonale Begriffe und Grundsitze zuriick-
gedrangt werden, die also nur subsidiar, in Wirklichkeit aber
eben fur die gro3e Mehrzahl der Kantone «gelten».

Beispiel ist das Finanzreferendum, ein Institut des kantonalen Rechts (wie das
Bundesgericht immer wieder betont), somit ausschlieBlich von kantonalem
Recht geregelt (abgesehen vom Anspruch auf klare und unverfilschte Willens-
kundgabe), aber eben meist nur rudimentdr, so dal3 das Bundesgericht einen
«allgemeinen» Begriff der Ausgabe und der neuen oder der gebundenen
Ausgabe erarbeitet wie auch «allgemeine» Grundsitze aufgestellt hat (so das
Prinzip, dall nur «neue» Ausgaben dem Finanzreferendum unterliegen und
dal sich diese Frage tiberhaupt erst dann stellt, wenn die Ausgabenkompetenz

® Vgl. zuletzt BGE 108 Ta 155ff., 157 («zuverldssig und unverfilscht»).

* Vgl. zuletzt BGE 105 Ta 89; 104 Ta 215, besonders wichtig auch BGE 99 Ta
645f., 7241

*Vgl. BGE 106 [a 22f.

“ Vgl. BGE98 1a 610;91110;901 73.

8 Vgl. zuletzt BGE 105 1a 153, 2441F.; 102 Ia 268f.; 98 Ta 82T,

* Vgl. zuletzt BGE 104 1a 428; 101 1a 2381f.; 98 1a &5.

*Vgl. zuletzt BGE 971 192.

"' Vgl. zuletzt BGE 104 1a 240; 101 1a 495f.
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nicht delegiert ist”? [wobei das Institut des Finanzreferendums — wie auch
andere Volksrechte — durch tbermaBige Delegationen nicht «ausgehohlt»
werden darf]).

BLAISE KNAPP spricht hier plastisch von «transkantonalem
Recht»! 7, ALFRED KOLZ von «gemeineidgendssischem kanto-
nalem Staatsrecht»’. Ein Blick auf die Rechtsprechung der
letzten Jahre zeigt, da3 das Bundesgericht damit kriaftig (aber
zu Recht) in kantonale politische Prozesse eingretft.

2. Die Kantone sind sodann verpflichtet, die Organisation
und die Verfahren zu schaffen, deren es bedarf, damit materielles
cidgenossisches Recht (dessen Vollzug nicht rundweg dem
Bund zugewiesen ist) adaquat verwirklicht werden kann (siche
hiezu hinten, Ziff.1.3.).

3. Viel weniger als diese Effekte werden freilich die Auswir-
kungen zur Kenntnis genommen, welche von der neuen Delega-
tionspraxis des Bundesgerichts auf die Zustindigkeitsvertei-
lung zwischen verschiedenen kantonalen Behorden ausgehen;
auch davon wird in Ziff. I.3. ausfuhrlich die Rede sein.

4. Bundesverfassungsmablige Grundrechte verpflichten den
Staat, wie bemerkt, nach heutigem Stand der Rechtsprechung
zu vielfaltigem Tun und Lassen und wirken damit unmittelbar
und komplex auch auf kantonale Aufgabenerfiillung ein. Diese
Einwirkungen mussen fur die einzelnen Grundrechte spezifisch
untersucht werden; hier kann es nur um eine Auswahl gehen.

Zuvor aber stellt sich eine grundsitzliche Frage: Bleibt den
Kantonen Raum zur Gewahrung «eigener» Grundrechte? Die
Frage wird allgemein bejaht, von der Lehre wie von der
Rechtsprechung’®, aber eine systematische Analyse fehlt. Der
Verfassunggeber wollte den Kantonen einige Grundrechte zur
Gewahrleistung iiberlassen — welil er sich, mangels hinreichen-

2 Vgl. hiezu die Ubersicht bei PETER SALADIN, Kantonale Subventionen als
Gegenstand des Finanzreferendums, in: Festschrift 500 Jahre Solothurn im
Bund, Solothurn 1981, S. 149 ff.

7 A.a.0O. (Anm. 58), 243f., 293 und passim.

’* Die kantonale Volksinitiative in der Rechtsprechung des Bundesgerichts,
ZBI1.83 (1982), S. I ff., 47 ft.

7 Vgl. hiezu etwa ULRICH HAFELIN, Die Grundrechte in den Schweizer
Kantonsverfassungen, in: Der Foderalismus und die Zukunft der Grund-
rechte, Graz 1982, S.27ft., 40f., unter Hinweis auf entsprechende AufBerun-
gen von JEAN-FRANCOIS AUBERT, YVO HANGARTNER, ZACCARIA GIACO-
METTI; ebenso KURT EICHENBERGER, Von der Bedeutung und von den
Hauptfunktionen der Kantonsverfassung, in: Recht als ProzeB3 und Geflge,
Festschrift fir Hans Huber zum 80.Geburtstag, Bern 1981, S.155ff,,
167/168.
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der futurologischer Phantasie, ihre Bedrohung durch Bundes-
handeln kaum vorstellen konnte ’®, oder welil er keinen gesamt-
schweizerisch verbindlichen Entscheid treffen wollte””. Und
wenn dieser Entscheid seine rechtliche und — ein Stuck weit —
tatsachliche Relevanz behielt, so ist jener doch obsolet gewor-
den: Das Bundesgericht hat bekanntlich jene «Licken» durch
die Kategorie ungeschriebener Grundrechte der Bundesverfas-
sung gefiillt. Den Kantonen bleibt aber die Befugnis, neue
Grundrechte zu statuieren oder die Grundrechte der Bundes-
verfassung in erweitertem Umfang zu gewidhrleisten’®. Unbe-
stritten und unproblematisch ist die Zustindigkeit; problem-
haft dagegen ihr Umfang; denn alle kantonale Grundrechtsge-
wihrleistung mul die vielfdaltigen bundesrechtlichen Schran-
ken kantonalen Handelns beachten. Dies sei an einzelnen
Beispielen erlautert:

Gewihrleisten die Kantone «grofie» Sozialrechte (wie das Recht auf Arbeit
oder das Recht auf Wohnung), so bleiben sie an die Privatrechtsordnung des
Bundes gebunden. Was dies bedeutet, ist (nicht im Rahmen dieses Referats)
nach den vorn entwickelten Grundsatzen zu entfalten; hiefur ist wesentlich,
daB3 die Gewihrleistung «eigener» Grundrechte den Kantonen nicht als
spezifische Aufgabe vom Bund iibertragen ist. — Die Kantone sind nach
konstanter (wenn auch wenig expliziter) bundesgerichtlicher Rechtsprechung
befugt, ideelle Grundrechte oder auch die personliche Freiheit in weiterm
Umfang zu gewihrleisten als der Bund (z.B. ein Grundrecht auf staatliche
Information zu statuieren)’®; nicht umfassend entschieden — trotz ecines
ncuesten bundesgerichtlichen Entscheids® — ist dagegen die Frage, ob die

7*So etwa die durch die meisten Kantone ausdriicklich gewihrleisteten
Grundrechte der Meinungs-, der Versammlungs- und der personlichen
Freiheit, zunachst auch der Eigentumsgarantie.

"7 Dies gilt vor allem fur die Unterrichtsfreiheit im Sinne der Freiheit, Privat-
schulen zu grunden, zu betreiben und zu besuchen. Vgl. hiezu WERNER
A.RECHSTEINER, Die Volksschule im Bundesstaat. Verfassungsgrundlagen
und Verwaltungsorganisation der allgemeinbildenden Pflichtschulen in
Osterreich, in der Bundesrepublik Deutschland und in der Schweiz, Ziirich
1978, S. 790ff., m.w. H.

™ Beispiele fur eidgenossisch nicht gewihrleistete kantonale Grundrechte
(neben der Privatschulfreiheit): Recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung
(in allen Kantonen mit Ausnahme von GL und TI), die materielle Behand-
lung und Beantwortung einschlie83endes Petitionsrecht (OW, JU), Recht auf
Arbeit, auf Wohnung und auf Ausbildung (JU), ferner etwa ein Recht auf
freien Zugang zu 6ffentlichen Amtern (NE, JU), eine Landbaufreiheit (BE)
oder ein Recht auf Einburgerung (TG); vgl. die entsprechenden Nachweise
bei ULRICH HAFELIN, a.a. 0. (Anm. 75), S. 34, 35, 37.

’ Das Bundesgericht verweigert einem solchen Grundrecht auf Bundesebene
— in problematischer, umstrittener Rechtsprechung — die Anerkennung; vgl.
BGE 107 I'a 305f.; 104 Ia 97, 378.

8 Vgl. hiezu BGE 109 I'b 115, ZBI. 80 (1979), S. 534ff.
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Kantone auch die Eigentumsgarantie iiber den bundesrechtlichen Standard
hinaus zu schiitzen befugt sind. Kein rechtliches Hindernis — sowenig wic
gegeniiber ideellen Grundrechten — wire der Umstand, dall die Kantone
unterschiedlich normierten; solche interkantonale Disparititen verstofien
grundsatzlich nicht gegen Bundesrecht. Hingegen unterliegen auch hier dic
Kantone der Bindung an spezifisch-cinschliagiges Bundesrecht: So dirfen sie
ctwa — durch einen uberméaBigen Schutz privaten Eigentums — die Erfiillung
der Staatsaufgaben Raumplanung oder Natur- und Heimatschutz weder de
iure noch de facto vereiteln — zwei Aufgaben, die ithnen von der Bundesverfas-
sung primir zugewiesen sind und die durch eidgenossisches Verfassungs- und
Gesetzesrecht niither konturiert wurden. Sollte also dargelegt werden kdnnen,
dal} eine diec bundesgerichtliche Rechtsprechung «iibertreffende» kantonale
Umschreibung der materiellen Enteignung raumplanerische «Grundsdtze»
leerlaufen 14Bt, so wire sie — wegen inhaltlicher Bundesrechtswidrigkeit -
ungiltig®'. So sehr es also statthaft ist, die bundesrechtlichen Grundrechte als
Minimalgarantien zu verstehen, so enge Grenzen sind doch den Kantonen fir
einen ausweitenden Grundrechtsschutz gezogen. Dies dndert aber nichts an
der grundsitzlichen Zustindigkeit der Kantone und wird in aller Regel auch
nicht bewirken, da3 die Bundesversammlung in abstrakter Normenkontrolle
solchen Grundrechtsnormen die Gewihrleistung versagen miufte (solange sic
jedenfalls an threr Praxis festhalt, daB fir dic Gewihrleistung die blof3e
Moglichkeit einer bundesrechtskonformen Auslegung gentigt)®*; oft wird
kantonale Ausweitung des Grundrechtsschutzes freilich — wie im Falle der
«Zircher Eigentumsgarantie» — Ergebnis der Auslegung und nicht Gegen-
stand ausdricklicher Formulierung sein.

Dieses Resultat laB3t indessen zwet Fragen offen: Wie 1aBt sich je
zuverlassig rechtserheblich zeigen, dall die «liberschieflende»
kantonale Grundrechtsgewahrleistung die Erfullung bundes-
verfassungsmaliiger Staatsaufgaben behindert? Und wenn sich
dies zeigen l1aBt: Wie sorgt der Bund fur Abhilfe? Die zweite
Frage wird in Ziff. 1.23 behandelt. Die erste 1a3t sich wohl nie
eindeutig beantworten. Aber gerade diese Uneindeutigkeit
mul} die Kantone veranlassen, zum vornherein auf eine Grund-
rechts-Gewdhrleistung zu verzichten, die die Erfullung eidge-
nossischer, aber auch kantonaler, von der Bundesverfassung
festgesetzter Aufgaben ernsthaft behindern konnte. Hiefir ist
nicht die Bundestreue zu bemtuhen, es folgt diese Forderung aus
den allgemeinen Grundsiatzen der Aufgabenverteilung. Und
gerade weil ihre Einhaltung vom Bund kaum wirksam uber-

8 Mit einer Uberaus kurzen Begriindung spricht das Bundesgericht im er-
wahnten Entscheid 109 1b 115 von der «vom Gesetzgeber (RPG) gewollten
Rechtseinheit».

8 Vgl. die bundesritliche Botschaft tber die Gewihrleistung der Verfassung
des kunftigen Kantons Jura, vom 22. April 1977, BBL 1977 11 264ft., 273;
dazu REINHOLD Hotz, Probleme bei der ecidgendssischen Gewihrleistung
kantonaler Verfassungen, ZBI.83 (1982), S. 193 ff.
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wacht werden kann, mussen kantonale Behorden zwischen
Grundrechts-Anliegen und Verfassungsauftrigen um so ernst-
hafter und umsichtiger abwagen, fallt die Verantwortung fUr
die Erfullung jener Auftrige um so entscheidender auf sie.

Es sollen im folgenden einige Beispiele fir die Einwirkung
bundesrechtlicher Grundrechte auf kantonales Verhalten pra-
sentiert werden — Einwirkungen, welche oft viel weniger zur
Kenntnis genommen werden als diejenigen der Eigentumsga-
rantie (Institution der materiellen Enteignung als Richter-
recht!) und der Handels- und Gewerbefreiheit.

In der Verfugung Uber dffentliche Strafien und Pldrze sind die kantonalen und
kommunalen Behorden u.a. an Willkirverbot und Rechtsgleichheitsgebot,
an die ideellen Grundrechte der Bundesverfassung und der EMRK (Kultus-
freiheit®, Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit) wie auch an die
Handels- und Gewerbeflreiheit® gebunden; zur stehenden Formel ist die
folgende Erwiagung geworden:

Die Behorde hat, wenn sie Uber die Benutzung offentlichen Grundes zu
politischen Zwecken befinden soll, u.a. «den besondern ideellen Gehalt der
Freiheitsrechte, um deren Ausiibung es geht, in die Interessenabwigung
cinzubezichen. Insoweit entfalten die MeinungsiuBerungs- und die Versamm-
lungsfreiheit ithre Wirkungen auch bei Betitigungsformen, die mit gesteiger-
tem Gemeingebrauch verbunden sind»®. Nach den gleichen Grundsétzen
haben dic Behorden mit einem Gemeindesaal zu verfahren, der ciner weitern
Offentlichkeit offen steht ®.

Im Entscheid «Temps présent» hat das Bundesgericht aus der (bundesverfas-
sungsrechtlich, im Rahmen der Meinungsfreiheit, gewahrleisteten) Informa-
tionsfretheit die Zustindigkeit des Bundes abgeleitet, Bestimmungen iiber die
Gestaltung von Radio- und Fernsehprogrammen aufzustellen (jedenfalls im
Rahmen cines quasi-monopolistischen «Systems»): «Deés lors que la Confeé-
dération met a disposition ses moyens de diffusion pour permettre la radiodif-
fusion nationale d’émissions de radio et de telévision, actuellement au moyen
d’une concession pratiquement exclusive, elle doit tenir compte de I'intérét du
public a obtenir des informations satisfaisantes, en imposant des régles a ce
sujet dans la concession»®”. Hier hat das Bundesgericht nicht in eine aktuelle,
wohl aber in eine — nach einigermalien herrschender Auffassung®® — potentielle
Zustindigkeit der Kantone eingegriffen.

83 Vgl. neuerdings BGE 108 1a 41 ff.

8 Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit: BGE 107 Ta 229f. sowie
293f., 302f.; Handels- und Gewerbefreiheit: BGE 101 Ia 480f., neuerdings
ctwa BGE 104 Ta 177f., 108 Ta 136ff. (E.3).

¥ BGE 107 1a 294.

8 Entscheid vom 19. Marz 1980 i.Sa. Unité Jurassienne Péry-La Heutte.

¥ Urteil vom 17.Oktober 1980, ZBI1. 83 (1982), S. 21911, 222.

* Vgl. dazu PETER SALADIN/STEFAN MESMER, Rechtliche Grundlagen neuer
Medien in der Schweiz (Landesbericht Schweiz), in: Martin Bullinger
(Hrsg.), Rechtsfragen der elektronischen Textkommunikation, Miinchen
1984, S.3211.
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Art. 4 BV gewiihrt seinerseits den Biirgern einen Anspruch auf rechtsgleichen
und willktirfreien Zugang zu kantonalen oder kommunalen Anstalten®®; die
personliche Freiheit kommt tberdies ins Spiel, wenn es um den Zugang zu
Bildungsanstalten geht *°, ecbenfalls die Berufswahlfreiheit, welc he cine durch
irgendwelche Bedarfsiiberlegungen motivierte Zugangsregelung (Zulassung
zur Ausbildung fir nicht-6ffentliche Berufe) verbietet®'.

Die persinliche Freiheit, unterstutzt von Art. 5 und 6 EMRK, steuert in weitem
Umfang kantonales Verfahrensrecht wie auch die Ordnung kantonaler Unter-
suchungshaft-, Strafverfolgungs-, Erziehungs- etc. -anstalten®®. JORG PauL
MULLER fragt mit Recht, ob nicht aus personlicher Freiheit und Zivilrechts-
kompetenz Zustindigkeit und Pflicht des Bundes zur Datenschutzgesetzge-
bung auch mit Wirkung unter Privaten abzuleiten seien*® (vgl. dazu auch vorn,
Ziff. 1.14); ja es 1st weiter zu fragen, ob sich diese (aus dem Bundes-Grundrecht
der personlichen Freiheit) abgeleitete Zustindigkeit nicht auch auf den Schutz
vor kantonalem und kommunalem «Zugriff» zu Daten erstrecken sollte.

Die Priambel zur Bundesverfassung und Art.49/50 BV verbieten den Kanto-
nen cinerseits «Religionsfeindlichkeit», andrerseits die Einrichtung einer
eigentlichen «Staatskirche». Und die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu
Art.49 Abs.6 BV hat profunde Auswirkungen auf das kantonale Kirchenwe-
sen — v.a. weil es den Landeskirchen und den Kirchgemeinden gestattet,
Kultussteuern von juristischen Personen zu erheben **.

5. Ein weiterer Komplex eidgenossischer Verhaltens-
Grundsatze, die (auch) kantonales Recht erheblich bestimmen,
«entspringt» dem Art.4 BV. Es ist dies Richterrecht, Produkt
schopferischer Rechtsprechung des Bundesgerichts, beein-
druckend in seinem Reichtum und in seiner Dynamik. Die
Grundsiatze wirken zum Teil auf materielles, zum Teil auf
Organisations- und Verfahrensrecht von Bund und Kantonen.
Es wohnt thnen allen ein primum principium, eine Grundidee
inne: das Prinzip fairen Verhaltens von Behorden und Bur-
gern *°,

8 Vgl. BGE 103 Ia 399.

% Vgl. BGE 103 Ta 389, 401; 104 Ia 308; aber auch bereits BGE 102 1a 324;
dazu CHRISTOPH ZENGER, Der Numerus clausus an Hochschulen als Grund-
rechtsfrage, ZSR n.F.Bd. 102, 1983, 1, S. 1 ff., 34ff.

*' Vgl. BGE 103 Ta 401, wo die Zulassung zu einem staatlichen Lehrerseminar
allerdings von der Geltung der Berufswahlfreiheit ausgenommen bleibt;
dazu CHRISTOPH ZENGER, a.a.0. (Anm. 90), S. 14f., 37f1.

°2 Vgl. dazu die Ubersicht bei Yvo HANGARTNER, Grundziige, 11, S.90fT.,
sowie bei PETER SALADIN, a.a.0. (Anm.9), S. XXXIII f., 92ff.

28, 127.

* Vel. zuletzt BGE 102 [ a 468fT.

* Vgl. hiezu und zur folgenden Ubersicht PETER SALADIN, Das Verfassungs-
prinzip der Fairness, in: Festgabe der schweizerischen Rechtsfakultaten zur
Hundertjahrfeier des Bundesgerichts, Basel 1975, S.41 ff.; BEATRICE WEBER-
DURLER, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, Basel/Frankfurt 1983.
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Folgende Einzel-Grundsitze hat das Bundesgericht bisher aus dieser Grund-
idee herauskonkretisiert — die Liste bleibt offen: den Anspruch auf rechtliches
Gehor, auf Akteneinsicht, auf Begriindung eines Entscheids oder einer
Verfiigung, den Anspruch auf rechtmiafBlige Zusammensetzung der entschei-
denden Behorde und auf Ausstand Befangener (gelegentlich auch an Art. 58
BV «festgemacht»); das Verbot des iiberspitzten Formalismus, den Anspruch
Bedrftiger auf Befreiung von KostenvorschuBBpflichten und auf unentgeltli-
chen Rechtsbeistand; das Verbot der Verwertung rechtswidrig erlangter
Beweismittel und den Anspruch auf (formlose) Berichtigung von Rechenfeh-
lern; die Gebote des Verhaltens nach Treu und Glauben, der Rechtssicherheit,
der VerhiltnismiBigkeit, das (grundsitzliche) Rickwirkungsverbot, das
Gebot der Klarheit und Bestimmtheit staatlicher Eingriffe, die Grundsitze der
Allgemeinheit, GleichmaiBigkeit, VerhaltnismaBigkeit und GesetzmaBigkeit
der Besteuerung, den Grundsatz nullum crimen, nulla poena sine lege und —
freilich erst rudimentir — den Anspruch auf Entschidigung fiir bestimmte
rechtméBige staatliche Eingriffe ®°.

Flr unsern Zusammenhang sind besonders wichtig etwa das
Gebot von Treu und Glauben (welches z. B. die Behorden an
generelle oder individuelle Zusicherungen, u. U. auch an Aus-
kiinfte bindet), das Rechtssicherheitsgebot (welches z.B. in
grundsitzlicher Weise den Problemkreis von Wiedererwiagung
und Widerruf von Verfligungen beherrscht und auch etwa allzu
rasch aufeinander folgende Anderungen von Raumplinen
verbietet), das (grundsatzliche) Ruckwirkungsverbot und die
Besteuerungs-Grundsatze; ebenso aber die spezifisch auf Ver-
fahren bezogenen Prinzipien! Hier ist festzuhalten, dal3 das
Bundesgericht den Anspruch auf rechtliches Gehor, auf Akten-
einsicht, auf Begrundung einer Verfligung oder eines Ent-
scheids als verfassungsrechtliche Mindest-Grundsatze deutet,
als Auspriagung derselben (genauer: des Anspruchs auf Akten-
einsicht) aber die entsprechenden Regeln des Bundes-Verwal-
tungsverfahrensgesetzes versteht, was zur Folge hat, dall mit-
telbar diese Regeln weit tiiber Art. 1 Abs.3 VwVG hinaus auf
kommunale und kantonale Verwaltungsverfahren Anwendung
finden ®”! Ja noch mehr: Wenn die Kantone in Angelegenheiten,
die mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vors Bundesgericht
gebracht werden konnen, eigene Rechtsmittelinstanzen ein-
richten, dann miissen diese die Beschwerdebefugnis im selben
Umfang gewahren wie das Bundesrecht®®; ob die Kantone

¢ Vgl. besonders BGE 108 b 357f.; 107 I b 37; 102 Ia 252f.

7 Vgl. BGE 100 Ta 104; 99 V 60, 188; 98 I b 169; ferner PETER SALADIN, a.a. O.
(Anm.21), S: 133.

** BGE 1031b 147f.; 101 V 123;98 V 5; ferner ALFRED K61LZ/PETER KOTTUSCH,
Bundesrecht und kantonales Verwaltungsverfahrensrecht — Eine Problem-
ubersicht, ZBI1. 79 (1978), S.421 ff.; PETER SALADIN, a.a.O. (Anm.21), S.49f.
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allerdings eigenen Rechtsschutz gewdhren wollen, bleibt ithnen
nach bisheriger Rechtsprechung (und unter Vorbehalt abwei-
chender bundesgesetzlicher Spezial-Normierung) freigestellt —
eine These, die freilich kraftig hinterfragt werden mub3 (vgl.
dazu hinten, Ziff. 1.3).

Daneben versteht sich von selbst, dal3 auch Rechtsgleich-
heitsgebot und Willkiirverbot kantonales (und kommunales)
Gebaren nachhaltig und umfassend steuern — nicht allerdings
dort, wo Kantone im Bereich threr Rechtssetzungsautonomie
untereinander divergierend normieren .

Freilich fragt sich auch hier, ob dic konstante Rechtsprechung des Bundesge-
richts nicht allzu konstant und pauschal war. Gewil} schlief3t gliedstaatliche
Rechtssetzungsautonomie das Risiko divergenter Normierung ein, dies ist ein
Preis der Bundesstaatlichkeit. Ob aber jegliche Ungleichheit solchermalen
hinzunehmen ist, wird fraglich, wenn man bedenkt, dall das Rechtsgleichheits-
gebot Uber sich selbst hinausweist, auf Gerechtigkeitsvorstellungen, welche
zwar im Regelfall, um tberhaupt als «giiltigr betrachtet werden zu kénnen,
irgendwie rechtlich fixiert (vorzugsweise in der Verfassung), aber eben doch
nicht unbedingt und durchwegs kodifiziert sein missen; es ist denkbar, dal3
bestimmte, konkrete «foderalistische» Ungleichheiten intensiv gegen Gerech-
tigkeitsvorstellungen verstoflen, welche im «verfaBten» Recht nur implizit
erscheinen ',

Die vorstehende Ubersicht zeigt, daB3 die Kantone auch auf
Gebieten, die nach verbreiteter Ansicht so etwas wie einen
«domaine reéserve» ausmachen (Verfahrens-, Anstalts-, Stra-
Ben-, Staatskirchenrecht), durch Grundrechte und andere
Grundsitze der Bundesverfassung und des Volkerrechts erheb-
lich gebunden sind. Die lberaus dichte «Vernetzung» von
Bundes- und Kantonsrecht und die uberaus komplizierten
Grenzen kantonaler Autonomie sind also nicht nur Produkt
einer — wie auch immer beurteilten — «Verflechtung» von Bun-
des- und Kantonsaufgaben; deren «Entflechtung» beseitigt die
Vernetzung nur zum Teil. Wenn dies ein Preis ist, so ist er zu
bezahlen vor allem fir die Rechtsstaatlichkeit (gerade auch der
Verfahren), die im Gleichschritt mit dem Anwachsen und mit
der «Verdichtung» der Staatsaufgaben ausgebaut und verfei-
nert wurde: fur eine Rechtsstaatlichkeit, die zusammen mit der
Erfullung lebensnotwendiger Staatsaufgaben dem Staat — auch

* Vgl. zuletzt BGE 104 1b 394; aus der Literatur etwa JEAN-FRANGOIS
AUBERT, Traité, N 1781, S.643; Yvo HANGARTNER, Grundziige, 11, S. 185;
BEATRICE WEBER-DURLER, Die Rechtsgleichheit in threr Bedeutung fiir die
Rechtssetzung, Bern 1973, S.200, 203.

190 BEATRICE WEBER-DURLER, a.a.0. (Anm.99), S. [13f., 202.
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gerade unserm Staat — erst Legitimitat und damit Stabilitat
verletht '°'. Ein Zurick kann es hier nicht geben!

1.23  Die soeben geschilderte Bindung herausgearbeitet zu
haben, ist im wesentlichen Verdienst des Bundesgerichts, seiner
schopferischen Rechtsprechung zu den Grundrechten im allge-
meinen, zu Art.4 und 5 BV im besondern. Fur BLAISE KNAPP
hat damit das Bundesgericht den Grundrechten der Bundesver-
fassung eine eigentliche Grundsatzgesetzgebungs-Kompetenz
entnommen '°2, Die Frage stellt sich damit zwangslos, ja
zwangsldufig — wurde freilich bisher merkwurdigerweise nur
am Rand gestellt —, ob jene Rechtsprechung nicht als Gegen-
stand einer eigentlichen Zustdndigkeit des Bundes zur Konkreti-
sierung materieller verfassungsrechtlicher Grundsdtze zu be-
trachten sei. Bejaht man die Frage, mubBte auch — und gewil3
vorweg — der Bundesgesetzgeber zu solcher Konkretisierung
zustandig sein. Die herrschende Lehre verwirft allerdings eine
solche Zustindigkeit regelmiBig ohne Begriindung '**. Anders
beurteilt sie sie (freilich nicht einhellig) in Hinsicht auf den
Vollzug von (nicht oder nur teilweise unmittelbar anwendba-
rem) Volkerrecht (s. hinten Ziff. 1.32).

Grundrechte erteilen, wie vorn bemerkt, Auftrage an staatli-
che Instanzen, primir an den Gesetzgeber — aber eben unspezi-
fisch, ohne Bestimmung des zustindigen Gesetzgebers. Wiirde
man daraus ecine «parallele» Zustindigkeit von eidgendssi-
schem und kantonalem Gesetzgeber ableiten, so entstinde
offensichtlich die Gefahr, dal3 die spezifische verfassungsma-
Bige Aufgabenverteilung auf weite Strecken «unterwandert»
wurde: Der Bundesgesetzgeber konnte dann etwa kantonales
Verfahrens- und Anstaltsrecht durch eigenes Recht ersetzen mit
Hinweis auf die sonst unzureichend «erfillte» personliche
Freiheit, oder kantonales Medienrecht mit Hinweis auf Art. 55
BV, etc. Einen umfassenden Normierungsauftrag kann der
Bundesgesetzgeber den Grundrechten jedenfalls nicht entneh-
men. Daraus i1st aber noch nicht zu schlielen, eidgendssische

' Vgl. hiezu JORG PAUL MULLER, Die Verfassungsgerichtsbarkeit im Geflige
der Staatsfunktionen, VVDStRL H. 39, Berlin/New York 1981, S.53ff., 71
(vgl. auch §.77).

192 A.a.0. (Anm. 58}, S.230.

' Vgl etwa FriTZ FLEINER, S.46; JEAN-FRANCOIS AUBERT. Supplément,
S.74. JORG Paur MULLER (S.127) bezeichnet die Frage immerhin als
«offen» (unter Hinweis auf entsprechende AuBBerungen Braise KNapps und
KURT EICHENBERGERS).
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Uberwachung der Grundrechts-Verwirklichung sei mangels
entsprechender Zustiandigkeits-Norm einzig Sache eidgenossi-
scher «Gewahrleistung» kantonaler Verfassungen und eidge-
nossischer Rechtspflege; nur auf Klage oder Beschwerde hin sei
Korrektur moglich. Denn solche Korrektur kann, im Hinblick
auf ithren notwendig punktuellen Charakter (abgesehen von
den Fillen abstrakter Normenkontrolle) und auch auf die sehr
begrenzten Moglichkeiten des Richters, gestaltend zu normie-
ren, kantonalen Grundrechts-Schutz aufs Ganze nur fragmen-
tarisch sichern, auch wenn ihre faktische Wirkung die rechtliche
ubertrifft; die Bundesverfassung will aber eine grundsatzliche
und umfassende Sicherung: Nach Art.5 BV gewdhrleistet der
Bund u.a. «die Freiheit, die Rechte des Volkes und die verfas-
sungsmaBigen Rechte der Biirger», und sowohl der Bundesver-
sammlung (Art.85 Ziff.7 und 8) als auch dem Bundesrat
(Art. 102 Ziff.2 und 3) ist diese Aufgabe anvertraut'®. Als
Ausweg aus dem Dilemma - hier umfassender Sicherungs-
Auftrag des Bundes, dort Gefahr einer «Unterwanderung» der
spezifischen Zustandigkeits-Verteilung — bietet sich folgende
Losung an: Der Bund wacht tiber kantonale «Verwirklichung»
der Grundrechte primiar im Verfahren der Gewihrleistung
kantonaler Verfassungen und in Rechtspflegeverfahren, wel-
che eine flexible, stets von neuem abwigende, behutsame In-
pflichtnahme der Kantone und Gemeinden erlauben. Reichen
diese Instrumente nicht aus und erscheinen «die Freiheit, die
Rechte des Volkes und die verfassungsméfBigen Rechte der
Birger» offenkundig und schwerwiegend bedroht, so ist der
Bund befugt und verpflichtet, weitere — generelle oder indivi-
duelle — Vorkehren zu treffen, nach den Regeln, die fur die
Aufgabenverteilung zwischen Bundesversammlung und Bun-
desrat und fiir die Form von Erlassen der Bundesversammlung

"4 In der bertihmten (freilich nicht die Verwirklichung von Grundrechten
betreffenden) Kontroverse zwischen Bundesrat und Verwaltungsgericht
Graubiinden in der Sache «Fextal» war die Eingriffsbefugnis des Bundes
zugunsten der Durchsetzung eidgenossischen Raumplanungsrechts an und
fir sich unbestritten; umstritten war (und ist) blo der Entscheid fir
eidgendssische Sanktion und gegen Unabhingigkeit kantonaler Gerichts-
barkeit (vgl. ZBl. 76 [1975], mit den Beitrdgen von Yvo HANGARTNER
[Bundesaufsicht und richterliche Unabhangigkeit, S.1ff.], PIERRE MOOR
[Pouvoir de surveillance fedérale et autorités cantonales, S. 191 ff.] sowie
ALFRED KoLz [Vollzug des Bundesverwaltungsrechts und Behordenbe-
schwerde, S.3611f., 367f])
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allgemein gelten. Dem Bund fallt so die Aufgabe der «Oberauf-
sicht» zu — allerdings in einem spezifischen Sinn, weil sie den
Bundesgesetzgeber nicht unbedingt zur Rechtssetzung (nur
«notfalls»), aber dann auch nicht unbedingt nur zur Rahmenge-
setzgebung ermachtigt. Hiezu ist der Bund nicht zuletzt auch
volkerrechtlich verpflichtet '°°.

Sollte jene Situation eintreten, so miiBite die «Ordnung im Innern» des betref-
fenden Kantons als «gestort» gelten; das Eingreifen des Bundes wire dann als
Spielart der eidgendssischen Intervention (Art. 16 BV) zu betrachten, mit der
Besonderheit freilich, daBl der Bund von sich aus einzugreifen hitte, auch ohne
Aufruf der Kantonsregierung und auch ohne Bedrohung der Sicherheit im
ganzen Land '°¢.

Die skizzierte bundesgerichtliche Rechtsprechung dient «bun-
desstaatlicher Einheitsstiftung» (JORG PAuL MULLER). Sie
bewirkt in besonderm MaBe die Sicherung rechtsstaatlicher
Mindeststandards und die Effektivitit kantonaler und kom-
munaler Volksrechte. Sie schlagt solchermallen notwendige
Brucken zwischen verschiedenen Pfeilern unseres Staates. Und
sie wird, wie eine Untersuchung ErRNST FISCHLIS gezeigt hat '7,
auch keineswegs von den Kantonen als «grof3e Intrusion»
empfunden!

1.3 Geschlossenheit der Aufgabenverteilung?

1.31 Es ist unbestrittenes Dogma des schweizerischen Bun-
desstaatsrechts, dall die Staatsaufgaben llickenlos zwischen
Bund und Kantonen (und Gemeinden) verteilt sind '°®. Die
Formulierung von Art.3 BV erlaubt hieran auch keinen Zwei-
fel: Was von der Bundesverfassung nicht dem Bund zugewiesen
ist, fallt in die Zustdndigkeit der Kantone. Die Kantone sind
damit subsididr all-zustandig.

Allerdings fangen hier die Probleme erst an. Von der politi-
schen Problematik, die dem Art. 3 BV auf dem heutigen Stand
effektiver Aufgabenverteilung innewohnt, wird noch die Rede

95 Vgl. EMRK Art. I!

% In den meisten Fillen eidgendssischer Intervention ist der Bund freilich
ebenfalls eingeschritten, ohne auf ein Hilfegesuch des Kantons zu warten.
In der Literatur fand diese Interpretation des Art. 16 BV Zustimmung; vgl.
aber ANTOINE FAVRE, Droit constitutionnel suisse, 2. A., Fribourg 1970,
S. 130.

97 Die Auswirkungen der bundesgerichtlichen Staatsrechtspraxis auf die
politische Freiheit der Kantone, erarbeitet im Rahmen der Bemihungen
um eine Totalrevision des OG, Muttenz 1981.

198 Vgl. statt vieler MARTIN KELLER, a.a. 0. (Anm.40), S. 59, m.w. H.
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sein (siche hinten, Ziff. I1.3.1). Aber auch in juristischer Sicht
schafft jenes Prinzip mehr Probleme als es l0st.

So besagt Art. 3 nicht (obwohl der Wortlaut diese Deutung
zulieB3e), dall der Umfang «verbleibender kantonaler Souvera-
nitdt» durch die Bundesverfassung allein bestimmt wiirde. Die
verfassungsmaBlige Kompetenzverteilung ist vielmehr nicht
«abgeschlossen» '*’: Die Kantone bleiben auch auf «Bundesge-
bieten» zustandig, sofern und soweit namlich der Bundesgesetz-
geber seine Zustdndigkeit nicht ausschopft — vorausgesetzt,
diese Zustdndigkeit sei cine «konkurrierende» (siche vorne,
Ziff. 1.1.13). Ferner wird Art. 3 heute einhellig so interpretiert,
dal3 die kantonale «Souveranitat» nicht nur durch geschrie-
bene, ausdriickliche Bundeszustindigkeiten zurickgedrangt
wird; vielmehr stehen dem Bund auch ungeschriebene Zustin-
digkeiten zu. Die Frage ist, auf welchem methodischen Weg
solche Zustandigkeiten zu gewinnen sind. SchlieBlich 1st, wie
soeben dargetan, vor allem der neuesten Bundesgerichtspraxis
zu entnehmen, dal} sich der Aufgabenverteilung, wie sie in den
«Kompetenznormen» der Bundesverfassung enthalten ist, Ver-
fassungsprinzipien, und zwar zu einem wesentlichen Teil wieder-
um ungeschriebene, ingerierend tiberlagern.

Keiner weitern Erorterung bedirftig ist die Aussage, dal3
Art.3 BV keine « Vermutung» begriundet, weder «zugunsten»
des Bundes noch «zugunsten» der Kantone ''°. Was WALTER
BURCKHARDT mit aller Klarheit festgestellt''' und seine Nach-
welt leider vergessen hat, set hier in Erinnerung gerufen: Gegen-
stand von «Vermutungen» konnen nur Tatbestidnde sein, nicht
Rechtsnormen; eine kantonale Zustandigkeit kann darum
ebensowenig vermutet werden wie die Freiheit des Eigen-
tums 2!

1.32  'Yvo HANGARTNER hat gezeigt, dall der Bundesverfas-
sung von Anfang an die Eignung zugedacht war, dem Bund

199 So MARTIN KELLER, a.a. 0. (Anm.40), S.41.

"% Dies Aussage findet sich freilich oft, gerade auch in ilterer Literatur, vgl.
etwa JAKOB SCHOLLENBERGER, a.a.0. (Anm.4), S.148, FriTZ FLEINER,
S.42.

T Methode und System des Rechts, Zurich 1936, S.212, 287; Kommentar,
S. 14,

2§50 mit aller Klarheit GEORG MULLER, Privateigentum heute, ZSR n.F.
Bd. 107, 1981, II, S.1ff., neuerdings ULRICH HAFELIN, Vermutungen im
offentlichen Recht, in: Festschrift fiir Kurt FEichenberger, a.a.O.
(Anm.60), S.625fF., 632f.; vgl. aber auch schon SiMmON KAISER, a.a.0O.
(Anm. 5), S. 150.
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«stillschweigend» Zustdandigkeiten zuzuweisen ' ', Welcher
Art diese Zustidndigkeiten sein sollten, 1aBt sich freilich den
Materialien und der alteren Literatur nicht entnehmen. Sie
lassen sich gliedern in Zustdndigkeiten kraft Sachzusammen-
hangs («pouvoirs implicites», «implied powers»), Zustindigkei-
ten kraft foderativen Staatsaufbaus («pouvoirs inhérents», «in-
herent powers») und Zustdndigkeiten kraft (nationalen oder
internationalen) Gewohnheitsrechts''*. (Nicht ungeschrieben,
wohl aber «von aullen» hinzutretend sind Bundeszustandigkei-
ten kraft Volkervertragsrechts: Nach [freilich nicht einhelliger]
Lehre und Praxis ist der Bund befugt und verpflichtet, volker-
vertragsrechtlichen Verpflichtungen, welche nicht self-execu-
ting sind, durch entsprechende Gesetzgebung nachzukom-
men.. *19)

Diese Kategorien verld3lich abzustecken ist ein schwieriges,
aber notwendiges Geschaft; denn nach der schweizerischen
Tradition nimmt der Bund ungeschriebene Zustandigkeiten in
reichem Mal} und an zentralen Orten seiner Tatigkeit in An-
spruch. Aus Platzgrinden mul} solches Abstecken hier aber
unterbleiben. Nur soviel sei festgehalten:

Von den «pouvoirs implicites» 1st in praktischer Hinsicht besonders bedeutsam
die Befugnis und Verpflichtung des Bundes, bestimmte Leistungen, zu denen
ihn die Verfassung ausdriicklich ermachtigt, an Bedingungen und Auflagen zu

'Y Kompetenzverteilung, S.69, 73.

""*Vgl. aus der dlteren schweizerischen Literatur etwa Jakos Duss, Das
Offentliche Recht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zweiter Theil,
Das Bundesstaatsrecht, Zirich 1878, S.187; BLUMER/MOREL, a.a.O.
(Anm. 5), 209f. (mit zutreffendem Hinweis auf den Umstand, dal3 Art. 3 der
Bundesverfassung von 1848/1874 das Wort «ausdriicklich» — im Unter-
schied zu den Verfassungsentwiirfen 1832/1833 — nicht verwendet). Zur
Theorie der ungeschriebenen Bundeszustandigkeiten in der Bundesrepu-
blik Deutschland vgl. etwa MARTIN BULLINGER, Ungeschriebene Kompe-
tenzen im Bundesstaat, AGR Bd.96 1971, S.237ff.; in Osterreich (hier
besonders komplex) etwa LupwiG K.ADAMOVICH/BERND-CHRISTIAN
Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht, Wien/New York 1982, S. 161 ff.
Zur (beispielgebenden!) Konstruktion ungeschriebener Bundeszustindig-
keiten im amerikanischen Recht vgl. etwa AUBERT, Traité, S.236f.; Lau-
RENCE H.TRIBE, American Constitutional Law, New York 1978, S.227ff.

"*Yvo HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.73. Die Theorie der unge-
schriebenen Bundeszustiandigkeiten geht bekanntlich — vermittelt vor allem
durch HemNrIcH TRIEPEL (Die Kompetenzen des Bundesstaates und die
geschriebene Verfassung, in: Festschrift fiir Paul Laband, II, Tibingen
1908, S.249ff.) — auf die Rechtsprechung des amerikanischen Supreme
Court zuruck.

"¢ Vgl. Luzius WILDHABER, Treaty-Making Power and Constitution, Ba-
sel/Stuttgart 1971, S.319f., m.w. H.
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kniipfen (Bsp.: Hochschulférderung, Art.27 Abs.1 BV). Solche «Nebenbe-
stimmungen» sind «kompetenzgemal3», wenn sie Voraussetzungen schaffen
oder jedenfalls erheblich dazu beitragen, dafl der Bund sinnvoll fordern kann;
d.h. sie miissen notwendiges oder wenigstens besonders geeignetes Mittel
zur Sicherung des Subventionszwecks sein («Zwecksicherungsbestimmun-
gen») 17

Aus der «Natur» oder aus einem «Personlichkeitsrecht» des Staats lassen
sich, obwohl frither propagiert, keine «pouvoirs inhérents» ableiten, wohl aber
aus der «verfassungsgestaltenden Grundentscheidung fiir den foderalisti-
schen Staatsaufbau» (Yvo HANGARTNER): so die Zustandigkeit zur Besorgung
des Rechtsverkehrs mit andern Staaten (eingeschlossen die Befugnis, mit dem
Ausland tber irgendwelche Gegenstinde zu kontraktieren, gleichgiltig, ob
diese im Innern dem Bund oder den Kantonen zufallen''®), oder die Zustin-
digkeit, iber Hoheitszeichen u.a. zu befinden, und auch die Zustindigkeit, die
kantonalen Rechtsordnungen gegeneinander abzugrenzen''®, nicht dagegen
eine Kompetenz zur Forderung kulturellen Schaffens'*® oder die Befugnis,
eigene Polizeikrdfte fur eigene sicherheitspolizeiliche Aufgaben aufzustellen.
(Hier entstehen freilich erhebliche Schwierigkeiten. Zunichst: Welches sind
die «eigenen Polizeiaufgaben» des Bundes? Gewill gehort dazu die Bewachung
seiner Behorden, seiner Gebiude, seiner Konferenzen, ebenso militidr-polizei-
liche Aufgaben. Die Frage ist dann aber, ob jene Aufgaben von Bundes- oder
von kantonalen Kriiften zu erfiillen sind, ob aus der [wohl impliziten] Uberwa-
chungsaufgabe cine Zustindigkeit zur Bestimmung der hiefir erforderlichen
Mittel abzuleiten ist — eine sozusagen implizite Zustindigkeit zweiter Ord-
nung. Nach schweizerischer Verfassungsordnung [allerdings nicht kraft
spezifischer Verfassungs-Regel] fallen sicherheitspolizeiliche Aufgaben pri-
mar den Kantonen zu, dem Bund nur, wenn und soweit die Kantone in con-
creto iberfordert sind'?'; hiefiir kann [und muB] er primir auf Polizeikrifte
der [andern] Kantone'?2, zuletzt auf die Armee greifen'?*. Damit ist nicht
ausgeschlossen, dafl der Bund — aufgrund eben einer «impliziten Zustindig-
keit zweiter Ordnung» — eigene Polizeikrdfte aufstellt'**; aber er durfte dies

"7 Vgl. dazu PETER SALADIN, a.a.O. (Anm. 52), S. 165fT.

"®* Vgl. Luzius WILDHABER, a.a.0. (Anm. 116), S.310ff.; Yvo HANGARTNER,
Kompetenzverteilung, S.63. Vgl. aber neuerdings das curopdische Rah-
meniibereinkommen Uber die grenziiberschreitende Zusammenarbeit zwi-
schen Gebietskorperschaften oder Behorden vom 3. Dezember 1981, AS
1981, S.1075.

119 Uber die punktuellen Zustindigkeiten nach Art.24bis Abs.4, 33 Abs.2. 46
Abs.2, 48 Abs.2 BV hinaus! Abgrenzungen finden sich auf Gesetzesebene
durchaus auch in andern Bereichen; vgl. etwa Art. 346 ff. StGB.

2 Vgl. etwa die bundesritliche Botschaft betreffend die Stiftung «Pro Helve-
tia», BBL. 19651 1433 ff., 1448.

21 Vgl. statt vieler WALTER BURCKHARDT, S. 126.

22 Dies bejaht KURT EICHENBERGER (Die Sorge fir den innern Frieden als
primére Staatsaufgabe, ZBl. 78 [1977], S. 43311, 446).

23 Vgl Art. 195 des Bundesgesetzes betreffend die Militarorganisation der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 12. April 1907, SR 510.10, und die
bundesritliche Verordnung tiber den Truppeneinsatz fir den Ordnungs-
dienst vom 17. Januar 1979, SR 121.

124 Vgl. dazu KURT EICHENBERGER, a.a.0. (Anm. 122), S. 446, und die bundes-
ritliche Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Erfiillung sicherheitspolizei-



Bund und Kantone 483

nach dem Gesagten doch nur tun, wenn die Moglichkeit des «Riickgriffs» auf
kantonale Polizeikorps und auf diec Armee als eindeutig unzureichend qualifi-
ziert werden miiite. Eine Anderung dieser «Priorititenordnung» miilte vom
Verfassunggeber beschlossen werden.)

Sofern Uberhaupt Gewohnheitsrecht auf Verfassungsstufe hingenommen
wird, ist nicht einzusehen, warum nicht auch Bundeszustindigkeiten Gegen-
stand solchen Gewohnheitsrechts sein kénnen. Die «Lickenlosigkeit» der
Aufgabenverteilung spricht nicht dagegen; Art.3 BV stipuliert ja gerade nicht,
daB nur ausdrickliche «<Kompetenznormen» dem Bund Aufgaben zuweisen.
Dic Frage ist also eben, ob sich Verfassungs-Gewohnheitsrecht bilden kann.
Dies ist in der Lehre unbestritten, und auch der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist nichts Gegenteiliges zu entnehmen '*°. Freilich qualifiziert
HANGARTNER gewohnheitsrechtliche Zustandigkeits-Begrindung als Ge-
wohnheitsrecht contra constitutionem, im Blick eben auf die «Lickenlosig-
keit» der Aufgabenverteilung 2. Indessen erscheint diese Aussage zu pau-
schal. Bildet Gewohnheitsrecht eine Bundes-Parallelkompetenz, so bleibt die
kantonale Zustiandigkeit intakt, die eidgendssische legt sich daneben. Es
erscheint hier addquater, von komplementiarem als von kontriarem Gewohn-
heitsrecht zu sprechen. von ciner Ergidnzung, welche eine (wenn auch nicht
«echten) Lucke zu lllen verspricht. (Dann aber 146t auch das Bundesgericht
offentlich-rechtliches Gewohnheitsrecht zu, wenn es auch in der bisherigen
[schr spirlichen] Praxis das Vorliegen einer «echten» Liicke verlangte '?7; aber
im Organisationsrecht erscheinen hier ohnehin weniger strenge Anforderun-
gen angezeigt als im Verhaltensrecht [vor allem im «eingreifenden» Recht]).
Als Beispiel fir solchermallen gewohnheitsrechtlich begriindete, ungeschrie-
bene Bundeszustidndigkeit diene seine Befugnis, ergdnzend (parallel!) Kultur-
schaffen zu fordern und zu vermitteln '*®* (vgl. auch hinten, Ziff. 2.12).

2. Einkommens- und Ausgabenverteilung zwischen Bund und
Kantonen

Die Aufteilung der «Einnahmenhoheit» (besonders der «Abga-
benhoheiten») zwischen Bund und Kantonen (und Gemeinden)
1st unter verschiedenen Gesichtspunkten Gegenstiick zur Auf-
teilung der «Aufgabenhoheit»: Eine hinreichende Autonomie
der Gliedstaaten in Festsetzung und Gestaltung ihrer Einnah-

licher Aufgaben des Bundes, BBl. 1977 11 12791f.; JEAN-FRANCOIS AUBERT,
Supplément, Nr.615. Vgl. schieBlich (betr. die «Bundespolizei») Art.17
Ziff. 3 BStP sowie den BRB betr. den Polizeidienst der Bundesanwaltschaft
vom 29. April 1958, SR 172.213.52 und Art.7 Ziff. 5 der Verordnung iiber
die Aufgaben der Departemente, Gruppen und Amter vom 9. Mai 1979, SR
172.910.15,

125 Vgl. MicHEL BEGUELIN, Das Gewohnheitsrecht in der Praxis des Bundesge-
richts, Bern 1968, S.23; BGE 106 I b 56.

26 Kompetenzverteilung, S. 63 f.

127 Vgl. etwa BGE 96 V 51, 105 1a 6.

28 Ebenso HANS STRAULL, a.a.0. (Anm.23), S.8; a.M. YVO HANGARTNER,
Kompetenzverteilung, S.81.
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men ist Essentiale des Bundesstaats ebenso wie cine hinrei-
chende Autonomie in Bestimmung und Ausfithrung staatlicher
Aufgaben; die Einnahmen miussen die Erfullung gliedstaatli-
cher und zentralstaatlicher Aufgaben ermoglichen; die Zustén-
digkeit zur Erhebung von Abgaben mul} auf die drei Ebenen des
Bundesstaats nach Kriterien verteilt werden, welche nicht
grundsitzlich von den Kriterien fir die Verteilung der Aufga-
ben divergieren konnen. Die Einkommensverteilung ist daher
zwangslaufig nicht nur finanzwissenschaftliches, sondern auch
staatsrechtliches Problem, staatsrechtlicher Problemkomplex,
und es versteht sich keineswegs von selbst, daf3 sie in der Schweiz
ungleich weniger rechtsdogmatisch durchgearbeitet erscheint
als die Aufgabenteilung. Es wird auch immer wieder ihre staats-
rechtliche Brisanz deutlich; und unzureichende dogmatische
Durcharbeitung 1Bt unter Umstidnden vermeidbare politische
Konflikte aufbrechen.

So war ctwa im Vorfeld der eidgenossischen Umweltschutzgesetzgebung
umstritten, ob der Bund, allein gestiitzt auf Art.24scptics BV (oder auf unge-
schricbenes Bundesverfassungsrecht), Lenkungsabgaben zur Vermeidung
umweltschidigenden Verhaltens erheben dirfe. Oder es stellt sich die heikle
Frage, unter welchen Voraussetzungen der Bund den Kantonen Steuererleich-
terungen oder -befreiungen vorschreiben darf, etwa in bezug aul Arbeits-
beschaffungsreserven privater Unternchmungen (Art. 314uinquies Abg 2§ 2
BV).

In der Tat flihrt eine Analyse der verfassungsmafligen Einkom-
mensvertellung grundsatzlich zu denselben Fragen wie die
Analyse der Aufgabenverteilung. Auch hier sind zu erdrtern:
die Kriterien der Einkommensverteilung, das Verhaltnis zu
kantonalem Recht innerhalb eines Bundes-«Hoheitsbereichs»,
die Uberlagerung der Kompetenz-Verteilung durch materielles
Bundesrecht, die «Geschlossenheit» der verfassungsrechtlichen
Verteilung.

Freilich bestehen zwischen verfassungsmabBiger Einkom-
mens- und Aufgabenverteilung auch offensichtliche Unter-
schiede: Alle staatliche Mittelbeschaffung hat dienende Funk-
tion, und ihre «Verfassung» entbehrt weitgehend (nicht voll-
standig) der Integrations- und der Legitimationswirkung.
Uberdies ist die Struktur bundesverfassungsrechtlicher Ein-
kommensverteilung insofern partikulér, als sich der historische
Verfassunggeber um auBlergewohnliche Minutiositat der Rege-
lung bemiuhte, um eine Normierung bis auf drei Stellen hinter
dem Komma, die nur aus der traditionellen «Zugeknopftheit»
des Schweizers zu erkliren ist; ja die Verfassungsartikel tber
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Bundessteuern sind «Kristallisationen des Milltrauens». Ob
damit die Grenzen der «Verfassungswurdigkeit» tiberschritten
sind, soll vorerst dahingestellt bleiben. Festzuhalten ist dagegen
— fur die Bundesebene — schon am Anfang dieses Kapitels die
schon oft geriigte Diskrepanz zwischen der Zustiandigkeit zur
Fixierung staatlicher Einnahmen und derjenigen zur (konkreti-
sierenden) Bestimmung staatlicher Aufgaben. Jede neue Bun-
desabgabe (mit Ausnahmen, siche hinten) ist durch Volk und
Stande abzusegnen, die eigentlich ausgabenbestimmende, kon-
krete Gestaltung der Bundesaufgaben im Gesetz dagegen
unterliegt lediglich dem fakultativen (Volks-)Referendum'.

Die bundesstaatliche «Ausgabenverteilung», genauer: die
Vertetlung der Ausgabenpflichten, ist Verbindungsstiuck zwi-
schen bundesstaatlicher Aufgaben- und bundesstaatlicher Ein-
nahmenverteilung. Die «Ausgabenverteilung» erscheint indes-
sen in der schweizerischen Literatur noch weniger reflektiert als
die Einnahmenverteilung, und sie 1st in der Bundesverfassung
selbst nur ganz unzureichend, nur hochst punktuell geordnet,
im Gegensatz zur Bundesrepublik Deutschland (Art. 104a
GG)*. Man mag sich fragen, ob es da iiberhaupt viel zu reflek-
tieren gebe. Indessen ist sie, wie gerade die Arbeiten an einer
Totalrevision der Bundesverfassung gezeigt haben, ein Kern-
stiick bundesstaatlicher Finanzverfassung: Der Expertenent-
wurf setzt das Prinzip, dal} jedes Gemeinwesen die Aufwendun-
gen fur seine Aufgaben selbst zu tragen habe, und 143t nur
wenige Ausnahmen zu (Art.56 Abs.4); heute dagegen ist es
schon fast Prinzip, dal3 der Bund die Erfillung von Aufgaben,
die er den Kantonen ubertragt oder «uberlal3t», durch Subven-
tionen mit-triagt.

' Vgl. hiezu etwa PETER BOCKLI, Bankkundensteuer und Verfassung, Zurich

1981, S.31ff.

* Diese Bestimmung lautet (in thren Absidtzen | und 2) wie folgt:

1. «Der Bund und die Lander tragen gesondert die Ausgaben, die sich aus
der Wahrnechmung ihrer Aufgaben ergeben, soweit dieses Grundgesetz
nichts anderes bestimmt.»

2. «Handeln die Linder im Auftrage des Bundes, triagt der Bund die sich
daraus ergebenden Ausgaben.»

Vegl. hiezu MAuUNZ/DURIG/HERZOG/SCcHOLZ, a.a.0. (Anm.l.1./10), zu

Art. 104a GG.
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2.1 Kiriterien und «Geschlossenheit» der Einkommensvertei-
lung

2.11 Die Bundesverfassung verfahrt mit den Abgabehoheiten
grundsitzlich gleich wie mit den Staatsaufgaben: Sie weist dem
Bund spezifische Befugnisse zu und erklart die Kantone fir
subsidiar zustindig. Dies folgt aus der Grundsatznorm des
Art. 3 BV (die eben «Souveranitat» zuweist und nicht nur Auf-
gaben)?, aber auch —a contrario — aus Art. 4158 Abs. 2 und 411t
Abs.2 BV. Nur ausnahmsweise erkennt die Verfassung den
Kantonen eine spezifische Abgabenbefugnis zu (Art.24bis
Abs.3, Art.329uater Abs 2/3), und von andern kantonalen
Einkiinften spricht sie bloB punktuell (so in Art. 20 Abs. 3, 22bis
Abs. 3, 24bis Abs. 2 lit.e, 27 Abs. 1, 27P18 Abs. I, 279uater Abs. |,
36t Abs. 1 lit.b—e, Abs.2; Art. 11 der Ubergangsbestimmun-
gen, wo sie den Bund ermachtigt oder verpflichtet, den Kanto-
nen Beitrage auszurichten); oder in den wenigen Normen tber
den horizontalen Finanzausgleich, Art. 41" Abs. 5 lit. b, 42t¢r;
oder in Bestimmungen Uber kantonale Anteile an Bundesein-
nahmen (Art.39 Abs.4, 4195 Abs. | lit.a, 41T Abs. 5 lit.b;
Art.6, 10, 14 und 15 der Ubergangsbestimmungen). Andere
Bundeseinnahmen nennt vor allem Art.42 BV, welcher die
Einnahmen des Bundes — wie es scheint — liickenlos und ab-
schlieBend aufzihlt.

2.12 Der Bund darf wichtige Steuern — dies die einhellige
Auffassung von Praxis und Lehre* — nur kraft spezifischer,
ausdriicklicher Ermdchtigung in der Bundesverfassung erheben.
Umstritten ist dagegen die Frage, ob dies fuir alle Steuern, oder
gar fur alle Abgaben gilt. Art.3 BV laB3t diese Frage offen, und
auch Art.42 beantwortet si¢ nicht; diese Bestimmung hat — als
Aufzihlung — «gar keine rechtliche Bedeutung: weder spricht
sie aus, dal3 die Ausgaben des Bundes nur aus diesen Einnah-
men bestritten, andere Einnahmen also nicht gemacht oder
etwa den Kantonen zur Verfligung gestellt werden sollten, noch
kann sie vorschreiben wollen, diese Einnahmen seien so zu
verwalten, dal} sie unter allen Umstdnden die Ausgaben des
Bundes decken oder wenigstens decken helfen»® (vgl. aber
Art. 42bis BV!). Gleichwohl bleibt es — in historischer und gel-
tungszeitlicher Auslegung von Art.3 BV — dabet, dal3 wichtige,

3 Vgl. dazu etwa ERNsT HOHN, Steuerrecht, 3. A, Bern 1979, 5.98. Insgesamt
erscheint dieser Aspekt des Art.3 BV in der Literatur vernachlassigt.

? Vgl. etwa ERNST HOHN, a.a. 0. (Anm. 3), S.61.

S WALTER BURCKHARDT, §.354.
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ertragreiche, entsprechend «merkliche», belastende, zur Dek-
kung des eidgendssischen Finanzbedarfs bestimmte Bundes-
steuern spezifisch und ausdriicklich in der Verfassung vorgese-
hen sein mussen: eben weil sie Burger und kantonale Finanzpo-
litik erheblich belasten, und weil sie auf Statuierung und Aus-
fihrung von Bundesaufgaben einwirken®.

Im Unterschied zu «Fiskalabgaben» sind Lenkungsabgaben nur sekundir auf
Geldbeschaffung ausgerichtet, primiar auf Steuerung des Verhaltens von
Biirgern und Unternehmungen in der Richtung eines bestimmten Verfas-
sungs- oder Gesetzes-Ziels. Die Ambivalenz des Instituts zeigt sich darin, dal3
es dieses Ziel sozusagen nur halbherzig verfolgt, den Fall des «Fehlschlags» im
vornherein einkalkuliert und dafiir wenigstens — zugunsten staatlicher Kassen
— etwas «herausholen» will”. Sofern entweder die Steuer von ithrer Héhe und
ihrer Ausgestaltung her das private Verhalten wirksam zu steuern verspricht
(und dann auch tatsichlich steuert), oder wenigstens ihr Ertrag zur wirksamen
Korrektur ziel-inkonformen Verhaltens dient, ist dagegen weder politisch
noch rechtlich zu opponieren, wenn man vom administrativen Mchraufwand
absicht, den moglicherweise solch indirekte Aufgabenerfiillung nach sich
zicht. Die Lenkungsabgabe erscheint dann als Mittel zur Erftllung einer
verfassungsmalligen Staatsaufgabe, als ein Mittel neben andern, und es ist von
daher die Befugnis zur Erhebung der Abgabe — nach dem vorn Gesagten — als
«pouvoir implicite» zu qualifizieren. Freilich darf — dies eine weitere Voraus-
setzung — die Lenkungsabgabe weder privates Vermogen noch das kantonale
Steucrsubstrat bermiBig, d.h. in einem MiBverhdltnis zum verfolgten
Steucrungs-Ziel belasten. Anders dagegen, wenn der Ertrag der Abgabe nicht
hinreicht, die « Androhung» der Steuer nicht gentigend wirkt, und auch wenn
sich mit Geld die Staatsaufgabe gar nicht erfiillen 1a3t. Dann fehlt dem Bund
die Zustdandigkeit, weil als Gegenstand eines «pouvoir implicite» nur eben der
Einsatz tauglicher Mittel gelten kann. Es hiingt damit von der Gestaltung der
Abgabe, noch mehr aber von der Art der Staatsaufgabe und von der jeweiligen
tatsdchlichen sozio-6konomischen Situation ab, ob der Bund das Mittel der
Lenkungsabgabe ohne spezifische, ausdriickliche Ermiéchtigung in der Ver-
fassung einsetzen darf oder nicht®. (Die Staatsaufgabe Umweltschutz etwa

¢ Vgl. ERNST HOHN, a.a.0. (Anm. 3), S.9; ERNST BLUMENSTEIN, System des
Steuerrechts, 3. A., Zirich 1971, S. 39.

7 Aus der juristischen Literatur vgl. etwa ANDREAS AUER, Sonderabgaben,
Bern 1980, S.68; Peter BOCKLI, Indirekte Steuern und Lenkungssteuern,
Basel 1975, S.49fF., 102ft.; aus der finanzwissenschaftlichen Literatur HANS
B. DIRIWACHTER, Die Zustandigkeit zur Erhebung und Regelung von
Lenkungsabgaben, St. Gallen 1980, S.2, 7.

# Vgl. THoMAs FLEINER, Rechtsgutachien Uber die VerfassungsmiBigkeit des
Vorentwurfs zu einem Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 18. De-
zember 1973, WuR 1975, S.193ff., 311ff. (mit abweichender Differenzie-
rung); Kraus VALLENDER, Grundzuge des Kausalabgabenrechts, Bern
1976, S. 14411, hdlt dagegen fir Lenkungs- (wic auch fiir Zwecksteuern) eine
spezifische, ausdriickliche Grundlage in der Bundesverfassung fir unent-
behrlich. FLEINER (S.311) und DIRIWACHTER, a.a.0. (Anm.7) S.145f.
fordern, dal3 Lenkungsabgaben das kantonale Steuersubstrat nicht stirker
vermindern diirfen, als dies auch durch entsprechende Verhaltensvorschrif-
ten geschehen wiirde.
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ertrigt keine Halbheiten, weniger denn je, und es erscheint auch hochst
fraglich, ob mit Geld die einmal erzeugten Schiden hinreichend umfassend
und hinreichend schnell repariert werden konnen. Mit Recht hat der Bundes-
rat darum auf das Instrument der Lenkungsabgaben in seinem Entwurf zu
einem eidgenoéssischen Umweltschutzgesetz verzichtet®. Anders mag es sich
unter Umstidnden verhalten im Bereich der Konjunkturpolitik, etwa wenn es
um Bekidmpfung einer Uberkonjunktur geht — wovon freilich nach aller
Voraussicht nicht mehr bald oder nie mehr zu handeln sein wird!)

Weitgehend unbestritten ist dagegen die Befugnis des Bundes, Kausalabga-
ben zu erheben — eine Befugnis, die er in reichem Malle nutzt '°. Thren verfas-
sungsrechtlichen «Sitz» hat sie nicht im (eben rein deklaratorischen) Art. 42
lit.h BV, sondern in einer ungeschriebenen, wohl gewohnheitsrechtlichen
Verfassungsnorm, im Grundsatz namlich, daB3 individuell eindeutig zurechen-
bare Staatsleistungen den Individuen belastet und dal3 eindeutig bestimmbare
individuelle Vorteile, welche aus staatlicher Veranstaltung erwachsen, von
den bevorzugten Individuen wiederum abgeschopft werden konnen''. Solche
Fiskalbelastung wird vom Birger nach alter Tradition wohl als weniger
gravierend empfunden als die Belastung durch Steuern, aus denen allgemei-
nes, nicht individuell zurechenbares, einem Individuum nicht direkt zukom-
mendes Staatshandeln finanziert wird. Der Bundesgesetzgeber ist dabei nicht
auf die (zu Unrecht als «klassisch» geltenden) Kategorien der Gebuhr und der
Vorzugslast (des Beitrags) beschrankt. Er kann weitere Kategorien von
Kausalabgaben einfithren, so die Planungsmehrwert-Abschopfung gemail
Art.5 Abs.1 RPG '

2.13  Die Verfassung spricht gewisse Abgabe-Hoheiten dem
Bund «exklusivy zu: D.h. «was die Gesetzgebung als Gegen-
stand (einer solchen Bundessteuer) bezeichnet oder steuerfrei
erklart, 1st der Belastung durch gleichgeartete Kantons- und
Gemeindesteuern entzogen» (Art. 41% Abs. 2, 41T Abs. 2 BV).
Die entsprechende Bundesgesetzgebung schopft die Zustindig-
keiten aus, so daB fiir Kantone und Gemeinden kein Raum zur
Erhebung gleichartiger Steuern bleibt - theoretisch wire dies
nach der zitierten Formulierung statthaft, soweit namlich der
Bundesgesetzgeber einen Gegenstand solchen Steuern weder
unterwirft noch thn von der Besteuerung ausdrucklich aus-
nimmt! Von einer «ausschlieBlichen» Zustiandigkeit analog zu
den ausschlieBlichen Aufgaben-Zustandigkeiten des Bundes zu

? Vgl. die bundesratliche Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber den Umwelt-
schutz, vom 31.Oktober 1979, BBIL. 1979 111 7491ft., 772.

" Vgl die Zusammenstellung der «Gebihren und Kosten» unter der Rubrik
172.04 der Systematischen Gesetzessammlung. Anderer Meinung: KLAUS
A.VALLENDER, a.a.0. (Anm. 8), S. 147.

"Vgl. zum Aquivalenzprinzip RICHARD A.MUSGRAVE/PEGGY B.MuUs-
GRAVE/LORE KULLMER, Die 6ffentlichen Finanzen in Theorie und Praxis,
2.Bd., Tibingen 1975, S. 15, 17ff., 19f.

2 Ebenso THOMAS FLEINER, a.a. 0. (Anm.8), S.307.
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sprechen ist daher nicht gerechtfertigt '?, allerdings auch nicht
von («nachtriaglich») derogierender Kraft der Bundes-Besteue-
rung: Kantonales Recht wird hier nicht zur Losung eines Nor-
menkonflikts zuruckgedriangt, sondern zur Erreichung be-
stimmter finanzpolitischer Ziele (Einheitlichkeit der Besteue-
rung im ganzen Land, Verhinderung «liberméafBiger» Belastung
bestimmter Steuerobjekte).

Dieses Regelungsmuster hat der Bundesverfassunggeber flr
die sog. «indirekten» Steuern gewahlt. Die direkte Bundes-
steuer dagegen wird bekanntlich parallel zu den direkten Steu-
ern der Kantone und Gemeinden erhoben; der Verfassungs-
Entwurf spricht von «Zusatzsteuer» (Art. 54 Abs. | lit.f., mit
Bezug auf naturliche Personen).

2.14 Den Kantonen und Gemeinden bleibt ein weiter Raum
fiur die Erhebung eigener Abgaben,; auch das materieclle Bundes-
verfassungsrecht schriankt sie hierin nicht erheblich ein (vgl.
dazu hinten, Ziff.2.2). Um so kraftiger stof3t kantonale Be-
stcucrung an «faktische» Grenzen: an die Konkurrenz anderer
Kantone, an die moglicherweise tiberproportional wachsende
Tendenz zur Steuerumgehiing und auch an die negativen volks-
wirtschaftlichen Konsequenzen tlbermaliger Abschopfung
(was immer «UbermaBig» heil3t!). Rechtliche und faktische
Autonomie stimmen nicht tiberein. Dies kann dem Bund nicht
gleichgultig sein; denn mit der Gewdhrleistung kantonaler
«Souveranitiat» ist thm auch die Mit-Sorge fir hinreichendes,
den kantonalen Aufgaben addaquates Einkommen aufgetragen.
Und wenn er gegen «Umgehung» kantonaler Besteuerung und
gegen thre volkswirtschaftlich schadlichen Auswirkungen
nichts Spezifisches vorkehren kann und darf, so mul3 er doch die
interkantonale Konkurrenz «zihmen», interkantonale Abwer-
bung einschrinken, um volkswirtschaftlicher Prosperitit
ebenso wie um politischer Harmonie willen.

Diese Uberlegung hat die Expertenkommission — in Ubereinstimmung mit der
schweizerischen Finanzwissenschaft'* — veranlaBt, die Besteuerung von Ge-
winn und eigenen Mitteln der juristischen Personen dem Bund vozubchalten

'* Anders (ohne Begriindung) ERNsT HOHN, a.a. 0. (Anm.3), S. 62, 68: PETER
BockLr, a.a.0. (Anm. 1), S. 33,

" Vgl. etwa ReNE L. FrEy, S.100. Allgemein formuliert Rent L. FrRey: «Die
technisch-6konomischen Merkmale der Steuern (Erhebungsmoglichkeit
und -billigkeit, Uberwilzung, Verzerrungen) sind derart, dall der bundes-
staatliche Zentralisierungsgrad auf der Einnahmenseite hoher sein sollte als
aul der Aufgaben- und Ausgabenseite» (S.100).
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(Art. 54 Abs. 1 lit. g) — eine Neuerung, die, wie das Vernehmlassungsverfahren
erkennen liel3, irrationalerweise keine Aussicht auf politischen Erfolg hat —
cbensowenig wie eine materielle Steuer-Harmonisierung.

«Klassische» Instrumente solcher Konkurrenz-Entschiarfung
sind (horizontaler) Finanzausgleich und eidgenossisches Be-
muhen um Steuerharmonisierung '3. Solches Bemtuhen 1st dem
Bund neuerdings aufgetragen, aber in engem Rahmen (Art.
42quinquiesy - yom Finanzausgleich wird noch ausfihrlich zu
reden sein (in Ziff.1.2.3/11.2.2). Soweit und solange der Bund
keine Grundsitze der Harmonisierung aufstellt und soweit
nicht die Finanzhoheit anderer Kantone tangiert wird (Art. 46
Abs.2 BV!), sind die Kantone grundsatzlich fre1 in Bestimmung
und Gestaltung threr Abgaben. Allerdings zicht das «mate-
rielle» Bundesverfassungsrecht, genauer: zichen die bundes-
rechtlichen Anforderungen an einen «structural due process» '°
der Gestaltungsfreiheit engere Grenzen (vgl. dazu hinten,
Zift. 22 ),

Einc weitere, in die Anfinge des Bundesstaates zuruckreichende Begrenzung
kantonaler «Souverdnitiat» liegt schlieBlich darin, daf3 der Bund als implizit
zustindig erachtet wird, der kantonalen Besteuerung gewisse Gegenstinde zu
entziehen (abgeschen von grundrechtlich geschiitzten Besteuerungsverboten
[siche dazu hinten, Ziff.2.2] und von den ubrigen expliziten Besteuerungsver-
boten der Verfassung). Solche Steuerbefreiungen sind in verschiedenen
Bundesgesetzen angeordnet ',

2.2 Uberlagerung der Einkommensverteilung durch mate-
riclles Bundesverfassungsrecht und Volkerrecht

Wie fir die Bestimmung und Ausfihrung eigener Aufgaben
unterliegen die Kantone auch fiir die Bestimmung und Gestal-
tung threr Einnahmen einer «doppelten Bindung»: der Begren-
zung durch Bundeszustiandigkeiten und durch den Geltungsan-

'* Vgl. ERNST HOHN, a.a. 0. (Anm. 3), S. 58, 64. Zu beachten ist, dall der Bund
mit seiner auf Art.42quinquies ahgestiitzten «Harmonisierungs-Gesetzge-
bung» nicht (primir) andere Bundesaufgaben zu erfullen trachten darf. Zur
Zeit ist der bundesritliche Entwurf fiir ein entsprechendes Bundesgesetz
(samt Entwurf zu einem neuen [angepaliten] Bundesgesetz tiber die direkte
Bundessteuer) (BBI. 1983 111 1ff.,, IV 105fT)) in (wohl sehr harziger) parla-
mentarischer Behandlung.

'* Vel. hiezu JORG PAUL MULLER, a.a.O. (Anm. [.1./60), S. 1691f.

'7 Vgl. Art. 10 des Garantiegesetzes (SR 170.21), Art. 6 des SBB-Gesetzes (SR
742.31), Art.8 des Postverkehrsgesetzes (SR 783.0), Art.164 Abs.2 des
Bundesgesetzes iiber die Militiarorganisation (SR 510.10), Art. 7 des Kriegs-
vorsorgegesetzes (SR 531.01), Art.43 des Bundesgesetzes tiber Investitions-
kredite (SR 914.1), Art. 12 des Nationalbankgesetzes (SR 952.11), Art.53
Abs. 1 KUVG (SR 832.01), Art. 71 Abs.4 des Alkoholgesetzes (SR 680).
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spruch materiellen Bundesverfassungs- und Volkerrechts; und
wie dort ist auch hier diese «doppelte Bindung» in Wirklichkeit
eine einfache, kohéirente.

Bund und Kantone sind von den Grundrechten der Verfas-
sung in Pflicht genommen, fiir alle Tatigkeit, auch fiir die Erhe-
bung von Abgaben. Verschiedene Grundrechte sind hiefir
relevant:

— Ar1.49 BV verbietet den Kantonen wie auch den Landeskirchen und
Kirchgemeinden, Steuern «fiir eigentliche Kultuszwecke einer Religionsge-
meinschaft» von Personen zu erheben, die dieser nicht angehdren (Abs. 6) '8

— Art.3] BV verbietet den Kantonen spezifische Gewerbesteuern, welche
(primir) strukturpolitische Ziele verfolgen oder sich auf eine bestimmte
Erwerbstatigkeit prohibitiv auswirken '°.

— Nach neuester Rechtsprechung verbietet Art. 22/ BV den Kantonen eine
«konfiskatorisch» wirkende Besteuerung?®, nach sehr viel élterer, Eingriffe
in «wohlerworbene Rechte» (was immer darunter zu verstehen ist!) 2"

— Art.4 BV gebietet dem Staat rechtsgleiche Behandlung seiner Biirger auch
im Abgabewesen, Art.43 Abs.4 und Art.60 speziell eine rechtsgleiche
Behandlung von Kantonsbiirgern und -fremden??. Aus Art.4 BV entnimmt
das Bundesgericht sodann das weiterreichende Prinzip allgemeiner, gleich-
maiBiger und verhiltnismiaBiger Besteuerung?®. Diese beiden Prinzipien zu
konkretisieren hatte das Bundesgericht seither nicht Gelegenheit.

— Auch andere Grundrechte — z. B. Presse-, Meinungs-, Versammlungsfreiheit
— konnten fir kantonale Abgabeerhebung relevant werden, wenn diese die
Ausliibung bestimmter von ihnen geschiitzter Tatigkeiten im Ergebnis
verunmoglicht oder stark erschwert. Abgabeerhebung ist ein Instrument
zur Steuerung privaten Verhaltens neben andern und mul} sich darum
denselben verfassungsrechtlichen Tests unterziehen wie andere. Das Bun-
desgericht hatte sich mit solcher Grundrechtsverletzung bisher allerdings
nicht zu befassen.

— Dal} Art.46 Abs. 2 BV — nur in verfahrensrechtlicher Hinsicht Grundrechts-
norm — die kantonale Steuererhebung nachhaltig und vielfiltig beschrinkt,
ist notorisch.

Von insgesamt groBerer praktischer Bedeutung sind die «struk-
turellen» ** und prozeduralen Anforderungen der Verfassung an

eidgenossische und kantonale Abgabeerhebung (vgl. dazu
hinten, Ziff. 3.42).

¥ Vgl. hiezu zuletzt BGE 107 Ia 128ff. und die Hinweise bei PETER SALADIN,
a.a.0. (Anm.1.1./9), S. XVII ff.

" Vgl. zuletzt BGE 99 a 647.

20 Vgl. BGE 106 1a 349; 105 1 a 139.

2t Vel. zuletzt BGE 107 b 140t

2 Vgl. BGE 103 Ia 386.

23 Vgl. vor allem BGE 99 a 652.

#* Anforderungen an die GesetzmaBigkeit der Abgabeerhebung (am Gewal-
tenteilungsprinzip «festgemacht»), vor allem seit BGE 97 I 344 ff.; vgl. ctwa
BGE 104 1a 113ff.
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In der Ausgestaltung abgaberechtlicher Verfahren sind Kan-
tone und Gemeinden wiederum an die (vom Bundesgericht aus
Art.4 BV herauskristallisierten) verfassungsmafBigen Verfah-
rensprinzipien gebunden: Sie miissen in bestimmtem Male
Anspruch auf rechtliches Gehor und auf Aktenetnsicht gewah-
ren usf. — Es gilt hier ohne Einschrankung oder Abweichung das
vorn zu Ziff. 1.22.5 Gesagte.

Volkerrecht beeinfluldt kantonale Abgabeerhebung kaum,
sicht man vom internationalen Doppelbesteuerungsrecht ab;
die Rechte der Europaischen Menschenrechtskonvention (ein-
schlieBlich des ersten Zusatzprotokolls) haben jedenfalls fir
Abgaben keine uber unser Verfassungsrecht hinausragende
Relevanz.

Bindungen konnen sich fiir Bestimmung und Gestaltung
kantonaler Abgaben dagegen — wie hier nur um der Vollstian-
digkeit willen festgehalten se1 — aus Bundes-Gesetzesrecht erge-
ben: Der kantonale Steuergesetzgeber darf bundesgesetzliche
Interessenabwigungen nicht durchkreuzen, bundesrechtliche
Institute nicht leerlaufen lassen usf.; die kantonale Abgabeho-
heit stutzt sich ausschlieBlich auf Art.3 BV und weicht damuit,
falls nicht spezifisch in der Bundesverfassung statuiert, «auto-
matisch» vor dem zustandigkeitsgerechten Bundesrecht zu-
rick >* (vgl. vorn, Ziff. 1.14).

2.3 Staatsrechtliche Probleme der Ausgabenverteilung

Nach geltendem Verfassungs- und Gesetzesrecht finanzieren
weder der Bund noch die Kantone ihre Tatigkeit ausschlieBlich
ausden Ertragen ihrer Abgaben. Sie schopfen aus einer Vielzahl
weiterer Finanzquellen. Diese «ubrigen» Quellen flieBen aller-
dings fir den Bund viel weniger reich als die Abgaben. Anders
verhilt es sich zum Teil fiir die Kantone: Bundesbeitriage, Bun-
desruckvergliitungen und Anteile an den Ertrigen bestimmter
Bundesabgaben machen bis zu 55 % ihrer Einnahmen aus (vgl.
dazu hinten, Ziff. 11.2.2). Es gilt also nicht der Grundsatz, dal3
jedes Gemeinwesen seine Aufgaben aus eigenen Quellen zu
finanzieren hatte. Im Gegenteil: Einzelne Kantone sind in
finanzieller Hinsicht vom Bund empfindlich abhingig. Die
staatspolitische Problematik dieser Tatsache ist offensichtlich;

2 Vgl. etwa BGE 106 IT 81ff; 107 III 117; vgl. auch den Hinweis von
Tuor/SCcHNYDER, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, 9. A., Ziirich 1975,
Anm.9, S. 346.
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sie wird durch den Euphemismus «vertikaler Finanzausgleich»
nur unzureichend verdeckt. Auch hier: ein wenig beackertes
Feld staatsrechtlicher Problematik; auch hiezu sind aber in

unserem Referat nur wenige Grundsatz-Uberlegungen mog-
lich.

2.31 Der Bund kann nur im Rahmen spezifischer Handlungs-
zustindigkeiten Beitrige an Kantone ausrichten. Dies ist in der
Schweiz heute unbestrittenes Dogma *¢, im Unterschied zur
Bundesrepublik Deutschland *’.

Verfassungsrechtliches «Einfallstor» fur Bundesbeitrage an Kantone war
zunichst Art.23 BV; es wurden aber auch durchaus Bundesbeitrige ohne
verfassungsrechtliche Grundlage zugesprochen.

Seit den dreiliger Jahren wurden einzelne Beitrige zugunsten der Bergkan-
tone differenziert; erst 1958 erhielt der Bund den verfassungsméBigen Auftrag
zur Forderung des Finanzausgleichs unter den Kantonen, besonders durch
Abstufung der Bundesbeitrige (Art.42quater),

Nicht erforderlich ist eine ausdruckliche Verfassungs-Erméch-
tigung, es genligt eine allgemeine Handlungs-Kompetenz; die
Ausrichtung von Beitragen ist dann Gegenstand eines «pouvoir
implicite», ebenso wie die Koppelung der Beitrage an (be-
stimmte) Bedingungen und Auflagen. Subventionen als Instru-
ment eidgendssischer Aufgabenerfiillung folgen damit densel-
ben Regeln wie irgendwelche andern Instrumente; eine Sonder-
Betrachtung ist nicht erforderlich. Dal} allerdings das Subven-
tionswesen als ganzes fiir das bundesstaatliche Geflige schwie-
rigste Probleme schafft, ist notorisch und soll im II. Teil nidher
erortert werden. Nicht erortert werden kann im Rahmen des
Referats dagegen die Frage, welchen verfassungsrechtlichen
Anforderungen im tubrigen die Beitragsgewahrung geniigen
mulb.

¢ Vgl. JEAN-FrRANCOIS AUBERT, Traite, S.233f.; VPB 43 1979, Nr.98. Friithere
Autoren haben, der Idee «freier Staatstitigkeit» folgend, den Bund auch
auBerhalb verfassungsrechtlicher Zustandigkeitsbereiche zur Ausrichtung
etwa von Subventionen als befugt betrachtet; vgl. etwa JAKOB SCHOLLEN-
BERGER, a.a.0. (Anm.1.1./4), S.71f.

*? Vgl. hiezu etwa MauNz/DURIG/HERZOG/ScHOLZ, a.a.0O. (Anm.1.1./10),
N. 15 zu Art. 104a. Immerhin sollte gerade diese Bestimmung — als «Schliis-
selbestimmung» der Finanzreform von 1969 — die Ausgabenverteilung klar
und grundsitzlich regeln. Vgl. hiezu DIESELBEN, N. 9 zu Art. 104 a.; fir Oster-
reich das Bundesverfassungsgesetz vom 21.Jinner 1948 tiber die Regelung
der finanziellen Beziehungen zwischen dem Bund und den tibrigen Gebiets-
korperschaften (Finanz-Verfassungsgesetz).
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2.32 Kann der Bund die Kantone zur Leistung finanzieller
Beitrdige an die Erflillung seiner Aufgaben verpflichten? Wurde
thm dies generell gestattet, so konnte er damit sowohl die «funk-
tionale» Aufgabenverteilung unterlaufen als auch die kanto-
nale Finanzhoheit wesentlich beschneiden. Zur Erhebung kan-
tonaler Beitrage ist er nur befugt, wenn und soweit die Bundes-
verfassung dies spezifisch vorsieht (so Art. 349u41¢r Abs. 2 lit. c,
Art. 34n0Vies Abs 4).

2.33 Von grollter finanzpolitischer, staatsrechtlicher und
allgemein staatspolitischer Bedeutung ist der horizontale Fi-
nanzausgleich zwischen den Kantonen. Die heutige Ordnung
prasentiert sich freilich eher als Dickicht denn als «System»
(vgl. hinten, Ziff. 11.2.2), und es fehlt jeder Ansatz zu einem
bundesrechtlich angeordneten und gestalteten Finanzausgleich
auf regionaler Ebene, obwohl Art.42%" auch hiefir hinrei-
chende Verfassungsgrundlage wire?®; gerade hier stofit der
Verfassungsentwurf in fruchtbares Neuland vor (Art. 56
Abs. ).

Es fallt auf, ist nicht selbstverstiandlich, dal3 der horizontale
Finanzausgleich, jedenfalls auf gesamtschweizerischer Ebene,
nach heutigem Recht weitestgehend Ergebnis bundesrechtli-
cher Anordnungist. Die Bundesverfassung will dies keineswegs
unbedingt; Art.42'€" BV beauftragt den Bund lediglich, den
Finanzausgleich zu «fordern». Gleichwohl sind die Ansitze zu
einem «kooperativen» horizontalen Finanzausgleich hochst
bescheiden *?; am weitesten gediehen ist solches Bemiithen wohl
in der Nordwestschweiz (interkantonaler Lastenausgleich,
1975 von der Regierungskonferenz der Nordwestschweiz be-
schlossen).

2% So etwa auch die Botschaft des Bundesrates iiber die verfassungsmélige
Neuordnung des Finanzhaushaltes des Bundes, BBIL. 1957 I 505 ff., 620: Dic
Fassung des Art.42tr «laBt erkennen, daf3 der interkantonale Finanzaus-
gleich sowohl eine Angelegenheit des Bundes im Verhaltnis zu den Kanto-
nen, als auch eine solche der Kantone unter sich ist.»

* Beispiel ist etwa die Interkantonale Vereinbarung Gber Hochschulbildung
vom 26. November 1979, SR 414.23.
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3. Organisationshoheit der Kantone

3.1 Ein ungeschriebenes Prinzip der Bundesverfassung

Gliedstaatliche Organisationshoheit 1st Charakteristikum, Es-
sentiale, Prinzip des Bundesstaats, nicht weniger als eine hinrei-
chende Autonomie in Bestimmung und Erfiillung staatlicher
Aufgaben oder in Gestaltung staatlicher Einnahmen'. Merk-
wiirdigerweise wurde sie bisher aber kaum systematisch ergriin-
det, viel weniger jedenfalls als jene Autonomie?. Dies ist um so
erstaunlicher, als die Organisationshoheit der schweizerischen
Kantone umfassender und ausgepragter ist als diejenige irgend-
welcher Glieder europdischer Bundesstaaten. «Organisations-
hoheit» soll hier verstanden sein als grundsatzliche Autonomie
der Kantone in der Gestaltung ihrer staatlichen Organisation
und ihrer «politischen» Verfahren, d. h. der Verfahren, welche
zu «politischen Entscheidungen» fithren (vorab des Gesetzge-
bungsverfahrens).

Das Bonner Grundgesetz uberzieht die Organisation der Linder mit einem
wesentlich dichteren Netz von Vorschriften; so gewahrleistet es den Gemein-
den ausdrucklich Autonomie (Art.28 Abs.2), verpflichtet Linder und Ge-
meinden auf eine demokratische Organisation (Art. 28 Abs. 1), regelt ausfiihr-
lich und grundsatzlich die Ausfiihrung von Bundesrecht durch die Lander
(Art.83ff.), ermichtigt den Bundesgesetzgeber zur Regelung des Beamtenwe-
sens (Art. 74a, 75 Ziff. 1), der Staatsangehorigkeit (Art. 73 Ziff. 2, 74 Ziff.8)
sowie des gerichtlichen Verfahrens und der Gerichtsverfassung (Art.19
Abs.4, Art.98 Abs.3-5, Art.74 Ziff. 1), regelt einldBlich das Verhiltnis von
Kirche und Staat (Art. 140/Art. 136-139, 141 KV). Der verbleibende «Frei-
raum» scheint sodann von den Landern, aufs Ganze gesehen, erheblich
weniger zur Entfaltung von Vielfalt und Farbigkeit der Organisations- und
Verfahrensformen genutzt zu werden als in der Schweiz; die Bundesrepublik
ist gerade in organisatorischer und verfahrensrechtlicher Hinsicht weitgehend
«unitarischer Bundesstaat» .

Fiir Osterreich gilt dhnliches: So sind nach ausdriicklicher Verfassungsvor-
schrift die Bedingungen fiir Erwerb und Verlust der Landesbiirgerschaft in
jedem Land gleich (Art. 6 Abs. 1). Gesetzgebung und Vollziechung der Liander
werden im Bundes-Verfassungsgesetz einldBlich geregelt (Art.95ff.), beson-
ders auch Zusammensetzung, Wahl, Status der Landtage und ihrer Mitglie-

' Die folgenden Ausfiihrungen sind eine uiberarbeitete Fassung des (bereits im
Hinblick auf das vorliegende Referat verfaB3ten) Beitrags des Verfassers zur
Festschrift fiir Adolf Gasser, Von der freien Gemeinde zum foderalistischen
Europa, Berlin 1983, S.3391f.

*Vgl. etwa die kurzen Ausfihrungen von JEaN-Francois AUBERT, Traité,
S.215ff.; Yvo HANGARTNER, Grundzige, I, S. 141 ff.

*Im Sinne KoNRAD HESSES, Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962.
Vgl. hiezu auch Kraus STerN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, I, Miinchen 1977, S.502.



496 PETER SALADIN

der. Fiir die Landesgesetzgebung tuber die Gemeinden steckt das Bundes-
Verfassungsgesetz wichtige Jalons (Art. 115ff.). Der Bund ist zustindig zur
umfassenden Gesetzgebung etwa auf den Gebieten des Zivil-, Straf- und
VerwaltungsprozeBrechts (Art. 10 Ziff.6), des Verwaltungsverfahrens etc.
(«Bedarfsgesetzgebung») (Art. 11 Abs. 2); fiir das Gebaren von Behodrden und
Beamten stellt es wichtige Prinzipien auf (Art. 18ff.). Und wenn auch aus der
Verfassung ein Anspruch der Liander auf Bestimmung iiber die Organisation
des Vollzugs von Bundesrecht hergeleitet werden kann, so hat sich doch der
Bundesgesetzgeber hieran nicht gehalten; der Verfassungsgerichtshof hat ihn
dabei gewihren lassen®. Es ist erhellend, dal in der neuesten Darstellung des
osterreichischen Bundesverfassungsrechts® die Organisations- und Verfah-
renshoheit nicht unter den «bundesstaatstypischen Einrichtungen» figurieren.

Die ausgedehnte Organisations- und Verfahrens-Autonomie
der schweizerischen Kantone, die Farbigkeit kantonaler
Staatsorganisation ist geschichtlich begriindet, st nur zu ver-
stehen aus der farbigen Geschichte der schweizerischen Staats-
wesen. Wihrend die Kantone der Urschweiz das Konzept der
Versammlungsdemokratie durch die Jahrhunderte zu wahren,
ja nach Helvetik und Mediation mit neuem Leben zu erfillen
verstanden, konnte sich in «aristokratischen» Stinden wie Bern
und besonders Freiburg die direkte Demokratie nur mithsam
und schrittweise durchsetzen. Der Gemeindedualismus, in den
meisten deutschschweizerischen Kantonen, aber auch im Kan-
ton Wallis und im Berner Jura heimisch, ist Kind der Helvetik,
kompromiBlhaftes Produkt eines harten Zusammenpralls tradi-
tionellen und revolutiondaren Gemeindedenkens®. Im ubrigen
zeichnet sich gerade das Gemeindewesen durch besondere
Buntheit aus. Ansatze zu kantonsinternem Foderalismus (s.
dazu hinten, Ziff. 3.31) reflektieren eine reiche geographische,
kulturelle, religiose Struktur dieser Kantone. Besonders varia-
tionsreich ist das Verhaltnis von Staat und Kirche ausgestaltet,
eine weitgehend den Kantonen verbliebene Domane: Hier hat
nicht nur die konfessionelle Zusammensetzung, sondern — in
den traditionell reformierten Kantonen - auch die Radizierung
in der Reformation CALVINS oder ZWINGLIS deutlichste Spuren
hinterlassen”’.

* Vgl. BERND-CHRISTIAN FUNK, a.a.0. (Anm. Einleitung/28), S.46f.

*Von LubpwiG K.ADAMOVICH/BERND-CHRISTIAN FUNK, a.a.0. (Anm.I1.1./
114), S. 108 1.

¢ Vgl. hiezu P10 CARONI, Le origini del dualismo comunale svizzero, Milano
1964.

" Vgl. JoHANNES GEORG FucHs, Zum Verhiltnis von Kirche und Staat in der
Schweiz, in: Essener Gespriache zum Thema Staat und Kirche, Bd. 5, 1971,
8. 125
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Das Prinzip der kantonalen Organisationshoheit ist unge-
schriebenes Prinzip der Bundesverfassung®. Scheinbar 143t es
sich zwar ohne weiteres dem Grundsatz des Art. 3 BV zuordnen
-1n Wahrheit aber doch nur in dem Sinne, dal3 der Bund ohne
spezifische verfassungsrechtliche Ermachtigung in kantonale
Organisation und kantonale Verfahren nicht eingreifen darf;
wie weit aber diese Ermachtigung geht, ist jeweils - auller in den
seltenen Fallen, wo der Bund ausdrucklich zur Gestaltung
kantonaler Organisation und Verfahren ermachtigt oder ver-
pflichtet wird (vgl. Art. 19 Abs. 1 lit.a, Art.21 Abs. 1, Art.43
Abs.4/5, Art.53, Art.58 BV) — aufgrund eciner Abwigung
zwischen den Anforderungen der jeweiligen Staatsaufgabe und
eben dem Verfassungsprinzip kantonaler Organisations- und
Verfahrenshoheit zu bestimmen; diese weicht nicht automa-
tisch. Dall dem Prinzip (selbstandiger) Verfassungsrang zu-
kommt, ergibt sich aus dem Gesamtzusammenhang des in
seiner historischen Dimension gewurdigten schweizerischen
Verfassungsrechts. Es erscheint als unentbehrlicher Bestand-
teil dieser Ordnung, als notwendige Voraussetzung fiir die
Wahrung schweizerischer Pluralismen und als Konstituens
kantonalen Selbstbewul3tseins.

3.2 Bundesrechtliche Anforderungen

Die kantonale Organisations- und Verfahrensautonomie ist
freilich keineswegs unbeschrankt. Der Bund mul, um der
Bundesstaatlichkeit willen, fur hinreichende politische und
rechtliche Kohdrenz sorgen: flr eine minimale Harmonie der
politischen Strukturen, Prozesse, «Stile», fiir die ausnahmslose
Durchsetzung fundamentaler materialer Rechtsgrundsatze, fur
hinreichende Erfullung von Bundesaufgaben in allen Teilen des
Landes. Er hat sich um eine ausreichende politische «Gleichge-
stimmthett» (Homogenitit) der ganzen Schweiz zu bemiihen
und sicherzustellen, dall die Kantone die Organisation schaf-
fen, welche fur die Verwirklichung des Bundesrechts unerld3-
lich ist.

Sehr bemerkenswert ist nun die Tatsache, dal3 der Bund seine
hierauf ausgerichteten Anforderungen an kantonale Organisa-
tion und kantonales Verfahren seit 1848 im Grundsitzlichen

* Bemerkenswerterweise war sie in Art.43 des «Redingschen Verfassungsent-
wurfs» von 1802 ausdriicklich statuiert! (vgl. Hans-Urs WiLi, Kollektive
Mitwirkungsrechte von Gliedstaaten in der Schweiz und im Ausland,
Manuskript, Bern 1983, S.104.)
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nicht verandert oder vermehrt hat. Das Prinzip kantonaler
Organisations- und Verfahrenshoheit erweist sich somit als
besonders bestindig, verinderungs-resistenter als die vier an-
dern Prinzipien unserer Bundesstaatlichkeit. Um so delikater
ist die Frage, welche Gestalt es in einer kiinftigen Bundesverfas-
sung erhalten soll. Der Expertenentwurf von 1977 hat aber
gerade hier auch wieder nur sehr wenig geandert, auf weite
Strecken blof3 Veraltetes a jour gebracht, das Recht der zum
Teil veranderten politischen Wirklichkeit angepal3t; und die
wenigen Neuerungen — wie die Unterstellung der Wahl in den
Standerat unter Bundesrecht (Art. 70ff.) oder die umfassende
Erméachtigung des Bundes zur Gesetzgebung tiber die Staatsan-
gehorigkeit (Art. 50 Abs. 1 lit. b) oder tiber Gerichts- und Ver-
waltungsverfahren i Sachen des Bundes (Art.40 Abs.3) -
stieBen 1im Vernehmlassungsverfahren auf heftigen Wider-
stand ®. Staatsorganisation und politische Verfahren enthalten,
dies wurde hier wieder deutlich, sehr viel politische Substanz;
liber sie zu bestimmen gilt nach wie vor als hervorragendes

Attribut der Staatlichkeit.
Welches sind nun die bundesrechtlichen Anforderungen an

kantonale Organisation und an kantonale politische Verfah-
ren? Die wichtigsten lassen sich wie folgt zusammenstellen:

— Die Kantone missen «die Ausiibung der politischen Rechte nach republika-
nischen (reprasentativen oder demokratischen) Formen sichern» (Art.6
Abs. 2 lit. b BV).

— Ihre Verfassungen miissen vom Volk angenommen sein und revidiert
werden konnen, «wenn die absolute Mehrheit der Biirger es verlangt»
(Art.6 Abs. 2 lit. ¢ BV).

— Wo der Bund zur Gesetzgebung zustidndig ist und die Kantone zum Vollzug
beizieht, kann er — wenn ihnen der Vollzug nicht schon durch die Verfassung
ubertragen ist — auch Regeln flr kantonale Verfahren aufstellen; dies aber
nur, sofern und soweit es zur Verwirklichung des Bundesrechts notwendig
erscheint und soweit das Prinzip kantonaler Organisationshoheit in con-
creto nicht tberwiegt (vgl. dazu hinten, Ziff.3.41). Allgemein haben die
Kantone die Organisation zu schaffen, die zur Verwirklichung des Bundes-
rechts erforderlich ist.

— Der Bund regelt teils umfassend, teils durch Mindestvorschriften die
Voraussetzungen, unter denen Auslinder das Kantons- und Gemeindebiir-
gerrecht erwerben oder verlieren (Art. 44 BV), und er stellt (im ZGB) Regeln
fiir den familienrechtlichen Erwerb des Biirgerrechts durch Schweizer auf
(Art. 161).

— Die Kantone haben den Anspruch der Biirger auf klare und unverfilschte
Kundgabe ihres politischen Willens (u.a. in Abstimmungen) zu achten
(vgl. hiezu vorn, Ziff. 1.22.1).

® Vgl. die Systematisierten Vernehmlassungsergebnisse, Bern 1980, S.461-
473,
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~ Der Bund bestimmt teilweise, wer in kantonalen und kommunalen Angele-
genheiten stimmberechtigt ist (Art.43 BV)'°.

— Der Bund bestimmt, wie sich die «Standesstimme» in eidgendssischen
Verfassungs-Abstimmungen bildet (Art. 123 Abs. 3 BV).

- Die Kantone miissen sich nach rechtsstaatlichen Grundsitzen organisieren:
sich eine Verfassung geben (Art.6 BV), das Prinzip der Gewaltenteilung,
besonders die Unabhingigkeit der Gerichte und den Primat des Gesetzes
sicherstellen, jedermann Rechtsschutz vor dem verfassungsmiBigen Rich-
ter gewihren (Art. 58 BV), verschiedene rechtsstaatliche Verfahrensprinzi-
pien beachten, welche vom Bundesgericht in schopferischer Rechtspre-
chung aus Art.4 BV «herauskonkretisiert» worden sind (z. B. den Anspruch
auf rechtliches Gehdor und auf Akteneinsicht, die Ausstandspflicht befange-
ner Richter, den Grundsatz von Treu und Glauben, etc. [vgl. dazu vorn,
Ziff. 1.22.5)).

Ebenso bemerkenswert sind aber — gerade im Vergleich mit dem
Recht anderer europaischer Bundesstaaten — «Verzichte» des
Bundesverfassunggebers: So schreibt er nur eine «republikani-
sche» und keine demokratische Staatsform vor: die Gemeinden
verfaf3t er so wenig wie eine allfillige «vierte Ebene»; gerichtli-
ches Verfahren und gerichtliche Organisation uberlal3t er auf
kantonaler Stufe den Kantonen (Art.64 und 64%s BV): die
Frage, ob und wie weit er zustandig sei zur Regelung von Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsorganisation, laB3t er offen;
fur die Gestaltung der rechtlichen Beziechungen zwischen Kir-
chen und Staat zieht er lediglich «iuBerste Schranken»
(vgl.vorn, Ziff. 1.22.4).

Nicht alle bundesrechtlichen «Mindestgrundséitze» erschei-
nen heute gleichermaBen aktuell und problemhaft. Einige seien
im folgenden naher betrachtet.

3.3 Bundesrecht und innerkantonale Dezentralisation

3.31 Der Bund stellt es den Kantonen frei, zwischen kantonaler
und kommunaler Ebene einen «Zwischenboden» einzuziehen.
Vor allem die Kantone Graublinden (Kreise) und Schwyz
(Bezirke) nutzen diese Moglichkeit seit langem, in gewissem
Sinne auch etwa der Kanton Thurgau (Munizipalgemeinden)
und der Kanton Bern (besondere Mitwirkungsrechte fir den
Berner Jura, fir den franzosischsprachigen Teil des Amtsbe-
zirks Biel und fir das Laufental). Neuerdings versucht freilich
der Bundesgesetzgeber, die Kantone zu einer «moderneren»,
heutigen Staatsaufgaben angemesseneren Strukturierung ihres
Gebiets zu veranlassen: So verpflichtet er sie im Raumpla-

'® Vgl. hiezu neuerdings BGE 109 1a 41 ff.
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nungsgesetz zur Erarbeitung von Richtpldnen, in welchen sie
«in Grundzugen» zu bestimmen haben, «wie sich 1thr Gebiet
raumlich entwickeln soll». Die Kantone werden hier, entspre-
chend dem Verfassungsauftrag des Art.229uvater Aphs 1 BV, zu
einer raumbezogenen Entwicklungsplanung verpflichtet, also
zur Strukturierung ihres Gebiets unter dem Gesichtspunkt
ihrer Entwicklungspolitik ''. Im Bundesgesetz uber Investi-
tionshilfe fiir Berggebiete wird sodann die Vorlage regionaler
Entwicklungskonzepte (Art. 101T.) zur Voraussetzung fur die
Ausrichtung von Bundeshilfe gemacht; hier werden also die
Bergkantone unmittelbar — durch das Anbieten von «Bundes-
Manna» — zur Regionalisierung ihres Gebiets motiviert. Der
Erfolg ist betrichtlich, in allen Bergkantonen haben sich ent-
sprechende Regionen gebildet (wobei bemerkenswerterweise
im Kanton Graubunden die neuen Regionen sich keineswegs
immer mit den tradierten Kreisen oder Bezirken decken!)
(vgl.dazu hinten, Ziff. 11.3.3).

Es stellt sich die Frage, wie weit der Bund, von der geltenden
und von einer kunftigen Bundesverfassung her, die Kantone
zur Strukturierung ihres Gebiets oder gar direkt zur Bildung
von «Regionen» veranlassen darf. Die geltende Bundesverfas-
sung verbietet thm jedenfalls, den Kantonen (oder auch nur
einzelnen Kantonen) unmittelbar das Einziehen eines «politi-
schen Zwischenbodens» zu gebieten. Das Verfassungsprinzip
der Organisationshoheit mufite in diesem bedeutsamen Punkt
ausdricklich in der Verfassung eingeschriankt sein — wovon zur
Zeit keine Rede ist und auch nie die Rede war. Eine solche
Einschrankung driangt sich aber auch de constitutione ferenda
keineswegs auf. Nur wenige Kantone haben sich, wie bemerkt,
eine zusatzliche Ebene gegeben, und zwar jeweils aus einer
partikuldren geschichtlichen Konstellation heraus; es ist kein
Zufall, dal im Kanton Zirich der Versuch einer Regionalisie-
rung keinerlei politischen Erfolg hatte. Einen bemerkenswerten
Anlauf nimmt zur Zeit immerhin der Kanton Bern '*,

"' Vgl. hiezu etwa MARTIN LENDI, Grundfragen im Zusammenhang mit dem
Bundesgesetz iiber die Raumplanung, SJZ Bd. 76, 1980, S. 5311, 54, 82; auch
MARIUS BASCHUNG, Zum neuen Raumplanungsgesetz, ZBl.80 (1979),
S.389ff.,, 393f. — Dal} der Bund fur die Erfiillung bestimmter Aufgaben
«Verwaltungsregionen» bildet (so SBB, PTT, 1V, UV), sei hier nur ange-
merkt.

2 Nach den Empfehlungen einer Expertenkommission («Regionenkommis-
sion») soll die Staatsverfassung durch einen Art. | a erginzt werden:

«Der Bevolkerung von Gemeinden, die sich zur Koordination und Erfil-
lung gemeinsamer Aufgaben zu einer staatlich anerkannten regionalen



Bund und Kantone 501

Allgemein ist vor einer weitern Komplizierung unserer politi-
schen Strukturen zu warnen. Die Schweiz prédsentiert in ithren
engen Grenzen bereits heute eine iiberaus differenzierte Gliede-
rung mit uberaus differenzierten Verfahren; sie fordert das
Potential ihrer Biirger aufs intensivste — und sto3t immer wieder
an Grenzen.

So weit, so unbestritten. Viel schwieriger ist die Frage, inwie-
weit der Bund mittelbar die Kantone zur Bildung zusatzlicher
Strukturen veranlassen darf. Offensichtlich ist addquate raum-
liche Strukturierung Voraussetzung fur die Erfullung mancher
Staatsaufgaben; die Interdependenz von Raum- und Entwick-
lungspolitik ist erkannt und anerkannt '*. Wenn also der Bund,
um seine Aufgabe eines «Schutzes wirtschaftlich bedrohter
Landesteile» (Art. 31018 Abs. 3 lit. ¢ BV) addquat zu erfiillen, die
Bildung geeigneter Regionen veranlafBt, so tut er dies aufgrund
eines «pouvoir implicite». Freilich gentigt es fir die Inanspruch-
nahme einer derartigen ungeschriebenen Zustindigkeit keines-
wegs, dal} die anvisierte raumliche Strukturierung zur Erfil-
lung der Bundesaufgabe geeignet erscheint. Vielmehr ist die
Zustandigkeit, somit das Anliegen der Erfillung solcher Bun-
desaufgaben, abzuwagen gegen das Verfassungsprinzip kanto-
naler Organisationshoheit. Der Bund darf entsprechend jene
raumliche Strukturierung nur veranlassen, soweit sie zur sinn-
vollen Erfiillung der Aufgabe unerlasslich ist; nur dann vermag
sic das entgegenstehende Verfassungsprinzip zuriickzudrin-
gen'*. Und dal3 er Regionen nicht tiber den Kopf der Kantone
hinweg zum Tridger von Aufgaben machen darf, wird hinten
(Ziff. 11. 3.4) dargetan.

3.32 Die schweizerischen Gemeinden sind «Selbstverwal-
tungskorperschaften». Sie bilden, unter Bund und Kantonen,
die dritte politische Ebene. Sie erfiillen Auftrage von Bund und

Organisation zusammenschlieBen, konnen besondere Mitwirkungsrechte
zuerkannt werden.»

Als neue Organisationsformen sind vorgesehen: ein «AnschlulBvertrag»,
eine «Vereinigung flr regionale Zusammenarbeit» und ein «Regionsver-
band». Vgl. den Bericht der Kommission, Bern 1983, ferner HANNA Mu-
RALT, Die Frage der Regionenbildung im Kanton Bern, Bern 1983.

13 Vgl. dazu etwa MARTIN LENDI, a.a.O. (Anm. 11).

14 Vgl. Urs P.RoTH-CuONY, Die Ubertragung von Bundesaufgaben an die
politische Gemeinde, Diss. Ziirich 1978, S.1561f.; ebenso verlangt DANIEL
THURER, Bund und Gemeinde, Manuskript 1982, S.383, dal3 Bundesein-
griffe in die selbstgewihlte Organisation der Kantone verhaltnisméfig sein
miissen.
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Kantonen, aber thr Handeln erschopft sich hierin nicht; sie
entfalten daneben eine Fille von Tatigkeiten in politischer
Autonomie. Dies trifft fiir alle Kantone zu, auch fir den fla-
chenmaBig kleinsten, den Kanton Basel-Stadt mit seinen zwet
«Landgemeinden» '°.

In konstanter Rechtsprechung anerkennt das Bundesgericht
die Gemeindeautonomie als verfassungsmailBiges Recht der
Gemeinden, ebenso das Recht der Gemeinden auf Wahrung
threr «politischen Existenz» und ihres Bestandes. Nicht eindeu-
tig geklart 1st dagegen die Frage, ob diese beiden Rechte dem
Bundesrecht angehoren oder «blof3» dem kantonalen. In der
Rechtsprechung des Bundesgerichts finden sich vereinzelte
Hinweise auf die zweite Losung; ebenso denkt die Mehrheit der
Autoren, die sich mit dem rechtlichen Status der Gemeinden
beschiftigen '¢. Indessen ist nicht einzusehen, warum die Ge-
meindeautonomie nicht Verfassungsgrundsatz des Bundes sein
soll, wo sie doch — durchaus unbestrittenermallen — kapitales
Strukturprinzip der schweizerischen Staatsordnung ist, ein
Konstitutivum schweizerischer Demokratie, ein in der Ge-
schichte ebenso verankerter wie heute noch lebendiger Leit-
grundsatz. Als Grundsatze sind Gemeindeautonomie und
Recht auf «politische Existenz» der Bundesverfassung zuzu-
rechnen, als ungeschriebene freilich, aber als nicht weniger
geltende .

Den Umfang der Gemeindeautonomie zu bestimmen ist
freilich (grundsatzlich) Sache der Kantone; darin sind sich
Rechtsprechung und Lehre einig. Das Bundesgericht be-
schrankt sich auf die Umschreibung dessen, was Gemeindeau-
tonomie «ist», ferner auf die Bestimmung der Moglichkeiten
ihrer Verletzung und damit auf die Beantwortung der Frage,
unter welchen Voraussetzungen — nicht: auf welchen Gebieten
und in welchem Umfang! — die Gemeinden Autonomie geltend
machen konnen.

1* Vel statt vieler etwa DANIEL THURER, a.a.0O. (Anm. 14), S.317, 387; Ric-
CARDO JAGMETTI, Die Stellung der Gemeinden, ZSR n.F. Bd.91, 1972, 11,
S.219ff., 235ff; JacQueEs MEYLAN, Problémes actuels de l'autonomie
communale, ZSR n.F. Bd.91, 1972, I1, S. 1 ff., 21 ff.; neuerding Yvo HaAN-
GARTNER, Neuere Entwicklungen der Gemeindeautonomie, ZBl. 84 (1983),
S. 52111,

16 Vgl. BGE 1001a 2771, 93 14271, ferner die Ubersicht bei DANIEL THURER,
a.a.0. (Anm. 14), S.389f., neuerdings YvVO HANGARTNER, a.a.0. (Anm. 193),
S.523.

7 So auch ausdruicklich der Expertenentwurf zu einer neuen schweizerischen
Bundesverfassung (Art.40 Abs.2), dazu der Bericht der Expertenkommis-
sion, S. 101, vgl. auch DANIEL THURER, a.a.0O. (Anm. 14), S.442ff,
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Der effektive Bereich kommunaler Autonomie wird nicht nur durch kantonales,
sondern auch durch eidgenéssisches Recht bestimmt: namlich iberall dort, wo
der Bund unmittelbar den Gemeinden Aufgaben lbertriagt oder thnen be-
stimmtes Verhalten vorschreibt '8, Je mehr der Bund solchermalien legiferiert,
desto mehr schrinkt er — de iure oder de facto — den Bereich kommunaler
Autonomie ein, desto empfindlicher wird sein Eingriff in die kantonale
Organisationshoheit. Er mul3 daher — stringenter als bisher — solche Eingriffe
auf jene Fille beschrianken, in denen anders die Erfiillung von Bundesaufga-
ben erheblich gefihrdet wire. Er sollte — stringenter als bisher — den Verfas-
sungsgrundsatz wahren, dal3 die Gemeinden Institutionen der Kantone sind
(mit der Einschrinkung der bundesrechtlichen Gewahrleistung ihrer Autono-
mie und thres Rechts auf Wahrung von Existenz und Bestand), und dal} es
darum Sache der Kantone ist, die Aufgabenteilung zwischen Kanton und
Gemeinden zu regeln '°.

Das Bundesgericht hat seine Deutung der Gemeindeautonomie
zweimal gewechselt; dies wurde in der Literatur und in einem
neuen Entscheid ?° ausfuhrlich geschildert. Heute erkennt es der
Gemeinde Autonomie zu, wo sie uber eine «relativ erhebliche
Entscheidungsfreiheit» verfiigt. Die Autonomie gilt als verletzt,
wenn kantonale Behorden die thnen eingeraumten Kontrollbe-
fugnisse uberschreiten oder wenn sie Rechtsakte der Gemein-
den in willkiirlicher Anwendung kommunalen, kantonalen
oder eidgenossischen Rechts beanstanden?'. Dies ist freilich
ungenau, oder genauer: mit der Ubrigen «Kognitions-Praxis»
des Bundesgerichts?* nicht vereinbar (ohne dal} irgend ein
Grund fir Differenzierung sichtbar wire); das Bundesgericht
sollte danach die behauptete Autonomieverletzung, soweit es
um Auslegung und Handhabung von Gesetzes- oder Verord-
nungsrecht geht, nur unter dem Gesichtspunkt der Willkiir
prufen, frei dagegen, wenn eidgenossisches oder kantonales
Verfassungsrecht (oder auch kantonales Gesetzesrecht, wel-

'8 Eine (rechtsvergleichende) Ubersicht iiber cidgendssische «Durchgriffer
vermittelt DANIEL THURER, a.a. O. (Anm. 14).

' Vgl. auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur «Delegation» kanto-
naler Entscheidungsbefugnisse auf Gemeinden, hinten zu Anm. 33.

20 BGE 103 1a 468ff.; vgl. zuletzt BGE 108 Ta 74ff., 188 ff., 264 ft.; zur Autono-
mie (i.S. eines verfassungsmaBigen Rechts) einer kantonalen Landeskirche
vgl. BGE 108 1a 85.

2t Vgl. BGE 103 Ta 479; aus der Literatur zuletzt YvO HANGARTNER, a.a.O.
(Anm.15). — Vgl. in diesem Zusammenhang auch den Entwurf zu einer
europdischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung, abgedruckt in
ZBl. 84 (1983), S. 110ff., und hiezu ERNST BUSCHOR, Die europaische Charta
der kommunalen Selbstverwaltung, ZBI. 84 (1983), S.9711.

22 Vgl. (v.a. zur Frage der Uberpriifung kantonalen Rechts im Wirkungsbe-
reich politischer Rechte) zuletzt BGE 108 1a 38f.; allgemein ANDREAS AUER,
S.249, 251, 254f.
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ches die Autonomie-Frage unmittelbar betrifft) Anwendung
imilet =,

3.4 Bundesrecht und kantonale Verfahren

341 Zum Prinzip kantonaler Organisationshoheit tritt, wie
schon bemerkt, in Konkurrenz der Grundsatz, dal3 der Bund in
den Bereichen, in denen er zur Gesetzgebung zustiandig ist, auch
den Vollzug ordnen darf (auller wo die Verfassung spezifisch
die Kantone damit betraut), und damit auch grundsétzlich das
Verfahren des Vollzugs. Diese Zustandigkeit ist als genereller
«pouvolr 1mplicite» allgemein anerkannt, wenn auch wenig
reflektiert.

In der Lehre 1st freilich auch anerkannt, dal} der Bund, ge-
stiitzt auf eine Gesetzgebungsbefugnis, nicht nach Belieben das
Verfahren des Vollzugs normieren darf. Einmal ist thm emp-
fohlen (freilich nur kraft ausdricklicher Verfassungsanord-
nung geboten), den Vollzug den Kantonen zu tberlassen,
soweit dies eine adaquate Erfullung der Bundesaufgabe ver-
spricht. Wenn er die Kantone beizieht, darf er nun aber — und
dies im Sinne eines allgemeinen rechtlichen Gebots — tuber
kantonale Verfahren (einschlieBlich Zustandigkeiten) nur so
welt normieren, als es zur Erfullung der Bundesaufgabe und zur
Ausfithrung materieller Prinzipien des Bundesverfassungs-
rechts notwendig erscheint **. Denn hier stellt sich eben eidge-
nossischem Normierungsstreben der Verfassungsgrundsatz
kantonaler Organisationshoheit entgegen. Zwischen diesem
Grundsatz und der als Verpflichtung aufzufassenden Zustin-
digkeit des Bundes, eine verfassungsmalige Aufgabe adaquat
zu erfillen, ist jeweils abzuwédgen. Eidgendssische Verfahrens-
vorschriften konnen sich aufgrund solcher Abwagung aufdrin-
gen (vgl. hierzu vorn, Ziff. 1.22.5), aber jedenfalls Zustiandig-

2 Vel BGE 104 1a 127; 108 1a 86. In BGE 108 1a 193 erklirt das Bundesge-
richt offener und damit korrekter: Die Gemeinden konnen im Autonomie-
bereich u. a. verlangen, dal3 die kantonalen Behorden «appliquent correcte-
ment le droit déterminant.»

2* Ebenso Yvo HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.156ff. (wo sich auch
eine Ubersicht iiber die schweizerische Lehre findet); GEORG MULLER,
a.a.0. (Anm.19), S.36911., 377; vgl. auch etwa BGE 103 1V 64; 105 Ta 198
(«Die Gerichtsorganisation steht in der Zustiandigkeit der Kantone [Art. 64
Abs. 3 und 64bs Abs.3 BV], 108 1b 481. Diese sind von Bundes wegen nicht
dazu verpflichtet, den gerichtlichen Instanzenzug in einer bestimmten Weise
zu konzipieren, insbesondere eine bestimmte Anzahl von funktionell einan-
der iiber- und untergeordneten Gerichtsbehorden zu schaffen .. .»).
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keitsvorschriften driangen sich wohl insgesamt weniger hiufig
auf, als es ein Blick in das geltende Recht vermuten lassen
konnte.

So wird es nur in Ausnahmefillen notwendig sein, der kantonalen Exekutive
den ErlaBl von Einfiihrungsbestimmungen zu gestatten: etwa dann, wenn
anders das Bundesrecht moglicherweise nur mit groBBer Verzogerung verwirk-
licht wiirde; z.B. erscheint es legitim, wenn das Raumplanungsgesetz die
Kantonsregierungen subsididr erméchtigt, «vorlaufige Regelungen zu treften,
insbesondere Planungszonen (Art.27) zu bestimmen» (Art. 36 Abs.2) — damit
wird ein Bruch zwischen der Ordnung des Bundesbeschlusses iiber dringliche
Malinahmen auf dem Gebiet der Raumplanung und dem Raumplanungsge-
setz vermieden. Durchaus problematisch, ja verfassungswidrig ist auf der
andern Seite Art.61 Abs.2 des Nationalstrallengesetzes, wonach kantonale
Ausfiihrungsvorschriften «auf dem Verordnungsweg» erlassen werden kon-
nen!?s,

3.42 Aber noch in anderer Hinsicht sehen sich die Kantone
verfahrensrechtlich gebunden, und zwar in threm «ubertrage-
nen» ¢benso wie in threm «eigenen» Wirkungskreis: In seiner
neueren Rechtsprechung verlangt das Bundesgericht - zum Tell
gestitzt auf das Gewaltenteilungsprinzip -, daf3 Grundrechts-
beschrankungen, allgemeiner: staatliche Belastungen des Biir-
gers, und dariber hinaus «in der Regel» auch staatliche Lei-
stungen (oder deren Verweigerung), welche fur die Nutzung
von Grundrechten konstitutiv sind oder «in engem und unab-
dingbarem Zusammenhang» mit Verpflichtungen der Burger
stehen ?¢, auf einer gesetzlichen Grundlage im formellen Sinne,
d.h. auf einem formellen Gesetz ruhen; dieses Gesetz muld
uberdies die wichtigsten Elemente der Regelung selbst statuie-
ren. Dasselbe gilt fur die Bildung 6ffentlich-rechtlicher Korper-
schaften, fiir die Ubertragung hoheitlicher Befugnisse auf einen
aullerhalb des Staatswesens stehenden Rechtstrager?” wie auch
fir ein Verfahren, «in welchem rechtlich bindende Entscheide
zustandekommen, sei es auf dem Gebiet der Gesetzgebung, der
Rechtsprechung oder der Verwaltung» (einschlieBlich Konsul-

% Hier manifestiert sich die «Exekutiv-Freundlichkeit» der Nationalstraflen-
gesetzgebung! Die Verfassungswidrigkeit wird auch von YVO HANGARTNER,
Kompetenzverteilung, S.159f., betont. Vgl. auch BGE 108 la 178ff. (zu
Art. 52 SchIT ZGB), daselbst Hinweise auf weitere «Exekutiv-Erméichtigun-
gen» in der Bundesgesetzgebung (S. 181).

* BGE 103 la 383 (Wiiffler). Zum Legalititsprinzip im Abgaberecht vgl.
vorn, Anm. 2/24.

*7 Beides nach BGE 104 Ta 445f. ( Ziircher Studentenschaft); zum «Substan-
tiierungs-Erfordernis» bemerkt das Bundesgericht freilich, dal3 es «in einem
Fall wie dem vorliegenden den Gesetzesvorbehalt wohl nicht allzu streng
auslegen» wiirde (S.447). Vgl. auch Art. 42 Abs. 2 VwOG.
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tativabstimmungs-Verfahren!)*®. Damit 1st den Kantons-(und
den Gemeinde-)Regierungen untersagt, ohne solche gesetzliche
Grundlegung Birger zu belasten oder bestimmte Leistungen zu
verweigern (wohl auch zu erbringen) oder eben bestimmte
organisationsrechtliche Vorkehren zu treffen. Der Bund greift
damit tief in das kantonale Recht «politischer Verfahren» und
in die kantonale Organisationsstruktur ein: er setzt Zustandig-
keiten des kantonalen Gesetzgebers, und damit auch und be-
sonders des kantonalen «Souverans», fest, die weit tiber den
Mindeststandard des Art. 6 BV hinausgehen. Diese Rechtspre-
chung i1st vom Streben nach Schutz des Burgers durch eine
Kombination von rechtsstaatlichen und demokratischen In-
strumenten bestimmt: Der Rechtsstatus des Biirgers soll in
seinen wichtigsten Teilen durch Rechtssatze bestimmt werden,
welche in demokratischem Verfahren unter Einschlul3 einer
(wenigstens fakultativen) «Absegnung» durch das Volk zu-
stande kommen?®. Das Legalitatsprinzip wird damit — von
seinen beiden historischen Wurzeln her — in Verbindung mit
dem Gewaltenteilungsprinzip zum Verfassungsgrundsatz, der
wiederum gegeniber dem Prinzip kantonaler Organisations-
und Verfassungshoheit abzuwagen ist, der aber nach neuer
bundesgerichtlicher Judikatur fir wichtigste Rechtsbereiche
grundsatzlichen Vorrang verdient. Dem ist gewill zuzustim-
men. Denn die Kantone haben sich in ithrer grundsitzlichen
Organisation einander — und gemeinsam dem Bund - schon so
weit angenahert, dall Art.6 BV seine autonomie-schiitzende
Wirkung im Ergebnis weitgehend verloren hat: Alle Kantone
sind Rechtsstaaten, demokratische Rechtsstaaten, demokrati-
sche, soziale und zum Teil auch «foderative» Rechtsstaaten.
Der bundesgerichtliche «Eingriff» in die kantonale Organisa-
tionshoheit wiegt von daher wenig im Vergleich zum grolB3en
Gewinn, der dem Burger in seinem Verlangen nach Schutz vor
staatlichen Ubergriffen zufillt.

Das Gewaltenteilungsprinzip gilt, nach herrschender Auffassung in Lehre und
Praxis, als ungeschriebener Grundsatz der Bundesverfassung und als geschrie-
bener oder ungeschricbener Grundsatz der Kantonsverfassungen, bindet
somit die ecidgendssische wie auch die kantonale Rechtssetzung?®®. Die
Kantone miissen sich gewaltenteilig organisieren, tun es auch durchwegs,
statuieren und wahren besonders den Grundsatz richterlicher Unabhidngig-

* BGE 104 1a 232f. ( Widenswil ).
» Vgl. dazu neuestens THOMAS COTTIER. Die Verfassung und das Erfordernis

der gesetzlichen Grundlage, Dielenhofen 1983.
* Vgl. dazu etwa BGE 108 Ia 180.
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keit. Das Bundesgericht hatte bisher noch nie Gelegenheit, einem unwilligen
Kanton die Gewaltenteilung aufzuoktroyieren; oft aber hatte es Beschwerden
zu behandeln, welche die MiBachtung der in einem bestimmten Kanton
gesetzten gewaltenteiligen Ordnung riigten. Wichtigste derartige Riige ist in
neuerer Zeit eben der Vorwurf, die kantonale Exekutive habe sich Befugnisse
der Legislative angemalit. Das Gewaltenteilungsprinzip, vom Bundesgericht
als «verfassungsmiBiges Recht» anerkannt, fungiert so als der Schliissel nicht
nur zur Wahrung richterlicher Unabhingigkeit, sondern auch zur Beachtung
des Prinzips gesetzmaBiger Verwaltung und Rechtsprechung. Seine Wirkung
uberschneidet sich denn auch, leicht einsehbar, mit der Wirkung «politischer
Rechte» der Biirger, und es iiberrascht nicht, dall bis in jiingste Zeit das
Verhiltnis zwischen diesen beiden Wirkungskreisen wenig gekliart war — und
daB die Losung, zu der das Bundesgericht neuestens gefunden hat, in der
Literatur bereits heftig kritisiert wurde?®'. Dartiber hinaus subsumiert das
Bundesgericht unter das Gewaltenteilungsprinzip auch den Grundsatz der
«Parallelitit der Rechtsformen», d.h. es verlangt, dal} ein Rechtssatz nur
durch einen Rechtssatz gleicher hierarchischer Ordnung abgedandert werde.
Das gilt — muB} gelten — auch fiir das Verhiltnis zwischen Verfassungs- und
Gesetzesnormen — eine Folgerung, die das Bundesgericht freilich nur z6gernd
zieht’?. Nicht dem Gewaltenteilungsprinzip zuzuordnen ist nach neuer
Rechtsprechung dagegen die Ubertragung kantonaler Rechtssetzungsbefug-
nisse auf Gemeinden: diese sei vielmehr, so erkliart das Bundesgericht in neuen
Entscheiden**, freilich fast mehr im Sinne eines obiter dictum, als Frage der
Kompetenzverteilung anzusehen; es dullert sich nicht zu den rechtlichen
Folgen dieser Konzeption. Nach dem Gesagten liegt eine Folge indessen auf
der Hand: Es kann dem kantonalen Gesetzgeber nicht freistehen, kantonal-
verfassungsrechtliche Volksrechte durch iibermafBige Ubertragung kantona-
ler (d.h. in der Kantonsverfassung dem Kanton zugewiesener) Aufgaben auf
Gemeinden zu unterlaufen. Wohl ergehen auch kommunale Entscheide in —
direkt oder indirekt — demokratischen Verfahren, ja aufs ganze gesehen hat
direkte Demokratie in den Gemeinden mehr Wirkungsraum als in den Kanto-
nen; aber es ist, auch unter dem Gesichtspunkt der Volksrechte, nicht dasselbe,
ob die Stimmbuirger des ganzen Kantons oder nur diejenigen der Gemeinden
iber eine politische Frage entscheiden konnen. Auch hier dringt sich eine
Losung auf, nach der der «delegierende» kantonale Gesetzgeber die Haupt-
punkte der Regelung selbst statuiert.

Die kantonale Organisationshoheit ist in der Schweiz zwar
geltendes Verfassungsprinzip, aber sie erscheint eigentiimlich
unscharf, wenig konturiert, wenig greifbar. Dies hat seinen
Grund weitgehend im erwahnten Mangel an systematischer
Durchdringung — in einem Mangel, der um so schwerer wiegt,
als sich das Verfassungsprinzip immer harter an andern Verfas-
sungprinzipien stoBt: Je mehr die Staatsaufgaben an Zahl und
Komplexitat zunehmen, desto schwieriger und problemati-
scher wird in der kleinriumigen und reich strukturierten

' Von ANDREAS AUER, Politische Rechte und Gewaltentrennung, ZBI. 82
(1931), S.346f1., im AnschluBB an BGE 105 [ a 3491T.

32 Vgl. aus der neuesten Rechtsprechung BGE 106 Ia 389ff.; 104 Ta 343ff.

* Vgl. BGE 108 Ia 184ft.; 104 1a 340; 97 1 202, 805.
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Schweiz die Freihaltung kantonaler und kommunaler Autono-
mie, in materiellrechtlicher wie auch in organisations- und
verfahrensrechtlicher Hinsicht. Das heil3t aber nicht, darf nicht
heillen, daB3 deswegen das Prinzip tiber Bord zu werfen ware. Im
Gegenteil: Gerade jene Entwicklung mufl uns veranlassen,
intensiver tiber kantonale und kommunale Autonomie nachzu-
denken und so mitzuhelfen, daf3 ihr Kern von Verfassungge-
bung, Gesetzgebung und Rechtsanwendung auch in die Zu-
kunft hinein bewahrt werde.

4. Mitwirkung der Kantone an Entscheidungen des Bundes

4.1 Allgemeines

Es gehort zu den Essentialien des Bundesstaats, daly die Glied-
staaten an Entscheidungen des Bundes mitwirken'. Ohne
solche Mitwirkung ist gliedstaatliche Autonomie prekir. Und
es 1st gerade kennzeichnend fiir die Verfassungsentwicklung in
verschiedenen europaischen Staaten, dal} sie zwar die Dezen-
tralisation intensivierten, aber eben doch den autonomen
Einheiten keine Mitwirkungsrechte zugestanden und so die
Schwelle zum Bundesstaat nicht uberschritten (vgl. die Einlei-
tung).

Die Mitwirkung der Kantone an der Willensbildung im Bund
bewirkt eine «Teilung der Souverdnitity. Die Anerkennung
kantonaler «Souveranitat» in Art. 1 und 3 BV ist — was Genera-
tionen von Schweizer Juristen nicht wahrhaben wollten - prizi-
ser Ausdruck schweizerischer Bundesstaatlichkeit: Sie relati-
viert die «Hochstmachtigkeit» des Bundes und schafft eine
eigentliche Balance? — ohne dall deswegen die Lehre eines
dreistufigen Bundesstaats® entwickelt werden miulte! Politi-
sche Partizipation der Gliedstaaten ist bundesstaats-typischer
als die berihmte, aber letztlich rein formale «Kompetenz-
Kompetenz» des Bundes. Voraussetzung ist allerdings, dal3 die
Mitwirkungsrechte (und -pflichten!) hinreichend ausgebaut

' Dies erscheint in der schweizerischen Literatur unbestritten; vgl. etwa Yvo
HANGARTNER, Erfullung, S.379ff., 401; MARCEL BrRIDEL (I, S. 111) bezeich-
net die gliedstaatliche Partizipation sogar als das spezifische oder gar einzige
Kriterium des Bundesstaats. Aus der auslindischen Literatur vgl. ctwa
KARL WEBER, Kriterien des Bundesstaats, Wien 1980, S. 124ff. m.w. H.

* Vel. MARCEL BRIDEL, I, S. 112.

*Wie sie von KELSEN und Nawiasky entwickelt wurde (HANS KELSEN,
Allgemeine Staatslehre, Neudruck Bad Homburg ete. 1956, S. 199 ff.; Hans
Nawiasky, Allgemeine Staatslehre, Teil 3, Einsiedeln etc. 1956, S. 151 f.)
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und auch in der politischen Wirklichkeit hinreichend effektiv
sind. Sie mussen sich auf alle politisch besonders wichtigen
Entscheidungen des Bundes erstrecken, und sie missen so
ausgestaltet sein, daf sie die Willensbildung im Bund wirksam
und konstruktiv beeinflussen konnen. Eine Partizipation an
politischer Planung etwa* ist darum ebenso wichtig wie eine
Mitwirkung an der Gesetzgebung; inititerend mul} die Mitwir-
kung ebenso wirken konnen wie ergianzend oder hemmend.

Mitwirkungsrechte der Kantone sind — fur eine Beurteilung
von Stand und MiBstand der Bundesstaatlichkeit - in engen
Bezug zu kantonaler Aufgaben-, Finanz- und Organisations-
autonomie zu setzen. Alle vier Elemente machen zusammen,
verschriankt, aufeinander bezogen (und unter dem Dach der
«Bundestreue») die Bundesstaatlichkeit aus — so haben wir es
vorn dargestellt. Ein einzelnes Element darf nicht 1soliert wer-
den, weder in der Analyse des geltenden noch in der Besinnung
auf das kinftige Verfassungsrecht. Und gerade die politische
Partizipation steht in komplementirem Verhdiltnis zu den
ubrigen drei «Saulen»: «der partielle Verlust der Eigenstaatlich-
keit der Kantone wird damit bis zu einem gewissen Grad kom-
pensiert»®. Diese Aussage YvO HANGARTNERS ist exakter
rechtshistorischer und konstruktiver rechtspolitischer Befund:
Der Verfassungsentwurf von 1832/1833 wie dann auch die
Verfassung von 1848 setzten sehr bewul3t kantonale Mitwir-
kungsrechte (Standemehr, Standesinitiative) an die Stelle der
friheren grundsatzlich uneingeschriankten Vertragshoheit und
Verfassungsautonomie der Kantone; in vergleichbarer Weise
wurde 1872 und 1874 das Kantonsreferendum zum Gegenwert
fir den Zustidndigkettsgewinn des Bundes ®. Und der Experten-
entwurf fiir eine neue Bundesverfassung will die kantonalen
Mitwirkungsrechte wesentlich verstidrken (eigentliches Initia-
tivrecht dreier Kantone [Art.65], Referendumsrecht in der
Hand von drer1 statt bisher von acht Kantonen), wiederum 1n
kompensatorischer Absicht, um eine (wohl eher potentielle als
aktuelle) Ausweitung der Bundeszustandigkeit auszugleichen.,
Freilich wurde diese Kompensation gerade von den Kantonen
im Vernehmlassungsverfahren nicht akzeptiert’.

* So hat die deutsche Enquéten-Kommission Verfassungsreform ein Modell
gemeinsamer Rahmenplanung entwickelt: vgl. Art.28a ihres Entwurfs, in:
zur Sache 2/77, S.9511.

* Yvo HANGARTNER, Erfullung, S.401.

¢ Vgl. hiczu Hans-Urs Wil a.a.0. (Anm.1.3./8), S. 1 151f.

7 Vgl. Systematisierte Vernechmlassungsergebnisse, S. 667 ff., 681 fT.
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Die einzelnen kantonalen Mitwirkungsrechte sind heute in
der Literatur z. T. gut erschlossen, ihr Sinn und ihre Problema-
tik einsichtiger als noch vor wenigen Jahren 8. Wir konnen uns
daher auf einige Uberlegungen zu drei Mitwirkungsrechten
beschrianken; aus Platzgrinden kann die (durchaus aktuelle)
Problematik des Standemehrs?® nicht erortert werden.

4.2 Standesinitiative

Die institutionellen Schwachen der Standesinitiative sind of-
fensichtlich: keine Verpflichtung zur Traktandierung in be-
stimmter Frist, kein Anspruch des Initianten auf Volksabstim-
mung '°. Dal} sie gleichwohl in neuer Zeit so hiufig ergriffen
worden i1st!', wenn auch von den verschiedenen Kantonen mit
sehr unterschiedlichem Eifer, mul3 erstaunen. Zu erkliren ist es
wohl aus der «Schwellenposition» der Standesinitiative: Sie ist —
wenigstens potentiell und in einzelnen Kantonen — ebenso
Instrument foderativer wie demokratischer Mitwirkung; «ein-
mal bleibt das Vorschlagsrecht ein Instrument der gliedstaatli-
chen Beteiligung vorab dort, wo allein die Regierung und das
Parlament zur Austibung berechtigt sind; dagegen wird es zum
Ventil politischer Forderungen nicht in den Entscheidungspro-
zeB3 integrierter Gruppen in jenen Kantonen, die auch dem Volk
dieses Recht zugestehen». ' Standesinitiative als Minderhei-
tenschutz (vor allem im sozialen Bereich)'* — dies ein Aspekt,
der bisher wohl zu wenig gewurdigt wurde und der im «Volk der
Minderheiten» doch zu vermehrter Aufmerksamkeit veranlas-
sen sollte, und damit eben zum Bemiithen um bessere Ausgestal-
tung! Denn auf lingere Sicht wird sich die unzureichende «Be-
wehrung» der Standesinitiative wohl doch lahmend auswirken,

8 Neben der Arbeit von Hans-Urs WiLI vgl. auch HANS JORG MEYER, Die
Mitwirkungsrechte der Bundesglieder in der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Basel 1957; LEONHARD NEIDHART, Der EinfluB3 der schweizerischen
Kantone auf die Willensbildung des Bundes, Richen 1981; MAX FRENKEL,
Die Mitwirkung der Glieder bei der Willensbildung des Bundes in Bundes-
staaten, Zuchwil 1975; SERGE BAUMGARTNER, Die Standesinitiative, Ba-
sel/Stuttgart 1980.

? Vgl. hiezu v.a. HANS-URs WiL1, a.a.O. (Anm.1.3./8), S. 13311

9 Vgl. SERGE BAUMGARTNER, a.a.0. (Anm.8), S. 18ff.

" Vgl. die Ubersicht (bis 1978) bei SERGE BAUMGARTNER, a.a.0. (Anm.8),
S.67.

12 SERGE BAUMGARTNER, a.4. 0. (Anm. 8), S. 69.

13 Vgl. die thematische Ubersicht bei SERGE BAUMGARTNER, a.a.0. (Anm.§),
S.87ff.
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ent-legitimierend und des-integrierend; ein Recht zu verleihen
ohne es rechtlich ernst zu nehmen ist schlechte Rechtssetzung.

4.3 Kantonsreferendum und Recht der Kantone auf Einberu-
fung der Bundesversammlung

Beide Mitwirkungsrechte erscheinen vielen als Totgeburten; in
der Tat wurden sie noch nie erfolgreich eingesetzt. Aber — von
vielen unbemerkt — 1st wenigstens das Kantonsreferendum vor
kurzem doch wieder aktuell geworden: Am 16. Dezember 1981
strengte der Grof3e Rat des Kantons Tessin ein Kantonsrefe-
rendum gegen die Anderung des Schweizerischen Strafgesetz-
buchs (Gewaltverbrechen) an, freilich ohne von irgendeinem
andern Kanton unterstutzt zu werden '*. Bemerkenswert aber
auch die Tatsache, dal3 das — offensichtlich prohibitive — Quo-
rum von acht Kantonen (finf fiir die Einberufung der Bundes-
versammlung) erst nach hitziger Debatte in die Verfassung von
1874 gelangte, als Konzession an die Foderalisten (der Entwurf
von 1872 hatte funf Kantonen das Referendumsrecht ge-
wiihrt!), ferner der Umstand, daf3 in den dreiBiger Jahren wie-
derholt eine Herabsetzung des Quorums (im Zuge einer Total-
revision der Bundesverfassung) vorgeschlagen wurde 'S. Diesen
Schritt hat in jlingster Zeit auch die Expertenkommission flir
eine Totalrevision der Bundesverfassung getan: drei kantonale

Parlamente sollten das Referendum ergreifen konnen (Art. 62
Abs. 1).

4.4 Vernehmlassungen und «informelle» Mitwirkung

Die geltende Verfassung verpflichtet die Bundesbehorden
punktuell, Kantone und Verbande vor Erlall von Gesetzen
anzuhoren. Dal} dieses Anhorungsrecht, als Instrument vorbe-
reitender, gestaltender Einwirkung, zu den wichtigen Partizipa-
tionsrechten der Kantone gehort, ist in der Literatur ebenso
unbestritten wie die Tatsache, dal3 die Kantone zum Teil ihr
Recht nicht hinreichend nutzen'¢. Dies hat, so wird immer
wieder behauptet, technisch-administrative Grunde, ist also
Effekt der Kleinheit mancher Kantone; aber die Moglichkeiten

" Vgl. BBl 1982 1492ff.

'* Val. HANs-URs WILI, a.a. 0. (Anm.1.3./8), S.244f., 259.

'* Vgl. hiezu Yvo HANGARTNER, Erfiillung, S.403, und neuerdings das in der
Neuen Ziircher Zeitung vom 15.November 1983 (Nr.267, S.35) prisen-
tierte Ergebnis einer Umfrage bei Kantonen.
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kooperativer Stellungnahme, wie sie etwa in der Nordwest-
schweiz praktiziert wird, sind wohl noch nicht ausgeschopft. In
manchen kantonalen Amtsstuben — und dies ist wohl der tiefere
Grund — fehlt wohl noch immer die Einsicht in die der (griindli-
chen!) Vernehmlassung einwohnende EinfluBmdglichkeit -
eine Wirkungspotenz, die von seiten des Bundes durchaus aner-
kannt wird. Storend ist die punktuelle Verankerung des Anho-
rungsrechts in der Verfassung — seine Generalisierung in den
bundesritlichen Richtlinien iber das Vorverfahren der Gesetz-
gebung, vom 6. Mai1 1970"", erfolgt nicht auf addquater Stufe;
der Expertenentwurf fiir eine neue Bundesverfassung will das
andern (Art. 69 Abs. 1). Problematisch ist aber auch der Um-
stand, daB3 in vielen Kantonen die Vernehmlassungen aus-
schlieBlich von der Kantonsregierung ausgehen; damit wird die
Chance eines sinnvollen Ausbaus demokratischer (gestalten-
der!) Partizipation vertan.

In den beiden neuesten Kantonsverfassungen wird wenigstens dem Kantons-
parlament eine Mitwirkungs-Moglichkeit eingerdumt (Aargau § 82 Abs. | lit.
¢, Jura Art.84 lit.n), wobei die Stellungnahme zu wichtigen Vernehmlassun-
gen dem jurassischen Groflen Rat sogar zur Pflicht gemacht wird. In verschie-
denen Kantonen unterliegen sodann kantonale Stellungnahmen zu Kernener-
gie-Projekten dem obligatorischen oder fakultativen Referendum '®,

Foderative Mitwirkung kann und soll von der demokratischen
nicht abgekoppelt werden, im Falle der Standesinitiative so
wenig wie in dem der kantonalen Vernehmlassung. Das heil3t
allerdings nicht, daf3 der Bund fiir Ankoppelung sorgen mul3te;
die Gestaltung der Mitwirkung fallt nach gegenwértiger Ver-
fassungsordnung in den Bereich kantonaler Organisationsho-
heit; daran soll sich nichts andern.

Ebenso bedeutsam wie kantonale Vernehmlassungen kon-
nen andere Formen kantonaler Partizipation an der Vorberei-
tung eidgenossicher Entscheidungen sein '°; politische Phanta-
sie soll hier immer wieder neue Wege finden, und findet sie auch
immer wieder *°.

'7 Als angebliche Verwaltungsverordnung lediglich im Bundesblatt (1970 1
9931f.) abgedruckt.

" Soin ZH (Art. 30 Abs. 1 Ziff. 4 KV), Bern (Art.6d KV), Glarus (Art. 36 KV),
Schaffhausen (Art.42 Abs. 1 Ziff. 5 KV).

" Vgl. hiezu EUGEN Gigsser, Die Zusammenarbeit zwischen Bund und
Kantonen im Bereich der Verwaltung, Diss. Basel 1976, S.144ff.; LEON-
HARD NEIDHART, a.a. 0. (Anm. Einleitung/11), S.94ff. und 131.

*° Ein interessantes Modell ist das «Kontaktgremium» der Kantone, welches
die Arbeiten der Studienkommission fiir die Aufgaben-Neuverteilung
begleitet; vgl. dazu hinten, Ziff. 11.3.3.
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4.5 Schlul

Die Mitwirkungsrechte der Kantone erscheinen, aufs Ganze
geschen, unzureichend reflektiert, ja zu wenig ernst genommen,
von der Literatur wie auch wohl in der politischen Praxis, be-
sonders von (manchen) Kantonen selbst. Dies ist beunruhi-
gend. Denn der folgenden Erkenntnis der «Arbeitsgruppe
Wahlen» wird niemand widersprechen wollen:

Der Mitwirkung der Kantone an Entscheidungen des Bundes «kommt grol3e
Bedeutung zu. Die Verhiltnisse liegen dhnlich wie beim Individuum. Es
gentigt nicht, thm eine angemessene Fretheitssphire zu gewithren. Es soll - als
unmittelbar Betroffener — auch mitreden und mitentscheiden kénnen bei der
Abgrenzung und Einschrinkung dieser Freiheitssphiare und bei der Festle-
gung der Pflichten, welche thm die Gemeinschaft auferlegt. Dies geschicht
durch die demokratischen Rechte. Analog sollen die Kantone durch ihre
aktiven Mitwirkungsrechte im Bund mitreden und mitwirken konnen bei den
Entscheidungen, die sie betreffen ... Wiirde thnen dieses Mitspracherecht
verwehrt, so miBte auch die Erhaltung und Entfaltung ihres Aufgabenberei-
ches darunter leiden.» *!

Ob die heutige Mitwirkung der Kantone foderativen Anspri-
chen und Geboten entspricht, erscheint zweifelhaft. Die einzel-
nen Mitwirkungsrechte sind zum Teil unzureichend rechtlich
ausgestaltet, zum Teil unzureichend genutzt. Dal3 der Stinderat
dieses Defizit nicht deckt, ist rechtlich bestimmt (durch das
auch fiir ihn geltende Instruktionsverbot des Art.91 BV) und in
der politischen Praxis immer wieder bestatigt >2. Auf der andern
Seite hat die Expertenkommission fiir die Totalrevision der
Bundesverfassung die Kompensationswirkung der Mitwir-
kungsrechte tiberschiatzt — genauer: die Akzeptanz solcher
Kompensationswirkung. Wie weit dies Ergebnis von Reflexio-
nen und nicht nur von Gefiihl 1st, wird hinten zu erdrtern sein.

5. Uber allem: die Pflicht zur Zusammenarbeit

5.1 Bundesstaatliche Grund-Pflicht

Das Erste set als Letztes erortert. Foderalismus bedeutet Zu-
sammenwirken, Willen zum Bund, permanente Verbindung
und Verbliindung. Bund und Kantone sind, wollen sie Bundes-
staat bleiben, zu stetiger Zusammenarbeit, zu wechselseitiger
Riucksichtnahme und Hilfe verpflichtet. Diese Verpflichtung

21 SchluBbericht, S.300.
22 Vgl. dazu LEONHARD NEIDHART, a.a. 0. (Anm. Einleitung/11), S. 84 ff.
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wolbt sich tiber alle Teillung der Aufgaben und der Einnahmen,
uber alle Abgrenzung von Hoheiten und Kompetenzen. Sie ist
bundesstaatliche Grund-Pflicht, und damit viel mehr als der
berithmte «Tropfen Ol», dessen es nach WALTER BURCKHARDT
bedarf, «soll ein so kompliziertes Getriebe wie der schweizeri-
sche Bundesstaat im Gange erhalten werden»'. Sie ist — im
horizontalen wie im vertikalen Verhaltnis — rechtliche Grund-
Pflicht, auch wenn sie der Verfassungs-Text nicht ausdruckt; sie
ist in der Praambel ebenso wie im Insgesamt der Verfassung
begriindet >. Der Expertenentwurf fiir eine neue Bundesverfas-
sung stellt sic an den Anfang des Kapitels tiber Bezichungen
zwischen Bund und Kantonen:

«Bund und Kantone schulden einander Ricksicht und Beistand. Sie unter-
stiutzen einander in der Erfullung ihrer Aufgaben. Sie arbeiten namentlich
durch gemeinsame Planungen zusammen.» (Art.43 Abs. 1 und 2)

Diese Bestimmung stie3 im Vernehmlassungsverfahren kaum
auf Opposition.

In deutscher Gerichtspraxis und Literatur ist zur Kennzeich-
nung der foderativen Grund-Pflicht der Begriff der Bundes-
treue entwickelt worden; in zahlreichen Entscheidungen hat
vor allem das Bundesverfassungsgericht seine Konturen be-
stimmt *. Die schweizerische Litaratur ist dagegen sparlich, und
in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung erscheinen Begriff
und Pflicht nur ganz selten*. Uber den Wirkungsbereich jener
Grund-Pflicht herrscht daher wenig Klarheit. Am ehesten
lassen sich die Wirkungen in Pflichten zum Zusammenwirken,
in Pflichten zur wechselseitigen Ricksichtnahme und in Pflich-

8. 17.

2 Vgl. ALFrReD KOLZ, Bundestreue als Verfassungsprinzip, ZBl. Bd. 81 (1980),
S.1451F., 169; YvO HANGARTNER, Grundzige, I, S.75.

3 Vgl. etwa die Ubersicht bei KLAUS STERN, a.a.0. (Anm.1.3./3), S. 544 ff ;
HanNs JoacHIM FELLER, Das Prinzip der Bundestreue in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift fir Theodor Maunz, Min-
chen 1981, S.53ff. Im Numerus-clausus-Entscheid vom 8. Februar 1977
fiihrt das Bundesverfassungsgericht aus: «Dieser ungeschriebene Verfas-
sungsgrundsatz, der dem bundesstaatlichen Prinzip entspringt, gebietet
gerade auch beim Gebrauch bestehender Kompetenzen gegenseitige Riick-
sichtnahme; er hilt die Egoismen des Bundes und der Linder in Grenzen
und greift dort ein, wo deren Interessen auseinanderfallen, und zwar so, dal3
der eine Teil Schaden nimmt, wenn der andere Teil seine MaBnahmen
ausschlieBlich nach seinen Interessen treffen wiirde ...» (BVerfGE 43, 291).

4So in BGE 103 Ia 392f., ohne zentrale Bedeutung; vgl. auch BGE 103 Ia
374f., ferner dic Auscinandersetzung vorne (Ziff. 1.14) mit dem Entscheid
Verbois (BGE 103 Ia 347).
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ten zu wechselseitiger Hilfe gruppieren — wobei scharfe Abgren-

zungen sinnlos waren”.

Bevor diese Pflichten im einzelnen dargestellt werden, ist
allerdings einiges klarzustellen:

— Die Grund-Pflicht zum Zusammenwirken erschopft sich
nicht in solchen (ungeschriebenen) Einzel-Pflichten. Nicht
nur verbietet es 1thr «Grundsatz»-Charakter, die Liste in
irgendeinem Augenblick als abgeschlossen zu betrachten. Sie
findet sich vielmehr auch in zahlreichen geschriebenen Nor-
men der Verfassung und der Gesetzgebung konkretisiert:
uberall dort, wo eine Staatsaufgabe von Bund und Kantonen
in einer irgendwie gestalteten Gemeinsamkeit erfillt wird,
auf den Uberaus vielfdltigen und zahlreichen, hier aber nicht
auszuschreitenden Wegen des «kooperativen Foderalis-
mus» ¢ (vgl. dazu hinten, Ziff. [1.4.6).

— Das Prinzip der Bundestreue bindet Bund und Kantone, wie
allgemein das Verfassungsgebot von Treu und Glauben alle
Partner eines Rechtsverhéltnisses in Pflicht nimmt (und so
auch dem Burger ein Vertrauen erweckendes und honorie-
rendes Verhalten gegenliber dem Staat, nicht nur umgekehrt,
auftragt). Es geniigt nicht «dal} die Kantone nichts Bundes-
rechtswidriges vorschreiben und der Bund in die kantonalen
Kompetenzen nicht eingreift. Die beiden Teile der schweize-
rischen Rechtsordnung miissen auch positiv zusammenstim-
men, und das ist die schwierigste Seite unseres Problems: um
zusammenzustimmen, sollten die beiden Teile auf dasselbe
Gesamtziel zustreben, denselben Gesamtplan vor Augen
haben» .

— Der «Bundestreue» als einem zentralen Prinzip fur die Ge-
staltung der Rechtsbeziehungen zwischen Bund und Kanto-
nen entspricht die « Kantonstreue» als analoger Grundsatz fur
das Verhiltnis zwischen Kanton und Gemeinden. Dieser
Grundsatz gehort aber dem kantonalen Recht an; immerhin

5 Dic folgenden AuBerungen lehnen sich an eine Studie an, die der Verfasser
zuhanden des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements im Rahmen der
Totalrevisions-Arbeiten verfa3t hat.

® Vgl. hiezu auch die Bemerkungen der Arbeitsgruppe Wahlen, Schlul3be-
richt, S.296f., und vor allem die Ubersichten in den Referaten von CHRI-
sTIAN DomiNIcE und UrLricH HAFELIN (ZSR n. F. Bd.88, 1969, 11, S. 743 ff.,
5491f.) und in der Dissertation von ULRICH K. SIEGRIST (Die schweizerische
Verfassungsordnung als Grundlage und Schranke des interkantonalen
kooperativen Foderalismus, I/11, Ziirich 1977/1978).

" WALTER BURCKHARDT, S.22.
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gebietet er auch Respekt vor dem Bundes-Prinzip der Ge-
meindeautonomie (vgl. hiezu vorn, Ziff. 4.3.32).

— Das Prinzip der Bundestreue — wie auch dasjenige der Kan-
tonstreue — ist nicht verfassungsmdfiges Recht und kann
darum auch nicht mit staatsrechtlicher Beschwerde angeru-
fen werden. Hingegen kann sich darauf u. U. eine Gemeinde
mit staatsrechtlicher Beschwerde wegen Verletzung der Ge-
meindeautonomie oder ein Kanton mit staatsrechtlicher
Klage wegen Kompetenziiberschreitung durch den Bund
berufen.

5.2 Pflichten zum Zusammenwirken

Die Verpflichtung zum Zusammenwirken ist nicht nur politi-
sches, sondern — bereits de constitutione lata — auch rechtliches
Gebot?; freilich 1st es weitestgehend lex imperfecta, d. h. Sank-
tionen fur eine Verletzung des Gebots kommen nur ausnahms-
weise in Betracht. Pflicht zur Zusammenarbeit bedeutet etwa:

— Pflicht zu wechselseitiger Information tiber Vorhaben und Beschliisse, die
fiir andere «Bundesstaatspartner» wichtig sind;

— Pflicht zu wechselseitiger Konsultation vor Entscheidungen, die sich auf dic
Titigkeit der Partner besonders auswirken konnen (Beispiel: vor dem
Entscheid iiber eine Besoldungserhohung, die fast unvermeidlich auch
andere Partner zu Besoldungserhohungen veranlaBt);

— Pflicht zur Zusammenarbeit in der Planung. Je unentbehrlicher Planung fir
die Erfiillung staatlicher Aufgaben wird, desto wichtiger wird auch die
Zusammenarbeit in der Planung. Hiefiir sind aber geeignete Instrumente
und Verfahren noch kaum entwickelt. DalB3 das eidg. Raumplanungsgesetz
in Art.1l Abs.l auch keine Antwort gibt, wurde vorne dargetan
(vgl. Zift. 1.14).

— Pflicht zur wechselseitigen (interkantonalen) Unterstiitzung, wo dics ohne
betrichtlichen Aufwand und ohne erhebliche anderweitige Belastungen fiir
den Unterstiitzenden moglich ist (vgl. auch hinten, Ziff. 5.4).

5.3 Pflicht zur Riicksichtnahme

Bund und Kantone (wie auch die Kantone untereinander) sind
verpflichtet zu wechselseitiger Riicksichtnahme und Achtung:
Sie haben die «Souveranitat» der Partner zu respektieren und
den Grundsatz zu achten, daf alle Kantone im Prinzip gleich-
rangig sind. Das bedeutet im besondern etwa:

— Kein Kanton darf durch illegales oder auch nur durch manifest «unfreundli-
ches» Verhalten andere Kantone in ihrer «Souverdnitdt» beeintrdichtigen.

® Vgl. hiezu die bundesritliche Botschaft zur Gewihrleistung der Verfassung
des kiinftigen Kanton Jura, BBL. 1977 11, S.264ft., 274.
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- Bund und Kantone diirfen thre Zustdndigkeiten nicht so ausiiben, daB3 sie die
Erfiillung von Aufgaben der Partner gezielt vereiteln (vgl. dazu vorn, Ziff.
1.14).

— Der Bund darf nicht «gréBere Aufgaben an die Kantone delegieren, ohne
sich zu vergewissern, ob alle Kantone die finanziellen Mittel zur Aufgabener-
fiillung besitzen» °.

— DaB Bund und Kantone verpflichtet sind, ihre éffentlich-rechtlichen Ver-
trdge einzuhalten, ist nach KoLz unmittelbar aus dem Prinzip der Bundes-
treue abzuleiten '°.

~ Kantone dirfen untereinander keine Vertrdge schlieBen, welche Existenz,
Ordnung oder Prosperitit anderer Kantone oder des Bundes oder den
Zusammenhalt desselben aufs Spiel setzen.

— Bund und Kantone sollen einander vertrauensvoll begegnen und wechselsei-
tige «Rechtsgeschifte» (auch Subventions-Geschifte) nicht unter einem
Gewolk des Militrauens abwickeln (vgl. dazu hinten, Ziff. 11.2.22),

Der Grundatz der Bundestreue erscheint so als spezielles
Rechtsmifibrauchsverbot mit Wirkung fir Bund und Kantone.
Es dirfte daraus aber nicht ein allgemeiner Rechtsgrundsatz
abgeleitet werden, wonach ein «unteres» Gemeinwesen durch
sein Verhalten Aufgaben des «obern» allgemein nicht erschwe-
ren dirfte. LaBt es das positive Recht zu, dall} das «untere»
Gemeinwesen durch kompetenzgemalBes, nicht-miBBbrauchli-
ches Handeln dem «oberen» tatsachlich fur die Ausfithrung
seines Vorhabens Schwierigkeiten bereitet, so muld eben, will
das «obere» Gemeinwesen das nicht hinnehmen, die Rechts-
ordnung gedndert werden (vgl. vorn, Ziff. 1.14). Gleiches gilt
grundsdtzlich fur das Verhiltnis zwischen «gleichstufigen»
Gemeinwesen.

5.4 Pflicht zu positiver Hilfeleistung

Nur in Grenzsituationen darf aus dem Grundsatz der Bundes-
treue eine Rechtspflicht zu positivem Handeln eines Partners
zugunsten anderer abgeleitet werden. ALFRED KOLzZ faf3t diesen
Gedanken in folgende Worte:

«Wenn ein Glied des Bundesstaates zu bestimmten Handlungen im Interesse
des Gesamtstaates verpflichtet werden soll, so hat dies im Normalfall aus
rechtsstaatlichen Griinden auf dem Wege der Verfassungs- bzw. Gesetzge-
bung zu geschehen, nicht aber mittels Anrufung der bundesstaatlichen
Treuepflicht. Normalerweise reicht die Zeit aus, um auf diesem Wege vorzuge-
hen. Nur bei Vorliegen einer besonderen politischen und staatsrechtlichen
Konstellation darf auf die Treuepflicht zuriickgegriffen werden. Eine derar-

?Yvo HANGARTNER, Grundziige, I, S.75.
A a.0. (Anm.2), S.172/173.
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tige Konstellation ist eigentlich nur in bundesstaatlichen Grenz- und Notsitua-
tionen gegeben.»

«Es mull mit andern Worten eine Situation vorliegen, in welcher die Exi-
stenz eines Gliedstaates oder die bundesstaatliche Einheit auf dem Spiele
stehen. Ist keine derartige Situation gegeben, so ist es Aufgabe des Verfassung-
gebers, bestimmte Auspriagungen der politischen Verhaltensmaxime «bundes-
staatliche Treuepflicht» zu rechtlich verbindlichen Verhaltensnormen zu
erheben.» '

Auch die Pflicht zu wechselseitiger Rechtshilfe unter den Kan-
tonen ', oder die Verpflichtung zur Anhérung der Kantone im
Gesetzgebungsverfahren, oder die Pflicht der Kantone, Bun-
desrecht zu vollziehen und hiefiir die notige Organisation zu
schaffen, lassen sich als Auspragungen des Prinzips der Bundes-
treue verstehen, aber sie bedirfen eben, um Recht zu werden,
der Verankerung in Verfassung und Gesetz oder Vertrigen.

""A.a.0. (Anm.2),S. 1711, 176. Vgl. auch Art. 15 BV.
12 Vgl. dazu ALFRED KOLZ, a.a.O. (Anm.2), S. 171 und 176.



II. Der schweizerische Foderalismus am Ende des
20. Jahrhunderts

1. Einleitung

Die Eidgenossenschaft ist seit 136 Jahren Bundesstaat. Sie mul3
Bundesstaat bleiben, wenn sie Eidgenossenschaft bleiben will.
Aber ist thre Bundesstaatlichkeit heute noch Realitit? und wie
kann sie thre Realitat bewahren? Dies war eine Hauptfrage fir
die «kKommission Furgler»; die Experten glaubten eine Ant-
wort zu finden, die sich vernehmlassende offizielle Schweiz
glaubte es ithr zu einem wesentlichen Teil nicht. Die Frage bleibt
also offen, bleibt aber Haupt-Frage, Schicksals-Frage.

Der schweizerische Bundesstaat hat seine Struktur seit 1848
kaum verandert'. Diese Feststellung sollte uns heftig tiberra-
schen, jedes Jahr wieder neu, denn wo gibt es in der Geschichte
der Volker Vergleichbares (wenn wir einmal von den USA
absehen)? Wie konnte unser Staat mit fast unverdanderter fode-
rativer Konstruktion lebenskraftig bleiben? Ist vielleicht die
Stabilitat nur Schein, hat sich eine stille Revolution vollzogen,
unter dem Papier der Verfassung hindurch? Und ist unser Staat
mit den tradierten Strukturen heute noch lebenskraftig?

Verandert hat sich seit der Mitte des letzten Jahrhunderts
allerdings, und zwar spektakular, die Fiille der staatlichen
Aufgaben, der eidgendssischen wie der kantonalen 2,

! Die wichtigsten Reformen der politischen Struktur unseres Staates betrafen
nicht unmittelbar die Foderativ-Ordnung. Vgl. hiezu ctwa JEAN-FRANCOIS
AUBERT, a.a.0. (Einleitung/10), S.29ff. Noch bemerkenswerter ist viel-
leicht der Umstand, daB von den bisher gescheiterten 97 Anderungen der
Bundesverfassung (seit 1874) ebenfalls keine dem foderativen Gefiige im
grundsatzlichen galt.

2 Vgl. hiezu etwa WoLF LINDER, Entwicklung, Strukturen und Funktionen
des Wirtschafts- und Sozialstaates in der Schweiz, in: Handbuch Politisches
System der Schweiz, hrsg. von Alois Riklin, Bern/Stuttgart 1983, S.255 fT,
259ff.; PeTerR GILG, Staatsbiirgerkundeideal und gesellschaftliche Wirk-
lichkeit, in: Mehr Demokratie im Foderalismus, Basel 1982, S.9ff., 18ff.
Zur Entwicklung kantonaler Aufgaben vgl. etwa die bemerkenswerte
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Im Jahre 1848°* wurde der Bund (im wesentlichen) als zustidndig erklart fir
Aullenpolitik, Militairwesen (teilweise), Errichtung offentlicher Werke, Er-
richtung einer eidg. Universitidt und eines eidg. Polytechnicums, Zollwesen,
Bescitigung innerschweizerischer Handelsschranken, Postwesen, Oberauf-
sicht uber Straflen und Briicken, Miinzwesen, Mall und Gewicht, Fabrikation
und Verkauf des Schielbpulvers, beschrankte Gesetzgebung im Bereich der
Grundrechte, Wegweisung gefiahrlicher Fremder, Organisation der Bundes-
behorden und der Bundesverwaltung. 1874 kamen im wesentlichen hinzu: eine
gewisse Zentralisierung des Armeewesens, Zustindigkeiten im Bereich des
Privatrechts sowie des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts (der heutige
Art.64 stammt im wesentlichen freilich erst aus dem Jahre 1898), fiir den
Schutz der Fabrikarbeiter, fir Aufsicht tber private Versicherungen, fiir das
Banknotenwesen, fur das Eisenbahnwesen (Kldarung), fir Teile des Forst-, des
Wasserbau- und des Gesundheitswesens. Und dann, im Laufe von 110 Jahren,
eine Flut neuer Bundeszustindigkeiten: von den 102 bisher gegliickten Partial-
revisionen erweiterte der weitaus groBBere Teil den Aufgabenbereich des
Bundes. — Freilich sieht sich auch die Tatigkeit der Kantone potenziert: zur
Erfiullung vermehrter (zum Teil von den Gemeinden iibernommener) «eige-
ner», vor allem aber zur Ausfilhrung gewaltig vermehrter «iibertragener»
Aufgaben (vgl. dazu hinten, Ziff. 2.1).

Bewirkte dies eine rein quantitative Veranderung? JEAN-FRAN-
COIS AUBERT bejaht es:

«Le mécanisme fédératif est resté le méme. Le seul changement qui se soit
produit est de I'ordre de la quantité: les compétences se sont accrues a mainte
reprise. Le phénoméne est considérable, il caractérise notre histoire
moderne..., mais il n’a pas réduit les cantons au rang de départements» *.

Der Bundesrat ist skeptischer:

«Mit der Verbesserung der staatlichen Leistungen vermochte die Entwicklung
des Foderalismus nicht Schritt zu halten. Schon bald wurde erkannt, daB3 die
forderative Struktur unseres Staates verblaBte. Zwar gab e¢s immer wieder
Renaissancen des Foderalismus, doch wurde dadurch die staatspolitische
Wirklichkeit nur wenig beeinflulit»°.

Es fehlte jedenfalls, von 1848 bis heute, durchaus der politische
Wille, die Foderativstruktur unseres Staates wesentlich umzu-
gestalten. Die Ausweitung der Staatsaufgaben war nicht Aus-
druck solchen Willens, sondern (im wesentlichen) Ergebnis
zweler Tendenzen: einmal der sich verstirkenden Hinwendung
zu sozialer Sicherung und zu sozialem Ausgleich, welche ohne

Schrift «150 Jahre Aargau im Lichte der Zahlen», Aarau 1954. Zum
«Wachstum des Staatssektors» aligemein vgl. die soeben erschienene Mono-
graphie von LuciaNO GABRIEL, Koln 1983.

*Vel. zum folgenden etwa Yvo HANGARTNER, Erfillung, S.379ff., 387;
Botschaft des Bundesrates iiber erste MaBBnahmen zur Neuverteilung der
Aufgaben zwischen Bund und Kantonen, BBI. 1981 I11 737 ff., 740 ff.

* A.a.0. (Einleitung/10), S. 84.

SA.a.0. (Anm.3), S.741.
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erhebliches Engagement des Staates nicht zu vollbringen war;
sodann zivilisatorischer (techno-sozio-Okonomischer) Ent-
wicklungen, die aufzufangen und zu steuern um der Prinzipien
unserer Staatsordnung willen geboten schien: um des Prinzips
Menschenwiirde willen, vor allem aber auch zur Steigerung des
Wohlstands und zur Wahrung kultureller Identitat. Und dal
solche neue Staatsaufgaben iberwiegend Bundesaufgaben
wurden, ist, wie oft beschrieben, wiederum kein Zufall; tber alle
Punktualitit politischer — demokratischer — Entscheidung
hinweg sind Notwendigkeiten und GesetzmalBigkeiten auszu-
machen: Viele neue Staatsaufgaben lassen sich von ihrem
Gegenstand her nicht sinnvoll in den engen Grenzen der Kan-
tone (ja nicht einmal mehr in den immer noch engen Grenzen
des einzelnen Staates, besonders des Kleinstaates Schweiz)
erfillen (vgl. hinten, Ziff.4.14); andere konnen zwar von Kan-
tonen sinnvoll erfiillt werden, aber das Risiko heftiger Kollisio-
nen an Kantonsgrenzen fithrt zur Forderung nach Koordina-
tion, die sinnvoll und rechtzeitig (und von seiner Zweckbestim-
mung her!) eher der Bund als die «Gemeinschaft der Kantone»
zu leisten vermag (z.B. im Bildungswesen, in der Raumpla-
nung); wieder andere Aufgaben fallen zwar in Reichweite und -
zunichst - Zustandigkeit der Kantone und stellen sie auch nicht
vor Ubermalige Abstimmungs-Probleme, werden von ihnen
aber nicht mit geniigend Energie angepackt und bleiben darum
in erheblichen Teilen unerfiillt, wenn sich nicht Bundeshandeln
erganzend, motivierend, steuernd hinzugesellt (z. B. im Bereich
der Energiepolitik). Damit ist keineswegs gesagt, dal} alle
aufgabenerweiternden Partialrevisionen der Bundesverfassung
unter einem dieser drei Gesichtspunkte erforderlich gewesen
wiaren — das Erforderliche zu bestimmen ist ohnehin Frage
politischer Wertung und damit «objektiver» Beurteilung nur
bedingt zuginglich (was auch die 6konomische Bundesstaats-
lehre nie vergessen sollte).

AufschluBlreich wire wohl eine Analyse der Motive fiir samtliche Aufgaben-
Zuweisungen an den Bund — und der Wege, auf denen diese zustande kamen.
Bemerkenswert eine Feststellung WERNER BussManns®: «Kantonale Fach-

® Ursachen der Zentralisierung und Verflechtung im schweizerischen Fode-
ralismus (zit. Ursachen der Zentralisierung), Beitrag zum Kongre3 der
Schweizerischen Vereinigung fur politische Wissenschaft 1981, Manu-
skript, S.15 ff.; vgl. DERSELBE, Ursachen bundesstaatlicher Verflechtung,
Schweiz. Monatshefte Bd. 63 1983, S.95fT., 99ff.; und vor allem DERSELRE,
Gewiisserschutz und kooperativer Foderalismus in der Schweiz (zit. Gewiis-
serschutz), Bern/Stuttgart 1980, S. 3660.
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leute waren in fast der Halfte der Fille Initianten fiir die aus heutiger Sicht (im
Rahmen des Unternehmens Aufgaben-Neuverteilung) abzulehnenden Rege-
lungen». Nach ERNST BusCHOR gehen wesentliche Zentralisierungs-Effekte
sodann von gesamtschweizerischen Verbidnden u. 4. aus’. Diese Bemerkungen
sollten die Politiker aller Stufen hinlinglich vor der so beliebten Verketzerung
des «gefraBigen Bundes» warnen! Und das «Popitzsche Gesetz»® von der
Attraktionskraft der hochsten Ebene erscheint aus schweizerischer Sicht zwar
keineswegs falsch, dient aber letztlich doch nur als Ausgangspunkt fur diffe-
renzierende Analyse.

Aber auch (und gerade) wenn man solche GesetzmaBigkeiten
der «quantitativen» Entwicklung erkennt und anerkennt, so
stellt sich doch um nichts weniger bedriangend die Frage: Ist
unsere Bundesstaatlichkeit vital geblicben? Oder wird sic aufge-
fressen von der Entwicklung der Staatsaufgaben? Degeneriert
ste allmahlich zur Folklore? Und was i1st dagegen zu unterneh-
men?

Mit diesen Fragen beschaftigt sich der zweite Teil des Refe-
rats. Es sollen zunachst einige besonders problemhafte Aspekte
heutiger schweizerischer Bundesstaatlichkeit erortert werden.
Ob es die problemhaftesten — und wirklich problemhafte —sind,
dariiber la3t sich gew13 diskutieren — dartber sollte auch disku-
tiert werden, und zwar im entschiedenen Bemiihen, alle wichti-
gen Probleme zu erfassen und ihre Interdependenzen zu erken-
nen. Nur so konnen wir hoffen, unsere Bundesstaatlichkeit als
«Ordnung», als geordneten Komplex vieler Einzel-Normen
und -Verhalten lebenskraftig ins dritte nachchristliche Jahrtau-
send zu retten.

2. Problematische Aspekte heutiger schweizerischer
Bundesstaatlichkeit

2.1 Problematische Aspekte heutiger Aufgabenteilung

2.11 Als Hauptkrankheit gegenwairtiger Aufgabenteilung
wird regelmafig eine ibermaBige Verflechtung diagnostiziert'.

" Die offentliche Finanzwirtschaft zwischen Automatismen und Mittelver-
knappung, Bern 1983, S. 100 ff.

8 JoHanNEs PoriTz, Artikel «Finanzausgleich» im Handbuch der Finanzwis-
senschaft, hrsg. von Wilhelm Gerloff und Franz Meisel, 11, Tiibingen 1927,
S.3381f., 348/349.

' Vgl. hiezu, neben der bundesritlichen Botschaft iiber erste Malnahmen,
etwa JEAN-FRANCOIS AUBERT, Traité I und Supplément, Nr.670-820; aus
politologisch-theoretischer Sicht auch etwa Fritz W.SCHARPF et al.,
Politikverflechtung, Kronberg Ts., I/II, 1976/1977 (fiir die Bundesrepublik
Deutschland).
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Der Ausdruck ist zum Schlagwort geworden, so sehr, dal3 sich
eine differenzierende Analyse der damit gemeinten vielfiltigen
Phianomene geradezu aufdringt.

In Abschnitt 1.1 haben wir das Normengeflige betrachtet,
welches die Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen
heute bestimmt. Es hat sich als Uberaus komplex erwiesen —
auch wenn man auf unnotige dogmatische Komplizierungen
verzichtet. Die Komplexitidt wird wohl im allgemeinen zu wenig
zur Kenntnis genommen; zu wenig werden die zahlreichen
ungeschriebenen Bundes-Zustandigkeiten beachtet, zu wenig
auch die «doppelte Bindung», der die Kantone unterliegen, zu
wenig schlielich die unvermeidlichen (und heute verbreiteten)
Schwierigkeiten, die aus Aufgaben-Uberlappungen erwachsen.
Diese Komplexitat kann und soll nicht beseitigt werden. Die
«Einbindung» eidgenossischer und kantonaler Tatigkeit in ein
dichtes Netz materieller Bundesprinzipien sichert besonders die
Rechtsstaatlichkeit, aber auch die Effektivitat demokratischer
Mitwirkung. Solche Sicherung ist gerade um so notiger, je mehr
sich staatliche Tatigkeit ausweitet und verdichtet. Eine «einfa-
che» Verteilung der Zustandigkeiten ist von daher nicht mehr
moglich und keinesfalls erwilinscht. Dies relativiert notwendig
die Erwartungen mancher, welche nach Entflechtung rufen.

Mit tbermaBiger Verflechtung kann sinnvollerweise nur
etwas anderes gemeint sein: eine ubermaBig komplexe Auftei-
lung der Zustandigkeit fiir ein bestimmtes Sachgebiet und die
dadurch bewirkte tbermaflige Verzahnung eidgenossischer
und kantonaler Teil-Aufgaben. Verzahnung begegnet uns
freilich in vielen Aufgabenbereichen und verdient durchaus
eine kritische Analyse. Wie vorne bereits bemerkt, ist heute kein
Gebiet mehr auszumachen, auf dem die Kantone ausschlieBlich
zustandig waren; und auch die Zahl ausschlieBlicher Bundeszu-
standigkeiten ist sehr klein. Verzahnung ist also fast durch-
gehendes Charakteristikum heutiger Aufgabenverteilung. Sie
ist aber als solche kein Novum, keine Errungenschaft und kein
Verhingnis unserer Zeit! Kurz nach der Totalrevision von 1874
schrieb emner threr Viter, JAKoB Duss:

Wir haben uns «von dem in Amerika gebrdauchlichen Theilungsmodus etwas
entfernt und den Bundes- und Kantonalorganismus in den einzelnen Gebieten
nicht scharf raumlich ausgeschieden, sondern sogar mit Absicht in einander
hdangend gelassen und ein gewisses Zusammenwirken zwischen Bund und
Kantonen in den einzelnen staatlichen Aufgaben sogar grundsitzlich ange-
strebt. Dies fithrt aber ganz nothwendig zu einer groferen Zahl von Beriihrun-

gen und entsprechend mehr Konflikten. Es lieBen sich dieselben freilich
vermindern, wenn jeder Theil recht gewissenhaft die Grdanzen seiner Macht



524 PETER SALADIN

beachtete und sogar im Zweifel sich eher etwas hinter die eigenen Grinzen
zuriickzoge, statt ins Gebiet der andern Macht vorzudringen und iiberzugrei-
fen. Allein die Stimmung der Zeit ist eher entgegengesetzt *.»

Freilich hat sich die Verflechtung seither verdichtet, und sie 1st
wohl auch vielfiltiger, «multidimensionaler» geworden: Wir
registrieren heute eine funktionale (kantonale Ausfiithrung
eidgenossischer Gesetze v.a.), eine materielle (auf einem zu-
sammenhdngenden Sachgebiet sind zum Teil der Bund, zum
Teil die Kantone zustiandig) und eine finanzielle Vernetzung
(der Bund subventioniert die kantonale «Verwirklichung» von
Bundesnormen, die Kantone bezahlen [mit] fiir Aufgaben, liber
deren Ausgestaltung der Bund entscheidet [AHV] und umge-
kehrt [Spitaltarife]). In manchen Gebieten erscheint jene «Ver-
wirklichung» recht eigentlich als «Gemeinschaftsaufgabe» (so
im Nationalstralenbau, im Auslanderwesen, in der Raumpla-
nung, in Natur- und Heimatschutz, in der Konjunkturpolitik).
Wie grol3 die finanzielle Vernetzung geworden ist, wird hinten
(in Ziff. 2.2) erortert. Aber auch die funktionale und die mate-
rielle Verflechtung sind heute sehr ausgeprigt: Eine oberflichli-
che Analyse der Bundes-Zentralverwaltung 13t erkennen, daf3
von den Bundes-«Amtern und Diensten» mindestens die Hilfte
auf breiterer oder schmalerer Front, mehr oder weniger intensiv
und zentral mit kantonalen und kommunalen Verwaltungen zu
tun haben. Nach wie vor fallt besonders die Last des Vollzugs
von Bundeszustiandigkeiten zu einem sehr wesentlichen Teil auf
die Kantone (und Gemeinden), obwohl die Bundesverfassung
dies — im Unterschied etwa zum Bonner Grundgesetz oder zum
(fein differenzierenden) osterreichischen Bundesverfassungs-
gesetz — nicht grundsatzlich gebietet; der «Vollzugsfoderalis-
mus» wurde bestatigt und verstarkt — und wurde zugleich im-
mer mehr zur Belastung. Gerade diese — aber nicht nur diese —
Verflechtung ist indessen weitgehend Ergebnis des Bemiihens
um Wahrung der Bundesstaatlichkeit: So sehr sich der Bund
von der Sache her zum Handeln genotigt sah, so sehr wollte man
den Kantonen —an sich zu Recht — einen substantiellen Teil der
Verantwortung belassen, wenigstens im Vollzug. Auf der an-
dern Seite erscheint die Verflechtung da und dort so dicht, dal3
hinreichende Klarheit tiber die Verteilung der Verantwortlich-
keiten und damit letztlich vielleicht das BewuBtsein der Verant-
wortung selbst verloren geht.

2 A.a.0. (Anm.1.1./114) Ziirich 1878, S.253
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Nach Art. 13 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die Hochschulférderung? sind
Sachinvestitionsbeitrige zu verweigern, «wenn eine Sachinvestition als
unzweckmillig erscheint, insbesondere wenn sie den Erfordernissen einer
sinnvollen Zusammenarbeit der schweizerischen Hochschulen widerspricht
oder sich im Hinblick auf ihren Zweck als iibersetzt erweist». Was heil3t
«ZweckmiBigkeit»? Und wer tragt die Verantwortung fir die Errichtung
zweckmaiBiger Hochschulbauten, der Kanton oder der Bund? Darf, mul} der
Bund tber die gesamtschweizerisch-hochschulpolitischen Belange hinaus
mitbestimmen liber «zweckmiBige» Kubikmeter-Preise? Gewichtige Schwie-
rigkeiten in der Anwendung des Hochschulforderungsgesetzes haben gerade
in solchen — ungeldsten — Fragen ihre Ursache (vgl. auch hinten, Ziff. 2.22).

Folge (oder wenigstens Mit-Folge) unzulinglicher Verantwor-
tungs-Verteilung und schwindenden Verantwortungs-Bewul3t-
seins auf den einzelnen Ebenen kann eine «Kosten-Explosion»
setn, wie sie auf verschiedenen Gebieten, besonders spektakulir
im Gesundheitswesen, zu beobachten 1st“.

Die Aufgabenverteilung ist so, aufs Ganze gesehen, sehr
untibersichtlich geworden; es brauchte einen erheblichen Effort,
um nur den gegenwirtigen Stand in der rechtlichen Dimension
exakt aufzuzeichnen®. ERNST BUSCHOR spricht, die finanzielle
Vernetzung einbezichend, von «Verbundwirtschaft». Zum Teil
ist daran eben die verfassungsrechtliche Normierung selbst
«schuld», welche Verflechtung geradezu anstrebte — und dies
bisweilen in so unklarer Weise, dal3 Untbersichtlichkeit vor-
programmiert erschien. Jedenfalls vermittelt das Studium des
Verfassungstexts iiberhaupt kein klares Bild von der Aufgaben-
teilung. Der Bundesrat fiirchtet von einer ibermalBigen Ver-
flechtung aber auch eine eigentliche Aushéhlung kantonaler
Staatlichkeit:

Mit der Verflechtung der Aufgaben und der Einnahmen «biiBBt der Foderalis-
mus als politisches Organisationsprinzip an Gestaltungskraft ein. Namentlich
diec Kantone konnen ihre Stellung als Gebietskorperschaften mit politischen
Funktionen verlieren. Sie verzichten dann mehr und mehr auf eigene Initiative
und werden so schlieBlich zu Anstalten fiir den Vollzug von Bundesaufgaben.
Die Staatlichkeit der Kantone, sichtbar in ihrer eigenen Verfassung, in ihrer
demokratischen Organisation, in ihrer Steuerhoheit, wiirde tberfliissig oder
zum bloBen Ritual, mit dem vergangene GroBe zelebriert wird» ©.

¥ Vom 28.Juni 1968, SR 414.20.

* Vgl. ERNST BUSCHOR, a.a.0. (Anm.I1.1./7), S. 105, 129.

s Dieser Effort wurde erbracht mit einem Bericht iiber «Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen, Grundziige des Ist-Zustandes», verfalit von
einer Arbeitsgruppe des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements (1977).
Einen wesentlichen Aufschlull vermittelt auch die Zusammenstellung der
von Bund und Kantonen getiitigten Ausgaben fiir die verschiedenen Staats-
aufgaben; vgl. dazu RENE L. FREY, S. 56 fT.

*A.a.0. (Anm. II. 1./3), S.756.
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Zu Verflechtung und Unitibersichtlichkeit tritt hinzu ¢ine erheb-
liche Zufilligkeit in der Zuweisung umfassender und be-
schrankter Zustiandigkeiten an den Bund und im Beizug der
Kantone. Versuche zu systematischer Differenzierung der
Bundeszustindigkeiten finden sich (trotz iibermaBiger Detail-
lierung mancher Zustiandigkeitsnormen) nur ausnahmsweise
(so im Bereich des Wasserrechts, im neuen Art. 24bS BV). Dies
hat seinen Grund vor allem in der «Eigenwilligkeit» des demo-
kratischen Prozesses und in der sehr unterschiedlichen Entste-
hungszeit — aber auch in der bis vor kurzem unzureichenden
dogmatischen Durchdringung der verschiedenen juristischen
Moglichkeiten sinnvoller Aufgabenzuweisung.

Die Aufgabenverteilung, dies das Fazit, ist nicht mehr er-
kennbar fiir den « Normalbiirger», kaum mehr fiir den Speziali-
sten. Der Verfassungstext verwirrt und wird seiner Informa-
tionsaufgabe nicht mehr gerecht, er vermag das Staats-Geflige
in einer wesentlichen Dimension (nicht nur in einer einzigen!)
nicht mehr durch-sichtig zu machen. Die Verfassung verliert
damit einen wichtigen Teil ihrer Integrativ-Kraft. Sie bedarf der
Gesamt-Uberarbeitung.

2.12 (Zum Teil ibermaBige) Verflechtung, Uniibersichtlich-
keit, Zufalligkeit: dies sind Diagnosen als Ergebnis der Unter-
suchung geltenden Verfassungsrechts. Wichtiger aber ist eine
andere Erkenntnis, eine politologische oder schlicht politische:
die Einsicht in ein wenigstens partielles sachliches Ungeniigen
der Aufgabenverteilung, in Defizienz der Erfiillung staatlicher
Aufgaben als (wenigstens partielle) Folge gegenwirtiger verfas-
sungsrechtlicher Aufgabenzuweisung. Seit langem spricht man
von Leistungs-, Koordinations-, Vollzugs- und Vertrauens-
krise. Wie wahr und wie gravierend diese Krisenhaftigkeit ist,
1aBt sich schwerlich zuverldssig bestimmen, aus verschiedenen
Griunden: Einmal wirde solche Zuverlassigkeit eine genaue
Kenntnis des gesamten eidgenossischen, kantonalen (und kom-
munalen) Rechts in den verschiedenen Aufgabenbereichen
voraussetzen — eine Kenntnis, der sich der Verfasser durchaus
nicht rithmen kann; ferner ist jede Aussage Uiber Krisenhaftig-
keit das Ergebnis doppelter politischer Wertung: in der Frage
niamlich, ob tiberhaupt, und sodann: wie weit und um welchen
Preis die Losung eines bestimmten Problems dem Staat zur
Aufgabe gemacht werden soll; in beiden besteht bekanntlich
grofite Uneinigkeit.

Ich kann und will also nicht versuchen, ein «objektives» Bild
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solcher Krisenhaftigkeit zu zeichnen. Einige sehr einfache
Uberlegungen zu den Stichworten «Leistungs-» und «Koordi-
nationskrise» sollen zeigen, dall wir uns jedenfalls den Luxus
nicht leisten konnen, sie zum vornherein zu bestreiten (zur
«Vertrauenskrise» vgl. hinten, Ziff. 4.62).

Zur umfassenden Gesetzgebung, allgemein zum Handeln im Bereich des
Umweltschutzes ist der Bund seit 1971 befugt und verpflichtet. Die Vierstufig-
keit der Erfillung cidgendssischer Aufgaben (Verfassungsnorm, Gesetz,
Verordnung, «Anwendung») bewirkt indessen einen — oft geriigten — zeitlichen
Verzug, der u. a. vielen Wildern das Leben kostet. Werden sich Bundesrat und
Bundesversammlungen zu hinreichenden SofortmaBnahmen aufraffen kon-
nen? Die Kantone aber haben ihre «rezessive» Zustiandigkeit, aufs ganze
gesehen, nur unzureichend genutzt.

Erhebliche Leistungsdefizite sind im Bereich von Natur- und Heimatschutz
zu registrieren, vor allem auf kantonaler Ebene: So sind die kantonalen
Fachstellen, mit ganz wenigen Ausnahmen, nur ganz unzureichend dotiert’.
Bemerkenswert auch etwa die sehr unterschiedliche Bereitschaft der Kantone,
bedrohte Tier- und Pflanzen-Arten — uber den eidgenossischen «Minimal-
Schutz» hinaus — unter Schutz zu stellen und diesen Schutz wirksam zu gestal-
tet®.

Dic Kosten unseres Gesundheitswesens wachsen galoppierend, unter an-
derm darum, weil von vielen Beteiligten verschwendet wird: Verschwenderi-
sche Beanspruchung des Gesundheitswesens durch Patienten, verschwenderi-
sche Anordnung von Untersuchungen und Rezepturen, teilweise verschwen-
derische Errichtung und Ausstattung von Instituten und Kliniken®. Niemand
ist bereit, energisch Riegel zu schieben: der Bund nicht mangels hinreichender
Zustindigkeiten fiir das Gesundheitswesen und mangels Ausschopfung seiner
beschrinkten Kompetenzen (Art.34bs BV!)'° die Kantone nicht mangels
Bereitschaft zur Wahrnehmung ihrer subsidiaren (betriachtlichen!) Zustiandig-
keit, die Krankenkassen nicht — ja warum nicht?

Energiepolitik ist heute, nach Ablehnung des Art.24octics BV ' 7y einem
wesentlichen Teil Sache der Kantone. Aufs ganze gesehen haben aber die
Kantone bisher nur unzureichende Bereitschaft bekundet, diese zentrale
Staatsaufgabe entschlossen und rasch anzupacken. Am 1. Oktober 1983 stand
erst in funf Kantonen e¢in Energiegesetz in Kraft; andere Stinde haben ihre

7 Vgl. hiezu die Basler Zeitung vom 14. Oktober 1983.

8 Vgl. WALTER GFELLER, Natur- und Heimatschutz, insbesondere der Arten-
schutz in der Schweiz. Diss. Basel 1979.

® Vgl.etwa zur «Machtlosigkeit» (?) der Kantone gegeniiber der Errichtung
neuer Luxuskliniken: Neue Ziircher Zeitung vom 23.Januar 1984, Nr. 18,
S.23; zum «Scanner-Debakel» (d.h. zur «verschwenderischen» Anschaf-
fung der liberaus teuren GanzkoOrper-Scanner) den Beitrag von KURT
VENNER im Tages Anzeiger Magazin vom 30. April 1983, S. 28 ff.

0 Vgl. immerhin die Vorschliage der «Nationalen Sparkonferenz», erarbeitet
u.a. im Hinblick auf die Teilrevision der Krankenversicherung (vgl. BBI
1981 11 1117f).

"' S.BBI. 1983 II 294 ff. Vgl. auch etwa CHARLES-ALBERT MORAND, Réparti-
tion des compétences dans le domaine de la production centralisée d’énergie
de réseau, in: Problémes juridiques de [’énergie, Fribourg 1982, S.207 fT.
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ubrige Gesetzgebung aus energiepolitischer Sicht erginzt, durchwegs sehen sic
die energietechnische Sanierung kantonaler Gebidude sowie Steuererleichte-
rungen fiir private Sanierungen, liberwiegend auch Isolationsvorschriften fiir
private Bauten vor; nur wenige Kantone haben aber etwa Vorschriften tber
Klima- und Liftungsanlagen, iiber eine Feuerungskontrolle oder iiber die
individuelle Heizkostenabrechnung erlassen'>. Im ibrigen bereitet gerade
hier offenbar der Vollzug besondere Schwierigkeiten; ein kantonaler Energie-
fachmann erkldarte vor kurzem: «Ein Gesetz auszuarbeiten ist ein Sonntags-
spaziergang im Vergleich mit dem Vollzug des Gesetzes.»'?

Der Datenschutz fallt, jedenfalls solange der Bund nicht legiferiert hat, zu
einem wesentlichen Teil in die Zustindigkeit der Kantone'!. Erst wenige
Kantone haben Normen uiber Datenschutz erlassen; und wenn auch verstind-
lich ist, daBl manche Kantone auf den eidgendssischen Gesetzgeber warten, so
wird dieser doch nur einen Teil der Aufgabe l6sen kénnen; ohne Verfassungs-
idnderung bleibt ihm der Datenschutz gegeniiber kantonalen und kommuna-
len Verwaltungen verwehrt, soweit er nicht seine Verfahrens-Kompetenz (vgl.
vorne, Ziff.3.41) und auch nicht die personliche Freiheit (vgl. vorn,
Ziff. 1.22.4) anrufen kann.

Das schweizerische Bildungswesen stagniert, in verschiedener Hinsicht, nur
nicht in quantitativer: die Zahl der Mittelschiiler und der Hochschul-Studen-
ten hat erheblich zugenommen, wird bis Ende des Jahrzehnts nach aller
Voraussicht weiter zunehmen (nur Studenten); auch die Zahl der Lehrenden
und Forschenden wurde kraftig, wenn auch nicht proportional, vermehrt 's.
Aber es ist — mit wenigen Ausnahmen — weder gelungen, die 26 schweizerischen
Bildungssysteme durch interkantonale Vereinbarung besser aufeinander
abzustimmen, noch sind wesentliche qualitative Vorstélle zu registrieren: die
Idee der Gesamtschule wurde, kaum konzipiert und (exzeptionell) realisiert,
prompt (fast iiberall) wieder fallen gelassen; die Vorverlegung des Fremdspra-
chenunterrichts macht fast keine Fortschritte; die neuen Maturitdts-Typen
haben sich kaum durchgesetzt, wo sie nicht schon avant la lettre bestanden;
das heute zentrale bildungspolitische Anliegen der «éducation recurrente et
permanente» ist noch fast nirgends erfiillt, jedenfalls nicht auf Hochschul-
Stufe'®; der Numerus clausus an Hochschulen, bis heute mit heillem Miihen
und durchaus mit Recht vermieden, droht gleichwohl noch iiber uns hereinzu-
brechen — als Folge u.a. eines einsamen, keineswegs «bundesfreundlichen»
Entscheids der baselstidtischen Regierung'”; usf. Gerade im Bildungswesen
erscheint das dem Foderalismus nachgeriihmte Experimentier-Potential nur

2 Nach Angaben des Bundesamtes fiir Energiewirtschaft.

"*In: Erfahrungen mit kantonalen Energiegesetzen, Neue Ziircher Zeltung
vom 13.Juni 1983, Nr. 135, S.15.

' Vgl. hiezu RAINER J.ScHWEIZER, Die Grundlagen der schweizerischen
Datenschutzgesetzgebung, WuR 1982, S.52 1.

'* Vgl. hiezu die schweizerische Schulstatistik sowie die im Rahmen des
Schweizerischen Hochschulinformationssystems herausgegebenen Statisti-
ken und die vom Planungsdienst des Bundesamtes fiir Bildung und Wissen-
schaft herausgegebene Ubersicht iiber «Studienanfanger und Studenten an
den schweizerischen Hochschulen 1983-92» (August 1983).

'* Vgl. hiezu einen Bericht des Schweizerischen Wissenschaftsrates zur Forde-
rung der Weiterbildung an den Hochschulen (erscheint 1984).

'7 Betreffend Herabsetzung der Ausbildungsplitze in klinischer Medizin auf
145 (1986) bzw. 120 (1987).
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ganz unzureichend ausgeschopft; es kann und soll freilich auch nur be-
schrinkt, gezielt und sehr umsichtig von einzelnen Kantonen ausgeschopft
werden, im Hinblick auf den wechselseitigen «Konkurrenzdruck» zwischen
den Kantonen einerseits, auf die mit allem «einsamen Vorprellen» fast zwangs-
laufig verkniipften Koordinationsprobleme andrerseits (so belastet unter-
schiedlicher Beginn des Fremdsprachenunterichts die von einem Kanton in
den andern ziechenden Kinder wohl wesentlich stiarker als ein unterschiedlicher
Beginn des Schuljahres — wie ja tiberhaupt die Schuljahres-Beginn-Frage sehr
zu Unrecht zum Koordinationsproblem par excellence emporstilisiert worden
istl) '8

In einer ganzen Reihe anderer Aufgabenbereiche ist eine «Lei-
stungskrise» als Folge einer « Vollzugskrise» zu registrieren '°.

Dieses Thema kann hier, zum Bedauern des Verfassers, aus Platzgriinden
nicht ndher behandelt werden; BLAISE KNAPP geht darauf ein. Allerdings
liegen wohl nur fir vereinzelte Bereiche gesicherte, systematisch ermittelte und
durchgearbeitete Erkenntnisse vor (so vor allem fiir den Gewasserschutz und
fiir den Grundstiickerwerb durch Personen im Ausland)?°. Fir andere
Bereiche hat das Unternehmen Aufgaben-Neuverteilung Licht in Vollzugsde-
fizite gebracht*'. Eine Antwort auf die Frage, ob der schweizerische Foderalis-
mus an einer ausgedehnten «Vollzugskrise» kranke, ist aufgrund solcher
Daten aber nicht moglich; aber daB hier tiberaus ernsthafte und fiir die Bun-
desstaatlichkeit insgesamt sehr wesentliche Probleme liegen, und daB3 diese
Probleme durch zusitzliche, ausgedehnte Erhebung und Erforschung geklirt
werden sollten (nicht zuletzt unter Einschlull der eminenten Problematik eines
Beizugs «Privater» zum Vollzug) ist nach heutigem Stand der Kenntnisse nicht
zweifelhaft 2,

Es ist zu fragen, wie die gegenwartige Aufgabenteilung zwi-
schen Bund und Kantonen (und auch zwischen Kantonen und
Gemeinden) verbessert werden kann, damit die heute «notwen-
dig» (vgl. dazu hinten, Ziff. 4.14) dem Staat zufallenden Aufga-
ben tatsachlich wahrgenommen werden, damit die Effizienz
staatlicher Aufgabenerfiillung erhoht — und damit gleichzeitig

'"* Vgl. die Botschaft des Bundesrates zur Schulkoordinationsinitiative, BBI.
1983 111 761 ff.

" Vgl. hiezu RAINER J. SCHWEIZER, Rechtssetzungsprobleme des Bundes im
Hinblick auf den Vollzug durch die Kantone, ZBI1. 78 (1977), S. I ff.; Schwei-
zerische Staatsschreiberkonferenz, Empfehlungen zu Fragen der Rechtsset-
zung im Bund, daselbst, S. 16 1.

* Vgl. die Arbeiten von WERNER BussMANN, Gewisserschutz (Anm. I1.1./6)
und von JEAN-DANIEL DELLEY et al., a.a.O. (Anm. Einleitung/11).

*''So etwa aul dem Gebiet der «Jugendheimpolitik»; vgl. dazu etwa Neue
Zurcher Zeitung, Nr.213 und 278/1983, S.27/17 sowie Nr. 50, vom 29. Fe-
bruar 1984. Bemerkenswert auch etwa eine Zusammenstellung der «Voll-
zugs-Defizite» im Raumplanungsrecht (Rechtsdienst des Bundesamtes fiir
Raumplanung, 1. November 1983); vgl. hiezu auch cine frithere Studic von
RAMUND GERMANN et al., a.a.O. (Anm. Einleitung/11).

22 Vol. zu diesem Problem-Konnex JEAN-DaNIEL DELLEY, La mise en cuvre
des politiques, 1983 (Manuskript).
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die Staatlichkeit der Kantone gestarkt wird. Auf dieses Ziel
richtet sich besonders das Unternehmen Aufgaben-Neuvertei-

lung aus — mit noch zu analysierendem Erfolg (vgl. hinten,
Ziff. 3.3).

2.2 Zum heutigen Stand der Einnahmen- und Ausgabenver-
teilung

Hier besteht zwischen den diagnostizierenden Wissenschaften
vielleicht noch grollerer Konsens als im Problemkreis der
Aufgabenverteilung. Aber die Therapievorschlage gehen weit
auseinander.

2.21 Bund und Kantone seufzen unter z. T. hohen Defiziten.
Der Bundesrat sieht zwar — naturgemal} — den Bund in grofleren
Finanzschwierigkeiten als die Kantone:

«Die Kantone sind (aus der Phase der Expansion staatlicher Aktivitidten)
starker hervorgegangen als der Bund. Der Zentralstaat bewegt sich heute in
staatspolitischen und finanzpolitischen Rahmenbedingungen, die sich vor-
wiegend als Grenzen der Ausweitung, teilweise auch der Erfillung und
Neuorientierung seiner Aufgaben auswirken. Demgegeniiber haben die Kan-
tone gesamthaft gesehen eher mehr Spielraum fiir die Entfaltung von Initiati-
ven. Der Bund hat wahrend langer Jahre die Kantone stark unterstiitzt.»?*?

Jedenfalls in finanzpolitischer Hinsicht weckt diese Aussage
Bedenken. AufschlufBreich ist eine Gegentberstellung der
Rechnungsergebnisse von Bund und Kantonen in den letzten
Jahren; sie scheint eine markante Anderung des Verhiltnisses
von eidgenossischen zu kantonalen Defiziten anzuzeigen **
(siehe gegeniiberliegende Seite). Aber auch die Moglichkeiten
«finanzpolitischer Entfaltung» sind fur die Kantone be-
schrankter als fir den Bund: Gewil3 haben noch nicht alle Kan-
tone die «gangigen» Besteuerungsmoglichkeiten ausgeschopft
—ein Bleigewicht an allem Bemiihen um eine Reform des hori-
zontalen Finanzausgleichs?*! Aber jede neue Steuer und jede
Erhohung einer bisherigen Steuer stoB3t an das Problem der
interkantonalen Konkurrenz; tiberdies sind gerade die — aktuell
oder potentiell — besonders «fetten» Steuern den Kantonen
kraft Verfassung und von der «Natur der Sache» her entzogen
(v.a. die Umsatzbesteuerung *¢). Dazu kommt, da3 ein Haupt-

23 Botschaft liber erste Mallnahmen, a.a. O. (Anm.11.1./3), S.757.

24 Aus: Statistisches Jahrbuch 1983, S.425 und 446. Vgl. auch ERNST BUSCHOR,
a.a.0. (Anm.I1.1./7), S.88 fI.

25 Vgl. etwa ERNST HOHN, a.a.0. (Anm.1.2./3), S. 347, 357 f.

26 Vgl. hiezu etwa RENE L. FrEY, S.97.
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block der kantonalen und kommunalen Steuern — die Steuern
auf dem Einkommen — wohl konjunkturabhangiger ist als der
Hauptblock der Bundessteuern (neben der direkten Bundes-
steuer Warenumsatz- und andere indirekte Steuern)?’. Und
schlieBlich sind die politischen Widerstinde in den Kantonen
gegen jede Erhohung der Steuerlast kaum geringer als im Bund.
Von daher ist es doppelt problematisch, wenn der Bund das
Unternehmen Aufgaben-Neuverteilung mit dem Anliegen
einer finanziellen Entlastung des Bundes koppelt!*®

Das spricht allerdings nicht gegen eine Entflechtung der
Einnahmen und der Ausgaben. Fiir die unzdhligen Transfer-
Zahlungen des Bundes ist zu prifen — wird auch gerade im
Rahmen des Unternehmens Aufgaben-Neuverteilung ge-
pruft —, ob und inwieweit sie fur eine wirksame Aufgabenerfiil-
lung (als «AnstoB» oder als dauernde «Nahrung») dienlich oder
gar notwendig sind, ob und inwieweit sie durch pauschale
Uberweisungen zur freien Verfiigung der Kantone ersetzt
werden konnten (vgl. den folgenden Abschnitt).

2.22 Der «vertikale Finanzausgleich» hat erstaunliche Dimen-
sionen angenommen und leidet an Wildwuchs.

Die «Kommission Stocker» ?° hatte bereits im Jahre 1966 eine sehr lange Liste
von Bundessubventionen und -rickvergiitungen an Kantone ermittelt. Im
Jahre 1981 machten sic 3354 Mio Franken aus*. Dazu kommen Kantonsan-
teile am Ertrag von direkter Bundessteuer, Verrechnungssteuer, Stempelab-
gaben, Militdrpflichtersatz und am Reingewinn der Alkoholverwaltung?',

2" Vgl. hiezu DorLE E.VALLENDER, Einfithrung in die Finanzwissenschaft,
DieBenhofen 1981, S. 116f.

28 Vgl. hiezu Regierungsrat JAKOB Stucki, Zirich und die Bundesfinanzen -
Eine Standortbestimmung, Neue Ziircher Zeitung vom 30. August 1983,
Nr.201, S.43: «Jedenfalls sind die Kantone aus den dargelegten Griinden
nur sehr beschriankt in der Lage, zusitzliche Lasten zu tragen.» Vgl. auch
Nationalrat GEORG STUCKY, Der Lastenausgleich zwischen dem Bund und
den Kantonen, Neue Ziircher Zeitung Nr. 50 vom 29. Februar 1984, S.32.

2 Vgl. ihren Bericht «Allgemeine Uberpriifung der Bundessubventionen»,
Bern 1966.

3 Diese und die folgenden Zahlen wurden entnommen der «Volkswirtschaft»,
56.Jg. (1983), S.705 sowie einer Studie von MaXx GALLIKER, Problemstel-
lung und Kriterien einer neuen Aufgabenverteilung, in: Redressement
National, Zur Frage der Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen, 1975, S.6 ff.

3! Die Kantonsanteile am Reinertrag der Stempelabgabe und an den Reinein-
nahmen der Eidg. Alkoholverwaltung sollen nach den Antragen des Bun-
desrates zur Aufgaben-Neuverteilung (1.Paket) definitiv gestrichen werden
(vgl. BBL. 1981 III 835ff.), nachdem sie bereits fur die Jahre 1981-1985
gestrichen wurden (vgl. Art. 14/15 der Ubergangsbestimmungen zur BV).
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insgesamt (1981) 1264 Mio Franken. Uber Subventionen und Kantonsanteile
bezogen im Jahre 1981

— die finanzschwachen Kantone 33 %,

— die finanziell mittelstarken Kantone 23 % und

- die finanzstarken Kantone ca. 12 % ihrer gesamten Einnahmen vom Bund.

Pro Kopf der Bevolkerung erhielten im Jahre 1981
— die finanzstarken Kantone 538 Fr.,

— die finanziell mittelstarken Kantone 733 Fr. und
— die finanzschwachen Kantone 1133 Fr.

Die Kantone «lieferten» ihrerseits an den Bund im Jahre 1981 4449 Mio
Franken (Kantonsbeitrdge an AHV/1V, direkte Bundessteuer, Militirpflicht-
ersatz)*?, und zwar wiederum mit einem erheblichen (diesmal umgekehrten)
Gefille zwischen finanzstarken und finanzschwachen Kantonen:

Millionen Franken Franken je Einwohner

finanzstarke Kantone 2084 1157
mittelstarke Kantone 1884 530
finanzschwache Kantone 371 443
Kantone insgesamt 4339 682

Per saldo zahlte der Bund im Jahre 1981 rund 300 Mio Franken mehr an die
Kantone; dabei bezahlten die finanzstarken Kantone 1025 Mio Franken oder
520 Franken pro Kopf mehr als sic erhiclten, wahrend die mittelstarken
Kantone 725 Mio Franken (204 Franken pro Kopf) und die finanzschwachen
577 Mio Franken (690 Franken pro Kopf) mehr erhielten als sie ablieferten.

Es 1st ganz offensichtlich, dal3 ein vorwiegend «gebundener»
Finanzausgleich die Finanzautonomie der Kantone erheblich
schwicht. Uberdies konnen gebundene Bundes-Transferlei-
stungen die Verantwortlichkeiten ibermafig verwischen (vgl.
vorn, Ziff. 2.11). SchlieBlich fragt sich, ob der (abgesehen von
horizontaler Ausgleichs-Wirkung) bescheidene «Netto-Ef-
fekt» (Saldo) der Transferzahlungen nicht in einem MiBver-
haltnis zum erforderlichen administrativen Aufwand steht *’.
Dem sind allerdings die «Inzitationswirkungen» gezielter Bun-
deshilfe entgegenzuhalten, thr (u. U. wesentlicher) Beitrag zur
Sicherung gleichmaBiger staatlicher Leistungen in allen Teilen
des Landes (vgl. hiezu hinten, Ziff.4.33).

Der vertikale Finanzausgleich wird fur die bundesstaatliche Ordnung aber
noch unter einem andern (oft Gibersehenen) Gesichtspunkt relevant. Bundes-
beitrage an kantonale (oder kommunale) Investitionen werden regelmalBig

32 Auch bei den indirekten Steuern «zahlen» die verschiedenen «Kantone»
unterschiedliche Pro-Kopf-Beitrdge, nur gibt es hiefir keine offiziellen
Statistiken. Vgl. zum ganzen Problemkreis STEPHAN BIERI, Einnahmen und
Ausgaben des Bundes nach Kantonen 1978, Bern/Stuttgart 1982.

33 ERNST BuscHOR (a.a.O. [Anm.11.1./7], S.110) spricht von einem «Paradox
schweizerischer Verbundwirtschaft».



534 PETER SALADIN

nach MaBgabe der SchluBabrechnungen ausbezahlt. Offensichtlich mussen
diese von Bundesstellen iiberpriift werden. Daraus kénnen spezifische Bela-
stungen erwachsen: so wenn eine Mehrzahl von Bundesstellen (im Hochschul-
bereich sind es das Bundesamt fiir Bildung und Wissenschaft, das Bundesamt
fiir Bundesbauten und die eidg. Finanzkontrolle) kontrolliert — mit abwei-
chenden Ergebnissen, oder wenn (wie offenbar im Hochschulbereich) die
Kontrolle allgemein zu kleinlich durchgefithrt wird. Das jeweilige gesetzliche
Verfahren fir die Beitragsabwicklung und seine konkrete Handhabung
konnen einige Verdargerung und ein MiBltrauen hiiben und driiben erzeugen,
die unter Umstdnden in keinem verniinftigen Verhiltnis zu den effektiven
Bundesleistungen stehen — und die auf jeden Fall den foderativen Verkehr
belasten.

2.23 Der horizontale Finanzausgleich ist, wie die vorange-
hende Darstellung erkennen 1af3t, dicht verwoben mit dem
vertikalen. In der Tat machen die Abstufung der Bundesbei-
trage und der Riickvergiitungen an die Kantone nach Maligabe
threr Finanzkraft und die Verteilung des Kantonsanteils an den
Ertriagen bestimmter Bundessteuern den horizontalen Finanz-
ausgleich zur Hauptsache aus. Allerdings ist dieser Ausgleich
heute ein Dickicht; daruber sind sich wenigstens die Experten
einig.

Als im Jahre 1959 der Bundesgesetzgeber erstmals ein «Konzept» des Finanz-
ausgleichs vorlegte, fithrte er im wesentlichen die gewachsene Ordnung weiter,
dnderte vor allem nichts an der bisherigen Akzentsetzung auf der Abstufung
von Bundesbeitrigen®*. In der Folge wurden die meisten Bundesbeitrige
abgestuft. Eine grundsitzliche Uberarbeitung des Beitragswesens unter-
blieb**, damit eine «Durchforstung» auf Zufilligkeiten oder gar Wider-
sprichlichkeiten in der Fixierung von Sédtzen und Konditionen und vor allem
auf die Zielkonformitat hin; die Bundesbeitriage an die Kantone dienen sowohl
redistributiven als auch allokativen Zielen, aber nicht beide Ziele lassen sich
durch gleiche Instrumente gleichzeitig optimal erreichen *¢. — Der Finanzkraft-
index *” wurde mehrfach abgeandert und vermag auch heute nicht zu befriedi-
gen; die verwendeten Kriterien sagen nach der Lehre zu wenig aus tUber die
finanzielle Leistungsfahigkeit der Kantone, sind z. T. zielwidrig und kénnen
z.T. manipuliert werden. Sie liegen auch nicht auf der gleichen Ebene: die
Sonder-Berticksichtigung des Berggebiets stellt auf besondern Bedarf ab, was
wiederum mit der Finanzkraft als solcher nichts zu tun hat und iiberdies zur

3 Vgl. Lukas BEGLINGER, Zweckgebundene Bundestransfers als Mittel des
interkantonalen Finanzausgleichs, Manuskript, Bern 1981, S.30ff.

3 Auch der Versuch einer verwaltungsrechtlichen Systematisierung des eidge-
nossischen Subventionswesens scheint zu scheitern (vgl. den Entwurf des
Eidg. Finanzdepartements zu einem Subventionsgesetz vom Septerber
1981); im Vernehmlassungsverfahren wurde erheblicher Widerstand ange-
meldet.

36 Vgl. etwa JEAN-JAQUES SCHWARTZ, Fédéralisme coordonné, Bern/Stuttgart
1978, S.53; LUKAS BEGLINGER, a.a. Q. (Anm. 34), S.9ff.

37 Bestimmt in der Verordnung uber die Festsetzung der Finanzkraft der
Kantone fir die Jahre 1984 und 1985, AS 1983, S. 1866fT.
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Frage fihrt, warum nicht auch andere Bedarfsgesichtspunkte (z.B. der
spezifische Finanzbedarf eines Stadtkantons mit abnehmender Bevolkerung)
beriicksichtigt werden*®. Symptomatisch ist wohl der Umstand, dal3 scit 1959
die Anzahl der als finanzstark eingestuften Kantone stark abgenommen hat!**
— Die Gesamt-Ausgleichswirkung der Bundesbeitrage ist gering: Zwar lassen
sich, wie BEGLINGER zeigt, «statistisch signifikante Korrelationen mit der
Finanzkraft der Kantone nachweisen» *°, aber etwa zur Hilfte nicht dank der
Abstufung, sondern als Folge der Beitragszwecke und der je nach Funktion
unterschiedlichen Subventionierungsraten. Die Ausgleichs-Wirkung und
Abstufung allein wird von BEGLINGER flr das Jahr 1979 aufl rund 165 Mio
Franken geschiitzt — bei einem Total an Bundesbeitrigen von 2119 Mio
Franken! «Es i3t sich kaum leugnen, daB} hier ein Finanzausgleichssystem mit
betriachtlichem administrativem Aufwand unterhalten wird, das zwar einen
interkantonalen Ausgleich bewirkt, das aber keiner klaren Zielsetzung unter-
liegt, unubersichtlich, z.T. ineffizient und mitunter sogar mit ziclkontriaren
Effckten verbunden ist.»*' — GroBer ist die Ausgleichswirkung der Abstufung
von Kantonsanteilen an Ertriagen eidgenossischer Steuern; im Jahre 1982
wurden 496 Mio Franken fiir den horizontalen Finanzausgleich verwendet,
nach dem bundesriitlichen Antrag zum «Auffangen» der Aufgaben-Necuver-
teilung (1.Paket) ergiabe sich auf der Basis von 1982 ein Betrag von 724 Mio
Franken.

Ob das komplex-komplizierte System horizontalen Finanzaus-
gleichs hinreichend wirksam ist, d. h. «die Kluft zwischen ar-
men und reichen Kantonen» hinreichend einebnet, 1st nach dem
Gesagten zweifelhaft. Es wird in der Literatur auch in Frage

*® Vgl. zu dieser Problematik etwa DUMENT COLUMBERG, Das Problem des
Verteilungsschlissels im  schweizerischen bundesstaatlichen Finanzaus-
gleich, Bern 1972, S. 62 ff.; LukAS BEGLINGER, a.a.0O. (Anm. 39), S. 591T.; zur
spezifischen Problematik des «Bedarfs» eines Stadtkantons jz., Strukturelle
Finanzkrise des Kantons Basel-Stadt, Neue Ziircher Zeitung vom 3. Mirz
1983, Nr.52, S.33; zur Problematik des Abstellens auf einen irgendwie
bestimmten Finanzbedarf allgemein WALTER WITTMANN, Einfiihrung in die
Finanzwissenschaft, 111, 2. A., Stuttgart/New York 1976, S.113ff.; hier
auch Kritik an einer iberméBigen Vielfalt von Finanzkraft-Kriterien: «Je
mehr Komponenten ein Verteilungsschlissel enthalt, desto stirker kann
das Ergebnis durch Manipulation einzelner Faktoren (= Gewichtung)
beeinflullit werden» (S.116).

¥ LUKAS BEGLINGER, a.a.0. (Anm. 34), S.60. Vgl. auch etwa HANS LETSCH,
Offentliche Finanzen und Finanzpolitik der Schweiz, Bern/Stuttgart 1972,
S.77. «Die Gruppenzugehorigkeit — eine ohnehin nicht iber alle Zweifel
erhabene Einrichtung — sollte ... nicht das Ziel des Finanzausgleichs sein.»
Vgl. auch S.411fT.

4 LUKAS BEGLINGER, a.a.0. (Anm. 34), S. 79.

! LUKAS BEGLINGER, a.a.0. (Anm. 34), S.62/63; DUMENI COLUMBERG, a.a. 0.
(Anm.38), S.83 ff.; ebenso DioNYS LEHNER, Der Finanzausgleich zwischen
Bund und Kantonen im Hinblick auf eine Bundesfinanzreform, Bern/Stutt-
gart 1971, S.104 ff.; PauL SENN, Der Finanzausgleich als Instrument der
regionalen Raumordnungspolitik in der Schweiz, Ziirich 1978, S. 50, 94 f.
(bescheidene Ausgleichswirkung).
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gestellt*2. Noch weitgehend unbekannt sind ferner die «End-
wirkungen» des bundesstaatlichen Finanzausgleichs; es mul3 zu
denken — und mii3te zu erforschen! — geben, wenn RENE FREY
formuliert:

«Es kann ... mit einiger Sicherheit gesagt werden, daB3 in Anbetracht ihrer
einseitigen Produktionsstruktur wie auch ihrer Kleinheit die Importquote der
drmeren Kantone vergleichsweise groB ist und folglich ein erheblicher Teil der
an sie gezahlten Bundesausgaben in die reicheren Kantone weiterflie3t.
Bedingt durch die Wirtschaftsstruktur diirften die reicheren Kantone somit
zumindest einen Teil der regionalen Umverteilung wieder ruckgingig ma-
chghi n®

WALTER WITTMANN spricht gar von einem «Teufelskreis»!*
Der heute praktizierte horizontale Finanzausgleich ist um so
frag-wirdiger, als nicht eindeutig feststeht, was hier «arm» und
«reich» bedeutet, und ebensowenig, wie weit die «Grundidee»
des Bundesstaats Einebnung verlangt. Dies ist hinten systema-
tisch zu erortern (Ziff. 4.3).

In den letzten Jahren wurden zwar «schrittweise» einzelne
Verbesserungen erzielt **;

«eine umfassende Neukonzeption konnte indessen bisher deshalb nicht
erarbeitet werden, weil andere wichtige Fragenkomplexe, in die das Finanz-
ausgleichsproblem eingebettet ist, noch hangig sind.»**

«Die Revision des Finanzausgleichs ist ... unmittelbar verknupft mit den
Fragen der Steuerharmonisierung und einer Anderung der Aufgabenvertei-
lung zwischen Bund und Kantonen»*’.

4?2 Vgl. STEPHAN BIERI/RENE L. FREY/THOMAS Lips, Die Kluft zwischen armen
und reichen Kantonen in der Schweiz, Bern 1977, S.40. In einer neueren
Arbeit warnt STEPHAN BIERI ausdriicklich vor neuen «Mischfinanzierun-
gen», wie sie etwa der Entwurf zu einem neuen Artikel 36" BV in Abs.3
vorschldgt (vgl. BBL. 1983 I 941 ff.) (Handlungsspielrdume kantonaler
Politikgestaltung, ZBIl. Bd.85, 1984, S. 112ff, 121f.

“* Das interregionale Wohlstandsgefalle als Problem des schweizerischen
Foderalismus, in: Festschrift fir Basilio Biucchi, Bern/Stuttgart 1978,
5. 183 f1.

# Zur Neuordnung des bundesstaatlichen Finanzausgleichs, in: Aktuelle
Probleme der Schweizerischen Wirtschafts- und Finanzpolitik, Freiburg
1975, S.991f., 104; vgl. auch DERSELBE, Bundesstaatlicher Finanzausgleich:
Eine Globalbilanz, ebd., S.109ff., S.125f. Diese Studie miindet in die
Forderung nach Verbesserung der statistischen und der wissenschaftlichen
Grundlagen.

* Zuletzt durch die Anderung des Bundesgesetzes iiber den Finanzausgleich
unter den Kantonen vom 20. Juni 1980 (AS 1980 S. 1791).

“ Botschaft des Bundesrates betreffend Anderung des Bundesgesetzes iiber
den Finanzausgleich unter den Kantonen, BBIL. 1980 1 41 ff., 43.

*7 Bericht des Bundesrates iiber die Richtlinien der Regierungspolitik fiir die
Legislaturperiode 1979 bis 1983, BBIL. 1980 I 588 ff., 670.
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2.3 Problematische Aspekte kantonaler Organisationshoheit
und kantonaler Mitwirkung an Bundes-Entscheidungen

Dal die Kantone im groBen und ganzen ihre Organisationsho-
heit zu wahren und sinnvoll auszuiiben verstanden, dal} aber
der Bund immer wieder, und zum Teil eben ohne hinreichende
Rechtfertigung, in diese Hoheit eingriff, haben wir vorne ermit-
telt (Ziff.1.1.3). Ebenso wurden bereits vorne Mangel in der
gegenwirtigen politischen «Mitbestimmung» der Kantone
deutlich (Ziff.1.1.4); im Hinblick auf den beschrankten Raum
sollen diese Feststellungen nicht weiter ausgefiihrt, jedoch in
Ziftf. 4 wieder aufgenommen werden.

2.4 Kirise des schweizerischen Foderalismus?

Das soeben skizzierte Bild ist beunruhigend und beunruhigt
auch tatsachlich viele Burger. Die Unruhe wird notwendig noch
grofler, wenn wir die oft registrierte Vertrauenskrise ins Bild
einfigen *®: ein zum Teil erschreckendes Mifitrauen hiiben und
driiben, eine Haltung harten Forderns und gelegentlich schrof-
fen Verweigerns, die immer wieder anzutreffende Neigung zu
einsamen Entscheiden. Ist der Foderalismus bereits in eine
Krise geraten, oder gleitet er in sie hinein, vielleicht zwangslau-
fig, gestoflen von irgendwelchen Kriften, die zu bremsen die
Mittel oder der politische Wille fehlt? Manche bejahen die
Krise, als gegenwartige oder unmittelbar bevorstehende, und
manche rufen zur mutigen Bekampfung auf: so der Bundesrat,
gerade in seiner Begrindung der Notwendigkeit einer Aufga-
ben-Neuverteilung; so das Parlament, etwa durch Uberweisung
der Motion Binder und anderer VorstoBe (vgl. hinten, Ziff. 3.2);
so die Konferenz der kantonalen Finanzdirektoren mit ithrem
«Modell fiir eine Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund
und Kantonen» *®; so zahlreiche Volkswirtschafter mit threm
Bemuhen um 6konomische Analyse und Reform des Bundes-
staats (s. dazu die Einleitung); so die Expertenkommission fiir
eine Totalrevision der Bundesverfassung, welche fiir Aufgaben-
und Einnahmenverteilung ein durchaus neues Modell prasen-
tierte (vielleicht den originellsten Teil des Entwurfs); so mehrere
Kantone — genauer: Kantonsregierungen, ausnahmsweise an-
dere kantonale Instanzen —, welche in thren Vernehmlassungen

* Zu den Hintergrinden vgl. die immer noch hochst aktuelle, brillante Studie
von HERBERT LUTHY: Vom Geist und Ungeist des Foderalismus, Zirich
1971.

4® Bern 1978.
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zum Expertenentwurf gerade dieses Modell zum Teil zwar
entschieden zuriickwiesen, aber doch eine Neuregelung jeden-
falls der Aufgabenverteilung als notwendig bezeichneten*°. Ob
«Krise» oder blofl «Mangelhaftigkeit» ist Frage der politischen
Gewichtung, ithre Beantwortung fiir uns nicht besonders wich-
tig; wichtig ist festzuhalten, dal3 Politiker und «einfache» Bur-
ger, Juristen und Okonomen schwerwiegende Miingel registrie-
ren, da3 Konsens Uber Erneuerungsbediirftigkeit besteht,
wenngleich sich der Konsens in dieser Analyse erschopft. Die
skizzierten Miangel wiegen in der Tat schwer, vor allem darum,
well sie als Ergebnis einer Entwicklung erscheinen, die als
abgeschlossen zu betrachten wir keinen Anlaf3 haben.

Fine Problematik kommt aber noch hinzu, wurde in den
vorstehenden Uberlegungen erst angedeutet — eine Problema-
tik, welche vielleicht noch komplexer ist und noch tiefer greift
als die bisher erorterten Probleme, die aber in einer an traditio-
nellen Fragestellungen sich orientierenden juristischen Be-
trachtung keinen rechten Platz findet (was nur die Hilflosigkeit
monodisziplindren Nachdenkens Uber Foderalismus demon-
striert): Ich meine die Problematik der okonomischen, sozialen,
strukturellen Disparitiiten zwischen den verschiedenen Regionen
unseres Landes. — Die Okonomische Regionalismus-For-
schung®' hat hier ein solides Fundament an empirischen Befun-
den gelegt (auch wenn noch manches genauer ermittelt werden
mulf3) und Uberdies intensiv die Frage nach den Wegen erortert,
auf denen solche Disparititen abgebaut werden konnen. Zur
heutigen Situation sei folgendes referiert:

Das Volkseinkommen pro Kopf der Wohnbevolkerung iibertraf 1978 im
reichsten Kanton (Basel-Stadt) um mehr als das Doppelte dasjenige des
armsten Kantons (Appenzell-Innerrhoden) *2, die steuerliche Belastung eines

50 Vgl. Systematisierte Vernechmlassungsergebnisse, S.495ff. Auf krisenhafte
Erscheinungen unserer Bundesstaatlichkeit hatte auch verschiedentlich
Max IMBODEN hingewiesen (vgl. etwa sein «Helvetisches Malaise», 1964,
neu abgedruckt in: Staat und Recht, Basel 1971, S.279f1.).

1 In der Schweiz vor allem durch GEORGES FISCHER eingeleitet (Praxisorien-
tierte Theorie der Regionalforschung, Tiibingen 1973). Zum heutigen Stand
vgl. etwa drei Publikationen, welche im Rahmen des Nationalen For-
schungsprogramms 5 («Regionalprobleme») erarbeitet worden sind: RENE
L.Frey, Die Infrastruktur als Mittel der Regionalpolitik, Bern/Stuttgart
1979; WaALTER HESS, Regional- und raumordnungspolitische Ziele und
MaBnahmen von Bund und Kantonen, Bern/Stuttgart 1979; Fritz MUHLE-
MANN/ERNST A. BRUGGER (Hrsg.), Regionale Disparitidten, Bern 1980.

2 Nach GEORGES FiscHER, Die Entwicklung der kantonalen Volkswirtschaf-
ten seit 1965, Bern/Stuttgart 1981, S.22ff. Fiir frithere Jahre vgl. auch RENE
L.Frey, a.a.0. (Anm.51), S. I; Bieri/Frey/Lips, a.a. 0. (Anm. 42).
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Einkommens von Fr.40000.— variierte 1982 in den Kantonshauptorten
zwischen 6,49 % (Zug) und 13,08 % (Freiburg)®®. Jene Werte wurden nach
Kantonen ermittelt; weil aber die Aufteilung der Schweiz in Kantone mit der
regionalen Struktur nur bedingt zusammenfillt (gro3e Kantone wie z. B. Bern
und Zirich vereinigen in ihren Grenzen durchaus unterschiedliche Regio-
nen!), geben jene Zahlen nur bedingt Auskunft iiber die effektiven Unter-
schiede zwischen Regionen. Eine Untersuchung von HANS BALMER hat fiir das
Jahr 1975 ein reales Prokopfeinkommen fiir die reichste Region (Genf) von
25660 Franken und fir die drmste (Bellinzona) von 12 175 Franken ermittelt ** —
eine etwas kleinere Differenz! Seither hat sich die Differenz allerdings vergro-
Bert: Nach einem Bericht des Schweizerischen Instituts fur AuBenwirtschafts-,
Struktur- und Regionalforschung an der Hochschule St.Gallen schwankte
das personlich verfugbare Einkommen pro Kopf zwischen 28925 Franken
(Region Pfannenstiel) und 10603 Franken (Region Entlebuch)®*. Noch
einmal kleiner wird der Unterschied, wenn man nicht auf das Volkseinkom-
men, sondern auf das Primdreinkommen pro Kopf der Wohnbevélkerung
(nach Kantonen) abstellt; das «Wohlstandsgefille» vom reichsten zum arm-
sten Kanton reduziert sich so (im Jahr 1975) von ca. 100 % auf ca. 70 % *°.
Bemerkenswert ist sodann die Erkenntnis GEORGES FISCHERS, dal} (zwischen
1965 und 1978) in Zeiten der Hochkonjunktur das interkantonale Wohl-
standsgefille kontinuierlich abnahm, mit der Rezession Mitte der siebziger
Jahre aber wieder groBer wurde und praktisch zum Stand von 1965 zuriick-
kehrte; ferner dal3 die Agglomerationskantone (ausgenommen Basel-Stadt)
und — Uberraschenderweise — die Bergkantone (ausgenommen Tessin) ein
starkeres Wachstum verzeichneten als die Industriekantone. Aber das Gefille
wird allgemein als zu groll empfunden.

Im ibrigen diirfen diese Zahlen nicht iiberschitzt werden: das Volksein-
kommen [wie auch das Primdreinkommen] mif3t nur die materielle Kompo-
nente des durchschnittlichen Wohlstands; uberdies bleiben kantonale Unter-
schiede in den Lebenshaltungskosten unberiicksichtigt.’” Ferner sind die
verschiedenen Regionen in sehr unterschiedlicher Weise mit Infrastruk tur
ausgestattet, wenn auch in einzelnen Bereichen (z.B. im Bildungswesen)
erhebliche Anstrengungen zur Anhebung und Angleichung unternommen
wurden (aber die kantonalen Stipendienleistungen pro Kopf der Wohnbevol-
kerung z. B. bewegten sich im Jahr 1982 zwischen 11 (NW) und 59 (JU) Fran-
ken*®; beeindruckend auch etwa die sehr unterschiedliche Versorgung der
Bevolkerung mit Spitalbetten**. Die Arbeitslosenquote (wiederum errechnet

53 Statistisches Jahrbuch der Schweiz, 1983, S.463. Nach den neuesten Erhe-
bungen des Bundesamtes fir Statistik schwankt der Steuerbelastungsindex
1982 zwischen 69 (ZG) und 122 Punkten (FR/JU).

$* HANs BALMER, Foderalismus und interregionale Wohlstandsunterschiede
in der Schweiz, Bern/Frankfurt/Las Vegas 1979, S. 78f.

** Vgl. Neue Ziircher Zeitung vom 5. Januar 1984 Nr. 3, S.23.

¢ Vgl. GEORGES FISCHER, a.a.0. (Anm.52), S. 56 ff.; DERSELRBE, Das interkan-
tonale Wohlstandsgefille — Ein Beitrag zur regionalen Disparititenanalyse,
in: Regionale Disparitdten, a.a.O. (Anm. 51), S. 13 ff., 26.

7 Vgl. GEORGES FISCHER, a.a.0. (Anm.52), S.22; DERSELBE, Der Wohlstand
der Kantone, Bern/Stuttgart 1980, S. 36 fI.

8 Vgl. Statistisches Jahrbuch der Schweiz, 1983, S.520. Die durchschnittli-
chen Leistungen pro Stipendiat schwankten zwischen Fr. 1589.— (FR) und
Fr.4887.— (BS).
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nach Kantonen) schwankte im Jahr 1983 zwischen 2,3 % (NE) und 0,1 % (AR)
der aktiven Bevolkerung .

«Das wichtigste Problem in einem foderalistischen Staat sind
die regionalen Unterschiede. Zum Teil handelt es sich um
unerwunschte Unterschiede, die man trotz der foderalistischen
Struktur auszumerzen wunscht, zum Teil aber auch um solche,
die durch die foderative Struktur eben gerade aufrechterhalten
werden sollten.»®' Die genannten «Ausschlage» konnen indes-
sen in threm Ausmal wohl keinesfalls als erwlnscht gelten. Alle
bisherigen — mehr oder weniger gezielten — Anstrengungen (vgl.
dazu hinten, Ziff. 3.4) haben sie aber nicht beseitigen konnen.
Im Gegenteil: das interregionale Wohlstandsgefille hat in der
Schweiz zugenommen — eine atypische Entwicklung, wenn die
These J. G. WILLIAMSONS stimmt, wonach fur ein hochentwik-
keltes Land eine Verringerung der relativen regionalen Wohl-
standsunterschiede zu erwarten ist®2. — Ein tibermafiges inter-
regionales Wohlstandsgefalle hat leicht einsehbare und oft
geschilderte ®® Auswirkungen: Wanderungsbewegungen ® hin
zu den «reicheren» Regionen, vor allem in die Agglomeratio-
nen; entsprechende «Entleerung» der armen Regionen, ihre
EntbloBung von qualifizierten Arbeitskraften, damit wiederum
eine Schwachung thres «Humankapitals» und eine Steigerung
der fiskalischen Belastung — entsprechend eine Verringerung
threr sozio-okonomischen Anziehungskraft (die freilich durch
nicht-okonomische Faktoren ein Stiick weit aufgehoben wer-
den kann). Daraus wachst leicht eine Triibung des politischen
Klimas; die «politische Kultur des Foderalismus» verschlech-
tert sich, dem Verfassungsprinzip der Gleichheit der Kantone *°

521975 zahlte man in NW 131, in ZH 11998 Spitalbetten! (Vgl. Statistisches
Jahrbuch der Schweiz, 1983, S.516).

% Durchschnittliche Zahl der Arbeitslosen 1983, ausgedriickt in Prozenten
der Zahl der Erwerbstiatigen gemdll Volksziahlung 1980. Angaben laut
Auskunft des BIGA.

¢! JEAN-JACQUES SCHWARTZ, a.a. 0. (Anm. 36), S. 67 (Zusammenfassung).

%2 So RENE L. FREY, a.a.0. (Anm.43), S. 186.

® Vgl. u.a. die in den Anm. 51 f. zitierte Literatur.

¢ Die friher dominierende Abwanderung aus dem Berggebiet stagnierte
freilich in den Jahren 1970-1980 praktisch; neuerdings ist eine Abwande-
rung aus wirtschaftlich bedrohten «industriellen Randgebieten» (z.B. aus
der Uhrenregion Jura) zu beobachten (so GEORGES FISCHER, Referat vor
dem Forum Helveticum, Neue Ziircher Zeitung vom 21. November 1983,
Nr.272,S.17).

°* Vgl. Yvo HANGARTNER, Grundziige, I, S. 58f.; SchluBBbericht der «Kommis-
sion Wahlen», S.257 ff. Bieri/FrEY/LIPS, a.a.0. (Anm.42), S.37.
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droht Aushohlung, die politische Integration und allgemein die
politische Lebenskraft der Schweiz werden geschwacht.

Diese Problematik ist durchaus erkannt, iber die Notwen-
digkeit, etwas Tapferes zu tun, besteht Konsens, und es wird ja
auch einiges getan (vgl. Ziff.3.4). Zu wenig erkannt erscheint
indessen das Problem, wie entsprechende Strategien in unserer
Jfoderativen Struktur entfaltet werden konnen und sollen. Die
regionale Gliederung unseres Landes deckt sich, nochmals sei
es betont, durchaus nicht unbedingt mit der kantonalen. Kann
also durch «Reform des Bundesstaats» ein iubermalliges interre-
gionales Wohlstandsgefalle beseitigt werden? Oder gefidhrdet
solches Bestreben gerade die Bundesstaatlichkeit? zwingt es zu
einer weitrdumigen zentralen Steuerung, die doch der «Kampf
um den Bundesstaat» gerade abwehren will?

3. Gegenwdrtige Bemiihungen um Behebung von Mdngeln

Die skizzierten Mangel sind weithin erkannt, wenigstens in
groben Ziigen, kaum in ithrer ganzen Breite und Tiefe und noch
weniger in ihrer Interdependenz. Unser Bundesstaat ist unter-
wegs; mehrere Reform-Ziige fahren auf verschiedenen Geleisen
und mit sehr unterschiedlichem Tempo. Vier davon, die wohl
stattlichsten, sollen im folgenden verfolgt werden, der erste —die
Totalrevision der Bundesverfassung — freilich nur sehr kurz,
weil anzunehmen ist, dal3 seine Wagen und sein Personal einem
juristischen Publikum hinlanglich vertraut sind.

3.1 Totalrevision der Bundesverfassung

Die Expertenkommission prisentiert im zweiten Teil des Ent-
wurfs ein Modell kiinftiger schweizerischer Foderativ-Ord-
nung. Sie versteht es als ein Ganzes; sie versucht, die verschiede-
nen Elemente der Bundesstaatlichkeit in threr wechselseitigen
Abhiéngigkeit und in ithrem notwendigen Zusammenspiel (teil-
weise) neu zu konzipieren ': Die Aufgaben sollen groBerflichig

' Vgl. hiezu etwa die Darstellung des Verfassers (Lebendiger Foderalismus)
im Sonderheft der ZSR zur Totalrevision der Bundesverfassung (ZSR n. F.
Bd.97, 1978, 1, S.407 ff.), aber auch die kritische Wiirdigung Yvo HANGART-
NERS (Bundesstaat im Wandel, ZSR n.F. Bd.97, 1978, 1, S.379ff.), ferner
KUrT EICHENBERGER, Der Entwurl von 1977 fiir eine ncue schweizerische
Bundesverfassung, ZaoRV 1980, S.477ff., v.a. S. 538 ff.
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verteilt, die «kHauptaufgaben» der Kantone auch in der Bundes-
verfassung sichtbar gemacht und damit befestigt, die zeitge-
rechte Erfillung neuer gesamtschweizerischer Staatsaufgaben
erleichtert (Art. 52), eine minimale Koordinierung und Harmo-
nisierung auch in kantonalen Aufgabenbereichen ermoglicht
werden (Art. 51 Abs.2). — Die Einnahmenverteilung soll besser
auf die Aufgabenverteilung abgestimmt, der Anteil frei verflig-
barer Bundesleistungen an die Kantone erhoht, der vertikale
und der horizontale Finanzausgleich vereinfacht und systema-
tisiert, die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen im interkan-
tonalen Verhéltnis (durch «Entkantonalisierung» der Besteue-
rung juristischer Personen) gemindert werden. — Die Mitwir-
kungsrechte der Kantone (v.a. Kantonsreferendum und — neu -
Kantonsinitiative) sollen verbessert werden, im Gegenzug zur
Schwichung des Grundsatzes kantonaler Residual-Zustindig-
keit. — Die kantonale Organisationshoheit schlie3lich soll aus-
dricklich in der Bundesverfassung verankert und besser kontu-
riert werden. — Uber und unter aller Aufteilung von Rechten
und Pflichten, von Aufgaben und Befugnissen aber soll die
Verpflichtung zum Zusammenwirken, zu gegenseitiger Hilfe
und Ricksichtnahme stehen.

Dafl dieses Modell kriftig iiberarbeitet werden mul3, haben
die Vernehmlassungen tuiberaus deutlich gemacht — auch wenn
ihr Urteil, aufs Ganze gesehen, keineswegs so vernichtend aus-
fiel, wie es gewisse AuBerungen gewisser Kreise darzustellen
liebten, und auch wenn es gewissen Gegnern gar nicht so sehr
um Abwehr des Bundes als vielmehr um Abwehr des Staates
ging. Zu Uberdenken ist vor allem das Modell der Aufgaben-
Verteilung, besonders die Zuweisung der Residual-Zustiandig-
keit . Hier ist nuchtern zu registrieren, dall die Expertenkom-
mission, wie immer man den neuen Art. 52 in der Sache beur-
teilt, jedenfalls zu rational gedacht, dal3 sie zu wenig beachtet
hat, wie tief das Prinzip des Art. 3 BV im politischen BewuBtsein
vieler Burger (oder jedenfalls vieler Politiker) verwurzelt, d. h.

2 Der von Art.52 VE u.a. erhoffte «Gewinn», ndmlich die Vermeidung der
Zweiphasigkeit in der Gestaltung neuer Bundesaufgaben (Anderung der
Bundesverfassung, darauf Bundesgesetzgebung) 1406t sich inskiinftig viel-
leicht vermehrt (aber doch wohl nur begrenzt) auch so einbringen, wie es das
Unternehmen Aufgaben-Neuverteilung vordemonstriert: durch zeitliches
Zusammenlegen von Verfassungs- und Gesetzesdnderung. Akzeptiert man
diese Moglichkeit, und hilt man die Moglichkeit des Art.89bs Abs. 3 BV
danecben (extrakonstitutionelles Dringlichkeitsrecht), so erkennt man
leicht, dal} die Tragweite der in Art. 52 VE statuierten Neuerung — rational
betrachtet! — viel geringer 1st als oft angenommen.
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in wie tiefen Schichten des BewuBtseins es angesiedelt ist. Hier
wie anderswo hat die Expertenkommission den Symbolgehalt
von Normen und Begriffen des tradierten Verfassungsrechts
verkannt. In den Diskussionen tiber den Entwurf ist deutlich
geworden, dal3 Verfassungsianderung, die ein direkt-demokra-
tisches Verfahren erfolgreich durchlaufen will, «nicht nur die
bewuldte Spitze der menschlichen Psyche ansprechen» darf?; sie
mul} vielmehr, als Agens im dialektischen Prozel von Norm
und Wirklichkeit, auch Vorstellungs-Anderungen auf unteren
Schichten menschlicher Psyche nachvollziehen und zugleich zu
induzieren versuchen. Sie mul} anstreben, das ganze mit dem
Verfassungstext verhaftete Vorstellungsgefiige mitzubewegen
—und das ist, falls nicht dullerer Druck zu raschem Handeln
zwingt, unvermeidlich ein Prozel3 von erheblicher Dauer. Dies
hat sich die Expertenkommission zu wenig bewu3t gemacht; sie
wurde hiezu auch von der Lehre (auch weitestgehend von der
auslandischen!) nicht stimuliert, die gerade die «Psychologie
der Verfassung» bisher — sieht man von langst wieder vergesse-
nen Ansiatzen HANS MARTIS und MAxX IMBODENS* ab — noch
kaum als Thema wahrgenommen hat?®.

3.2 Totalrevision kantonaler Verfassungen

Seit einiger Zeit ist eine Neu-Besinnung auf Sinn und sinnvolle
Gestaltung der Kantonsverfassungen zu beobachten. Nach
einer ersten «Welle» in den sechziger Jahren (Nidwalden 1965,
Obwalden 1968, Basel 1968 [nicht zustande gekommen]) leitete
die Neugriindung des Kantons Jura (Verfassung von 1977) eine
neue Bewegung ein: Der Kanton Aargau gab sich eine neue
Verfassung im Jahr 1980, und Verfassungsentwiirfe sind ausge-
arbeitet oder werden vorbereitet in den Kantonen Uri, Glarus,
Solothurn, Basel-Landschaft und Thurgau. Vielleicht auffal-
lendstes gemeinsames Merkmal dieser Neuschaffungen sind die
ausfiihrlichen Kataloge kantonaler und kommunaler Aufga-
ben (vgl. dazu auch hinten, Ziff. 4.61)¢.

* HaNs MaRrTl, Urbild und Verfassung, Bern/Stuttgart 1958, S.11.

* Vgl. v.a. seine «Staatsformen», 2. Nachdruck, Basel/Stuttgart 1974.

*Vgl. zu dieser «Dimension» des Verfassungsrevisions-Problems PETER
SALADIN, a.a.0. (Anm.1.1./3), S.3451f., 376ff.

® Die Literatur ist noch spirlich; vgl. etwa KURT EICHENBERGER. a.a.0.
(Anm.I1.1./75), S.155f1.; drei Gutachten von YvO HANGARTNER, HANS NEF
und HANS ScHMID zu «Totalrevision der Kantonsverfassung?», St. Gallen
1982; RENE Rinnow, Zur Totalrevision der Kantonsverfassung, in: Basler
Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 1973, Basel 1973, S. 113 ff.
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3.3 Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund
und Kantonen

Das groBe, breit angelegte Unternehmen «Neuverteillung der
Aufgaben» wurde durch einen parlamentarischen VorstoB3
(Motion Binder ) ausgelost, welcher den Bundesrat beauftragte,

«1. einen informativen und umfassenden Bericht zu erstatten, wie im einzel-
nen heute die verschiedenen und mannigfaltigen Aufgaben von Bund,
Kantonen und Gemeinden bewaltigt werden;

2. die kurz-, mittel- und langfristigen finanziellen Konsequenzen fiir Bund,
Kantone und Gemeinden aufzuzeigen, wenn grundsiatzlich die heutige
Aufgabenteilung und die heutige Ausscheidung der Finanzierungs- und
Steuerquellen beibehalten werden;

3. erste Losungsvorschliage fir eine Neuverteilung der Staatsaufgaben auf
Bund, Kantone und Gemeinden auszuarbeiten und die entsprechenden
Zuweisungen der Finanzierungsquellen aufzuzeigen;

4. die notwendigen verfassungsrechtlichen und gesetzgeberischen Malnah-
men, allenfalls unter Einbezug der Revision von Artikel 3 BV, den eidge-
nossischen Réten vorzuschlagen.»

Andere VorstoBle schlossen sich an, vor allem eine Verbesse-
rung des Finanzausgleichs und eine bessere Abstimmung von
Aufgaben- und Einnahmenverteilung anstrebend’. Der Bun-
desrat machte sich in aufwendigem Verfahren® ans Werk und
schlug am 28. September 1981 ein erstes «Paket» von MalBnah-
men der Neu-Verteilung vor; ein zweites Paket 1st von der Stu-
dienkommission erarbeitet. Die Zielsetzung des Unternehmens
war freilich von Anfang an nicht einheitlich. Fiir den Bundesrat
stand «Aufgaben-Entflechtung» im Vordergrund, freilich auch
finanzielle Entlastung des Bundes®. Parlamentarische Kreise
hielten demgegeniiber eine Bereinigung der Finanzverfassung
fur offensichtlich wichtiger, sowohl eine Klarung des Finanz-
ausgleichs als auch eine Entflechtung der Einnahmenvertei-
lung. Einig waren sich alle Akteure allerdings darin, dal3 eine
Neuverteilung der Aufgaben nicht ohne intensivsten Einbezug

” Vgl. die Botschaft des Bundesrates tiber erste Maflnahmen zur Neuvertei-
lung der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen vom 28. September 1981,
BBI. 1981 IIT 737f1.; vgl. auch die bemerkenswerten Vorschlige des St. Gal-
ler Regierungsrates, in NZZ vom 12, Marz 1979, Nr.59 S. 15.

8 Die Vorschldge wurden von einer Expertenkommission («Studienkommis-
sion») unter Leitung des Direktors des Bundesamtes fiir Justiz erarbeitet; sie
wurden laufend einem «Kontaktgremium» unterbreitet, welches aus je
einem Regierungsrat simtlicher Kantone bestand (vgl. die bundesritliche
Botschaft, S.7441.).

® Vgl. STEPHAN BIER], Die Aufgabenneuverteilung zwischen Bund und Kan-
tonen: ein ordnungspolitischer Reformansatz, ZBI. 81 (1980), S.421 ff., 428.
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der finanzpolitischen Konsequenzen sinnvoll angegangen wer-
den konne.

Wie prasentieren sich, im Lichte dieser Zielsetzungen, die
bundesriatlichen Vorschlage?

Die «ersten Mafnahmen» betreffen elf Gebiete; auf vier weiteren Gebieten ist
Entflechtung auf dem Weg gesonderter Revisionen vorgesehen. Auf vier der
elf Gebiete werden Anderungen vorgeschlagen, welche ausschlieBlich oder
ganz Uberwiegend finanzielle Bereinigung und Entflechtung anstreben (Straf-
vollzug, Primarschulen, Gesundheitswesen, Fliichtlingswesen). Eigentliche
«Rekantonalisierungen» der Aufgaben sind (jedenfalls im grundsétzlichen)
lediglich vorgesehen auf den Gebieten Stipendien (wobei freilich ein Bundes-
Rahmengesetz eine — minimale, m. E. durchaus unzureichende — Abstimmung
der kantonalen Ordnungen sichern soll), Turnen und Sport und Wohnbauf6r-
derung. Fiir den Zivilschutz sind finanzielle und gewisse administrative
Bereinigungen vorgesehen. Die piece de résistance ist der Sozialversicherungs-
bereich: Die Kantonsbeitrage an die Finanzierung der AHV sollen gestrichen,
dafiir die Beitrige des Bundes an Altersheime eliminiert, diejenigen an die
Ergianzungsleistungen AHV/IV herabgesetzt werden. Bemerkenswert die
Begriindung der Streichung von Kantonsbeitrigen an die AHV:

«Die AHV hat sich ... seit ihrer Entstehung als nationales Versicherungs-
werk derart verselbstandigt, daf3 die Beitridge der Kantone heute dem Grund-
satz der Ubereinstimmung von Aufgaben- und Finanzierungszustindigkeit
widersprechen. Weder haben die Kantone einen Einflull auf die Entwicklung
der AHV, noch werden deren Leistungen auf regionale Gegebenheiten
ausgerichtet.»'

Breiten Raum gibt die Botschaft finanzpolitischen Erwidgungen. Per saldo
soll der Bund um je ca. 200 Mio Franken (in den Jahren 1984-1986) entlastet
werden''. Die unterschiedlichen Auswirkungen der Neuverteilung auf die
verschiedenen Kantone will der Bundesrat durch eine Verstirkung des
Finanzausgleichs auffangen'? (konkret: durch eine Erhohung der fiir den
Finanzausgleich bestimmten Quote an der direkte Bundessteuer von heute
7.5% auf 13% und durch eine Neu-Verteilung dieser Quote). SchlieBlich
«hingte» der Bundesrat seiner Botschaft einen rein finanzpolitischen Vor-
schlag an, die daverhafte Aufhebung der Kantonsanteile am Reingewinn der
Alkoholverwaltung und am Reinertrag der Stempelsteuer '*.

Die Vermischung von Aufgaben- und Einnahmen-Neuvertei-
lung ist augenscheinlich. Ebenso augenscheinlich aber auch der
Umstand, dal} ins erste Paket uberwiegend «kleine Fische»
gepackt wurden, genauer: Vorschlige von verhiltnismaBig
geringer politischer (dafir von administrativer) Tragweite, mit
geringen Auswirkungen auf das Gesamtgefiige der Aufgaben-
und der Einnahmenverteilung, damit auf das foderative Gefiige

"A.a.0. (Anm.7), S.800.
""A.a.0. (Anm.7), S.819.
"2A.a.0. (Anm.7), S.830fT.
" A.a.0. (Anm.7), S.835ff.
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als ganzes'*; Ausnahme ist gewil3 die Rekantonalisierung der
Wohnbauforderung. Eine wesentliche Starkung kantonaler
Staatlichkeit 1st hievon nicht zu erwarten, das vom Bundesrat
gesteckte Ziel hochstens mit weitern Paketen zu erreichen. Auf
der andern Seite drohen betriachtliche Leistungsverluste: so
etwa 1m Stipendienwesen, wo die Bundesbeitrage zwar keine
Beseitigung der — aufs ganze gesehen — skandalos grol3en Unter-
schiede zwischen den Leistungen der einzelnen Kantone (s.
vorn, Ziff.2.4) bewirkten, eine Streichung dieser Bundesbei-
trage aber eine Perpetuierung, ja eine weitere Verschirfung der
Unterschiede durchaus zur Folge haben koénnte. Ahnliches
wird fur die Bereiche von Turnen und Sport, Wohnbauforde-
rung und «Jugendheim-Politik» befiirchtet.

Das zweite Paket soll nach dem Willen der Studienkommission 16 Bereiche
umfassen: Berufsbildung, Mittelschulen, Schulen fir soziale Arbeit, Hoch-
schulen, Kultur, Naturschutz, Invalidenversicherung, Forderung der Alters-
hilfe, Regionale und sektorale Strukturpolitik, Landwirtschaft, Forstwirt-
schaft, FluBbau, Gewasserschutz, Fischerel, militarische Landesverteidigung,
Stral3enverkehr. Ein wesentlicher Teil der Bundestatigkeit wire so — mit
erstem und zweitem Paket — «durchforstet». Eine erste, sehr vorliufige Durch-
sicht des zweiten Pakets bekraftigt die Erkenntnisse, die aus der Analyse des
ersten gewonnen wurden: dichte Vernetzung von staatspolitischen, finanzpo-
litischen und administrativen Belangen; kaum Vorschlige von erheblicher
politischer Tragweite; viele Detailbereinigungen (als solche — nihere Analyse
vorbehalten — gewill sinnvoll); Bemihungen um Erweiterung kantonaler
Verantwortung (so in der Invalidenhilfe, in der Landwirtschaft, im Gewisser-
schutz); Lockerung der Dichte eidgenossischer Regelung (so in der Forstwirt-
schaft, im Gewaisserschutz, im StraBlenverkehrswesen): Vereinfachung (v.a.
Pauschalierung) eidgenossischer Subventionen, z. T. auch Streichung (etwa
der Beitriage an die Schulen fiir soziale Arbeit); organisatorische Vereinfa-

'* Einer ersten politikwissenschaftlichen Analyse unterziehen UrLricH KrLOTI
und KurT NUssLI die «ersten Vorschlige» der Studienkommission (Erste
Vorschliage zur Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen,
Ziirich 1981). Sie kommen zum Ergebnis, dall diese Vorschlige in quan-
titativer Hinsicht eher enttduschen, in qualitativer dagegen (nach den
Kriterien der «Dimensionalitat», der «Sensitivitiat» und der «Turbulenz»)
«weit weniger Einwinde» provozieren: «Die vorgeschlagenen Entflech-
tungsschritte erscheinen in den meisten Fallen zwar sachlich durchaus
vertretbar. Sie beschriinken sich aber nur auf wenige Problembereiche und
fallen umfangmaBig wenig ins Gewicht.» (S.28) Aus 0konomischer Sicht
beurteilt STEPHAN Bier1 das 1.Paket als «zweifelsohne positivy (a.a.O.
[Anm. 9], S.428); vgl. auch seine sehr bedenkenswerten Uberlegungen ZU
den grundsitzlichen Moglichkeiten der «Entflechtung», a.a.0O. (Anm.9),
S.423ff. — Die Kantone (die Kantonsregierungen?) scheinen das erste Paket
mehr oder weniger zu akzeptieren, so das Ergebnis einer Untersuchung der
Stiftung fir eidg. Zusammenarbeit; s.NZZ vom 10./11. Dezember 1983,
Nr.289. §.33.
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chungen (etwa in der Invalidenversicherung: Zusammenfassung der I'V-Kom-
missionen, IV-Sekretariate und der Regionalstellen in dezentralen 1V-Voll-
zugsstellen des Bundes). GroBraumige, grundsiatzliche Entflechtungen sind
kaum vorgesehen, gerade in den Bereichen nicht, die heute durch ausgepragte
«Gemeinschaftlichkeit» der Aufgabenerfiillung gekennzeichnet sind.

Auch wenn die Debatte uber die Neuverteilung der Aufgaben
noch keineswegs abgeschlossen ist, so durfen wir vielleicht doch
vorlaufige Schliisse ziehen:

Der Wirkungsbereich des Unternehmens ist eng begrenzt.
Viele Bundesaufgaben konnen von threm Gegenstand her nicht
sinnvoll rekantonalisiert werden, ein «retour au 19¢ siecle» ist
allemal nicht sinnvoll. Aber auch dort, wo Rekantonalisierung
sinnvoll sein konnte, stemmen sich starke politische Krifte
dagegen, wohl vor allem aus Angst vor einem Leistungsabbau,
vor einer Regression staatlichen Engagements tberhaupt. Es
bleibt die Moglichkeit und das Anliegen einer Entflechtung im
Detail (auch einer organisatorischen und prozeduralen Verein-
fachung), und es bleibt natiirlich das Dauerbegehren nach
Erneuerung und Vereinfachung unserer Finanzverfassung.
Jene Entflechtung hat aber, aufs ganze gesehen, doch wohl nur
geringe politische Relevanz und Resonanz; die Staatlichkeit der
Kantone wird dadurch allein, trotz den Beteuerungen des Bun-
desrates, nicht wesentlich gestarkt — jedenfalls dann nicht, wenn
sich Entflechtung auch im zweiten Paket weitgehend aufs
Administrative und (in nicht Gberwaltigendem Umfang) aufs
Finanzielle beschrinkt. Das Entflechtungsbemiihen verdient
damit fortgesetzt zu werden, gewil}, aber nuchtern und illu-
sionslos; und es wird immer wieder notwendig sein, ihren poten-
tiellen Nutzen gegen den (schon bisher sehr betrachtlichen!)
Aufwand und vor allem auch gegen potentiellen Leistungsab-
bau umsichtig abzuwidgen. Entflechtung darf nicht als Ziel
verabsolutiert werden, und sie darf nicht einseitig zu Lasten
Schwicherer erfolgen!

3.4 Milderung interkantonaler und interregionaler
Disparitiaten

Schon seit manchen Jahrzehnten bemuht sich der Bund um
Milderung tbermaBiger interkantonaler und interregionaler
Disparitiaten — erst in neuer Zeit freilich in systematischer
Weise. Heute sind Hauptinstrumente der interkantonale (hori-
zontale) Finanzausgleich (systematisiert seit 1959) und die
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cidgenossische Investitionshilfe fiir das Berggebiet's. Im Jahr
1978 kam hinzu der Bundesbeschlul3 iiber Finanzierungsbei-
hilfe zugunsten wirtschaftlich bedrohter Regionen '¢, und neue-
stens schlagt der Bundesrat weitere MalBnahmen «zur Starkung
der mittel- und langfristigen Anpassungsfiahigkeit der schwei-
zerischen Wirtschaft» und in diesem Paket — neben der Innova-
tionsrisikogarantie — besonders regionalpolitische Vorkehren
vor (wenn auch keine grundlegend neuen)'’. Der Finanzaus-
gleich wurde vorn beleuchtet; aus Platzgriinden konnen die
ubrigen Bemuhungen nicht vorgestellt werden.

Die Liste der regionalpolitischen Vorkehren des Bundes ist
damit freilich nicht erschopft; viele Einzelentscheidungen des
Bundes wurden und werden auch in regionalpolitischer Optik
getroffen '®. Die vorstehende Ubersicht 1dBt erkennen, daf
zwar die Kantone in die eidgenossische Regionalpolitik durch-
aus «eingeschaltet» werden, dafl thnen aber — auller im Bereich
des horizontalen Finanzausgleichs — keine zentrale Funktion
zufallt: Sie sind Mit-Forderer und Mit-Helfer, aber zentraler
Triager der die Bundes-Gebirgshilfe auslosenden Vorkehren
sind die Regionen, und die Bundeshilfe, wie sie der Finanzie-
rungsbeihilfe-Beschlul3 vorsieht, flielt direkt an Unterneh-
mungen, unter der Bedingung allerdings, dal3 der Kanton
hilftig partizipiert; der neueste Anderungsvorschlag des Bun-
desrates will bemerkenswerterweise gerade diese Koppelung
lockern, namlich fir besonders forderungswiirdige Projekte.
Bestatigt sich hier nicht der Verdacht, dal3 eidgenossische
Regionalpolitik, je intensiver sie interregionale Disparitaten
ausgleichen will, desto mehr zulasten der «Staatlichkeit der
Kantone» geht, diese desto mehr «uiberspielt»?

'* Gestlitzt auf das Bundcsgesetz iiber Investitionshilfe fiir Berggebiete, vom
28.Junmi 1974, SR 901.1, und aufl das Bundesgesetz tiber die Biirgschaftsge-
wihrung in Berggebieten vom 25.Juni 1976, SR 901.2; vgl. hiezu etwa RENE
L.Frey, a.a.O. (Anm.I1.2./51), S.145; WaLTER Hiss, a.a.0. (Anm.
[1.2./51), S.40ff.; MARTIN LENDI, Schweizerische Regionalpolitik, ZBI. 84
(1983). S.241 ff. - Zur Regionalpolitik in Osterreich vgl. RICHARD SCHMID-
JELL et al., Die Regionalpolitik der osterreichischen Bundeslinder, Wien
1983.

'* Vom 6. Oktober 1978, SR 951.93.

'7 BBIL. 1983 111 481 f1.

5 Vgl die Ubersicht bei WALTER HEss, a.a.0. (Anm.11.2./51), ferner die
konzise Ubersicht von ERNsT A. BRUGGER, Regionalpolitik fiir die achtziger
Jahre, DISP 64, S. 31 ff. Zu erwiahnen wire hier auch der «volkswirtschaftli-
che Ausgleich», wic thn das vom Volk abgelehnte erste Raumplanungsge-
setz des Bundes vorsah (vom 4. Oktober 1974, Art.45;s. BB1. 1974 11 829 ff.).
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4. Mdéglichkeiten der Fortbildung

4.1 Zielsetzung

4.11 Die Schweiz mull Bundesstaat bleiben, dies war unsere
Grund-Forderung, unser politisches Apriori. Siec mul} darum
alle Essentialien der Bundesstaatlichkeit bewahren, sie muf} sie
alle lebens- und wirkkriftig erhalten; sie mul} den Fortbestand
kantonaler Staatlichkeit gewidhrleisten. Die vier Essentialien
machen als Insgesamt, in dichter Vernetzung und unter dem
«Dach der Bundestreue» die schweizerische Bundesstaatlich-
keit aus; alles Bemithen um ihre Bewahrung und Verstirkung
muld diese Vernetzung beachten; isolierte Therapien werden
den Patienten eher schadigen als heilen.

Ziel aller «Fortbildung» unseres Bundesstaats mul} also sein:
dem «Staate Schweiz» eine wirkungsvolle, zeitgerechte und
kostengunstige Erfullung seiner Aufgaben zu ermoglichen und
gleichzeitig den Kantonen eine hinreichende Autonomie in
Gesetzgebung, Finanzierung und Organisation zu sichern,
dartuber hinaus die Voraussetzungen fur wirksame kantonale
Partizipation an wichtigen Entscheidungen des Bundes und fur
eine wirksame Zusammenarbeit zwischen Bund und Kantonen
wie auch 1m Verhiltnis unter den Kantonen zu schaffen. Ziel
muld aber auch sein, Uber alles Institutionelle und Prozedurale,
tber alles rechtlich zu Verfassende hinaus den Willen zu sinn-
voller Nutzung der Autonomie und die Bereitschaft zur K oope-
ration zu starken, den Bund als «Bund» besser sichtbar und
spurbar zu machen, den «foderativen Stil», die «politische
Kultur des Foderalismus» zu fordern. SchlieSlich gilt es, das
Foderativprinzip in seiner Verschriankung mit den andern
Konstitutionsprinzipien unseres Staates zu begreifen und diese
Verschrankung zu verfestigen: mit den Prinzipien der (halbdi-
rekten) Demokratie, der Rechtsstaatlichkeit, der sozialen Ver-
antwortung, der Verpflichtung zu Neutralitit und zu Solidari-
tat mit den andern Volkern unserer Erde. Die Schweiz mul} auch
Demokratie, auch Rechtsstaat, auch Sozialstaat bleiben; und
sie mul} sich eben auch, inskiinftig noch mehr als heute, als
Leistungsstaat bewdhren, d. h. die Aufgaben addquat zu 16sen
bereit und imstande sein, die sich thr wie andern modernen
Industriestaaten aufdriangen (vgl. dazu hinten, Ziff. 4.13). Nur
wenn sie all diesen Forderungen gentigt, bewahrt sie ihre staatli-
che Legitimitat.
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4.12 Damitsind freilich Richtung und Weg einer Fortbildung
unseres Bundesstaats noch nicht geniigend bestimmt. Was
bedeutet «hinreichende Autonomie»? In welchem Verhaltnis
sollen «Leistungs»- und Bundesstaatsprinzip zueinander ste-
hen? Welche Farbe soll die politische Kultur schweizerischen
Foderalismus’ inskiinftig tragen? Diese Fragen konnen wir nur
beantworten, wenn wir grundsatzlich iiber den Sinn unserer
Bundesstaatlichkeit nachdenken.

Es sind durchaus unterschiedliche Antworten moglich. Nach
KoNrAD HESSE etwa (und auch nach den Klassikern!) dient
(deutsche) Bundesstaatlichkeit (nur mehr) zur Verstarkung der
rechtsstaatlichen und der demokratischen Ordnung, als verti-
kale Gewaltentetlung, die sich «in wachsendem Malde in eine
neue Form der horizontalen Gewaltentellung verwandelt» '
In einer 6konomischen Optik will Foderalismus «a) Verringe-
rung staatlicher Macht durch Dezentralisation, b) Schaffung
vermehrter Wahl- und Steuerungsmoglichkeiten des Burgers» *
(vgl. auch vorn, Einleitung), und auch viele Juristen und Politi-
ker preisen den Foderalismus vor allem als Garanten der De-
mokratie. Beides trifft gewi3 zu, aber die Idee schweizerischer
Bundesstaatlichkeit ist damit doch nur unzureichend umrissen.
Gewil} soll sie (in Abhebung vom zentralistischen Staat) «Bir-
gerndhe» des Staates sichern, eine kriftige Beteiligung der
Biirger an staatlicher Willensbildung ermoglichen, den Burger
groBziigig an Bestimmung und Bewaltigung staatlicher Aufga-
ben teilhaben lassen; «die Kantone sind die Heimat der Demo-
kratie» *. Gewil} soll Bundesstaatlichkeit iberdies durch verti-
kale «checks and balances» den Staat vor Auswuchsen und

! Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962, S.32. Dal} sich der Sinn
heutiger deutscher Bundesstaatlichkeit darin erschopfe, wurde freilich auch
engagiert bestritten; vgl. etwa ULRICH SCHEUNER, Wandlungen im Fodera-
lismus der Bundesrepublik, D6V 1966, S.512ff., neuerdings etwa HaNs
PETER SCHNEIDER, Kooperation, Konkurrenz oder Konfrontation? Ent-
wicklungstendenzen des Foderalismus in der Bundesrepublik, in: Leben-
dige Verfassung — Das Grundgesetz in Perspektive, Neuwied 1981, S.91ft,
Weitgehend wie HESSE andererseits etwa KLAUS STERN, Foderative Besin-
nungen, 1n: Festschrift fir Hans Huber zum achtzigsten Geburtstag, Bern
1981, S. 3191F.; vgl. auch DERSELBE a.a. 0. (Anm.1.3/3), S. 484 {T.

? Zitat aus einem Brief RENE L. FREYS an den Verfasser. Von einem system-
theoretischen Ansatz aus versucht KarRL MEYER die «Foderalismusfunktio-
nen» zu bestimmen (Riehen 1980).

* FriTZz FLEINER, Zentralismus und Foderalismus in der Schweiz, in: Ausge-
wihlte Schriften und Reden, Ziirich 1941, S.197ff., 209 (die These auch in
historischer Dimension begriindend).
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Ubergriffen bewahren. Aber schweizerische Bundesstaatlich-
keit hatte die historische Funktion und muf3 die Funktion
behalten, unserem Land «Einheit in der Vielfalt» zu sichern,
den einzelnen — durch Herkommen, Sprache, Religion, Land-
schaft unterschiedenen - Volkerschaften das Bewultsein politi-
scher und kultureller Identitdt innerhalb schweizerischer Ge-
samt-Identitat zu wahren und so zu bewirken, dal3 die Schweiz
als «politische Nation» uberlebt?®. Schweizerischer Foderalis-
mus ist nicht auf ein Ziel zurechtzubiegen; nur wenn man die
Pluralitit seiner Zielsetzungen anerkennt und daraufhin den
Bundesstaat weiterentwickelt, erfillt er auch inskunftig seine
«existentiale» Aufgabe.

4.13 Dal} die Bundesstaatlichkeit 1thre — keineswegs span-
nungslose — Verbindung mit Rechtsstaatlichkeit und Demokra-
tie bewahren mul3, ist grundsatzlich anerkannt, wenn auch im
einzelnen keineswegs unumstritten. Alle Teil-Staaten unseres
Landes, alle Kantone und Gemeinden, haben demokratischen
und rechtsstaatlichen Mindeststandards zu genugen, und das
Bundesgericht (auf der Ebene der kantonalen Verfassungen
auch die Bundesversammlung) wacht, wie wir vorn (in
Ziff.1.1.2 und in Ziff.1.3.) gesehen haben, umsichtig tiber thre
Einhaltung (wie auch uber die Beachtung der von den Teil-
Staaten zusatzlich geschaffenen rechtsstaatlichen und demo-
kratischen «Kir-Normen»). Jener Mindest-Standard mul3
bleiben, ja bedarf teilweise der Abrundung: Ein Abbau von
Rechtsstaatlichkeit wire heute zum Teil volkerrechtswidrig
(EMRK!), auf jeden Fall aber Minderung staatlicher — «zen-
tral»- und «gliedstaatlicher»! — Legitimitdt. Und dal} die «De-
mokratie des Engagements» in Kantonen (und zum Teil Ge-
meinden) zu verstiarken ist, wird hinten gezeigt (Ziff. 4.62).
Schwieriger erscheint es — in politischer wie in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht —, das Verhdiltnis von Bundesstaatlichkeit
und «Sozialstaatlichkeit» zu bestimmen und adaquat fortzubil-
den, «Sozialstaatlichkeit» hier verstanden als Prinzip addqua-

*Vgl. etwa Kraus ScHUMANN, Das Regierungssystem der Schweiz, Koln
1971, S.28; JEAN-FraNCOIS AUBERT, Expose, S.215ff. Zur Schweiz als
«politischer Nation» vgl. besonders KarL ScHmID, Versuch iiber schweize-
rische Nationalitit, in: Aufsiatze und Reden, Ziirich/Stuttgart 1957, S. 10ff.;
DERSELBE, Uber die Stimmung der Nation und die Zukunft des Staates, in:
Standortmeldungen, Zirich/Miinchen 1973, S.97ff.; neuerdings auch
PETER VOLLMER, Nationalismus und politische Emanzipation, Bern etc.
1983, besonders S.97ff.
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ter sozialer Sicherung und Ausgleichung. Aller Ausgleich gerit
notwendig in ein Verhiltnis der Spannung zum Partikularen,
das der Bundesstaat vorfindet und befestigt, sozialer Ausgleich
aber spezifisch und besonders spurbar, weil er durchwegs In-
halte angleicht. In der Lehre findet sich die Aussage, der schwei-
zerische Bundesstaat se1 nicht wie der deutsche auf «Gleichheit
der Lebensverhaltnisse» als Staatsziel verpflichtet®. Ist diese
Aussage de constitutione lata richtig? Ein Gang durch die
geltende Verfassung fihrt zu einer differenzierten Antwort:

Die Eidgenossenschaft ist unter anderem auf «Beférderung (der) gemeinsa-
men Wohlfahrt» der Eidgenossen gerichtet, und das kann nur heiBen: auf
Beforderung der Wohlfahrt aller Eidgenossen. Noch deutlicher der « Wohl-
fahrts- und Sicherheitsartikel» (Art.31b), der in seinem ersten Absatz dem
Bund «die zur Mehrung der Wohlfahrt des Volkes und zur wirtschaftlichen
Sicherung der Birger geeigneten MaBnahmen» aufgibt®. Art.4 verpflichtet
sodann den Staat zu Gleichbehandlung, gewiihrt damit etwa cinen «beding-
ten» Anspruch auf Nutzung oOffentlicher Anstalten und auf Sicherung des
Existenzminimums und halt daruber hinaus («programmatisch») den Staat
zur Angleichung der Lebenschancen an’. Die «Sozialauftrige» an den Bun-
desgesetzgeber (v.a. Art.34ff., vgl. auch etwa Art.27 Abs.2) wollen dagegen
wiederum Sicherung aller Biirger, zum Teil auch gezielte Hilfe fliir Schwiichere
(Art.27quater | 34 34septies Abs, 2 u.a.). Die Wirtschaftspolitik des Landes ist
aul ausgeglichene Entwicklung aller Landesteile auszurichten: leiden einzelne
Landesteile spezifische Not, so kann — mul3 — ihnen der Bund helfen (Art. 310is
Abs. 3 lit.c, Art. 3149uinquies) Diese vielfidltigen Normen verpflichten den Bund.
nur der allgemeine Zweckartikel und das aus Art.4 BV gewonnene Normen-
Biindel auch die Kantone. Die eidgendssische «Sozialverfassung»® [a3t aber
insgesamt Raum fiir eine komplementire soziale Ausgleichs- und Sicherungs-
ordnung der Kantone.

Die geltende Bundesverfassung will also die Wohlfahrt aller
Biirger; sic will soziale Sicherung fur alle und — in einzelnen,
wichtigen Belangen — sozialen Ausgleich; sie will (trotz der
Kann-Formel des Art. 31018 Abs. 3 BV) wirtschaftliche Gefihr-
dung einzelner Wirtschaftssektoren oder Landesteile verhin-
dern oder beseitigen. «Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse»
ist demnach als solche, in solcher Allgemeinheit, nicht Verfas-

* So STEPHAN BikrL, a.a. Q. (Anm.11.2./42), S 115.

®Vgl. hiezu etwa FriTZz GYGI, a.a.0. (Anm.1.1./27), S.100ft., JORG PauL
MULLER, Soziale Grundrechte in der Verfassung?, 2. A., Basecl/Frankfurt
a.M. 1981, S. 108 1.

"Vgl. JOrRG Paul. MULLER, a.a.0. (Anm.6), S.2201T., DANIEL. TRACHSEIL.,
Uber die Moglichkeiten justiziabler Leistungsforderung aus verfassungs-
méifigen Rechten der Bundesverfassung, Zirich 1980.

¢ Zu Begrift und Gestalt der Bundes- «Sozialverfassung» vgl. v.a. JORG PaulL
MULLER, a.a4.0. (Anm.6), s.981f., 108 ff.; zur Schweiz als «Sozialstaat»
etwa ALOIS RIKLIN, Die schweizerische Staatsidee, ZSR n.F. Bd. 101, 1982.
[,S.217 ff., 241 1.
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sungsziel, wohl aber Lebens-Fahigkeit aller Blurger in hinrei-
chender, vor allem wirtschaftlicher Ausstattung, damit Verhin-
derung oder Beseitigung eines ubermaBigen Gefalles zwischen
Schichten, Sektoren und Landesteilen®. Dies verlangen in
allgemeinster Weise auch das Rechtsstaatsprinzip (Prinzip
Menschenwiirde!) und das Demokratieprinzip (das Prinzip
politischer Gleichheit verbietet, will es «authentisch» sein,
ubermaBige soziale Gefalle); sie verlangen es heute, de constitu-
tione lata, sic werden es aber auch im Rahmen einer neuen
Bundesverfassung verlangen mussen. Ein wesentlicher Abbau
der «Sozialstaatlichkeit» (etwa eine «Entflechtung» einseitig
zulasten Schwaicherer, vgl. vorn, Ziff.3.3) ist gerade wegen
dieses Zusammenhangs zu verwerfen.

Damit ist die Aufgabe gestellt, die solchermalien definierte
«Gleichheit der Lebensbedingungen» in Geist und Strukturen
des Bundesstaats zu verwirklichen und damit «praktische
Konkordanz» (KoNraD HESSE) zwischen zwer divergenten
Staatsprinzipien herzustellen.

4.14 «Praktisch zu konkordieren» sind aber auch Bundes-
staat und «Leistungsstaat», hier verstanden als mit Gestal-
tungs-Aufgaben konfrontierter und auf ithre adidquate Erfiil-
lung hin angelegter Staat.

Viele moderne Staatsaufgaben haben dies gemein, dal} sie
sich nur in groflen Raumen losen lassen: Umweltschutz und
Rohstoffbewirtschaftung, Konjunktur-, Energie- und Ver-
kehrspolitik, Politik der Massenkommunikation, Terrorbe-
kampfung und andere mehr. Technologische und 6konomische
Entwicklungen tiberspringen immer leichter und spektakularer
die engen Grenzen von Gemeinden und Kantonen, ja durchaus
auch von grof3eren oder kleineren Staaten. Dies 1st bekannt;
dal3 aber hievon gerade der Foderalismus aufs heftigste bedroht
wird, sehen heute noch viel zu wenige. Gerade jene «groffiraumi-
gen» Aufgaben fallen freilich einem Industriestaat (und eben
der Staaten-Gemeinschaft) notwendig zu, besonders die «Auf-
gaben der Bewahrungy», der Sicherung menschlichen Uberle-
bens unter menschenwiirdigen Bedingungen. Und die meisten

* Ebenso MARTIN LENDI, Schweizerische Regionalpolitik, ZBI1.84 (1983),
S.2411ff., 242. Vgl. auch etwa DUMENI COLUMBERG, a.4.0. (Anm.11.2./38),
S.173; RENE L. FrEY, Der Finanzfoderalismus im Dienste der Wahlfreiheit
des Burgers, in: Macht und ihre Begrenzung im Kleinstaat Schweiz, Zi-
rich/Miinchen 1981, S.51ff., 65.
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unter thnen miussen eben wegen ihrer «GroBraumigkeit» 1m
kleinen Bundesstaat notwendig vom Bund wahrgenommen
werden. Aber zu ihrer Erfillung fiihren regelmalig verschie-
dene Wege von sehr unterschiedlicher «Bundesstaatsfreund-
lichkeit». Die Spannung zum Bundesstaats-Gedanken wird um
so grobBer, je dichter das Normengeftge auf Bundesebene ge-
staltet, je mehr zentrale Einrichtungen geschaffen, aber auch je
mehr Grof3-Technologie eingesetzt wird (dies gilt fur Kern-
kraftwerke'® ebenso wie fur Weltraum-Satelliten oder fur
Grol3-Verkehrsstrange). Es darfl darum um der Bundesstaat-
lichkeit willen nicht vorschnell eine «zentrale» und auch nicht
eine grolitechnologische Losung vorgezogen werden — ganz
abgesehen davon, daB sich eine bestimmte Staatsaufgabe auf
solchem Weg nicht unbedingt sachlich und zeitlich adaquater
(effizienter) losen laf3t''.

Hier entscheidet sich wohl dic Zukunft des Foderalismus
cher als im Pathos der Erst-August-Reden, als im Recht der
Kantone, tber ecigene Truppen zu verfugen ', und wohl auch
cher als im Recht, Ertrag und Kapital juristischer Personen zu
besteuern!

4.2  Aufgabenverteilung

Hier gilt es also, das bundesstaatliche Prinzip korperschaftlich
geteilter politischer Verantwortung fiir die addquate Bestim-
mung und Erfullung von Staatsaufgaben fruchtbar zu machen.
Adiquate Aufgaben-Erfiillung und Wahrung politischer Auto-
nomie der Gliedstaaten sind, wie bemerkt, keineswegs als
schlichte Antithese zu begreifen, die in permanentem dialekti-
schem Bemiihen zu bewiltigen wire; die Aufgabe wird in die-
sem oder jenem Bereich notorisch besser erfullt, wenn die Kan-
tone sie (auch oder tuberwiegend) wahrnehmen (z. B. im Bereich

' Nidheres bei PETER SALADIN. Kernenergie und schweizerische Staatsord-
nung, in: Recht als ProzeB3 und Gefuge, Festschrift fiir Hans Huber zum
80.Geburtstag, Bern 1981, S.297ft., 3021 .; vgl. auch PETER GiLG, Foderalis-
mus als Lebensform, in: Mehr Demokratie im Foderalismus, Basel 1982,
S. 4511, 49,

"' Zur Problematik der heute weitgehend fehlenden «Staatsaufgaben-Lehre»
und zu Moglichkeiten threr Konzipierung vgl. PETER SArADIN, a.a.0.
(Anm.I.1./63). Zum Problem der «addquaten» Aufgabenerfiillung aus 6ko-
nomischer Sicht vgl. RENE L. FREY, S. 40.

> Vgl. hiezu die erhellende Dissertation von RoLanD C. Rasi, Die kantonale
Militarhoheit als Problem des Verhiltnisses von Bund und Kantonen. Basel
1974.
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der Kulturforderung). Und die Wahrung kantonaler (und
kommunaler!) politischer Autonomie dient dem demokrati-
schen und — 1in sehr zu differenzierender Weise - dem
rechtsstaatlichen Konstitutionsprinzip. Aber Spannungen tre-
ten, wie vorn gezeigt, eben doch immer wieder auf, zu diesen
Prinzipien und noch viel mehr zum Sozialstaats- und zum
«Leistungsstaatsprinzip». Es gilt dann immer wieder abzuwa-
gen. Und solches Abwiagen kann — und sollte - in verschiedenen
Sektoren besser geschehen als heute. Der Konferenz kantonaler
Finanzdirektoren ist zuzustimmen, wenn sie formuliert:

«Die an sich unbestrittene Erhaltung der bundesstaatlichen Ordnung ver-
langt, dall den Kantonen eine substanticlle Gesetzgebungszustindigkeit
gesichert bleiben muB3. Nur so sind sie weiterhin politische Machtzentren.
Aufgaben erfiillen hei3t in diesem Zusammenhang nicht nur detaillierte,
generell-abstrakte Erlasse vollziehen, sondern in eigener Verantwortung
gesetzgeberisch Entscheidungen treffen kénnen, wobei letztlich die Summe
der Kompetenzen tber das politische Interesse des Einzelnen entscheidet. Wo
die Triager einer Gemeinschaft keine fur sie wesentlichen Entscheide mehr
treffen konnen, erlahmt das politische Interesse oder konzentriert sich auf eine
andere Gemeinwesensstufe.»'?

Freilich ist das Ausmal} politischer Autonomie nicht nur Funk-
tion der Gesetzgebungszustindigkeiten; sie 1st auch bestimmt
durch die Fretheit der Disposition liber andere Staats-Funktio-
nen: Uber Planung und tiber Rechtsprechung, ein Stiick weit
aber auch Uber (gestaltende) Verwaltung. Und kantonale
Aufgaben-Autonomie als ganzes ist eben wiederum nur ein
«Element» des Bundesstaats, sie wird nur dann sinn- und wir-
kungsvoll, wenn sie ergidnzt und gestiitzt wird durch Organisa-
tionsautonomie, durch wirksame Partizipation an der Willens-
bildung im Bund, durch hinreichende Ausstattung mit (frei
verfugbaren) Finanzmitteln und nicht zuletzt durch umsichtige
wechselsertige Rucksichtnahme und Zusammenarbeit. Dieses
Quintett von Elementen erst macht das aus, was gerade auch die
schweizerischen Kantone zu Recht beanspruchen, was sie
bewahren und immer wieder erkampfen wollen: ein hinreichen-
des Mal} an politischer Verantwortung.

Nicht Kampf um sduberliche Trennung der Tatigkeitsfelder,
um Exklusivitat der Aufgabenerfiillung ist bundesstaatsgemal,
sondern stetiges Bemiithen darum, hinreichende, vielfaltige
Handlungsautonomie zu wahren und wahrzunehmen, im Be-
wulltsein des Aufeinander-angewiesen-Seins, der permanenten

'* Modell fir eine Neuverteilung der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen,
Bern 1978, S.43f.
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Verpflichtung zu wechselseitiger Abstimmung, Zusammenar-
beit, Riicksichtnahme.

Diese allgemeinen Postulate lassen sich wie folgt konkretisie-
ren:

4.2] Der Bund soll eine Aufgabe nicht an sich ziehen, die die
Kantone wenigstens ebenso gut zu losen vermogen. Das bun-
desstaatliche Subsidiaritéitsprinzip'* kann heute, auf dem Stand
heutiger Aufgabenverteilung, nicht ernst genug genommen
werden; nur seine strikte Beachtung bewahrt die Kantone vor
der Degradierung zu bloBen Verwaltungseinheiten. Allerdings
1st — und das kann auch nicht genug betont werden — die «Ab-
wehr des Bundes» nur gerechtfertigt, wenn zu adaquater Aufga-
benerfiillung die Kantone fdihig und bereit sind. Nicht immer
sind beide Voraussetzungen erfiillt, wie die skizzenhaften Hin-
weise in Ziff. 11.2.12 belegen.

« Fahigkeit» bedeutet zunidchst diec Moglichkeit, eine Auf-
gabe von ihrer «Natur» und Dimension her addquat anzuge-
hen. Sie schlieBt ferner finanzielles Leistungsvermogen ein:
Hier ist aber zu fordern, dall dem Bund nicht eine Aufgabe
«aufgehalst» werde lediglich «unter dem Druck momentaner
Engpisse der Kantone» (und vice versa!) '*. Dies setzt allerdings
eine hinreichende Ausstattung der Kantone mit frei verfligba-
ren Finanzmitteln voraus - womit einmal mehr die untrennbare
Verflechtung von Aufgaben- und Einnahmenverteilung darge-
tan ist! «Fahigkeit» bedeutet liberdies: Durchsetzungsvermo-
gen gegeniiber den Personen, deren Handeln geregelt oder
geplant werden soll. Nicht zuletzt darum erscheint es adaquat,
auch pro futuro, dal Wirtschaftspolitik im wesentlichen dem
Bund vorbehalten ist: «Widhrend der Bund gegeniiber den
Betrieben — bezogen auf den Wirtschaftsraum Schweiz — uber
eine Monopolstellung verfiigt, stehen die Kantone in einem
cher oligopolitischen Wettbewerb uber die Ansiedlung von
Unternehmen und die Gewinnung von Arbeitskraften.»'® Was

14 Vgl. hiezu neuerdings JOSEPH VOYAME, Le principe de la subsidiarite dans la
répartition des taches entre Confédération et cantons, in: Festschrift fir
Kurt Eichenberger, Basel 1982, S. 121 ff.; ferner besonders HANS STADLER,
Subsidiaritdtsprinzip und Foderalismus, Freiburg 1951, HANS-URs WILI
(a.a.0O.[Anm.1.3./8]) verspricht sich von einer sorgfiltigeren Beachtung des
Subsidiarititsprinzips eine Hebung der Stimmbeteiligung.

'* Vgl. RENE L. FrEY, a.a. 0. (Anm.9), S.64.

e WERNER BussManN, Ursachen der Zentralisierung, a.a.O. (Anm.I1.1./6),
S.19. Gerade die kantonale Wirtschaftsforderung wire auch unter bundes-
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in diesem Sinn hinten tiber die Verteilung der Einnahmen gesagt
wird, gilt auch fiir die Aufgabenverteilung! Und «Fahigkeit»
heil3t nicht zuletzt: Vermogen, eine Vorlage politisch zu realisie-
ren. Hier sind in den Kantonen grundsatzlich nicht niedrigere,
sondern oft hohere Hiirden zu lberspringen (Finanzreferen-
dum, zum Teil obligatorisches Gesetzesreferendum).

Das bundesstaatliche Subsidiaritatsprinzip vermischt sich —
nicht erst heute — mit dem liberal-staatlichen («liberalistischer»
oder katholischer Observanz); die Parole «mehr Freiheit und
Selbstverantwortung — weniger Staat» mag die Bereitschaft der
Kantone dampfen, auch solche Aufgaben aufzugreifen, die
doch — gerade um unserer Staatsprinzipien willen — ohne staatli-
che Organisation und «Hochstmachtigkeit»'” nicht erfiillt
werden konnen.

Sehen sich einige oder mehrere Kantone mit neuen (oder
alten) Aufgaben konfrontiert, welche Koordinationsprobleme
und Kooperationsmoglichkeiten implizieren, und sind sie alle
zu adaquater Erfiillung derselben fahig und bereit, so bietet sich
der Weg interkantonaler Vereinbarung an'®. Gerade heute, im
Rahmen der Diskussion uber Aufgaben-Neuverteilung, wird
gefordert, dieser Weg sei vermehrt und entschlossener zu gehen
(etwa 1m Bereich der Jugendheim-Politik). Aber es ist doch vor
ciner Uberschitzung des Sinns und der Méglichkeiten inter-
kantonaler Kooperation anstelle eixdgenossischer Regelung zu
warnen — erneut zu warnen, aus verschiedenen Grunden:

staatlichen Gesichtspunkten ndherer Erforschung bediirftig! Bemerkens-
wert der hiezu ausgearbeitete «Verhaltenskodex» der Volkswirtschaftsdi-
rektoren-Konferenz (vgl. NZZ vom 14.Januar 1983, Nr. 11, S.33).

'7Zu diesen (durch strikte Ausrichtung auf Gerechtigkeit zu erginzende)
Kriterien der Aufgabenzuweisung an den Staat vgl. PETER SALADIN, a.a. 0.
(Anm.1.1/63).

'"* Vgl. aus der Literatur allgemein etwa ULricH HAFELIN, Der kooperative
Foderalismus in der Schweiz, ZSR n. F. Bd. 88, 1969, I1, S. 3901T.; CHRISTIAN
DoMiINICE, Fédéralisme coopératif, ZSR n.F. Bd.88, 1969, 11, S.746ff;
ALEXANDER WEBER, Die interkantonale Vereinbarung, eine Alternative zur
Bundesgesetzgebung, Bern 1976; ULricH K.SieGRrisT, Die schweizerische
Verfassungsordnung als Grundlage und Schranke des interkantonalen
kooperativen Foderalismus, Zirich, I/11, 1977/1978; HANSPETER KEHRLI,
Interkantonales Konkordatsrecht, Bern 1968; PETER SALADIN, Holzwege
des «kooperativen Foderalismus», in: Festgabe fiir Hans Peter Tschudi,
Bern 1973, S.237ff.; neuerdings FaBia BEURRET-FLUCK, Die Organisation
interkantonaler Institutionen unter besonderer Berticksichtigung der inter-
kantonalen Strafanstalt Bostadel in Menzingen/ZG, Basel 1983; BERNHARD
KAMER, Rechtliche Fragen aus dem Problemkreis der interkantonalen
Zusammenarbeit, Ziirich 1981.



558 PETER SALADIN

— Eine Aufgabe, die in der ganzen Schweiz fiir die ganze Schweiz sich stellt, ist
grundsatzlich vom Bund anzugehen: dies war der Sinn der Bundes-Griin-
dung, und dies bleibt Auftrag des Bundes '°.

-~ Das Konkordatsverfahren ist tiberaus schwerfillig; es dauert fast immer
sehr lange, bis mehrere Kantone beigetreten sind.

- Alle Koordination und Kooperation kraft Vertrags bleibt prekdir: wo die
Aufgabe Partizipation aller Kantone erheischt, ist sie eben nicht erfiillbar,
solange nur ein einziger Kanton abseits steht oder durch Kiindigung wieder
ausschert. Beispiel ist die interkantonale Vereinbarung iiber Hochschulbei-
trige?®; Wohl sind ihr — in atypisch kurzer Zeit — alle Kantone beigetreten:
aber ob sie nach Ablauf der sechsjahrigen Dauer erneuert werden wird, ist
nach jingsten Beschliissen des basel-stadtischen Regierungsrats durchaus
ungewil3.

— In verschiedenen Kantonen werden Konkordate ohne Beteiligung des
Stimmvolks abgeschlossen?'; allgemein werden sie «in Direktorenkonferen-
zen und in Kommissionen von Fachleuten der betreffenden Materie ausge-
handelt. Daraus ergibt sich zwangslaufig eine verengte, tibermiBig fachspe-
zifische Optik. Die zustandigen politischen Instanzen der Kantone kénnen
schlieBlich das Konkordat nur noch als Ganzes annehmen oder verwer-
fen?**.» Die demokratische Legitimierung der Konkordate erscheint damit
prekar.

— Auch Vereinheitlichung durch Vertrag ist Vereinheitlichung, vermag also -
was vor allem in der Bundesrepublik Deutschland oft registriert wurde?* -
die «foderative Substanz» nicht unbedingt zu starken .

Vertragliche Vereinbarung ist freilich, dies sei hier nur pro
memoria festgehalten, keineswegs das einzige Instrument ko-
operativer Aufgabenerfiillung; an verschiedenen Orten des
Referats ist davon die Rede. Hervorgehoben sei immerhin ein
Kooperations-Vehikel, das wohl noch nicht hinreichend als
solches erkannt ist:

Das eidgendssische Raumplanungsgesetz verpflichtet die Kantone bekannt-
lich, Richtpline auszuarbeiten und dem Bundesrat zur Genehmigung vorzule-
gen. Dieser hat die Koordination mit «raumwirksamen Aufgaben des Bun-

' Vgl. in diesem Sinne auch etwa den SchluBbericht der «Kommission Wah-
len», S.287: neuerdings auch ERNST BuscHOR, a.a.O. (Anm.IIl.1./7),
S.107f.; ULrRICH K.SIEGRIST, a.a4. 0. (Anm. 18), II, S. 13 ff.

20 Vom 26. November 1979, SR 414.23.

21 Vgl. die Ubersicht bei ANDREAS AUER, Les droits politiques dans les cantons
suisses, Geneve 1978, S.57. Zum antinomischen Verhiltnis von Koopera-
tion und Demokratie vgl. auch ULrIcH K.SIEGRIST, a.4.0. (Anm. 18), 11,
S.67ff., wie auch die reiche bundesdeutsche Literatur zu den «Gemein-
schaftsaufgaben».

22 Yvo HANGARTNER, Erfiillung, S.379 ff., 398 f.

23 Vgl. statt vieler HANS PETER SCHNEIDER, a..a. 0. (Anm. 1), S. 106.

2 Vel. etwa WERNER BUSSMANN, Gewadsserschutz, a.a.O. (Anm.I1.1./6),
S. 364,
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des» und mit denjenigen der Nachbarkantone sicherzustellen (Art. 11 RPG).
Dem «Geist des Gesetzes» wiirde es indessen entsprechen, wenn die Kantone
in wechselseitiger Information und Konsultation die Koordination selbst
herstellten — nicht zuletzt darum, weil zur Zeit noch ungewil} ist, ob die autori-
tative Anordnung von Koordinationsvorkehren dem Bundesrat politisch
(nicht rechtlich!) tragbar erscheint! Geniigen die Kantone dieser Forderung,
so bewirkt das Raumplanungsgesetz ein Stiick Bundesstaatsreform!2$

Dall dem bundesstaatlichen Subsidiaritatsprinzip nicht gentigt,
wer Wahrnehmung von Staatsaufgaben durch «parastaatliche
Verwaltung» unter Aufsicht des Bundes vorschligt, liegt an sich
auf der Hand — muB aber vielleicht, im Hinblick auf den Wild-
wuchs, auf die mangelnde rechtliche Durchdringung und auf
die zum Teil eigenartige Zielsetzung solcher «Dezentralisa-
tion» *¢ doch ausdriicklich festgehalten werden.

4.22 Steht das Subsidiarititsprinzip der Ubernahme einer
Aufgabe durch den Bund nicht entgegen, so verlangt es weiter —
stets um der Wahrung hinreichender «politischer Substanz» der
Kantone willen —, dal} er nicht mehr Funktionen tibernehme und
nicht breiter legiferiere als notig. Dies bedeutet im wesentlichen
das folgende:

— Die Bundes-Zustdndigkeit ist in der Verfassung «auszumes-
sen», d.h. mit einiger Deutlichkeit zu konturieren?’, gleichzei-
tig freilich nicht so dngstlich einzuschniiren, da Anderungen der
Bestimmung in kurzer Frist sozusagen vorprogrammiert er-
scheinen. Der Bundes-Verfassunggeber hat in beiden Richtun-
gen «gestuindigt», ofter und spektakularer freilich durch uber-
maBige Detaillierung, durch das Streben nach einer Genauig-
keit, die sich nach aller Erfahrung doch oft als Scheingenauig-
keit entpuppt. Stabilitit und Uberzeugungskraft der Verfas-
sung — wichtige Ziele jeder Verfassunggebung — sind mit krdme-
rischer Normierung nicht zu erreichen. *®

— Wo immer die Aufgabe eine detaillierte gesamtschweizeri-
sche Regelung nicht erfordert, soll sich der Bundes-Gesetzgeber

5 Ich verdanke diesen Hinweis meinem fritheren Assistenten, Herrn Fiirspre-
cher PiERRE TSCHANNEN. Vgl. zur Koordinationsidee des Raumplanungsge-
setzes auch DERSELBE, Erlauterungen zum Bundesgesetz uber die Raumpla-
nung, hrsg. vom EJPD und vom Bundesamt fiir Raumplanung, Bern 1981,
S.152ff.; ferner v.a. MARTIN LENDI, a.a.0. (Anm.1.3./11), S. 53ff.

26 Das kann hier nicht ndher ausgefiihrt werden. Vgl. — als fiir die Schweiz
immer noch mafBigebende Publikation — PAuL R. MULLER, Das offentliche
Gemeinwesen als Subjekt des Privatrechts, Ziirich/St. Gallen 1970,

*”Vgl. vorn zu Anm. 1.1./31.

28 Hans-URrs WiLL, (a.a.0. [Anm. 1.3./8], S.217) warnt vor Uber-Detaillic-
rung gerade auch in der Optik eines sinnvoll gehandhabten Stindemehrs.
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auf Grundsdtze beschranken. Wie vorn (Ziff. 1.1.13) dargetan,
laBt Rahmen- oder Grundsatzgesetzgebung den Kantonen
Raum zu «politischer» Rechtssetzung, zum Handeln in politi-
scher Autonomie und Verantwortung. Sie empfiehlt sich daher
als hervorragendes Instrument zur Wahrung der Bundesstaat-
lichkeit. Sie hilft wirksam mit, die kantonale Staatlichkeit und
zugleich eine addquate Aufgabenerfiillung im ganzen Land zu
sichern. Sie weist einen Weg zur Uberwmdung des «Graben-
kriegs» zwischen Bund und Kantonen, in den unser Foderalis-
mus gelegentlich ausartet (vgl. hinten Ziff. 4.62); sie ist geeignet,
unser Land vor politischen und rechtlichen Spannungen zu
bewahren, die aus tibermiBigen Unterschieden in den Lebens-
bedingungen erwachsen, wie auch vor einem Ruckfall in staa-
tenbiindische Partikularismen. **

Das Institut der Grundsatz-Gesetzgebung (wie auch das
verwandte Institut der Rahmenplanung) ist noch verhiltnismi-
Big wenig durch-reflektiert. Seine Verwendbarkeit kann hier
freilich auch nicht ausfiihrlich erortert werden. Immerhin
lassen bisherige Erfahrungen etwa folgende Schlisse pro futuro
zu’%

Rahmen-Zustiandigkeiten lassen sich, von threr Grund-Idee
her, auf verschiedenen Ebenen und nach verschiedenen Krite-
rien abstecken, vor allem

— durch Beschriankung der Rechtssetzung auf das Statuieren von Grundsdit-

zen, d.h. von Normen, welche die judizielle oder legislative Ausprigung

solcher Weisungen verlangen - oder voraussetzen —, oder auf das Setzen

inhaltlich besonders wichtiger Bestimmungen («Schlusselelemente», oder poli-

tisch brisanter Normen oder Normen zur Regelung besonderer Koordina-

tionsanliegen, oder auch einfach finaler Normen);

— durch Beschrinkung auf die Normierung einzelner Teilbereiche, dann aber,
falls notig, bis ins Detail;

— durch Beschriankung auf das Erarbeiten von Rahmenpliinen;

— durch das Setzen von Minimal- und oder Maximal-Standards; oder

— durch das Anbicten verschiedener Normierungsmoglichkeiten zur Aus-
wahl.

Wichtig ist sodann die zeitliche Dimension: Rahmengesetzgebung bedarf, ex
definitione, der Konkretisierung durch «politische» Gesetzgebung der Kan-
tone. Wenn immer politische Fragen rasch gelost werden miissen, erscheint
Rahmengesetzgebung entsprechend ungeeignet — der durch ihn eingeleitete

2% Vgl. dazu PETER SALADIN, Rahmengesetzgebung im Bundesstaat, ZBJV
Bd. 114, 1978, S.50511., 528 ff.; von okonomischer Seite etwa RENE L. Frey,
S.45.

30 Vgl. hiezu auch RUDOLF WERTENSCHLAG, a.a.O. (Anm.1.1./32).
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Normierungs- und Wirkungsprozel3 dauert zwangslaufig lange (wie etwa das
Beispiel Raumplanung zeigt).

Ob und wann Rahmengesetzgebung zur intendierten Verdnderung der
Wirklichkeit fihrt, ist in hohem Masse ungewifs, jedenfalls dann, wenn sie auf
die Statuierung von Grundsitzen sich beschriankt. Soll ein noch nicht durch-
normierter Sachbereich durch Rahmengesetzgebung normativ erschlossen
werden, so {ragt sich zuvor, ob der Sachbereich, genauer: die anstehenden
Sachprobleme solche UngewiBheit (besonders auch das Risiko unterschiedli-
cher Normierung in den verschiedenen Kantonen) ertragen. Die Geschichte
schweizerischer Gewisserschutzgesetzgebung bestitigt diese These: Das erste,
zum Teil als Rahmengesetz gestaltete Gesetz bewirkte zu wenig und mullte
darum durch detailliertere Gesetzgebung abgelost werden. Von daher schei-
nen sich vor allem solche Gebiete der Rahmengesetzgebung zu erschlieB3en,
welche (von Bund und/oder Kantonen) bereits durchnormiert sind, wo es also
um Anders-, nicht um Neu-Normierung geht. In diesem Sinne sollte aber auch
immer wieder gepriift werden (und zwar mit gréBerem Mut als bisher), ob
geltende umfassende Bundes-Normierung nicht auf Rahmengesetzgebung
reduziert werden konnte.

Dal} eidgenossische Durchnormierung die Rahmen-Zustindigkeit iber-
schreitet und darum nur fir Teilbereiche in Frage kommt, liegt auf der Hand.
Bundes-Vollzugsrecht ist darum nicht ausgeschlossen, aber notwendig in
sciner Reichweite beschrinkt. Rahmengesetzgebung und Rahmenplanung
erscheinen vor allem in solchen Sachbereichen angezeigt, welche fur kantonale
Staatlichkeit besonders wichtig sind und doch nach einer gewissen gesamt-
schweizerischen Harmonisicrung rufen (vgl. dazu hinten, Ziff.4.61), beispicls-
weise im Bildungs- oder im Raumplanungsbereich. Umgekehrt gentigt sie
nicht, wo z. B. «Polizeigiiter» geschiitzt werden sollen (Umweltschutz!).

— Der Bundesgesetzgeber soll eine Zustandigkeit nicht als

«causschliefliche» gestalten und auch nicht weiter ausschopfen
als in absehbarer Zukunft erforderlich; Anderungen der Ge-
setzgebung duldet der Grundsatz rechtlicher Stabilitit eher als
Anderungen der Verfassung.

— Der Bund soll sich auf Gesetzgebung (oder Ausarbeitung
von Konzepten u.4.) beschranken, wenn die Ausfiihrung von
den Kantonen addquat ibernommen werden kann, d. h. wenn
die Kantone ohne tibermdBigen Aufwand adidquate Ausfih-
rung zuzusichern vermogen’'. Die Frage finanzieller Unter-
stiitzung, ja Motivierung kantonaler Ausfihrung durch den
Bund wird hinten, in Ziff. 4.3 erortert. Die Gestaltung des
Vollzugs im weitesten Sinn, der «Implementation»??, und
damit eben die Frage der Zuteilung von Verantwortung flr den
Vollzug, mull wohl, aufs Ganze gesehen, im Gesetzgebungsver-
fahren umsichtiger erortert werden als bisher, nicht zuletzt auch

' Vgl. RAINER J. SCHWEIZER, a.a.O. (Anm. 11.2./19), S. 1 ff.
** Vel zu Begriff und Kategorie der Implementation etwa PETER KNOEPFEL,
Offentliches Recht und Vollzugsforschung, Bern 1979.
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die Frage der Auswirkungen auf Gemeinden; vor allem ist es
Aufgabe der Kantone, sich davon moglichst umsichtige Vor-
stellungen zu bilden und — 1im Vernehmlassungsverfahren — auf
Probleme hinzuweisen.

Die Problematik addquaten Vollzugs von Bundesrecht durch Kantone und
Gemeinden konnte Gegenstand eines besonderen Referats sein (vgl. hiezu
BrLaise Knapp). Hier sei lediglich angemerkt, dall nach der Ansicht guter
Kenner der Problematik «die Schwiche kantonalen Vollzugs mittel- und
lingerfristig nicht primar in der Bereitstellung von Fachverstand und Spe-
zialwissen liegt, denn solcher kann auch durch die kleinen Kantone <inge-
kauft> werden. Das Problem besteht vielmehr in der Sicherung der finanziellen
Ressourcen.»** Gewill bedarf diese These weiterer Fundierung; aber sie
veranlaf3t uns doch, ein populires Klischee zu tiberpriifen. In diesem Zusam-
menhang ist dann auch etwa festzuhalten, dafl die Moglichkeiten interkanto-
naler administrativer Kooperation heute noch sehr wenig genutzt erscheinen —
im UbermaB dagegen diejenigen der parastaatlichen Verwaltung. Ferner ist
wohl auch vermehrte nicht-finanzielle Hilfe des Bundes unter Umstidnden
sinnvoll und angezeigt: Die Kantone (v.a. die kleineren) konnen wirksam
entlastet werden, wenn ithnen der Bund «Muster-Einfiihrungserlasse» anbie-
tet; allerdings konnte solche Hilfe auch etwa von den Direktoren-Konferenzen
ausgehen .

UnerlaBlich wird wohl auch eine vermehrte Differenzierung der Vollzugs-
aufgaben-Verteilung sein — was allerdings wiederum zu Verflechtung fiihrt!
Bedenkenswert hier eine Forderung der Finanzdirektorenkonferenz: «Die
Aufgabenerfiillung erfordert eine Reihe technischer, planerischer und organi-
satorischer MaBnahmen und Entscheide, wie: Aufstellung von Leitbildern
und Gesamtkonzepten, Grob- und Detailplanung, Koordination, Ausfiih-
rung sowie Betrieb und Unterhalt. Die Kompetenzausscheidung hat daher bei
der Entscheidstruktur anzusetzen. Die Ausscheidung von Aufgaben nach
Funktionen sollte nicht in erster Linie auf der Unterscheidung zwischen
rechtsetzenden und vollziehenden Kompetenzen basieren, sondern sich viel-
mehr nach der Tragweite der MaBnahme bzw. des Entscheids richten.»**

4.23 Die Kategorie der Gemeinschaftsaufgaben scheint in der
Schweiz mit der Verwerfung des neuen Art.27 BV 3¢ aus

3 WERNER BussMANN, Ursachen der Zentralisierung (Anm.II.1./6), S.15
m.w. H.; vgl. auch S.14/15: «schwichere» Kantone haben auf verschiede-
nen Gebieten aufgeholt, etwa im Bereich des Gewisserschutzes oder in dem
des StraBBenbaus, aulBerhalb eigentlichen Vollzugs auch etwa im Bereich des
Mittelschulwesens.

** So hat die Erziehungsdirektorenkonferenz beispielsweise — sogar aulBerhalb
des eigentlichen Vollzugs — ein Muster-Stipendiengesetz ausgearbeitet. Vgl.
Max FrenkEL, Die schweizerischen Direktorenkonferenzen, Verwaltungs-
praxis 1983, S.8ff.

* A.a.0. (Anm. 13), S. 17. STEPHAN BIERI gibt zu bedenken. dal den Kanto-
nen auch fiir den eigentlichen Vollzug von Bundesrecht zum Teil grolle
Handlungsspielrdaume bleiben (a.a.O. [Anm. 11.2./42], S. 120).

* Vel BBL. 1972 11 1027 ff.; verworfen in der Volksabstimmung vom 4. Miirz
1983 (zusammen mit dem ebenfalls neuen Art. 27).
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Abschied und Traktanden gefallen zu sein; nie mehr wurde sie
seither fiir eine Partialrevision verwendet. Gewil} kennen wir
Gemeinschaftsaufgaben avant la lettre, wie bereits bemerkt: in
den Bereichen des NationalstraBenbaus, der Ausldnderbetreu-
ung, der Raumplanung, der Kultur- und der Konjunkturforde-
rung, des Natur- und Heimatschutzes; wenigstens in den mei-
sten dieser Bereiche und an einigen andern Orten scheint sich
die enge Verflechtung eidgenossischer und kantonaler/kom-
munaler Administration bewidhrt zu haben. Auf bestimmten
Gebieten 1st das Ergebnis freilich weniger eindeutig:

So kann die Schweizerische Hochschulkonferenz als «gemeinsames», wenn
auch durch die Bundesgesetzgebung geschaffenes Organ von Bund und
Kantonen betrachtet werden?’. Die Zusammenarbeit von Bund und Kanto-
nen in diesem Organ erscheint jedoch prekir, die Vertreter der Hochschulkan-
tone dominieren, und in verschiedenen Sektoren erweist sich die Konferenz
insgesamt als wenig handlungsfahig. Glicklich war ihre Idee, eine gesamt-
schweizerische Hochschulplanungskommission einzusetzen, welche auf-
grund der an den einzelnen Hochschulen (und von den einzelnen Hochschul-
trdgern) getitigten Planung gesamtschweizerische Planungs-Dokumente er-
stellt; das hiefir angewendete, recht aufwendige Verfahren hat wertvolle
Impulse fiir die Hochschulplanung an sich, aber auch fiir verbesserte Koordi-
nation und Kooperation gegeben *%.

Die in der Bundesrepublik Deutschland «erfundenen» Gemeinschaftsauf-
gaben sind auch gerade in der Bundesrepublik heftig kritisiert worden, in
Literatur und politischer Praxis*®. Die Enquéten-Kommission Verfassungsre-
form hat sich dieser Kritik angeschlossen und schlagt vor, die Gemeinschafts-
aufgaben durch «gemeinsame Rahmenplanung und Investitionsfinanzie-
rung» zu ersetzen. Hierbei hatte sie «die Beteiligung der Parlamente, die
Einschaltung der Opposition, die Zusammenfassung der Fachplanungen, die
Vervollkommnung der planungsrechtlichen Bund-Linder-Kooperation und
die Losung der Planung von der MaBnahmenfinanzierung im einzelnen im
Auge»*®. — Auch die schweizerische Expertenkommission fir die Totalrevi-
sion der Bundesverfassung konnte sich mit Gemeinschaftsaufgaben nicht
befreunden®'; sie schlug statt dessen eine spezifische Zusammenarbeit von
Bund und Kantonen in der Planung vor (Art.43 Abs.2 S.2), allerdings in schr
allgemeiner Form,

In der Tat erscheint die Kategorie der Gemeinschaftsaufgaben
problematisch. Wirden Staatsaufgaben zu «gemeinsamen
Aufgaben» von Bund und Kantonen erklart, so ware zunachst

7 Art. 19 des Bundesgesetzes Uber die Hochschulférderung vom 28. Juni 1968,
SR.414.20.

® Vgl. den von ihr erarbeiteten gesamtschweizerischen Entwicklungsplan
1984-1987, Bern 1983.

¥ Vgl. etwa die Ubersicht iiber die Diskussion bei KLAUS STERN, a.a.O.
(Anm.1.3./3), S.523ff.

40 Zur Sache 2/77, S.95fF., I11.

' Vgl. ithren Bericht S. 118.
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die rechtliche Tragweite solcher Etikettierung gering — dies war
auch den Schopfern des gescheiterten Art.27%s BV klar; sie
hatte sich in der rechtlichen Verpflichtung zu wechselseitiger
Information und Konsultation sowie zu einer gewissen wech-
selseitigen Abstimmung der Entscheidungen, ferner in der
rechtlichen Grundlegung gemeinsamer Institutionen er-
schopft*2. Hingegen erhoffte man sich eine politische Signal-
wirkung, eine Verbesserung des foderativen Stils. Ob sich dieses
Ziel erreichen liesse, bleibt ungewil3. Dagegen besteht die Ge-
fahr, daf3 die Formel verunsichert und verunklart; und dieser
Mangel 1463t die Waagschale mit den Vorzugen leicht hinauf-
schnellen.

Neuerdings ist die Diskussion iiber Gemeinschaftsaufgaben wieder aktuell
geworden mit dem «Modell» der Finanzdircktorenkonferenz:

«Es soll ... auch in der Schweiz eine Form der gemeinschaftlichen Aufga-
benerflillung eingefithrt werden, in der generell-abstrakte Erlasse der Verord-
nungsstufe nicht nur nach dem <Anhoren> der Kantone durch den Bundesrat,
sondern von einem gemeinsamen Entscheidungsorgan von Bund und Kanto-
nen fiir den kantonalen und allenfalls auch den eidgendssischen Vollzug
beschlossen werden. Der Bundesrat kann in diesen Fallen nur noch vom
Gemeinschaftsorgan genehmigte Erlasse (Verordnungen, Rahmenpline
usw.) beschlieBen, womit diese Bestandteile des Bundesrechts werden. Damit
wird auf der Entscheidungsebene der Schritt vom separativen ... zum koope-
rativen Foderalismus ... vollzogen, der zum Wesen eines modernen Foderalis-
mus gehort» *2.

Auch dieses Modell schafft indessen Probleme. Ist der Bund (umfassend)
zur Gesetzgebung befugt, muf} er auch (fast durchwegs) Verordnungen
erlassen, damit die Gesetze «operabel» werden. Hiefur trigt er die Verantwor-
tung, auch wenn der Vollzug den Kantonen zugewiesen ist. Das vorgestellte
Modell will aber eine Teilung dieser Verantwortung, und dies konnte eine
adiaquate Erfiillung der Aufgabe in Frage stellen (auch in zeitlicher Hinsicht!).
GewiB sind, wie vorne schon gefordert, die Kantone in dic Ausarbeitung von
Gesetzen und Verordnungen, gerade im Hinblick auf Vollzugsprobleme,
intensiv einzubeziehen; vielleicht ware hiefir ein «kooperatives» Organ
(mindestens flir besonders komplexe Materialien) (Direktorenkonferenzen?)
geeigneter als das heutige Vernehmlassungsverfahren. Aber der Entscheid
tber die Verordnung sollte doch 1.a. beim Bund bleiben (vgl. dazu Ziff. 4.5).

Intensives Zusammenwirken von Bund und Kantonen ist fast in
samtlichen Bereichen und in allen Funktionen notiger denn je,

2 Vgl. die bundesritliche Botschaft zu den neuen Bildungsartikeln BBI. 1972 1
375 ff., 425.

' A.a.0. (Anm. 13), S.51f. Interessant auch ein Vorschlag BERNHARD DAFF-
LONS (Federal Finance in Theory and Practice, with special reference to
Switzerland, Bern 1977, S.185ff.), wonach (beratende) Policy Groups fur
Budget-Koordinierung, Steuerharmonisierung, Finanzausgleich, Com-
mon Standards, Regional- und Stabilitatspolitik zu schaffen seien. Ein
(allerdings vordergriindiger) Einwand betrifft die Kompliziertheit des
Vorschlags.
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nicht nur punktuell wie kraft Statuierung von Gemeinschafts-
aufgaben; dies wird hinten (in Ziff. 4.5) naher ausgefiihrt.

4.24 Kantonsaufgaben in der Bundesverfassung?

In Teil 1 (Ziff. 1.14) ist — so hoffe ich — deutlich gezeigt worden,
daf} bereits in der geltenden Bundesverfassung zahlreiche
Staatsaufgaben spezifisch (explizit oder implizit) den Kantonen
zugewiesen sind. Solche Aufgaben-Zuweisung ist, so hat sich
welter gezeigt, rechtlich relevant: Einmal steht es u. U. nicht
mehr im Belieben der Kantone, ob sie die entsprechenden
Aufgaben wahrnehmen wollen; andererseits darf sie der Bund -
in Wahrnehmung eigener Aufgaben — nicht beliebig zuriick-
dringen; im Falle einer Uberlappung ist nach den Kriterien
abzuwigen, welche vorne erarbeitet wurden.

Diese Erkenntnis fiihrt zur Frage, ob nicht auch in einer
allfalligen kiinftigen Bundesverfassung eine Rethe von Kantons-
aufgaben spezifisch zu verankern, oder ob nicht auf dem Weg
der Partialrevision weitere Kantonsaufgaben in die geltende
Bundesverfassung einzufiihren seien. Die Expertenkommis-
sion hat in der Tat ithrem Katalog von «Hauptverantwortlich-
keiten» des Bundes eine Liste mit «Hauptverantwortlichkei-
ten» der Kantone folgen lassen: Die wichtigsten Kantonsaufga-
ben sollten so vor dem Zugriff des Bundesgesetzgebers (Art. 52)
geschiitzt, und es sollte jedem Birger einsichtig gemacht wer-
den, welche «Hauptverantwortung» dem Bund und welche den
Kantonen obliegt*. Im Vernchmlassungsverfahren wurde
diese Konzeption weithin begrif3t*°.

In der Tat erscheint ein Katalog kantonaler Haupt-Verant-
wortlichkeiten in einer neuen Verfassung sinnvoll, eben aus
staatspolitischer wie auch aus dogmatischer Sicht - vorausge-
setzt, es gelinge eine Umschreibung, die lediglich die fir die
Staatlichkeit der Kantone wichtigsten Aufgaben einschlief3t.
Ob dies dem Vorentwurf durchwegs gelungen sei, kann und
mul} hier nicht im einzelnen gepriift werden. Und auch im Blick
auf die geltende Bundesverfassung mag es durchaus sinnvoll
erscheinen, diese oder jene kantonale «Hauptaufgabe», die von
der Bundesverfassung heute nur implizit als solche honoriert
wird, ausdricklich bundesrechtlich anzuerkennen. Notwendig
ist dies freilich keineswegs; denn esist unbestritten, dal3 etwa die
Wahrung von Ordnung und Sicherheit, oder die Gestaltung des

* Vgl. thren Bericht S.116.
45 Vgl. die Systematisierten Vernchmlassungsergebnisse, S. 504.



566 PETER SALADIN

Verhaltnisses von Staat und Kirche de iure Haupt-Sachen der
Kantone sind, als Essentialien kantonaler Staathichkeit.

Wenn freilich kantonale Hauptverantwortlichkeiten in der
Bundesverfassung verankert werden, sind gleichzeitig die kom-
plementiaren Aufgaben des Bundes zu bestimmen. Ausschlie3-
liche Zustidndigkeiten der Kantone fir ganze Sachbereiche gibt
es heute, wie vorn bemerkt, nicht mehr, kann es auch nicht mehr
geben. Der Vorentwurf schligt einen generellen «Vorbehalt»
eidgenossischer Rahmengesetzgebung und eidgenodssischer
«Einrichtungen» vor; es wire zu fragen, ob dieser Vorbehalt
nicht aufgabenspezifisch differenziert werden miil3te.

4.25 Bereichsspezifische Anforderungen an kinftige Auf-
gabenverteilung

Auf die vorstehenden Uberlegungen zur «Struktur» der Aufga-
benverteilung sollten hier bereichsspezifische Erwdgungen fol-
gen: Auf welchen Gebieten sollten die Aufgaben inskiinftig in
welcher Weise verteilt sein? Hier mul ich indessen den Leser
enttauschen. Derartige Erwagungen wiirden nicht nur den fur
das Referat zur Verfugung stehenden Raum bei weitem spren-
gen; sie wurden auch Sachkompetenz des Verfassers in den
verschiedenen Sachbereichen voraussetzen — eine Sachkompe-
tenz, deren er sich nur ganz punktuell riihmen kann. Es wiren
fiir manche Gebiete ausgedehnte Recherchen erforderlich —
und fiir bestimmte Gebiete erscheinen solche Recherchen auch
wichtig und dringlich! — Eine einzige Erwiagung sei immerhin
angestellt: von den in Ziff.2.12 genannten «Krisengebicten»
zeichnen sich drei durch besonders inkohdrente Aufgabenver-
teilung aus: das Bildungs-, das Gesundheits- und das Energie-
wesen. Fur alle dre1 Gebiete ist eine bessere Ordnung anzustre-
ben, sei es durch intensivere, flexiblere Zusammenarbeit (vgl.
hinten, Ziff. 4.5), sei es durch Aufgaben-Ubertragung auf den
Bund - auch wenn der Souveran vor kurzem zwei entspre-
chende Versuche verworfen hat. Die dem Staat insgesamt hier
zufallenden Aufgaben sind fur kiinftige Prosperitiat unseres
Landes so entscheidend, daf3 die zum Teil festgehaltenen tiber-
mabigen Leistungs- und Koordinationsdefizite nicht langer
hingenommen werden konnen. (Zur Entflechtungs-Problema-
tik siche auch vorn, Ziff.2.1 und 3.3.)

4.3 Einnahmen- und Ausgabenverteilung

4.31 Die folgenden Uberlegungen gehen von vier Grund-
Forderungen aus:
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1. Der Bund darf seine Finanzen nicht einseitig zulasten der
Kantone und Gemeinden sanieren;

2. die Einnahmenvertetlung mul3 nach klaren und einfachen
Regeln auf die Aufgabenvertellung abgestimmt werden (und
grundsétzlich nicht umgekehrt!)*¢;

3. die Einnahmen sind so zu verteilen, dal3 die Staatlichkeit der
Kantone gestiarkt und nicht geschwacht wird;

4. die Einnahmenvertetlung i1st so auszugestalten, dal} die
heutigen groBBen Unterschiede von Kanton zu Kanton in
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit ausgeglichen, nicht
noch weiter verschirft werden, und zwar wiederum nach
klaren und einfachen Regeln.

Uber die Forderungen besteht wohl weithin Einigkeit, tiber die

Definition der heutigen Situation, als Ausgangspunkt fir alle

Reformvorschliage, bereits weniger. Hievon war vorn die Rede,

im folgenden sollen die Forderungen konkretisiert werden, und

zwar eben von dem (umstrittenen) Stand-Punkt aus, wie er vorn

bestimmt wurde.

4.32 Esliegt auf der Hand, daB3 Vorschlige fiir eine Neuvertei-
lung der Aufgaben auf ihre finanziellen Auswirkungen hin sorg-
Jiltig gepriift werden miissen: auf Mehr- oder Minderbelastung
der Kantone insgesamt und der einzelnen Kantone spezifisch.
Sosehr daher eine Koppelung solcher Vorschlage mit Antriagen
zur kompensierenden Umgestaltung des Finanzausgleichs er-
wiinscht, ja notwendig ist, so problematisch erscheint, wie
bereits vorn bemerkt, thre Koppelung mit dem Streben nach
Sanierung des Bundeshaushalts. Daraus erwachsen ithnen eine
sachliche Problematik und eine politische Belastung, die fur das
ganze Vorhaben gefihrlich werden koénnen; dringt man die
Bedenken zurtick, so leiden u. U. die (oder einzelne) Kantone in
einem Mal3, das die adaquate Versehung kantonaler («eigener»
oder «lbertragener») Aufgaben in Frage stellt, somit einem
wichtigen Anliegen der Aufgaben-Neuverteilung stracks zuwi-
derlduft.

4.33 Die Transferzahlungen des Bundes machen heute — wie
vorn dargetan — einen sehr gro3en Anteil an den Bundesausga-
ben aus. Dieser breite Strom verteilt sich in unzahlige Kanéle
und Kanalchen; es 1st eine FluBlandschaft entstanden, die nie-
mand mehr uberblickt, auBler aus einem hochfliegenden Flug-
zeug, dann freilich ohne Einsicht in die Details. Das Unterneh-

46 So schon Jonannes Poritz! Vgl. vorn, zu Anm. II. 1./8.
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men Aufgaben-Neuverteilung strebt auch hier eine Bereinigung
an, vor allem die Streichung ausgesprochener Detailsubventio-
nen. Dies i1st erwunscht und notwendig, aber es anwortet nicht
auf die Grundsatzfrage: Ist es richtig — und wo 1st es richtig? —,
die Erfillung kantonaler («eigener» und «uibertragener») Auf-
gaben durch Subventionen zu veranlassen, zu fordern, zu
ermoglichen? Ohne klare Vorstellung vom Sinn solcher Trans-
ferleistung 1st es nicht moglich, einfache und klare Regeln fur
thre Gestaltung aufzustellen. Ohne solche Regeln aber bleiben
wir im Dickicht stecken, in dem die Bundesstaatlichkeit allmih-
lich zu ersticken droht.

Uber den «sinnvollen Sinn» der als Subventionen ausgestal-
teten Bundes-Transferleistungen ist sich die schweizerische
Finanzwissenschaft weitgehend einig: Der Bund sollte nur noch
diejenigen kantonalen Tatigkeiten subventionieren, die im
Interesse des ganzen Landes oder wenigstens einer ganzen
Region liegen, unter besttmmten Umstianden auch die Erful-
lung von Aufgaben, die der Bund den Kantonen ubertragt.
Offentliche Giiter von bloB lokaler Tragweite sind dagegen
durch die Kantone und Gemeinden zu finanzieren*’; damit
auch die Kantone mit geringer Finanzkraft hiezu imstande
sind, ist thnen ein hinreichender Anteil an den Ertragen von
Bundesabgaben zur autonomen Verwendung zu tiberlassen; fiir
die Bestimmung des entsprechenden «Bedarfs» schliagt JEAN-
JacQUEs ScHwWARTZ die Aufstellung von «catalogues de biens
publics nécessaires» und solchermallen die Definition eines
«apprivoisonnement standard» (im Sinne WALTER WITT-
MANNS) vor*®. — Das Grund-Konzept i1st von der Experten-
kommission fiir die Totalrevision der Bundesverfassung tiber-
nommen worden (vgl. Art. 56 Abs.4):

«Der Bund kann den Kantonen Beitrage gewihren fiir die Erfillung von
Aufgaben, die er thnen ubertriagt oder die sonstwie im Interesse des Landes
liegen. Er kann die Entwicklungsprogramme der wirtschaftlich schwachen
Kantone unterstutzen.»

Im Vernehmlassungsverfahren fand diese Bestimmung weit-
gehende Zustimmung.

Eine andere Meinung halt Bundessubventionen freilich in
weiterem Umfang fir unerlaBlich:

*7 Vgl. etwa RENE L. FREY, S. 103.
¥ A.a.0. (Anm.11.2./36), S.60.
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«In den meisten staatlichen Aufgabenbereichen ist ... zur Verwirklichung
nationaler Ziele ein gewisses Mal3 an Beeinflussung der kantonalen Entschei-
dungen durch den Bund angebracht. Um allfdllige Widerstinde der Kantone
zu brechen, mull der Bund :zweckgebundene Beitrige (zweckgebundener
Finanzausgleich) ausrichten.» **

Vielleicht konnten zwei Konzeptionen aus dem Konflikt zwi-
schen der (wirklichen oder vermeintlichen) allokativen «Incen-
tive-Funktion» zweckgebundener Bundesbeitrage und der
«Entmindigung», die in solcher faktischen Einbindung der
Kantone liegt, wirksam heraushelfen: Ubertriigt der Bund eine
neue, aufwendige Aufgabe an die Kantone, so mul} er fir die
Finanzierung sorgen, wenigstens teilweise und wenigstens auf
bestimmte Zeit - damit die Kantone mindestens Zeit erhalten,
ithr eigenes Finanzgebaren auf die neue Aufgabe einzustellen.
Fir solche Teil-Finanzierung eignet sich die Erhohung von
Kantons-Anteilen (s. dazu die ndchste Ziffer), vom psychologi-
schen Effekt her aber vielleicht noch besser die befristete Aus-
richtung zweckgebundener Beitrige; dann aber sollte in peri-
odischen Abstdanden eine Bereinigung erfolgen, im Sinne einer
Erhéhung von Kantonsanteilen (wenn uberhaupt, siehe vorn)
und einer gleichzeitigen Streichung der zweckgebundenen Bei-
trage. Allerdings wird jeweils das Risiko eines Leistungsabfalls
als Folge solcher «Umbuchung» umsichtig abzuschitzen sein.
Dazu kommen sinnvollerweise zweckgebundene Bundesbei-
trage zur (partiellen) Finanzierung solcher Aufgaben, die
einzelne Kantone im Interesse des ganzen Landes oder wenig-
stens einer ganzen Region erfiillen. Beide Konzeptionen folgen
der Linie, die der Verfassungsentwurf zeichnet, dricken die
regulative Idee aber noch stringenter aus.

4.34 Durchaus unbestritten ist die Forderung, es sei ein mog-
lichst groBer Teil der kantonalen Einnahmen so zu gestalten,
dal3 die Kantone dariiber frei verfiigen konnen. Diese Forde-
rung hat bereits unsere vorangehenden Uberlegungen be-
stimmt. Die Kantone sehen ihre Staatlichkeit wesentlich ver-
starkt, wenn sie uber thre Mittel autonom und damit in voller,
nicht durch Bundesanordnung eingegrenzter Verantwortung
verfuigen. Um eine Dimension erweitert wird solche Verantwor-
tung, wenn die Kantone auch uber die Beschaffung der Ein-

4 ReNE L.FrEY, S.103; ErRNST BUSCHOR, a.a.O. (Anm.IL.1./7), S.106f,
glaubt allerdings, dall die Lenkungsfunktion der Subvention allgemein
liberschitzt werde.
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kinfte autonom zu bestimmen haben; auch dies wird in Litera-
tur und politischer Praxis immer wieder gefordert:

So hat etwa vor kurzem Standerat FRANZ MUHEIM die alte Idee wieder aufge-
nommen, nach der die Kantone weitgehende Verfugungsfreiheit uiber direkte
Steuern zurlckerhalten sollten, wihrend eine verbleibende direkte Rest-
Bundessteuer als Finanzausgleichsteuer ausgestaltet werden sollte 3,

Zu beiden Forderungen melden sich indessen Gegenforderun-
gen: das erwiahnte Anliegen optimaler Erfiillung gesamtstaatli-
cher Aufgaben, ferner die (vor allem von der Finanzwissen-
schaft erhobene) Forderung nach wettbewerbsneutraler, u. U.
aber auch auf wirtschaftspolitische und andere Staatsziele
ausgerichteter (Lenkungssteuern!), in jedem Fall effizienter
Besteuerung *', schlieBlich die Forderung nach Ausgleichung
des heute sehr betriachtlichen Steuerbelastungs-Gefilles zwi-
schen den Kantonen — soweit wenigstens dieses Gefille nicht
durch spezifische Aufgaben-Setzung in den Kantonen bedingt
ist (was aber heute hochstens zu einem geringen Teil zutrifft ?).

Besonders plastisch wurde diese Antithetik in der Diskussion um Art. 54
Abs. 1 lit.g des Experten-Verfassungsentwurfs; Danach wiirde die Besteue-
rung von Gewinn und eigenen Mitteln der juristischen Personen in die Zustin-
digkeit des Bundes fallen. Dahinter stand — steht auch heute noch — ein von den
schweizerischen Finanzwissenschaftern einhellig vorgetragenes (und bereits
1956 von einer eidgenossischen Expertenkommission lanciertes) Postulat.
«Die Besteuerung des Ertrags der Unternehmungen sollte zur Vermeidung
von Wettbewerbs- und Standortverzerrungen Sache des Bundes sein.»®* Im
Vernehmlassungsverfahren wurde die Neuerung indessen entschieden abge-
lehnt, aus verschiedenen Grinden, u.a. aus Angst vor dem Verlust eines
wichtigen Instruments kantonaler Wirtschaftspolitik **. Es offenbart sich hier
ein bemerkenswertes Auseinanderklaffen zwischen bemerkenswert einhelli-
ger Lehre und bemerkenswert einhelliger politischer Stellungnahme; die so
plausible finanzwissenschaftliche These, «dall im Bundesstaat tendenziell der
Zentralisierungsgrad auf der Einnahmenseite hdher sein sollte als auf der
Ausgabenseite» ** scheint im Augenblick wenig Aussicht auf rechtliche Hono-
rierung Uber den heutigen Stand hinaus zu haben.

Sehr viel extremer ist der Vorschlag einer einheitlichen Bundes-
Einkommens- und -Vermogenssteuer, auf welcher Kantone

50 Die Volkswirtschaft 1983, S.281 f. Das «Centre Patronal» hat im Jahr 1980
einen dhnlichen Vorschlag vorgestellt; auch in der finanzwissenschaftlichen
Literatur taucht er immer wieder auf.

51 Vgl. etwa RENE L.Frey, S.97; HanNs LETSCH, a.a.0. (Anm.IL.2.39),
S.121ff.

52 Vgl. JEAN-JACQUES SCHWARTZ, a.a.0. (Anm.11.2./36), S. 32 ff.

53 RENE L. FrEY, S.100.

54 Systematisierte Vernehmlassungsergebnisse, S. 594.

55 RENE L. FrREY, S.97.
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und Gemeinden Zuschlige erheben kdnnten *¢. Offensichtlich
hat dieser Vorschlag heute nicht den Hauch einer politischen
Chance.

Solange das skizzierte Steuerbelastungs-Gefille nicht durch
die Kantone selbst erheblich verringert wird — und hiefiir fehlen
durchaus die Anzeichen - und solange die vom Bund angeord-
nete interkantonale Steuerharmonisierung uber das «For-
melle» nicht hinausgelangt — und die Widerstinde gegen cine
Bundeskompetenz zur Durchsetzung «materieller» Harmonie
sind sehr grof3 —, erscheint die Idee einer Streichung oder auch
nur einer starken Reduzierung der direkten Bundessteuer sehr
problematisch.

4.35 Diewirtschaftliche Leistungskraft unserer 26 Kantone ist
sehr unterschiedlich, die Unterschiede zwischen ganz «armen»
und ganz «reichen» Kantonen (wie auch zwischen ganz «ar-
men» und ganz «reichen» Regionen) sehr grol3. Die Finanz-
kraft-Tabelle gibt das freilich nur unzureichend wieder, aus den
vorne skizzierten Grinden.

Freilich ist auch gerade die MalBgrol3e «wirtschaftliche Lei-
stungskraft» alles andere als eindeutig, so wenig wie «Finanz-
kraft», und wie diese auch keineswegs «fest» 3”: Probleme der
Wirtschaftsstruktur schlagen sich darin nieder, und Konjunk-
turschwankungen konnen sich gerade darum auf die einzelnen
Kantone unterschiedlich auswirken. Jedenfalls sind fur die
Bestimmung jenes Malles neben Finanz-Kraft-Kriterien
ebenso die spezifische Struktur der betreffenden Volkswirt-
schaft*® (und damit thre Zukunftschancen), die Struktur der
Bevolkerung (und die daraus u. U. resultierenden spezifischen
Anforderungen an staatliche Infrastruktur), die topographi-
sche Struktur (und die daraus sich ergebenden Anforderungen
an Verkehrsaufwendungen z. B.), wie auch der Stand der Aus-
rustung mit Infrastruktur wesentlich. Dies macht jeden Ver-
such einer mathematischen Bestimmung der spezifischen «wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit» eines Kantons sinnlos.
Gleichwohl erscheint es notwendig, sich ein Bild von den Gro-
Benordnungen zu machen, als Voraussetzung fiir eine sinnvolle
Gestaltung des Finanzausgleichs, genauer: fiir eine sinnvolle

¢ So HEINZ HALLER/WALTER BIEL, Zukunftsgerechte Finanzreform fir die
Schweiz, Ziirich 1971. Ahnlich WALTER WITTMANN, a.a.O. (Anm. I1.2./38).

7 Vgl. dazu GEORGES FISCHER, a.a.O. (Anm.11.2./52), S.70.

% So DioNYs LEHNER, a.a.O. (Anm.I1.2./41), S.95f. (Beschiftigungs-, Be-
triebs-, Volkseinkommensstruktur).
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Auswahl der ihn leitenden Parameter. Allerdings erscheint
auch diese Relation noch zu einfach. «Finanz»-Ausgleich ist
nicht Selbstzweck, darf nicht Selbstzweck sein. Er dient dem
Ausgleich unterschiedlicher wirtschaftlicher Leistungskraft
(und damit der Behebung libermiBiger Wohlstandsgefille).
Aber auch dieser Ausgleich ist nur Instrument, nicht (letztes)
Ziel: Mit dem Ausgleich tubermaBiger wirtschaftlicher Un-
gleichgewichte sollen staatspolitische Risiken, Gefahren fur
politische Integration und allgemein fir die politische Lebens-
kraft der Eidgenossenschaft gebannt werden. Eine Gefahr liegt
in ubermaliger Abwanderung aus dem Berggebiet oder (neuer-
dings) aus industriellen Randgebieten oder auch aus grollen
Stadten; eine andere Gefahr liegt in der ibermaBigen (finanziel-
len und damit in gewissem Sinn auch politischen) Ankecttung
armer Kantone an den Bund. Diese «zweifache Instrumentali-
tit» des horizontalen Finanzausgleichs ist in zweifacher Weise
zu berucksichtigen: durch adaquate Ausgestaltung des Finanz-
ausgleichs im einzelnen, ebenso aber durch Relationierung von
Finanzausgleich und andern Instrumenten zur Herstellung
eines geniigenden wirtschaftlichen Ausgleichs.

1. Der heutige horizontale Finanzausgleich ist, wie vorn
dargelegt, im ganzen unzureichend und im einzelnen schief. Es
erscheint unerldBlich, die fiir den Finanzausgleich bestimmten
Mittel insgesamt zu erhohen; dies schligt der Bundesrat in
seiner Botschaft Gber erste Mal3lnahmen zur Neuverteilung der
Aufgaben zwischen Bund und Kantonen vor*®. Eine weitere
Erhohung wird sich nach dem Gesagten aufdriangen, allerdings
nur in Verbindung mit einer gleichzeitigen Uberpriifung der
Parameter. Voraussetzung wird eine hinreichend gleichméiBige
Ausschopfung des kantonalen Steuersubstrats sein — es ist zu
bedauern, dafl Art.42aWnquies gerade in diesem Punkt zu kurz
geraten ist. °°.

Nach dem im vorigen Abschnitt Gesagten ist der horizontale
Finanzausgleich pro futuro vor allem durch addquate Differen-
zierung der Kantonsanteile an den Ertragen von Bundesabgaben
zu bewerkstelligen. Dies ist auch die Konzeption der Finanzdi-
rektoren:

2 BBl 1981 I1I 737fT., 827ff. Vgl. hiezu DUMENT COLUMBERG, a.a.0O. (Anm.
11.2./38), S.173, 17511
® Vgl. dem gegeniiber Art. 55 Abs. 3 lit.a VE.
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«Der Ausgleich der Finanzkraft mulB indirekt namentlich lber die nicht-
zweckgebundenen Finanzausgleichsleistungen nach Mallgabe der Steuer-
und Wirtschaftskraft sowie der Ausschopfung des eigenen Steuersubstrates
vorgenommen werden.»®'

Hinzu wird aber auch inskiinftig eine Abstufung bestimmter
(nicht aller) verbleibender Bundesbeitrage kommen mussen:
und zwar derjenigen, welche auf die durchgehende Realisierung
von Mindeststandards in der ganzen Schweiz zielen, nicht der
zur Kompensierung externer Effekte bestimmten (z.B. der
Hochschulbeitrage!) ®2. Zu vereinfachen ist die Berechnung der
«Finanzkraft»: verschiedene «Leit-Kriterien» werden heute
vorgeschlagen, meist das Pro-Kopf-Volkseinkommen ®, ver-
cinzelt die Budget-Ergebnisse (auf der Grundlage hinreichen-
der Steuerharmonisierung und Ausgaben-Standardisierung) **.

2. Deutlicher als bisher ist sodann die (zweifache) Instrumen-
talitiit des horizontalen Finanzausgleichs zu registrieren und zu
honorieren. Damit ist aber auch zu fragen — und diese Frage
wird, wie bemerkt, viel zu wenig gestellt —, wie das interregio-
nale Wohlstandsgefalle im Rahmen unserer bundesstaatlichen
Struktur vermindert werden kann und soll, wie solches Bemii-
hen zu gestalten sei, damit die Bundesstaatlichkeit der Schweiz
gefestigt und mit neuem Leben erfullt wird.

Vorne (in Ziff. 3.4) hat sich gezeigt, dal} eidgenossische Re-
gionalpolitik den Kantonen, aufs ganze gesehen, keine zentrale
Funktion zuweist. Essentiell «<kantonsbezogen» 1st zwar durch-
aus der horizontale Finanzausgleich; dessen Beitrag an den
Abbau regionaler Ungleichgewichte ist jedoch «in weiten
Bereichen noch ungeklart» °*.

Die prekidre Funktion der Kantone in der eidgenossischen
Regionalpolitik ist kein Zufall. Die einschlagige Lehre zeigt,
daBl der Versuch einer «totalen» Behebung interregionaler
Wohlstandsgefille notwendig zentral zu lenken wire ¢¢. Darum
kann es freilich im Bundesstaat in keiner Hinsicht gehen. Zwi-
schen (eidgenossischer) Regionalpolitik und «Bundesstaatspo-
litik» besteht jedenfalls eine kraftige Spannung. Alles Bemiithen

** A.a.0. (Anm. 13), S.103.

**Vgl. LukAs BEGLINGER, a.a.0. (Anm.I1.2./34), S.84; anders DuUMEN]
COLUMBERG, a.a.0. (Anm.I1.2./38), S.129.

® Vgl. LUKAS BEGLINGER, a.a.0O. (Anm.62), S.87, m.w. H.

% So JEAN-JACQUES SCHWARTZ, 4.a4.0. (Anm.I1.2./36), S.62.

% WALTER HEss, a.a.0. (Anm.II.2./51), S. 153.

* Vgl. etwa RENE L.FREyY, a.a.0. (Anm.9), S.61; DuMENT COLUMBERG,
a.a.0. (Anm.Il.2./38), S. 179.
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um «Fortbildung des Bundesstaats» mull diese Spannung
intensiv beachten und ihre — wenigstens partielle — «Losung»
anstreben.

Wie bemerkt ist auch die Milderung interregionaler Wohl-
standsgefille in unserm Bundesstaat lediglich Zwischenziel,
wenn auch 1 gewissem Sinn von der Bundesverfassung aus-
drucklich gesetzt (vgl. vorn, Ziff. 4.13). Eigentliches, letztes Ziel
ist die Wahrung von Integration und Lebenskraft unseres
Bundesstaats gerade in seiner Bundesstaatlichkeit. Daraus
ergibt sich, dal3 eine unmittelbar auf Regionen bezogene, die
Regionen als Trager konstituierende oder bedingende, die
Kantone uberspringende eidgendssische Regionalpolitik zu
verwerfen 1st. Das Bundesbemiihen mul} die Kantone als Tri-
ger (oder wenigstens als Mittriager) einschalten. Und «Trager-
schaft» mull bedeuten: Wahrnehmung substantieller politi-
scher Verantwortung. In dieser Sicht erscheint es problema-
tisch, wenn die Mittragerschaft der Kantone sich heute dariner-
schopft, dal3 sie Mittel anzubieten haben, damit Bundeshilfe
ausgelost wird. Kantonale Verantwortung wird so an goldene
Fesseln gelegt, kantonales Verhalten wird vom Bund tliber die
rechtliche Tragweite seines Instrumentariums hinaus kraftig
gesteuert.

Wenn gar der Bund ermichtigt werden sollte, unternehmerische Vorhaben,
«die fur eine Region in arbeitsmarktlicher und technologischer Hinsicht von
besonderer Bedeutung sind und deren Finanzierung schwierig ist», auch nur
mit geringer Kantonsbeteiligung zu fordern®’, dann schwindet kantonale
Verantwortung wie Butter an der Sonne, zumal iiber die Forderung eben der
Bund entscheidet, der Kanton lediglich Antrége stellen darf (Art. 10 und 11 des
Bundesbeschlusses). Dies mag fiir die Kantone u. U. bequem sein — jenem
obersten Ziel dient es nicht!

Hier liegt — von jener obersten Zielsetzung her — ein Verfahren
nahe, das zu einem «einvernehmlichen» Entscheid, d.h. zu
einem gemeinsamen Entscheid von Bund und betroffenen
Kantonen (u. U. nicht nur Standortkanton!) fithren soll. Pro-
blematisch erscheint es aber auch, wenn das Investitionshilfege-
setz den Kantonen und Gemeinden zwar die Bildung von Re-
gionen uberlaf3t, die Bundes-Zentralstelle fiir regionale Wirt-
schaftsforderung dagegen beauftragt, diese Bildung auf ihre
ZweckmaBigkeit hin zu uberprifen (Art.7)! Gerade hiefir
sollten die Kantone volle politische Verantwortung tberneh-

7 Art.5 Abs. 1 bis Art.6 Abs.3 des vorgeschlagenen Bundesbeschlusses uber
die Anderung des Bundesbeschlusses Uber Finanzierungsbeihilfen zugun-
sten wirtschaftlich bedrohter Regionen, BBI. 1983 111 481 ff.
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men, sollte der Bund sich auf hinlingliche Koordination und
meinetwegen auf Korrektur offensichtlicher Fehlkonzeptionen
beschranken. Und auch die Koordination sollte nicht einfach
vom Bund «verhiangt», sondern primar durch entsprechende —
institutionalisierte — interkantonale Absprache bewirkt wer-
den %, Und wenn ERNST A. BRUGGER formuliert: «Die Zieldis-
kussion ... hat deutlich gemacht, dall Regionen gleich welcher
Ausgangslage nicht nur Nutzungs-, sondern v.a. Lebens- und
Entscheidungsriume sind, die zu Identifikationsraumen gestal-
tet werden sollten **», so ist doch zu bedenken, dal3 vor regiona-
ler Identitét die kantonale Identitdt, vor regionaler Handlungs-
fahigkeit die kantonale zu starken ist.

Allgemein sollte sich, wie es scheint, die eidgendssische Regionalpolitik auf
eine systematischere Zielbestimmung stiitzen, was freilich hinreichende syste-
matische Reflexion in der Lehre voraussetzt. WALTER HESS sieht sich nach
ciner Analyse relevanter Zielformulierungen zu folgendem Schluf3 gedringt:
«Abgesehen von der generellen Ausrichtung auf regionale Anliegen ist eine
einheitliche StoBrichtung in materieller und raumlicher Hinsicht kaum zu
erkennen.»™ Das regionalpolitische «Zwischenziel» ist in diesem Sinne auch
auf andere «Zwischenziele» abzustimmen — konjunkturpolitische etwa, fi-
nanzpolitische”" oder raumordnungspolitische’; hier ist etwa zu beachten,
daB regionalpolitische Anliegen als ein Ziel und ein Grundsatz neben andern
Zielen und andern Grundsitzen der Raumplanung figurieren’. Von solcher
Ziel-Besinnung und -Bestimmung her ist dann zu prifen, ob das bisherige
Instrumentarium geniigt; diese Frage mul} hier wiederum — und aus den
gleichen Griinden — offen bleiben. Aufgenommen sei immerhin ein Postulat
RENE L. FrREYS: Die Berggebietsforderung darf nicht ldnger einseitig und damit
asymmetrisch bleiben; «sie mufl durch eine integrierte Politik der Entwick-
lungsforderung in den wirtschaftlichen Problemgebieten und durch Ballungs-
hemmung in den Agglomerationen ergidnzt werden»™. Uberaus wichtig so-
dann die Forderung, daBl der Bund all sein Handeln auch auf (neu reflektierte)
regionalpolitische Ziele ausrichtet, also die Forderung nach umsichtigerer
Beriicksichtigung und Gestaltung regionaler Inzidenz in den verschiedensten

% Dies muBl um so mehr gelten, wenn — wie es RENE L. FREY vorschligt —
(a.a.0. [Anm.I1.2./51], S. 123ff.) — die Infrastrukturinvestitionen (und die
darauf bezogene Bundeshilfe) rdumlich konzentriert werden sollten. (Ahn-
lich — im Rahmen gedankenreicher Uberlegungen iiber «Ansitze fiir die
Regionalpolitik der achtziger Jahre» — ERNST A.BRUGGER, a.a.O. (Anm.
I1.3./18), S.31ff., 37. Vgl. auch RUEDI MEIER, Bedeutung und Ausrichtung
kantonaler Wirtschaftspolitik, Bern etc. 1983, S. 234 1.

 A.a.0. (Anm.I1.3./18), S. 36.

*A.a.0. (Anm.I1.2./51), S. 146.

" Vgl. hiezu DIONYS LEHNER, a.a.0. (Anm.11.2./41), S. 1221

2 Vgl. hiezu (fir den Finanzausgleich) v.a. PaurL SENN, a.a.O. (Anm.
I1.2./41); DUMENI COLUMBERG, a.a.0. (Anm.11.2./38), S. 173.

" Vgl. Art. 1 Abs. 2 lit.c und Art.3 Abs. 3 lit.a und d sowie Abs.4 RPG.

" Die Infrastruktur als Mittel der Regionalpolitik, Bern/Stuttgart 1979,
S. 148.
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Aufgabenbereichen’; hiezu (u.a.) ist er bereits heute von der Bundesverfas-
sung verpflichtet (Art. 2249vater in Verbindung v.a. mit Art. 3108 Abs. 3 lit. ¢).

4.36 Ungelost, jedenfalls auf bundesstaatlicher Ebene, ist das
Problem des regionalen Lastenausgleichs. Wohl bestehen in
verschiedenen Regionen des Landes Ansétze, aber insgesamt
nur unzureichende. Ist dies aber ein Problem des Bundes? Statt
einer Antwort eine Gegenfrage: Darf es dem Bund gleichgiiltig
sein, wenn in verschiedenen Regionen des Landes ausgeprigte,
unaufgefangene regionale «spillovers» bestehen? Kann daraus
nicht, auf lingere Sicht, eine empfindliche Storung der bundes-
staatlichen Harmonie erwachsen? Auch hier wieder: Einigkeit
der Finanzwissenschafter’¢, keinerlei Einigkeit in der Politik!
Die Expertenkommission fiir die Totalrevision der Bundesver-
fassung schlagt, finanzwissenschaftlichem Rat folgend, in
Art. 56 Abs. S vor:

«(Der Bund) kann Regeln aufstellen iiber einen angemessenen interkantona-
len Lastenausgleich zugunsten der Kantone, die offentlichen Leistungen fir
Bewohner anderer Kantone erbringen.» (Vgl. auch Art.43 Abs.3.)

Das Echo im Vernechmlassungsverfahren war durchaus ge-
teilt 7. Gewi1ll wurde der Bund, solchermaf3en normierend, in
kantonale Zustindigkeit erheblich eingreifen. Die Kantone
sind eingeladen, solches Eingreifen durch entschlossene auto-
nome Regelung uberflissig zu machen. Aber nochmals: der
Bund kann einer eklatanten regionalen Lasten-Ungleichheit
nicht teilnahmslos zuschauen, auch wenn 1hn keine spezifische
Rechtsnorm zur Teilnahme verpflichtet. Freilich obliegt die
primidre Verantwortung hier wie anderswo den Kantonen; diese
tun sich aber, wie die jingste Geschichte zeigt, sehr schwer 78,
Durchaus unklar ist jeweils, was wechselseitig in den Lasten-
ausgleich eingebracht, durchaus unklar sodann, wie die einzel-
nen Leistungen, unter EinschluB ihrer Fern- und Langzeitwir-
kungen, gewichtet werden sollen. Immerhin ist wenigstens ein
Beispiel fiir — wenigstens teilweise gegliickte — Bemiihung um

* So ALFRED REY in einem Referat vor dem Forum Helveticum, vgl. Neue
Zurcher Zeitung vom 21. November 1983, Nr.272, S.17.

¢ Vgl. hiezu etwa RENE L. FREY, S. 103 f.

7 Systematisierte Vernehmlassungsergebnisse, S. 641f.

® Vgl. etwa die vom aargauischen Regierungsrat herausgegebene Schrift
«Kantonaler Finanzhaushalt und interkantonaler Lastenausgleich», Aarau
1978.
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innerregionalen Lastenausgleich zu nennen, namlich in der
Nordwestschweiz .

4.4 Organisationshoheit und Mitwirkungsrechte

Das Wesentliche zur Bewahrung und kiinftigen Gestaltung von
Organisationshoheit und «Mitwirkungshoheit» der Kantone
wurde bereits in Ziff. .3 und 4 gesagt. Hier sei folgendes nach-
getragen:

4.41 Eine fiir das Uberleben des Bundesstaates grundlegende
Forderung zielt auf Wahrung und sorgfiltigere Achtung kanto-
naler Organisationshoheit durch den Bund. Ebenso grundsitz-
lich und ebenso bundesstaats-notwendig ist aber das Postulat,
wonach die Kantone die zur Verwirklichung von Bundesrecht
erforderliche Organisation zu schaffen haben. Auch hievon war
bereits die Rede, aber eine skizzenhafte Konkretisierung
scheint geboten: Nicht nur fir den eigentlichen Vollzug von
Bundesrecht -~ im Sinne der «Ausfiihrung» eidgendssischer
Gesetzgebung — haben die Kantone sich adaquat zu organisie-
ren, sondern auch zur Verwirklichung materieller Grundsatze
der Bundesverfassung; so v.a. durch entsprechende — v.a.
rechtsstaats-orientierte — Ausgestaltung von Verfahren, durch
Schaffung hinreichenden Rechtsschutzes.

In diesem Zusammenhang ist etwa mit allem Nachdruck zu fordern, dal} jeder
Kanton Gerichtsinstanzen fiir die Uberpriifung kantonalen Verwaltungshan-
delns einrichtet. Es ist unverstiandlich, dafl noch immer sechs Kantone, (Uri,
Glarus, Freiburg, Appenzell AuBer-Rhoden, Appenzell Inner-Rhoden und
Waadt) kein Verwaltungsgericht kennen, und dall von den lbrigen Kantonen
noch immer neun das kantonale Verwaltungsgericht (ganz oder teilweise) fur
unzustandig erkldaren, wenn gegen einen kantonalen Verwaltungsakt ein
eidgendssisches Verwaltungs-Rechtsmittel gegeben 1st®°. In der Tat ist der
geforderte Ausbau der kantonalen Verwaltungsrechtspflege (woran sich
weitere Ausbauschritte anschlieBen konnten, so die abstrakte Normenkon-
trolle in allen Kantonen)®' eine der wenigen Mdoglichkeiten fiir eine wirksame
Entlastung des Bundesgerichts®*; und dal} die kantonalen Rechtspflege- und

" Vgl. dazu etwa RENE L.FRrey, Der regionale Lastenausgleich, in: Wirt-
schaftswissenschaft als Grundlage staatlichen Handelns, Festschrift fir
Heinz Haller, Tiibingen 1979, S. 343 ff,

80 ZH, LU, SZ, OW, BS (teilweise), BL, BE (teilweise), SH, SG.

8! Bereits eingefiihrt ist sie in den Kantonen AG, SH, LU, NW und JU.

8 Der Expertenentwurf zu einem neuen Bundesgesetz liber die Organisation
der Bundesrechtspflege tragt in Art. 129 Abs. | den Kantonen auf, «verwal-
tungsunabhingige Instanzen fir Streitigkeiten aus dem Verwaltungsrecht
des Bundes» zu bestellen, sofern der Entscheid der letzten kantonalen
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Verwaltungsinstanzen die Ubereinstimmung kantonalen Gesetzes- und Ver-
ordnungsrechts mit der Kantonsverfassung und mit dem gesamten Bundes-
recht prifen sollten, ist ebenfalls ein Gebot von rechtsstaatlicher und bundes-
staatlicher Relevanz. Die Kantone haben Verantwortung fir Rechtsstaats-
und Bundeskonformitit ihres Handelns, und sie missen sie in addquater
Organisation und adiquatem Verfahren wahrnehmen. Falls ein Kanton die
Uberpriifung kantonaler Gesetze den ordentlichen Gerichten und dem Ver-
waltungsgericht wie auch der Verwaltung entzichen will, sollte er ein eigenes
Verfassungsgericht einrichten — wie es Nidwalden und Jura bereits getan
haben. — Allerdings greifen solche Forderungen tief und grundsatzlich in die
kantonale Organisationshoheit ein. Sie sollten daher, falls durch die Kantone
nicht ohnehin erfiillt, in der Bundesverfassung verankert werden — ja dies
erscheint rechtlich geboten jedenfalls insofern, als die Kantone zur Einfiih-
rung der Verwaltungsgerichtsbarkeit auch jenseits der Bundeszustandigkeit
zur Regelung kantonalen Verwaltungsverfahrens (vgl. vorn, Ziff.1. 3.41)
verhalten werden sollen.

Vermehrt werden, gerade als Folge solcher Forderungen, die
Moglichkeiten interkantonaler Zusammenarbeit zu bedenken
und auszuschopfen sein. Warum nicht zwei kleinere Kantone
ein gemeinsames Verwaltungsgericht bestellen konnen sollen,
ist bei allem Verstindnis fiir kantonales SelbstbewuBtsein doch
nicht ganz einzusehen — von einer ausgedehnteren Zusammen-
arbeit in der Verwaltung ganz zu schweigen.

Es bleibt allerdings die Frage, was zu geschehen habe, wenn
ein Kanton den skizzierten Forderungen nicht nachkommt,
z.B. — trotz allfialligem bundesverfassungsrechtlichem Gebot —
kein Verwaltungsgericht schafft. Denkbar ware eine Art «poli-
tischer Ersatzvornahme» des Bundes (Ubernahme der Ge-
richtsbarkeit durch das Bundesgericht, unter Rechnungstel-
lung an den Kanton) — aus politischer Optik aber durchaus
nicht attraktiv. Jenes Verfassungsgebot wire weiterhin lex
imperfecta, aber doch um nichts weniger bedeutsam und legi-
tim; von den Kantonen wire auch hier Verfassungs- und damit
Bundestreue zu erwarten!

Instanz unmittelbar mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten wer-
den kann. Diese Bestimmung ist freilich in doppelter Weise problematisch:
Einmal fordert sie, ohne zwingende Begriindung, kantonale Verwaltungsge-
richtsbarkeit nur fiir Akte, die bundesgerichtlicher Uberpriifung unterlie-
gen — gerade in den «Ausnahmefillen» der Art.99-101 OG (bzw. Art. 114
des Vorentwurfs) wiire es doppelt erwiinscht, dal3 wenigstens auf kantonaler
Ebene eine unabhédngige Instanz urteilt. Das Hauptproblem ist aber natiir-
lich das politische: Kantone werden (auf Gesetzesebene!) zur Schaffung von
Rechtspflegeinstanzen gezwungen (freilich kein Novum, vgl. vorn, Ziff.
[.3.41); wie ist mit Kantonen zu verfahren, die sich nicht unterziehen? Um
so wichtiger jedenfalls der dringende Appell an die Kantone, von sich aus die
—auch im Referat geforderte — unabhingige Rechtspflege zu schaffen! Vgl.
auch den Bericht der Expertenkommission vom Januar 1982, S. 12 ff.
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4.42 Ausder Analyse heutiger Praxis flielen zwanglos Forde-
rungen an kunftige Gestaltung kantonaler Mitwirkung an
Bundes-Entscheiden.

Rechtlich zu verstirken ist einmal die Standesinitiative.

Fur ihre Reform priasentiert SERGE BAUMGARTNER ** drei abgestufte Vor-
schlige:
— die kleine Reform: Verbesserungen im parlamentarischen Verfahren und

Einfithrung des Diskontinuitatsprinzips;

— die groBe Reform: bessere (eidgendssische) Regelung des Zustandekom-
mens, Verbesserung der Durchsetzungskraft in der Bundesversammlung;
— die grundlegende Reform: Gleichstellung der Standesinitiative mit der

Volksinitiative.

Eine Reform des bundes-parlamentarischen Verfahrens er-
scheint unerldBlich, vor allem das Ansetzen einer Behandlungs-
frist; hiefiir gentigt eine Erganzung des Geschiftsverkehrsgeset-
zes. Ob man der Standesinitiative dagegen den Weg zur (eidge-
nossischen) Volksabstimmung o6ffnen und sie damit eben
grundsatzlich der Volksinitiative gleichstellen will, 1a3t sich nur
im Rahmen einer Totalrevision der Bundesverfassung sinnvoll
entscheiden; denn hiefir ist nicht nur das Verhaltnis zur Volks-
initiative (diese darf z. B. nicht «unterlaufen» werden!), damit
die grundsatzliche Verkettung von Demokratie und Foderalis-
mus, sondern auch das Verhaltnis zur kiinftigen Aufgaben- und
Einnahmenverteilung zwischen Bund und Kantonen zu beden-
ken. Starkung der Standesinitiative bedeutet Verstarkung threr
Kompensationswirkung; also mul} Klarheit bestehen uber das
zu Kompensierende. Im Expertenentwurf fiir eine neue Bun-
desverfassung erscheint beides bedacht: Das Bediirfnis nach
Kompensierung erschien erheblich, und mit dem Erfordernis
des Zusammengehens dreier Kantone glaubte man das Risiko
des Unterlaufens in vernuinftigen Grenzen zu halten. — Auf
kantonaler Ebene sollte die Standesinitative vom Volk initiiert
und (wenigstens fakultativ) auch beschlossen werden kdnnen.
So wirde sie verstarkt auch als Instrument des Willens zu kan-
tonaler Staatlichkeit fungieren.

Durchaus Vergleichbares gilt fir das Kantonsreferendum,
wobel freilich zu bedenken 1st, dal3 dieses Partizipationsrecht
nicht nur auf Anreiz, sondern primar auf Bremsung zielt ®*.

Fur eine Verbesserung kantonaler Vernehmlassungen sind
die Kantone primdr verantwortlich; auch hier werden Moglich-

' Die Standesinitiative, Basel/Stuttgart 1980, S. 69.
* Vel. hiezu Hans-Urs WiLIL a.a.0. (Anm.1.3./8), S. 263 ff.
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keiten interkantonaler Zusammenarbeit besser zu nutzen sein;
uberdies wire zu prufen, ob nicht das politische Gewicht sol-
cher Partizipation durch verstirkte politische Abstiitzung 1im
Kanton erhoht werden konnte und sollte *5.

Das Erfordernis des Stindemehrs mull — zum Bedauern des
Verfassers —aus Platzgrinden auch hier (wie in Ziff. 1.4) uneror-
tert bleiben.

Durch Verbesserung und Intensivierung kantonaler Mitwir-
kung an Bundes-Entscheidungen 143t sich auch die von 6kono-
mischer Seite geforderte®® «politische Reprisentation» der
Landes-Teile — und damit Foderalismus als Garant von «Teil-
Identitdten» verstiarken.

4.5 Zusammenarbeit

Dal} die heutige Aufgaben-Verflechtung nicht durch einfachen
Schwerthieb beseitigt werden kann, ist — hoffe ich — im ganzen
Referat deutlich geworden. Je grosserraumig die Aufgaben, je
breiter und empfindlicher die Spillovers, desto weniger ist
Kompartimentierung der Aufgabenerfillung zu rechtferti-
gen?®”. «Entflechtung» —ja, aber in Grenzen, mit beschranktem
Anspruch, illusionslos, trotzdem energisch (vgl. besonders
auch vorn, Ziff. 3.3). Und «Entflechtung» keinesfalls dort, wo
«Verflechtung» Folge rechtsstaatlicher, sozialstaatlicher oder
demokratischer Mindestgarantien ist.

Auf der andern Seite wird foderative Zusammenarbeit zu
verstarken sein: in der horizontalen wie in der vertikalen Di-
mension, besonders auch in jeder Form politischer Planung®2.
«Le fédéralisme sera coopératif, ou ne sera plus» #°. Aufdieerste
Dimension wurde in den vorangehenden Abschnitten verschie-
dentlich hingewiesen; Platzmangel verbietet weiteres Ausholen.
Einige Sétze sind aber zur vertikalen Zusammenarbeit nachzu-
holen:

8 Nach § 82 Abs. | lit. ¢ der aargauischen Verfassung kann der Grolle Rat zu
regierungsratlichen Vernehmlassungen Stellung nehmen, nach Art. 84 lit.n
der jurassischen mul} das Kantonsparlament sich duflern «sur la réponse
donnée par le Gouverncment aux consultations fédérales touchant des
objets importants».

8 Vgl. Bierl/FREY/LIPS, a.a.O. (Anm.11.2./42), S.42.

87 Vgl. etwa KURT EICHENBERGER, a.a.0O. (Anm.11.3./1), S.477ff., 539; Yvo
HANGARTNER, a.a.0. (Anm.22), S.388f.; PETER GILG, a.a.0. (Anm. 10),
S.45fT.; eher anderer Ansicht RENE L. FrREY, a.a. 0. (Anm.9), S.65.

8 Vgl. die in Anm. 18 erwihnte Literatur.

89 CHRISTIAN DOMINICE, a.a. 0. (Anm. 18), S.872.
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Vertikale (wie auch horizontale) Zusammenarbeit muf} in
bereichs- und funktions-adidquaten Formen erfolgen. Dies
bedeutet etwa, dal3 fiir Verfassung-, Gesetz- und Verordnung-
Gebung des Bundes der Beitrag der Kantone uber die bisheri-
gen Modi der Inititerung (v. a. Standes-, ev. Kantonsinitiativen,
Vorschldge der Direktorenkonferenzen) und der Mitwirkung
an der Konzipierung (Direktorenkonferenzen, Expertengre-
mien, Vernehmlassungen, ev. besondere «Kontaktgremien»)
kaum hinausgehen kann; die Verantwortung fur politische
Grund-Entscheide mul} eindeutig zugewiesen sein®’. Fir die
Implementation hingegen ist kantonale Mit-Entscheidung auf
manchen Gebieten durchaus denkbar: In besonderer Weise
mulB dies dort gelten, wo die Verantwortung fiir die Erfullung
einer Staatsaufgabe bereits in der Verfassung aufgeteilt wird: im
Sinne der Zuweisung paralleler (z. B. im Hochschulwesen) oder
komplementirer Zustindigkeiten (z. B. in den Bereichen der
Raumplanung oder des Natur- und Heimatschutzes) (fiir diese
Bereiche erscheint auch «gemeinsame» [sekundare] Rechtsset-
zung und Planung im Sinne der Finanzdirektorenkonferenz
[vgl. vorn, Ziff. 4.23] durchaus denkbar).

Auf gewissen «heiflen» Gebieten driangt sich sodann intensi-
vere Konzertierung auf, wenn groBflichige Aufgaben-Ubertra-
gungen auf den Bund vermieden werden sollen. Dies sei an zwel
Beispielen erlautert:

Nach heutiger Kenntnis ist fiir die Jahre nach 2000 mit einer sehr hohen Arzze-
Dichte zu rechnen. Es wird befiirchtet, dal dies eine Reihe negativer Konse-
quenzen haben, so etwa eine weitere «Explosion» der Kosten unseres Gesund-
heitswesens auslésen wird. Verschiedene Kreise verlangen heute darum die
EinfUihrung eines drastischen Numerus Clausus fiur das Medizin-Studium.
Indessen wiirde diese Malinahme, wie der Wissenschaftsrat und andere gezeigt
haben®', das Problem nur schr partiell 16sen. Adiaquat laBt es sich nur bewilti-
gen, wenn alle Verantwortungstriager abgestimmte Schritte tun: Bund und
Kantone im Bereich der Mediziner-Ausbildung (einschlieflich paramedizini-
scher Ausbildung, die dem Bund freilich erst noch unterstellt werden miif3te;
und zwar nicht nur durch Regelung des Zugangs, sondern auch durch adi-
quate Regelung der Ausbildungs-Inhalte, ev. durch Anordnung von Weiter-
bildung) sodann ev. durch vermehrten Einbezug von Medizinern in Entwick-
lungs-Zusammenarbeit etc.; die Kantone im Bereich threr Verantwortung fiir
Spitaler (Schaffung von Assistenten-Stellen!) und fiir die Zulassung zur
Praxis; die Krankenkassen (unterstiitzt durch Bund und Kantone), welche

% Vgl. hiezu RENE L. FREY, a.a.0. (Anm.9), S.65 (mit besonderm Bezug auf
negative Aspekte gesamtschweizerischer Konferenzen) (auch vorn
Zift.4.23).

' Vgl. seinen Bericht «zur Problematik von Zulassungsbeschrinkungen in der
Medizin», Wissenschaftspolitik Bd. 11 1982, S. 125ff.
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«medizinischer Verschwendung» viel energischer als heute entgegentreten
miissen.

Nicht viel anders verhdlt es sich mit dem Kampf gegen das Wald-Sterben:
Wohl obliegt neben der spezifischen Forstpolizer die Verantwortung fiir
Reinhaltung der Luft nach Inkrafttreten des Umweltschutzgesetzes vorab
dem Bund; aber dic Waldwirtschaft ist primar Sache der Kantone, ebenso der
raumplanerische Schutz des Waldes.

Fiir solche Konzertation und Kooperation werden zum Teil
neue Mechanismen gefunden werden mussen, unkonventio-
nelle vielleicht, jedenfalls (fur den Wald mindestens) bewegli-
che, rationale, effiziente. Eine Schliisselposition im Einrichten
solcher Mechanismen kommt wohl den Direktorenkonferen-
zZen Zu.

Zusammenarbeit ist Bund und Kantonen «apriorisch» auf-
getragen, als eigentlichste Essenz des Bundesstaats, und mul3
sich daher in allen Phasen und Formen staatlicher Tatigkeit
ereignen. Informelle Zusammenarbeit kann so wirksam sein
wie formelle, und jede «Einsperrungy» (in eine bestimmte Funk-
tion oder in einen bestimmten Bereich) widerspricht dem Ge-
setz des Bundesstaats. Dal3 gerade die (mehr oder weniger)
«informelle» Zusammenarbeit noch in mancher Beziehung
verbessert werden kann, ist in der Literatur, auch etwa von der

Finanzdirektorenkonferenz, verschiedentlich gezeigt wor-
den *2.

4.6 Uberlebenschancen des Bundesstaats?

Wird unser Bundesstaat tiberleben? So zu fragen mag manchen
vermessen oder toricht vorkommen. Aber mul} es nicht sehr
nachdenklich stimmen, wenn ein ausgewiesener Kenner der
Probleme schreibt:

«Die erhéhte Mobilitdt der Bevolkerung, die zunehmend einheitlichen Le-
bensbedingungen, die Konzentration der gesetzgeberischen Téatigkeit auf
nationale Medien, Organisationen, Verbdnde, Gewerkschaften haben die
Kleinrdumigkeit unserer Kantone und Gemeinden weitgehend tberrollt und
den ursprunglichen, nach Aufgabengebieten gewaltenteilenden Foderalismus
durch einen vergemeinschaftenden kooperativen Foderalismus abgelost.»®?

2 Vgl. die in Anm.18 angegebene Literatur, ferner etwa EUGEN GIESSER,
a.a.0. (Anm.1.4./19). Fur die Direktorenkonferenzen und fur das Ver-
nehmlassungsverfahren spezifisch vgl. das Modell der Finanzdirektoren-
konferenz, a.a.O. (Anm. 13), S.48ff. Allgemein vgl. auch die Foéderalismus-
Hearings, Zurich 1973, 1, S.18911., 2321f., 264 1T, 296ftf., 330ff., 364ff.; II,
S.5511F., 559 ff., 664 1., 71511, 7311f.,, 748; 111, S. 1075f., 1150fF.

23 ERNST BUSCHOR, a.a.O. (Anm.11.1./7), S.98.
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Und sollte es uns nicht aufs hochste beunruhigen, dal3 von
verschiedenen Seiten immer wieder eine eigentliche Schizophre-
nie im foderativen Gebaren registriert wird:

«Besonders erstaunlich und betriiblich ist, da3 bei den geschilderten Zentrah-
sationstendenzen Kantone an der Spitze marschieren, die sich verbal nicht oft
und nachdricklich genug fiir die Erhaltung der foderalistischen Struktur
unseres Staatswesens und fiir mdglichst groB3e Unabhingigkeit von Bern
einsetzen konnen.»**

Hat bei uns ein «Verbalfoderalismus» zu herrschen begonnen?
Soll so das Verblithen schweizerischer Bundesstaatlichkeit
kaschiert werden? Dal} in anderen Bundesstaaten durchaus
Ahnliches beobachtet wird, daB auch die Bemiihungen um
vermehrte Dezentralisation in verschiedenen europaischen
Staaten nicht recht vorankommen (vgl. vorn, Einleitung), ist
fir uns ein schwacher Trost, bestatigt aber immerhin die Ernst-
haftigkeit des Problems.

Auber Zweifel steht, dal} die bundesstaatlichen Strukturen,
das bundesstaatliche Gerust, die bundesstaatlichen Gefalle
noch betrachtliche Zeit stehen bleiben konnen, auch wenn ihr
Inhalt tatsdachlich unter den unbarmherzigen Sonnen der staat-
lichen Aufgaben und Ausgaben und des sozialen Ausgleichs
verdampfen sollte. Dal} es Kantone nach wie vor gibt — sogar
einen mehr — und dal3 Kantonsregierungen fur die Rechte der
Kantone auf die Barrikaden steigen, ist also noch kein schliissi-
ger Beweis fur die Lebenskraft der Idee schweizerischer Bundes-
staatlichkeit.

4.61 Indenvorangehenden vier Unter-Abschnitten habeich -
durchaus skizzenhaft — zu zeigen versucht, wie dic konstitutiven
Elemente unseres Bundesstaats weiterentwickelt werden konn-
ten, damit die Schweiz wahrhaftig Bundesstaat bleibt. Es war
vor allem die Rede von der «Bundesstaatsfreundlichkeit» des
Bundes, von der Forderung, dall er — in Konzipierung und
Ausfiihrung staatlicher Aufgaben — den Kantonen achtungs-
und rucksichtsvoll, zuriickhaltend und doch bestimmt begeg-
nen solle. Aber dies gentigt nicht. Es braucht eine Bekraftigung
und Verstarkung des Willens zum Foderalismus auch auf der
Seite der Kantone (und der Gemeinden). Es braucht die Bereit-
schaft zur Bundestreue auch von Seiten der Glied-Staaten, einen

** Tieo KELLER, Der Finanzausgleich als staatspolitisches, finanzwirtschaftli-
ches und volkswirtschaftliches Problem, WuR 1970, S.2891f., 293,
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gleichzeitig verstarkten und entkrampften Willen zur horizon-
talen und zur vertikalen Kooperation, zur Abstimmung eigener
Politik auf die Aufgaben des Bundes und der andern Stande.
Aber etwas weiteres mul3 hinzukommen: der konstante, stets
sich erneuernde Wille zu kantonaler Staatlichkeit. Dies bedeu-
tet: Bereitschaft zum Engagement nicht nur und auch nicht
primér dort, wo vom Bund etwas «herauszuholen» ist. Es be-
deutet Bereitschaft zur Uberwindung der heute so verbreiteten
«foderativen Schizophrenie». Es verlangt Besinnung auf die
konstitutiven Elemente kantonaler Staatlichkeit und Einsatz
fur thre Verstarkung. Es verbietet, dalB sich die Kantone selbst
zu «statistischen Abstraktionen» degradieren (STEPHAN BIERI).

Am pragnantesten druckt sich dieser Einsatz dort aus, wo ein
Kanton seine Verfassung als ganzes iberdenkt und tiberarbeitet
(vgl. vorn, Ziff.3.2.). «Die Kantonsverfassung ermoglicht ...
dem Kanton eine Selbstdarstellung und eine Selbstbehauptung,
kraft der der Charakter der Staatlichkeit erlangt und ausgewie-
sen wird» **. Die glucklich vollendeten und die im Gang befind-
lichen Totalrevisionen von Kantonsverfassungen konnen
darum nicht hoch genug veranschlagt werden; andere werden
hoffentlich folgen. Die auf Renaissance kantonaler Staatlich-
keit gerichtete Totalrevision muB} gleichermallen die «instru-
mentalen» wie die «materialen» Teile der Kantonsverfassung
beschlagen und so die Integrationskraft des Kantons, seine
Legitimitiat —und damit auch seine «Standfestigkeit» gegentber
dem Bund zu starken suchen. Und weil das oberste materiale
Prinzip des Rechtsstaats, das Prinzip Menschenwirde, und
seine wichtigsten Konkretisierungen, die Grundrechte, vom
Bund vor-bestimmt sind, wird sich die spezifische materiale
Ausrichtung des Kantons vor allem in seinen spezifischen
Aufgaben ausdrucken — wie es die beiden neuen Verfassungen
der Kantone Aargau und Jura exemplarisch demonstrieren.
Spezifische Staatlichkeit — «Personlichkeit» — der Kantone wird
heute und morgen aber wohl am ehesten durch solche Aufgaben
konstituiert, welche sich auf Schaffung, Starkung und Verbrei-
tung von Kultur richten: «Kultur» in einem sehr weiten Sinne
begriffen, Religion, Bildung und Wissenschaft einschlieend,
aber auch den «politischen Stil», die (aus schweizerischer Ge-
schichte herausgewachsene) «politische Kultur» des engagier-

% KurT EICHENBERGER, Von der Bedeutung und von den Hauptfunktionen
der Kantonsverfassung, in: Festschrift fiur Hans Huber, Bern 1981,
S. 15511, 166.
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ten Staatsburgers, der genossenschaftlichen Solidaritat und
Verantwortung®®. Damit soll nicht gesagt sein, die dkonomi-
schen Aufgaben der Kantone seien minderwertig oder jeden-
falls zweitrangig; in einer «Wendezeit», in der die Begrenzung
alles Irdischen (und damit auch des wirtschaftlichen Wachs-
tums und des technologischen «Fortschritts») spurbarer und
sichtbarer wird als je zuvor, bekommt sozio-okonomische
Verantwortung auf allen politischen Ebenen wachsendes Ge-
wicht. Aber diese Verantwortung erscheint weitgehend aus-
tauschbar, im Gegensatz zum Kulturellen. Hier drangt sich
auch Zentralisierung in wachsendem Umfange auf. Der Drang
zum «einheitlichen Wirtschaftsstaat» erscheint seit dem letzten
Jahrhundert unwiderstehlich (es ist eben kein Zufall, daf3 die
cidgenossische Regionalpolitik den Kantonen, wie vorn [in
ZifT. 3.4] gezeigt, keine prominente Rolle zuweist). Gewil3: auch
cidgenossische Wirtschaftspolitik (und besonders auch Regio-
nalpolitik [vgl. Ziff.4.2]) soll die Prinzipien unserer Bundes-
staatlichkeit achten und beachten, aber gutem Willen erschei-
nen hier, von der «Natur der Wirtschaft» her, enge Grenzen
gesetzt. Freilich ist uberscharfe Unterscheidung zu meiden;
kantonale und kommunale Raum- und Entwicklungsplanung
dient kultureller Entfaltung und Bewahrung ebenso wie 6kono-
mischer. — Der schweizerische Bundesstaat ist als Bundesstaat
Produkt kultureller Vielfalt °7; richtig konzipierte Bundesstaat-
lichkeit gewihrleistet diese Vielfalt — und damit zu einem we-
sentlichen Teil die «Sache Kultur» selbst! °. Die Kantone (und
besonders auch die Gemeinden! vielleicht aber auch Regio-
nen)®® haben stetig an Wahrung und Fortbildung «kultureller
Identitdt» zu arbeiten. FriTZ FLEINER hat sie als «die eigentli-
chen Herdfeuer des geistigen Lebens der Schweiz» bezeich-

% Vgl. dazu Niheres (m.w. H.) bei JORG PAauL. MULLER/PETER SALADIN, Das
Problem der Konsultativabstimmung, in: Berner Festgabe zum Schweizeri-
schen Juristentag 1979, Bern 1979, S.405ff.; PETER SAraADIN, a.a.O.
(Anm.1.1./63). Zum «weiten» Kulturbegriff allgemein neuerdings DIETER
GrimMM, Kulturauftrag im staatlichen Gemeinwesen, VVAStRL H.42,
Berlin/New York 1984, S.461T.

7 Vgl. etwa WILFRIED MARTEL, Grundlagen staatlicher Kulturpolitik, ZBI. 83
(1982), S. 101 ff., 105.

8 So pragnant PETER HABERLE, Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, Wien
1980; DERSELBE, Vom Kulturstaat zum Kulturverfassungsrecht, in: DER-
selBE (Hrsg.), Kulturstaatlichkeit und Kulturverfassungsrecht, Darmstadt
1982, S. 1., 50ff.

* Vgl. MICHEL BAssanD (Hrsg.). L'identité régionale, Saint-Saphorin 1983.
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net '°°. Und die Weltgeschichte hat ihnen die Gunst einer von
aullen kaum unterbrochenen Tradition geschenkt — ein Ge-
schenk, das etwa den meisten deutschen Bundesliandern nicht
zuteill wurde! Auch die traditionelle Kleinrdumigkeit blieb
unseren Kantonen erhalten und damit die Chance einer beson-
dern und besonders kraftigen Kulturstaatlichkeit, die Chance
eines besonders intensiven Bekenntnisses zur direkten Demo-
kratie, die Chance einer ununterbrochenen Honorierung der
berihmten Einsicht JAKOB BURCKHARDTS: «Der Kleinstaat ist
vorhanden, damit ein Fleck auf der Welt sei, wo die gro3tmog-
liche Quote der Staatsangehorigen Burger im vollen Sinne
sind .. .»'" Unser Foderalismus ist die Staatsform der Eigenwil-
ligkeit. Er ist von seinen Triagern, von den 26 «Kulturstaaten»,
von den 26 «Volkern» (nicht nur und nicht priméar von ihren
Regierungen!) stetig neu zu wollen.

Das hier um kantonaler Staatlichkeit willen geforderte kultu-
relle Engagement der Kantone (und der Gemeinden) umfal3t —
wenn wir einmal den Einsatz fiir politische (vgl. dazu den nich-
sten Abschnitt) und religiose, fur Bildungs- und Wissenschafts-
Kultur aufder Seite lassen — das Engagement fir die Bewahrung
des kulturellen Erbes, eingeschlossen den Schutz der eigenen
Landschaft, der eigenen Flora und Fauna und naturlich von
Ortsbildern, Kunstdenkmaélern, Brauchtum. Es impliziert aber
notwendig auch Engagement fur kulturelle Innovation, verlangt
die Forderung von Kreativitit (und damit auch von Partikula-
ritiat), derer der Mensch heute, will er als Mensch uberleben,
wohl mehr bedarf als seine GroBviter. Es erheischt Pflege einer
kinstlerischen Elite (in allen Sparten) ebenso wie die Vermitt-
lung von Kultur an alle Kreise der Bevolkerung. Es kdmpft
notwendig gegen die so bedriickenden Tendenzen kultureller
Verflachung und Gleichschaltung (besonders in den elektroni-

' Und darum auch etwa den Entscheid gegen eine eidgendssische Universitit
als richtig qualifiziert (Zentralismus und Foéderalismus in der Schweiz,
a.a.0. [Anm. 3], S.21011.).

9! Weltgeschichtliche Betrachtungen, hg. von Werner Kaegi, Bern 1947, S.81;
vgl. auch KARL ScHMID (a.a.O. [Anm.4], S.29ff) zur Bedeutung des
«Kleinen Kreises» fur schweizerische Nationalitit. Immerhin wird auch in
der deutschen Foderalismus-Diskussion der unabdingbare Zusammen-
hang von Demokratiec und Foderalismus betont; vgl. besonders KONRAD
HEessE, Bundesstaatsreform und Grenzen der Verfassungsinderung, AR
Bd.98 (1973), S.&ff. — Zum erstarkenden (nie véllig unterbrochenen)
«SelbstbewuBtsein» Osterreichischer Bundesliander vgl. etwa PETER PERN-
THALER, a.a.0. (Anm.Einleitung/28), S.132ff., 133; HEINZ SCHAFFER,
a.a.0. (Anm. Einleitung/28), S. 1 ff.
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schen Medien) und allgemein gegen Oekonomisierung und
Instrumentalisierung des modernen Menschen. Und es kimpft
fur Festigung und Bereicherung sozialer Identitat und Gebor-
genheit, fir «Heimat»'°2. Es will solchermal3en Potentiale
schaffen und bewahren, auf die alle Politik, auch die eidgendssi-
sche, auch die mundiale, dringend angewiesen ist. Ja es will der
Politik eine gerade in der Schweiz notwendige Substanz ver-
schaffen und bewahren '*’. Gewil} tragt auch der Bund Verant-
wortung fir Kultur, diese heutige Verantwortung soll nicht
eliminiert, sondern im Gegenteil verstiarkt werden. Aber sie ist
doch entschieden als komplementare zu verstehen und wahrzu-
nchmen '%%.

4.62 Die Bundesstaatlichkeit ist ein Konstitutionsprinzip der
Schweiz neben andern. Thre Reform mul} aufs umsichtigste die
Auswirkungen auf die andern Prinzipien abschitzen; jede
Stirkung der Bundesstaatlichkeit mul} zugleich auf Starkung
der andern «Saulen» bedacht sein. Solch systematische Abstim-
mung erscheint letztlich nur im Rahmen einer Totalrevision der
Bundesverfassung moglich; diese bleibt Aufgabe (vgl. auch
vorn, Ziff. I11.2).

Die Bezlige zwischen den verschiedenen Staatsprinzipien
sind — und dies erschwert die geforderte Wirkungs-Analyse —
keineswegs einfach; sie sind nicht einseitig gerichtet, sie entspre-
chen keinem einfachen Schema von Ursache und Wirkung:
Foderalismus stiarkt die Demokratie, weil die kleinen Gemein-
wesen als «Schulen der Demokratie» wirken und weil uber-
haupt in ithnen, denen der Bundesstaat Besonderes zutraut und
zuerkennt, eine «Demokratie des Engagements» '*° leben kann.
«Der lebendige Inhalt des schweizerischen Foderalismus war
nicht die Kompetenzordnung zwischen Bund und Kantonen,
sondern die Verwirklichung der Demokratie auf allen Stufen
der Gesellschaft.»'° Dies das «Ideal»; die politische Wirklich-

102 Vo] hiezu WINFRIED STEFFANI, Heimat in der pluralistischen Demokratie?
in: DERSELBE, Pluralistische Demokratie, Opladen 1980, S. 1991,

193 Vel. hiezu KARL SCHMID, a.a. 0. (Anm.4), S. 20ff.

104 Zur Aufgabenteilung im Kulturbereich (von einem 6konomischen Ansatz
aus) vgl. auch THomas Liprs, Das Angebot und die Nachfrage nach Infra-
strukturleistungen — Eine regionalokonomische Analyse des Kultursek-
tors, Bern/Frankfurt 1982.

195 Vgl. vorn, Anm. 98.

% HERBERT LUTHY, a.a.0. (Anm.II.2./48), S.36. Vgl. neuerdings dazu auch
CHRISTIAN DoMINICE, Fédéralisme, démocratie et constitution, in: Fest-
schrift fir Werner Kégi, Zirich 1979, S. 79t
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keit hat aber gerade den Bund (genauer: das Bundesgericht)
veranlafit, die «Authentizitit» demokratischer Entscheidung in
Kantonen und Gemeinden zu sichern durch Anerkennung und
Durchsetzung des bundesverfassungsrechtlichen Anspruchs
auf klare und unverfilschte Willenskundgabe und durch Be-
wahrung demokratischer Institute vor (potentieller) « Aushoh-
lung». — Die uiberaus feine Aufteilung der politischen Verant-
wortung verstarkt idealtypisch den Minderheitenschutz; zum
Schutz von Minderheiten in den kleinen Gemeinschaften mul3te
und mul} aber immer wieder der Bund angerufen werden: mit
Berufung auf eidgendssische Grundrechtsgewahrleistung oder
mit dem Appell an eidgenossische Forderung. — Der Bundes-
staat ermoglicht birgernahe Verwaltung und Rechtsprechung,
impliziert aber zugleich — in den engen Mauern kleinerer Ge-
meinden und Kantone — das Risiko unzureichender Beachtung
rechtsstaatlicher Grundsatze, mangels hinreichend ausgebau-
ter Organisation und mangels hinreichender «Distanz»; auch
hier mul} der Bund «sichern». — Der Bundesstaat 143t den klei-
neren Gemeinschaften Raum fiir selbstandiges Bestimmen und
Losen staatlicher Aufgaben, steckt damit Experimentierfelder
ab und ermoglicht einen fruchtbaren Wettbewerb. Die Experi-
mentierfreude scheint aber, aufs ganze gesehen, in den schwei-
zerischen Kantonen nicht (nicht mehr?) besonders ausgeprigt
zu sein; neue Aufgaben werden nur zum Teil zeit- und sachge-
recht angepackt; das Leistungsgefalle zwischen den verschiede-
nen Kantonen ist in vielen Bereichen betriachtlich und bewirkt
gelegentlich stoBende soziale Ungleichheiten — was immer
wieder den Bund zur Zentralisierung veranlaf3t.

Jede Bundesstaatsreform mull nun eben darauf angelegt sein,
zugleich mit der Kraftigung der eigentlichen Bundesstaatlich-
keit das demokratische, das rechtsstaatliche, das sozialstaatli-
che und das «leistungsstaatliche» Potential bundesstaatlicher
Konstitution zu verstiarken. Ist also der Bund bereit, die kanto-
nale Organisationshoheit inskunftig sorgsamer zu achten, dann
sollten die Kantone sie zur Entfaltung «politischer Kultur»,
besonders zur Verstarkung direktdemokratischen Engage-
ments (in Kanton und Gemeinden) nutzen '*”. Und wird kanto-
nale Mitwirkung an eidgenossischen Entscheidungen intensi-
viert, so sollte der einzelne Mitwirkungs-Akt hinreichend (in
manchen Kantonen besser als heute) demokratisch abgestiitzt

197 Vgl. hiezu etwa HaNS STADLER, Der Kanton als Staat im Staate, ZBI1.79
(1978), S. 13711, 14711,
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werden; auch hier wieder vermochte gerade solche Verbesse-
rung die Forderung nach Ausbau kantonaler Mitwirkung
kriftig zu stiitzen. Die Kantone sollten sich auszeichnen durch
einen verlaBlichen Schutz bundesverfassungsrechtlicher
Grundrechte und anderer Rechtsstaatsprinzipien — und sich
immer wieder uberlegen, wie diese Prinzipien kantonsspezi-
fisch-sinnvoll zu erganzen seten. Bund und Kantone sollten — in
irgendeinem politischen Bereich, auch etwa in der Energiepoli-
tik — nach Moglichkeit Wege suchen, die die Oktroyilerung von
Anlagen und Einrichtungen (z. B. Kernkraftwerke) gegen den
erklarten Willen eines Kantons oder einer (inner- oder trans-
kantonalen) Region vermeidet — und damit zugleich die Idee
demokratischer Partizipation und die Idee der Bundesstaatlich-
keit und (u.U.) das Prinzip grundrechtlichen Minderheiten-
schutzes honorieren '°®; moderne GroB-Technologie verstarkt
die dem Wirtschaftsstaat seit jeher innewohnende «unitarische
Tendenz» (HANS F.ZACHER); engagierte Bundesstaatspolitik
hat thr darum Skepsis entgegenzubringen und darf sie nur nach
sehr umsichtiger Interessenabwdgung hinnehmen. Bund wnd
Kantonen obliegt die Pflege einer «politischen Kultur», die von
traditionsreichen Prinzipien — u.a. eben dem Foderativprinzip
—bestimmt ist und die diese Prinzipien vital zu erhalten hat. Und
daraus folgt wieder zwanglos, dal3 eine Gesamtuberprufung der
Verfassung fiir die Kantone nicht weniger wichtig ist als fiir den
Bund.

Nochmals: Wichtiger als jede institutionelle Reform ist das
stete Bemlhen um Stiarkung des « Willens zum Foderalismus».
Foderalismus ist nicht nur Struktur und Verfahren, sondern
eben auch Stil, «Kultur»; er hat auch den Bereich des «nicht-
staatlich-Offentlichen» (besonders die Parteien) ' zu prigen.
Wenn neuerdings von «Grundrechtskultur» gesprochen wird,

198 Das bisher in der schweizerischen (und in der deutschen!) Lehre vernachlis-
sigte Problem der «Betroffenendemokratie», genauer: der demokratischen
Gestaltungsrechte besonders Betroffener ist ein Demokratie- und ein
Foderalismus-(und ein Grundrechts-)problem! Vgl. jetzt PETER SALADIN,
Demokratische Sonderrechte von «Betroffenen»? in: Mélanges André
Grisel, Neuchatel 1983, S.271ff. Vgl. hiezu auch PeTER GILG, a.a.0.
(Anm. 10), S.491T.

199 Mit Recht wird die Relevanz des schweizerischen «Parteien-Foderalismus»
(gegen ausgeprigten «Verbands-Zentralismus») fiir schweizerischen Fode-
ralismus allgemein immer wieder betont: vgl. hiezu v.a. ErRicHi GRUNER,
Die Parteien in der Schweiz, 2. A., Bern 1977, besonders S. 16 ff.; GERHARD
ScuMID, Politische Parteien, Verfassung und Gesetz, Basel/Frankfurt
1981, S.46ff.
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so ist Foderalismus-Kultur als Begriff und Sache nicht weniger
bedeutsam. Und «Wille zum Foderalismus» kann nach allem
Gesagten nichts anderes sein als Wille zur Verantwortung und
Wille zum Zusammenwirken. Foderalistisches Denken darf
nicht Abwehr-Denken sein, foderalistisches Handeln nicht
Kriegshandeln. «Es ist ein MiBBbrauch des Begriffs Foderalis-
mus, thn zur Parole des untatigen Treibenlassens, des Neinsa-
gens und des Barrikadenbaus gegen die Zukunft zu machen.»'"°
Besonders abwegig, aber in der politischen Diskussion durch-
aus gebrduchlich, ist die Perversion des foderativen Engage-
ments zu einem Engagement gegen den Staat: Auch Kantone
sind eben Staaten, in gewissem Sinne auch die Gemeinden; und
so unfruchtbar das Dogma von der Trennung zwischen Staat
und Gesellschaft geworden ist, so sehr es einem neuen Para-
digma der Kooperation und der Koordination Platz machen
sollte''', so sehr ist auch Bundesstaatlichkeit erneut zu begrei-
fen als Verbindung und Verbiindung. Der Begriff des «koope-
rativen Foderalismus» ist und bleibt darum unsinnig. In eine
eigentliche Krise gerdt der Bundesstaat, wenn diese Einsicht
verloren geht, wenn er sich in tausend Riicksichtslosigkeiten
zersetzt. Wille zum Forderalismus bedingt Bereitschaft zum
Vertrauen.

"' HERBERT LUTHY, a.a.0. (Anm.I1.2./48), S.44/45.
""" Vgl. PETER SALADIN, a.a.0. (Anm. 1. 1./63).
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