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Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

«Der schweizerische Foderalismus erweckt heute sowohl in seinen
Erscheinungsformen als auch in seinen Begriindungen einen unein-
heitlichen, verwirrenden Eindruck. »

Yvo HANGARTNER, 1974!

A. Die Bundesstaatlichkeit: das Sorgenkind unter den
verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien

I.  Riickschrittsgeschichte inmitten einer Fortschrittserzihlung?

175 Jahre nach der Bundesstaatsgriindung prisentiert sich die Schweizerische
Eidgenossenschaft als wohlgeordnetes Staatswesen mit einer stabilen Verfas-
sung, die hohen demokratischen, freiheitlichen und sozialen Standards ent-
spricht. Die 1848 geschaffenen organisatorischen Grundstrukturen blieben bis
heute im Wesentlichen unverdndert. Im Einzelnen hat sich allerdings seit der
Bundesstaatsgriindung viel getan. Das politische System im Bund entwickelte
sich von einer fast rein reprisentativen Demokratie zu einer direktdemokratisch
gepriagten Ordnung mit ausdifferenzierten Volksrechten und zahlreichen Volks-
abstimmungen. In Sachen Rechtsstaatlichkeit sind seit 1848 grosse Fortschritte
zu verzeichnen, namentlich bei den Grundrechten und beim Rechtsschutz. Die
1848 kaum ausgebildete Sozialstaatlichkeit gilt heute als ein eigenstdndiges
verfassungsrechtliches Strukturprinzip. Die Okologisierung der Verfassungs-
ordnung ist im Gang.?

In dieser Fortschritts- und Erfolgsgeschichte tanzt ein traditionsreiches
Strukturprinzip aus der Reihe: die Bundesstaatlichkeit. Die Geschichte des
Bundesstaats ist nach allgemein geteilter Auffassung geprédgt durch eine nicht
enden wollende, ja sich beschleunigende Zentralisierung, die den zur «DNA
der Eidgenossenschaft»® gehorenden Foderalismus auszuhohlen droht. Diese
Sorge ist nicht neu. Yvo HANGARTNER sah in seiner 1974 erschienenen Habi-
litationsschrift die Eidgenossenschaft auf dem Weg «zum dezentralisierten Ein-
heitsstaat» und befiirchtete eine «Umwandlung der Kantone in Selbstverwal-
tungskorper des Bundes».*

Kurz: Unter den verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien ist die Bundes-
staatlichkeit das grosse Sorgenkind, und dies nicht erst seit heute. Lésst sich
der unaufhaltsam scheinende Niedergang der Kantone und der Bundesstaatlich-
keit noch stoppen? Soll man ihn iiberhaupt stoppen? Die Frage mag ketzerisch
klingen. Doch angesichts negativer Bewertungen — «Flickenteppich», «Uber-

1 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 31.
Vgl. ANNE-CHRISTINE FAVRE, La constitution environnementale, in: VDS 111, S. 2121 ff.

3 Formulierung bei BERNHARD WALDMANN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS 1, S. 797 ff.,
Rz. 1.

4 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 27 ff. (Zitate: S. 30).
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forderung der Kantone» usw. —, die der Foderalismus regelmissig, in Krisen-
zeiten vermehrt, auf sich zieht, erweist sich das «helvetische Malaise»> heute
vor allem als ein foderalistisches Malaise.

Allerdings scheinen nicht nur die Klagelieder iiber den Foderalismus, son-
dern auch die Loblieder nicht verstummen zu wollen. Foderalistische Systeme
werden nach wie vor gepriesen: Wegen ihrer Biirgerndhe, weil sie giinstige
Rahmenbedingungen bieten — fiir kulturelle Vielfalt, fiir Minderheitenschutz,
fiir lokale Demokratie usw.® — und nicht zuletzt wegen ihrer Innovationsfihig-
keit, konnen doch die Gliedstaaten «serve as a laboratory[,] and try novel social
and economic experiments without risk to the rest of the country», wie es Jus-
tice Louts BRANDEIS vor gut 90 Jahren aus US-amerikanischer Perspektive for-
mulierte.” In der Schweiz ist diese Uberzeugung weiterhin stark verbreitet.

Zusammenfassend bietet der schweizerische Foderalismus derzeit ein ambi-
valentes Bild. Was Yvo HANGARTNER 1974 konstatierte, trifft weiterhin zu:
«Der schweizerische Foderalismus erweckt heute sowohl in seinen Erschei-
nungsformen als auch in seinen Begriindungen einen uneinheitlichen, verwir-
renden Eindruck».8

Woher rithren die Schwierigkeiten, den Zustand der Schweizerischen Eid-
genossenschaft als Bundesstaat zu erfassen und einzuordnen?

II. Uber die Schwierigkeiten einer Standortbestimmung in Sachen
Bundesstaatlichkeit

Eine aussagekriftige Standortbestimmung ist auf konsolidierte und konsentierte
Kriterien angewiesen. Mit Blick auf Foderalismus und Bundesstaatlichkeit ste-
hen diese heute nicht, jedenfalls nicht im erforderlichen Mass, zur Verfiigung.

1. Konturlosigkeit des Foderalismusbegriffs

Der Begriff «Foderalismus» steht gewohnlich fiir das Zusammenwirken kleine-
rer politischer Einheiten in Gestalt eines iibergeordneten Verbands. Der Bun-

5 In Max ImBoODENS einflussreicher Schrift gegen den Reformstau, die 1964 unter dem Titel
«Helvetisches Malaise» erschien, geht es bemerkenswerterweise nur am Rand um klassisch fo-
deralistische Fragen (wieder abgedruckt in GEorG KrEis [Hrsg.], Das «Helvetische Malaise».
Max Imbodens historischer Zuruf und seine iiberzeitliche Bedeutung, Ziirich 2011, S. 85 ff.).

6 Rechtsvergleichend BussiAGer, Foderale Systeme, S. 113 ff.; FLEINER/BasTAa FLEINER, All-
gemeine Staatslehre, S. 513 ff. — Nicht zuletzt ausléindische Beobachter loben den schweizeri-
schen Foderalismus; vgl. z.B. (aus der dlteren Literatur) FrRIEDRICH, Trends of Federalism,
S.34.

7 Justice Louts BRANDEISs (dissenting), in: U.S. Supreme Court, New State Ice Co. v. Lieberman,
285 U.S.262 (1932). Zu den Kantonen als Experimentierlaboratorien stellvertretend FLEINER,
Bundesstaatsrecht, S.24 (Kantone als «die politischen Versuchsfelder fiir die Eidgenossen-
schaft»); RAINER J. ScHWEIZER, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Foderalis-
mus, in: VDS I, S. 531 ff., Rz. 47.

8 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.31.
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desstaat ist die praktisch bedeutsamste Ausprigung des Foderalismus. Zu den
foderalen Systemen rechnet man gemeinhin auch weniger intensive Zusam-
menschliisse wie die Alte Eidgenossenschaft (vor 1798), die Schweizerische
Eidgenossenschaft unter dem Bundesvertrag von 1815 oder die Europiische
Union.’ Als Kennzeichen foderaler Systeme gilt die Kombination von geteilter
(gemeinsamer) Herrschaft (shared rule) und Selbstherrschaft (self-rule).'* Als
politisches Ordnungsprinzip markiert der «Féderalismus» eine Gegenposition
zum «Zentralismus».!! Die Spielarten des Foderalismus sind vielfiltig, die
Merkmale vage.'? Die internationale Foderalismusforschung neigt dazu, den
Untersuchungsgegenstand weit zu fassen, unbekiimmert um die Etymologie
(lat. foedus, d.h. Bund, Biindnis) und um die Genese des jeweiligen politischen
Systems. Mit der Unterscheidung von immer neuen Unterarten des Foderalis-
mus, oft in Form von Gegensatzpaaren'3, versucht man, das breiter werdende
Feld begrifflich zu strukturieren. Das kann interessant und im Einzelfall auf-
schlussreich sein, lduft aber auf eine gewisse inhaltliche Beliebigkeit hinaus.
Fiir die Beurteilung und Bewertung der schweizerischen Auspriagung des Fode-
ralismus jedenfalls sind solche Ausweitungen nicht forderlich. Aus schweizeri-
scher Perspektive kommt hinzu, dass der Ausdruck «Foderalismus» kein Be-
griff des positiven Rechts ist'* und vor allem in politischen Debatten zum
Einsatz gelangt."” Damit ist die Eignung des Begriffs «Foderalismus» als

9 Vgl ForsyTH, Unions of States, S. 17 ff.; OrTiNO, Diritto costituzionale federativo, S.39ff.,
167 ff.; BEauDp, Théorie de la fédération, passim.

10 Stellvertretend Warts, Comparing Federal Systems, S.8f. WarTs nennt folgende Merkmale:
mindestens zwei Regierungsebenen; Aufgabenverteilung; Représentation subnationaler Interes-
sen; Mitwirkung bei der Verfassungsgebung; Streitschlichtungsinstanz; intergouvernementale
Zusammenarbeit (a.a.0., S.9). Vgl. auch Eva Maria BELSER, Foderalismuskonzeption, in:
VDS 1, S. 667 ff., Rz. 8.

11 Stellvertretend Fritz FLEINER, Zentralismus und Foderalismus in der Schweiz (1918), in:
DERS., Ausgewihlte Schriften und Reden, Ziirich 1941, S. 197 ff. Vgl. auch THomas FLEINER/
ALEXANDER Mirsic, Foderalismus als Ordnungsprinzip der Verfassung, in: VRS, S. 429 ff. — Im
englischsprachigen Raum signalisiert der Begriff federalism gewohnlich die Priferenz fiir eine
starke Zentralgewalt. Vgl. MASTRONARDI, Verfassungslehre, S.246f.

12 Vgl. FRENKEL, Foderalismus I, S. 113 ff. (mit einem «Foderalismusalphabet», das nicht weniger
als 255 Eintrige umfasst). Beispiele fiir Bindestrich- bzw. Adjektiv-Féderalismen auch bei
PERNTHALER, Verfassungslehre, S.287 ff., und bei MASTRONARDI, Verfassungslehre, S. 244 f.
(separativer, unitarischer, kooperativer, konkurrierender, solidarischer, mehrstufiger Foderalis-
mus). Zu den vielen Gesichtern des Foderalismus im EG/EU-Kontext KoeEN LENAERTS, Consti-
tutionalism and the Many Faces of Federalism, The American Journal of Comparative Law (38)
1990, S.205 ff.

13 Stellvertretend PALERM0O/K6SSLER, Comparative Federalism, S. 38 ff.: coming-together/holding
together; mature/emergent; aggregative (integrative)/devolutionary; dual/cooperative; calm/
restless; symmetrical/asymmetrical (federal systems). Vgl. auch BussiAGeRr, Foderale Systeme,
S. 21 ff.; Warts, Comparing Federal Systems, S. 29 ff.

14 Ausnahme: Art.3 BV 1999 triigt in der italienischen Fassung eigenartigerweise die Sachiiber-
schrift «Federalismo» (anstelle von dt. «Kantone», franz. «Cantons»).

15 Vgl. ANprEAS KLEY, Verhiltnis von Foderalismus und Demokratie, in: VDS 1, S. 621 {f., Rz. 4.
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rechtswissenschaftliches Konzept und als Grundlage fiir eine Standortbestim-
mung mehr als fraglich.'¢

2. Unsicherheiten und Unschdrfen beim Bundesstaatsbegriff

Wenn der Foderalismusbegriff nicht hilft: Gibt vielleicht der Bundesstaats-
begriff Orientierung und Halt?

Auch hier stdsst man rasch an Grenzen. Die in der Literatur anzutreffenden
Bundesstaatsdefinitionen weisen meist eine erhebliche Abstraktionshéhe auf.!”
Bezeichnend fiir die Vagheit des Bundesstaatsbegriffs ist, wie unterschied-
lich weit der Kreis der Bundesstaaten in der vergleichenden Literatur gezo-
gen wird. BERNHARD WALDMANN (2020) spricht von weltweit «rund
30 Bundesstaaten».'® Gemiss RoNaLD L. WatTs (2008) sind gut zwei Dutzend
Staaten als «full-fledged federation[s]» einzustufen.'® Max FRENKEL (1984)
ziihlt 20 Bundesstaaten.?® Laut KArRL LOEWENSTEIN (1968) gibt es nur fiinf.?!
K. C. WHEARE (1953/1963) und MARTIN USTERI (1954) kommen auf die Zahl
vier.2 Die erheblichen Differenzen lassen sich durch den Zeitpunkt der Aus-
serung und durch die seitherigen Entwicklungen in der Staatenwelt nur teil-
weise erkldren. Die Kriterien der Definition wurden offenkundig im Lauf der
Zeit gelockert, aus welchen Griinden auch immer.

Aus schweizerischer Perspektive ist es immerhin beruhigend zu sehen, dass
die Schweizerische Eidgenossenschaft bei allen erwihnten Autoren zum Kreis
der Bundesstaaten gehort, wogegen einige Autoren der Republik Osterreich,
teils auch der Bundesrepublik Deutschland die Bundesstaatsqualitit abspre-
chen.?® Dies steht in einem auffilligen Kontrast zum Selbstverstindnis des

16  Skeptisch auch Eva M aria BELSER, Foderalismuskonzeption, in: VDS I, S. 667 ff., die von der
«Konzeptionsarmut des schweizerischen Foderalismus» spricht (Abschnittstitel vor Rz. 8).

17 Fir die Schweiz stellvertretend HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
N 934 f.; aus der dlteren Literatur FLEINER, Bundesstaatsrecht, S. 39 (Bundesstaat als Korpora-
tion des offentlichen Rechts, «deren Mitglieder die Staatsangehorigen und die Kantone sind»);
eingehend Nawriasky, Bundesstaat, S. 196 ff.

18 BERNHARD WALDMANN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS 1, S. 797 {f., Rz. 2.

19  Warrs, Comparing Federal Systems, S.9. Vgl. auch FLEINER/BasTa FLEINER, Allgemeine
Staatslehre, S. 554 («25 Bundesstaaten auf der Welt»); sowie PALERM0/K6sSLER, Comparative
Federalism, S. 3, die darauf hinweisen, dass einzelne Autoren auf rund 90 Staaten kommen, die
als «federal» einzustufen seien oder gewisse foderale Elemente aufwiesen. Niher besehen, diirf-
ten sich einige dieser Staaten als «Fino» (Federation in name only) entpuppen.

20 FreENKEL, Foderalismus I, S. 134 f.

21 LoreweNsTEIN, Verfassungslehre, S. 475 (Nachtrag von 1968).

22  WHEARE, Federal Government, S. 25; UsTERI, Theorie des Bundesstaates, S. 340.

23  Der gebiirtige Australier WHEARE bejaht die Bundesstaatlichkeit von Australien unein-
geschrinkt, jene der USA fiir die Zeit bis 1913 mit gewissen Abstrichen (Federal Government,
S.15f.). Bei der Schweiz zogert er kurz (dies wegen gewisser Abhingigkeiten der Mitglieder
des Stiinderats von den Kantonen und wegen Art. 113 Abs. 3 BV 1874), um dann die Bundes-
staatlichkeit zu bejahen (S. 17). Kanada verfiige zwar nur iiber eine «quasi-foderale» Verfas-
sung, verdiene jedoch aufgrund der gelebten foderalen Praxis gleichwohl die Bezeichnung Bun-
desstaat (S. 17 ff.). Wie bei WHEARE finden Deutschland und Osterreich auch bei UsTErT keine
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Osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes (Art.2) und des deutschen
Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1), aber auf «Selbstdeklarationen» allein darf man
bekanntlich nicht abstellen.”* Der Schweizerischen Eidgenossenschaft hat es
umgekehrt nicht geschadet, dass die Bundesverfassungen von 1848, 1874 und
1999 den Begriff «Bundesstaat» nicht verwenden.?> Omniprisent ist stattdessen
der Begriff «Bund». Gewohnlich meint er die Bundesebene, im Gegensatz zu
den Kantonen (la Confédération et les cantons), manchmal aber das Gesamtge-
bilde (z.B. Art.2 BV 1848/1874, Priambel BV 1999). Der unscharfe Sprach-
gebrauch in der Bundesverfassung ist fiir das Verfassungsverstindnis nicht
sehr hilfreich.

3. Ein deskriptiv-additives Verstindnis des Bundesstaatsprinzips

Wenn der Bundesstaatsbegriff nicht hilft: Gibt vielleicht das verfassungsrecht-
liche Strukturprinzip der Bundesstaatlichkeit*® — auch: Bundesstaatsprinzip
oder Foderalismusprinzip?’ — mehr Orientierung und Halt?

In der schweizerischen Literatur pflegt man die Bundesstaatlichkeit typi-
scherweise nach der deskriptiv-additiven Methode zu charakterisieren. Das in
dieser Weise gebildete Bundesstaatsprinzip ist ein Konglomerat aus einzelnen
Instituten in der derzeit gerade geltenden (verfassungs-)rechtlichen Gestalt.
Das Strukturprinzip der Bundesstaatlichkeit dient somit in erster Linie der zu-
sammenfassenden Benennung des Ist-Zustands, taugt jedoch nicht als Massstab
fiir eine Standortbestimmung oder als Kompass fiir die kiinftige Entwicklung.
Hier macht sich bemerkbar, dass es — anders als im Fall von Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie — keine etablierte Idealvorstellung der Bundesstaatlichkeit
gibt, die als allgemeine Richtschnur dienen konnte. Auch gibt es — anders als
im Fall von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie — kaum Anlass und Bediirfnis,

Aufnahme in den Kreis der Bundesstaaten (Theorie des Bundesstaates, S. 340: bundesihnliche
dezentralisierte Einheitsstaaten), was HESSE nicht davon abhielt, die Arbeit von USTERT zu lo-
ben (Der unitarische Bundesstaat, S.2, Fn.3). Bei LoewensTEIN zihlt Osterreich nicht zu den
Bundesstaaten (Verfassungslehre, S. 475, Nachtrag von 1968).

24 Eine dhnliche Selbstkennzeichnung des Staatswesens enthilt auch die koordinierte belgische
Verfassung von 1994 (Art. 1): «Belgien ist ein Foderalstaat» («un Etat fédéral», «een federale
Staat»). Zum belgischen Foderalstaat MALTE WoyDpT, Dissoziativer Foderalismus (1): Belgo-
Foderalismus, in: Hértel (Hrsg.), Handbuch Foderalismus, Band IV, S. 745 ff.

25  Vereinzelt wird auf unterer Normstufe das Adjektiv «bundesstaatlich» beilidufig verwendet, so
z.B. in Art.6 Abs. 1 Bst.b und Abs.2 Bst.a der Organisationsverordnung fiir das Eidgends-
sische Justiz- und Polizeidepartement vom 17. November 1999 (SR 172.213.1) bei der Um-
schreibung der Aufgaben des Bundesamtes fiir Justiz («Stirkung der bundesstaatlichen Ord-
nung»; «Einhaltung [...] der bundesstaatlichen Kompetenzordnung»).

26  Stellvertretend TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 («Die Strukturprinzipien der Bundesverfassung»),
insb. Rz. 242 ff.; EvaA Maria BELsSER, Foderalismuskonzeption, in: VDS 1, S. 667 ff., Rz. 8 ff.
(«Foderalismus als Strukturprinzip der Bundesverfassung»).

27 Z.B. BERNHARD WaLDMaNN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS 1, S. 797 ff., Rz. 14. Vgl.
auch SaLADIN, Bund und Kantone, S. 587 («Bundesstaatlichkeit» als «Konstitutionsprinzip»).
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den Begriff und das Konzept der Bundesstaatlichkeit im Hinblick auf Anfor-
derungen des internationalen Rechts zu schirfen.?®

4. Fehlen einer breit abgestiitzten Bundesstaatstheorie

Wenn das Bundesstaatsprinzip nicht hilft: Hilft vielleicht die Bundesstaatstheo-
rie, deren Aufgabe es laut KonraD HESSE ist, «das Ganze verstindlich [zu]
machen»??

Nur: Welche Bundesstaatstheorie passt zum schweizerischen Bundesstaat?
Denn es gibt eine Vielzahl konkurrierender Theorien: monistische, dualistische,
trialistische (dreigliedrige) u.a.m.*

Wihrend sich in Deutschland ein «unitarisches» Bundesstaatsverstindnis
durchgesetzt hat,! ist fiir die Schweizerische Eidgenossenschaft derzeit keine
breit akzeptierte Bundesstaatstheorie in Sicht (was auch der vorliegende Beitrag
nicht dndern kann). Nimmt man das 2020 erschienene dreibidndige Handbuch
«Verfassungsrecht der Schweiz» als Spiegel, so interessiert sich die schwei-
zerische Staatsrechtslehre hauptsichlich fiir die Demokratietheorie, fiir die Ge-
waltenteilungstheorie und fiir die Grundrechtstheorie, weniger jedoch fiir die
Bundesstaatstheorie.*?> Der praktisch-pragmatische Umgang, den die Staats-
rechtslehre mit Fragen der Bundesstaatlichkeit pflegt, hat immerhin niitzliche
Systematisierungen und Kldrungen hervorgebracht. Erwihnt sei hier nament-
lich das von PETER SALADIN in seinem Bericht fiir den Juristentag von 1984

28 Die Bundesstaatsklausel in volkerrechtlichen Vertriigen erfordert gewohnlich keine exakte Abgren-
zung des Bundesstaats. Exemplarisch Art.41 der Genfer Fliichtlingskonvention (SR 0.142.30):
«Bei Bundesstaaten oder Staaten, die nicht Einheitsstaaten sind [...]». Ndher VALENTIN ZELL-
WEGER, Volkerrecht und Bundesstaat, Diss. Basel, Berlin 1992.

29 HEessE, Der unitarische Bundesstaat, S. 2.

30 Vgl. PERNTHALER, Verfassungslehre, S. 294 ff.; GaAMPER, Staat und Verfassung, S. 94 {f.; HaN-
GARTNER, Kompetenzverteilung, S. 34 f.; ALFRED KoLz, Bundestreue als Verfassungsprinzip?,
7ZBI 1980, S. 1451f., insb. S. 163 ff. (mit einer gewissen Sympathie fiir die Dreigliedrigkeits-
lehre). Siehe auch hinten D.1.1.

31 Prigend KoNrAD HEsSE, Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962. Zum Unitarismus als
Gestaltungstyp des deutschen Bundesstaats siche auch schon GERHARD ANScHUTZ, Der deut-
sche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, VVDS(RL 1, Berlin/Leipzig
1924, S. 11 ff. — Kritisch zu diesem Bundesstaatsverstindnis HANGARTNER, wonach «Hesses
unitarischer Bundesstaat [...] ein lediglich administrativ dezentralisierter Einheitsstaat [ist], in
dem jedoch [...] der Einfluss der Teile auf das Ganze institutionell verankert ist» (Kompetenz-
verteilung, S. 39).

32 Siehe immerhin RAINER J. SCHWEIZER, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Fo-
deralismus, in: VDS 1, S. 531 {f., insb. S. 536 ff.; Eva MaARr1a BELSER, Foderalismuskonzeption,
in: VDS I, S. 667 ff.; aus der élteren Literatur UsTERT, Theorie des Bundesstaates. — Das frither
grosse Interesse an bestimmten theoretischen Einzelfragen (insb. Lokalisierung der Souverénitit
im Bundesstaat, Staatlichkeit der Kantone) ist merklich abgeflaut (Uberblick bei LEHNER, Sou-
verdnitit im Bundesstaat, insb. S. 46-48, 67-74, 218-227). Ein Theoriedefizit in Bundesstaats-
fragen ist nicht unproblematisch, weil es «empfinglich [fiir] dusseren Einfluss macht» (so die
Befiirchtung bei GREBER, Grundlagen des Bundesstaates, S. 4). Die Gefahr, dass auslédndische
Konzepte unreflektiert dem schweizerischen Bundesstaat iibergestiilpt werden, hilt sich jedoch
wegen des sprichwortlichen schweizerischen Pragmatismus in Grenzen.
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entwickelte «Siulen»-Modell des schweizerischen Bundesstaats,?® das keine
umfassende Bundesstaatstheorie, aber doch ein sehr hilfreiches Analyseinstru-
mentarium bietet.

III. Perspektivenwechsel (Zum weiteren Vorgehen)

Wenn fiir die Standortbestimmung keine breit abgestiitzte Bundesstaatstheorie
als «kKompass»* zur Verfiigung steht: Wie kommt man dann weiter?

Man konnte bei den soeben beschriebenen Defiziten ansetzen und ver-
suchen, den Bundesstaatsbegriff zu verfeinern oder das Bundesstaatsprinzip zu
einer normativen Leitidee fortzuentwickeln oder die Forschung im Bereich der
Bundesstaatstheorie voranzutreiben. Hier soll ein anderer Ansatz verfolgt wer-
den. Die Aufmerksamkeit gilt zunédchst der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 12. Herbstmonat [September] 1848; dies nicht
einfach nur, weil wir im Jahr 2023 ein Doppeljubildum feiern — 175 Jahre Bun-
desstaatsgriindung und erste Bundesverfassung —, sondern weil eine Analyse
des Griindungsdokuments unabdingbar ist, um den spiteren Gang der Bundes-
staatsentwicklung zu verstehen. Es geht dabei nicht um eine (rechts-)historische
Untersuchung der damaligen Ereignisse und Motive. Im Zentrum stehen viel-
mehr die damals zu beantwortenden Grundfragen und die in Verfassungsgestalt
gegebenen Antworten (Abschnitt B.). Das Interesse gilt sodann der Weiterent-
wicklung des 1848 noch unvollendeten Bundesstaats- und Verfassungsprojekts
in ausgewihlten Bereichen unter den Bundesverfassungen von 1874 und von
1999 (Abschnitt C.). Gestiitzt auf diese Analyse der bundesstaatlichen Entwick-
lung lassen sich Elemente einer Verfassungstheorie des Bundesstaats gewin-
nen, die ein besseres Verstindnis der bundesstaatlichen Verfassungsordnung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft ermoglichen (Abschnitt D.) und als
Grundlage fiir einige abschliessende Uberlegungen dienen (Abschnitt E.).

Der fiir die Untersuchung zur Verfiigung stehende Raum ist begrenzt. Nicht
alles kann hier in der wiinschbaren Ausfiihrlichkeit und Tiefe behandelt und do-
kumentiert werden. Gefragt ist einmal mehr die «Kunst des Weglassens».>> Die
Abhandlung konzentriert sich auf die Verfassungsstufe. Obwohl Bundesstaat-

33  SaLapiIN, Bund und Kantone, S. 448 ff. und 583. SaLaDIN unterscheidet fiinf rechtliche Sdulen
(konstitutive Elemente) des Bundesstaats: 1) Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen; 2) Einkommens- und Ausgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen; 3) Organisations-
hoheit der Kantone; 4) Mitwirkung der Kantone an Entscheidungen des Bundes; 5) Pflicht zur
Zusammenarbeit. Vgl. auch DErs., in: Komm. BV 1874, Art. 3, Rz. 16 ff. (1986) («Die fiinf
rechtlichen Hauptséulen»).

34 Wie das Ende 2022 ver6ffentlichte «Bundesratsfoto 2023» zeigt, hat der Kompass auch in Zei-
ten von GPS & Co. als Instrument zur Standortbestimmung (oder zumindest als Symbol fiir eine
Orientierungshilfe) nicht ganz ausgedient (<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-92411.html> [1.4.2023]).

35 Man moge es dem Verfasser nachsehen, dass er im Lauf der Jahre in dieser Kunst zwar eine
gewisse Routine erlangt, aber keine Perfektion erreicht hat.
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lichkeit und Foderalismus «ein besonders dankbares Thema fiir die Verfas-
sungsvergleichung» sind, wie WALTER HALLER treffend formulierte,*® kann
hier nur sporadisch die vergleichende Dimension angesprochen werden®” —
was allerdings nicht allzu sehr ins Gewicht fillt, da letztlich jeder Bundesstaat
«ein Unikat» ist.’® Entsprechendes gilt fiir die interdisziplinidre Perspektive: So
wichtig es ist, Erkenntnisse aus Nachbardisziplinen fiir das juristische Bundes-
staatsverstindnis fruchtbar zu machen,* so wichtig ist es, sich auch um die ju-
ristischen «Hausaufgaben» zu kiimmern. Erwartet werden darf weder eine breit
angelegte, systematische Bestandesaufnahme noch eine umfassende Wiirdi-
gung schweizerischer Bundesstaatlichkeit oder gar «des» Foderalismus
schlechthin. Der schillernde, oft als politischer Kampfbegriff dienende Termi-
nus «Foderalismus» wird hier, im Gegenteil, nach Moglichkeit gemieden. Glei-
ches gilt fiir die beliebte, aber problematische Metapher des «Mehrebenen-
systems», mit der sich fast zwangsldufig die hierarchiegeprigte Vorstellung
verbindet, dass es im «System» ein (wichtiges) «Oben» und ein (weniger wich-
tiges) «Unten» gibt.*’ Eine Kldrung des — schwierigen — (Verfassungs-)Begriffs
der «Souverinitit» erscheint im Hinblick auf die hier interessierenden Bundes-
staatsfragen entbehrlich.*' Ausgeblendet bleiben im Rahmen dieser Unter-
suchung die Frage der (Un-)Gleichheit im Bundesstaat (weil der Fokus nachfol-

36  WaLTER HALLER, Verfassungsvergleichung als Impuls fiir die Verfassungsgebung, in: Festgabe
fiir Thomas Fleiner, Freiburg (Schweiz) 2003, S. 311 ff., 321.

37 In auslidndischen rechtsvergleichenden Untersuchungen hat die Schweiz als Bundesstaat nach
wie vor Gewicht. Aus der jiingeren Literatur stellvertretend LEHNER, Souverinitit im Bundes-
staat; PALERMO/K6ssLER, Comparative Federalism, insb. S. 321 ff. (wo die Schweiz neben den
USA und Kanada zu den am haufigsten beriicksichtigten Vergleichsstaaten zihlt). Aus der élte-
ren Literatur z.B. KArRL WEBER, Kriterien des Bundesstaates: eine systematische, historische
und rechtsvergleichende Untersuchung der Bundesstaatlichkeit der Schweiz, der Bundesrepu-
blik Deutschland und Osterreichs, Wien 1980. — Fiir eine rechtsvergleichende Einordnung aus
schweizerischer Perspektive siehe DENISE BRUHL-MoSER, Schweizerischer Foderalismus im
internationalen Vergleich, in: VDS 1, S. 565 ff.; pies., Schweizerischer Foderalismus, in: Hirtel
(Hrsg.), Handbuch Foderalismus, Band 1V, S. 697 ff.

38 BERNHARD EHRENZELLER, Der Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand, VVDStRL 73, Berlin
2014, S. 13. Vgl. auch HAreLIN, Der kooperative Foderalismus, S. 575: «Jeder Bundesstaat hat
sein eigenes Geprige.»

39  Aus der jiingeren schweizerischen politikwissenschaftlichen Literatur seien stellvertretend er-
wihnt LINDER/MUELLER, Schweizerische Demokratie, insb. S. 171 ff.; VATTER, Swiss Feder-
alism.

40  Néher Grovannt BiagGing, Der Richter zwischen «Polis» und «Kosmo(poli)s», in: Festschrift
fiir Daniel Thiirer, Ziirich/St. Gallen 2015, S. 33 ff. — Zum Mehrebenenmodell siehe aus der jiin-
geren schweizerischen Literatur z.B. RAINER J. ScHWEIZER, Entstehung und Entwicklung des
schweizerischen Foderalismus, in: VDS 1, S. 531 ff., Rz. 17 ff.; STEPHAN BREITENMOSER, F6de-
ralismus und Internationalisierung, in: VDS I, S. 639 1f., Rz. 3 {f.; vgl. auch THomas COTTIER/
Maya HErTIG RanpaLL, The Prospects of 21t Century Constitutionalism, in: Max Planck
Yearbook of United Nations Law, Vol. 7 (2003), Leiden 2004, S. 261 ff. (five storey house-Kon-
zept).

41 Demgegeniiber erblickt LEHNER im Begriff der «Souverinitiit»> nach wie vor einen «der ganz
zentralen und schicksalstrichtigen ideengeschichtlichen Grossbegriffe» (Souverinitit im Bun-
desstaat, S. 1).
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gend mehr auf den strukturellen als auf den materiellen Fragen liegt)*?> sowie
das Phinomen des Wettbewerbsfoderalismus (weil der Wettbewerb zwischen
den Kantonen eine verfassungsrechtliche Moglichkeit, nicht aber verfassungs-
rechtlich vorgegeben ist).*? Tagesaktuelle Fragen und rechtspolitische Postulate
miissen zuriickstehen, um den grossen Linien und einigen grundlegenden theo-
retischen Fragen genligend Raum geben zu konnen.

Weglassungen dieser Art mogen bei manchen Leserinnen und Lesern Ent-
tduschung hervorrufen. Vielleicht entschiddigt dafiir die eine oder andere ge-
wonnene Erkenntnis, so beispielsweise betreffend die besonderen Funktionen
einer Bundesstaatsverfassung im Vergleich mit einer einheitsstaatlichen Verfas-
sung (hinten D.1.3.b.), betreffend die Dreifachnatur der schweizerischen Bun-
desverfassung als Verfassung des Bundes, fiir den Bund und fiir die Kantone
(hinten D.II1.2.a.), betreffend die Ambivalenz wichtiger rechtsstaatlicher Er-
rungenschaften (Verfassungsgerichtsbarkeit, Grundrechte) aus bundesstaat-
licher Sicht (hinten C.V.3.), betreffend die Dynamik der Verfassungsent-
wicklung im Bundesstaat (hinten C.III. und C.V.), die eine eigenartige
Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen zur Folge haben kann (hinten C.VI1.4.),
und, last but not least, betreffend den prekidren Status des (impliziten) Verspre-
chens von 1848, dass die Kantone — auch im neu gegriindeten Bundesstaat — als
eigenstindige politische Einheiten weiterbestehen (hinten insb. C.VL.2. und
D.IIL).

42 Vgl z.B. RAINER J. ScHWEIZER, Homogenitit und Vielfalt im schweizerischen Staatsrecht, in:
VRS, S. 161 ff.; BENJAMIN SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen,
VVDStRL 78, Berlin 2019, S. 167 ff.; Eva Maria BELSER, Vom Umgang mit Gleichheit und
Vielfalt im Foderalismus, im Rechtsstaat und in der Demokratie, ZSR 2021 I, S. 5 ff.

43  Eingehend Markus ScHotT, Staat und Wettbewerb, Ziirich 2010, insb. S. 185 ff. («Institutio-
neller Wettbewerb auf der nationalen Ebene: die Schweizer Kantone»). — Vereinzelt kennt die
Bundesvertassung wettbewerbsausschliessende Instrumente wie die Allgemeinverbindlicherklé-
rung interkantonaler Vertréige (Art. 48a BV 1999; hinten C.VIL.3.).
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«Man darf iibrigens nicht glauben, dass von den Amerikanern oder
von den Schweizern bei Umdnderung ihrer politischen Einrichtun-
gen der Begriff des Bundesstaates zu Grunde gelegt worden sei.
Weit entfernt, durch irgend eine Doktrin sich leiten zu lassen, haben
sie vielmehr einfach auf Befriedigung der praktischen Bediirfnisse
hingearbeitet. Erst, nachdem das Werk vollendet war, zeigte die Ver-
gleichung derselben mit dem friiheren Zustande, dass das neu ge-
schaffene Werk einem eigenthiimlichen Typus entspreche, den man
nun von der konkreten Erscheinung abstrahirte. »

JoHANN JAKOB RUTTIMANN, 18674

B. «Der Bund hat zum Zweck ...»: Die Bundesstaatsgriindung im
Spiegel der Bundesverfassung von 1848

I.  Die Bundesverfassung: Hauptinstrument der Bundesstaatsgriindung

1. Eine Pionierleistung

Im Jahr 1848 vollbrachte die Schweizerische Eidgenossenschaft eine Pionierleis-
tung. Kurz nach einer tiefen inneren Krise (Sonderbundskrieg) entstand im euro-
pdischen Revolutionsjahr 1848 ein staatliches Gebilde, das auf dem alten Kon-
tinent ohne Vorbild war: der erste europdiische Bundesstaat®, oder wenn man
will: die Vereinigten Staaten der Schweiz*S, nicht nur verbiindet, sondern bundes-
staatlich verbunden. In tatsidchlicher Hinsicht handelt es sich beim schweizerischen
Bundesstaat um ein heterogenes Staatswesen (sprachlich, konfessionell, wirt-
schaftlich usw.) mit einer, international gesehen, grossen Zahl an zum Teil sehr
kleinen Gliedstaaten auf engstem Raum. Man pflegt heute von der «Bundesstaats-
griindung» zu sprechen. Damit ist allerdings die damalige Situation nicht ganz pri-
zise beschrieben, denn die Protagonisten von 1848 wollten — dhnlich wie die Ver-
fassungsviter der Vereinigten Staaten von Amerika — nicht primér eine neue
Staatsform schaffen, sondern «auf Befriedigung der praktischen Bediirfnisse» hin-
arbeiten, wie JoHANN JakoB RUTTIMANN zuriickblickend festhielt (1867)." Fiir

44 JonanN JakoB RUTTIMANN, Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht verglichen mit den
politischen Einrichtungen der Schweiz, Band I, Ziirich 1867, S. 50 (§ 55).

45  Zur Neuartigkeit des Unterfangens HErBERT LUTHY, Vom Geist und Ungeist des Foderalismus,
Schweizer Monatshefte 1964/65, S. 773 ft., 783: «[...] weil sich nirgends in Europa ein Vorbild
bot und auch aus unserer eigenen Geschichte sich keines ergab.» Zum schwierigen historischen
Umfeld ANnprREAS KLEY/TiM SEGESSEMANN, Konstitutionalisierung zwischen lokaler Macht
und biindischem Anspruch: Schweiz, in: Der Staat, Beiheft Nr. 27 (2021), S. 68 ff.

46 In Abwandlung einer Formulierung im Bericht der Revisionskommission iiber den Entwurf
einer Bundesverfassung, S. 11: «Wir haben also vereinigte Staaten oder wenn man will einen
Bundesstaat [...].» Zur Einsetzung und zu den Arbeiten der Revisionskommission, die am
8. April 1848, nach nur 51 Tagen, der Tagsatzung ihren Verfassungsentwurf unterbreitete, siche
z.B. Kovrz, Verfassungsgeschichte I, S. 543 ff.

47  Siehe RUTTIMANN, Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht I, S. 50 (§ 55). — Einen Problem-
abriss bieten die Praambel und der Zweckartikel der Bundesverfassung von 1848.
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den «eigenthiimlichen» neuen Staatstypus gab es zwar in der Alltagssprache be-
reits die Bezeichnung «Bundesstaat». Im Verfassungstext fehlte jedoch dieser Be-
griff*?, und eine gefestigte Definition oder gar eine angemessene Theorie des Bun-
desstaats gab es damals (noch) nicht.*® Man startete im Jahr 1848 ein Experiment —
dies nicht unter Laborbedingungen oder als Gedankenexperiment, sondern unter
den konfrontativen Realbedingungen einer erst kurze Zeit zuvor noch kriegerisch
entzweiten Schweizerischen Eidgenossenschaft. Die Griindergeneration ging bei
der Umwandlung des staatenbiindischen Gebildes in einen Bundesstaat ein Wag-
nis ein. Das Wagnis zahlte sich aus, wie wir heute wissen.

2. Die Bundesverfassung von 1848 als rechtliche Grundordnung eines
neuartigen Gebildes

Die Bundesverfassung von 1848 zielte darauf ab, die sich zum Bundesstaat ver-
bindenden Kantone «zu vereinigen, ohne sie zu absorbieren».>® Dass es um die
Schaffung einer qualitativ neuen rechtlichen Grundordnung fiir die Schweizeri-
sche Eidgenossenschaft ging, kommt bereits im Titel des Griindungsdokuments
zum Ausdruck: «Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft»
(«Constitution fédérale de la Confédération suisse»). Der Titel des Griindungs-
dokuments setzte sich begrifflich deutlich ab von der Benennung fritherer
Grundlagendokumente («Bundesakte», 1803; «Bundesvertrag», 1815; «Bun-
desurkunde», 1832/1833).

Was eine Verfassung ist und leisten kann, wusste man 1848 aus eigener —
kantonaler — Anschauung. Was eine Bundesverfassung ist und leisten kann,
war 1848 weit weniger klar. Zwar konnte man sich an der Constitution of the
United States (of America) von 1787 orientieren, die die Articles of Confedera-

48  So spiter auch in den Bundesverfassungen von 1874 und 1999. Beilidufig erwihnt wird der Be-
griff «Bundesstaat» im Bericht der Revisionskommission iiber den Entwurf einer Bundesverfas-
sung vom 8. April 1848 (S.11). — Siehe demgegeniiber Art. 1 des (ersten) Entwurfs zu einer
Bundesurkunde der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 15. Dezember 1832 («Die durch
diesen Bund vereinigten Kantone bilden in ihrer Gesammtheit einen unaufloslichen Bundes-
staat: die schweizerische Eidgenossenschaft») sowie Art. 1 des Verfassungsentwurfs der Exper-
tenkommission von 1977 («Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist ein demokratischer, frei-
heitlicher und sozialer Bundesstaat»). Von «Bundesstaat» sprach gelegentlich auch schon die
Tagsatzung zu Zeiten des Bundesvertrags (vgl. B. ScHINDLER, Kompetenzverteilung, S.242,
m.N.). — In den USA war gemiss ForsyTH der Begriff «federal state» (Bundesstaat) vor dem
Sezessionskrieg nicht prisent (Unions of States, S. 133).

49  Die Abhandlung von GEorRG WaITz iiber «Das Wesen des Bundesstaats» erschien 1853 in der
(Kieler) Allgemeinen Monatsschrift fiir Wissenschaft und Litteratur (wiederabgedruckt in den
«Grundziigen der Politik», Kiel 1862, S.153ff.). Das wegweisende Werk von ALEXIS DE
TocQuEevILLE «De la démocratie en Amérique» (1835/1840) enthélt wichtige Reflexionen zu
Fragen der Bundesstaatlichkeit, jedoch keine ausgearbeitete Bundesstaatstheorie. Die monogra-
fische Darstellung von MARTIN UsTERI entstand gut 100 Jahre nach Bundesstaatsgriindung
(Theorie des Bundesstaates, Diss. Ziirich, Ziirich 1954).

50  Formulierung bei BEaup, Foderalismus und Souverinitit, S. 53 (allgemein im Hinblick auf eine
Foderation).
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tion and perpetual Union von 1777 abgelost hatte. Die Rechtsnatur der Unions-
verfassung und die Rechtsnatur des durch sie geschaffenen Staatswesens waren
allerdings noch Jahre nach Griindung der Union heftig umstritten, wie die Nul-
lifikationskrise (1832/33)°' und die in einem blutigen Biirgerkrieg gestoppte
Sezession der Siidstaaten (1861-1865) zeigen sollten. Die Schweizerische Eid-
genossenschaft blieb von vergleichbaren Auseinandersetzungen verschont.

Die Bundesverfassung von 1848 gilt als gegliickte «Verbindung des nationa-
len Prinzipes mit der Achtung vor den Kantonen» (AUBERT).*? Sie schuf, wie
uns 175 Jahre spdter bewusst ist, die rechtliche Grundlage fiir institutionelle
Stabilitét, Rechtssicherheit und Wohlstand. Der Beschluss der Tagsatzung vom
12. September 1848, der die Bundesverfassung fiir «feierlich angenommen»
und «als Grundgesetz der schweizerischen Eidgenossenschaft erklirt[e]»,>? gilt
allgemein als Geburtsakt des Bundesstaats. Dabei wird allerdings dariiber hin-
weggesehen, dass der Bundesvertrag von 1815 erst nach der Konstituierung
von Bundesversammlung und Bundesrat (im November 1848) ausser Kraft tre-
ten sollte (Art. 7 UB BV 1848) und dass die Tagsatzung weiter aktiv blieb.
Auch wenn 17 Kantone, die die tiberwiegende Mehrheit der schweizerischen
Bevolkerung verkorperten, sich fiir die Bundesverfassung ausgesprochen hat-
ten,>* stellt der Tagsatzungsbeschluss vom 12.September 1848 klarerweise
einen Bruch mit den bisherigen staatenbiindisch-vertraglichen Rechtsgrund-
lagen dar.” Bei der Griindung des Bundesstaats handelt es sich mithin um eine
«kleine Revolution» (KoLz).%°

Nach heutigen demokratischen Massstéiben ist das Verfahren, aus dem die
Bundesverfassung von 1848 hervorging, mit erheblichen Mingeln behaftet
und kein Musterbeispiel dafiir, wie sich die verfassungsgebende Gewalt eines

51 Die Nullifikationsdoktrin, die von South Carolina und von Exponenten wie JouN C. CALHOUN
vertreten wurde, sprach den Einzelstaaten das Recht zu, ein fiir verfassungswidrig gehaltenes
Gesetz der Union nicht anzuwenden.

52 Jean-Francors AUBERT, in: Komm. BV 1874, Geschichtliche Einfiihrung, Rz. 110 (als «Leit-
bild von 1848»).

53  Art. 1 des Beschlusses der Tagsatzung betreffend die feierliche Erklirung iiber die Annahme der
neuen Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschatt, BB 1849, 34 ff.

54  Sechs der acht verwerfenden Kantone haben spiter auch die Bundesverfassungen von 1874 und
von 1999 abgelehnt, d.h. nie einer Bundesverfassung zugestimmt (UR, SZ, OW, NW, Al VS).

55 Es hitte daher nahe gelegen, den 12. September als Nationalfeiertag zu bestimmen statt den his-
torisch nicht erhérteten 1. August (den die bundesritliche Botschaft zur neuen Bundesverfas-
sung dann auch noch filschlicherweise als «Gedenktag zur Entstehung des Bundesstaates
[sic!]» bezeichnete; siehe Botschaft BV, BBI 1997 1 322). — Die am 4. Mai 2023 vom National-
rat angenommene Motion 21.4075 «Ein Feiertag der Demokratie» verlangt die Einfiihrung des
12. September als Feiertag auf eidgendssischer Ebene (AB 2023 N 900 f.; im Sténderat hiingig).

56 ALFRED KoLz, Zur Staatenbildung im 19.Jahrhundert mit besonderer Beriicksichtigung der
Schweiz, in: Der Staat, Beiheft Nr. 12 (1998), S. 172. Vgl. auch FLEINER/G1ACOMETTI, Bundes-
staatsrecht, S. 25 (Zweitverfasser). Zuriickhaltender Fritz FLEINER, Die Griindung des Schwei-
zerischen Bundesstaates im Jahre 1848, Basel 1898, S. 14 ff. — Zu den einzelnen Schritten auf
dem Weg zur Bundesverfassung RapparD, Bundesverfassung 1848-1948, S. 121 ff.; KoLz,
Verfassungsgeschichte I, S. 209 ff., 543 ff.; KLEY, Verfassungsgeschichte, S. 211 ff., 247 ff.
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Volkes artikulieren sollte. In der Folge setzte sich allerdings die Auffassung
durch, dass «Geburtsfehler» dieser Art «heilen» konnen. Das ist hier nicht zu
vertiefen. Die revolutiondre Zdsur wurde nicht klar deklariert, sondern verbal
moglichst kaschiert. So blieb die bisherige Bezeichnung («Schweizerische Eid-
genossenschaft», «Confédération suisse») bestehen — wie es die United States
of America beim Ubergang vom Staatenbund (1777) zur Union (1787) vor-
gemacht hatten. Im Verfassungstext gibt es viele weitere staatenbiindische
Reminiszenzen und «Zugestindnis[se] der Logik an die Uberlieferung» (Rap-
PARD).%’

3. Leitfragen und Losungsansdtze

Welches waren die «praktischen Bediirfnisse» (RUTTIMANN), die es 1848 zu
befriedigen galt? Wie aus der Verfassungspriambel hervorgeht, wollte der Ver-
fassungsgeber von 1848 nicht einen neuen Bund schaffen, sondern den be-
stehenden «Bund der Eidgenossen [...] befestigen»,’® d.h. den Bund, der die
«XXII souverdnen Cantone der Schweiz» vereinigte (so § 1 Bundesvertrag
1815). Dieser bestehende Bund sollte nun aber ein festeres, ndmlich verfas-
sungsrechtliches Band erhalten (Bundesverfassung), um die Handlungsfahig-
keit der Eidgenossenschaft zu stirken (vgl. Prdambel und Art.2 BV 1848),%
allerdings ohne die einzelnen «souverdnen» Kantone (Art.1 und Art.3 BV
1848) als eigenstidndige politische Gemeinwesen zu verdringen — eine Art ver-
fassungsrechtliche Quadratur des foderalistischen Zirkels. Einem «praktischen
Bediirfnis» entsprach auch die Ablésung des bisherigen Hauptorgans der Eid-
genossenschaft, der Tagsatzung, durch eine neue Behordenarchitektur mit zwei
prigenden Elementen: einerseits der Bundesversammlung — die aus foderalisti-
scher Riicksichtnahme als Zweikammer-Parlament nach US-amerikanischem
Vorbild ausgestaltet wurde®® —, andererseits dem Bundesrat als kollegialem Re-
gierungsorgan mit sieben®! gleichberechtigten Mitgliedern.

Organisation und Verfahren der Bundesbehorden sind allerdings erst im
Zweiten Abschnitt der Bundesverfassung geregelt (Art. 60—110). Das vorran-
gige Interesse galt 1848 den im Ersten Abschnitt platzierten «Allgemeinen Be-

57 RarparDp, Bundesverfassung 1848-1948, S.233. Vgl. auch hinten B.IIL.1.

58 Dieser Logik folgt auch die Wortwahl in der Priambel der Bundesverfassung von 1999 («Bund
[...] erneuern»).

59 Die Priambel spricht von der «Absicht, [...] die Einheit, Kraft und Ehre der schweizerischen
Nation zu erhalten und zu fordern».

60  Zur Geschichte dieser Kompromisslosung siche KoLz, Verfassungsgeschichte I, S. 554 {f. Wie
SarLapin treffend bemerkte, handelt es sich um einen «der spektakuldrsten Kompromisse in der
politischen Geschichte [...] der Schweiz» (ZSR 1984 11, S. 711, Schlusswort anlisslich der Dis-
kussion zu den Referaten von PETER SALADIN und BLAISE KNAPP).

61 Der Entwurf der Revisionskommission hatte sich mit fiinf Mitgliedern begniigt (Bericht,
S.651.). Vgl. RarparD, Bundesverfassung 1848—1948, S. 173; KoLz, Verfassungsgeschichte 1,
S.570.
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stimmungen» (Art. 1-59). Wie im Bundesvertrag von 1815 (aber anders als in
der US-Verfassung von 1787) stehen nicht die Behorden des Bundes, sondern
der Bund als solcher (Art. 1), der Bundeszweck (Art.2) sowie die Festlegung
von Rechten und Pflichten (Aufgaben) des Bundes und der Kantone im Vorder-
grund (Art. 3 ff.). Die Gewihrleistung von Bundesgrundrechten spielte noch
keine zentrale Rolle. Im Ergebnis blieben weite Bereiche des Grundrechts-
schutzes den Kantonen iiberlassen. Bundesrechtlich garantiert wurden nur ein-
zelne verfassungsmissige Rechte, darunter namentlich die Rechtsgleichheit
(Art. 4), eine begrenzte interkantonale Handelsfreiheit (Art. 29), die «Unverletz-
barkeit des Postgeheimnisses» (Art. 33 Abs. 3), eine begrenzte Niederlassungs-
freiheit fiir Schweizer, «welche einer der christlichen Konfessionen angehoren»
(Art. 41), die Glaubens- und Gewissensfreiheit, wenn auch vorerst nur fiir An-
gehorige christlicher Konfessionen (Art. 44), die Pressefreiheit (Art. 45) und die
Vereinsfreiheit (Art. 46).

Der Zweckartikel (Art.2) kniipfte an die im Bundesvertrag von 1815 ge-
nannten Zwecke an® und erginzte sie um den «Schutz der Freiheit und der
Rechte der Eidgenossen» und die «Beforderung ihrer gemeinsamen Wohl-
fahrt».% Das eigentliche «praktische Bediirfnis» war jedoch eine vermehrte ge-
meinsame, nationale Aufgabenwahrnehmung. Der Umfang der dem Bund zu-
kommenden Kompetenzen gehorte zu den Hauptdiskussionspunkten von
1848.%4 Den Befiirwortern einer Stirkung der nationalen Ebene war klar, dass
man den Verteidigern der «Kantonalsouverdnetit» (foderalistisches Lager) ge-
wisse Zugestindnisse machen musste, um die Annahme der Bundesverfassung
nicht zu gefdhrden — dhnlich wie im organisatorischen Bereich (insb. Aus-
gestaltung der Bundesversammlung als Zweikammerparlament). Die Grund-
ausstattung des Bundes war aus heutiger Sicht vergleichsweise bescheiden.®

62 Die Vereinigung der Kantone erfolgte gemiiss Bundesvertrag von 1815 «zur Behauptung ihrer
Freiheit, Unabhingigkeit und Sicherheit gegen alle Angriffe fremder Michte, und zur Hand-
habung der Ruhe und Ordnung im Innern» (§1). Vgl. VicTorR MoONNIER, Les origines de
I’article 2 de la Constitution fédérale de 1848, ZSR 1998 11, S. 415 ff. (wo die historische Ver-
wurzelung und Kontinuitét der Zwecke betont wird).

63 Bereits 1787 hatte die US-Verfassung in ihrer Praambel den Wohlfahrtszweck mit einbezogen
(«in Order to [...] promote the general Welfare»). Auch sonst gibt es Parallelen zwischen der
US-Priambel und Art. 2 BV 1848.

64 Kaum Anlass zu Diskussionen gab die Sprachenfrage (Nennung der «drei Hauptsprachen» in
Art. 109). Die heikle «Hauptstadtfrage» blieb auf Verfassungsstufe ausgeklammert. Am 27. No-
vember 1848 bestimmte die Bundesversammlung Bern zum Sitz der Bundesbehérden («Bun-
dessitz» bzw. «Bundesstadt»; vgl. Ubereinkunft zwischen dem Schweizerischen Bundesrate
und dem Einwohnergemeinderate der Stadt Bern betreffend die Leistungen der Stadt Bern an
den Bundessitz, abgeschlossen am 22.Juni 1875, SR 112; Art. 1 des Bundesgesetzes vom
17.Juni 2022 iiber die Beitrige an die kantonale Schule franzosischer Sprache in Bern,
SR 411.3). Eine Hauptstadt hat die Schweiz nicht.

65 Der Bund war im Wesentlichen zustéindig fiir die Aussenpolitik (Abschluss von Staatsvertri-
gen), das Zollwesen, das Postwesen, Teile des Militirwesens sowie das Miinzwesen (Miinz-
regal). Die Kantone behielten die Polizei-, die Schul- und die Steuerhoheit u.a.m.; sie verfiigten
weiterhin iiber eigene Truppen und blieben zusténdig fiir so wichtige Bereiche wie das Privat-
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Aber bei dieser Grundausstattung musste es nicht bleiben, denn die Bundesver-
fassung konnte ja — dies ein wichtiger Pfeiler des neuen Systems — «jederzeit»
durch Mehrheitsbeschluss «der stimmenden Schweizerbiirger und [...] der
Kantone» revidiert werden (Art. 111 1.V.m. Art. 114).

4. Die Grundlegung der bundesstaatlichen Methode als Kern des
Verfassungsgebungsakts von 1848

Zusammenfassend resultiert aus dem Verfassungsgebungsprozess von 1848
eine bundesstaatliche Grundstruktur mit vier zentralen Komponenten, die man
wie folgt charakterisieren kann:

1) existenzielle Komponente: Die Bundesverfassung handelt vom unauflos-
lichen «Zusammenschluss zum Gesamtstaat» und zugleich vom «Bestehen-
bleiben der Kantone».® Die Konstituierung einer nationalen Ebene (Bund
im engeren Sinn) kommt in verschiedenen Verfassungsbestimmungen zum
Ausdruck. Der Wille, die Kantone als eigenstdndige («souverdne»), gleich-
berechtigte politische Entitditen zu bewahren, liegt Bestimmungen wie Art. 1
und Art. 3 zugrunde.

2) materielle Komponente: Die Bundesverfassung regelt die Zuweisung von
Rechten und Pflichten (insb. von Zustdndigkeiten und Aufgaben) an den
Bund, dies in praktischer Konkretisierung des allgemeinen Bundeszwecks
(Art. 2). Hinzu kommt die Festlegung von Rechten und Pflichten der Kan-
tone.5

3) institutionelle Komponente: Die Bundesverfassung errichtet die zur Wahr-
nehmung (Umsetzung) der Bundesaufgaben erforderlichen Bundesbehorden,
unter Einschluss der Grundziige ihrer Organisation und ihres Verfahrens. Sie
trifft zudem Vorkehrungen, um die Erfiillung der bundesverfassungsrecht-
lichen Verpflichtungen durch die Kantone sicherzustellen.

4) prozedurale Komponente: Die Bundesverfassung legt das Entscheidungsver-
Jahren fest fiir die Neu-Allokation von Aufgaben im Verhiltnis Bund-Glied-
staaten (Verfahren der Kompetenz- bzw. Aufgabenverlagerung). Die Neu-
Allokation als genuin politischer Entscheid obliegt dem eidgendssischen

und das Strafrecht, das Gerichts- und das Gesundheitswesen, Arbeit, Handel und Banken. Vgl.
RarrarD, Bundesverfassung 18481948, S. 209 ff., 232 ff.; B. ScHINDLER, Kompetenzvertei-
lung, S. 244 {f.

66  So Kurt EICHENBERGER, in: Komm. BV 1874, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz.72 (zur
Bundesverfassung von 1874). — Vgl. auch (allgemein) LoEWENSTEIN, Verfassungslehre, S. 298:
In der Verfassungsurkunde «verzichten die bisher souverinen Gliedstaaten auf gewisse Hoheits-
rechte zugunsten des Oberstaats und die Gegenleistung besteht in der Gewihrleistung ihrer
Existenz [...]». Aus deutscher Sicht LEHNER, Souverinitit im Bundesstaat, S. 77 (Eigenstindig-
keit der Lénder als «Kern des Bundesstaatsprinzips»); mit Blick auf Féderationen BEAUD, Fode-
ralismus und Souverinitiit, S. 53 (Staaten «vereinigen, ohne sie zu absorbieren»).

67 Dass 1848 die Kategorie der «Rechte und Pflichten» (des Bundes bzw. der Kantone) eine wich-
tige Rolle spielte, spiegelt sich in den Abschnittsiiberschriften bei RAppARD, Bundesverfassung
18481948, S. 209 ff., 232 ff.

ZSR 2023 11 25



Giovanni Biaggini

Verfassungsgeber. Der Bundeszweck von 1815 war in einen sfatischen ver-

traglichen Kontext eingebettet, der inhaltlich dhnliche Bundeszweck von

1848 steht inmitten eines dynamischen verfassungsrechtlichen Umfelds.
Kurz: Die Bundesstaatsgriindung stellte den vorbestehenden Bund auf eine
neue methodische Grundlage, ohne den Bundeszweck inhaltlich wesentlich zu
modifizieren. Man kann die neue Methode, in Abgrenzung zur bisherigen ver-
tragsbasierten staatenbiindischen Methode, als die bundesstaatliche Methode
bezeichnen.

Die Bundesstaatsgriindung brachte keinen vollstindigen Methodenwechsel
mit sich. Die bundesstaatliche Methode beanspruchte im Rahmen der Bundes-
verfassung von 1848 keine Exklusivitit. Vielmehr liess die Bundesverfassung,
jedenfalls dem Grundsatz nach, weiterhin Platz fiir die einzelstaatliche Me-
thode, d.h. fiir die Aufgabenwahrnehmung durch einen Kanton allein, sowie
fiir die staatenbiindische Methode, d.h. fiir die Aufgabenwahrnehmung im
Rahmen interkantonaler Kooperation, insbesondere auf der Grundlage von
zwei- oder mehrseitigen interkantonalen Vereinbarungen.®® Die Bundesstaats-
griindung fithrte mit anderen Worten zu einer Erweiterung des Spektrums der
Problemlosungsmethoden, was die Chancen fiir sachgerechte Losungen verbes-
serte, dies allerdings zum Preis einer Erh6hung der Systemkomplexitédt und der
Dynamisierung. Darauf wird zuriickzukommen sein (hinten C.). Zunichst aber
ist auf einige Merkmale und Besonderheiten der 1848 geschaffenen Verfas-
sungsstrukturen einzugehen.

II. Die bundesstaatlichen Grundbausteine niher betrachtet

1. Das (implizite) Versprechen der Weiterexistenz der Kantone als
eigenstdndige politische Einheiten

An der Spitze der ersten Bundesverfassung steht eine Bestimmung, die zwei
wichtige Funktionen erfiillt: Sie handelt einerseits von der Konstituierung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft als Bundesstaat;% sie bekriftigt anderer-
seits die Weiterexistenz der «souvercinen Kantone» (Art.1 BV 1848).7° Die

68 Dies in den Schranken des Bundesrechts, wozu namentlich Art. 7 BV 1848 gehorte (Verbot von
Vertrigen «politischen Inhalts» zwischen Kantonen). Der Bundesrat hatte iiber die «Vorschrif-
ten eidgendssischer Konkordate zu wachen» und «die Vergleiche oder schiedsrichterlichen
Spriiche iiber Streitigkeiten zwischen Kantonen» zu vollziehen (Art.90 Ziff.2 und 5 BV
1848). — Fiir das von SIEGRIST (Foderalismus II, S. 5 ff. und 23) postulierte «Rechtsvereinheit-
lichungsmonopol des Bundes» findet sich in den Bundesverfassungen von 1848 und 1874 keine
Grundlage.

69 Die Bestimmung lautet verkiirzt (ohne Aufzihlung der Kantone): «Die durch gegenwirtigen
Bund [frz.: alliance] vereinigten Volkerschaften [frz.: peuples] der zwei und zwanzig souveri-
nen Kantone [...] bilden in ihrer Gesammtheit die schweizerische Eidgenossenschaft.»

70  Vgl. Kurt EICHENBERGER, in: Komm. BV 1874, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 72 (zur
BV 1874): «Zusammenschluss zum Gesamtstaat» und «Bestehenbleiben der Kantone»; HaN-
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Kantone sind, entgegen ZaccArIiA GIACOMETTI, keine «Geschopfe» des Bun-
des oder der Bundesverfassung.”! Vielmehr ist der Bundesstaat von 1848 eine
Schopfung der Kantone.”” Bezeichnenderweise spricht die Bundesverfassung
bereits in Art. 1 von der Souverdnitdt der Kantone, nicht erst im vielzitierten
Art. 3 (wo es in erster Linie um die Beschriankbarkeit kantonaler Souverinitit
geht). Im Text der Bundesverfassung fehlt eine Austrittsklausel. Daraus folgt,
dass sich die Kantone nicht einseitig aus dem verfassungsrechtlich «befestig-
ten» Bund zu 16sen vermogen. Der Bundesstaat ist aus gliedstaatlicher Sicht
ein dauerhafter, ein «ewiger», «immerwihrender» Bund.” Hierin zeigt sich
der existenzielle Charakter des Zusammenschlusses.” Fiir den einzelnen Kan-
ton resultiert ein paradox anmutender unaufloslicher Status begrenzt-souverd-
ner Eigenstdindigkeit.

Was die Stellung der Kantone betrifft, begniigt sich die Bundesverfassung
nicht mit abstrakten Formeln. An zahlreichen Stellen schreibt sie den Kanto-
nen — teils ausdriicklich, teils stillschweigend — die Attribute der Staatlichkeit
zu. Die Kantone besitzen nicht nur ihre (beschrinkbare) «Souverinetit» [sic]
(Art. 3), sondern auch ihr eigenes Gebiet (Art. 5), ihr eigenes Volk (Art. 5), ihr
eigenes Biirgerrecht (Art.42 und Art.43), ihr eigenes politisches System
(Art. 6) — das von Bundesrechts wegen «nach republikanischen (repriasentativen
oder demokratischen) Formen» funktionieren muss — sowie ihre eigene Verfas-
sung (Art. 5 und Art. 6), die ihren Geltungsgrund nicht in der Bundesverfassung
hat.”> Die Kantone verfiigen, wie die Bundesverfassung von 1848 voraussetzt,
iber eine vollstindige Staatsorganisation mit eigener Legislative (zustdndig fiir
«Kantonalgesetzgebung», Art. 42, Art.45 und Art. 46), mit eigener Regierung
(Art. 15, Art.16 und Art.45), mit eigener «Kantonalverwaltung» (Art.90
Ziff. 13), mit eigenem Gerichtswesen (Art. 7, Art. 48 und Art. 53) und mit eige-

GARTNER, Kompetenzverteilung, S. 28 (allgemein zum Bundesstaat): «Die Glieder bewahren je-
doch eine eigene politische Existenz.»

71  Siehe FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S.41 (Zweitverfasser): «Die Kantone sind,
rechtlich betrachtet, Geschopfe der Bundesverfassung.» — Besonders gelagert ist der Fall des
Kantons Jura (hinten C.1.1.).

72 Vgl. FLEINER, Bundesstaatsrecht, S.38f.; vgl. auch AUEer, Staatsrecht der Kantone, Rz.35
(Kantone «als Trager der Schweizerischen Eidgenossenschaft»). — Anders ist die Situation in
den USA: Nur rund ein Viertel der heute 50 Einzelstaaten gehort, historisch gesehen, zu den
Schopfern der Union.

73  Die Dauerhaftigkeit des Bundes («in perpetuum duraturis») betonte schon der sog. Bundesbrief
von 1291, bei BLunTscHLI (Geschichte des schweizerischen Bundesrechtes, Band 11, S. 1) iiber-
schrieben mit «Erster Ewiger Bund der drei Lénder Uri, Schwyz und Unterwalden». Ahnlich
spéter die US-Konfoderationsartikel von 1777, iiberschrieben mit «Articles of Confederation
and perpetual Union», sowie der Entwurf zu einer Bundesurkunde vom 15. Dezember 1832
(Art. 1: «[...] einen unaufloslichen Bundesstaat»; der Passus fehlt im Entwurf von 1833).

74 Den dauerhaften, ewigen Charakter betonen auch so gegensitzliche Autoren wie KARL LOE-
WENSTEIN (Verfassungslehre, S. 298) und CarL Scamitt (Verfassungslehre, S. 367).

75  Anders GiacoMETTI, Staatsrecht der Kantone, S. 24 ff. (wonach die Kantonsverfassungen ihren
normativen Geltungsgrund formell wie materiell in der Bundesverfassung haben); FLEINER/
GracoMmETTI, Bundesstaatsrecht, S. 41 (Zweitverfasser). Dazu hinten C.1.2.b.
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nen Finanzen (Art. 3 und Art. 39 BV 1848 e contrario). Die Kantone verstehen
sich denn auch, damals wie heute, als eigenstindige Staatswesen,’® und sie tun
dies in ihren Verfassungen deutlich kund,”” so etwa in Gestalt von Staatssym-
bolik (insb. Wappen, Wahlspruch)’® oder von Souverinititsbekenntnissen,”
wissend, dass die Souverdnitit durch die Bundesverfassung — aber eben «nur
durch die Bundesverfassung» («soltanto dalla Costituzione federale»)’ — be-
schrénkt ist.

Die Bundesverfassung von 1848 setzt die Existenz funktionierender Kan-
tone voraus®' und behandelt sie als gleichberechtigte Gliedstaaten.®? Sie an-
erkennt deren «politische Individualitit».?3 Die Omniprisenz der Kantone als
eigenstiandige Staatswesen in der Verfassung des Bundes zeigt, dass es dem
Verfassungsgeber ernst war mit dem Weiterbestehen der Kantone als politische
Einheiten.

Kurz: Der Bundesverfassung von 1848 liegt das (implizite) Versprechen zu-
grunde, dass die Kantone als eigenstdndige politische Einheiten bestehen blei-
ben. Die Bundesstaatsgriindung ist auch die Geburtsstunde dieses verfassungs-
rechtlichen Versprechens.

Nur: Wie verldsslich ist dieses Versprechen fortdauernder politischer Eigen-
standigkeit unter den Bedingungen einer jederzeit revidierbaren, dynamischen
Verfassungsordnung? Welche Sicherungen zugunsten der Kantone sieht die
Bundesverfassung vor? Auf diese kardinalen Fragen wird noch einzugehen
sein.

76  «Die Kantone als eigenstindige Staatswesen» ist eine der vier von ANDREAS AUER herausgear-
beiteten Funktionen der Kantone (Staatsrecht der Kantone, Rz. 26, 53 ft.).

77  Im 19. Jahrhundert war die Bezeichnung «Staatsverfassung des Kantons ...» verbreitet (z.B. BE,
LU, FR, BL, AG). Einige Kantone tragen die Bezeichnung «République»/«Repubblica» im
offiziellen Namen (TI, NE, GE, JU).

78 Z.B. §8 KV/LU; Art.2 KV/VD; Art. 5 KV/JU; jiingst Art. 7 Abs. 2 KV/GE («La devise est
<Post tenebras luxs.»).

79 Z.B. Art. 1 KV/UR; § 1 KV/SZ; Art. 1 KV/ZH.

80  So ausdriicklich Art. 1 Abs.2 KV/TT: «Il Cantone ¢ membro della Confederazione svizzera e la
sua sovranita ¢ limitata soltanto dalla Costituzione federale.» Vgl. auch z.B. Art. 1 KV/OW;
Art. 1 KV/VS.

81 Zu Abhiingigkeiten der Bundesverfassung bzw. ihrer Institutionen von den Kantonen siehe hin-
ten D.II1.2.d.

82  Mit einzelnen verfassungsrechtlich vorgesehenen Ausnahmen (Stindemehr, Stinderat) zulasten
der damals sog. «geteilten» Kantone bzw. «Halbkantone». — Zur Gleichheit der Kantone vgl.
DIETRICH SCHINDLER sen., Die Gleichheit der Kantone im Bundesstaat, in: Recht, Staat, Vol-
kergemeinschaft, Ausgewihlte Schriften, Ziirich 1948, S. 147 ff.; Hans HuBEr, Die Gleichheit
der Gliedstaaten im Bundesstaat, (Osterreichische) Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (Z6R)
1968, S. 247 ff.; DIETRICH SCHINDLER jun., Differenzierter Foderalismus, in: Festschrift fiir Ul-
rich Héfelin, Ziirich 1989, S.371 ff.; zu Relativierungen der Gleichheit GiovaNNI B1AGGINI,
Asymmetrien im schweizerischen Bundesstaat?, in: Francesco Palermo et al. (Hrsg.), Auf dem
Weg zu asymmetrischem Foderalismus?, Baden-Baden 2007, S. 54 {f.

83  Ausdruck bei HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 40.
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2. Zuweisung von Aufgaben sowie von bundesstaatlichen Rechten
und Pflichten

Nach allgemein geteilter Auffassung zihlt die Verteilung der Staatsaufgaben
auf Bund und Gliedstaaten zu den Hauptaufgaben einer bundesstaatlichen Ver-
fassung.®* Im Zentrum des Interesses stehen gewohnlich das System und die
Modalititen der Kompetenzverteilung und -verschiebung.®®> Die Bundesverfas-
sung von 1848 folgt allerdings iiber weite Strecken nicht der heutigen Kom-
petenzlogik. Gesetzgebungskompetenzen des heutigen Standardtyps — z.B.:
«Die Gesetzgebung iiber das Messwesen ist Sache des Bundes» (Art. 125 BV
1999) — waren in der Bundesverfassung von 1848 rar.8¢ Die Ziele des Bundes
wurden oft nicht mittels verfassungsrechtlicher Kompetenznormen und darauf
abgestiitzter Bundesgesetze verfolgt (wie dies heute regelméssig der Fall ist),
sondern indem die Bundesverfassung den Kantonen kompromisshaft ausdiffe-
renzierte Handlungs- und Unterlassungspflichten auferlegte, deren Erfiillung
den angestrebten Zustand herbeifiihren sollte.

Exemplarisch fiir diesen primér mittels Auferlegung verfassungsunmittelba-
rer Pflichten operierenden Ansatz sind Art.29 ff. BV 1848 (freier Warenver-
kehr) und Art. 41 BV 1848 (Personenfreiziigigkeit).’” Die Umsetzung der Ver-
fassung war hier nicht in erster Linie Sache des eidgendssischen Gesetzgebers,
sondern Sache der kantonalen Gesetzgeber sowie von kantonalen und eid-
genossischen Verwaltungs-, Aufsichts- und Beschwerdeinstanzen. Eine wich-
tige Rolle spielte dabei der Bundesrat, zu dessen Aufgaben es gehorte, die
Verfassungsvorgaben durchzusetzen, indem er «von sich aus oder auf ein-
gegangene Beschwerde die erforderlichen Verfiigungen [trifft]» (Art. 90 Ziff. 2
BV 1848). Diese Methode — Auferlegung verfassungsunmittelbarer Handlungs-
und Unterlassungspflichten, verbunden mit einem Durchsetzungsmechanismus
— hat spiter stark an Bedeutung verloren (hinten C.V.2.b.), sie ist jedoch nicht
ganz verschwunden.3®

84  Vgl. WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 40.

85 Vgl HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 44 ff.; ANNE BENoIT, Le partage vertical des com-
pétences en tant que garant de I’autonomie des Etats fédérés en droit suisse et en droit amé-
ricain, Diss. Neuchatel, Genf 2009, S. 13 ff.; B. EHRENZELLER/K. EHRENZELLER, Kompetenz-
zuteilung, S. 33 ff.

86  Am nichsten kommt der heutigen Regelungstechnik Art. 36 Abs. 3 BV 1848 («Es ist Sache der
Bundesgesetzgebung, den Miinzfuss festzusetzen [usw.]»). Zusammenfassend spricht Art. 74
Ziff. 11 BV 1848 von Gesetzen «iiber Zolle, Postwesen, Miinzen, Mass und Gewicht, Fabrika-
tion und Verkauf von Schiesspulver, Waffen und Munition».

87 Die freie Niederlassung stand anfinglich unter stark einschrinkenden Bedingungen (nur An-
gehorige christlicher Konfessionen, «Zeugnis sittlicher Auffithrung» usw.). Auf dem Weg zur
heutigen Rechtslage wurde die Bundesverfassung mehrfach gedndert (zuerst 1866, zuletzt
1975).

88  So beispielsweise im Grundschulbereich mit einem Gemenge von verfassungsunmittelbaren
Pflichten der Kantone und punktuellen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes (vgl. Art. 62
BV 1999).
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Erwihnenswert ist, dass sich bereits in der Bundesverfassung von 1848 eine
Verflechtung von verfassungsunmittelbaren kantonalen Pflichten und verfas-
sungsmdssigen Individualrechten anbahnt, so beispielsweise beim «Recht der
freien Niederlassung im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft» (Art.41 BV
1848). Die Bundesstaatlichkeit zeigt schon frith neben der institutionellen auch
eine individuelle (personale) Dimension, die dann unter der Bundesverfassung
von 1874 weiter zur Entfaltung gelangen sollte (hinten C.V.3.).

3. Besonderheiten bei den Bundesbehorden aus bundesstaatlicher Sicht

Die Bundesverfassung von 1848 errichtete auf der Bundesebene eine fast rein
reprdsentative Demokratie, wenn man vom Verfahren der Verfassungsrevision
(obligatorisches Verfassungsreferendum) absieht (hinten B.I1.4.). Die zentralen
organisatorischen Errungenschaften von 1848 sind die beiden neuen politischen
Bundesbehorden: die Bundesversammlung (mit zwei gleichberechtigten Kam-
mern) und der Bundesrat (als Kollegialregierung). Das Bundesgericht — als
damals einziges, zudem nicht permanentes, eidgenossisches Gericht — spielte
aus bundesstaatlicher Sicht zunéchst eine geringe Rolle, zumal die Entschei-
dung von Streitigkeiten staatsrechtlicher Natur im Wesentlichen dem Bundesrat
und der Bundesversammlung oblag.?® Bei Beschwerden betreffend Verletzung
verfassungsmdssiger Rechte fiihrte der Rechtsweg aus den Kantonen zum Bun-
desrat (Art. 90 Ziff. 2) und weiter an die Bundesversammlung (Art. 74 Ziff. 15).
Das Bundesgericht kam nur zum Zug, wenn die Bundesversammlung be-
schloss, die Sache nicht selbst zu entscheiden, sondern an das Bundesgericht
zu iiberweisen (Art. 105), was bis 1874 nur ein einziges Mal geschah.”® Neben
ihren Stammfunktionen nahmen Bundesversammlung wie Bundesrat wichtige
Aufsichts- und Garantiefunktionen im Verhéltnis zu den Kantonen wahr.

Aus bundesstaatlicher Perspektive ist hervorzuheben, dass der nach dem
Vorbild des US-amerikanischen Senats geformte Stinderat aufgrund seiner Zu-
sammensetzung — zwei Abgeordnete je Kanton bzw. einer fiir jeden «geteilten»
Kanton, unabhingig von der Bevolkerungszahl — das relative politische Ge-
wicht der kleinen Kantone und der dort vorherrschenden politischen Stro-
mungen erhohte. Da Bundesgesetze und Bundesbeschliisse der Zustimmung
beider Rite bedurften, bewirkte die Stinderatsstruktur im praktischen Ergebnis,
dass das Prinzip demokratischer Gleichheit foderalistisch gebrochen wurde
(demografiebedingt damals weniger als heute). Die als «Abgeordnete der Kan-

89 Vgl. GoraN Sererovic, Das Schweizerische Bundesgericht 18481874, Diss., Ziirich 2010
(dort auch zu der vom Bundesgericht in einzelnen Bereichen praktizierten «Staatsrechtspflege
auf Umwegen», S. 181 ff.).

90 Vgl Urteil des Bundesgerichts vom 3. Juli 1852 in Sachen Dupré, abgedruckt in: ZSR 1853 II,
S. 41 ff. — Die Moglichkeit der Uberweisung an das Bundesgericht war erst von der Tagsatzung
auf Antrag von Genf in den Verfassungsentwurf eingefiigt worden. Vgl. RAppaRD, Bundesver-
fassung 1848-1948, S. 183 f.
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tone» bezeichneten Mitglieder des Stdnderats stimmten, wie die Nationalrats-
mitglieder (aber anders als frither die Tagsatzungsgesandten), «ohne Instruktio-
nen» (Art. 79). Dass auch die Mitglieder des Bundesrats thr Amt ohne kanto-
nale Instruktionen auszuiiben hatten, scheint damals so selbstverstidndlich
gewesen zu sein, dass die Bundesverfassung es nicht ausdriicklich zu sagen
brauchte. Anders als in Tagsatzungs-Zeiten konnten die Kantone somit fortan
nicht mehr férmlich auf die in den obersten Bundesorganen einsitzenden Man-
datstrager einwirken. Es blieb den Kantonen nur das bescheidene «Vorschlags-
recht» gegeniiber der Bundesversammlung (Art. 81; sog. Standesinitiative).

4.  Die bundesstaatliche Dimension des Verfahrens der Verfassungsrevision

Eine Verfassung regelt verniinftigerweise auch ihre eigene Revision. Im Fall
einer Bundesverfassung kommt dieser Regelung erhohte Bedeutung zu, weil
Kompetenzverschiebungen typischerweise eine Verfassungsinderung erfordern
(vorne B.I1.2.). Der Verfassungsgeber von 1848 entschied sich dafiir, dass eine
Revision «jederzeit» erfolgen kann, und zwar «auf dem Weg der Bundesgesetz-
gebung» (Art. 112) — was bedeutete, dass fortan National- und Stinderat
zustimmen mussten und dass im parlamentarischen Verfahren einfache Mehr-
heiten geniigten (Art.77), anders als in vielen ausldandischen Verfassungsord-
nungen.

Eine Verfassungsinderung konnte allerdings gemiss der ab 1848 geltenden
Regel nur in Kraft treten, «wenn sie von der Mehrheit der stimmenden Schwei-
zerbiirger und von der Mehrheit der Kantone angenommen ist» (Art. 114).°!
Die Kantone handeln hier — entgegen verbreiteter Auffassung® — nicht als Or-
gane des Bundes, sondern als Teil der verfassungsgebenden Gewalt des Bun-
des.”® Es geht um ein kollektives Mitwirkungsrecht besonderer Art, nicht um
Organschaft. Anders als in Deutschland oder Osterreich wird in der Schweiz
die Mitwirkung der Gliedstaaten an der Verfassungsinderung nicht durch ein
Bundesorgan (Bundesrat als Linderkammer) mediatisiert.”* Das Erfordernis

91 Erst die Bundesverfassung von 1999 machte aus der «Mehrheit der Kantone» die «Mehrheit der
Stinde» (Art. 142 Abs.2 BV 1999). — In der Bundesverfassung von 1848 nicht geregelt, und
somit den Kantonen iiberlassen, war, wer die Standesstimme festlegt. Erst seit 1874 gilt von
Bundesrechts wegen das Ergebnis der Volksabstimmung im jeweiligen Kanton als dessen Stan-
desstimme (Art. 121 Abs. 3 BV 1874, urspriingliche Fassung; Art. 142 Abs.3 BV 1999). Zuvor
konnte dies beispielsweise das Kantonsparlament sein (vgl. BurckHArRDT, Komm. BV, S. 809,
mit weiteren Beispielen). — Die Entwiirfe fiir eine Bundesurkunde von 1832/1833 verlangten fiir
die Revision die Zustimmung von 15 Kantonen (1832: Art. 117) bzw. von «zwei Drittheilen»
der Kantone (1833: Art. 110), dies ohne nationale Volksabstimmung.

92  Vgl. z.B. Patricia EGL1, Kantone als Verfassungsorgane, in: VDS 111, S. 1677 {f., Rz. 7.

93 Im Ergebnis wie hier (jedoch mit anderer Herleitung) AUER, Staatsrecht der Kantone, Rz. 86.
Siehe auch hinten C.III.2. und D.III.1.a.

94 Vgl. WiepERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 45 ff. — Der deutsche Bundesrat besteht aus
Mitgliedern der Regierungen der Lénder (Art. 51 GG). Die Mitglieder des dsterreichischen Bun-
desrats werden von den Landtagen gewihlt (Art. 35 B-VG); sie miissen nicht dem Landtag an-
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des Stindemehrs verschafft den bevolkerungsschwicheren Kantonen zusitz-
liches politisches Gewicht. Es bewirkt, dhnlich wie beim Stinderat, dass das
demokratische Mehrheitsprinzip foderalistisch gebrochen wird. Dass das
Standemehr den Kantonen «a very strong veto power» verschaffe, wie man ge-
legentlich liest,” trifft schon deshalb nicht zu, weil man im politischen Ent-
scheidungsprozess (anders als beim fakultativen Referendum) nicht wirksam
mit dem Stindemehrerfordernis drohen bzw. die Standesstimme als politisches
Verhandlungspfand einsetzen kann.”®

Unter der Bundesverfassung von 1848 konnte die Initiative zur Revision
nicht nur von den Riten, sondern auch von fiinfzigtausend Stimmberechtigten
ausgehen (Art. 113). Es handelte sich um eine unspezifische Volksinitiative, die
nicht direkt zu einer Verfassungsinderung fiihrte, sondern lediglich zu einer
Vorabstimmung und, allenfalls, zu einer Neuwahl der Rite (wie heute bei der
Totalrevisionsinitiative, Art. 138 und Art. 193 BV 1999). Eine eigentliche Kan-
tonsinitiative als Gegenstiick zur Volksinitiative fehlte in der Bundesverfassung
von 1848 (und fehlt noch heute).

Die im Verfahren der Verfassungsrevision zu iiberwindenden Hiirden (Stdn-
derat, Stindemehr) sorgen somit vor allem fiir eine Relativierung des demo-
kratischen Mehrheitsprinzips, was die Suche nach politischen Kompromissen
fordert und fordert. Die 1848 eingefiihrte bundesstaatliche Methode institutio-
nalisiert die Kompromisssuche.®’

III. Das Ergebnis von 1848: Kontinuitiiten, Neues und «Unfertiges»

Die Protagonisten von 1848 haben ein neuartiges, komplexes rechtliches Ge-
bilde geschaffen, das es ermoglicht, gemeinsame Probleme nach bundesstaat-
licher Methode anzugehen. Was wir «Bundesstaat» zu nennen pflegen, ist nicht
nur eine organisatorische Struktur, sondern auch ein polyzentrisches, dyna-
misches System fiir die Allokation und die Erfiillung von Aufgaben auf der je-
weils optimalen Ebene unter Beteiligung verschiedener politischer und weiterer
Akteure. Heute wissen wir, dass das Experiment von 1848 eine stabile Gesamt-
struktur hervorgebracht hat. Darliber geht leicht vergessen, dass bei der Griin-
dung des Bundesstaats vieles noch unklar war und die weitere Entwicklung
und der Erfolg ungewiss.

gehoren und iiben ein freies Mandat aus (dies im Unterschied zu den Mitgliedern des deutschen
Bundesrats).

95 So z.B. bei VATTER, Swiss Federalism, S. 85.

96 Dies gilt erst recht, seit die Standesstimme zwingend aufgrund des Abstimmungsergebnisses im
jeweiligen Kanton festgelegt wird (Art. 121 Abs. 3 BV 1874, urspriingliche Fassung).

97 Ein philosophisches Lob des Kompromisses im Foderalismus und in der Demokratie findet sich
bei VERONIQUE ZANETTI, Spielarten des Kompromisses, Berlin 2022, S.30f., 141 ff. (unter Be-
zugnahme auf die Schweiz, wo sich «die Heuristik der Kompromissfindung» zur «Kunstform
gesteigert» habe, S. 30).
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1. Konzeptionell: Kontinuitdten und Mehrdeutigkeiten

Klar war bei der Bundesstaatsgriindung, dass die Schweizerische Eidgenossen-
schaft am 12. September 1848 einen neuen — bundesstaatlichen — Status erlangte.
Allerdings bedeutete dieser Ubergang nicht eine durchgehende, scharfe Zisur. So
wollten die Verfassungsviter nicht einen neuen «Bund» schaffen, sondern den
vorbestehenden Bund «befestigen» (einen Bund iibrigens, dessen rechtlicher Sta-
tus nicht restlos klar war®®). Die Bundesverfassung von 1848 enthilt denn auch
einige Reminiszenzen an die Zeit des Bundesvertrags, nicht zuletzt bei der Staats-
bezeichnung® und beim Bundeszweck (vorne B.1.3.).!% Rechtsinstitute wie die
Gewihrleistung der Kantonsverfassungen'?!, die gegenseitigen Hilfeleistungs-
pflichten'?? und die Beschrinkung der interkantonalen Vertragsfreiheit!'®* wurden
unter der Bundesverfassung von 1848 — in teils modifizierter Form — weiter-
gefiihrt. Die vorbestehenden Kantonsverfassungen blieben in Geltung, soweit
sich nicht ein Widerspruch mit der Bundesverfassung ergab (Art.4 UB BV 1848
e contrario). Der Entscheid iiber Krieg und Frieden war bereits in der Zeit des
Staatenbunds zentralisiert.!* Die Bundesverfassung sah die vorldufige Weitergel-
tung von Konkordaten vor (Art. 6 UB BV 1848).!% Mit Blick auf «gleiches Mass
und Gewicht» verpflichtete die Bundesverfassung den Bundesgesetzgeber aus-
driicklich dazu, die nationalen Vorschriften «auf die Grundlagen des bestehenden
eidgendssischen Konkordates» zu stellen (Art. 37 BV 1848), das eine Mischform
aus dem metrischen System und dem auf Fuss und Pfund beruhenden System fest-
legte. Auch in anderen Bereichen orientierte sich der Bundesgesetzgeber beim Er-
lass der von der Bundesverfassung vorgesehenen Gesetze — wenig tiberraschend —
am Inhalt bisheriger Konkordate.'%

98 STEFAN ScHMID weist darauf hin, dass unter dem Bundesvertrag (1815-1848) «auch Elemente
vorhanden [waren], die fiir eine gewisse Staatsqualitit des damaligen Bundes sprachen» (Die
Entwiirfe einer «Bundesurkunde» von 1832/1833, Jusletter 10. November 2008, Rz. 1). Vgl
auch (fir die Alte Eidgenossenschaft) ANDREAS WURGLER, Geschichte des schweizerischen
Verfassungsrechts bis 1798, in: VDS 1, S. 31 ff., 48 ff.; sowie UsTERI, Theorie des Bundesstaa-
tes, S. 201 (wonach «der Staatenbund, wenn er besonders ausgestaltet ist, dem Staat zum [V]er-
wechseln dhnlich sehen kann»).

99 In den Landessprachen lateinischen Ursprungs nennt sich die Schweizerische Eidgenossen-
schaft noch immer «Konfoderation» (Confédération suisse, Confederazione Svizzera, Confede-
raziun svizra). Die lateinische Bezeichnung Confoederatio helvetica (CH) wurde erst einige
Zeit nach der Bundesstaatsgriindung eingefiihrt. Sie findet sich u.a. (seit 1879) auf Miinzen
(um keine der Nationalsprachen bevorzugen zu miissen).

100 Zur «staatenbiindischen Tonalitéit» der Bundesverfassung von 1848 und zu den Kontinuititen
vgl. auch B. ScHINDLER, Kompetenzverteilung, S. 242 ff.

101 Neu sind es nicht mehr die Kantone, die «sich gegenseitig» ihre Verfassungen gewihrleisten
(§ 1 Bundesvertrag), sondern der Bund (Art. 5 BV 1848: «Der Bund gewihrleistet [...]»). Ana-
log verhiilt es sich bei der Gebietsgarantie.

102 Vgl. §4 Bundesvertrag und Art. 15ff. BV 1848.

103 Vgl. § 6 Bundesvertrag und Art. 7 BV 1848.

104 Vgl. § 8 Bundesvertrag und Art. § BV 1848.

105 Vgl. SiecrisT, Foderalismus 1, S. 69 ff.; KLEY, Verfassungsgeschichte, S. 256 ff.

106 Vgl. KLEY, Verfassungsgeschichte, S. 256.
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Die Grenzen und Ubergiinge zwischen Staatenbund und Bundesstaat sind in
der Praxis weniger eindeutig als in der Theorie. Angesichts der vielen staats-
rechtlichen Kontinuitédten erscheint es nicht angebracht, mit Blick auf die Bun-
desstaatsgriindung pauschal von einer «Stunde null» zu sprechen.'”” Vielmehr
besteht Anlass, die hergebrachten Lehren betreffend die Abgrenzung von Staa-
tenbund und Bundesstaat kritisch zu hinterfragen — wie dies im 19. Jahrhundert
einige Schweizer Autoren taten (wofiir sie von keinem geringeren als GEORG
JELLINEK getadelt wurden'®®) und wie dies in jiingerer Zeit wieder vermehrt ge-
schieht, namentlich im Zusammenhang mit Gebilden wie der Europidischen
Union.'?

Zu den Mehrdeutigkeiten von 1848 gehort die paradox anmutende Formel,
wonach die Kantone «souverin [sind], soweit ithre Souverinitit nicht durch die
Bundesverfassung beschrinkt ist» (Art. 3). Vordergriindig scheint diese Formel
von der Vorstellung einer zwischen Bund und Gliedstaaten «geteilten» Souve-
ranitdt auszugehen. Die Formel kann aber auch zur Annahme verleiten, dass
nur der Bund souverdn ist, zumal die «Souveridnitit» der Kantone als be-
schrinkbar dargestellt wird. Ndher besehen ist jedoch auch der Bund (als Zen-
tralstaat) nicht souveridn, sondern abhéngig von den Kantonen, denn er hat es
nicht allein in der Hand, die Bundesverfassung zwecks «Souverinitétstransfer»
zu dndern (Erfordernis des Stindemehrs). Die paradoxe Kompromissformel
wurde im Rahmen der Totalrevisionen von 1874 und 1999 wortlich iibernom-
men und gibt noch heute Riitsel auf.'”

Kurz: Der Abschied von der vorbundesstaatlichen Zeit erfolgte nicht mit
letzter Konsequenz. Trotz Kontinuititen und Mehrdeutigkeiten blieb der

107 So aber der Historiker RoLF HoLENSTEIN, Stunde Null. Die Neuerfindung der Schweiz 1848,
Basel 2018. — Kritisch auch B. ScHINDLER, Kompetenzverteilung, S. 245 (wonach die Charak-
terisierung als «Stunde Null» nur bedingt zutrifft). Dies bedeutet nicht, dass man so weit gehen
muss wie GREBER, der folgert, «dass es sich bei der Grilndung des Bundesstaates nicht um einen
origindren Staatskonstituierungsakt gehandelt hat» (Grundlagen des Bundesstaates, S. 244).

108 JeLLINEK kritisierte 1882 namentlich Ka1ser, MEYER und DuBs, welche «die Unméglichkeit
begrifflicher Abgrenzung des Staatenbundes gegen den Bundesstaat behaupten» (Staatenverbin-
dungen, S.173, Fn. 2).

109 Vgl. z.B. SCHONBERGER, Die Europiische Union als Bund, S. 81 ff.; OLiviER BEAUD, Le pacte
fédératif. Essai sur la constitution de la Fédération et sur I’Union européenne, Paris 2022; OLI-
VER DIGGELMANN/MAYA HERTIG RANDALL/BENJAMIN SCHINDLER, Verfassung, in: VDS I,
S.3ff., Rz. 18. Mit Blick auf die USA ANToNIO La PERGOLA, Residui «contrattualistici» e
struttura federale nell’ordinamento degli Stati Uniti, Milano 1969. — Vgl. auch schon KELSEN,
Allgemeine Staatslehre, § 31 (der verschiedentlich die Gemeinsamkeiten von Staatenbund und
Bundesstaat betont) und ScamiTT, Verfassungslehre, S.361 ff. («Verfassungslehre des Bun-
des»).

110 Néiher GrovanNt Biacaini, in: BS-Komm. BV, Art.3, N77ff.; pers., Komm. BV, Art.3,
N 19ff. JouaNNES REicH verwendet das Bild der «gebiindelte[n] Souverinitit der Kantone»
(Entstehung und Ausgestaltung des schweizerischen Bundesstaates, in: Staatsrecht, § 11,
N 151.). — Aus «Souverinetiit» (1848) wurde spiter «Souverdnitéit», und Art. 3 BV 1999 wan-
delt den zweiten Teilsatz betreffend die «Rechte» der Kantone gegeniiber der Fassung von
1848/1874 leicht ab.
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Schweiz allerdings, anders als den Vereinigten Staaten von Amerika, eine harte
Auseinandersetzung um die Rechtsnatur des Bundes erspart. Gleichwohl kon-
nen solche Unklarheiten fiir einen jungen, sich entwickelnden Bundesstaat zur
Hypothek werden.

2. Institutionell: eine neue Behordenarchitektur mit dynamischem Potenzial

Der Ubergang zum Bundesstaat bedeutete, dass fortan der einfache bzw. bei
Verfassungsidnderungen der qualifizierte Mehrheitsbeschluss das Handeln
des Bundes bestimmen sollte. Noch nicht absehbar war 1848, welche Dyna-
mik dieser Paradigmenwechsel nach sich ziehen wiirde.!"" Durchaus abseh-
bar war jedoch, dass die bundesstaatliche Praxis vor allem durch die beiden
neu geschaffenen politischen Bundesbehorden, die Bundesversammlung und
den Bundesrat, geprigt werden wiirde. Hierin zeigt sich ein betont politi-
sches Bundesstaatsverstdndnis. Eine geringe Rolle spielte in staatsrecht-
lichen Fragen anfinglich die richterliche Gewalt des Bundes (vorne B.IL.3.).
Sie war bundesstaatlich gesehen «en quelque facon nulle», was sich ab 1875
andern sollte (hinten C.V.3.). Kldren musste sich noch, wie die Bundesver-
sammlung und der Bundesrat ihre jeweiligen Rollen ausfiillen wiirden, die
die Verfassung gerade in Bundesstaatsfragen zum Teil parallel angelegt
hatte.!!?

Aus heutiger Sicht féllt das ziemlich eigenwillige Gewaltenteilungsverstdand-
nis von 1848 auf. Im Verhiltnis Nationalrat—Stinderat—-Bundesrat fiihrte man
die subjektive (personelle) Gewaltentrennung strikt durch (Art. 66 und Art. 70).
Im Verhiltnis Bundesversammlung—Bundesgericht hingegen sah die Bundes-
verfassung keine Unvereinbarkeit vor (Art. 97 e contrario). Viele Mitglieder
des (nicht stindigen) Bundesgerichts der Jahre 1848—1874 gehorten auch der
Bundesversammlung an.!'* Aus bundesstaatlicher Sicht stérender war indes
ein anderes asymmetrisches Konstruktionselement: Ob «ein Gegenstand in den
Bereich des Bundes oder der Kantonalsouverinetit gehore», entschied die Bun-
desversammlung abschliessend (Art. 74 Ziff. 17 Bst.a). Wenn sich ein Biirger
wegen Verletzung seiner verfassungsmissig garantierten Rechte auf den
Rechtsweg begab, so fungierten auf Bundesebene der Bundesrat als erste und

111 Das dynamische Potenzial wurde von BLUNTSCHLI unterschiitzt, als er kurz nach der Bundes-
staatsgriindung festhielt, dass die Verfassung «einem grossen und kostbaren Pallaste [sic] glei-
che, in welchem wenig Raume wirklich benutzt werden» (Geschichte des schweizerischen Bun-
desrechtes, Band I, 1. Aufl. [1849], S.519; 2. Aufl. [1875], S.515).

112 Z.B. Garantien zugunsten der Kantone (Art. 74 Ziff. 7 und 8 bzw. Art. 90 Ziff. 3), Wahrung der
inneren Sicherheit (Art. 74 Ziff. 7 bzw. Art. 90 Ziff. 10), Schutz der durch den Bund gewéhrleis-
teten Rechte (Art. 74 Ziff. 8 bzw. Art. 90 Ziff. 2), Beurteilung der Beschwerden von Biirgern
(Art. 74 Ziff. 15 bzw. Art. 90 Ziff. 2).

113 Von den im November 1848 gewihlten elf Bundesrichtern waren acht auch Mitglied der Bun-
desversammlung. Vgl. GoraN SEFEROVIC, Das Schweizerische Bundesgericht 1848—1874, Zii-
rich 2010, S. 16ff., 33.
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die Bundesversammlung als zweite Beschwerdeinstanz (Art. 90 Ziff.2 und
Art. 74 Ziff. 15), sofern die Bundesversammlung diesbeziigliche Klagen nicht
an das Bundesgericht iiberwies (Art. 105), was, wie erwéhnt, bis 1874 nur ein-
mal geschah (vorne B.II.3.). Funktional iibten der Bundesrat und die Bundes-
versammlung Bundesaufsicht aus. Die verfassungsmissigen Rechte dienten
den Bundesbehorden als bundesstaatliche Disziplinierungsinstrumente. Auf
diese eigenwillige Konstruktion (und die mitunter rechtsstaatlich bedenklichen
Konsequenzen) wird zuriickzukommen sein (hinten C.V.2./3.).

3. Materiell: ein «unfertiges» Projekt

Die Bundesverfassung von 1848 war in den Augen der Protagonisten von 1848
aus (mindestens) zwei Griinden ein «unfertiges» Projekt.!'* Zum einen musste
thnen klar sein, dass frither oder spiter neue «praktische Bediirfnisse» auftau-
chen wiirden, die eine eidgendssische (nationale) Losung erfordern oder zumin-
dest nahelegen. Zum anderen war die 1848 beschlossene Grundausstattung des
Bundes im Bereich der staatlichen Aufgaben, gemessen an den Hoffnungen
und Erwartungen des reformorientierten (zentralistischen) Lagers, zu schmal
ausgefallen. Man hatte dem foderalistischen Lager Zugestindnisse machen
und Kompromisse schliessen miissen, um die Akzeptanz des Bundesstaatspro-
jekts als Ganzes nicht zu gefihrden. Konzessionen hatte man namentlich beim
Militarwesen und bei der Rechtseinheit (Zivil- und Strafrecht) machen miissen,
aber auch beim angestrebten nationalen Wirtschaftsraum und bei der Freiziigig-
keit (vorne B.1.3.). Der Kompromisscharakter ist etlichen Bestimmungen der
Bundesverfassung von 1848 gut anzusehen.!!”

Fiir die «leftovers» von 1848 wie fiir die neuen Bediirfnisse fiithrte der Weg
tiber das Verfahren der Verfassungsrevision (Art. 111 ff.). Zum ersten Priifstein
der neuen bundesstaatlichen Methode sollte die Volksabstimmung vom 14. Ja-
nuar 1866 werden, die erste wirklich gesamtschweizerische Volksabstimmung.
Die Bundesversammlung hatte 1865 ein Paket von neun verfassungsiandernden
Beschliissen verabschiedet. Der erste Versuch, das Werk von 1848 zu ergénzen,
scheiterte allerdings in der Volksabstimmung vom 14. Januar 1866 fast auf der
ganzen Linie. Lediglich die Gleichstellung der Schweizer nicht christlichen
Glaubens (Art.41 und Art. 48) nahm die doppelte Hiirde des Volks- und des
Stindemehrs.!'¢ Eine stidrkere Vereinheitlichung von Mass und Gewicht schei-

114 Vgl. auch RapparD, Bundesverfassung 1848—1948, S. 134 f. (mit Hinweisen auf die begrenzte
Begeisterung iiber das Ergebnis von 1848 bei etlichen Reformern).

115 Die Kompromisshaftigkeit und Unvollkommenheit der Verfassung und die Moglichkeit spéterer
Nachbesserung waren auch ein Thema in der US-Verfassungsdebatte. Vgl. Federalist Papers,
Nr. 85 (HAMILTON).

116 Ein 1864 mit Frankreich abgeschlossener Vertrag hatte zuvor franzosischen Staatsangehorigen
unabhingig von ihrer Religion Inlinderbehandlung eingerdumt. Vgl. FLEINER/GIACOMETTI,
Bundesstaatsrecht, S. 13.
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terte am Stindemehr (8 3/2 zu 11 3/2). Die iibrigen Vorlagen — die auf Kompe-
tenzverschiebungen zugunsten des Bundes und zusitzliche Pflichten zulasten
der Kantone zielten — wurden von Volk und Stinden abgelehnt.!!”

Die reformorientierten Krifte liessen sich nicht entmutigen. Schon bald legte
der Bundesrat Vorschlédge fiir mehrere Verfassungsdanderungen vor (1870). Die
Rite machten aus der bundesritlichen Vorlage formal eine Totalrevisionsvor-
lage. Das erklirte Ziel war eine Stirkung des Bundes.!'® Das Vorhaben schei-
terte in der Volksabstimmung vom 12.Mai 1872 sehr knapp!'!® am vereinten
Widerstand des katholisch-konservativen Lagers und der Westschweizer Fode-
ralisten. Der zweite Anlauf war erfolgreich (Volksabstimmung vom 19. April
1874). Danach nahm die bereits in der Bundesverfassung von 1848 angelegte
bundesstaatliche Dynamik ihren Lauf (hinten C.I1.1./V.).

IV. Ausblick: Was soll und kann die Bundesverfassung als
Bundesstaatsverfassung leisten?

In der staatsrechtlichen Literatur wird «das Bild der Foderation, wie es 1848 ge-
zeichnet wurde», von manchen als ein «extrem statisches» wahrgenommen.!?
Diese Kennzeichnung mag fiir das dussere Bild der Foderation zutreffen. In
dem 1848 geschaffenen bundesstaatlichen Gebilde ist indes eine mehrfache
Dynamik angelegt. Sie umfasst eine Vollendungsdynamik (aufgrund der «left-
overs» von 1848) und eine Bediirfnisdynamik (Allokation neuer Aufgaben),
weiter auch eine infernationalisierungsbedingte Dynamik (wie das Beispiel
des Handels- und Niederlassungsvertrags mit Frankreich von 1864 zeigte).
Schon frith diirfte sich zudem abgezeichnet haben, dass dariiber hinaus auch
mit einer Umsetzungs- und Auslegungsdynamik zu rechnen ist, angetrieben
durch Bundesorgane, die an einem «ausdehnenden» Verstindnis der Bundes-
zustdndigkeiten interessiert sind.

In der wissenschaftlichen Literatur fanden diese dynamischen Seiten der
Bundesstaatlichkeit und des Foderalismus lange Zeit allgemein wenig Beach-
tung. Als einer der Ersten machte es sich der deutsch-amerikanische Staats-

117 Es ging u.a. um weitere Aspekte der Stellung von Niedergelassenen, um die Glaubens- und Kul-
tusfreiheit, um den Schutz des geistigen Eigentums, um das Verbot der Lotterie- und Hasard-
spiele. Vgl. WoLF LINDER/CHRISTIAN BOLLIGER/YvAN RIELLE, Handbuch der eidgendssischen
Volksabstimmungen 1848 bis 2007, Bern/Stuttgart/Wien 2010, S. 20 ff.

118 Zur Totalrevision der Bundesverfassung von 1872/74 eingehend KoLz, Verfassungsgeschichte
II, S. 513 ff.,, 599 ff. Gemiss der Zdhlung von RAappPARD (Bundesverfassung 1848-1948, S.321)
wurden 60 Artikel unverindert in die BV 1874 iibernommen, 40 Artikel wurden modifiziert, 14
aufgehoben und 21 neu geschaffen. Viele Neuerungen betrafen die Aufgabenverteilung im Ver-
héltnis Bund-Kantone.

119 Mit rund 255 000 Ja- gegen rund 260 000 Nein-Stimmen sowie 8 2/2 gegen 11 4/2 Stéindestim-
men.

120 So Max IMBODEN, Verfassungsrevision als Weg in die Zukunft (1966), in: DERS., Staat und
Recht, Basel/Stuttgart 1971, S. 309 ff., 314.
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und Politikwissenschaftler CArRL J. FrRIEDRICH nach dem Zweiten Weltkrieg
zur Aufgabe, Foderalismus und Bundesstaatlichkeit «in dynamic terms» zu er-
fassen und eine «Theory of Federalism as Process» zu entwickeln.!?!

Die Bundesverfassung von 1848 stand aufgrund der Ausgangskonstellation
vor einer doppelten Aufgabe: Einerseits musste sie — wie jede Verfassung — die
Dauerhaftigkeit der Verfassungsordnung gewihrleisten; andererseits musste
sie sich — als Bundesstaatsverfassung — der unausweichlichen, ja funktionsnot-
wendigen bundesstaatlichen Dynamik stellen, ermdglichend und bindigend,
aber nicht verhindernd, d.h. ohne die sachlich gebotenen Verfassungsrevisionen
tiberméssig zu erschweren. Berlicksichtigt werden musste dabei das (implizite)
Versprechen, dass die Kantone, ungeachtet des Zusammenschlusses zu einem
«Gesamtstaat», als eigenstindige politische Entititen fortbestehen sollen (vorne
B.IL.1.). Welche diesbeziiglichen Sicherungen sah die Bundesverfassung von
1848 vor? Waren es die richtigen? Und erweisen sie sich als ausreichend?

Die Bundesverfassung von 1848 zihlt die Kantone einzeln auf (Art. 1) und
schreibt ihnen an mehreren Stellen «Souverdnetit» zu (Art. 1, Art.3, Art. 5,
Art. 74 Ziff. 17 Bst. a). Zudem normiert Art.5 zugunsten der Kantone mehrere
Garantien: «Der Bund gewihrleistet den Kantonen» u.a. «ihr Gebiet, thre Sou-
verdnetdt inner [sic] den Schranken des Artikels 3, ihre Verfassungen, [...]».
Die Absicherung der «Kantonalsouverdnetdt» und der weiteren Garantien war
allerdings prekir, denn die Kantone waren nur souveridn «soweit ihre Souveri-
netidt nicht durch die Bundesverfassung beschrinkt ist» (Art. 3). Die Bundes-
verfassung von 1848 wiederum konnte jederzeit revidiert werden (Art. 111).
Eine Revisionsschranke erwihnte die Bundesverfassung von 1848 nicht. Erfor-
derlich war die Zustimmung «der Mehrheit der stimmenden Schweizerbiirger»
und «der Mehrheit der Kantone» (Art. 114). Der Verfassungswortlaut schloss es
somit nicht aus, dass die Aufzdhlung der Kantone in Art. I gegen den Willen
eines betroffenen Kantons gedndert wird. Entsprechendes galt fiir die spezifi-
schen verfassungsmissigen Garantien zugunsten der Kantone gemiss Art. 5.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Das (implizite) Versprechen der Weiter-
existenz der Kantone als eigenstindige politische Einheiten erweist sich unter
der Bundesverfassung von 1848 als prekir. Dieses Defizit fillt umso mehr ins
Gewicht, als es in der Griindungszeit noch kein gefestigtes Bundesstaatsver-
standnis und auch noch kein etabliertes Verstidndnis hinsichtlich der Moglich-
keiten und (Leistungs-)Grenzen einer Bundesverfassung gab. Beides musste
sich in Staatspraxis und Verfassungsrechtslehre erst noch herausbilden.

121 CarL J. FriepricH, Trends of Federalism in Theory and Practice, London 1968, S.3ff. Den
dynamischen, prozesshaften Charakter der Bundesstaatlichkeit betonen auch PALERMO/K6ss-
LER, Comparative Federalism, S. 50.
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«Wir haben also vereinigte Staaten oder wenn man will einen Bun-
desstaat, ein System, das wesentlich vom Unitarismus verschieden
ist; weil unsere Verbindung von Staaten eine Confdderation bildet,
in welche[r] die Kantone souverdn bleiben. Aber, um alle Zweifel zu
heben, bestimmt der Artikel 3 den Umfang der Souverdnetiit [...].»

Bericht iiber den Entwurf einer Bundesverfassung, 1848122

C. Die Weiterentwicklung des Bundesstaatsprojekts von 1848

Die an der Schweiz interessierte Wissenschaft und auch die Praxis haben die
einzigartige Chance, die Entwicklung eines Bundesstaats iiber eine sehr lange
Zeitspanne hinweg — in der Perspektive der longue durée — in den Blick neh-
men zu konnen. Im Rahmen dieser Abhandlung ist eine detaillierte Unter-
suchung der nun 175 Jahre wihrenden Bundesstaatsentwicklung nicht moglich.
Einige Streiflichter miissen hier geniigen. Diese konzentrieren sich auf die Wei-
terentwicklung der Verfassungsordnung im Bereich der bundesstaatlichen
Grundbausteine von 1848 (I.—IV.) sowie einige ausgewihlte weitere bundes-
staatliche Institutionen (V.). Die Einordnung der totalrevidierten Bundesverfas-
sung von 1999 in die Bundesstaatsentwicklung (VI.) dient zugleich als kritische
Zwischenbilanz.

I. Die Schweizerische Eidgenossenschaft und die Kantone

1. Die Schweizerische Eidgenossenschaft: ein stabiles Gesamtgebilde

Was Fritz FLEINER 1923 in seinem «Bundesstaatsrecht» feststellte, 14sst sich
aus der Perspektive von 2023 bestitigen und erginzen: Die Totalrevision der
Bundesverfassung von 1874 «hat die Grundlagen des Bundesstaates nicht
verdndert»,'?* und Entsprechendes gilt fiir die Totalrevision von 1999. Die
einleitenden Bestimmungen der Bundesverfassung von 1848, die die Schwei-
zerische Eidgenossenschaft als Bundesstaat konstituierten, wurden unver-
dndert in die Bundesverfassung von 1874 iiberfithrt. Unter der Verfassung
von 1874 gab es lediglich einen Vorgang, der die bundesstaatliche Grund-
struktur der Eidgenossenschaft beriihrte: die Griindung des Kantons Jura
(1979). Fiir diesen Fall sah die Bundesverfassung keine ausdriickliche Regel
vor, sodass kreative Losungen gefragt waren.'>* Auf Bundesebene mussten
schliesslich zwei Verfassungsbestimmungen angepasst werden (Art. 1 und

122 Bericht iiber den Entwurf einer Bundesverfassung, vom 8. April 1848, erstattet von der am
16. August 1847 von der Tagsatzung ernannten Revisionskommission (Berichterstatter: Johann
Konrad Kern und Henri Druey), S. 11.

123 FLEINER, Bundesstaatsrecht, S. 37.

124 Naher AUBERT, Bundesstaatsrecht I, N 544 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bun-
desstaatsrecht, N 997 ff. (je m.w.H.).
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Art. 80 BV 1874).!% Der Verfassungsgeber ging richtigerweise davon aus,
dass die Aufnahme des Kantons Jura die Schweizerische Eidgenossenschaft
nicht zu einem aliud machte — was eine Neu-Konstituierung des Gesamtstaats
und damit eine neue Bundesverfassung erfordert hitte.'?® Eine Teilrevision
geniigte. Der anldsslich der Totalrevision von 1999 geschaffene Art.53
Abs. 2 bestitigt dies implizit. Das bedeutet nicht, dass dieser Weg auch bei
einer umfassenden Territorialreform, wie sie von Zeit zu Zeit zur Diskussion
gestellt wird (meist in Gestalt einer erheblichen Reduktion der Zahl der Kan-
tone), beschritten werden kann (hinten D.III.1.1.).

Nach der Griindung des Kantons Jura kam es zu einer Reihe kleinerer Ge-
bietsverdnderungen, die zwar nicht die Grundstruktur der Schweizerischen Eid-
genossenschaft, jedoch die verfassungsrechtliche Gebietsgarantie beriihrten
(Art. 5 BV 1848/1874; Art. 53 Abs. 3 BV 1999), weshalb sich jeweils auch der
Bund mit der Angelegenheit zu befassen hatte.

Die aus der Gebietsgarantie resultierenden Verpflichtungen sind auch im
Spiel, wenn ein Kanton Anspruch auf Gebietsteile eines anderen Kantons er-
hebt. Das Bundesgericht hiess im Jahr 1992 eine Klage des Kantons Bern ge-
gen den Kanton Jura gut und erklédrte eine jurassische Volksinitiative fiir
«nulle», die die territoriale Integritdt des Nachbarkantons infrage stellte (BGE
118 Ta 195). Vereinzelt gelangten interkantonale Gebietsstreitigkeiten vor das
Bundesgericht. Dieses stellte sich richtigerweise auf den Standpunkt, dass man
sich bei Fehlen landesrechtlicher Normen mit einer analogen Anwendung
volkerrechtlicher Regeln zu behelfen hat.'”” Die 175-jdhrige Bundesstaats-
geschichte zeigt: In Bestandes- und Gebietsfragen funktioniert der Bundesstaat
bisher zufriedenstellend.

2. Die Kantone als eigenstindige politische Einheiten:
zunehmend unter Druck

Die bemerkenswerte Stabilitit des 1848 geschaffenen Gesamtgebildes kann
nicht dariiber hinwegtiduschen, dass die Verfassungsentwicklung in wichtigen
bundesstaatlichen Fragen nicht sonderlich zufriedenstellend verlief. Dies gilt
namentlich mit Blick auf das Weiterbestehen der Kantone als eigensténdige po-
litische Einheiten. Das (implizite) Versprechen von 1848 ist nicht obsolet ge-
worden. Es wurde weder bei der Totalrevision von 1874 noch bei jener von

125 Bundesbeschluss iiber die Griindung des Kantons Jura (Art. 1 und 80 BV) vom 9. Mérz 1978
(BBI 1978 1 675).

126 Die US-Verfassung ist in dieser Hinsicht unmissverstdndlich: «New States may be admitted by
the Congress into this Union» (Article IV, Section 3; Hervorhebung hinzugefiigt).

127 Vgl. BGE 106 Ib 154 (erfolgreiche Klage des Kantons Wallis gegen den Kanton Tessin betref-
fend einen Grenzstreit am Nufenenpass; subsidiéire analoge Anwendung von Volkerrecht); BGE
120 Ib 512 (erfolglose Klage des Kantons Wallis gegen den Kanton Bern betreffend den Verlauf
der Kantonsgrenze im Bereich der Plaine Morte).
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1999 infrage gestellt. Es war vielmehr ein erklédrtes Anliegen der Totalrevision
von 1999 und nachfolgender Reformen, die Partnerschaftlichkeit im Verhiltnis
Bund-Kantone sowie die Eigenstindigkeit der Kantone zu stirken.!?® Die Ele-
mente kantonaler Staatlichkeit — eigenes Volk, eigenes Bilirgerrecht, eigenes
politisches System usw. (vorne B.II.1.) — stehen dennoch in verschiedener Hin-
sicht unter teils erheblichem Druck.!?

a. Kantonsvolk und Kantonsbiirgerrecht: schwindende Bedeutung

Das Kantonsbiirgerrecht bildet auch 175 Jahre nach der Bundesstaatsgriindung
die Grundlage fiir das Schweizer Biirgerrecht (Art. 37 Abs. 1 BV 1999). Auf-
grund verschiedener rechtlicher Entwicklungen — teils auf kantonaler Ebene,
vor allem aber auf Bundesebene — hat allerdings das Kantonsbiirgerrecht, wie
das Gemeindebiirgerrecht, heute nur noch eine eng begrenzte praktische Be-
deutung.'?® Der schleichende Bedeutungsverlust ist aus der Perspektive von
1848 keine Uberraschung, gehorte es doch zu den zentralen Zielen der Bundes-
staatsgriinder, «alle Schweizerbiirger», ungeachtet ihres Kantonsbiirgerrechts,
«gleich zu halten», wie Art.48 BV 1848 und weitere Verfassungsbestimmun-
gen belegen (auch wenn es anfdnglich noch vielfiltige Ausnahmeklauseln
gab). Geblieben ist bis heute die ebenfalls in der Verfassung angelegte bedeu-
tende Rolle der Kantone und Gemeinden als Entscheidungstriger — und
«Nadelohr» — im Verfahren der ordentlichen Einbiirgerung. Eine nationale Ein-
biirgerungspolitik wird dadurch erheblich erschwert. Diese verfassungsinhi-
rente Spannungslage vermochte der eidgendssische Verfassungsgeber bisher
nicht aufzulosen — mit dem Ergebnis, dass sich die Spannungen an anderer
Stelle aufstauen und von Zeit zu Zeit entladen.

Ein Beispiel sind die wegweisenden Urteile vom 9. Juli 2003 in den beiden
Fiéllen Emmen (BGE 129 1217) und SVP der Stadt Ziirich (BGE 129 1 232), in
denen das Bundesgericht wichtige rechtsstaatliche «Leitplanken» fiir das Ein-
biirgerungsverfahren setzte.'?! Aus bundesstaatlicher Sicht fillt auf, dass das
Bundesgericht die Bedeutung des Einbiirgerungsakts verbal stark herunter-
spielte. So ist die Rede von einer «individuell-konkreten Anordnung, die alle

128 Bundesrat, Botschaft nBV, BBI 1997 1 35 («modernes, partnerschaftlich ausgerichtetes Fodera-
lismusverstiandnis»). Siehe hinten C.VL

129 Vgl. auch (allgemein) BERNHARD WALDMANN, Foderalismus unter Druck — Eine Skizze von
Problemfeldern und Herausforderungen fiir den Foderalismus in der Schweiz, in: Festschrift
fir Peter Hinni, Bern 2010, S. 3 ff.

130 Vgl. z.B. Art. 442 ZGB (Behordenzustindigkeit), Art. 38 IPRG (Behordenzustindigkeit); Art. 3
BPR (politischer Wohnsitz der Fahrenden).

131 In BGE 1291217 erklirte das Bundesgericht eine kommunale Urnenabstimmung iiber Einbiir-
gerungsgesuche fiir bundesverfassungswidrig; in BGE 129 1 232 bestiitigte das Bundesgericht
die Ungiiltigkeit einer kommunalen Volksinitiative, mit der Einbiirgerungsgesuche der Umen-
abstimmung unterstellt werden sollten. Vgl. auch TscHANNEN, Staatsrecht, Rz. 566 ff. (m.w.H.);
OLIVER DIGGELMANN/ANNINA VOGLER, «... geeignet und wiirdig ...». Der Zugriff des Bundes
auf Staatsbiirgerschaft und Einbiirgerung, ZSR 2013 1, S.355 ff., 374 ff.

ZSR 2023 11 41



Giovanni Biaggini

Merkmale einer Verfiigung erfiillt», und von der Ausiibung einer blossen «Ver-
waltungsfunktion» (BGE 129 1232 E.3.3 S.238 bzw. E.3.4.2 S.240). Dabei
blendete das Bundesgericht aus, dass die Aufnahme ins Biirgerrecht im tradi-
tionellen Verstindnis ein Akt ist, bei dem eine Gemeinde bzw. die fiir sie han-
delnden Gemeindebiirger den Willen bekunden, eine Person in ihren Kreis
aufzunehmen und sie zur Mittrdgerin umfassender politischer Mitentschei-
dungsrechte — in erster Linie in der Gemeinde, erst in zweiter Linie in Kanton
und Bund — zu machen. Beim Einbiirgerungsentscheid geht es um die elemen-
tare und zutiefst politische Zugehorigkeitsfrage. Es handelt sich somit nicht um
einen simplen Administrativakt. Die hochstrichterliche Charakterisierung des
Einbiirgerungsakts zeugt von wenig Fingerspitzengefiihl. Sie war im Ubrigen
im Hinblick auf das vom Bundesgericht verfolgte Ziel — die (verfassungs)recht-
liche Disziplinierung der (kommunalen) Einbiirgerungspraxis — gar nicht notig,
zumal jedes staatliche Handeln, d.h. auch ein «politischer» Akt, rechtsstaat-
lichen Bindungen unterliegt.!3

Ein zweites Beispiel ist das Ausreizen und Uberdehnen der Bundeskom-
petenz in Einbiirgerungsfragen durch den Bundesgesetzgeber: Der Bund darf
nur (aber immerhin) «Mindestvorschriften iiber die Einbiirgerung von Auslédn-
derinnen und Ausldndern durch die Kantone» erlassen (Art.38 Abs.2 BV
1999; vgl. auch Art.44 Abs.2 BV 1874 in der Fassung vom 4.Dezember
1983). Regelungszweck ist die Verhinderung eines kantonalen Biirgerrechts-
«Dumpings».'* Dessen ungeachtet erliess der Bundesgesetzgeber Vorschriften,
die den Charakter von Maximalvorschriften besitzen.'** Im Ergebnis verhielt
sich der Bundesgesetzgeber so, wie wenn die geltende «Mindestvorschriften»-
Kompetenz eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz wire, und dies, obwohl
eine entsprechende Umwandlung der Bundeskompetenz in jiingerer Zeit mehr-
fach scheiterte, teils schon im Parlament, teils in der Volksabstimmung.'*3 Die
vom Bund angestrebte Erweiterung der Bundeskompetenz muss nach bundes-
staatlicher Methode erfolgen (Verfassungsrevision), nicht {iber einen behaupte-
ten «stillen» Verfassungswandel.'?¢

132 Ein Versuch, das Rad der (Rechts-)Geschichte per eidgendssische Volksinitiative zuriickzudre-
hen, scheiterte in der Volksabstimmung vom 1. Juni 2008 deutlich (Ablehnung der Volksinitia-
tive «fiir demokratische Einbiirgerungen»).

133 Vgl. BurckHARDT, Komm. BV, S.379 (zu Art. 44 BV 1874): «Man wollte [...] auch der Ver-
schacherung des Schweizerbiirgerrechts durch geldgierige Gemeinden entgegentreten.»

134 Vgl. z.B. Art. 35 BiiG (hochstens kostendeckende Gebiihren).

135 Bundesbeschluss iiber die ordentliche Einbiirgerung sowie iiber die erleichterte Einbiirgerung
junger Auslinderinnen und Auslénder der zweiten Generation (Volksabstimmung vom 26. Sep-
tember 2004); jingst Pa.lv. 13.418 (Nichteintreten auf den Bundesbeschluss iiber die er-
leichterte Einbiirgerung von Auslédnderinnen und Ausldndern in eingetragener Partnerschaft
mit Schweizer Staatsangehdrigen; AB 2022 S94, N 1175). Vgl. auch BiagGini, Komm. BV,
Art. 38, N 13.

136 Fiir einen «stillen» Verfassungswandel indes z.B. ALBERTO ACHERMANN/BARBARA VON RUTTE,
in: BS-Komm. BV, Art. 38, N 34 (m.w.H.).
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Mit dem Bedeutungsverlust des Kantonsbiirgerrechts einher geht die
schwindende Aufmerksamkeit des Bundes fiir das Kantonsvolk. Die «Volker-
schaften» der Kantone (Art. 1 BV 1848/1874), die 1848 den Bund mitkonsti-
tuierten und ithn 1874 bekriftigten, sind mit der Totalrevision von 1999 aus
dem Verfassungstext verschwunden. Dominant ist nun das «Schweizervolk»
(Prdambel und Art. 1 BV 1999). Wenn in der Bundesverfassung vom «Volk»
die Rede ist, dann ist regelmissig das Gesamtvolk der Eidgenossenschaft ge-
meint (insb. Art. 136 ff. BV 1999). Die Kantonsvolker iiberlédsst die Bundesver-
fassung von 1999 den Kantonen und ihren Verfassungen.

b.  Die Kantonsverfassungen und der Bund: ambivalente Tendenzen und
schwankender Respekt

Die Kantonsverfassungen sind fiir die Kantone — als eigenstindige politische
Einheiten — von zentraler Bedeutung, namentlich als Grundlage der Staats-
organisation.’’” Die ab Mitte der 1960er Jahre einsetzende Totalrevisions-
«Welle» zeugt von einem wiedererstarkten Verfassungsbewusstsein in den
Kantonen. Aus Bundessicht interessieren die Kantonsverfassungen in erster
Linie wegen der vom Bund zu iibernehmenden Garantie und des vorgeschalte-
ten Gewihrleistungsverfahrens (Art.5 und Art. 6 BV 1848/1874; Art.51 BV
1999).

In der Perspektive der longue durée betrachtet, kann die Gewdhrleistungs-
praxis im hier interessierenden staatsorganisatorischen Bereich tiberwiegend
als kantonsfreundlich eingestuft werden.!*® So widerstand die Bundesversamm-
lung im Jahr 2004 anlidsslich der Gewihrleistung der totalrevidierten Biindner
Kantonsverfassung der Versuchung, dem Kanton das Recht abzusprechen, fiir
die Parlamentswahlen weiterhin auf das althergebrachte Majorzsystem zu set-
zen.'?? Die seltenen Fille der Gewihrleistungsverweigerung waren meist gut
begriindet oder doch zumindest nachvollziehbar.!'** Zu den Ausnahmen gehort
die Verweigerung der Gewihrleistung der Verfassungsidnderungen, mit denen
die Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft Ende der 1940er Jahre das Ver-

137 Stellvertretend GERHARD ScHMID, Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der
Gegenwart, VVDStRL 46, Berlin 1988, S. 92 ff., 114 ff.

138 Mitunter war die Bundesversammlung auch zu kantonsfreundlich: So sah sie zu Unrecht davon
ab, Art. 78 Abs. 5 KV/GL die Gewihrleistung zu verweigern (Bundesbeschluss vom 4. Dezem-
ber 1989, BB1 1989 111 1723). Diese sog. Lex Hefti verlangt, dass (neben anderen Amtstrégern)
auch die beiden Glarner Stinderatsmitglieder nach Vollendung des 65. Altersjahres aus ihrem
Amt ausscheiden miissen, was sich mit der politischen Gleichheit nicht vereinbaren lésst.

139 Staatspolitische Kommission des Stinderats (SPK-S), Bericht vom 24. Mai 2004 (BBl 2004
3635); AB 2004 S 260 ff., N 1057 f. — Der Bundesrat hatte die Verfassungsméssigkeit als «recht-
lich zweifelhaft» eingestuft (Botschaft vom 5. Mirz 2004, BB1 2004 1107, 1115). Im Jahr 2022
kam es dann doch noch zu einem (nicht ganz freiwilligen) Systemwechsel. Vgl. hinten C.1.2.c.

140 Z.B. Art. 138 KV/JU (sog. Wiedervereinigungsartikel; vgl. BB1 1977 11l 256); Art. 141 Abs. 3
aKV/GE (Laizitit als Wihlbarkeitsvoraussetzung fiir den Rechnungshof; vgl. BBI 2006 8785).
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fahren der Wiedervereinigung einleiten wollten. Die Bundesversammlung kam
zwolf Jahre spiter auf den Entscheid zuriick und korrigierte ihren Fehler.!'!

Beinahe zu einem Eklat kam es in den Jahren 2012/13 anlésslich der Ge-
wihrleistung der im Jahr 2010 totalrevidierten Schwyzer Kantonsverfassung.
Nach intensiven Debatten in beiden Riten sprach sich der Stinderat — anders
als der Nationalrat und entgegen dem Antrag des Bundesrats — zweimal knapp
fiir die Gewihrleistung von §48 Abs.3 KV/SZ (Parlamentswahlverfahren)
aus,'* dies im vollen Wissen darum, dass er sich damit nicht in Einklang mit
der jiingsten Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Wahlrechtsgleichheit be-
fand. Dank der «Patt»-Situation in den Réten und der daraus resultierenden
Nicht-Gewdhrleistung von § 48 Abs. 3 KV/SZ konnte der drohende interinstitu-
tionelle Konflikt mit dem Bundesgericht gerade noch vermieden werden.'*?
Auf die diesem Konflikt zugrunde liegende problematische hochstrichterliche
Rechtsprechung zur Wahlrechtsgleichheit wird noch einzugehen sein (hinten
C.12.c.).

Die Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 fasste das schon im
Bundesvertrag von 1815 figurierende!#* altehrwiirdige Institut der Gewihr-
leistung redaktionell neu. Statt mit «Der Bund gewihrleistet den Kantonen
[...] ihre Verfassungen» (Art.5 BV 1848/1874) beginnt der Normtext neu
mit: «Die Kantonsverfassungen bediirfen der Gewihrleistung des Bundes»
(Art. 51 Abs.2 Satz 1 BV 1999). Die neue Bestimmung erinnert jetzt mehr
an eine Genehmigungspflicht (wie sie bei bestimmten regierungsritlichen
Verordnungen oder bei kantonalen Richtplidnen besteht) als an das eigentlich
gemeinte Einstehenmiissen des Bundes fiir die Kantonsverfassung (Garanten-
stellung). Der merkwiirdige Duktus des Verfassungstexts mag rechtlich ohne
Bedeutung sein. Er ist jedoch symptomatisch fiir eine sich verdndernde Wahr-
nehmung der Kantonsverfassung: mehr als Genehmigungsobjekt denn als
Ausdruck kantonaler Verfassungshoheit und politischer Eigenstdndigkeit. In
dieses «schief» gewordene Bild passt, dass in der Literatur mit Blick auf
Art. 6 BV 1848/1874 und die Nachfolgebestimmung Art. 51 BV 1999 oft von
«Homogenititsklausel» oder «<Homogenititsgarantien» die Rede ist.'* Dies

141 Bundesbeschluss vom 10. Mirz 1948 (AS 1948 219) sowie Bundesbeschluss vom 22. Juni 1960
(BBI 1960 11 221). Vgl. AuBerT, Bundesstaatsrecht I, N 558 und 582.

142 Stédnderat: 24 zu 20 bzw. 24 zu 18 Stimmen (AB 2012 S 963, 2013 S 183); Nationalrat: 92 zu 94
bzw. 91 zu 100 Stimmen (AB 2013 N 193, 345). Zum Ganzen PIERRE TSCHANNEN, Die Schwy-
zer Kantonsverfassung, das Bundesgericht und die Bundesversammlung — Ein Lehrstiick, in:
Berner Festgabe zum Juristentag 2014, Bern 2014, S. 405 ff.

143 Zu Schwyz: BGer, Urteil 1C_407/2011 vom 19. Mérz 2012, zusammengefasst in: ZB1 2012,
S.450f.

144 Dort waren es noch die Kantone, die «sich gegenseitig» ihre Verfassungen gewihrleisten (§ 1
Bundesvertrag).

145 Stellvertretend PaTtricia EGLI/ALEXANDER RucH, in: SG-Komm. BV, Art. 51, N2 und passim
(m.w.H.); LUCIEN MULLER, in: SG-Komm. BV, Vorbemerkungen zur bundesstaatlichen Auf-
gabenteilung, N 7; vgl. schon FLEINER/G1aCOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 55 (Zweitverfasser):
«eine gewisse Homogenitét». — Problematisch ist auch der Begriff «Harmonisierungsklausel»
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ist zumindest missverstdndlich und zeugt von wenig Sensibilitit fiir die kanto-
nale Verfassungshoheit. Denn die Bundesverfassung begniigt sich nach wie
vor mit wenigen Mindestanforderungen in Sachen Staatsorganisation. Sie be-
ldasst den Kantonen in diesen Fragen grosstmaogliche Freiheit. Im Hinblick auf
die gliedstaatlichen Verfassungsordnungen von «Homogenitidt» zu sprechen,
mag in einem unitarisch geprigten Bundesstaat wie Deutschland angemessen
sein. Im schweizerischen Kontext droht diese Begrifflichkeit die ohnehin
schon gefdhrdete Stellung der Kantone als eigenstdndige politische Einheiten
weiter auszuhohlen.

Die Rechtsanwendungspraxis begegnet den kantonalen Verfassungen im All-
gemeinen mit dem gebiihrenden Respekt. Es gibt aber auch Ausnahmen. Ein Bei-
spiel dafiir ist das bekannte und vielgelobte Urteil des Bundesgerichts vom 27. No-
vember 1990 1.S. Theresa Rohner und Mitbeteiligte gegen Kanton Appenzell 1. Rh.
(BGE 116 Ia 359). Aus der Gleichberechtigungsperspektive war das Ergebnis sehr
erfreulich: Das Bundesgericht stellte formlich fest, dass im Kanton Appenzell
L.Rh. die politischen Rechte auch den Frauen zustehen; diese erhielten mit soforti-
ger Wirkung die volle politische Teilhabe im Kanton, inklusive Teilnahme an der
Landsgemeinde (ab 1991). Aus methodischer und aus bundesstaatlicher Sicht ist
das Vorgehen des Bundesgerichts indes hochproblematisch.'*® Das Gericht setzte
sich ndmlich mit einer wenig {iberzeugenden Begriindung dariiber hinweg, dass
der eidgendssische Vertassungsgeber anlidsslich der Einfiithrung des Frauenstimm-
rechts auf Bundesebene (1971) ausdriicklich das kantonale Recht vorbehalten
hatte (Art. 74 Abs.4 BV 1874). Anldsslich der Schaffung des Gleichberechti-
gungsartikels (Art. 4 Abs. 2 BV 1874; heute Art. 8 Abs. 3 BV 1999) liess der eid-
genossische Verfassungsgeber diesen Vorbehalt bewusst im Sinn einer lex specia-
lis weiterbestehen. Das Bundesgericht missachtete im Urteil Rohner nicht nur den
bundesverfassungsrechtlichen Vorbehalt zugunsten der Kantone (Art. 74 Abs.4
BV 1874), sondern gleich auch noch die kantonale Verfassungsautonomie, indem
es nach einer argumentativen Volte zum {iberraschenden Schluss gelangte, dass
der kantonale Verfassungsbegriff «Landleute» (alt Art. 16 Abs. 1 KV/AI) — den
die konstante kantonale Auslegungspraxis stets mit «Minner» gleichgesetzt
hatte —, so ausgelegt werden miisse, dass er Médnner und Frauen umfasse (E. 10.c).
Kurz: Die Appenzeller Behorden und Stimmbiirger hatten, nach Auffassung des
Bundesgerichts, ihre eigene Verfassung jahrelang falsch verstanden und angewen-
det. Mit diesem Kniff «ersparte» es das Bundesgericht den kantonalen Behorden,
das Verfahren zur Anderung der Kantonsverfassung einzuleiten, um die Gleich-
berechtigung beim Stimmrecht umzusetzen. Auch wenn von besten Absichten ge-

(vgl. ANDREA MARCEL TONDURY, Bundesstaatliche Einheit und kantonale Demokratie, Diss.,
Ziirich 2004, S. 165).

146 Niher zum Entscheid Grovanni BiacaGini, Die Einfithrung des Frauenstimmrechts im Kanton
Appenzell LRh. kraft bundesgerichtlicher Verfassungsinterpretation, recht 1992, S. 65 ff.
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leitet: Respektvoll kann man diesen hochstrichterlichen Umgang mit einer kanto-
nalen Verfassung nicht nennen.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Rolle des Bundes im Bereich der
Kantonsverfassungen zwiespiltig ist: Der Bund ist «Hiiter und Bedroher kan-
tonalen Staatsrechts» zugleich.!47

c.  Vielfalt der politischen Systeme unter Druck: die Rechtsprechung
zur Wahlrechtsgleichheit

Die Bundesverfassung beldsst den Kantonen bei der Ausgestaltung des eigenen
Regierungssystems viel Gestaltungsspielraum. Art. 6 BV 1848 verlangte, dass
die Kantone «die Ausiibung der politischen Rechte nach republikanischen — re-
présentativen oder demokratischen — Formen sichern» (fortgefiihrt in Art. 6 BV
1874). Die neue Bundesverfassung fordert von den Kantonen — verkiirzend,
aber inhaltsgleich — «eine demokratische Verfassung» (Art. 51 BV 1999). Das
Spektrum der theoretischen Moglichkeiten reicht von einer im Wesentlichen re-
prasentativen Demokratie liber die vielfdltigen Formen der Referendumsdemo-
kratie bis hin zur Landsgemeindedemokratie. Letztere wurde bisher, trotz be-
kannter Kritikpunkte, von Bundesseite nicht infrage gestellt. So war das
Bundesgericht in seinem Leiturteil von 1995 betreffend den Kanton Appenzell
A.Rh. — damals noch ein Landsgemeindekanton — sichtlich bemiiht, die tradi-
tionsreiche Institution zu stiitzen (BGE 121 1 138 E. 4 und 5 S. 143 ft.).

Unter Druck ist dagegen seit geraumer Zeit das kantonale Parlamentswahl-
recht. Das Bundesgericht wird zwar nicht miide zu betonen, dass die Kantone
von Bundesverfassungsrechts wegen «in der Ausgestaltung ihres politischen
Systems und des Wahlverfahrens weitgehend frei» sind.!*® Die Kantone diirfen
grundsitzlich «frei entscheiden, ob sie ihr Parlament nach dem Proporz- oder
dem Majorzprinzip wihlen». Auch Mischsysteme, die «Elemente des Majorz-
und des Proporzprinzips» verbinden, gelten als grundsitzlich zuldssig. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung hat diese Freiheit allerdings ab 2002 durch
immer engere richterrechtliche Vorgaben stark eingeschrinkt.!* Als Hebel
diente dem Bundesgericht die Wahlrechtsgleichheit, genauer ein neues Ver-
standnis der darin enthaltenen Erfolgswertgleichheit sowie ein neues Verstdnd-
nis des Proporzbegriffs. Auf die Einzelheiten ist hier nicht einzugehen.!>® Das
Bundesgericht hielt mehrere Kantone dazu an, ithr Proporzwahlsystem zu refor-

147 Formulierung bei GERHARD ScHMID, Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der
Gegenwart, VVDStRL 46, Berlin 1988, S.921f., 112.

148 Stellvertretend BGE 1401394 E.8 S.401; dort auch die beiden folgenden Zitate (E.7.1
S.398f,; E. 11.2 S.406).

149 BGE 1291 185. Das Urteil betraf die Stadt Ziirich. In der Folge iibertrug das Bundesgericht die
Argumentation auf die kantonale Ebene, obwohl die realen Gegebenheiten in einer Grossstadt
wie Ziirich in mehrfacher Hinsicht atypisch sind.

150 Niher Bracaini, Komm. BV, Art. 34, N 9aff. (m.w.H.). Einen aktuellen Rechtsprechungsiiber-
blick bieten HANGARTNER ET AL., Demokratische Rechte, N 1383 ff. und 1426 ff.
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mieren,'! was jeweils ohne Verzug geschah, wenn auch nicht immer ohne

Murren.'>> Im Jahr 2014 stufte das Bundesgericht das im Wesentlichen auf
dem Majorz beruhende gemischte Wahlsystem fiir den Kantonsrat Appenzell
A.Rh. als gerade noch verfassungskonform ein (BGE 140 1 394). Zwei Jahre
spéter beanstandete das Bundesgericht in einem Urteil betreffend das Misch-
system des Kantons Ur die Proporzkomponente, nicht jedoch die in kleinen
Wahlkreisen zur Anwendung gelangende Majorzkomponente (BGE 143 192).
Im Jahr 2019 erklirte das Bundesgericht einzelne Elemente des Majorzverfahrens
im Kanton Graubiinden fiir verfassungswidrig, nicht jedoch das Majorzverfahren
als solches (BGE 1451259). Die (fiir eine Wahlrechtsreform) meist engen Zeit-
verhiltnisse verhalfen der — vom Bundesgericht als Vorbild propagierten'>? — dop-
peltproportionalen Divisormethode mit Standardrundung nach Pukelsheim
(«Doppelter Pukelsheim») zu einem faktischen Vorteil im Wettbewerb der Wahl-
systeme und zur Verbreitung in etlichen Kantonen, zuletzt in Graubiinden.'>*

Der Versuch zweier betroffener Kantone, via Standesinitiative die kantonale
«Souverdnitit bei Wahlfragen» wiederherzustellen, brachte einen abstim-
mungsreifen Bundesbeschluss hervor (E-Art.39 Abs. 1 und 1" BV). Dieser
scheiterte jedoch in den eidgendssischen Riten in letzter Minute, weil der Na-
tionalrat in der Schlussabstimmung die Zustimmung verweigerte.'> Es zeigte
sich — nicht zum ersten Mal —, dass es schwierig ist, eine informelle hochstrich-
terliche Verfassungsfortbildung durch eine formelle Verfassungsrevision zu
korrigieren.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bundesgericht in seiner Recht-
sprechung zur Wahlrechtsgleichheit ohne klares verfassungsrechtliches Mandat
auf einen Kernbereich kantonaler Staatlichkeit und Demokratie eingewirkt hat

151 Nidwalden (BGE 136 1 352); Zug (BGE 136 1 376); Schwyz (BGer Urteil 1C_407, 1C_445 und
1C_447/2011 vom 19. Mirz 2012, in: ZBI 2012, S.450f.); Wallis (BGE 140 1 107, nachdem
das Bundesgericht das Wahlverfahren in BGE 131185 noch akzeptiert hatte); Uri (BGE
143 1 92; Proporzkomponente).

152 Vgl. BGE 1391195 (Zug).

153 Stellvertretend BGE 1401107 E.4.1 S.110. Von den Problempunkten dieses Wahlverfahrens
(z.B. gegenldufige Sitzzuteilung) ist in den bundesgerichtlichen Werbebotschaften nicht die
Rede. — Einige Kantone fiihrten den Doppelproporz ohne direkte hochstrichterliche Aufforde-
rung ein (ZH, AG, SH).

154 Vgl. CHrisTIAN RATHGEB/MATTHIAS LANZ, Das Biindner Wahlsystem fiir den Grossen Rat: In
fast 100 Jahren zum Proporz, ZBI1 2023, S. 59 ff. Kritisch Grovannt Biaccint, Im Schnellzug-
tempo vom reinen Majorz zum Doppelproporz, ZB1 2023, S.57f.

155 Standesinitiative (Kt.Iv.) 14.307 (Zug) «Wiederherstellung der Souverinitit der Kantone bei
Wahlfragen. Anderung der Bundesverfassung» und Standesinitiative (Kt.Iv.) 14.316 (Uri) «Sou-
verdnitit bei Wahlfragen». Der von der Staatspolitischen Kommission des Stinderats ausgear-
beitete Bundesbeschluss wurde am 14. Dezember 2018 vom Stinderat angenommen (29 zu 14
Stimmen), vom Nationalrat abgelehnt (90 zu 103 Stimmen). — E-Art. 39 Abs. 1" BV lautete:
«Die Kantone [...] sind frei in der Ausgestaltung der Verfahren zur Wahl ihrer Behérden und
ihrer Vertreterinnen und Vertreter im Stinderat nach dem Grundsatz des Majorzes, des Propor-
zes oder einer Mischform. Sie sind frei in der Festlegung ihrer Wahlkreise und spezieller Wahl-
rechtsregelungen.»
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(Wahl der Volksvertretung). Aus bundesstaatlicher Sicht ist dies, nicht zuletzt
im Licht des (impliziten) Versprechens von 1848, ein hochst bedenklicher Vor-

gang.

d.  Die kantonale Staatsorganisation: zunehmend bundesrechtlich
mitbeeinflusst

Unter zunehmenden Bundesdruck ist auch die kantonale Staatsorganisation ge-
raten. Betroffen sind weniger die politischen Behérden (wenn man vom Parla-
mentswahlrecht absieht)!>° als vielmehr die Kantonsverwaltungen und das kan-
tonale Justizwesen, in beiden Fillen in einem Ausmass, das man 1848 nicht
erahnen konnte. Die Griinde dafiir sind vielfiltig.

Hauptgrund im Fall der Kantonsverwaltungen ist die sich zunéchst allméh-
lich und dann immer stéirker ausbreitende Umsetzung der Bundesgesetzgebung
nach dem Modell des sog. Vollzugsfoderalismus. Anlisslich der Totalrevision
der Bundesverfassung von 1874 wurde die Devise ausgegeben: «Unifions,
mais ne centralisons pas.» Das Recht sollte mit anderen Worten vereinheitlicht
werden, ohne deswegen gleich auch die ganze Staatsgewalt zu zentralisieren. '
Art. 46 Abs. 1 BV 1999 erhebt dieses Modell zum allgemeinen Standard. Dies
lidsst die Kantone nicht zu blossen «Selbstverwaltungskorpern des Bundes»'®
werden, bleibt jedoch nicht ohne Konsequenzen fiir die kantonale Staatsorgani-
sation. Denn der Bund hat ein legitimes Interesse, durch geeignete Vorgaben
und Aufsichtsinstrumente fiir die richtige und einheitliche Anwendung des
Bundesrechts zu sorgen. Der Bund ist zwar verpflichtet, dabei die kantonale
Organisationsautonomie zu beachten (so heute ausdriicklich Art.47 Abs.2 BV
1999) und den Kantonen bei der Umsetzung des Bundesrechts moglichst
grosse Gestaltungsfreiheit zu belassen und kantonalen Besonderheiten Rech-
nung zu tragen (vgl. Art.46 Abs.3 BV 1999). Beschrinkungen der Organisa-
tionsautonomie gelten indes als grundsitzlich zulédssig — und gehen in der Pra-
xis mitunter recht weit.'>

Auch das kantonale Justizwesen ist inzwischen infolge zunehmender verfas-
sungsrechtlicher und gesetzlicher Vorgaben stark durch den Bund mitgeprigt,
so zuletzt aufgrund der per Anfang 2007 in Kraft getretenen Justizreform (was
hier nicht weiter vertieft werden kann).

156 Hingewiesen sei auch auf gewisse Verschiebungen im Verhiltnis zwischen Verordnungs- und
Gesetzgeber aufgrund der bundesgerichtlichen Ausweitung des Legalititsprinzips, insb. auf
den Bereich der Leistungsverwaltung. Grundlegend BGE 103 Ia 369, Wiiffler (betreffend Ein-
fithrung eines numerus clausus an der Universitit Basel).

157 Vgl. FLEINER, Bundesstaatsrecht, S.24. Zur Situation unter der Bundesverfassung von 1874
eingehend B1aGGini, Theorie und Praxis, S. 6f., 24 ff.

158 Zum Begriff FLEINER/G1ACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 48 ff. (Zweitverfasser).

159 So traditionell im Bereich des Registerwesens gemiss ZGB und OR oder im Bereich der direk-
ten Bundessteuer. — Eingriffe miissen gemédss Bundesgericht «notwendig und verhéltnisméssig»
sein (BGE 128 1254 E. 3.8.2 S.265).
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e. Die kantonalen Finanzen: schwindendes Steuersubstrat und die
Verlockung der Subventionen

Die Bundesverfassung von 1848 sah vor, dass der Bund seine Ausgaben aus
den Zinsen der eidgendssischen Kriegsfonds, aus den Ertridgen der schweizeri-
schen Grenzzolle, der Postverwaltung und der Pulververwaltung sowie allen-
falls aus Beitrdgen der Kantone bestreiten soll (Art. 39 BV 1848). Die Total-
revision von 1874 idnderte die Einnahmequellen in einzelnen Punkten ab
(Art. 42 BV 1874).1 Unter der Bundesverfassung von 1874 entwickelte sich
der Bund zu einem ausgebauten Steuerstaat, wie das im Wesentlichen «nach-
fiihrende» 3. Kapitel der neuen Bundesverfassung (Art. 128133 BV 1999) ein-
driicklich dokumentiert.

Diese Entwicklung auf Bundesebene hatte und hat tiefgreifende Folgen fiir das
kantonale Finanzwesen.'®" Gleichwohl ist die Eigenstindigkeit der Kantone im
Bereich der Finanzen, rechtsvergleichend betrachtet, nach wie vor betrichtlich,
dies sowohl in quantitativer Hinsicht (Kantonsquote) als auch in qualitativer Hin-
sicht. So besitzen die Kantone — als Folge des Systems von Art.3 BV
1848/1874/1999 — das «Steuererfindungsrecht».'%> Der Bundesgesetzgeber neigt
allerdings dazu, dieses System zu unterlaufen, indem er gestlitzt auf bestehende
Sachkompetenzen Abgaben erhebt, die nidher besehen nicht mehr mit gutem Ge-
wissen als kompetenzkonforme Lenkungsabgaben ausgegeben werden konnen, 163

Bundesstaatlich problematisch sind auch die Versuche des Bundes, durch
umfangreiche Subventionsprogramme Einfluss auf die Setzung politischer
Prioritdten in kanfonalen Aufgabenbereichen zu nehmen. Exemplarisch sind
die zunéchst nur als befristetes Anschubprogramm gedachten Finanzhilfen des
Bundes fiir familienergéinzende Kinderbetreuung'®, die nun verstetigt werden
sollen'® — obwohl, nota bene, die Schaffung einer einschligigen Aufgaben-

160 An die Stelle der Kriegsfonds-Zinsen trat der Ertrag des Bundesvermogens. Hinzu kamen die
Ertrige der Telegraphenverwaltung sowie die Hilfte des Bruttoertrages der von den Kantonen
bezogenen Militirpflichtersatzsteuern.

161 FLEINER beklagte schon vor 100 Jahren, dass die Kantone «in eine finanzielle Abhingigkeit
vom Bunde geraten» (Bundesstaatsrecht, S. 24; vgl. auch S. 649 ff.).

162 In den Schranken des Bundesrechts (siehe insb. Art. 134 BV: Ausschluss kantonaler Besteue-
rung). Das steuerlich (noch) nicht beackerte Gebiet diirfte heute weniger gross sein als in der
Mitte des 19. Jahrhunderts.

163 So z.B. im Fall der geplanten Reform der CO,-Abgabe (in der Bundesversammlung héngig).
Die bundesritliche Botschaft zur Revision des CO,-Gesetzes fiir die Zeit nach 2024 (vom
16. September 2022) rdumt erstaunlich freimiitig ein, dass das Bundesamt fiir Justiz die verfas-
sungsmissige Grundlage fiir die geplante CO,-Abgabe bezweifelt (BBI 2022 2651, Ziff. 6.1).

164 Bundesgesetz vom 4. Oktober 2002 iiber Finanzhilfen fiir familienergéinzende Kinderbetreuung
(KBFHG; SR 861), mehrfach verlingert, «letztmals» bis zum 31. Januar 2015, danach drei wei-
tere Male (zuletzt bis zum 31. Dezember 2024), wie aus Art. 10 Abs. 4—7 KBFHG hervorgeht.

165 Vgl. Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrats (WBK-N), Pa.lv.
21.403 «Uberfiihrung der Anstossfinanzierung in eine zeitgemiisse Losung» [E-UKibeG], Be-
richt vom 14. Dezember 2022, BB1 2023 595. Das Geschift ist im Zweitrat (Stinderat) hingig
(Stand: 30. Juni 2023).
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norm (E-Art. 115a BV, «Familienpolitik») in der Volksabstimmung vom
3.Mirz 2013 am Stindemehr scheiterte. Die bundesstaatliche Methode wird
hier auf den Kopf gestellt, ja ad absurdum gefiihrt.

Der eidgenossische Verfassungsgeber hat erkannt, dass es wichtig ist, den Kan-
tonen nicht nur Aufgaben und Zustindigkeiten, sondern dariiber hinaus auch
«ausreichende Finanzierungsquellen» zu belassen (Art.47 Abs.2 BV 1999)
sowie flir einen bundesstaatlichen Finanzausgleich zu sorgen, der Unterschiede
in der finanziellen Leistungsfahigkeit zwischen den Kantonen verringert und ge-
wihrleistet, dass die Kantone iiber «minimale finanzielle Ressourcen» verfiigen
(Art. 135 Abs. 2 Bst.aund b BV 1999). Zu den aus bundesstaatlicher Sicht beson-
ders bemerkenswerten Elementen der grossen Finanzausgleichsreform von 2008
(im Folgenden: NFA-Projekt)'% gehort die Anordnung des Bundesgesetzgebers,
dass die Mittel aus den Finanzausgleichsgefidssen «den Kantonen ohne Zweckbin-
dung» auszurichten sind.'s” Nicht zweckgebundene Transferzahlungen sind ein
wichtiges Mittel zur Stiarkung der finanziellen Eigenstindigkeit der Kantone, die
wiederum eine Grundvoraussetzung fiir die politische Eigenstindigkeit ist. Etwas
handfester ist der verfassungsrechtliche Schutz des kantonalen Steuersubstrats im
Bereich der direkten Steuern (Art. 128 BV 1999). Die Bundesverfassung nennt
Hochstsitze fiir die Bundessteuer auf dem Einkommen der natiirlichen Personen
(hochstens 11,5%) und fiir die Bundessteuer auf dem Reinertrag der juristischen
Personen (hochstens 8,5 %). Diese verfassungsrechtliche Limitierung dient nicht
in erster Linie dem Schutz der einzelnen Steuerpflichtigen, sondern dem Schutz
des kantonalen Steuersubstrats vor dem Zugriff des Bundes. '3

Eher kurios, aber aus bundesstaatlicher Sicht bedeutsam, ist ein anderer Me-
chanismus zur Begrenzung des Bundes im Steuerbereich: Die Befugnis des
Bundes zur Erhebung der beiden heutigen Haupteinnahmequellen — der Mehr-
wertsteuer (frither WUST) und der direkten Bundessteuer (frither Wehrsteuer) —
ist von Verfassungsrechts wegen befristet (aktuell bis Ende 2035), sodass die
«Verldngerung» der Steuererhebungsbefugnis einer Verfassungsidnderung be-
darf, die neben dem Volksmehr auch das Stdndemehr, d.h. die Zustimmung der
Mehrheit der Kantone, erfordert.

166 Bundesbeschluss vom 3. Oktober 2003 zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Auf-
gabenteilung zwischen Bund und Kantonen (BB NFA), BBI 2003 6591 (angenommen in der
Volksabstimmung vom 28. November 2004; in Kraft seit 1.Januar 2008). Zum Ganzen AN-
DREAS LIENHARD/AUGUST MACHLER/AGaTa ZIELNIEWICZ, Offentliches Finanzrecht, Bern
2017, insb. S. 292 ff.; Bundesrat, Botschaft NFA, BB1 2002 2291 ff.

167 Siehe Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 iiber den Finanz- und Lastenausgleich (FiLaG;
SR 613.2): Art.3a Abs. 3 (Ressourcenausgleich), Art. 9 Abs. 4 (Lastenausgleich) sowie Art. 19
Abs. 7 (Harteausgleich).

168 Der Bundesbeschluss vom 16. Dezember 2022 iiber eine besondere Besteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen (Umsetzu<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>