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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).

ZSR 2023 11 11



Giovanni Biaggini

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.
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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-

26 ZSR 2023 11



Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

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.
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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.).

42 ZSR 2023 11



Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

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 (Umsetzung des OECD/G20-Projekts zur Besteuerung grosser Unterneh-
mensgruppen), den Volk und Stinde am 18. Juni 2023 guthiessen, sieht eine Aufweichung die-
ser Hochstsitze vor, ohne klare Kriterien zu nennen (E-Art. 129a Abs. 3 Bst. b BV 1999).
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Eine substanzielle Autonomie im Bereich der Finanzen ist das «Riickgrat
des Foderalismus».'® Ohne angemessene Finanzausstattung bleibt staatliche
Eigenstiindigkeit ein leeres Wort. Die bundesstaatliche Vertassungsentwicklung
ist auch im Bereich der Finanzen ambivalent. Wie gross der praktische Nutzen
allgemeiner finanzpolitischer Bekenntnisse (insb. Art. 47 Abs.2 BV 1999) ist,
muss sich noch weisen.

3. Zwischenfazit: ein ambivalentes Bild der kantonalen Staatlichkeit
in der Verfassungspraxis

Die vertassungsrechtlichen Entwicklungen im Bereich der hier niher betrachte-
ten Kernelemente kantonaler Staatlichkeit sind widerspriichlich. Die einleitend
erwihnte Sorge von Yvo HANGARTNER, dass eine «Umwandlung der Kantone
in Selbstverwaltungskorper des Bundes» im Gang sei, hat sich nicht bestétigt.
Die Kantone verfiigen nach wie vor iiber die Attribute der Staatlichkeit, auch
wenn diese teils unter erheblichen Druck geraten sind.

Dies heisst nicht, dass man heute sorgenfrei in die Gegenwart und Zukunft
der schweizerischen Bundesstaatlichkeit blicken konnte. In der Praxis der Bun-
desversammlung bzw. des Bundesgesetzgebers und in der Rechtsprechung des
Bundesgerichts ist das Bundesstaatsverstdndnis nicht durchgehend im wiinsch-
baren Ausmass vorhanden und teils weiter im Schwinden begriffen. Umso
driangender stellt sich die Frage nach wirksamen Sicherungen kantonaler Eigen-
standigkeit, die verhindern konnen, dass mangelndes Bundesstaatsverstindnis
in Bundesstaatsunverstiandnis umschligt (hinten D.IV. und E.).

II. Verinderungen im bundesstaatlichen Aufgabengefiige

1. Quantitative Verdnderungen: starke Zunahme der Bundeskompetenzen

Die Grundausstattung des Bundes mit Aufgaben und Befugnissen war 1848 be-
scheiden ausgefallen (vorne B.IL.2.). Nach den im Wesentlichen gescheiterten
Erweiterungsversuchen von 1866 und 1872 gelang mit der Totalrevisionsvorlage
von 1874, dank einiger Konzessionen an die Westschweizer Foderalisten, ein
substanzieller Ausbau der Bundeskompetenzen, dies nicht zuletzt im Bereich
der «leftovers» von 1848.!7° Der politische Preis, den der Bund fiir den Kom-
petenzzuwachs zu zahlen hatte, war die Einfiihrung des fakultativen Gesetzes-
referendums, das es 30 000 Stimmberechtigten oder acht Kantonen erméglichte,
eine Volksabstimmung iiber ein Bundesgesetz zu verlangen. Mit dem Gesetzes-

169 Markus REeicH, Grundziige der foderalistischen Finanzverfassung, in: VRS, S. 1199 ff., 1203.

170 Die Reform von 1874 umfasste insb. weitere Zentralisierungsschritte im Militirbereich
(Art. 18 {f. BV 1874) — deren Notwendigkeit der Deutsch-Franzdsische Krieg von 1870/71 vor
Augen gefiihrt hatte —, die Erméglichung der Vereinheitlichung bedeutender Teile des Privat-
rechts (Art. 64 BV 1874) sowie weitere Annidherungen an den einheitlichen Wirtschaftsraum.
Vgl. JEan-FraNncors AUBERT, in: Komm. BV 1874, Geschichtliche Einfithrung, Rz. 87 ff.
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referendum konnte fortan die Ausiibung einer Bundeskompetenz auf politischem
Weg gestoppt oder gebremst oder, wie sich in der Praxis zeigen sollte, mittels
offener oder verdeckter Referendumsdrohung inhaltlich beeinflusst werden.

Der durch die Totalrevision von 1874 ausgeloste Zentralisierungsschub war be-
triachtlich, wirkt aber in der Riickschau moderat, wenn man ihn mit der Entwick-
lung im 20. Jahrhundert vergleicht. Der Kompetenzausbau folgte nicht einem fes-
ten Plan. Wie schon friiher orientierte man sich an den «praktischen Bediirfnissen»
und der politischen Machbarkeit. Die Kriegs- und Krisenjahre brachten substanzi-
elle Aufgabenverlagerungen in Richtung Bund mit sich, insbesondere im Rahmen
des sog. Vollmachtenregimes. Was urspriinglich als voriibergehende Notlosung
gedacht war, zeigte spiter oft eine Tendenz zur Verfestigung.!”! Die rund 125 Teil-
revisionen der Bundesverfassung von 1874 betrafen ganz iiberwiegend Kom-
petenzzuweisungen an den Bund.'”” Es sind gerade auch bundesstaatliche
Griinde, die dafiir sorgten und sorgen, dass die Bundesverfassung nicht nur
Grundlage der Politik ist, sondern in hohem Mass auch Gegenstand der Politik.'™

Es ist hier nicht der Ort, die Aufgabenverlagerungen im Einzelnen nach-
zuzeichnen. In den verschiedenen Textschichten der Bundesverfassung von
1874 widerspiegelt sich fast die ganze Wirtschafts- und Sozialstaatsentwicklung
des 20.Jahrhunderts.'”* Die Totalrevision der Bundesverfassung von 1999
brachte bei den Bundeszustindigkeiten gewisse punktuelle Neuerungen.'” Die
Finanzausgleichsreform (NFA-Projekt) fithrte gar zur Riickiibertragung einzel-
ner Aufgaben an die Kantone («Kantonalisierung»).!’® Dies ist ungewdhnlich,
erweist sich doch die Aufgabeniibertragung an den Bund regelmissig als de
facto irreversibel.

Im internationalen Vergleich zeigt sich in allen traditionsreichen Bundes-
staaten ein Zentralisierungstrend. Fine iltere Untersuchung gelangte zum
Schluss, dass Kompetenzverschiebungen im grosseren Stil allerdings nur im
Fall der Schweiz zu konstatieren waren.!”” Neuere vergleichende Untersuchun-

171 Vgl. z.B. die sog. Wirtschaftsartikel von 1947 (Art. 31 {ff. BV 1874), angenommen in der Volks-
abstimmung vom 6. Juli 1947 (Bundesbeschluss vom 4. April 1946 iiber eine Revision der Wirt-
schaftsartikel der Bundesverfassung, BBI 1946 1 894).

172 Jean-Francors AUBEeRT (in: Komm. BV 1874, Geschichtliche Einfithrung, Rz. 229) kommt fiir
die Zeit bis Ende August 1986 auf ca. 80 (von insgesamt 116) Revisionen. Unter empirisch-
quantitativem Blickwinkel PaoLo DARDANELLI/SEAN MUELLER, Dynamic De/Centralization in
Switzerland 1848—2010, Publius 2019, S. 138 ff.

173  Zum Phinomen, wonach die Verfassung in der Schweiz als «politische[r] Fechtboden» dient,
GEORG MULLER, Inhalt und Formen der Rechtssetzung als Problem der demokratischen Kom-
petenzordnung, Basel/Stuttgart 1979, S. 138 1.

174 Uberblick bei RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GTOVANNT B1acGIN/FELIX UnLmann, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2011, S. 32 ff.

175 So wurde z.B. die Gesetzgebung iiber die Seilbahnen zur Sache des Bundes gemacht (Art. 87
BV 1999).

176 Vgl. Bundesrat, Botschaft NFA, BBI 2002 2291 ff., insb. 2336 ff.

177 WHEARE, Federal Government, S.209 ff. (mit Blick auf die USA, Kanada, Australien und die
Schweiz).
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gen lassen fiir die jlingere Zeit auf eine gewisse Angleichung der Zentralisie-
rungsdynamiken — auf hohem Niveau — schliessen.'”®

Eine Wiirdigung der schweizerischen Bundesstaatsentwicklung hat zu be-
riicksichtigen, dass die Aufgabeniibertragung gewohnlich entsprechend der
bundesstaatlichen Methodik und Logik erfolgte, die man 1848 bei der Bundes-
staatsgriindung festgelegt hatte. Das Verfahren der formlichen Verfassungs-
dnderung (mit Stindemehrerfordernis) ist nicht bekannt fiir iibereilte, un-
bedachte Entscheidungen, im Gegenteil. Im Zivilrechtsbereich brauchte es fiir
die Ubertragung von Rechtsvereinheitlichungskompetenzen mehrere Etappen
(1874, 1887, 1898, 1905). Die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Verein-
heitlichung des Zivilprozessrechts trat gar erst 2007 in Kraft, fast 160 Jahre
nach der Bundesstaatsgriindung, ebenso jene fiir die Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts. Auf die Zusténdigkeit fiir die Regelung von Aufenthalt und
Niederlassung der Ausldnder musste der Bund bis 1925 warten (Art. 69 BV
1874, heute Art. 121 BV 1999).!7° Die Bundeskompetenz in Sachen Erlangung
des Schweizer Biirgerrechts ist nach wie vor fragmentarisch (vorne C.1.2.a.).
Erst nach dem Zweiten Weltkrieg erhielten die Einkommens- und die Ertrags-
steuer des Bundes (urspriinglich Wehrsteuer, heute direkte Bundessteuer) sowie
die Umsatzsteuer des Bundes (urspriinglich Warenumsatzsteuer, heute Mehr-
wertsteuer) einen festen Platz in der Bundesverfassung. In beiden Fillen ist die
Erhebungskompetenz jeweils nur befristet dem Bund iibertragen, sodass Volk
und Stdnde von Zeit zu Zeit an die Urne gerufen werden, um iiber eine «Verlin-
gerung» dieser beiden bedeutenden Einnahmequellen zu befinden.'® Die bun-
desstaatliche Methode der Aufgabenallokation kann je nach Thema und politi-
scher Konstellation stark retardierend wirken — was im heute verbreiteten
Zentralisierungsnarrativ gerne ausgeblendet wird.

Weiter ist zu berlicksichtigen, dass in zahlreichen Fillen eine geplante
Kompetenzverschiebung endgiiltig scheiterte oder sich erheblich verzogerte,
weil Volk und Stinde nicht oder erst bei einem zweiten Anlauf bereit waren,
der Ubertragung zuzustimmen, oder weil das Vorhaben schon in einer frii-
hen Phase des politischen Entscheidungsprozesses zuriickgestellt oder fallen
gelassen wurde. So scheiterte die Aufnahme eines Gewerbeartikels in die
Bundesverfassung ein erstes Mal im Rahmen der Totalrevisionsbestrebungen
der 1870er Jahre, ein zweites Mal in der Volksabstimmung vom 4.Mirz
1894, bevor am 7. Oktober 1908 die Zeit fiir die Kompetenzverlagerung reif
war (Art. 34" BV 1874).'8! Erst im zweiten Anlauf stimmten Volk und

178 PaoLo DARDANELLI ET AL., Dynamic De/Centralization in Federations: Comparative Conclu-
sions, Publius 2019, S. 194 ff., 201 (mit Blick auf die USA, Kanada, Australien, die Schweiz,
Deutschland und Indien).

179 Davor (und auch danach) nahm der Bund iiber den Abschluss von Staatsvertriigen Einfluss auf
die Einwanderungspolitik.

180 Zuletzt in der Volksabstimmung vom 4. Mérz 2018 (Verldngerung bis Ende 2035).

181 Vgl. BURCKHARDT, Komm. BV, S.281 und 291 (zu Art. 34 und Art. 34" BV 1874).
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Stinde der Schaffung eines Energieartikels zu (Art. 24°¢s BV 1874).'82 In
der Volksabstimmung vom 4.Mirz 1973 scheiterte eine umfangreiche Ver-
fassungsvorlage, die das «Bildungswesen» zu einer «gemeinsame[n] Auf-
gabe von Bund und Kantonen» machen wollte (E-Art.27% Abs.1), am
Stindemehr.!®* Eine (anders gelagerte) Neuordnung der Verfassungsbestim-
mungen zur Bildung gelang erst 33 Jahre spiter (Volksabstimmung vom
21.Mai 2006). Die Verfassungsrevisionspraxis in Kompetenzfragen ist, in
der Perspektive der longue durée betrachtet, nicht nur ein Zentralisierungs-
motor, sondern je nach Thema und politischer Konstellation auch eine
Schule der Geduld.

Zu berlicksichtigen ist schliesslich, dass den Kantonen, trotz fortschreitender
Zentralisierung, traditionsreiche und politisch weiterhin bedeutsame Aufgaben-
felder verblieben sind, wenn auch teils iiberlagert und begrenzt durch Bundes-
zustindigkeiten sowie durch bundes- und volkerrechtliche Vorgaben. Nach wie
vor kantonal geprigt sind Bereiche wie die innere Sicherheit, das Schul- und
Bildungswesen (einschliesslich Universitidten), das Gesundheitswesen, das
Bau- und Planungswesen, das Verkehrs- und Strassenwesen, die Energiewirt-
schaft, das Justizwesen, das Verhiltnis von Kirche und Staat, weite Bereiche
des Steuerwesens.'®* Sogar fiir eine «kleine» kantonale Aussenpolitik schafft
die Bundesverfassung Raum (Art. 56 BV 1999).

Zusammenfassend 1ist festzuhalten, dass die bundesstaatliche Methode
grundsitzlich funktioniert und die ihr zugedachte Funktion — Aufgabenverlage-
rung zum Bund, wenn sachlich angezeigt — im Wesentlichen erfiillt. Das her-
gebrachte Verfahren der formlichen Verfassungsinderung — «auf dem Wege
der Bundesgesetzgebung», endend mit einer obligatorischen Doppelmehr-Ab-
stimmung (Art. 111 ff. BV 1848) — verschafft den beschlossenen Kompetenz-
ibertragungen eine hohe demokratisch-bundesstaatliche Legitimation (Volks-
und Stindemehr). Das Revisionsverfahren bietet {iberdies einen institutionell-
prozeduralen Rahmen, in dem eine breite, ergebnisoffene politische Diskussion
iber den ins Auge gefassten Kompetenztransfer stattfinden kann.

Uber die Jahrzehnte hinweg hat die Verfassungsrevisionspraxis in Kompe-
tenzfragen als Schule der Kompromisssuche und -findung gedient. Beim Aus-
loten bundesstaatlicher Kompetenzkompromisse wurde das Subsidiarititsprin-
zip praktiziert, lange bevor der Begriff in die Bundesverfassung Einzug hielt
(2008). Das Bild ist weniger diister als man aufgrund einer raschen, primér
quantitativen Betrachtung denken konnte. Und dennoch ist ein foderalistisches

182 Volksabstimmung vom 27. Februar 1983 bzw. vom 23. September 1990.

183 Bundesbeschluss vom 6. Oktober 1972 iiber die Anderung der Bundesverfassung betreffend das
Bildungswesen (BBI 1972 11 1027).

184 Die Kantone besitzen nach wie vor, cum grano salis, die Polizeihoheit (inkl. Gewaltmonopol als
althergebrachtes Kennzeichen der Staatlichkeit), die «Schulhoheit» (so explizit Art. 66 Abs.2
BV 1999; frz. «autonomie cantonale en matiere d’instruction publique»), die Kirchenhoheit,
die Wasserhoheit, die Strassenhoheit, die Steuerhoheit u.a.m.
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Malaise spiirbar, das sich durch die quantitativen Verdnderungen allein nicht er-
kldren lédsst. Dieses Malaise hat mit einer Reihe von qualitativen Verdnderun-
gen im Aufgabengefiige — jenseits der soeben erorterten Kompetenziibertra-
gungslogik — zu tun. Auf einige dieser qualitativen Veridnderungen soll im
Folgenden eingegangen werden.

2. Qualitative Verdnderungen: jenseits der Kompetenziibertragungslogik

a. Kantonale Pflichtaufgaben: Bundesvorgaben betreffend das «Ob» und
das «Wie» der Aufgabenwahrnehmung im kantonalen
Zustdndigkeitsbereich

Eine erste qualitative Veridnderung betrifft ein Phinomen im Bereich der kan-
tonalen Zustindigkeiten. Gemiss einer traditionsreichen Regel, die Art.43 BV
1999 nunmehr ausdriicklich festhilt, «bestimmen [die Kantone], welche Auf-
gaben sie im Rahmen ihrer Zustéindigkeiten erfiillen».'®> Die Verfassungswirk-
lichkeit hat sich von dieser Maxime, vor allem in jiingerer Zeit, weit entfernt:
Mannigfache Bundesvorgaben zielen darauf ab, den Kantonen vorzuschreiben,
dass sie und oft auch wie sie im Rahmen ihres eigenen — kantonalen — Zustén-
digkeitsbereichs titig werden miissen. Die frei wdhlbaren kantonalen Auf-
gaben, die die Bundesverfassung in Art.43 BV 1999 nach wie vor als Standard
prisentiert, haben sich vielfach in kantonale Pflichtaufgaben verwandelt.'8¢

Solche Pflichtaufgaben resultieren zum Teil aus spezifischen Vorgaben
im Zustindigkeitskapitel der Bundesverfassung!®’ oder im Sozialzielkatalog
(Art. 41 BV 1999), zum Teil aus Handlungsauftrigen im Grundrechtskatalog,
sei dies bereichsspezifisch!'®, sei dies aufgrund allgemeiner grundrechtlicher
Schutzpflichten (Art. 35 BV 1999). Beliebt sind neuerdings verfassungsrecht-
liche Doppelformeln wie «Bund und Kantone setzen sich ein ...», «Bund und
Kantone streben ... an», «Bund und Kantone sorgen fiir...», «Bund und Kan-
tone ... stellen ... sicher», «Bund und Kantone fordern ...».'%° Diese partner-
schaftlich klingenden Doppelformeln bekriftigen zwar das Weiterbestehen
einer kantonalen Zustindigkeit, der Preis dafiir ist das bundesverfassungs-
rechtlich statuierte Handeln-«Miissen» der Kantone, oft ergdnzt um Vorgaben
betreffend das «Wie». Was im kantonalen Zustindigkeitsbereich geschieht,
wird nicht, wie Art. 43 BV 1999 suggeriert, bottom-up, sondern immer mehr
top-down bestimmt.

185 Zur Unterscheidung von Kompetenzen (Zustindigkeiten) und Aufgaben im bundesstaatlichen
Kontext stellvertretend ANDREAS GLASER, Staatsaufgaben, in: Staatsrecht, § 2 III, N 62 {f.

186 Vgl. Giovanni Biageint, in: BS-Komm. BV, Art. 43, N 17 ff.

187 Z.B. Art. 89 Abs. 1 BV 1999 (Verfolgung verschiedener energiepolitischer Ziele); Art. 124 BV
1999 (Opferhilfe).

188 Z.B. Art.8 Abs.4 BV 1999 (Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinde-
rung).

189 Art.41 Abs. 1-3, Art. 57 Abs. 1, Art.67a Abs. 1 und 2, Art. 73, Art. 117b Abs. 1 und 2 BV 1999.
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Kantonale Pflichtaufgaben haben, dhnlich wie umfangreiche Subventions-
programme des Bundes (vorne C.I.2.e.), zur Folge, dass die Kantone nicht
mehr frei sind, innerhalb ihres kantonalen Zustindigkeitsbereichs (finanz)po-
litische Prioritdten zu setzen — ein Verlust nicht nur in bundesstaatlicher, son-
dern auch in demokratischer Hinsicht. Ein vergleichbarer Effekt kann auch
bei einer bedingten Bundeskompetenz eintreten, wie sie beispielsweise
Art. 62 Abs. 4 BV 1999 normiert (Harmonisierung des Schulwesens), oder bei
Zwangsinstrumenten, wie in Art.48a BV 1999 vorgesehen (Allgemeinverbind-
licherkldrung von interkantonalen Vertrdagen).

Vorgaben im Sinn von bundesverfassungsrechtlich festgelegten kantonalen
Pflichtaufgaben sind ein neueres Phinomen. Die Bundesverfassung von 1848
kannte sie kaum, die Bundesverfassung von 1874 in ihrer urspriinglichen Fassung
nur vereinzelt.! Im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung stieg die
Zahl der kantonalen Pflichtaufgaben merklich an, und in den Jahren danach kam
es zu weiteren Schiiben, so im Bereich der Bildung'®!, im Gesundheitswesen'®?
und im Verkehrsbereich.'?? Es erstaunt, dass der aus Volk und Stiinden zusammen-
gesetzte eidgendssische Verfassungsgeber in jlingerer Zeit die Kantone derart be-
reitwillig in die Pflicht nimmt. Das Phinomen bedarf dringend einer detaillierten
Analyse (die den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen wiirde).

In manchen Fillen diirfte die praktische Tragweite solcher bundesverfassungs-
rechtlicher Pflichtaufgaben nicht sonderlich gross sein, so etwa wenn die Kantone
eine traditionsreiche Aufgabe aus eigenem Antrieb und Interesse ohnehin schon
erfiillen (z.B. Schutz der Bevolkerung, Art.57 Abs.1 BV 1999). Es gibt aber
auch Vorgaben, die neu und iiberdies einschneidend sind (z.B. finanziell). Ein Bei-
spiel dafiir ist der — in der Volksabstimmung vom 3. Mirz 2013 wegen des nicht
erreichten Stindemehrs allerdings gescheiterte — Artikel {iber die «Familienpoli-
tik» (E-Art. 115a). Dieser sah imperativ vor, dass die Kantone «fiir ein bedarfs-
gerechtes Angebot an familien- und schulergidnzenden Tagesstrukturen» sorgen
(Abs.?2). Ungeachtet des Scheiterns dieser Teilrevision der Bundesverfassung
setzt der Bund die Kantone gehdrig unter Druck, indem er tiber Forderprogramme
Einfluss auf diese kantonale Doméne nimmt (vorne C.1.2.e.). Der bottom-up-Fo-
deralismus mutiert hier zum top-down-«Forderalismus» %4,

190 Ein praktisch bedeutsames Beispiel sind die bundesverfassungsrechtlichen Vorgaben fiir den
Primarschulbereich gemiss Art. 27 Abs.2 BV 1874: «Die Kantone sorgen fiir geniigenden Pri-
marunterricht, welcher ausschliesslich unter staatlicher Leitung stehen soll. Derselbe ist obliga-
torisch und in den 6ffentlichen Schulen unentgeltlich.»

191 Vgl. Art. 61a (Bildungsraum), Art. 63a (Hochschulen) sowie, seit 2012, Art. 67a BV 1999 (Mu-
sikalische Bildung).

192 Vgl. Art. 117a BV 1999 (medizinische Grundversorgung), Art. 117b BV 1999 (Forderung der
Pflege).

193 Vgl. Art.81a Abs. 1 BV 1999 (6ffentlicher Verkehr), Art. 83 Abs. 1 BV 1999 (Strasseninfra-
struktur).

194 1In der rechtswissenschaftlichen Literatur taucht der Begriff «Forderalismus» bisher nur ge-
legentlich auf. Anders als hier handelt es sich dabei meist um einen Verschrieb (so z.B. im Fall
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Die Beispiele machen klar: Es geniigt nicht, das Aufgabengefiige durch die
«Kompetenz»-Brille zu betrachten und bei der Analyse die Zentralisierung in
Gestalt klassischer Kompetenziibertragungen in den Blick zu nehmen. Wer die
Verfassungswirklichkeit erfassen will, muss auch den kantonalen Zustindig-
keitsbereich und das Phianomen der kantonalen Pflichtaufgaben einbeziehen.
Die wohlklingende Ankiindigung in Art.43 BV 1999 tduscht, denn im Zustén-
digkeitsbereich der Kantone gibt es viele Aufgaben, iiber deren Wahrnehmung
und Erfiillung die Kantone gerade nicht (mehr) frei entscheiden kénnen. !

b.  Standardisierung bei den Kompetenzbestimmungen

Eine zweite qualitative Verdnderung betrifft die Art und Weise, wie die Verfas-
sung Bundeskompetenzen umschreibt. In der Bundesverfassung von 1848 sind
Kompetenz- oder Aufgabennormen, wie wir sie heute gewohnt sind — «Der
Bund erlédsst Vorschriften ...»; «Die Gesetzgebung iiber ... ist Sache des Bun-
des» —, rar. Der erste Abschnitt der Verfassung («Allgemeine Bestimmungen»,
Art. 1-59 BV 1848) kommt praktisch ohne sie aus. Es dominieren vielmehr
verschachtelte Normen, die nicht die Handlungsform (Gesetz), sondern die zu
regelnde Sache ins Zentrum stellen und die Aufgabenverteilung im Modus von
verfassungsunmittelbaren Rechten und (Handlungs- oder Unterlassungs-)
Pflichten des Bundes und der Kantone festlegen.!?® Die Bundesverfassung von
1874 iibernahm diese Methode zum Teil, verwendete indes vereinzelt auch mo-
dern anmutende Formulierungen.'®” Von einer Systematisierung und Standardi-
sierung der Bundeskompetenzen, wie wir sie heute kennen,'®® war man in den
Anfangsjahren des Bundesstaats allerdings noch weit entfernt.

Die Systematisierung und Standardisierung verfassungsrechtlicher Phidno-
mene ist eine wichtige Aufgabe und bedeutende Leistung der Staatsrechtswis-
senschaft. In der Schweiz zeigten sich die politischen Behorden lernbereit. So
verfolgte der Bundesrat mit seinem Verfassungsentwurf von 1996 erklértermas-
sen das Ziel, die Bundeskompetenzen «durch einen einheitlichen Sprach-

der Abschnittsiiberschrift in: VVDS(RL 66, Berlin 2007, S. 74: «Konflikt oder Kooperation im
transnationalen Forderalismus?»).

195 Auch die Uberschrift «Zustindigkeiten» (vor Art. 54 BV 1999) gibt den Inhalt des fraglichen
Verfassungskapitels (Art. 54—125 BV 1999) nur sehr ungenau wieder.

196 Bezeichnend sind die Abschnittsiiberschriften bei RapparD (Bundesverfassung 1848-1948,
S.209 ff., 232 ff.) zur Beschreibung der Verfassung von 1848: «Von den Rechten und Pflichten
der Kantone» bzw. «]...] des Bundes [...]». Zum Phidnomen, dass der Bund «durch die Aufstel-
lung [...] von [verfassungsrechtlichen] Grundsitzen des materiellen Rechts» in das «kantonale
Rechtsleben» eingreift, auch schon FLEINER, Bundesstaatsrecht, S. 45.

197 Art.25 BV 1874: «Der Bund ist befugt, gesetzliche Bestimmungen iiber die Ausiibung der
Fischerei und Jagd [...] zu treffen.»

198 Stellvertretend  HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht, N 1049 ff,;
TscaanNEeN, Staatsrecht, §§ 19ff. — Die im Text erwihnten Formeln («Der Bund erlisst
Vorschriften ...»; «Die Gesetzgebung iiber ... ist Sache des Bundes») finden sich im Text
der Bundesverfassung von 1999 rund zwei Dutzend Mal bzw. rund zehn Mal.
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gebrauch moglichst klar» zu ordnen. Die bundesritliche Botschaft illustriert
dies mit Musterbeispielen basierend auf den in der Lehre zum Standard ge-
wordenen Unterscheidungen «ausschliesslich/konkurrierend/parallel», «umfas-
send/fragmentarisch/Grundsatzgesetzgebung» usw.'”

Aus bundesstaatlicher Sicht hat die Systematisierung und Standardisierung
von Kompetenznormen jedoch auch Schattenseiten. Denn sie fithrt weg von
der fiir einen bestimmten Politikbereich massgeschneiderten Losung zu einer
typischerweise abstrakteren Formulierung, die gemessen an der intendierten
Aufgabeniibertragung meist «iiberschiessend» ist, d.h. eine Kompetenzver-
lagerung «auf Vorrat» herbeifiihrt — zulasten der Kantone. Wie tiickisch Stan-
dardformulierungen sein konnen, veranschaulicht der harmlos anmutende
Art. 117 Abs.1 BV 1999: «Der Bund erlédsst Vorschriften iiber die Kranken-
und die Unfallversicherung.» Die Bestimmung dient dem Bund heute als
Grundlage fiir weitreichende Vorgaben und Massnahmen im Bereich der Spital-
planung, obwohl das Spitalwesen eine kantonale Domine ist.2%

Die politische Auseinandersetzung iiber die bundesstaatlich optimale Losung
verschiebt sich aufgrund der Standardisierung von Kompetenzbestimmungen
vermehrt in das nachgelagerte Gesetzgebungsverfahren, wo der Bund gewdhn-
lich (trotz Kantonsreferendum) bessere Karten besitzt als die Kantone. Aber
auch der Bund (Bundesgesetzgeber) leidet manchmal unter der Standardisie-
rung. Ein exemplarischer Fall ist die sog. Grundsatzgesetzgebungskompetenz,
deren formelhafte Standarddefinition®’! den vielfiltigen Bediirfnissen in so un-
terschiedlich strukturierten Gesetzgebungsmaterien wie Raumplanung (Art. 75
BV 1999), Fischerei und Jagd (Art. 79 BV 1999) oder Energie (Art. 89 Abs. 2
BV 1999) kaum gerecht werden kann, was den umsetzenden Bundesgesetzgeber
regelmdssig vor praktische Schwierigkeiten, ja Dilemmata stellt.

In jiingster Zeit scheint die Staatspraxis von der Standardisierung wieder et-
was abzuriicken. Ein Beispiel dafiir ist der «verschachtelte» Art. 62 Abs.4 BV
1999 (Harmonisierung des Schulwesens), der den Bundesgesetzgeber erst dann
zum Zuge kommen ldsst, wenn die «Koordination» in vier Schliisselbereichen
des Schulwesens mittels der staatenbiindischen Methode (Konkordat) scheitern
sollte.29? Solche Beispiele zeigen: In der Praxis der Verfassungsgebung vermag

199 Vgl. Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 1 227f.

200 Vgl. insb. Art. 39 KVG in der ab 1. Januar 2009 geltenden Fassung. In der Botschaft des Bun-
desrats vom 15. September 2004 betreffend Anderung des KVG (Spitalfinanzierung) heisst es
lapidar: «Die Vorlage stiitzt sich auf Artikel 117 Bundesverfassung» (BBI 2004 5551, 5590).
Die durch Art. 117 BV «nachgefiihrte» Vorgéingerbestimmung aus dem Jahr 1890 (Art. 34°%
Abs. 1 BV 1874) lidsst noch weniger erahnen, welch weitreichende Befugnisse der Bund im Spi-
talbereich dereinst aus der Bundesverfassung ableiten wiirde («Der Bund wird auf dem Wege
der Gesetzgebung die Kranken- und Unfallversicherung einrichten, unter Beriicksichtigung der
bestehenden Krankenkassen»).

201 Vgl. Bundesrat, Botschaft nBV, BBI 1997 1 227.

202 Im Jahr 2012 nachgeahmt fiir den Bereich der musikalischen Bildung (Art. 67a Abs.2 BV
1999).
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sich die massgeschneiderte Aufgabenlogik manchmal gegen die abstrakte
Kompetenzlogik (Standardisierung) durchzusetzen.??® Der fiir unorthodoxe Lo-
sungen offene Geist von 1848 kehrt von Zeit zu Zeit zuriick. Dies ruft in
Erinnerung, dass die Kompetenztypologie bloss ein Angebot der Verfassungs-
theorie bzw. der Verfassungsdogmatik an die Praxis sein sollte, nicht eine starre
Vorgabe. Die optimale Aufgabenallokation im bundesstaatlichen Aufgabenge-
fiige erfordert nicht Schematismen, sondern Flexibilitit.

c.  Konkurrenz fiir die bundesstaatliche Methode: Verfassungsinitiative,
Internationalisierung des Rechts, Verfassungsfortbildung ohne
Textinderung

In der Perspektive der longue durée ist deutlich zu erkennen, dass sich das
bundesstaatliche Aufgabengefiige nicht nur durch Kompetenzverschiebungen
mittels Verfassungsinderung weiterentwickelt: «auf dem Wege der Bundes-
gesetzgebung», endend mit einer obligatorischen Doppelmehr-Abstimmung
(Art. 111 ff. BV 1848). Vielmehr ist das Aufgabengefiige auch aufgrund wei-
terer rechtlicher Phinomene in mehr oder weniger permanenter Bewegung.
Kurz: Das 1848 eingerichtete Verfahren der Verfassungsinderung (bundesstaat-
liche Methode) hat praktisch bedeutsame Konkurrenz erhalten. Drei Hinweise
sollen hier geniigen.

(1) Ein erstes Phidnomen ist die 1891 eingefiihrte Volksinitiative auf Teilrevision
der Bundesverfassung in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs (Art. 121 BV
1874, heute Art. 139 BV 1999). Dieses vielgelobte direktdemokratische Instru-
ment ermoglicht Verfassungsgebung «am Parlament vorbei». Denn eine zustande
gekommene, giiltige Volksinitiative ist «so wie sie lautet» der Volksabstimmung
zu unterbreiten (Art. 99 ParlG). Die fiir das parlamentarische Verfahren typischen
Mechanismen der Kompromissfindung entfallen weitgehend (vorne B.11.4.). Eid-
genossische Volksinitiativen zielen gewohnlich nicht primir auf eine Anderung
der bundesstaatlichen Aufgabenverteilung, sondern thematisieren ein Sachpro-
blem, dies oft ohne sich gross um die Auswirkungen auf das bundesstaatliche Auf-
gabengeflige zu kiimmern. In der politischen Auseinandersetzung um Volksinitia-
tiven haben bundesstaatliche Bedenken?* einen schweren Stand. Exemplarisch
dafiir sind jiingere Volksinitiativen wie jene betreffend das Minarettbauverbot

203 Ob die Verkniipfung von staatenbiindischer und bundesstaatlicher Methode in diesem konkreten
Fall gegliickt ist, ist eine andere Frage. Die Frage stellt sich auch beim Hochschulartikel
(Art. 63a BV 1999), der neben einer bedingten Bundeskompetenz (Abs. 5) die Schaffung von
hybriden «gemeinsamen Organen» vorsieht (Abs. 4).

204 Stellvertretend einige Hinweise auf einschlégige Ausfithrungen in bundesritlichen Botschaften:
«Eingriff in den Zustindigkeitsbereich der Kantone» (BB12008 7648; Minarettbauverbot);
«[u]nnétige Einschriankung der kantonalen Kompetenzen» (BB12019 2938; Verhiillungsver-
bot); «[a]us einer systematischen Perspektive wiire es jedoch wenig kohérent, dass dem Bund
ohne jede Prizisierung neue Kompetenzen in einem angestammten kantonalen Aufgaben-
bereich wie der Gesundheitsversorgung zugesprochen werden sollen» (BBI 2018 7668; Pflege-
initiative).
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(2009), den Zweitwohnungsbau (2012) und das Verhiillungsverbot (2021). Zwar
hat die Bundesversammlung die Moglichkeit, der Volksinitiative einen Gegenent-
wurf gegeniiberstellen. Der Spielraum fiir die Kompromissfindung ist jedoch re-
duziert und der Erfolg eines Gegenentwurfs nicht garantiert. Das Instrument der
Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung hat zentralisierende Ef-
fekte — AuBerT spricht treffend von der «unitarischen» Natur der Volksinitia-
tive?% — und unterlduft die Rationalitit der bundesstaatlichen Methode.

(2) Ein zweites Phinomen sind die zunehmenden Auswirkungen der vom
Bund eingegangenen vélkerrechtlichen Verpflichtungen auf Aufgaben und Zu-
standigkeiten, die innerstaatlich den Kantonen zugeordnet sind. Als Beispiele
seien hier stellvertretend die Personenfreiziigigkeit im Verhiltnis zu den EU-
und EWR-Staaten sowie der Beitritt der Schweiz zu den Systemen von «Schen-
gen» und «Dublin» genannt. Gemadss allgemein geteilter Auffassung erlaubt es
die Kompetenz des Bundes im Bereich der auswirtigen Angelegenheiten
(Art.8 BV 1848/1874, Art.54 BV 1999), volkerrechtliche Verpflichtungen
auch im kantonalen Zustindigkeitsbereich einzugehen.?® Das Erfordernis des
Standemehrs als wichtiges Element der bundesstaatlichen Methode kommt in
solchen Fillen nicht zur Anwendung. Auch kann sich die parlamentarische
Kompromissfindung, dhnlich wie bei Volksinitiativen, nicht in der iiblichen
Weise entfalten. Die Frage der Aufgabenallokation im Verhiltnis Bund—Kan-
tone muss somit in vor- oder nachgelagerten Phasen des politischen Prozesses
thematisiert werden (Vertragsverhandlungen, Umsetzungsgesetzgebung), in
denen der Bund typischerweise liber bessere Karten verfiigt als die Kantone.
Es wiirde den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen, auf das in der
Literatur schon oft beschriebene Internationalisierungsphdnomen samt seinen
Folgen fiir die Bundesstaatlichkeit niher einzugehen.?"’

(3) Ein drittes Phidnomen ist die Verfassungsfortbildung ohne Verfassungs-
textinderung, d.h. ohne formliches Revisionsverfahren und somit ohne Stdnde-
mehrerfordernis. Das Phianomen wird hauptsdchlich im Zusammenhang mit der
Verfassungsgerichtsbarkeit erortert. Darauf wird spiter einzugehen sein (hinten
C.III1.1./V.3.). Im bundesstaatlichen Kontext macht sich das Phinomen auch in
der Praxis des Bundesgesetzgebers und der Bundesverwaltung — insbesondere
bei der Handhabung von Kompetenzbestimmungen — bemerkbar.?®® Kom-

205 Jean-Francors AUBERT, in: Komm. BV 1874, Geschichtliche Einfithrung, Rz. 188 (dort als Er-
kldrung fiir den Verzicht auf die Einfithrung dieses Instruments im Rahmen der Totalrevision
von 1874).

206 Fiir den Bund von Vorteil ist auch das in der Schweiz traditionell monistische Verstidndnis des
Verhéltnisses Volkerrecht—Landesrecht. Die vom Bund eingegangenen volkerrechtlichen Ver-
pflichtungen lassen sich unter den Bedingungen eines monistischen Systems in den Kantonen
leichter durchsetzen.

207 Stellvertretend STEPHAN BREITENMOSER, Foderalismus und Internationalisierung, in: VDS I,
S. 639 ff.

208 Vgl. auch RAINER J. SCHWEIZER, Verteilung der Staatsaufgaben zwischen Bund und Kantonen,
in: VDS 1, S. 691 ff., Rz. 26.
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petenzbestimmungen unterstehen den allgemeinen Regeln der Verfassungs-

interpretation, sie sind daher weder per se restriktiv («kantonsfreundlich»)

noch per se extensiv («bundesfreundlich»), sondern sachgerecht auszulegen.?”

Aus demokratischen wie aus bundesstaatlichen Griinden sind der aktualisieren-

den Fortbildung von Kompetenzbestimmungen Grenzen gesetzt. Wie weit die

Verfassungsinterpretation gehen darf und ab welchem Punkt der Verfassungs-

geber gefordert ist (Kompetenzerweiterung durch formliche Verfassungsidnde-

rung), ist nicht immer einfach zu ermitteln.

— Unproblematisch ist der von WALTHER BURCKHARDT geschilderte Fall: Als
im Rahmen der Totalrevision von 1874 die Bundeskompetenz betreffend
«Mass und Gewicht» redigiert wurde,?'” hatte man nur an ein «System von
Lingen-, Fldchen-, Hohl- und Gewichtsmassen» gedacht. Dies schliesst
nicht aus, so BURCKHARDT, dass die ausfithrende Bundesgesetzgebung
spiter auch andere Masseinheiten erfasst, z.B. «zur Messung der El[ektrizi-
tit], des Wassers, des Druckes, der Geschwindigkeit, der Wirme, des Fett-
gehaltes der Milch oder des Alkoholgehaltes gebrannter Wasser oder geisti-
ger Getrinke».2!!

— Bundesstaatsrechtlich heikel ist es hingegen, wenn eine Kompetenzbestim-
mung, die das «Post- und Telegraphenwesen» zur Bundessache erklart
(Art. 36 BV 1874), dazu genutzt wird, um die Konzessionierung von Radio
und Fernsehen zur Bundessache zu machen.?!?

— Den Bogen klar iiberspannt hat der Bundesgesetzgeber, als er im Jahr 2006
im Rahmen einer Teilrevision des Bundesgesetzes vom 21. Mérz 1997 iiber
Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS; SR 120) Vor-
schriften iiber Rayonverbote, Meldeauflagen und Polizeigewahrsam
erliess.?!> Wie die bundesritliche Botschaft berichtet, hatten «fast alle
Kantone» mit Blick auf die nahende Fussball-Europameisterschaft eine
bundesrechtliche Regelung «ausdriicklich gewiinscht».?'* Ein solcher
«Wunsch» — oder vielmehr: Hilferuf an den Bund — hat weder kompetenz-
begriindende Wirkung noch ist er ein Zustimmungssurrogat.”!> Die Befris-

209 Niher GiovanNI B1aGGINI, in: BS-Komm. BV, Art. 3, N 30 ff. (m.w.H.).

210 Art.40 BV 1874 lautete. «Die Festsetzung von Mass und Gewicht ist Bundessache.»

211 BurckHARDT, Komm. BV, S. 341. Gemiss BURCkHARDT greift die Kompetenz «iiberall da, wo
der Verkehr Masse verwendet und ihre gesetzliche Normierung erforderlich erscheint» (a.a.0O.,
S.341).

212 Die Kompetenzlage wurde erst im Jahr 1984 saniert (Gutheissung von Art. 55°¢ BV 1874 durch
Volk und Stinde; heute Art. 93 BV 1999).

213 Art. 24b, Art. 24d und Art. 24e BWIS in der Fassung vom 24. Mérz 2006 (in Kraft von 2007 bis
2009; AS 2006 3703, 2009 5091).

214 Bundesrat, Botschaft zur Anderung des BWIS vom 17. August 2005, BB1 2005 5613, 5639
(dort auch das folgende Zitat).

215 Ein kantonaler «Ruf nach dem Bund» entspricht an sich der bundesstaatlichen botfom-up-Lo-
gik. Allerdings sind die verfassungsrechtlich vorgegebenen Verfahren einzuhalten, d.h. das Ver-
fahren der Verfassungsrevision (Art. 192 ff. BV 1999) bzw. — wie im Fall des «Rettungsschirms»
fiir die Axpo — das Gesetzgebungsverfahren anstelle des Wegs iiber eine auf Art. 185 Abs. 3 BV
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tung der Bundesmassnahmen (bis Ende 2009), mit der man, so die bundes-
ritliche Botschaft, «der kontroversen Beurteilung iiber das Vorliegen der
Verfassungsgrundlagen Rechnung» tragen wollte, macht den verfassungs-
rechtlichen Fauxpas nicht ungeschehen.
In jiingerer Zeit neigen die Bundesbehorden vermehrt dazu, Kompetenzgrenzen
auszureizen und zu iiberschreiten. Beispiele dafiir sind die geplante Revision
des CO,-Gesetzes fiir die Zeit nach 2024 (vorne C.1.2.e.) sowie das geplante
«Bundesgesetz iiber die Unterstiitzung der familienergdnzenden Kinderbetreu-
ung und der Kantone in ihrer [sic] Politik der frithen Forderung von Kindern
(UKibeG)».2'® Man scheint sich in Kompetenzfragen vermehrt von der proble-
matischen US-amerikanischen Methode inspirieren zu lassen: kreativ-extensive
Verfassungsinterpretation durch den Gesetzgeber statt Kompetenzverlagerung
auf dem beschwerlicheren Weg der formlichen Verfassungsinderung.?!” Aus
bundesstaatlicher Sicht ist dies keine erfreuliche Entwicklung.

3. Zwischenfazit: Aufgabengefiige im quantitativen und qualitativen Wandel

Die Zentralisierung in Gestalt der einigermassen berechenbaren und gliedstaat-
lich mitgetragenen Verfassungsrevision (vorne C.II.1.) ist nicht, wie dies ge-
legentlich anklingt,!® das Kernproblem der Bundesstaatsentwicklung, sondern
Ausdruck der 1848 festgelegten, wenn auch im Einzelfall vielleicht nicht im-
mer optimal gehandhabten bundesstaatlichen Methode. Wesentlich heikler
sind die zu einer «kalten» Zentralisierung?'® beitragenden qualitativen Ver-
dnderungen im bundesstaatlichen Aufgabengefiige seit 1848 (vorne C.I1.2.).
Die traditionelle Fokussierung in Praxis und Wissenschaft auf die Kompetenz-
zuweisung der klassischen Art mittels formlicher Verfassungsrevision wird den
immer bedeutenderen qualitativen Verdnderungen im Bereich der bundesstaat-
lichen Aufgabenallokation nicht gerecht.

1999 abgestiitzte bundesritliche Verordnung (Verordnung vom 5. September 2022 iiber subsi-
didre Finanzhilfen zur Rettung systemkritischer Unternehmen der Elektrizitdtswirtschaft,
FiREVO; AS 2022 492).

216 Der Bericht der federfithrenden Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Natio-
nalrats (WBK-N) vom 14. Dezember 2022 scheint den im Ingress des E-UKibeG angerufenen
Kompetenzbestimmungen (Art. 67 Abs. 2 und Art. 116 Abs. 1 BV 1999) nicht ganz zu trauen,
werden doch zur Begriindung der Verfassungsméssigkeit sicherheitshalber auch noch Bestim-
mungen wie Art. 8 Abs.3, Art. 11 Abs. 1, Art.41 Abs. 1 Bst. g und Art. 110 Abs. 1 Bst.a BV
1999 angerufen (BB1 2023 595, Ziff. 8.1).

217 Wihrend der Unionsgesetzgeber in spiteren gerichtlichen Streitfillen auf das Wohlwollen des
Supreme Court hoffen muss, braucht sich der schweizerische Bundesgesetzgeber wegen der
Massgeblichkeit der Bundesgesetze (Art. 190 BV 1999) nicht allzu viele Sorgen zu machen.

218 So z.B. bei HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 42 (Kompetenzverteilung als «das primére
bundesstaatliche Problem»).

219 Ausdruck bei WoLF LINDER, Die Schweiz, der unbekannte Nachbar, Wiesbaden 2023, S. 46.
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III. Bundesstaatlich bedeutsame Verinderungen im Bereich
des Umsetzungsapparats

1. Verdnderungen in institutionell-funktioneller Hinsicht

Im Aufgabengefiige der Bundesverfassung von 1848 hatten Gesetzgebungs-

kompetenzen des Bundes und deren Umsetzung durch den Bundesgesetzgeber

noch nicht die heutige zentrale Bedeutung. Im Vordergrund standen verfas-
sungsunmittelbare Rechte und Pflichten, die nach Kontroll- und Interventions-
moglichkeiten des Bundes verlangten (vorne B.I1.2.). Die Aufgabe, «fiir

Beobachtung der Verfassung [...] zu wachen» und «die erforderlichen Ver-

figungen» zu treffen, tibertrug die Bundesverfassung dem Bundesrat als Auf-

sichts- bzw. Beschwerdeinstanz,??° teils auch der Bundesversammlung.??! In
der Perspektive der longue durée zeigt sich, dass in den Jahrzehnten nach der

Bundesstaatsgriindung eine doppelte «Verschiebung» stattfand:

— zum einen von den politischen Behorden (als Aufsichts- bzw. Beschwer-
deinstanzen) in Richtung Gesetzgeber, was bedeutet, dass neben der konkre-
ten ex post-Perspektive (Aufsicht) vermehrt die abstrakte ex ante-Perspek-
tive (Setzung generell-abstrakter Regeln) ins Spiel kommt;

— zum anderen von den politischen Behorden in Richtung Justiz, speziell in Rich-
tung Bundesgericht, zunichst vor allem in seiner Funktion als Verfassungs-
gericht, spiter auch in seiner Funktion als Verwaltungsgericht des Bundes.

Diese zweite «Verschiebung» ist von grosser praktischer Bedeutung fiir die

Bundesstaatsentwicklung. Sie ist eine Folge der Totalrevision der Bundesver-

fassung von 1874 (Art. 106ff. BV 1874), die ein stindiges Bundesgericht

schuf, sowie mehrerer spiterer Reformen. Das ist hier nicht im Detail nach-
zuzeichnen.?”” Das Bundesgericht erlangte 1874 unter anderem die Zustindig-
keit fiir «<Beschwerden betreffend Verletzung verfassungsmaissiger Rechte der

Biirger» (Art. 113 Abs. 1 Ziff.3 BV 1874).??3 Das diesem Zweck gewidmete

Rechtsmittel der Staatsrechtlichen Beschwerde??* — der Sache nach im We-

220 Vgl. Art.90 Ziff. 2 BV 1848 (wonach der Bundesrat «von sich aus oder auf eingegangene Be-
schwerde» entscheidet).

221 Vgl Art. 74 Ziff.8 BV 1848 («Massregeln, welche die Handhabung der Bundesverfassung»
zum Zweck haben). Die Rite waren zudem zustindig fiir Beschwerden iiber Verfiigungen des
Bundesrats (Art. 74 Ziff. 15 BV 1848).

222 Niher CHrisToPH ERRASS, Geschichte des Bundesgerichts, in: Marcel Alexander Niggli/Peter
Uebersax/Hans Wipréchtiger/Lorenz Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kom-
mentar, 3. Aufl., Basel 2018, S. 1 {f.

223 Einzelne verfassungsmaéssige Individualrechte beliess der Bundesgesetzgeber gestiitzt auf eine
Vorbehaltsklausel (Art. 113 Abs.2 BV 1874) vorerst in der Entscheidungszustindigkeit des
Bundesrats, dies teils bis Ende 1999 (so z.B. den Anspruch auf geniigenden, unentgeltlichen
Primarunterricht, Art. 27 Abs.2 BV 1874, heute Art. 19 BV 1999).

224  Art. 59 des Bundesgesetzes vom 27. Juni 1874 iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
(BB1 1874 11 425). Vgl. Zaccaria GiacoMeTTI, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des Schweize-
rischen Bundesgerichts, Ziirich 1933, insb. S. 38 ff.
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sentlichen eine Verfassungsbeschwerde — stellt rechtsvergleichend eine (oft
verkannte) schweizerische Pionierleistung im Bereich der Verfassungsge-
richtsbarkeit dar.?* Die Bundesverfassung schrinkte zwar die Befugnisse des
Bundesgerichts als Verfassungsgericht ein, indem es Bundesgesetze fiir mass-
gebend erkldrte (Art. 113 Abs.3 BV 1874; heute Art. 190 BV 1999). Das
Gesetz verliech jedoch dem Bundesgericht sehr weitgehende verfassungs-
gerichtliche Befugnisse gegeniiber den Kantonen.**® So konnte das Bundes-
gericht nicht nur kanfonale Einzelakte, sondern auch kantonale Gesetze und
Verordnungen tiberpriifen und gegebenenfalls aufheben. Indem Individuen die
Maoglichkeit nutzten, sich mittels der Staatsrechtlichen Beschwerde fiir ihre ver-
fassungsmissigen Rechte einzusetzen,??” halfen sie gleichzeitig mit, Bundes-
anliegen gegeniiber den Kantonen durchzusetzen. Weder die Bundesver-
fassung®® noch die Bundesrechtspflege-Gesetzgebung?? definierten den
Schliisselbegrift des verfassungsmdssigen Rechts. Das Bundesgericht nutzte
die sich bietende Chance und entfaltete eine viel beachtete innovative Grund-
rechtspraxis, die allerdings aus kantonal-bundesstaatlicher Perspektive auch
problematische Seiten aufweist (vorne C.1.2.b./c.).?*° Auf diese Rechtspre-
chung wird noch néher einzugehen sein (hinten C. V.3.).

Wihrend sich die Stellung des Bundesgerichts seit der Bundesstaatsgriin-
dung substanziell verdnderte und das Gericht nunmehr die Bezeichnung
«oberste rechtsprechende Behorde des Bundes» (Art. 188 Abs. 1 BV 1999) zu
Recht trigt, blieben die beiden obersten politischen Bundesbehorden in ihren
Grundstrukturen praktisch unverindert.”?! Aus bundesstaatlicher Sicht kam es
nur zu einer einzigen nennenswerten Anpassung beim Bundesrat. Die seit

225 Zum Pioniercharakter Giovannt Biacaini, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, in: Ar-
min von Bogdandy et al. (Hrsg.), Ius Publicum Europaeum, Bd. VI: Verfassungsgerichtsbarkeit
in Europa: Institutionen, Heidelberg 2016, S. 573 ff., 582 f. — Eine Grundrechtsbeschwerde gab
es zwar damals auch schon in der Habsburger Monarchie beim Reichsgericht in Wien. Dessen
Befugnisse gingen jedoch viel weniger weit als jene des Bundesgerichts (Uberpriifung nur von
Akten der Verwaltung; blosses Feststellungsurteil).

226 Dies ist nicht die einzige Asymmetrie im Bereich der bundesstaatlichen Verfassungsgerichtsbar-
keit. Vgl. hinten D.IIL.1.d.

227 Dies wurde dadurch begiinstigt, dass das Rechtsmittel der Staatsrechtlichen Beschwerde geméss
Art. 62 OG 1874 (Fn. 224) «der Regel nach» kostenlos war.

228 Siehe Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 1874; Art. 189 Abs. 1 Bst.a BV 1999 (urspriingliche Fassung)
und Art. 189 Abs. I Bst.d BV 1999 (in der seit 1. Januar 2007 geltenden Fassung).

229 Art.59 OG 1874; Art. 175 OG 1893; Art. 84 OG 1943.

230 Vgl. WaLTter KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Aufl., Bern 1994,
S.39f. Gegen eine Idealisierung der Verfassungsgerichtsbarkeit mit bedenkenswerten Griinden
ANDREAS AUER, Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit, Basel/Frankfurt a.M. 1984,
S.51 ff. — Im Zuge der Justizreform (2007) verlor der Begriff des verfassungsmissigen Rechts
an praktischer Bedeutung (siehe noch Art. 189 Abs.1 Bst.d BV 1999; Art.95, 98 und 116
BGQG).

231 In der Volksabstimmung vom 15. Mirz 1931 wurde die Amtsperiode fiir die Bundesversamm-
lung und fiir den Bundesrat von drei auf vier Jahre verldngert. Mehrere Anlidufe zur (auch bun-
desstaatsrelevanten) Einfithrung der Volkswahl des Bundesrats scheiterten, zuletzt in der Volks-
abstimmung vom 9. Juni 2013. Vgl. auch hinten D.III.1.b.
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1848 bestehende sog. Kantonsklausel — wonach «nicht mehr als ein Mitglied
aus dem ndmlichen Kanton» stammen durfte (Art.96 Abs.1 Satz2 BV
1874)?% — wurde im Jahr 1999 durch die heutige Riicksichtnahmeklausel ab-
gelost, die eine angemessene Vertretung der «Landesgegenden und Sprach-
regionen» verlangt (Art. 175 Abs.4 BV 1999). Bei der Kantonsklausel hatte
man urspriinglich auf das Biirgerrecht, spiter auf den Ort der politischen Kar-
riere und subsidiir auf den Wohnsitz abgestellt,?*? was mitunter kurzfristige
taktische Wohnsitzwechsel zur Folge hatte (z.B. 1993 und 1998). Dank der Re-
form von 1999 fanden diese unwiirdigen Wohnsitzmandver der letzten Minute
ein Ende. Entgegen ersten Prognosen®** wiihlte die Vereinigte Bundesversamm-
lung schon bei den ersten Gesamterneuerungswahlen nach der Revision (De-
zember 2003) zwei Mitglieder aus demselben Kanton (Ziirich). Solche «Dop-
pelvertretungen» sind aus bundesstaatlicher Sicht nicht ideal, aber auch nicht
dramatisch, sofern sie nicht zur Gewohnheit werden und einzelne Kantone ein-
seitig profitieren.

2. Weiterungen bei den kantonalen Mitwirkungsrechten

Die Bundesverfassung von 1848 rdumte den Kantonen das kollektiv auszu-
ibende Recht auf Einberufung der Rite ein (Art. 75: fiinf Kantone) sowie das
individuell ausiibbare «Vorschlagsrecht» gegeniiber der Bundesversammlung
(sog. Standesinitiative; Art. 81).2> Hierbei handelt es sich um Rechte, die es
den Kantonen ermdglichen, auf den Willensbildungsprozess des Bundes ein-
zuwirken, wenn auch ohne Erfolgsgarantie. Das Einberufungsrecht wurde nie
genutzt und im Rahmen der Totalrevision von 1999 abgeschafft.

Im Weiteren bezeichnete die Bundesverfassung von 1848 die Mitglieder des
Stianderats als «Abgeordnet[e] der Kantone» (Art. 69; so auch heute Art. 150
Abs. 1 BV 1999). Diese stimmten jedoch wie die Nationalratsmitglieder ohne
Instruktionen (Art. 79; heute Art. 161 Abs. 1 BV 1999), waren also nicht Vertre-
ter (Abgesandte) «ihres» Kantons. Dennoch wird die Entsendung von Ab-
geordneten in den Sténderat in der Literatur hdufig zu den Mitwirkungsrechten
der Kantone gezihlt;>*¢ dies zu Unrecht, denn der Stiinderat ist nicht eine Form

232 Die Tagsatzung hatte die Kantonsklausel in den Entwurf der Revisionskommission eingefiigt
(nachdem dort ein entsprechender Vorschlag verworfen worden war). Vgl. Rapparp, Bundes-
verfassung 1848-1948, S. 1731.; KoLz, Verfassungsgeschichte II, S. 572.

233 Siehe Art.9 des Garantiegesetzes vom 26. Mirz 1934 in der Fassung vom 9.Oktober 1986
(AS 1987 226).

234 BERNHARD EHRENZELLER, in: SG-Komm. BV, 1. Aufl., 2002, Art. 175, N22 (4. Aufl., 2023,
Art. 175, N 25).

235 Entgegen BERNHARD WALDMANN (in: BS-Komm. BV, Art. 45, N 16) handelt es sich nicht um
ein blosses Antragsrecht, sondern um ein echtes Initiativrecht (im Sinn von Art. 160 Abs. 1
BV), mit dem der einzelne Kanton einen neuen Beratungsgegenstand bei der Bundesversamm-
lung einbringen kann.

236 Stellvertretend BERNHARD WALDMANN, in: BS-Komm. BV, Art.45, N 12ff.; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 24.

ZSR 2023 11 65



Giovanni Biaggini

der kantonalen Mitwirkung, sondern ein Bundesorgan, das durch die Art seiner
Zusammensetzung bewirkt, dass der Bundeswille foderalistisch «gebrochen»
wird, dies zum Schutz der Wihlerschaft kleinerer Kantone gegen eine Majori-
sierung.?¥’

Umgekehrt ist das Erfordernis des Stindemehrs bei Verfassungsdanderungen
(Art. 114; heute Art. 195 BV 1999), entgegen verbreiteter Auffassung, mehr als
ein Mitwirkungsrecht, geht es doch dabei nicht um die Willensbildung auf Bun-
desebene, sondern um die Beteiligung der Gliedstaaten am Verfahren zur An-
derung der rechtlichen Grundordnung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
(Teilhabe an der verfassungsgebenden Gewalt). Die Wirkung des Stindemehrs
ist dhnlich wie beim Sténderat: Bevolkerungsschwache Kantone haben ein er-
hohtes Gewicht;?*® neben der Disziplinierung der Bundesgewalt resultiert eine
bundesstaatlich motivierte Relativierung des demokratischen Mehrheitsprin-
zips.?¥

Die ndher besehen sehr schmale Mitwirkungs-Grundausstattung von 1848
erhielt nach und nach Zuwachs. Die Bundesverfassung von 1874 erweiterte
das Instrumentarium um das Kantonsreferendum (1874),2%° spiter kamen,
punktuell, Anhorungsrechte vor dem Erlass bestimmter Bundesgesetze hinzu
(1947: Wirtschaftserlasse; 1958: Film; 1959: Zivilschutz; usw.). Die Bundes-
verfassung von 1999 generalisierte das verfassungsmissige Anhorungsrecht
der Kantone?*' und riumte den Kantonen das Recht ein, an der Vorbereitung
bestimmter aussenpolitischer Entscheide mitzuwirken (Art. 55 BV 1999).242 In
der Praxis haben sich weitere Formen des Austauschs zwischen Bund und Kan-
tonen auf Regierungs- und Fachressortebene etabliert.

Die Liste der Mitwirkungsmoglichkeiten wirkt auf den ersten Blick sehr an-
sehnlich. Wenn man sie allerdings unter dem Aspekt der gezielten kantonalen

237 Heute stammt die Hilfte der Stiéinderatsmitglieder aus Kantonen, die nur ein gutes Fiinftel der
schweizerischen Gesamtbevolkerung ausmachen.

238 Im sehr theoretischen Extremfall konnten rechnerisch 9% der Stimmberechtigten aus 11%2 klei-
nen Kantonen eine dem Stindemehr unterstehende Vorlage in der Volksabstimmung zu Fall
bringen (vgl. VATTER, Foderalismus, S.143; Rammunp GErRMANN, Die Europatauglichkeit der
direktdemokratischen Institutionen der Schweiz, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Politische
Wissenschaft 1991, S. 257 ff., 266). Volks- und Stindemehr klaffen in der Praxis indes nur sel-
ten auseinander (vgl. Bundeskanzlei, <https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/vab_2_2_4_6.
htmD [2.6.2023]). Dieser Fall tritt zudem in der Regel bei geplanten Kompetenziibertragungen
an den Bund auf. Dabei entfaltet das Erfordernis des Stindemehrs exakt die ihm zugedachte
Funktion (Schutz gegen Majorisierung).

239 Entgegen manchen Stimmen in der politikwissenschaftlichen Literatur (z.B. VATTER, Swiss
Federalism, S.85) verschafft das Erfordernis des Stindemehrs den Kantonen keine «Veto-
macht» (vorne B.I1.4.).

240 Die 1872 vorgesehene (unspezifische) Kantonsinitiative (Urheber: fiinf Kantone) fand keinen
Eingang in die Verfassungsvorlage von 1874. Vgl. JEAN-FRANCOIS AUBERT, in: Komm. BV
1874, Geschichtliche Einfithrung, Rz. 171 und 188.

241 Art.45 Abs.2 BV 1999; vgl. auch Art. 147 BV 1999 (Vernehmlassungsverfahren).

242 2006 und 2012 kamen im Bildungsbereich zwei spezifische Mitwirkungsklauseln hinzu (Art. 62
Abs. 6 und Art. 67a Abs. 3 BV 1999).
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Interessenvertretung betrachtet, gelangt man rasch zum Schluss, dass die Wirk-
samkeit der Interessenvertretung begrenzt ist. Unter dem eingebiirgerten
Oberbegriff «Mitwirkungsrechte» versammelt sich ein heterogenes Instrumen-
tarium unterschiedlicher Zielsetzung, Wirkungsweise und Tragweite. Vielfach
verwirklicht sich die «Mitwirkung» nur mittelbar: iiber die Bundesversamm-
lung (Standesinitiative); iiber frei gewdhlte, nicht weisungsgebundene Ab-
geordnete (Stdnderat), die sich richtigerweise nicht nur kantonalen Interessen
verpflichtet fiihlen; iiber Volksabstimmungen, bei denen die eidgendssischen
Stimmberechtigten mit blossem Volksmehr entscheiden (Kantonsreferendum).
Das Kantonsreferendum ist im Wesentlichen toter Buchstabe geblieben;?*? dies
gilt auch fiir die Nutzung des Instruments als Drohmittel (die beim Volksrefe-
rendum so bedeutsam ist). Das fakultative Gesetzesreferendum gilt als «Prunk-
stiick» der Totalrevision von 1874 (JEaN-Francois AUBERT). Es hat den
politischen Prozess nachhaltig verdndert. Die Kantone gehoren allerdings zu
den Verlierern dieser Reform, denn was andere (referendumsfidhige) politische
Akteure im Gesetzgebungsprozess auf Bundesebene stirkt, schwicht im Ergeb-
nis die Kantone.

Am passendsten ist der Begriff «Mitwirkung» bei der Anhérung der Kan-
tone und bei der Standesinitiative. Allerdings begriinden die kantonalen Anhg-
rungsrechte auf Seiten des Bundes keine Pflicht, den Stellungnahmen zu fol-
gen, auch nicht bei Einstimmigkeit der Kantone. Die Standesinitiative erfreut
sich zwar einer gewissen Beliebtheit, begriindet jedoch nur eine Befassungs-
pflicht der Bundesversammlung. Diese bleibt in der Behandlung des kantona-
len Anliegens frei und kann, anders als im Fall einer Volksinitiative, das Anlie-
gen ohne grosse Miihe abblocken. Die Erfolgsquote der Standesinitiative ist
denn auch bescheiden.?*

Zusammenfassend ist festzuhalten: Bei den kantonalen Mitwirkungsrechten
gab es seit Bundesstaatsgriindung zwar viel Bewegung, jedoch ohne grosse
Wirkung. Eine eigentliche Machtbeteiligung der Kantone ist mit den Mitwir-
kungsrechten nicht verbunden (vom besonders gelagerten Fall des Stindemehr-
erfordernisses abgesehen). Am Ende liegen die Entscheidung und die Verant-

243 Ein Kantonsreferendum kam erstmals im Jahr 2003 zustande, d.h. 129 Jahre nach der Einfiih-
rung, dies beim sog. Steuerpaket (Bundesgesetz vom 20. Juni 2003, BBI 2001 2983). Es wurde
von 11 Kantonen (10 Parlamente, 1 Regierung) ergriffen. Zugleich kam auch ein Volksreferen-
dum zustande. Die Steuervorlage wurde in der Volksabstimmung vom 16. Mai 2004 deutlich ab-
gelehnt. Gescheitert sind zwei jiingere Versuche, zunichst im Zusammenhang mit der Fest-
legung des NFA-Ressourcenausgleichs fiir die Jahre 2016-2019 (Bundesbeschluss vom
19. Juni 2015; vier Kantone: SH, ZG, SZ, NW; vgl. BBI 2015 8340), spiter im Zusammenhang
mit der Genehmigung des FATCA-Abkommens mit den USA und dem FATCA-Gesetz (Bun-
desbeschluss und Bundesgesetz vom 27. September 2013; ein Kanton: VS; vgl. BB1 2014 1647
und 1651).

244 Vgl. Neue Ziircher Zeitung vom 29. September 2016, S. 17, wonach seit Ende 2003 von 212
Standesinitiativen gerade einmal drei in einen Erlass der Bundesversammlung ausmiindeten
(punktuelle Teilrevisionen des Gewisserschutz-, des Ausweis- und und des Raumplanungs-
gesetzes). Vgl. auch VATTER, Foderalismus, S. 148.
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wortung bei den zustidndigen politischen Behorden des Bundes und, gegebe-
nenfalls, bei den in eidgendssischen Angelegenheiten Stimmberechtigten. Den-
noch sollte man die Mitwirkungsrechte, namentlich die Anhdrungsrechte, nicht
unterschitzen, denn sie setzen die Bundesbehorden unter einen permanenten
Erklirungs- und Begriindungsdruck, der iibers Ganze gesehen zu einer Verbes-
serung der Entscheidungsqualitit in gliedstaatenrelevanten Willensbildungs-
prozessen auf Bundesebene beitragen kann.

Sind Reformen angezeigt? Wenn, dann sollten sie moglichst gezielt bei den
kantons- bzw. bundesstaatsrelevanten Sachverhalten ansetzen, nicht generell
bei allen Willensbildungsprozessen des Bundes. Die gelegentlich angedachte
Umwandlung des Stinderats in eine zweite Kammer nach dem Vorbild des
deutschen Bundesrats erscheint nicht ratsam, denn das deutsche Bundesrats-
modell begiinstigt exekutivstaatliche Tendenzen und leistet der Verflechtung
von Bund und Gliedstaaten Vorschub. Eine solche Verflechtung mag mit Blick
auf Deutschland und das dort vorherrschende unitarische Bundesstaatsver-
standnis (vorne A.Il.4.) angemessen sein, passt aber schlecht zur traditionellen
Bundesstaatskonzeption der Schweizerischen Eidgenossenschaft. Wichtiger als
eine intensivierte allgemeine Beteiligung der Kantone an der Willensbildung
auf Bundesebene erscheint die gezielte Absicherung des prekéren (impliziten)
Versprechens von 1848, dass die Kantone als eigenstindige politische Einhei-
ten bestehen bleiben.

3. Exkurs: Vorboten einer vierten bundesstaatlichen Ebene?

Im schweizerischen Bundesstaat haben kooperative Strukturen und Prozesse
an Bedeutung gewonnen,* dies nicht zuletzt im Zusammenhang mit der In-
teressenwahrnehmung auf Bundesebene (Direktorenkonferenzen, Konferenz
der Kantonsregierungen usw.). Zunehmend treffen interkantonale Gremien
verbindliche Entscheidungen von erheblicher Tragweite (so z.B. im Bereich
der hochspezialisierten Medizin?*%) oder sind mit der Befugnis zum Erlass
von Sekunddirrecht ausgestattet. Mit dem NFA-Projekt sowie, zeitlich parallel,
mit der Reform der sog. Bildungsverfassung ist die Institutionalisierung der
bundesstaatlichen Zusammenarbeit weiter fortgeschritten. Die interkantonale
Kooperation wichst zunehmend in eine gesamtschweizerische Dimension
hinein. Eine neue Qualitdt erlangte sie mit der Schaffung gemeinsamer Or-
gane Bund—Kantone im Hochschulbereich (Art.63a Abs.4 BV 1999;
Art. 7 ff. HFKG). Die Schweizerische Hochschulkonferenz wird in Art. 10

245 Vgl. DanieL BocHSLER/Pascal Sciarini, Konkordate und Regierungskonferenzen, Stand-
beine des horizontalen Foderalismus, LeGes 2006, S.23ff.; VArTer, Swiss Federalism,
S. 73 ff.; ELot JEANNERAT, L organisation régionale conventionnelle & I’aune du droit constituti-
onnel, Diss. Neuchétel, Basel 2018.

246 Vgl. Art. 3 der Interkantonalen Vereinbarung iiber die hochspezialisierte Medizin vom 14. Mirz
2008 (iSR 8.1-1.1).
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Abs. 1 HFKG - ganz im Tonfall der Bundesverfassung — als «das oberste
hochschulpolitische Organ der Schweiz» vorgestellt, wie wenn dieses tagsat-
zungsartig anmutende Gremium?*’ der Bundesversammlung und dem Bun-
desrat als den beiden allgemeinpolitischen obersten Bundesbehorden
(Art. 148 und Art. 174 BV 1999) Konkurrenz machen wollte.?*® Hybride
Strukturen dieser Art werfen eine Fiille von neuen rechtsstaatlich-demokrati-
schen und natiirlich auch bundesstaatlichen Fragen auf, denen hier nicht nach-
gegangen werden kann. Die Problematik der Exekutivlastigkeit inter-
kantonaler Kooperation («Exekutivfoderalismus») verschirft sich.

Ist diese verstirkte Institutionalisierung des kooperativen Foderalismus ein
Vorbote der Herausbildung einer zusitzlichen bundesstaatlichen Ebene zwischen
der kantonalen und der Bundesebene?*, d.h. einer, je nach Zihlweise, «dritten»
oder «vierten»>? (oder «anderthalbten») Ebene,>! wie dies in der politischen
Diskussion gelegentlich anklingt? Oder geht es bei diesem «Zwischenphino-
men» eher um ein Wiederaufleben der — mit der Bundesstaatsgriindung nicht
aus dem Verfassungsgefiige verbannten, sondern weiterhin zuldssigen — staa-
tenbiindischen Methode? Oder macht sich hier einfach nur das Fehlen einer
gefestigten bundesstaatlichen Leitidee bemerkbar? Affaire a suivre.

IV. Das Verfahren betreffend die Revision der Bundesverfassung

1. Eine grundsdtzlich bewdhrte Methode?

Die Bundesverfassung von 1848 legte fest, dass die Revision der Bundesverfas-
sung «auf dem Wege der Bundesgesetzgebung» (Art. 112) zu erfolgen hat und
dass neben der «Mehrheit der stimmenden Schweizerbiirger» auch die «Mehr-
heit der Kantone»*? zustimmen muss (Erfordernis des Stindemehrs; Art. 114).

247 Als Plenarversammlung setzt sich die Schweizerische Hochschulkonferenz aus dem zustiindi-
gen Mitglied des Bundesrats und je einem Mitglied der Regierungen aller Kantone zusammen
(Art. 11 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 30. September 2011 iiber die Férderung der Hochschu-
len und die Koordination im schweizerischen Hochschulbereich [HFKG]; SR 414.20).

248 Etwas bescheidener tritt das fiir den Geldspielbereich zustindige gemeinsame (Administrativ-)
Organ auf (Art. 106 Abs.7 BV 1999 in der Fassung vom 11. Mirz 2012), das hélftig aus Mit-
gliedern der Vollzugsorgane des Bundes und der Kantone zusammengesetzt ist (Art. 113 ff. des
Bundesgesetzes vom 29. September 2017 iiber Geldspiele [BGS]; SR 935.51). — Eine gewisse
Tradition haben Bund-Linder-Organe in Osterreich (vgl. PERNTHALER, Verfassungslehre,
S.300).

249 Die Bundesebene wird gewohnlich als «erste» Ebene aufgefasst. Diese Nummerierung ist ahis-
torisch, zumal die Kantone vor dem Bund da waren: Au commencement était les Cantons. — Zur
Problematik des Bilds der Ebene siche vorne A.III. (Fn. 40).

250 Vgl. JEANNERAT (Fn. 245), insb. S. 198 ff. (Iinconstitutionnalité d’un «quatriéme niveau étati-
que»).

251 Auf die oft als dritte bundesstaatliche Ebene bezeichnete Gemeindeebene kann hier nicht niher
eingegangen werden.

252 Erst die Bundesverfassung von 1999 spricht an der entsprechenden Stelle von der «Mehrheit der
Stiande» (Art. 142 Abs. 2). Vgl. vorne B.I1.4.
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Die Revision der Bundesverfassung ist somit das Ergebnis eines Zusammen-
wirkens von Bundesorganen (Bundesversammlung; Stimmvolk in eidgends-
sischen Angelegenheiten) einerseits und der Kantone andererseits, die hier ent-
gegen verbreiteter Auffassung?? nicht als Organe des Bundes**, sondern als
Gliedstaaten des Bundes (Stidnde) und Teil der verfassungsgebenden Gewalt
agieren. Die Beteiligung der Gliedstaaten an der Anderung der Bundesverfas-
sung gilt als eines der Kennzeichen echter Bundesstaatlichkeit.?>> Dieses Ver-
fahren kommt bei allen Verfassungsinderungen zum Zug, d.h. nicht nur bei
bundesstaatsspezifischen Fragen, sondern auch wenn es um reine «Bundes-In-
terna» geht (z.B. «bundesstaatsneutrale» Organisations- oder Verfahrensfragen
bei Bundesbehorden), was aus bundesstaatlicher Sicht nicht zwingend ist, je-
doch aus Praktikabilititsgriinden (insb. infolge von Abgrenzungsproblemen)
kaum anders geregelt werden kann.

Wegen der relativ hohen Anderungshiirden im nachparlamentarischen Ver-
fahren (obligatorische Volksabstimmung; Volks- und Stindemehr) wird die
schweizerische Bundesverfassung in der Wissenschaft meist zu den (relativ)
starren Verfassungen gezihlt.?>% Niher besehen erweist sich die Bundesverfas-
sung jedoch als anpassungsfihig, wie gerade die Staatspraxis zur bundesstaat-
lichen Aufgabenallokation zeigt (vorne C.II.1.). Dies diirfte ein zentraler Grund
dafiir sein, dass die Grundkonzeption von 1848 allgemein als bewihrt gilt und
nicht grundsitzlich infrage gestellt wird. Einzelne Anpassungen beim Revi-
sionsverfahren — u.a. die Einfithrung der Volksinitiative auf Partialrevision der
Bundesverfassung (1891)%7 — scheinen sich harmonisch in dieses Konzept ein-
zufiigen.?® Allerdings triigt der erste Eindruck manchmal, so namentlich bei
der eben erwihnten Partialrevisionsinitiative (vorne C.I1.2.c.).

253 Vgl. z.B. Patricia EcLi, Kantone als Verfassungsorgane, in: VDS 111, Ziirich 2020, S. 1677 {f.,
Rz.7.

254 TIm Ergebnis ebenso (aber mit anderer Herleitung) AUER, Staatsrecht der Kantone, Rz. 86.

255 Vgl. WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S.46f.; FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaats-
recht, S.45 ff. (Zweitverfasser). — In Deutschland (Art. 79 Abs.2 GG) und Osterreich (Art. 44
Abs. 2 B-VG) sind die Lénder nicht unmittelbar, sondern nur mittelbar iiber ein Bundesorgan
(Bundesrat als zweite Kammer) an der Verfassungsénderung beteiligt (vorne B.I1.4.).

256 Vgl. z.B. FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S.29 (Zweitverfasser); HALLER/KoOLZ/
GACHTER, Allgemeines Staatsrecht, N 36; allgemein GaAMPER, Staat und Verfassung, S. 64 ff.

257 Weitere Anpassungen betreffen die Erhohung der Unterschriftenzahl fiir Volksinitiativen
(1977), die Zulassung des Doppelten Ja bei der Volksabstimmung tiber Initiative und Gegenent-
wurf (1987), die Erméglichung der Aufnahme von Verfassungsinderungen in den Genehmi-
gungsbeschluss betreffend einen volkerrechtlichen Vertrag (2003). — Seit der Griindung des
Kantons Jura sind beim Stindemehr 12 statt 11%2 Standesstimmen erforderlich (1979).

258 Ein Thema fiir sich ist das Instrument des sog. Dringlichkeitsrechts, das der Bundesversamm-
lung u.a. die Moglichkeit verschafft, ein Bundesgesetz, das keine Verfassungsgrundlage hat, zu
beschliessen, dies zum «Preis» einer obligatorischen Volksabstimmung mit Doppelmehrerfor-
dernis, sofern das Gesetz nicht «unterjihrig» ist (vgl. Art. 165 Abs.3 BV 1999; Art. 89 Abs. 3
BV 1874). Dazu niher STEFAN G. ScaMID/MIcHA HERZOG, Was ist ein dringliches Bundes-
gesetz ohne Verfassungsgrundlage? Ein Beitrag zu Bedeutung und Tragweite von Art. 165
Abs. 3 BV, ZB1 2023, S. 287 ff.
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Das ungeldste Problem der «Paketbildung »

Eine ndhere Betrachtung des Instituts der Verfassungsrevision in der Perspek-
tive der longue durée lasst verschiedene kritische Punkte und Schwachstellen
hervortreten. So standen reformwillige Krifte in der Praxis wiederholt vor dem
Problem, wie eine geplante umfangreichere Reform mit Bundesstaatsbezug
verfahrensmissig am besten anzupacken sei. Die Antworten fielen sehr unter-
schiedlich aus:

1866 legten die eidgendssischen Rite Volk und Stinden neun separate Teil-
revisionsvorlagen vor (die liberwiegend das Aufgabengefiige betrafen), dies
mit sehr missigem Erfolg (vorne B.II1.3.).

1872 wihlten die Rite eine andere Strategie, nimlich den Weg der Totalrevi-
sion. Dieser hatte erst im zweiten Anlauf Erfolg (1874), nicht zuletzt dank
Konzessionen in Kompetenzfragen an das foderalistische Lager (vorne
B.IIL.3./C.IL.1.).

Ab 1874 setzten die Bundesbehorden fiir Kompetenzverlagerungen nicht
mehr auf die rasche, aber konflikttrichtige Reformmethode der Totalrevi-
sion, sondern vorwiegend auf ein schrittweises Vorgehen in Form von Teil-
revisionsvorlagen (wenn man vom Kriegs- und Krisenregime absieht).
Allerdings brachten die Rite von Zeit zu Zeit grossere «Paketvorlagen» zur
Abstimmung, so im Fall des Bundesbeschlusses betreffend die Wirtschafts-
artikel (1947), des Bundesbeschlusses betreffend die Finanzordnung
1951-1954 (1950), des Bundesbeschlusses betreffend die Neuordnung des
Finanzhaushalts (1958), des Bundesbeschlusses betreffend das Bildungs-
wesen (gescheitert 1973), dies oft unter Strapazierung des Grundsatzes der
Einheit der Materie.

Nachdem das ambitionierte Verfassungsreformprojekt der 1970er Jahre
nicht zuletzt wegen starker Kritik an der sehr offen formulierten bundesstaat-
lichen Aufgabenverteilung®® gescheitert war, hielt sich der Verfassungs-
geber im Rahmen der Totalrevision von 1999 mit Kompetenzverlagerungen
bewusst zurlick, dies im Sinne der Leitidee der «Nachfithrung» oder mise-
a-jour des geltenden Verfassungsrechts (hinten C.VL.1.).

Ab 2000 setzte man vornehmlich auf Zeilrevisionsvorlagen. Es gelangten je-
doch auch zwei umfangreiche «Reformpakete» mit Relevanz fiir die bundes-
staatliche Ordnung zur Abstimmung. Das eine «Paket» (Bundesbeschluss
NFA; vorne C.1.2.e.) wurde formal im Verfahren der Totalrevision behandelt
(2001/4), das andere «Paket» (Bildungsverfassung) als Teilrevisionsvorlage
(2005/6) unter erneuter Uberstrapazierung des Grundsatzes der Einheit der
Materie.

259 Vgl. insb. Art.48-53 des Verfassungsentwurfs der Expertenkommission von 1977 («Verant-

wortung von Bund und Kantonen»).
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Paket- und Totalrevisionsvorlagen erleichtern es gewdohnlich, Kompromisse zu
schmieden; sie erschweren oder verunmoglichen es jedoch den zur abschlies-
senden Entscheidung berufenen Stimmberechtigten, sich in der Volksabstim-
mung differenzierend zu dussern. Die «Wahl» des Verfahrenstypus ist nicht er-
gebnisneutral — und damit nicht bundesstaatsneutral. Das durch politischen
Opportunismus geprigte ad-hoc-Vorgehen der Bundesbehdrden vermag nicht
zu iiberzeugen. Mehr Kohirenz ist ein dringendes Desiderat. Wie dieses Ziel
erreicht werden soll, kann hier nicht vertieft werden.

3. Konstanz und Wandel bei den Erfordernissen des Volks- und
des Stiindemehrs

Das Volks- und das Stindemehr bei Verfassungsdnderungen gehéren zu den
Konstanten schweizerischer Bundesstaatlichkeit. Bei beiden Erfordernissen
sind einige rechtliche und faktische Veridnderungen zu verzeichnen. Diese las-
sen allerdings die bundesstaatliche Grundstruktur unangetastet.

Die Zahl der Stimmberechtigten ist heute aus demografischen und aus recht-
lichen Griinden?® um ein Vielfaches grosser als 1848. Da die Bevolkerungsent-
wicklung in den Kantonen unterschiedlich verlief, resultieren beim Volksmehr
Gewichtsverschiebungen zugunsten von Kantonen mit iberdurchschnittlichem
Bevolkerungswachstum, beim Standemehr zugunsten von Kantonen mit unter-
durchschnittlichem Bevolkerungswachstum. Verdndert hat sich dadurch auch
die (sehr theoretische) rechnerische Sperrminoritit beim Stindemehr (vorne
C.IIL.2.). Die Stimmbeteiligung sank im Verlauf des 20.Jahrhunderts stetig,
mit Ausschldgen nach unten und oben; seit Beginn des 21. Jahrhunderts scheint
sich die Beteiligungsquote zu stabilisieren.”s! Bei den Abstimmungen zu bun-
desstaatsrelevanten Fragestellungen sind, prima vista, keine Abweichungen
vom allgemeinen Trend zu erkennen.

Mit der Totalrevision der Bundesverfassung von 1874 kam es zu einer «De-
mokratisierung» des Stindemehrs (Art. 121 BV 1874; heute Art. 142 Abs. 3
BV 1999): Als Standesstimme gilt seither von Bundesverfassungsrechts wegen
das Ergebnis der Volksabstimmung im jeweiligen Kanton, das sich nicht mit der
Haltung der obersten kantonalen Behorden zu decken braucht. Den Kantonen
wurde mit anderen Worten die Moglichkeit genommen, die Standesstimme auf
andere Weise zu bestimmen, z.B. durch das Kantonsparlament.?®? Das ist (di-
rekt)demokratiepolitisch konsequent, wenn auch bundesstaatlich nicht zwin-
gend. Die einzelnen Stimmberechtigten nehmen seit 1874 eine Doppelrolle

260 Insbesondere Erweiterung der Aktivbiirgerschaft auf Auslandschweizer (1966), auf Frauen
(1971) sowie auf 18- und 19-Jdhrige (1991).

261 Siehe Bundesamt fiir Statistik, Stimmbeteiligung (<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statis
tiken/politik/abstimmungen/stimmbeteiligung.html> [2.6.2023]).

262 Vgl. BurckHARDT, Komm. BV, S. 809 (wo auch weitere frithere Methoden zur Bestimmung der
Standesstimme erwihnt werden) sowie vomne B.I1.4. (Fn. 91).
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ein, ohne allerdings differenzieren zu konnen, denn sie verfiigen nur iiber eine
unteilbare Stimme.

Das Erfordernis des Stindemehrs zog in jlingerer Zeit wieder vermehrt Kri-
tik auf sich, dies vor allem nach Volksabstimmungen, in denen eine Vorlage das
Volksmehr erreichte, jedoch das Stindemehr verfehlte.”* Das Stindemehr-
erfordernis sei «innovationsfeindlich» und miisse abgeschafft oder doch modi-
fiziert werden. Solche Forderungen, oft aus dem Kreis des unterlegenen politi-
schen Lagers stammend, sind politisch verstindlich, vermodgen jedoch aus
bundesstaatlicher Sicht nicht zu iiberzeugen. Denn bei den fraglichen Volks-
abstimmungen ging es fast durchweg um Behordenvorlagen, die dem Bund zu-
sdtzliche Aufgaben oder Befugnisse verschaffen wollten. Das Stindemehr hat
in solchen Fillen, wie die bundesritliche Botschaft zur neuen Bundesverfas-
sung treffend ausfiihrt, seine «foderalistische Aufgabe erfiillt, ohne das Prinzip
der Demokratiec schwerwiegend zu beeintrichtigen».?** Das «iibergangene»
Volksmehr betrug im Ubrigen in keinem der zehn bisherigen Fille mehr als
56%. Ein aufschlussreiches Beispiel ist der Bundesbeschluss iiber die Fami-
lienpolitik (Volksabstimmung vom 3. Mérz 2013),2%5 der den Kantonen gewich-
tige Pflichtaufgaben auferlegen wollte (vorne C.II.2.a.). Die Ablehnung der
Vorlage aufgrund des fehlenden Stindemehrs hindert die reformwilligen Kan-
tone nicht daran, ihre eigenen Bestrebungen im Bereich der familien- und
schulerginzenden Tagesstrukturen fortzufiihren.

Viele Reformversuche sind im Ubrigen in der demokratischen Praxis nicht
nur am Stindemehr, sondern auch am Volksmehr gescheitert. Umgekehrt hat
das Standemehr die Gutheissung bundesstaatlich problematischer Volksinitiati-
ven nicht verhindert. Man sollte das Stindemehr weder verteufeln noch idea-
lisieren. In der Perspektive der longue durée ist beim Erfordernis des Stdande-
mehrs kein dringender Handlungsbedart zu erkennen, im Gegenteil.

4.  Eine auch bundesstaatlich folgenreiche Neuerung:
die Partialrevisionsinitiative

Wie schon die Bundesverfassung von 1848 (Art. 113 BV 1848) kannte auch die
Bundesverfassung von 1874 urspriinglich lediglich eine unspezifische Volks-
mitiative auf «Revision der Bundesverfassung» (Art. 120 BV 1874). Selbst
wenn Initianten nur eine einzelne Verfassungsbestimmung dndern wollten,

263 Die Aufstellung der Bundeskanzlei umfasst zehn Vorlagen aus den Jahren 1866 bis 2020 (acht
seit 1970), darunter zwei Volksinitiativen. Die jiingsten Fille betrafen den Bundesbeschluss
iiber die Familienpolitik (2013) und die Konzernverantwortungsinitiative (2020) (<https:/www.
bk.admin.ch/ch/d/pore/va/vab_2_2_4_4.html> [2.6.2023]). — Allein am Volksmehr scheiterten
vier Verfassungsvorlagen, darunter drei Volksinitiativen (Stand: 30. Juni 2023).

264 Bundesrat, Botschaft nBV, BBI 1997 1 464.

265 9 2/2 befiirwortende gegen 11 4/2 ablehnende Standesstimmen; Ja-Stimmen-Anteil: 54.3 %

(vgl. BB12013 3129).
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war — wie heute bei der Initiative auf Totalrevision (Art. 193 Abs.2 BV 1999) —
eine Vorabstimmung erforderlich zur «Frage, ob eine solche [Revision] stattfin-
den soll oder nicht» (Art. 120 BV 1874). Dieser Umweg entfiel, als der Verfas-
sungsgeber im Jahr 1891 die Moglichkeit der Volksinitiative auf Partialrevision
der Bundesverfassung einfithrte (Art. 121 und Art. 122 BV 1874, neue Fas-
sung). Diese Neuerung war nicht nur fiir das politische System im Allgemei-
nen, sondern auch fiir das bundesstaatliche Gefiige von grosster Bedeutung.
Denn von nun an konnte die Bundesverfassung sozusagen «am Parlament vor-
bei» revidiert werden. Von den bundesstaatlichen Schattenseiten dieser Neue-
rung war bereits die Rede (vorne C.I1.2.c.). Bei Volksinitiativen haben bundes-
staatliche Bedenken heute einen schweren Stand. Angesichts der Zunahme an
erfolgreichen Volksinitiativen?®® und angesichts der typischerweise zentralisie-
renden oder doch nivellierenden Wirkung vieler Volksinitiativen besteht Anlass
zu Sorge und zu erhohter Aufmerksamkeit.?¢”

Die eidgenossische Volksinitiative ist fiir Interessenorganisationen und po-
litische Parteien ein reizvolles Instrument, weil sie es ermoglicht, ein Problem,
das im Zustidndigkeitsbereich der Kantone liegt, ressourcenschonend in einem
einzigen Verfahren statt in bis zu 26 parallelen kantonalen Verfahren zu the-
matisieren, und weil erst noch die Chance besteht, die gewiinschte Losung
gleich bundesweit zu etablieren («einmal fiir alle»), selbst wenn die fragliche
Aufgabe weder «die Kraft der Kantone iibersteig[t]» noch «einer einheitlichen
Regelung durch den Bund» bedarf (wie dies die Subsidiarititskriterien gemaiss
Art.43a Abs. 1 BV 1999 verlangen).?®® Die chronische Ressourcenknappheit
der politischen Akteure sowie die erhohte politische und mediale Aufmerksam-
keit, die eine eidgendssische Volksinitiative verspricht, machen das beliebte

266 13 der 25 bisher von Volk und Stinden angenommenen Volksinitiativen fallen in die Zeit ab
Mirz 2002 (Stand: 30. Juni 2023).

267 Das Problem verschirft sich noch, wenn die per Volksinitiative geschaffene Verfassungsnorm
unmittelbar anwendbar ist (so z.B. das Minarettbauverbot, Art. 72 Abs. 3 BV 1999) bzw. als un-
mittelbar anwendbar eingestuft wird (so das Bundesgericht in BGE 139 1I 243 fiir den «harten
Kern» der Zweitwohnungs-Initiative, Art.75b Abs.1 BV 1999). Verfassungsbestimmungen,
die auf Volksinitiativen zuriickgehen, sind zudem erfahrungsgemiss de facto schwer zu revidie-
ren.

268 Illustrativ (aber nicht singulir) ist das Beispiel der Volksinitiative «Ja zum Verhiillungsverbot»,
angenommen in der Volksabstimmung vom 7. Mirz 2021 (heute Art. 10a BV 1999). Die vom
Initiativtext offengelassene Frage, wer die Umsetzungsgesetzgebung erlassen soll, 1oste ein
mehrfaches Hin und Her aus. Der Bund sprach sich zunichst fiir eine Umsetzung durch die
Kantone aus (vgl. Bundesamt fiir Justiz, Medienmitteilung vom 9. Mérz 2021), krebste aber
schon bald zuriick, dies nicht zuletzt aufgrund einer Stellungnahme des Vorstands der KKJPD
(vgl. BBI 2022 2668, Ziff. 1.2). Die Staatspolitische Kommission des Stinderats wollte die Re-
gelung wiederum den Kantonen iiberlassen und trat auf die bundesritliche Umsetzungsvorlage
nicht ein (5 zu 5 Stimmen bei 3 Enthaltungen und Stichentscheid des Prisidenten). Entgegen
dem Antrag seiner Kommission trat der Stiinderat am 7. Mirz 2023 auf die Vorlage ein (AB
2023 S 121 1f.). Affaire a suivre. — Unabhingig davon, wer am Ende die gesetzlichen Regeln er-
lassen wird: Entstanden ist einmal mehr eine kantonale Pflichtaufgabe (vorne C.11.2.a.) im Be-
reich einer genuin kantonalen Zustindigkeit.
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direktdemokratische Instrument attraktiv und zu einem permanenten bundes-
staatlichen Unruheherd.

5. Eine Asymmetrie: das Fehlen der «Kantonsinitiative»

Das fakultative Gesetzesreferendum kennt neben dem Volksreferendum, gleich-
sam als Gegenstiick, ein Kantonsreferendum, das in der Praxis allerdings kaum
von Bedeutung ist (vorne C.III.2.). Bei der Verfassungsinitiative fehlt ein ent-
sprechendes Gegenstiick. Im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung
von 1999 schlug der Bundesrat, auch auf Wunsch der Konferenz der Kantons-
regierungen, die Einflihrung einer «Kantonsinitiative» vor (Vorlage B, Volks-
rechtsreform). Danach hitten acht Kantone, handelnd durch die kantonalen Par-
lamente oder das Volk, das Recht gehabt, eine Initiative auf Totalrevision oder
auf Teilrevision der Bundesverfassung einzureichen und eine diesbeziigliche
eidgendssische Volksabstimmung herbeizufiihren.?® Die Rite traten auf die
Vorlage B nicht ein, griffen aber einige Reformanliegen im Rahmen einer par-
lamentarischen Initiative wieder auf. Im Stiinderat erlebte die Idee der Ein-
fiihrung einer «Kantonsinitiative», mit Unterstiitzung des Bundesrats, eine
kurze Renaissance. Der Nationalrat lehnte allerdings das Instrument mit 86 zu
60 Stimmen ab und setzte sich in der Differenzbereinigung durch.?”

Das ist aus bundesstaatlicher Sicht zu bedauern. In der Perspektive der
longue durée zeigt sich nimlich, dass Kompetenzverschiebungen fast aus-
schliesslich in eine Richtung gehen: von den Kantonen zum Bund (vorne
C.II.1.). Riickiibertragungen an die Kantone oder Lockerungen bei den kan-
tonalen Pflichtaufgaben kommen fast nicht vor — obwohl die Subsidiaritéitskri-
terien (Art.43a Abs. 1 BV 1999) es in manchen Fillen durchaus nahe legen, ja
gebieten wiirden.

Die faktische «Einbahnstrasse» bei den Kompetenzverschiebungen diirfte
nicht nur, aber auch damit zusammenhéngen, dass den Kantonen kein wirk-
sames Instrument zur Verfiigung steht, um Verfassungsinderungen in Gang zu
setzen. Die Standesinitiative ist zu schwach, da sie lediglich eine Befassungs-
pflicht der eidgendssischen Rite begriindet (vorne C.I1.2.). Als Instrument,
das zu einer Volksabstimmung fiihrt (sofern kein Riickzug erfolgt), und als Kor-
rektiv zur iiblichen Richtung der bundesstaatlichen Rechtsentwicklung hitte die
«Kantonsinitiative» eine Liicke fiillen und zugleich eine institutionelle Asym-

269 Offenstehen sollte den Kantonen auch das geplante Instrument der allgemeinen Initiative. Vgl.
Art. 128, Art. 129 und Art. 129a VE BV 1996, Volksrechte («Initiativrecht der Stinde»; BBI
1997 1 635). Niher Bundesrat, Botschaft nBV, BBI 1997 1451. Vgl. auch Staatspolitische Kom-
mission des Stinderats (SPK-S), Pa.Iv. 99.436 «Beseitigung von Mingeln der Volksrechte», Be-
richt vom 2. April 2001, BB1 2001 4803, 4831.

270 Als Griinde wurden u.a. genannt, dass das «Initiativrecht der Stiinde» konflikttrichtig sei und
dass es iiberdies unnotig sei, da die Kantone in «Bern» ohnehin schon genug Gewicht hitten
(vgl. BB12001 4831; AB 2002 N 398 {f.).

ZSR 2023 11 75



Giovanni Biaggini

metrie im Mechanismus der bundesstaatlichen Methode (B.1.4.) beseitigen
konnen. Volk und Stidnde wiren im Fall einer Volksabstimmung in der Rolle
eines «Schiedsrichters» zwischen Bund und Kantonen.

Das Pro und Contra in Sachen «Kantonsinitiative» sowie Fragen der konkre-
ten Ausgestaltung konnen hier nicht weiter vertieft werden. Falls die «Kantons-
initiative» eingefiihrt werden sollte, diirfte sie in der Praxis wohl eher dazu ge-
nutzt werden, um politischen Druck auf die Bundesbehorden zu erzeugen,
weniger, um die Durchfithrung einer Volksabstimmung zu erzwingen — eine
Wirkungsweise, die man von den klassischen Volksrechten her kennt.

6.  Zwischenfazit

Es war eine wichtige und, bundesstaatlich gesehen, richtige Entscheidung des
Verfassungsgebers von 1848, die Fortbildung der Bundesverfassung von der
Zustimmung der «Mehrheit der Kantone» (Stindemehr) abhiingig zu machen,
ohne dabei den Kantonen eine férmliche Vetoposition einzurdaumen. Das Ver-
fahren der Verfassungsrevision triagt dazu bei, in der Verfassungspraxis ein gu-
tes Mischungsverhiltnis aus Stabilitdt und Flexibilitdt zu erreichen. Das Revi-
sionsverfahren als bundesstaatlicher Schutzmechanismus greift allerdings, wie
gesehen, nicht immer (zur zunehmenden Konkurrenzierung vorne C.IL.2.c.).
Ein Problem ist namentlich der Verfassungswandel ausserhalb formlicher Revi-
sionsverfahren. Ein zentraler Akteur der informellen Verfassungsfortbildung ist
das Bundesgericht. Aus bundesstaatlicher Perspektive stellt sich die Frage, wie
verhindert werden kann, dass sich die hochstrichterliche Rechtsprechung zum
trojanischen Pferd der Bundesstaatlichkeit entwickelt. Darauf wird noch ein-
zugehen sein (hinten C.V.3.).

V. Bundesstaatliche Entwicklungsdynamik in ausgewéihlten Bereichen

Im Folgenden richtet sich der Blick auf die bundesstaatliche Entwicklung in
drei Bereichen, die im Zeitpunkt der Bundesstaatsgriindung noch nicht im Zen-
trum der Aufmerksamkeit standen, die aber schon bald grosse praktische Be-
deutung erlangen sollten: das Verhiltnis «Bundesrecht/kantonales Recht» (1.),
das Institut der Bundesaufsicht (2.) sowie die Bundesgrundrechte und ihre bun-
desstaatlichen Funktionen (3.).

1. Das Verhdltnis « Bundesrecht/kantonales Recht» im Wandel:
zwiespdiltiger Pragmatismus

Bundesstaatliche Rechtsordnungen enthalten regelmissig Kollisionsregeln,
die dafiir sorgen, dass sich allfillige Konflikte im Verhiltnis «Bundesrecht/
gliedstaatliches Recht» geordnet auflosen lassen. In der langfristigen Perspek-
tive féllt auf, dass alle drei Bundesverfassungen dieser Fragestellung eher we-
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nig Aufmerksamkeit schenken und der Staatspraxis viel Spielraum belassen.
Unter der Bundesverfassung von 1874 fiillte die Praxis diesen Spielraum mit
einem schwankenden und im Ergebnis eher zwiespiltigen Pragmatismus, der
sich unter der Bundesverfassung von 1999 im Wesentlichen fortsetzt. Ohne in
die Details zu gehen, seien einige Elemente dieser Entwicklung festgehalten.

a. «Bundesrecht bricht kantonales Recht»?

Die Bundesverfassung von 1848 behandelte das Verhiltnis «Bundesrecht/kan-

tonales Recht» nur fragmentarisch. In Art. 3 BV 1848 kommt deutlich zum

Ausdruck, dass die Bundesverfassung iiber dem kantonalen Recht steht.?’! In

einzelnen Sachbestimmungen wie Art.32 Bst.e BV 1848 (Genehmigungs-

pflicht fiir kantonale Erlasse betreffend Konsumogebiihren) wird der Verfas-
sungsvorrang bekriftigt. Eine ausdriickliche allgemeine Regel zum Verhiltnis

«Bundesgesetz(gebung)/kantonales Recht» findet sich hingegen in der Bundes-

verfassung nicht. Das Werk von 1848 ist auch in dieser Hinsicht «unfertig».
Die Bundesverfassung von 1874 erginzte die liickenhafte Regelung um

zwei bedeutsame Elemente.

— Zum einen waren fortan Bundesgesetze und Staatsvertrige fiir das Bundes-
gericht massgebend (Art. 113 Abs.3 BV 1874).2”2 Diese «Immunisierung»
erfasste praxisgemiss auch kompetenzwidrig erlassene Bundesgesetze, wih-
rend ansonsten nur das kompetenzgemiss erlassene Bundesrecht Vorrang
gegeniiber kantonalem Recht beanspruchen konnte.

— Zum anderen sah eine Ubergangsbestimmung vor, dass Bestimmungen «der
kantonalen Verfassungen und Gesetze, welche mit der neuen Bundesverfas-
sung im Widerspruch stehen», mit Annahme der Bundesverfassung bzw. der
ausfiihrenden Bundesgesetzgebung ausser Kraft treten (Art.2 UB BV 1874;
sog. derogatorische Kraft des Bundesrechts).

In der idlteren schweizerischen Literatur war es iiblich, das Kollisionsproblem

auf die Kurzformel «Bundesrecht bricht kantonales Recht»?’ zu bringen. In

diesen Worten klingt die bekannte Regelung der Weimarer Reichsverfassung

271 Vgl. auch Art.6 BV 1848 (Vorrang gegeniiber den Kantonsverfassungen). Zur Vorrangfrage
siehe auch hinten D.I1.3.

272 Art. 113 Abs.3 BV 1874 erwiihnt auch die «allgemein verbindlichen Beschliisse». Neben den
parlamentarisch «genehmigten» Staatsvertrigen galten zudem praxisgemiss auch die iibrigen
Staatsvertrige als massgebend. Vgl. heute Art. 190 BV 1999, wo neben den Bundesgesetzen
nun generell das «Volkerrecht» sowie ausdriicklich auch «die anderen rechtsanwendenden Be-
hérden» genannt werden.

273 Vgl. WaLTHER BURCKHARDT, Eidgenossisches Recht bricht kantonales Recht, in: Festgabe fiir
Fritz Fleiner zum 60. Geburtstag, Ziirich 1927, S.59 ff.; Max ImBoDEN, Bundesrecht bricht
kantonales Recht, Aarau 1940. Vgl. auch BERNHARD WaLDMANN, «Bundesrecht bricht kan-
tonales Recht». Eine Formel mit Fragezeichen, in: Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich 2012,
S.533ff.
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(1919) an, die in das Bonner Grundgesetz (1949) iibernommen wurde.?’* Die
schweizerische Praxis erkannte, dass diese holzschnittartige Regel, die auf der
Vorstellung klar abgrenzbarer Rechtssphédren beruht, wenig geeignet ist, um in
dem immer komplexeren Geflecht aus Bundesrecht und kantonalem Recht ad-
dquate Konfliktlosungen zu finden. In die «nachfithrende» Bundesverfassung
von 1999 wurde daher eine offenere Formel aufgenommen, die ein problemori-
entiertes, pragmatisches Vorgehen ermoglichen soll: «Bundesrecht geht ent-
gegenstehendem kantonalem Recht vor» (Art. 49 Abs. 1 BV 1999).275

Auch auf einem Nebenschauplatz profitierten die Kantone vom Pragmatis-
mus und von der Flexibilitdt der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Unter
der Bundesverfassung von 1874 hatte das Bundesgericht es den Kantonen im
Rahmen seiner Judikatur zu Art. 6 Abs. 1 ZGB?’® grossziigig ermoglicht, das
vom Bund auf der Grundlage von Art. 64 BV 1874 erlassene Bundeszivilrecht
gestiitzt auf die kantonalen «offentlich-rechtlichen Befugnisse» zuriickzudrdn-
gen.””” Fiir dieses Phidnomen hat sich der Begriff der «expansiven Kraft» des
(kantonalen) dffentlichen Rechts eingebiirgert. Wo die Schranken dieser expan-
siven Kraft liegen, ldsst sich, so das Bundesgericht, «nicht in allgemeiner Form
umschreiben» (BGE 1101a 111 E. 3.b S. 113). Das kantonale 6ffentliche Recht
kann, gemiss Bundesgericht, «das Bundesprivatrecht nicht nur erginzen, son-
dern auch in seiner Tragweite beeinflussen» (BGE 146170 E.5.2.1 S.74). In
einem den Kanton Neuenburg betreffenden Fall entschied das Bundesgericht
jingst, dass die Einfithrung eines kantonalen Mindestlohns das Bundeszivil-
recht nicht verletzt (BGE 143 1403 E. 7 S. 418 ff.) — was alles andere als selbst-
verstdandlich ist.

b.  Pragmatismus zugunsten des Bundes und ein asymmetrisches
verfassungsmdssiges Recht

Umgekehrt nutzte der Bundesgesetzgeber wiederholt seine Zivilrechtskompe-
tenz (Art. 64 BV 1874; heute Art. 122 BV 1999), um unter dem Titel «er-

274 «Reichsrecht bricht Landesrecht» (Art. 13 WRYV) bzw. «Bundesrecht bricht Landesrecht»
(Art. 31 GG). — Die Reichsverfassung von 1871 sprach davon, «dass die Reichsgesetze den Lan-
desgesetzen vorgehen» (Art. 2 RV).

275 Der Bundesrat hatte sich im VE BV 1996 fiir die althergebrachte Formel entschieden: «Bundes-
recht bricht kantonales Recht» (Art. 40 VE BV 1996). Dies iiberrascht, hatten doch sowohl der
Verfassungsentwurf der Expertenkommission von 1977 (Art. 45) als auch die Modell-Studie des
EJPD von 1985 (Art. 51) eine weniger harte Formel verwendet («Bundesrecht geht kantonalem
Recht vor»). — Die heutige Formulierung geht auf die iibereinstimmenden Antréige der beiden
Verfassungskommissionen zuriick, die diskussionslos gutgeheissen wurden (siche AB SD
1998, Stinderat S. 62, Nationalrat S. 255).

276 Die Bestimmung lautet seit 1912 unverindert: «Die Kantone werden in ihren &ffentlich-recht-
lichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrénkt.»

277 Eingehend zu dieser Rechtsfigur HANs HUBER, in: Berner Kommentar, Einleitungsband, Bern
1962, Art. 6 ZGB, N 77 ff.; ARNoLD MaRrTI, in: Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch, Ziircher Kommentar, Einleitung, 1. Teilband (Art. 1-7 ZGB), 3. Aufl. Ziirich 1998, Art. 6
7ZGB, N4ff.
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ginzendes bzw. formelles Bundeszivilrecht» Vorschriften mit klar 6ffentlich-
rechtlichem FEinschlag zu erlassen, so etwa im Bereich des Kindes- und
Erwachsenenschutzrechts (BGE 142 I 795 E.2.1 S.796). Vergleichbaren
Verdringungsphinomenen begegnet man auch in anderen Zusammenhéngen.
So hatte das Bundesgericht, schon lange bevor der Bund die Kompetenz zur
Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts erlangte (2007), bestimmte «prozes-
suale Fragen als solche des Bundesprivatrechts erkldart» mit dem Ziel, «die
Durchsetzung des Bundesrechts zu gewihrleisten».?’® Dank dieser «zentralisie-
renden» Rechtsprechung erlangte auch das Bundeszivilrecht eine expansive
Kraft.

Das Bundesgericht leitete zudem aus dem bereits erwihnten Grundsatz der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art.2 UB BV 1874) ein verfassungs-
mdssiges «individuelles Recht jedes Biirgers» ab, das den Weg ebnet, um vor
Gericht eine Verletzung der Normenhierarchie im Verhiltnis Bund/Kantone
geltend machen zu konnen.?’”” In mehreren Urteilen stellte sich das Bundes-
gericht auf den Standpunkt, «es sei Bundesrecht auch dann verletzt, wenn der
kantonale Richter im Wege der Auslegung das Bundesrecht auf Rechtsverhilt-
nisse erstrecke, die nach der Meinung des Bundesgesetzgebers unter das kanto-
nale Recht gehorten».?®" Ein auf Bundesrecht statt auf kantonales Recht ge-
stiitzter Entscheid einer kantonalen Vorinstanz sei, so das Bundesgericht, «der
Praxis gemiss wegen Verkennung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
aufzuheben» (BGE 55199, 104).

Das hier zum Ausdruck kommende symmetrische Verstindnis der Rechts-
verletzung stiess in der Literatur auf dezidierte Kritik. WALTHER BURCKHARDT
monierte in seinem Verfassungskommentar: «Anfechtbar ist [...] die Praxis des
Bundesgerichts, diesen allgemeinen Grundsatz [Art.2 UB] zu einem Indivi-
dualrecht [...] zu machen [...]. Noch anfechtbarer ist es, Art.2 UB [...] auch
auf den umgekehrten Fall anzuwenden, wo eidgendssisches Recht zu Unrecht
angewendet wird, statt kantonales».?8! Die Rechtsprechung schwenkte auf
diese Linie ein, liess den «umgekehrten Fall» (BurckHARDT) fallen und konzi-
pierte die derogatorische Kraft des Bundesrechts fortan als asymmetrische Ga-
rantie. Dies schwicht die Stellung des kantonalen Rechts im bundesstaatlichen
Geflige. Gute Griinde sprechen dafiir, zum fritheren symmetrischen Verstindnis
zuriickzukehren und der «force dérogatoire du droit fédéral» die «force déroga-

278 OskaR VoGEL, ZSR 1984 11, S. 692 (Diskussionsbeitrag zu den Referaten von PETER SALADIN
und BLAISE KNAPP).

279 Zum Ganzen Fritz FLEINER, Bundesstaatliche und gliedstaatliche Rechtsordnung, VVDStRL
6, Berlin/Leipzig 1929, S. 2 ff. (Zitat: S. 6; Hervorhebung nur hier).

280 So zusammenfassend FLEINER (Fn.279), S.6, unter Bezugnahme auf BGE 14, 427; BGE
29 1180; BGE 46 1280 («eine Verletzung des Bundesrechtes» liegt auch dann vor, wenn der
Richter «— wie im vorliegenden Falle — seinem Urteile irrtiimlicherweise eidgendssisches statt
kantonales Recht zu Grunde legt»); BGE 48 1 232,

281 BURCKHARDT, Komm. BV, S.824 (zu Art.2 UB BV 1874) (im Original Abgekiirztes hier aus-
geschrieben).
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toire du droit cantonal» gegeniiberzustellen,?®? dies als Handhabe gegen die
Usurpation einer kantonalen Kompetenz durch den Bund, aber auch als Hand-
habe gegen eine liberdehnende Auslegung des Bundesrechts zulasten kantona-
len Rechts durch untere Instanzen. Die Riickkehr zu einem symmetrischen
Verstindnis der Rechtsverletzung diirfte sich auf dem Weg der Rechtspre-
chungsidnderung bewerkstelligen lassen.

Schwieriger diirfte es sein, die durch die «Immunisierung» der Bundes-
gesetze (Art. 113 Abs.3 BV 1874 bzw. Art. 190 BV 1999) bewirkte Asym-
metrie zu beseitigen. Eine Authebung oder Modifikation des verfassungsrecht-
lichen Massgeblichkeitsgebots scheint heute politisch nicht mehrheitsfihig zu
sein.”®* Gibt es andere Wege, das Massgeblichkeitsgebot zu relativieren? Ge-
miss der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichts statuiert Art. 190 BV
1999 «ein Anwendungsgebot, [aber] kein Priifungsverbot».?* Unter Berufung
auf diese hochstrichterliche Maxime konnte ein Kanton schon heute versuchen,
auf dem Rechtsweg ein Urteil zu erstreiten, in dem das Bundesgericht einen
Kompetenziibergriff des Bundesgesetzgebers feststellt.?8> Das Bundesgericht
wire zwar (wegen Art. 190 BV 1999) nicht befugt, den Kompetenziibergriff
formlich zu beseitigen. Schon die blosse hochstrichterliche Feststellung einer
Vertassungsverletzung durch den Bundesgesetzgeber diirfte aber ihre Wirkung
nicht verfehlen.

2. Bundesaufsicht im Wandel: Verschiebungen und Verwerfungen
im Aufsichtsgefiige

Die zweite Hilfte des 19.Jahrhunderts war eine politisch unruhige Zeit. Der
Bund sah sich zwischen 1855 und 1890 mehrere Male zu einer Bundesinter-
vention veranlasst, um iiberforderte kantonale Behorden bei der Abwehr er-
heblicher Stérungen der offentlichen Ordnung zu unterstiitzen (Art. 16 BV

282 In diesem Sinn VINCENT MARTENET, in: Commentaire romand Cst., Art. 49, N 57 ff., der zudem
postuliert: «Du moment que le principe de la primauté du droit fédéral est érigé en droit consti-
tutionnel des particuliers, il n’y a aucune raison de ne pas en faire de méme pour le principe de
la force dérogatoire du droit cantonal» (N 59). Ahnlich auch SarapiN, Bund und Kantone,
S. 464 (zur Bundesverfassung von 1874).

283 Am 12. September 2022 lehnte der Stiinderat die beiden Motionen 21.3689/21.3690 «Grund-
rechte und Foderalismus stirken und die Rechtsstaatlichkeit festigen. Ein neuer Anlauf zur Ein-
fihrung der Verfassungsgerichtsbarkeit» mit 29 zu 15 Stimmen ab (AB 2022 S 652 ff.). Vgl.
Gr1ovaNNT B1aGGing, Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit? Eine Lagebeurteilung aus Anlass
der Motionen 21.3689 (Engler) und 21.3690 (Zopfi), in: Mitteilungsblatt der Schweizerischen
Gesellschaft fiir Parlamentsfragen, Heft 1/2022, S. 2 ff.

284 Z.B.BGE 136 1 120 E. 3.5.1 S. 130 sowie Regeste («Appellentscheid», gerichtet an den Bun-
desgesetzgeber: der «Familiennachzug von Schweizer Biirgern» sei «den neuen Verhiltnissen
im Bereich des FZA anzupassen»).

285 1In diesem Sinn auch SavLapin, Bund und Kantone, S.464 (zur Bundesverfassung von 1874);
BErRNHARD WaLDMANN, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprichtiger/Lo-
renz Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2018,
Art. 120, N 11.
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1848/1874).2%¢ Daneben galt es in den ersten Jahren nach der Bundesstaats-
griindung, die Beachtung des neu geschaffenen Bundesrechts aller Stufen
durch die Kantone sicherzustellen (Bundesaufsicht). Die Bundesverfassung
1848 stattete den Bund sowohl mit priaventiven als auch mit repressiven Auf-
sichtsmitteln aus. Als Hauptorgan der Bundesaufsicht fungierte der Bundesrat.
Die Verfassung iibertrug ithm in Art. 90 die Aufgabe, «von sich aus oder auf
eingegangene Beschwerde die erforderlichen Verfiigungen» zu treffen (Ziff. 2),
genehmigungsbediirftige kantonale Erlasse zu priifen (Ziff.7) und in defi-
nierten Bereichen die Kantonalverwaltung zu tiberwachen (Ziff. 13). Der Bun-
desversammlung oblag es, die Kantonsverfassungen zu priifen und zu
gewihrleisten sowie «Massregeln» zur «Erfiillung der bundesmissigen Ver-
pflichtungen» zu treffen (Art. 74 Ziff. 7 und 8). Im Einzelnen liess der Verfas-
sungstext viele Grundfragen der Bundesaufsicht offen (Massstab, Einsatz-
modalititen, Verfahren usw.).?’

Der allgemeine verfassungsrechtliche Rahmen der Bundesaufsicht dnderte
sich spiter nicht mehr grundlegend, weder bei der Totalrevision von 1874 noch
bei der Totalrevision von 1999. Dennoch sind bedeutsame Veridnderungen im
Grundverstidndnis der Bundesaufsicht und in der praktischen Handhabung zu
verzeichnen. Eine umfassende Aufarbeitung der Geschichte der Bundesaufsicht
liegt bisher bedauerlicherweise nicht vor?®® (und kann hier nicht geleistet wer-
den). Die folgenden Streiflichter zeigen, dass es nicht nur zu markanten Ver-
schiebungen in institutioneller Hinsicht kam (nachfolgend a. und b.), sondern
auch zu Verwerfungen im bundesstaatlichen Aufsichtsgefiige (c.). Letzteres
deutet darauf hin, dass Staatspraxis und Rechtslehre die dynamische Entwick-
lung im bundesstaatlichen und im rechtsstaatlichen Bereich nur ungeniigend
verarbeitet haben.

a. Verlagerung der Bundesaufsicht aus der staatsrechtlichen in die
verwaltungsrechtliche Sphdre

Die Bundesaufsicht soll sicherstellen, dass die Kantone ihre bundesrechtlichen
Verpflichtungen erfiillen. Anfénglich ging es in erster Linie um die Durchset-
zung der zahlreichen verfassungsunmittelbaren Pflichten der Kantone, nament-
lich in deren eigenem, sog. origindren Wirkungskreis (vorne B.I1.2.),2% spiiter

286 Tessin: 1855, 1870, 1876, 1889 und 1890 (Auseinandersetzungen zwischen Radikalen und
Konservativen; Streit um die Kantonshauptstadt); Neuenburg: 1856 (royalistischer Aufstand);
Genf: 1864 (Wahlbetrug, anschliessende Strassenkdmpfe); Ziirich: 1871 (sog. Tonhalle-Krawall
zwischen Deutschen und Franzosen anlésslich einer deutschen Siegesfeier); Uri: 1875 (Auf-
stand der im Gotthardtunnel beschiftigten Arbeiter). — Ausfiihrlich BurckHARDT, Komm. BV,
S. 117 ff. (wo die Bundesintervention in Genf von 1932 noch nicht beriicksichtigt ist).

287 Zu den Grundfragen der Bundesaufsicht (Gegenstand, Zustindigkeiten, Adressaten, Massstibe,
Instrumente, Einsatzmodalitiiten, Verfahren) eingehend BiaGaini, Theorie und Praxis, S. 135 ff.

288 Zum ilteren Aufsichtsverstindnis (primér systematisch): BERNHARD ScHAUB, Die Aufsicht des
Bundes iiber die Kantone, Diss. Ziirich, Aarau 1957.

289 Vgl. KurT EICHENBERGER, in: Komm. BV 1874, Art. 102, Rz. 22 ff. (1988).

ZSR 2023 11 81



Giovanni Biaggini

immer mehr um die FEinhaltung und Umsetzung der nach und nach erlassenen
Bundesgesetzgebung durch die Kantone und ihre Verwaltungen, d.h. im sog.
delegierten Wirkungskreis. Die Verschiebung beim Aufsichtsmassstab — von
der Verfassung zum Gesetz — ist eine Folge der sich ausbreitenden Methode
des Vollzugsfoderalismus (Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone).?*°
Die Bundesaufsicht im tibertragenen Wirkungskreis ist das unverzichtbare Ge-
genstiick zum Vollzugsfoderalismus. Der Bundesgesetzgeber setzte mehr und
mehr auf massgeschneiderte gesetzliche Aufsichtsinstrumente. Es entstanden
spezialgesetzliche Aufsichtsregime, die zum Teil mit sehr weitreichenden, ver-
fassungsrechtlich mitunter problematischen Interventionsbefugnissen eid-
genossischer Aufsichtsbehorden verbunden waren (und teils weiterhin sind),
so beispielsweise im Registerwesen (Zivilstandsregister, Handelsregister,
Grundbuch)®'! oder bei der direkten Bundessteuer?®2.

In materieller Hinsicht fillt, rechtsvergleichend, auf, dass Ungleichheiten bei
der gliedstaatlichen Umsetzung von Bundesrecht in der Schweiz grossziigiger
toleriert werden als in anderen Bundesstaaten.?? Auch wird das Ziel der gleich-
missigen Bundesrechtsumsetzung je nach Rechtsbereich unterschiedlich streng
verstanden. In institutioneller Hinsicht ist bemerkenswert, dass Aufsichtsauf-
gaben oft an nachgeordnete Organe (Departemente, Bundesdmter) delegiert
sind, teils auch an unabhingige Behorden (z.B. an die Wettbewerbskommis-
sion, siche Art.8 und Art. 9 BGBM). Die Bundesaufsicht ist im Vergleich zu
den Anfangsjahren des Bundesstaats entpolitisiert. Die Abwanderung von der
staats- in die verwaltungsrechtliche Sphire verringert die der Bundesaufsicht
innewohnende staatspolitische Dramatik. Die politischen Kosten der Bundes-
aufsicht nehmen ab. Aufsichtsinstrumente kommen tendenziell leichter zum
Einsatz.

b.  Zunehmende Justizialisierung der Bundesaufsicht

In der Perspektive der longue durée tritt eine weitere Entwicklung zutage. Nach
und nach ist die Justiz — funktional betrachtet — zu einem zweiten zentralen Or-
gan der Bundesaufsicht neben der Verwaltung geworden. Diese Justizialisie-
rung der Bundesaufsicht macht sich den Umstand zunutze, dass die Uberprii-

290 Zum Vollzugsfoderalismus eingehend Knarp, Le fédéralisme, S.275ff., insb. S.346ff;
Br1accint, Theorie und Praxis, S. 1 ff.

291 Siehe etwa die Interventionsbefugnisse des Eidgendssischen Amts fiir das Zivilstandswesen ge-
miss Art. 86 Abs. 2 der Zivilstandsverordnung (ZStV) vom 28. April 2004 (SR 211.112.2). Vgl.
Bi1acaint, Theorie und Praxis, S. 133 ff.

292 Siehe Art. 102 ff. des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 iiber die direkte Bundessteuer
(DBG; SR 642.11). Im Fall der sog. Obwaldner Steueraffire (1986) stand die kantonale Steuer-
verwaltung zeitweise unter «Bundesvormundschaft». Vgl. NZZ vom 3. September 2016, S. 19
(«Des <Kaisers> Steuern. Wie der Kanton Obwalden wegen Franz Beckenbauer entmiindigt
wird»).

293 Vgl. BENjaMIN ScHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen, VVDStRL
78, Berlin 2019, S. 167 ff.
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fung kantonalen Handelns im Rahmen von Rechtsmittelverfahren nicht nur
dem Individualrechtsschutz, sondern auch der Durchsetzung des objektiven
(Bundes-)Rechts dient.

Die Verlagerung der Bundesaufsicht zur Justiz machte sich zunédchst im Be-
reich der Verfassungsgerichtsbarkeit bemerkbar (dazu vorne C.III.1. und hin-
ten C.V.3.). Bei der Durchsetzung verfassungsmdssiger Individualrechte —
auch bei atypischen wie dem Willkiirverbot oder der derogatorischen Kraft
des Bundesrechts — iibt das Bundesgericht funktional Bundesaufsicht aus;>**
dies allerdings unter besonderen verfahrensmissigen Rahmenbedingungen:
nur auf Beschwerde hin (d.h. nicht von Amtes wegen), nur innerhalb des Ver-
fahrensgegenstands und innerhalb der gestellten Antrige usw.

Mit dem Auf- und Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bund ver-
starkte sich diese Entwicklung, dies nicht zuletzt wegen des Aufkommens der
(Bundes-)Behordenbeschwerde (heute Art. 89 Abs.2 Bst.a BGG). Die inzwi-
schen praktisch flaichendeckend greifende Beschwerdemoglichkeit der im je-
weiligen Aufgabenbereich zustindigen Bundesbehorde illustriert vorziiglich
die Instrumentalisierung des Individualrechtsschutzsystems fiir Aufsichtszwe-
cke.? Die gesetzliche Verpflichtung der Kantone, im Anwendungsbereich der
fritheren Verwaltungsgerichtsbeschwerde (Art. 98 ff. OG) als Vorinstanzen des
Bundesgerichts richterliche Behorden (Verwaltungsgerichte) einzusetzen,?”¢
bewirkte zudem im Ergebnis eine Indienstnahme (auch) der kantonalen Justiz
fiir die Bundesaufsicht.

Die Bundesaufsicht ist heute nicht nur weitgehend entpolitisiert (vorne a.),
sondern durch die fortgeschrittene Justizialisierung auch gewissermassen un-
sichtbar geworden, «en quelque facon nulle».

c.  Verwerfungen im Aufsichtsgefiige

Zwei Fille aus der bundesritlichen Aufsichtspraxis — der eine betrifft ein Ein-
greifen «von sich aus» (von Amtes wegen), der andere ein Eingreifen «auf ein-
gegangene Beschwerde» (Art. 102 Abs.1 Ziff.2 BV 1874) — illustrieren in
exemplarischer Weise die Schwierigkeiten der Praxis, mit den geschilderten
Verinderungen im bundesstaatlichen Aufgabengefiige zurechtzukommen (und
lassen erahnen, dass es auch die Staatsrechtslehre versdumt hat, sich vertieft
mit dem Verdnderungsprozess auseinanderzusetzen).

294 Fiir einzelne verfassungsmissige Rechte verblieb die Entscheidungszustindigkeit beim Bundes-
rat, dies teils bis Ende 1999 (insb. Anspruch auf geniigenden, unentgeltlichen Primarunterricht,
Art. 27 Abs. 2 BV 1874; vgl. auch hinten C.V.2.c.).

295 Zur Behordenbeschwerde des Bundes als einem «Mittel der Bundesaufsicht» eingehend BGE
148 11 369, insb. E. 3.3 S. 373 ff.

296 Vgl. insb. Art. 98a OG («Letzte kantonale Instanzen»), in Kraft seit 15. Februar 1992 (AS 1992
288). Die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit derartiger Bundesvorgaben war anfinglich teils
umstritten. Mit der 2007 eingefiihrten Rechtsweggarantie (Art. 29a BV 1999) ist die Pflicht der
Kantone, gerichtlichen Rechtsschutz zu gewihrleisten, verfassungsrechtlich solide abgestiitzt.
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(1) Der Fall «Fextal» als Weckruf

Das aufsichtsrechtliche Eingreifen des Bundesrats im Fall «Fextal» (1974)%7 ist
als cause célebre in die Geschichte des schweizerischen Bundesstaatsrechts ein-
gegangen. Obwohl der Fall nach wie vor sehr instruktiv ist, droht er in Verges-
senheit zu geraten. Das Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden hatte am
11. Mirz 1974 auf Rekurs hin entschieden, dass bestimmte Parzellen in der Ge-
meinde Segl/Sils im Engadin aus dem provisorischen Schutzgebiet Fextal aus-
zuklammern seien; eine massvolle Uberbauung beeintrichtige weder die Natur-
schonheiten noch die Erholungsfunktion des Fextals in untragbarer Weise. Das
kantonale Gerichtsurteil wurde rechtskriftig. Der fiir den Vollzug des Bundes-
beschlusses iiber dringliche Massnahmen auf dem Gebiete der Raumplanung
(vom 17.Mirz 1972) zustindige Delegierte des Bundes gelangte nach Riick-
sprache mit den kommunalen und kantonalen Behérden an den Bundesrat.

Am 4. September 1974 hob der Bundesrat gestiitzt auf Art. 102 Abs. 1 Ziff. 2
BV 1874 das Urteil des Biindner Verwaltungsgerichts auf und legte fest, dass
die provisorischen Schutzplidne «unveridndert in der vom Delegierten des Bun-
desrates fiir Raumplanung genehmigten [...] Form fortbestehen». Zur Begriin-
dung fiihrte der Bundesrat an, das kantonale Urteil missachte wichtige offent-
liche Interessen und verstosse offensichtlich gegen Bundesrecht. Da der
Rechtsweg an das Bundesgericht ausgeschlossen sei (Art. 99 Bst.c OG) und
die zustindigen Bundesbehorden mangels Moglichkeit der Behorden-
beschwerde keine Moglichkeit gehabt hitten, den Bundesrat in seiner Funktion
als Beschwerdeinstanz anzurufen, bestehe kein anderes Mittel als die aufsichts-
rechtliche Kassation des kantonalen Urteils, um die Einhaltung des Bundes-
rechts zu gewihrleisten.

Die Aufthebung des Gerichtsurteils durch den Bundesrat sorgte fiir viel Auf-
sehen und fiir kontroverse Reaktionen in der Rechtslehre.?*® Das Biindner Ver-
waltungsgericht brachte seinen Unmut in einem Brief an den Bundesrat zum
Ausdruck.?® Es fiihle sich «im Interesse der Rechtsstaatlichkeit verpflichtet,
gegen jeden Ubergriff der Exekutive in den Bereich der Rechtsprechung mit
aller Entschiedenheit Stellung zu beziehen». Eine Authebung sei «allein mog-
lich, wenn das Urteil in einem ordentlichen Beschwerdeverfahren und frist-
gemdss an den Bundesrat als Rechtspflegeorgan weitergezogen» werde, was

297 Bundesrat, Beschluss vom 4. September 1974, in: ZBI 1974, S. 529 ff.

298 Contra z.B. Yvo HANGARTNER, Bundesaufsicht und richterliche Unabhingigkeit, ZB1 1975,
S. 1ff.; RuiNow/ScHEFER/UEBERsAX, Verfassungsrecht, Rz. 788; pro z.B. PIERRE Moor, Pou-
voir de surveillance fédéral et autorités cantonales, ZB1 1975, S. 191 ff.; TsCHANNEN, Staats-
recht, Rz. 988 (m.w.H.). — Die Justizabteilung (heute Bundesamt fiir Justiz) hatte sich 1961 ge-
gen die Zuléssigkeit der aufsichtsrechtlichen Aufthebung kantonaler Gerichtsurteile durch den
Bundesrat ausgesprochen, denn «die Gerichte sind wegen des Grundsatzes der Gewaltenteilung
seiner Aufsicht entzogen» (Verwaltungsentscheide der Bundesbehorden [VEB] Heft 30, Nr. 15,
S.41ff., 42).

299 Vom 1. Oktober 1974, auszugsweise wiedergegeben in ZBl1 1974, S. 529 ft., 533.
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vorliegend nicht der Fall gewesen sei. Die Emporung des Verwaltungsgerichts
galt also nicht etwa der Urteilsaufhebung durch den Bundesrat als solcher, son-
dern allein dem Umstand, dass Gegenstand der bundesritlichen Aufsichtsmass-
nahme ein rechtskrdftiges Urteil war.

Die aus heutiger Sicht ungewohnliche Reaktion des Biindner Verwaltungs-
gerichts beruht letztlich auf der frither verbreiteten Auffassung, wonach die
Grundsitze der Gewaltenteilung und der richterlichen Unabhingigkeit im ver-
tikalen Verhiltnis — d.h. im Verhiltnis zwischen Bund (Bundesrat) und Kanton
(kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit) — nicht im Spiel seien.** Diese Position
war schon immer problematisch; im September 1974 mag sie aber noch eine
gewisse Plausibilitdt gehabt haben. Seither hat sich jedoch das rechtliche Um-
feld entscheidend verdndert: zundchst durch den Beitritt der Schweiz zur
EMRK (28. November 1974), spiter durch das Inkrafttreten der neuen Bundes-
verfassung (2000) und der Justizreform (2007). Aus heutiger Sicht ist klar: Die
fundamentale rechtsstaatliche Garantie der richterlichen Unabhingigkeit, ver-
ankert in Art. 6 Ziff. | EMRK sowie in Art.30 Abs. 1 und Art. 191¢ BV 1999,
lidsst es nicht zu, dass eine Exekutivbehorde (oder ein Parlament*) ein Ge-
richtsurteil authebt. Die frithere Rechtfertigungsstrategie vermag nicht mehr zu
tiberzeugen. Hier interessieren allerdings nicht die damaligen Argumente und
thr damaliges und heutiges Gewicht, sondern das durch den Fall «Fextal» zu-
tage geforderte tieferliegende Problem: Das Bundesstaatsverstindnis (Interven-
tionsinteresse des Bundes) und das Rechtsstaatsverstindnis (Gewaltenteilung)
kollidierten hier miteinander, weil man es versdumt hatte, rechtzeitig die orga-
nisatorischen Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass sich die beiden je be-
rechtigten Anliegen — Durchsetzung des Bundesrechts (Bundesaufsicht)
einerseits, richterliche Unabhéngigkeit andererseits — konfliktfrei verwirklichen
lassen. Kurz: Im Lauf der Bundesstaatsentwicklung war das Aufsichtsgefiige
aus dem Lot geraten.

Der Bund zog aus dem im Fall «Fextal» sichtbar gewordenen Problem
einige Lehren.** Namentlich «entdeckte» der Bundesrat in der Folge ein auf-
sichtsrechtliches Instrument, das thm bereits im September 1974 als Alternative
grundsitzlich zur Verfligung gestanden hitte: die staatsrechtliche Klage
(Art. 113 Abs. 1 Ziff. 1 BV 1874; Art. 83 OG). Anlass dazu gab ein Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Basel-Landschaft vom 7. November 1990 im

300 Vgl. TscHANNEN, Staatsrecht, Rz. 988, der immerhin festhilt, dass die aufsichtsrechtliche Kas-
sation eines kantonalen Urteils «nur als Notmassnahme bei schwersten Bundesrechtsverletzun-
gen» erwogen werden diirfe (Hervorhebung im Original).

301 Vgl. z.B. Art. 26 Abs. 4 ParlG. «Die [parlamentarische] Oberaufsicht umfasst nicht die Befug-
nis, Entscheide aufzuheben oder zu dndern. Die inhaltliche Kontrolle richterlicher Entscheide
[...] ist ausgeschlossen.»

302 Z.B. Ausweitung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Behordenbeschwerde. — Zu den im-
manenten Grenzen einer Instrumentalisierung des Rechtsschutzsystems vgl. BiacGini, Theorie
und Praxis, S. 191 ff.
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Zusammenhang mit der sog. Fichen-Affire.?** Das kantonale Gericht hatte sich
auf den Standpunkt gestellt, dass fiir die Einsicht in die beim Kanton befind-
lichen Staatsschutzakten allein kantonales Recht anwendbar sei. Der Bundesrat
(vertreten durch das EJPD) erhob im Namen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft beim Bundesgericht staatsrechtliche Klage gegen den Kanton Basel-
Landschaft.’* Das Bundesgericht hiess die aufsichtsrechtlich motivierte Klage
gut, soweit darauf einzutreten war, und erklérte die einschligige Ziffer des Ur-
teilsdispositivs fiir nichtig. Bei einer (aus Sicht des Bundes) fehlerhaften Aus-
legung und Anwendung des Bundesrechts durch ein kantonales Gericht gab
und gibt es somit einen Weg, um das Urteil zu «kassieren» (bzw. «kassieren»
zu lassen), ohne die Garantie der richterlichen Unabhingigkeit anzutasten.

(2) Der Fall «Walchwil» als Riickfall

Rund 25 Jahre spiter zeigte allerdings der Fall «Walchwil» (1999), dass man
das Problem zu wenig griindlich erfasst und gelost hatte. Aufgrund der dama-
ligen Rechtsmittelordnung war (noch) der Bundesrat im Rahmen der sog. klei-
nen Staatsrechtlichen Beschwerde zustidndig fiir die Beurteilung von Beschwer-
den betreffend die Verletzung verschiedener verfassungsmissiger Rechte,3®
wozu namentlich der Anspruch auf geniigenden, unentgeltlichen Primarunter-
richt gehorte (Art.27 Abs.2 BV 1874, heute Art. 19 BV 1999). Der viel-
beschiftigte Bundesrat musste sich daher von Zeit zu Zeit auch mit der Linge
und der Gefdhrlichkeit von Schulwegen, mit der Kosteniibernahme fiir Schul-
busse und mit anderen Alltagssorgen aus dem Schulbereich befassen. In einem
Fall betreffend die Zuger Gemeinde Walchwil gelangte der Bundesrat am
17. Februar 1999 zum Schluss, dass der Schulweg eines Primarschiilers — laut
Sachverhalt: «teilweise sehr steil, Naturweg, Waldgebiet, Hohendifferenz von
500 m, Schulweg ungefihr 40 Minuten» — als «unzumutbar» einzustufen sei,
weshalb die Gemeinde verpflichtet sei, «den Schulbusdienst auch am Morgen
talwérts unentgeltlich anzubieten». Der Bundesrat hiess folglich die Be-
schwerde gut und hob den Entscheid der Vorinstanz vom 12.Juni 1997 teil-
weise auf,3%

303 Siehe Parlamentarische Untersuchungskommission (PUK), Vorkommnisse im EJPD, Bericht
vom 22. November 1989, BBI 1990 1 637, 804 ff.

304 BGE 117 Ia 202 i.S. Schweizerische Eidgenossenschaft gegen Kanton Basel-Landschaft. Die
Beschwerdefiihrerin im kantonalen Verfahren sowie der Landrat, der Regierungsrat und das
Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Landschaft wurden als weitere Beteiligte in das Verfah-
ren vor Bundesgericht einbezogen.

305 Dazu ANDREAS AUER, Die schweizerische Verfassungsgerichtsbarkeit, Basel/Frankfurt a.M.
1984, S. 145 ff.

306 Bundesrat, Entscheid vom 17. Februar 1999, VPB 64.56 (2000) (Zitate: Regeste und letzter Ab-
satz). Die Gemeinde ist anonymisiert. Dass es um Walchwil geht, ergibt sich aus Hinweisen in
einem spéteren Entscheid des Zuger Verwaltungsgerichts (Gerichts- und Verwaltungspraxis des
Kantons Zug 2002, S. 66 ff. E. 4).
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Das klingt nicht sehr spektakulédr. Aufhorchen ldsst aber die Konsequenz, die
sich daraus ergab. Denn bei der Vorinstanz handelte es sich um das Verwal-
tungsgericht des Kantons Zug. Der Bundesrat hatte — 150 Jahre nach der Bun-
desstaatsgriindung und gut 25 Jahre nach dem «Fextal»-Weckruf — keinerlei
Bedenken, ein Gerichtsurteil aufzuheben, wie wenn es in der Schweizerischen
Eidgenossenschaft keine Gewaltenteilung und keine richterliche Unabhéngig-
keit gibe.’*” Nicht weniger erstaunlich ist, dass der Entscheid des Bundesrats
1m Fall «Walchwil» keine Wellen warf, weder in der Rechtslehre noch in der
Zuger Justiz.>® Der Bundesrat intervenierte zwar hier, anders als im Fall «Fex-
tal», nicht «von sich aus», sondern im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens
und zum Schutz eines verfassungsmassigen Individualrechts. Dies dndert je-
doch nichts daran, dass es im Fall «Walchwil» funktional (auch) um Bundes-
aufsicht ging und dass die Authebung eines Gerichtsurteils durch die Regie-
rung grundlegenden rechtsstaatlichen Vorgaben zuwiderlduft (richterliche
Unabhingigkeit, Gewaltenteilung). Das Vorgehen des Bundesrats irritiert
umso mehr, als er sich — kurz vor seinem kassatorischen Entscheid im Fall
«Walchwil» — in der Botschaft zur neuen Bundesverfassung dezidiert zum
«Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit» bekannt hatte.3%

Im Zuge der Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 iibertrug der
Bundesgesetzgeber die letzten Zustidndigkeiten des Bundesrats im Bereich der
verfassungsméssigen Rechte mit Wirkung per Anfang 2000 an das Bundes-
gericht.’'® Man durfte daher erwarten, dass sich Konstellationen wie im Fall
«Walchwil», verbunden mit korrigierenden Eingriffen des Bundesrats in die
Arbeit der kantonalen Justiz, nicht wiederholen sollten. Ein Entscheid des Bun-

307 Schon frither wire es im beriihmten Fall betreffend die Tessiner Gemeinde Cadro und das An-
bringen von Kruzifixen in Pirmarschulzimmern beinahe zu einem Riickfall gekommen (vgl.
BGE 116 Ia 252, Sachverhalt): Am 29. Juni 1988 hob der Bundesrat (als Beschwerdeinstanz in
Schulangelegenheiten gemiss Art. 27 BV 1874) auf Beschwerde der Gemeinde Cadro hin ein
Urteil des Tribunale cantonale amministrativo auf, das einem privaten Beschwerdefiihrer im
Kruzifix-Streit recht gegeben hatte. Am 4. Oktober 1989 hob die Vereinigte Bundesversamm-
lung auf Beschwerde des Privaten hin den Bundesratsentscheid auf und iiberwies den Fall zu-
stindigkeitshalber an das Bundesgericht (das sich im Rahmen eines vorangegangenen Mei-
nungsaustauschs fiir die Zustdndigkeit des Bundesrats ausgesprochen hatte). Erst dank der
Bundesversammlung (und der antragstellenden Begnadigungskommission) wurde ein erneuter
Ubergriff des Bundesrats auf die kantonale Justiz verhindert (AB 1989 VerBVers 1833f.). Die
Begnadigungskommission hatte die Brisanz der Konstellation erkannt. Sie hielt in ihrem Bericht
u.a. fest, es sei «inopportun qu’une autorité politique se saisisse d’un cas qui a déja été soumis a
une autorité judiciaire» (AB 1989 VerB Vers 1834). — Vor Bundesgericht obsiegte der private Be-
schwerdefiihrer.

308 Soweit ersichtlich gab es, anders als im Fall «Fextal», kein Protestschreiben des betroffenen Ge-
richts. Dieses erwihnt den Entscheid des Bundesrats vom 17. Februar 1999 in einem Urteil vom
3. Dezember 2002 beildufig als Prdjudiz, ohne auf die Problematik einzugehen (siehe Gerichts-
und Verwaltungspraxis des Kantons Zug 2002, S. 66 ff. E. 4).

309 Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 1 541 (Erlduterungen zu E-Art. 180, Vorlage C [Justiz-
reform]; heute Art. 191c BV).

310 Aufhebung von Art. 73 VwVG per 1. Januar 2000 (vgl. AS 2000 416; BBI 1999 7922, 7936 f.).

ZSR 2023 11 87



Giovanni Biaggini

desrats aus dem Jahr 2005 zeigt, dass nicht nur das Problem weiterbesteht, son-
dern dass auch das Problembewusstsein weiterhin fehlt. Am 16. November
2005 ordnete der Bundesrat an, dass die im Kanton Wallis aufgrund vorsorg-
licher richterlicher Anordnung beschlagnahmten Kulturgiiter aus der Kunst-
sammlung des russischen Nationalmuseums Puschkin in Moskau die Schweiz
verlassen diirfen.’!" Der Entscheid des Bundesrats stiitzte sich auf Art. 184
Abs. 3 BV 1999, ist aber funktional betrachtet (auch) als Ausiibung von Bun-
desaufsicht einzustufen. Die volkerrechtliche Argumentation des Bundesrats in
diesem Fall mag innovativ gewesen sein, wie in der volkerrechtlichen Literatur
betont wird.?!2 Dies indert aber nichts daran, dass sich der Bundesrat mit seiner
Anordnung in unzuldssiger Weise iiber eine richterliche Anordnung, die in
einem laufenden gesetzlich geordneten Verfahren ergangen war, hinweg-
setzte. 313

d.  Zwischenfazit: Ein sich hartndickig haltendes atavistisches Verstdindnis
der Aufsichtsfunktion

Die Eingriffe des Bundesrats in Entscheidungen der kantonalen Justiz scheinen
nicht enden zu wollen. Wie ist dies zu erklidren? So unterschiedlich die Sach-
verhalte der drei exemplarischen Fille «Fextal», «Walchwil» und «Puschkin»
sind, so zeigen sie doch auch Gemeinsamkeiten: Ein aufsichtsrechtliches Den-
ken alter Schule setzte sich gegen jiingere rechtsstaatliche Errungenschaften
durch. Man hatte die Entwicklung des Rechtsschutzsystems und die Bediirf-
nisse der Bundesaufsicht nicht oder schlecht aufeinander abgestimmt. Die
Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen und die daraus resultierenden Verwerfun-
gen im Aufsichtsgefiige lassen vermuten, dass sich das Bundesstaatsverstindnis
und das Rechtsstaatsverstindnis in einem dynamischen Umfeld nicht aufeinan-
der zu, sondern voneinander weg entwickelt haben. Dem Bundesrat scheint bei
der Aufsicht iiber die Kantone der «Kompass» abhandengekommen zu sein,3'4
Die Griinde dafiir sind nicht allein in der Staatspraxis zu verorten. Das unterent-
wickelte Problembewusstsein hat auch mit Defiziten in der Bundesstaats- und
in der Rechtsstaatstheorie zu tun.

311 Bundesrat, Medienmitteilung vom 16. November 2005 («Sammlung Puschkin: Bundesrat hebt
Beschlagnahmung der Kulturgiiter auf>»).

312 Vgl. KErSTIN ODENDAHL, Immunitit entlichener auslédndischer staatlicher Kulturgiiter,
AJP 2006, S. 1175 ff,

313 Kiritisch auch HansjORG PETER, Les tableaux du Musée Pouchkine de Moscou, Blitter fiir
Schuldbetreibung und Konkurs 2006, S.61 ff.; REcina KIENER, Bundesritliches «Notrecht»
und Unabhiingigkeit der Justiz, in: Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich 2012, S.459ff., 469f. —
Zustimmend JOrRc KUNzLI, in: BS-Komm. BV, Art. 184, N41f.

314 Hoffnung macht das «Bundesratsfoto 2023» (Fn. 34), das unter anderem einen Kompass zeigt.
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3. Die ambivalente Rolle der Bundesgrundrechte

Angesichts des Umstands, dass die Bundesverfassung heute mit einem umfas-
senden Grundrechtskatalog ausgestattet ist (Art. 7 ff. BV 1999), vergisst man
leicht, dass der vom Bund gewihrleistete Grundrechtsschutz anfidnglich be-
scheiden war (vorne B.1.3.).3!> Der gut ausgebaute Individualrechtsschutz ist
das Ergebnis eines langen Prozesses, zu dem neben dem Verfassungsgeber vor
allem die innovative Rechtsprechung des Bundesgerichts Entscheidendes
beitrug. Wie der folgende Streifzug durch die schweizerische Grundrechts-
geschichte seit der Bundesstaatsgriindung zeigt, ging es bei der Gewéhrleistung
und Durchsetzung der Bundesgrundrechte nicht nur um die Idee der individuel-
len Freiheit und der Menschenrechte, sondern in hohem Mass auch um die Dis-
ziplinierung der Kantone durch den Bund. Die Rolle des Bundesgerichts als
treibende Kraft der Grundrechtsentwicklung erweist sich aus bundesstaatlicher
Sicht als heikel und ist nicht frei von Ambivalenzen.?!®

a. Bundesstaatliche Funktionen der Bundesgrundrechte und die Rolle der
Verfassungsgerichtsbarkeit

Die allgemeinen Grundrechtslehren unterscheiden verschiedene Dimensionen
oder Schichten der verfassungsmissigen Individualrechte. Die verfassungsmais-
sigen Rechte erfiillen, je nach Grundrecht und Konstellation, eine abwehrende,
anspruchsbegriindende, programmatische, flankierende usw. Funktion.?!” Beim
Blick zuriick in die Bundesverfassungen von 1848 und 1874 wird deutlich, dass
die Bundesgrundrechte der ersten und der zweiten Generation dariiber hinaus
oft auch eine spezifisch bundesstaatliche Funktion erfiillten'® und auch im
Dienst von Bundeszwecken, wie der «Beforderung» der «gemeinsamen Wohl-
fahrt» (Art.2 BV 1848), standen.’!® Die Freiheitsrechte des Bundes und die
damit einhergehenden Unterlassungspflichten wirkten gewissermassen als «ne-
gative» Kompetenznormen zulasten der Kantone. Im Wesentlichen bundes-
staatlich motiviert war auch die Gleichbehandlungsverpflichtung, die Art. 48
BV 1848 den Kantonen auferlegte: «[A]lle Schweizerbiirger christlicher Kon-

315 Ahnliches gilt auch fiir weitere bundesstaatliche und bundesstaatséihnliche Rechtsordnungen
wie die Vereinigten Staaten von Amerika (vgl. MicHEL HOTTELIER, Le Bill of Rights et son ap-
plication aux Etats américains, Basel 1995, S.22ff.), die Republik Osterreich (wo die EMRK
und Texte aus der Zeit der k.u.k. Monarchie aushelfen miissen; vgl. Art. 149 B-VG) oder die
Europiische Union (nachgeschobene Charta der Grundrechte).

316 Zum Folgenden siehe auch Biacaini, Grundrechtsinnovation im Bundesstaat, Ziff. III ff.

317 Grundlegend JorRG PauL MULLER, Elemente einer schweizerischen Grundrechtstheorie, Bern
1982; PETER SALADIN, Grundrechte im Wandel, 3. Aufl., Bern 1982; aus jiingster Zeit statt vie-
ler REGINa KIENER, Allgemeine Grundrechtslehren, in: Staatsrecht, § 30, N 60 ff. (Abschnitt
«IV. Dimensionen von Grundrechten»).

318 Z.B. Art. 44 BV 1848 («freie Ausiibung des Gottesdienstes [...] im ganzen Umfange der Eidge-
nossenschaft»).

319 So z.B. die «Freiheit des Handels und der Gewerbe» (gemiss Art. 31 BV 1874 ebenfalls «im
ganzen Umfange der Eidgenossenschaft» gewihrleistet).

ZSR 2023 11 89



Giovanni Biaggini

fession» sind «in der Gesetzgebung sowohl als im gerichtlichen Verfahren den
Biirgern des eigenen Kantons gleich zu halten».’?° Dass die Frage der Gleich-
behandlung im jungen Bundesstaat politisch delikat war, illustriert der kompro-
misshafte Katalog von Ausnahmen und Gegenausnahmen bei der Freiheit der
Niederlassung (Art. 41 BV 1848; vorne B.11.2.). Fiir die Kantone schuf die bun-
desverfassungsrechtliche Fixierung solcher Kompromisse eine gewisse Be-
rechenbarkeit hinsichtlich der Rechtsentwicklung, denn eine Erweiterung der
individuellen Rechtspositionen — einhergehend mit entsprechenden (Unterlas-
sungs- und Gleichbehandlungs-)Verpflichtungen der Kantone — bedurfte einer
Verfassungsinderung, die wiederum nur realisiert werden konnte, wenn die
Mehrheit der Kantone zustimmte. Im Fall der Niederlassungsfreiheit (Art. 41
BV 1848; Art.45 BV 1874) erstreckte sich dieser Prozess iiber mehrere Etap-
pen und viele Jahrzehnte.

Nicht nur die Fortentwicklung, auch die Wahrung und Durchsetzung der
Bundesgrundrechte war zunidchst eine Aufgabe der politischen Bundes-
behorden, in erster Linie des Bundesrats, gegebenenfalls der Bundesversamm-
lung (vorne B.IL3.). Erst nach 1874 kam das Bundesgericht ins Spiel, dies
allerdings zunichst nicht bei allen verfassungsméssigen Rechten, sondern nur
bei den politisch weniger delikaten. Die Bundesverfassung von 1874 hatte
nimlich dem Bundesgesetzgeber die Moglichkeit eingerdumt, die Zustindig-
keit fiir Beschwerden, die bestimmte verfassungsmissige Rechte betrafen,
beim Bundesrat zu belassen (Art. 113 Abs.2 1.V.m. Art. 102 Abs. 1 Ziff.2 BV
1874), mit Weiterzugsmoglichkeit an die Bundesversammlung (Art. 85 Ziff. 12
BV 1874). Der Bundesgesetzgeber machte von dieser Befugnis ausgiebig Ge-
brauch, dies vor allem bei Bundesgrundrechten, bei denen «die Rechtsverhilt-
nisse noch schwankend» waren.*?! So erlangte das Bundesgericht zwar mit dem
ersten OG22 weitreichende verfassungsgerichtliche Einwirkungsméglichkeiten
gegeniiber den Kantonen (vorne C.III.1.). Das Gesetz klammerte jedoch Grund-
rechte wie die Niederlassungsfreiheit, die Glaubens- und Gewissensfreiheit und
die Handels- und Gewerbefreiheit ausdriicklich aus (Art. 59 OG 1874). Die
Disziplinierung der Kantone in diesen heiklen Materien sollte unter der Kon-
trolle der politischen Behorden bleiben. Eine Folge dieser ungewdhnlichen
Rechtsschutzkonstruktion war, dass in Bezug auf den Schutzgehalt der frag-
lichen verfassungsmaissigen Rechte die Deutungshoheit bei den politischen Be-
horden verblieb.

Je nach Grundrecht war somit auf Bundesebene eine politische oder eine ge-
richtliche Instanz zur letztinstanzlichen Entscheidung berufen. Aus bundes-

320 Eine vergleichbare Funktion erfiillten spezifische Gleichbehandlungsgebote betreffend den Wa-
renverkehr (Art. 29 Abs. 2 BV 1848) und betreffend Niedergelassene (Art. 41 Abs.4 BV 1848).

321 So der Bundesrat in der Botschaft zur Revision der Bundesverfassung (vom 17. Juni 1870), BBI
1870 11 700.

322 Bundesgesetz vom 27. Juni 1874 iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG; BB1 1874
I 425).
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staatlicher Sicht war dies allerdings nicht so wichtig. Entscheidend war viel-
mehr, dass Individuen, die auf dem Beschwerdeweg an die zustidndige Bundes-
instanz (Bundesrat, Bundesgericht) gelangten und fiir ihre verfassungsmassigen
Rechte kidmpften, zugleich mithalfen, bestimmte bundesstaatliche Anliegen ge-
geniiber den Kantonen durchzusetzen.’?® Insofern waren die ersten Bundes-
grundrechte integrierende Bestandteile des bundesstaatlichen «Programms»
von 1848.32* Noch heute spielen Bundesgrundrechte wie die Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV 1999) eine wichtige Rolle als Instrumente bundesstaatlicher Inte-
gration.

Aufgrund einer Reihe von Gesetzesinderungen trat das Bundesgericht beim
Grundrechtsschutz sukzessive in die Fussstapfen des Bundesrats, so ab 1893
bei der Niederlassungsfreiheit, bei der Glaubens- und Gewissensfreiheit und
bei den politischen Rechten, ab 1911 bei der Handels- und Gewerbefreiheit, ab
2000 beim Anspruch auf ausreichenden, unentgeltlichen Primarunterricht.??’
Die Grundrechtsentwicklung verlagerte sich zusehends von den politischen
Bundesbehorden zum Bundesgericht. Dieser Ablosungsprozess war fiir die
Kantone folgenreich. Denn Grundrechte bediirfen — wie das Bundesgericht in
einem Urteil aus dem Jahr 1986 treffend festhielt — «eher der Konkretisierung
denn der Auslegung, einer Konkretisierung, welche auch sich wandelnden ge-
schichtlichen Bedingungen und gesellschaftlichen Vorstellungen Rechnung zu
tragen vermag» (BGE 112 Ia 208 E.2.a S.213). Schon bald nach der Errich-
tung des stindigen Bundesgerichts setzte eine innovative Rechtsprechung
ein,’?¢ die den Kantonen neben zusditzlichen Unterlassungspflichten auch neue
Handlungspflichten auferlegte. Die Expansion der Bundesgrundrechte im Weg
der Verfassungsgerichtsbarkeit trug erheblich zur Zunahme kantonaler Pflicht-
aufgaben (vorne C.I1.2.a.) bei.

b.  Die expansive Kraft der Bundesgrundrechte: Einzelgrundrechte

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts tritt diese Expansion der Grund-

rechte in verschiedenen Spielarten auf, und zwar hauptsichlich als:

(1) Ausdehnung des Schutzbereichs und/oder der Wirkungen von Freiheits-
rechten;

323 Zu einem dhnlichen Phinomen im Rahmen des européischen Integrationsprozesses vgl. JOoHAN-
NES MAsSING, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, Berlin 1997.

324 Vgl. Giovanni Biacaini, Die Vereinigungsfreiheit — Streiflichter auf ein Bundes-Grundrecht
der ersten Stunde, in: Ziircher Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2006, Ziirich 2006,
S.415ff.

325 Fiir die genannten Grundrechte siehe Art. 189 des Bundesgesetzes vom 22. Mirz 1893 iiber die
Organisation der Bundesrechtspflege in der urspriinglichen Fassung bzw. in der Fassung vom
6. Oktober 1911 sowie Aufhebung von Art. 73 VwVG per 1. Januar 2000.

326 Eine vergleichbare Entwicklungsdynamik lédsst sich zum Teil auch bei rechtsstaatlichen Grund-
sétzen beobachten (z.B. Gesetzmissigkeitsprinzip, Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit), was
hier nicht weiter vertieft werden kann.
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(2) Ableitung zusitzlicher rechtsstaatlicher Garantien aus dem allgemeinen
Rechtsgleichheitsgebot;

(3) «Vergrundrechtlichung» objektiver Verfassungsnormen;

(4) Neuschopfung von Individualrechten (Anerkennung von ungeschriebenen
Grundrechten).

(1) Ausdehnung des Schutzbereichs und/oder der Wirkungen von
Freiheitsrechten

Ein exemplarischer Fall der ersten Spielart ist die hochstrichterliche Fortbil-
dung der Handels- und Gewerbefreiheit (Art. 31 BV 1874; heute Wirtschafts-
freiheit, Art. 27 BV 1999). Das Bundesgericht dehnte den Grundrechtsschutz,
der urspriinglich nur Schweizern zustand, sukzessive auf bestimmte Kategorien
von ausldndischen Staatsangehorigen aus. Weiter leitete das Bundesgericht aus
dem Freiheitsrecht ein besonderes Gleichbehandlungsgebot ab, den Grundsatz
der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen bzw. Konkurrenten. Ausserdem
erstreckte es die Schutzwirkung des Freiheitsrechts auf den 6ffentlichen Grund
und Boden. All dies hatte erhebliche praktische Konsequenzen fiir die Kan-
tone.*?’

Die Ausdehnung des sachlichen, personlichen bzw. ortlichen Schutzbereichs
oder der Schutzwirkungen von Freiheitsrechten funktionierte in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts gewohnlich im Sinn einer «Einbahnstrasse». Riick-
entwicklungen waren selten. Ein Beispiel fiir eine solche Ausnahme liefert das
Grundrecht der personlichen Freiheit. Als dieses verfassungsmissige Indivi-
dualrecht in der Praxis zu einer konturlosen allgemeinen Handlungsfreiheit aus-
zuufern drohte,’?® entschied sich das Bundesgericht 1975 bewusst fiir die Riick-
kehr zu einem engeren Verstindnis: Das Freiheitsrecht schiitzte fortan «nur
[noch] elementare Moglichkeiten, die fiir die Personlichkeitsentfaltung wesent-
lich sind und jedem Menschen zustehen sollten» (BGE 101 Ia 336 E. 7 S. 347).

(2) Ableitung rechtsstaatlicher Garantien aus dem allgemeinen
Rechtsgleichheitsgebot

Bundesstaatlich bedeutsame Beispiele fiir die zweite Spielart der Grundrechts-
expansion sind das Willkiirverbot sowie verschiedene Verfahrensgarantien wie

327 Was die Verwirklichung der Binnenmarktidee anbelangt, die bereits 1874 in der Handels- und
Gewerbefreiheit angelegt war (Gewihrleistung «im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft»),
blieb die Rechtsprechung hinter den Erwartungen der eidgendssischen Politik zuriick, weshalb
sich der Bundesgesetzgeber Mitte der 1990er Jahre veranlasst sah, das Bundesgesetz iiber den
Binnenmarkt zu erlassen (vom 6. Oktober 1995; BGBM, SR 943.02) — ein singuldrer Fall ge-
setzgeberischen Nachhilfe-Unterrichts in Sachen Grundrechtskonkretisierung. Vgl. BiaGaini,
Komm. BV, Art. 27, N 8 ff. und 16 ff.

328 Vgl. BGE 971839 E. 3 S.842, wonach dieses Grundrecht «den Biirger somit auch in seiner
Freiheit [schiitzt], {iber seine Lebensweise zu entscheiden, insbesondere seine Freizeit zu gestal-
ten» (Hervorhebung nur hier).
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beispielsweise das Rechtsverzogerungsverbot oder der verfassungsméssige
Anspruch auf rechtliches Gehor.??® Die vielgelobte schopferische Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Bereich der rechtsstaatlichen Garantien sorgte da-
fiir, dass das lange Zeit (und zum Teil noch heute) kantonal geprigte Verfah-
rensrecht modernen rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt — was mit
weitreichenden, aber gewohnlich gerechtfertigten (und weithin akzeptierten)
Eingriffen in die kantonale Verfahrens- und Organisationsautonomie verbunden
war.

Das vom Bundesgericht aus Art.4 BV 1874 abgeleitete Willkiirverbot wird
in der Literatur als verfassungsmaissiges Recht von «iiberragender praktischer
Bedeutung» bezeichnet.>*® Eine solche Einschitzung ldsst aufhorchen, denn
sie erweckt den Eindruck, die Schweiz sei ein Willkiirstaat (gewesen). Ver-
standlich wird die Einschidtzung erst, wenn man sie in einer bundesstaatlichen
Perspektive betrachtet: Das Willkiirverbot lieferte dem Bundesgericht einen
nitzlichen und willkommenen «Tiiroffner», um bei Bedarf auch in rein kan-
tonalrechtlichen Angelegenheiten zum Rechten schauen zu kénnen — obwohl
das Bundesgericht als Gericht des Bundes grundsitzlich nur fiir die Wahrung
des Rechts des Bundes zustindig ist, nicht fiir die Wahrung des kantonalen
Rechts.*! Mithilfe der aus dem allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot abgeleite-
ten rechtsstaatlichen Garantien konnte das Bundesgericht im Rahmen seiner
Verfassungsgerichtsbarkeit eine Art von Ersatz-Verwaltungsgerichtsbarkeit
aufbauen und betreiben. Die diesbeziiglichen rechtsstaatlichen Defizite in den
Kantonen konnten auf diese Weise zwar nicht ganz beseitigt, aber doch ab-
gemildert werden.?*? Fritz FLEINER brachte diese Ersatz-Funktion schén auf
den Punkt, als er vor hundert Jahren schrieb: «Wenn in der Enge kantonaler
Verhiltnisse die politische Leidenschaft das Steuer fiihrt, so weiss der letzte
Biirger im Staat, dass ihm der Weg nach Lausanne offen steht.»33

Aus bundesstaatlicher Perspektive handelt es sich bei der Intervention des
Bundesgerichts mittels Willkiirrechtsprechung um einen heiklen Vorgang.
Denn um sein eigenes Einschreiten rechtfertigen zu konnen, musste das Bun-
desgericht gelegentlich kantonales Handeln als «sinn- und zwecklos», «offen-
sichtlich unhaltbar», «stossend» — kurz: unverniinftig — brandmarken (zumin-
dest verbal), obwohl das kantonale Fehlverhalten, niher besehen, vielleicht
nicht sonderlich gravierend war. Das bundesgerichtliche Vorgehen diente zwar

329 Statt vieler GEORG MULLER, in: Komm. BV 1874, Art.4, Rz. 48 ff. (1995); Max IMBODEN/
RENE A. RHINOWw, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Band I, 6. Aufl., Basel/Frank-
furt a.M. 1986, Nr. 73 ff.

330 So FeLix UHLMANN, Das Willkiirverbot (Art. 9 BV), Bern 2005, S. 1. Vgl. auch DANIEL THU-
RER, Das Willkiirverbot nach Art. 4 [a]BV, ZSR 1987 11, S. 415 {f.

331 Zu einigen hier nicht interessierenden Ausnahmen siehe Art. 189 Abs. 1 Bst.c—f BV 1999.

332 Bezeichnenderweise spielte das Willkiirverbot fast nur in der Praxis des Bundesgerichts eine
Rolle (insb. im Verfahren der Staatsrechtlichen Beschwerde), wihrend es in der sonstigen Jus-
tizpraxis kaum prisent war (und ist).

333 FLEINER, Bundesstaatsrecht, S. 448.
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einem guten Zweck (Individualrechtsschutz). Doch die Rechtsprechung zum
Willkiirverbot war (und ist nach wie vor) schwer berechenbar, und der Vorwurf
der Unvernunft wiegt schwer.?** Zum anderen gab es fiir diese rechtsstaatlich
motivierte innovative Rechtsprechung in der Bundesverfassung von 1874 kein
klares Mandat.**> Dies sollte sich erst mit dem Inkrafttreten der neuen Bundes-
verfassung dndern (insb. Art. 9 und Art. 29 BV 1999).

(3) «Vergrundrechtlichung» objektiver Verfassungsnormen im Bundesstaat

Beispiele fiir die dritte Spielart der bundesgerichtlichen Grundrechtsexpansion
sind objektive Verfassungsgrundsitze und -gebote wie der Vorrang des Bundes-
rechts (vorne C.V.1.) oder das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung
(frither Art. 46 Abs.2 BV 1874; heute Art. 127 Abs.3 BV 1999), die das Bun-
desgericht nach und nach als verfassungsmiissige Individualrechte einstufte.?¢
Schon friith hatte der Bundesrat im verfahrensrechtlichen Rahmen der kleinen
Staatsrechtlichen Beschwerde aus der verfassungsrechtlichen Verpflichtung
der Kantone, fiir genligenden, unentgeltlichen Primarunterricht zu sorgen
(Art. 27 Abs. 2 BV 1874), ein einklagbares verfassungsmaissiges Recht geformt
(vorne C.V.3.a.).

(4) Anerkennung ungeschriebener Grundrechte im Bundesstaat

Die vierte und auffilligste Spielart der Grundrechtsexpansion ist die hochstrich-
terliche Neuschopfung von — sog. ungeschriebenen — Grundrechten. Als Bei-
spiele werden gemeinhin die Eigentumsgarantie (1959), die Meinungs-
dusserungsfreiheit (1961), die personliche Freiheit (1963), die Sprachenfreiheit
(1965), die Versammlungsfreiheit (1970) und das Recht auf Existenzsicherung
(1995) genannt.**” Manche zihlen auch die Wahl- und Abstimmungsfreiheit
dazu.**® Man konnte auch viele der aus Art. 4 BV 1874 «abgeleiteten» rechts-
staatlichen Garantien hier einordnen.

334 Umgekehrt liess das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung zur Rechtsgleichheit dem kan-
tonalen Gesetzgeber «schematische Aufteilungen» bereits durchgehen, «wenn sie fendenziell
verniinftig und sachgerecht erscheinen» (BGE 131 1205 E. 3.2 S. 215; Hervorhebung nur hier).

335 Im Bereich des Zivil- und des Strafprozessrechts — beide bis Ende 2010 im Wesentlichen kan-
tonal geregelt — liess sich die Instrumentalisierung von Art. 4 BV 1874, bundesstaatlich gesehen,
rechtfertigen, wenn und soweit es um die Sicherstellung der Verwirklichung des materiellen
Bundeszivil- und -strafrechts ging.

336 Vgl. Giovanni BiaGaini, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wipréchtiger/
Lorenz Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2018,
Art. 116, N 13 {f.

337 Vgl. BGer, Urteil vom 11. Mai 1960, Keller, in: ZB1 1961, S. 69 ff.; BGE 87 1 114, Sphinx-Film
SA; BGE 89192, Kind X.; BGE 91 1480, Association de I’Ecole francaise; BGE 96 1219,
Nothiger und Pinkus; BGE 121 1367, V. — Zu den ilteren Beispielen SALaDIN, Grundrechte im
Wandel, insb. S. 286 ff.; zum Recht auf Hilfe in Notlagen hinten C.V.3.c.

338 So z.B. KLEY, Verfassungsgeschichte, S.386. — Der Fall der Wahl- und Abstimmungsfreiheit
(als Teilaspekt der Garantie der politischen Rechte; heute Art. 34 BV 1999) ist in mehrfacher
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Mit heutigen Augen betrachtet mag die hochstrichterliche Anerkennung
mehrerer ungeschriebener Grundrechte spektakulédr erscheinen. Die direkten
Urteilsfolgen fiir den jeweils betroffenen Kanton waren allerdings meist ge-
ring — was der Akzeptanz der richterlichen Verfassungsfortbildung in den Kan-
tonen forderlich gewesen sein diirfte. Die Beschwerden, die zur Anerkennung
neuer Grundrechte fiihrten, wurden vom Bundesgericht durchweg abgewiesen —
mit einer Ausnahme: Im Fall betreffend die personliche Freiheit hiess das Bun-
desgericht die Beschwerde gut.>* Die bundesgerichtliche Anerkennung der
Meinungsdusserungsfreiheit als ungeschriebenes Grundrecht des Bundes
erfolgte in einem obiter dictum (BGE 87 1 114 E.2 S. 117), und zwar derart bei-
ldufig, dass das 1961 aus der Taufe gehobene neue Freiheitsrecht knapp zwei
Jahre spiter, beim nichsten einschldgigen Fall (BGE 89 192), in Lausanne
schon wieder in Vergessenheit geraten war. Die Sprachenfreiheit blieb wihrend
iiber 30 Jahren eine stumpfe Waffe.3*

Die Auswirkungen der Rechtsprechung zu den ungeschriebenen Grundrech-
ten waren fiir die Kantone auch deshalb nicht allzu einschneidend, weil das
Bundesgericht klarstellte, dass ungeschriebene Freiheitsrechte — wie die ge-
schriebenen — prinzipiell einschrinkbar sind. Zudem herrschte in der zeit-
genossischen bundesgerichtlichen Rechtsprechung allgemein die Tendenz, den
kantonalen Behorden, namentlich dem Gesetzgeber, «nicht ohne Not entgegen-
zutreten».**! Auch dies war der Akzeptanz der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung in den Kantonen forderlich.

c.  Die expansive Kraft der Bundesgrundrechte:
allgemeine Grundrechtslehren

Dem Bundesgericht kam und kommt bei der Grundrechtsexpansion zugute,
dass die Bundesverfassung®*? und auch die Bundesrechtspflege-Gesetz-
gebung® darauf verzichten, den Begriff des verfassungsmdissigen Rechts zu

Hinsicht anders gelagert als der Fall der ungeschriebenen «klassischen» Freiheitsrechte und
wird hier nicht ndher untersucht.

339 BGE 89192 (personliche Freiheit). Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass Basel-Stadt —
damals neben dem Tessin der einzige Kanton ohne ausdriickliche allgemeine Garantie der per-
sonlichen Freiheit — die Pflicht «zur Hergabe von Blut» in einem Zivilprozess nur gestiitzt auf
eine formliche gesetzliche Grundlage (nicht bloss in Ausfiillung einer Gesetzesliicke) hiitte sta-
tuieren diirfen (E. 4). Der Mangel war mit vertretbarem Aufwand pro futuro korrigierbar.

340 Das Bundesgericht hiess erst 1996 eine Beschwerde wegen Verletzung der Sprachenfreiheit gut
(BGE 1221 2306).

341 Vgl. SALADIN, Grundrechte im Wandel, S. 384. Lange Zeit war die Auffassung verbreitet, dass
Individualrechte unter dem «Vorbehalt der allgemeinen Rechtsordnung» stehen (dazu SALADIN,
Grundrechte im Wandel, S.360ftf.). Wegen Art. 113 Abs.3 BV 1874 tat die richterliche An-
erkennung ungeschriebener Freiheitsrechte auch dem Bund nicht sonderlich weh.

342 Vgl. Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 1874; Art. 189 Abs. 1 BV 1999 (bis Ende 2006: Bst. a; ab 2007:
Bst. d).

343 Art. 59 OG 1874; Art. 175 OG 1893; Art. 84 OG 1943; Art. 95, Art. 98 und Art. 116 BGG.
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definieren. Die Deutungshoheit liegt somit beim Bundesgericht.*** Die Lehre
nahm die innovative Rechtsprechung des Bundesgerichts ganz iiberwiegend
wohlwollend auf, wofiir es gute Griinde gibt. Aus demokratischer und nicht zu-
letzt aus bundesstaatlicher Perspektive muss allerdings — auch bei den Grund-
rechten — die grundsitzliche Frage nach den Voraussetzungen und Grenzen
richterlicher Rechtsinnovation gestellt werden. Fiir die Anerkennung un-
geschriebener Freiheitsrechte entwickelte das Bundesgericht einen Kriterienka-
talog (1). Bei den leistungsbegriindenden Grundrechten (2) und bei den grund-
rechtlichen Schutzpflichten (3) ist die Lage weniger klar.

(1) Das Kantons- und das Konsenskriterium bei der richterlichen
Grundrechtsfortbildung

Die hochstrichterlichen Begriindungen fiir die Anerkennung ungeschriebener
Freiheitsrechte waren anfinglich eher diirr. Der vom Bundesgericht mit der
Zeit entwickelte Kriterienkatalog nahm 1978 die folgende Form an:

«Eine Gewihrleistung von in der Verfassung nicht genannten Freiheitsrechten durch
ungeschriebenes Verfassungsrecht wurde vom Bundesgericht bisher nur in [Blezug
auf solche Befugnisse angenommen, welche die Voraussetzung fiir die Ausiibung
anderer (in der Verfassung genannter) Freiheitsrechte bilden oder sonst als unent-
behrliche Bestandteile der demokratischen und rechtsstaatlichen Ordnung des Bundes
erscheinen [...]. Um die dem Verfassungsrichter gesetzten Schranken nicht zu iiber-
schreiten, hat das Bundesgericht stets auch gepriift, ob die in Frage stehende Gewihr-
leistung bereits einer weitverbreiteten Verfassungswirklichkeit in den Kantonen ent-
spreche und von einem allgemeinen Konsens getragen sei»

(BGE 104 Ia 88 E. 5.c S. 96, m.w.H.; Hervorhebungen hinzugefiigt).’*

Unter den bundesgerichtlichen Anerkennungskriterien sind im bundesstaat-
lichen Kontext das Kantonskriterium und das Konsenskriterium von besonde-
rem Interesse. Das Erfordernis der «weitverbreiteten Verfassungswirklichkeit
in den Kantonen» hat zur Folge, dass neue ungeschriebene Bundesgarantien
von den Kantonen her — bottom-up — heranwachsen und nicht vom Bundes-
gericht — top-down — dekretiert werden. Der erforderliche «allgemeine Kon-
sens» sorgt fiir eine Riickbindung der richterlichen Innovation an die vorherr-
schenden Anschauungen,®*® was in bundesstaatlicher Hinsicht ebenfalls

344 Vgl. WarLter KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Aufl., Bern 1994,
S.39f. — Im Zuge der Justizreform (2007) verlor der Begriff des verfassungsmissigen Rechts
an praktischer Bedeutung.

345 Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen zur Bundesverfassung von 1999 war man sich
einig, dass das Bundesgericht auch kiinftig die Moglichkeit haben soll, die Grundrechte fort-
zubilden (entsprechend bisheriger Praxis). Ein Antrag auf Ergéinzung des Grundrechtskatalogs
durch eine «Grundrechtsentwicklungsklausel» (vgl. E-Art.6 Abs.2; BBI 1998 370) wurde
nach entsprechenden Klarstellungen zuriickgezogen (vgl. AB SD 1998, Nationalrat S. 146 ff.,
insb. 151 f.).

346 Auf die «herrschenden Anschauungen» bezieht sich das Bundesgericht regelmissig bei der
Konkretisierung des Rechtsgleichheitsgebots (vgl. statt vieler BGE 1451259 E. 6.1 S.270).
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missigend wirkt. Unter Bezugnahme auf seinen Kriterienkatalog verweigerte
das Bundesgericht in den Jahren nach 1970 in mehreren Féllen die Anerken-
nung weiterer Freiheitsrechte als eigenstindige ungeschriebene Grundrechte.*

Im Zusammenhang mit den aus dem Rechtsgleichheitsgebot (Art.4 BV
1874) «abgeleiteten» rechtsstaatlichen Garantien (vorne C.V.3.b.) entwickelte
das Bundesgericht keine vergleichbare Formel mit begrenzenden Kriterien.
Die breite Akzeptanz dieser Rechtsprechung — auch in den Kantonen — diirfte
dadurch begiinstigt worden sein, dass sich das Bundesgericht im Ergebnis
auch hier am «allgemeinen Konsens» orientierte und dass die héchstrichterliche
Innovation fiir die jeweils betroffenen Kantone in der Regel nicht allzu ein-
schneidend war.?*® Die rechtsstaatlichen Garantien fanden denn auch, wie die
ungeschriebenen Grundrechte, ohne Widerspruch Aufnahme in den Grund-
rechtskatalog der neuen Bundesverfassung (Art. 9 und Art. 29 ff. BV).

Aus der Reihe fillt die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Wahlrechts-
gleichheit. Ohne klares verfassungsrechtliches Mandat kiindigte das Bundes-
gericht ab 2002 den helvetischen Grundkonsens in Sachen Proporz und Majorz
auf (vorne C.I1.2.c.) — ein aus bundesstaatlicher Sicht hochst bedenklicher Vor-

gang.

(2) Bundesstaatliche Grenzen der Grundrechtsinstrumentalisierung
fiir sozialpolitische Zwecke

Die Anerkennung ungeschriebener leistungsbegriindender Grundrechte 1st aus
bundesstaatlicher Sicht heikel. Denn eine richterliche Innovation kann gewich-
tige finanzielle Konsequenzen haben. Die Rechnung zahlen typischerweise die
Kantone, gegebenenfalls die Gemeinden. Ins Gewicht féllt dabei nicht nur die
finanzielle Last, sondern auch, dass die Kantone beim Setzen politischer Priori-
titen — einem zentralen Merkmal staatlicher Eigenstindigkeit — weniger frei
sind. Aus rechtsstrukturellen Griinden sind zudem bei leistungsbegriindenden
Grundrechten, anders als bei Freiheitsrechten, einschrinkende kantonalgesetz-
liche Regelungen, wenn iiberhaupt, nur erschwert moglich.3#

Der Sache nach geht es auch beim Rechtsgleichheitsgebot letztlich um das Konsenskriterium
(welches nicht auf einhellige Zustimmung, sondern auf einen breiten Grundkonsens abstellt).

347 Vgl. z.B. BGE 100 Ia 392 E.4 S.398ff. (keine eigenstindige Demonstrationsfreiheit); BGE
115 Ia 234 E. 10 S. 269 (keine eigenstindige Forschungsfreiheit). Vgl. SALADIN, Grundrechte
im Wandel, S. XLVI (m.w.H.).

348 Fiir viele Kantone folgenreich waren die Rechtsprechungsvorgaben betreffend das Phidnomen
der richterlichen Vorbefassung (vgl. BGE 112 Ia 290). Die Vorgaben gehen allerdings im We-
sentlichen auf den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte zuriick, nicht auf eine bundes-
gerichtliche Innovation.

349 Das Bundesgericht hat sich in einigen Urteilen fiir eine «sinngemisse (Teil-)Anwendung» von
Art.36 BV 1999 bei leistungsbezogenen Grundrechten ausgesprochen. Siehe z.B. BGE
129112 E.6.4 S.20 (zu Art. 19 BV 1999: Grundschulunterricht) und BGE 1311166 E.5.2
S.176 (zu Art. 12 BV 1999: Recht auf Hilfe in Notlagen). Ganz ausgereift ist dieser Ansatz
allerdings noch nicht, sodass es aus kantonaler Sicht an der Berechenbarkeit fehlt.
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Ein frithes Beispiel fiir ein leistungsbegriindendes verfassungsmissiges
Recht ist der aus einer objektiv formulierten Verfassungsbestimmung (Art. 27
Abs. 2 BV 1874) abgeleitete Anspruch auf ausreichenden, unentgeltlichen Pri-
marschulunterricht. Der Bundesrat und ab 2000 das Bundesgericht konkreti-
sierten den verfassungsméssigen Individualanspruch in der Regel mit Bedacht
und Zuriickhaltung. So stellte das Bundesgericht, was den zeitlichen Umfang
des Individualanspruchs angeht, wie zuvor der Bundesrat auf die «Mindest-
schuldauer von neun Jahren» ab, auf die sich die Kantone im Schulkonkordat
von 1970 geeinigt hatten (BGE 1291 12 E.4.2 S. 16). Auch sah das Bundes-
gericht davon ab, den in die obligatorische Schulzeit fallenden Unterricht an
staatlichen (Unter-)Gymnasien dem Anspruch auf Unentgeltlichkeit zu unter-
stellen (BGE 133 I 156). Das Bundesgericht scheint, dhnlich wie bei den un-
geschriebenen Freiheitsrechten, im Ergebnis auch hier der «Verfassungswirk-
lichkeit in den Kantonen» und dem «allgemeinen Konsens» Rechnung tragen
zu wollen. Auf diese Weise verbleibt die Fiihrungsrolle beim Ausbau bildungs-
staatlicher Angebote und Anspriiche bei den Kantonen — was auch der Sachlo-
gik entspricht, fehlt doch auf Bundesebene in Schulfragen die spezifische Ex-
pertise. Uberrascht hat daher ein nicht nur fiir den unmittelbar betroffenen
Kanton Thurgau «teures» Urteil des Bundesgerichts von Ende 2017 (BGE
144 1 1), wonach «Aufwendungen fiir Exkursionen und Lager [...] zum not-
wendigen und somit zwingend unentgeltlichen Unterricht» gehoren (a.a.O.,
Regeste).

Vergleichbar ist die Grundkonstellation beim Recht auf Existenzsicherung
(BGE 1211367) und dem daraus hervorgegangenen Recht auf Hilfe in Not-
lagen (Art. 12 BV 1999). Vor bundesstaatlichem Hintergrund erscheint es nicht
nur sachgerecht, sondern unumgénglich, dass sich das Bundesgericht bei der
Konkretisierung dieses leistungsbegriindenden Grundrechts Zuriickhaltung auf-
erlegte und den Anspruch eng umschrieb: «Verfassungsrechtlich geboten ist
nur, was fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar ist und vor einer un-
wiirdigen Bettelexistenz zu bewahren vermag» (E. 2.¢).*° Richterliche Zuriick-
haltung war im Fall des Rechts auf Existenzsicherung auch deshalb angezeigt,
weil, anders als im Fall des Primarschulunterrichts, in der Bundesverfassung
von 1874 ein an die Kantone gerichteter ausdriicklicher bundesverfassungs-
rechtlicher Handlungsauftrag als «Authédnger» fiir ein einklagbares Bundes-
grundrecht fehlte.

In Teilen der Doktrin wird die Zuriickhaltung des Bundesgerichts bei der
Konkretisierung des Nothilfe-Grundrechts als Riickschritt gegeniiber dem Ur-
teil von 1995 und als «Schmiilerung des Leistungsanspruchs» kritisiert.’! Bei

350 So auch die Rechtsprechung zu Art.12 BV 1999. Vgl. z.B. BGE 14211 E.7.2.1 S.5f1.
(m.w.H.).

351 Vgl. etwa Eva Maria BELSER/THEA BACHLER, Das Grundrecht auf Sozialhilfe, ZBI1 2020,
S.463 ft., 477 («weit hinter den Anforderungen zuriick, die das Bundesgericht im Jahre 1995
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nidherer Analyse zeigt sich, dass die Kodifizierung des Leistungsgrundrechts in
Art. 12 BV 1999 sowie die dazu ergangene Rechtsprechung auf der Linie des
Urteils von 1995 liegen. Die vom Bundesgericht anfiinglich verwendete Be-
zeichnung — «Recht auf Existenzsicherung» — mag Hoffnungen geweckt und
zu einer Uberinterpretation des Entscheids von 1995 Anlass gegeben haben.
Die Hoffnungen haben sich in der Folge nicht erfiillt, weil das Bundesgericht
aus bundesstaatlich gut nachvollziehbaren Griinden bei der Inhaltsumschrei-
bung zuriickhaltend blieb.

Eine Weiterentwicklung leistungsbegriindender Bundesgrundrechte im Weg
der richterlichen Rechtsfortbildung ist nicht prinzipiell ausgeschlossen. Aus
bundesstaatlicher Sicht muss aber bedacht werden, dass die Folgen richterlicher
Innovation fiir die Kantone hier wesentlich einschneidender sind als bei Frei-
heitsrechten: Leistungsbegriindende soziale Grundrechte sind, wie erwihnt,
grundsitzlich nicht oder nur marginal einschrinkbar,?? und sie konnen erheb-
liche Kostenfolgen fiir die Kantone nach sich ziehen (um nur zwei Charakteris-
tika anzusprechen). Fiir die in der Literatur gelegentlich geforderte Anerken-
nung eines Grundrechts auf Sozialhilfe durch das Bundesgericht sind daher die
Hiirden hoch, viel hoher als bei einem Freiheitsrecht. Zu beriicksichtigen ist
auch, dass es sich bei der Sozialhilfe um eine Materie handelt, die im Wesent-
lichen in die Zustindigkeit der Kantone féllt. Konsequenterweise sollte die
Fiihrungsrolle beim Ausbau sozialpolitisch motivierter Leistungsanspriiche bei
der kantonalen Politik liegen — oder aber beim Bundesverfassungsgeber, sofern
Volk und Sténde entsprechend beschliessen.

Kurz: Die Instrumentalisierung von Bundesgrundrechten durch die Verfas-
sungsgerichtsbarkeit fiir sozialpolitische Zwecke stosst im schweizerischen
Bundesstaat — aus bundesstaatlichen Griinden — an Grenzen. Beim Ausbau
sozialpolitisch motivierter Leistungsanspriiche liegt die Fiihrungsrolle bei der
Politik.

(3) Bundesstaatliche Grenzen der Grundrechtsinstrumentalisierung
fiir umweltpolitische Zwecke

Die bundesstaatlichen Konsequenzen sind auch mitzubedenken, wenn es um
die Frage der richterlichen Verfassungsfortbildung durch Anerkennung grund-
rechtlicher Schutzpflichten und dergleichen geht. Aktuell stellt sich diese Frage
im Rahmen der intensiv gefiihrten Diskussion um die «Aktivierung» bestehen-
der Grundrechte, wie etwa des Rechts auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit, fiir umweltpolitische Zwecke, namentlich fiir den Klimaschutz. Viel Bei-
fall erhielt das deutsche Bundesverfassungsgericht, als es am 29. April 2021

als massgeblich erachtet hatte»); JorRG PauL MULLER, Verwirklichung der Grundrechte nach
Art. 35 BV, Bern 2018, S. 182 ff.

352 Bei Art. 12 BV 1999 (Recht auf Hilfe in Notlagen) fallen laut Bundesgericht «Schutzbereich
und Kerngehalt zusammen» (BGE 14211 E.7.2.4 S.7).
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seinen sog. Klimabeschluss veroffentlichte. In teilweiser Gutheissung mehrerer
Beschwerden verpflichtete das Bundesverfassungsgericht den deutschen Bun-
desgesetzgeber dazu, das Klimaschutzgesetz von 2019 im Interesse der «inter-
temporale[n] Freiheitssicherung» und der «Verteilung von Freiheitschancen
tiber die Generationen» nachzubessern und Minderungsziele fiir die Zeit ab
2031 gesetzlich festzuschreiben.35

Ganz anders argumentierte das schweizerische Bundesgericht in seinem
Urteil vom 5. Mai 2020 i.S. Klimaseniorinnen (BGE 146 1 145). Es gelangte
zum Ergebnis, dass die Beschwerdefiihrerinnen «keinen subjektiven
Anspruch auf die eventualiter beantragte Feststellung der (Grund-)Rechts-
widrigkeit der geltend gemachten Unterlassungen» hitten (E. 6.2).>3* Anlie-
gen dieser Art seien «nicht auf dem Rechtsweg, sondern mit politischen
Mitteln durchzusetzen, wozu das schweizerische System mit seinen demo-
kratischen Instrumenten hinreichende Moglichkeiten» erdffne (E.5.5), dies
nicht zuletzt in Gestalt des Instruments der Volksinitiative (E.4.3). Ohne
hier auf die hichstrichterliche Argumentation niher eingehen zu konnen,>
sei festgehalten, dass der Entscheid des Bundesgerichts Zustimmung ver-
dient, dies besonders aus bundesstaatlicher Sicht. Zwar hatten die
Beschwerdefiihrerinnen, soweit ersichtlich, nur vom Bund Schutzmassnah-
men verlangt. Hitte das Bundesgericht, wie von den Beschwerdefiihrerinnen
gefordert, einklagbare grundrechtliche Individualanspriiche anerkannt, so
hiitte dies allerdings nicht nur Konsequenzen fiir den Bund, sondern auch —
potenziell weitreichende — Folgen fiir die Kantone gehabt. Denn an die
Grundrechte des Bundes sind auch die Kantone gebunden (Art.35 BYV).
Dies gilt nicht nur fiir Abwehranspriiche, sondern nach allgemein geteilter
Auffassung auch fiir grundrechtliche Handlungs- bzw. Schutzpflichten.

Kurz: In der Schweiz stosst auch die Instrumentalisierung von Bundes-
grundrechten durch die Verfassungsgerichtsbarkeit fiir umweltpolitische Zwe-
cke — aus bundesstaatlichen Griinden — an Grenzen®® (was in der jiingeren De-
batte um Klimagrundrechte oft ausgeblendet wird).?>’

353 Bundesverfassungsgericht, Beschluss des Ersten Senats vom 24. Mérz 2021, 1 BvR 2656/18
(Zitate: Rn. 183).

354 Die Beschwerdefithrerinnen hatten sich auf Schutzpflichten aus Art. 10 Abs. 1 BV sowie aus
Art. 2 und Art. § EMRK berufen (vgl. BGE 1461 145 E. 5.1 S. 152). — Das Urteil des Bundes-
gerichts ist Gegenstand eines beim Europédischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (Grosse
Kammer) hiingigen Beschwerdeverfahrens (Stand: 30. Juni 2023).

355 Siehe dazu Giovanni Biacaini, Uber Aufgaben und Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit
im Okologischen Verfassungsstaat, in: Festschrift fiir Stephan Breitenmoser, Basel 2022,
S. 545 ff. (m.w.H.).

356 Bereits vor rund 50 Jahren wies Yvo HANGARTNER darauf hin, dass «die Einwirkung des Bun-
des auf den Restbereich der eigenen kantonalen Té#tigkeit immer mehr zunimmt, namentlich zu-
folge einer institutionellen Betrachtung der Grundrechte» (Kompetenzverteilung, S. 30).

357 Anders verhilt es sich, wenn ein Kanton, wie jiingst Genf (2012), in eigener Regie ein poten-
ziell kostentrichtiges Umweltgrundrecht in seiner Verfassung verankert (Art. 19 KV/GE: «Droit
a un environnement sain») und finanzielle Folgen fiir den eigenen Zusténdigkeitsbereich in
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d.  Zwischenfazit: Bundesgrundrechte als Disziplinierungsmittel und als
Unsicherheitsfaktor

Der schweizerische Bundesstaat verdankt den Grundrechten — und der einschlé-
gigen Rechtsprechung — viel. Umgekehrt verdanken auch die Grundrechte dem
Bundesstaat viel. Die Bundesstaatlichkeit entpuppt sich bei niherer Analyse als
eine treibende Kraft der Grundrechtsinnovation.?® In der Praxis haben die Bun-
desgrundrechte traditionell eine antikantonale Stossrichtung: Sie dienen nicht
nur dem Individualrechtsschutz, sondern vielfach auch der Disziplinierung der
Kantone. Das Bundesgericht hat das vom Bundesrat begonnene Werk fort-
gefiihrt und massgeblich dazu beigetragen, rechtsstaatliche Defizite in den Kan-
tonen zu beseitigen.

Wie der Streifzug durch die Geschichte der Bundesgrundrechte zeigt, hat
das Bundesgericht erkannt, dass der richterlichen Grundrechtsfortbildung nicht
nur aus demokratischen, sondern auch aus bundesstaatlichen Griinden Grenzen
gezogen sind. Davon zeugt namentlich das «Kantonskriterium» in der hochst-
richterlichen Formel betreffend die Anerkennung ungeschriebener Freiheits-
rechte (vorne C.V.3.c.). Die bundesstaatliche Dimension klingt auch in anderen
Konstellationen an, in denen das Bundesgericht als Verfassungsgericht Zuriick-
haltung iibt. Es bleiben allerdings Unsicherheiten. Diese Unsicherheiten bediir-
fen aus bundesstaatlicher Sicht rascher Kldrung, zumal der Druck — und die
Versuchung —, Bundesgrundrechte fiir sachpolitische Zwecke zu instrumen-
talisieren, zunehmen diirfte. Mit Bedacht und Zuriickhaltung vorzugehen, er-
scheint aus bundesstaatlicher Sicht nicht zuletzt deshalb angezeigt, weil im
Fall von Leistungsgrundrechten und grundrechtlichen Schutzpflichten die Kos-
ten hochstrichterlicher Grundrechtsinnovation am Ende oft bei den Kantonen
anfallen. Die bundesstaatlichen Implikationen kdnnten, nebenbei gesagt, mit
ein Grund dafiir sein, weshalb man in der Schweiz der Anerkennung einklag-
barer (bundes-)grundrechtlicher Schutzpflichten eher reserviert begegnet,®>®
wogegen man in Deutschland — mit seinem traditionell unitarischen Bundes-
staatsverstdndnis*®” — weit weniger Bedenken zu haben scheint, den Bundeslin-
dern via Schutzpflichtenrechtsprechung zusitzliche finanzielle Lasten auf-
zublirden.

Die Grenzlinie zwischen zuldssiger und unzuléssiger richterlicher Innova-
tion ist nicht leicht zu bestimmen — aber sie existiert. Der spétere Richter am
U.S. Supreme Court BENJAMIN N. CArRDOZO hielt vor gut hundert Jahren tref-
fend fest: «The judge [...] is [...] not wholly free. He is not to innovate at plea-

Kauf nimmt. Oder wenn Volk und Stéinde als Verfassungsgeber des Bundes durch formliche
Verfassungsidnderung ein eidgendssisches Klimagrundrecht schaffen sollten.

358 Vgl. Biacacini, Grundrechtsinnovation im Bundesstaat, insb. Ziff. IIL. ff.

359 So die Einschiitzung von AXEL TSCHENTSCHER, Schutzpflichten, in: VDS II, S. 1317 ff., Rz. 2.

360 Grundlegend KoNraD HEsSE, Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962. Vgl. auch vorne
A.ll4.
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sure. He is not a knight-errant, roaming at will in pursuit of his own ideal of
beauty or of goodness. [...] He is to exercise a discretion informed by tradition,
methodized by analogy, disciplined by system.»*¢! In einem Bundesstaat sollte
es selbstverstiandlich sein, dass bei der (bundes-)gerichtlichen Rechtsfortbil-
dung bundesstaatliche Uberlegungen beriicksichtigt werden, gerade auch im
Grundrechtsbereich.

VI. Die Bundesverfassung von 1999 als Spiegelbild
der ambivalenten Bundesstaatsentwicklung

1. Vorgeschichte(n)

Piinktlich zum Abschluss des Jubildumsjahrs 1998 verabschiedete die Bundesver-
sammlung am 18. Dezember 1998 den «Bundesbeschluss iiber eine neue Bundes-
verfassung».*®> Volk und Stinde hiessen die totalrevidierte Verfassung in der
Volksabstimmung vom 18. April 1999 knapp gut. Damit fand das seit Mitte der
1960er Jahre diskutierte und 1987 formlich gestartete Totalrevisionsprojekt seinen
verfahrensméssigen Abschluss. Das Reformkonzept zielte im Wesentlichen auf
eine mise-a-jour («Nachfiihrung») des geltenden Verfassungsrechts, was die
Chance bot, durch eine klarere, verstindlichere und systematischere verfassungs-
rechtliche Normierung bundesstaatlicher Fragen der Bundesstaatlichkeit und ihrer
kiinftigen Entwicklung mehr Orientierung und Halt zu geben.3¢?

Die Arbeiten an der Totalrevision der Bundesverfassung standen allerdings,
bundesstaatlich gesehen, nicht unter einem sonderlich guten Stern. Die damals
noch junge Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) und verschiedene Kan-
tone kritisierten die Herangehensweise des Bundesrats im bundesstaatlichen
Bereich.?** Der Vernehmlassungsentwurf von 1993, so die Kritik aus den Rei-
hen der Kantone, entspreche nicht in allen Teilen der gelebten bundesstaat-
lichen Verfassungswirklichkeit; er bringe ein iiberlebtes Bild von einem hier-
archischen, nicht partnerschaftlichen Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen

361 BENJAMIN N. CArRDOZO, The Nature of the Judicial Process, New Haven/London 1921, S. 141
(Lecture IIT: «The Method of Sociology. The Judge as a Legislator»). Unmittelbar vor der zitier-
ten Stelle ist von Art. 1 ZGB die Rede. Zu den Grenzen richterlicher Verfassungsfortbildung ni-
her Giovanni BiaGaini, Verfassungsauslegung, in: VDS 1, S. 235 ff. (m.w.H.).

362 Die Einigungskonferenz hatte am 11. Dezember 1998 nicht weniger als 14 Differenzen zu berei-
nigen. Diese betrafen auch bundesstaatliche Fragen (z.B. E-Art. 34a, heute Art.42 BV 1999).
Siehe AB SD 1998, Nationalrat S. 489 {f., Stinderat S. 225 ff.

363 Vgl. Bundesbeschluss vom 3.Juni 1987, BBI 1987 1I 963, wonach der vom Bundesrat vorzu-
legende Verfassungsentwurf «das geltende geschriebene und ungeschriebene Verfassungsrecht
nachfiihren, es verstindlich darstellen, systematisch ordnen sowie Dichte und Sprache verein-
heitlichen» soll.

364 Vgl. KOoNFERENZ DER KANTONSREGIERUNGEN (Hrsg.), Verfassungsreform als Foderalismus-
reform — der Verfassungsentwurf 1995 aus der Sicht der Kantone, Ziirich 1997, insb. S. 115 ff.
und 121 ff. («Anderungsantriige» und «Vorschliige zur Klirung»). Zusammenfassend Bundes-
rat, Botschaft nBV, BBI 1997 1 82.
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zum Ausdruck. Verlangt wurde u.a. die verfassungsrechtliche Verankerung des
Subsidiaritdtsgrundsatzes und der Mitwirkung der Kantone an der Aussen-
politik. Die als mise-a-jour konzipierte Revision der Bundesverfassung mu-
tierte im Bundesstaatsbereich zu einer von den Kantonen «wesentlich» geprig-
ten «ersten Phase» einer «allgemeinen Foderalismusreform», auf die dann mit
dem NFA-Projekt (hinten C.VL.3.) eine «zweite Phase» folgen sollte.3%

Das Ergebnis dieser zweiphasigen Foderalismusreform vermag nicht durch-
weg zu Uberzeugen. Dies hat auch damit zu tun, dass die Ausgangslage fiir die
«Verfassungsnachfiihrung» nicht ganz einfach war. Denn das «nachzufiih-
rende» gelebte Verfassungsrecht war, wie gesehen, nicht frei von Méngeln und
Widerspriichen. Zudem fehlte es auch an einem breit akzeptierten Bundes-
staatsverstiandnis, an dem sich die bundesstaatlichen Akteure hitten orientieren
konnen.

Diese Probleme und Defizite hatten schon fritheren Verfassungsentwiirfen
zu schaffen gemacht. So stellte die Modell-Studie des EJPD aus dem Jahr
19853%% zwar ein formliches «Bundesstaats»-Bekenntnis an die Spitze der Bun-
desverfassung (Art. 1 Abs. 1).367 Uberdies wurde die kantonale Organisations-
autonomie ausdriicklich bekriftigt (Art.47 Abs. 1). Ein umfangreicher Ziel-
katalog (Art. 32—43) auferlegte jedoch dem «Staat», d.h. auch den Kantonen,
viele Pflichtaufgaben. Zulasten der Kantone hitte sich im Ergebnis wohl auch
die weit getriebene Standardisierung im Bereich der Bundeskompetenzen
(Art. 54 ff.) ausgewirkt (vorne C.IL.2.b.).

Einige Jahre zuvor hatte der von der Expertenkommission unter der Leitung
von Bundesrat Kurt Furgler vorgelegte Verfassungsentwurf 1977 nicht nur viel
Aufmerksamkeit und Lob, sondern auch viel Kritik auf sich gezogen, dies nicht
zuletzt wegen des Kapitels liber die bundesstaatliche Aufgabenteilung, das mit
dem neuartigen, nicht leicht fassbaren Begriff der «Hauptverantwortung» (des
Bundes bzw. der Kantone) und mit stichwortartigen Sachbereichs-Listen ope-
rierte (insb. Art. 50-52).

Auch private Verfassungsentwiirfe aus dem Kreis der Wissenschaft scheinen
eher aus der Perspektive des Bundes konzipiert worden zu sein. Dies gilt etwa
fiir den Verfassungsentwurf, den Max IMBODEN 1959 mit Studierenden der
Universitiit Basel erarbeitet hatte,*® und noch mehr fiir seinen sog. Ankara-Ent-

365 Zitate: Bundesrat, Botschaft nBV, BBI 1997 I 35, sowie Bundesrat, Botschaft NFA, BB1 2002
2291 ft., 2303, 2305.

366 EJPD, So konnte eine neue Bundesverfassung aussehen, Modell-Studie vom 30. Oktober 1985,
BBI 1985 TIT 189 ff.

367 Dies unter der im Verfassungskontext etwas merkwiirdig anmutenden Artikeliiberschrift «We-
sen». Art. 1 Abs. 1 lautete: «Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist ein demokratischer, frei-
heitlicher und sozialer Bundesstaat» (franz.: «La Confédération suisse est un Etat fédératif,
démocratique, libéral et social»). Die Formel erinnert stark an Art. 20 Abs. 1 GG («Die Bundes-
republik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat»).

368 ImBODEN, Bundesverfassung, S. 219 ff.
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wurf (1967).%¢° Dort war der Kompetenzkatalog (Art. 15—19) straff und knapp
ausgefallen (was im Ergebnis zulasten der Kantone geht), und die «Bundes-
treue» (Art.12) war einseitig als Verpflichtung der Kantone konzipiert
(Abs. 3).37° Der Verfassungsentwurf von ALFRED KoLz und JORG PAUL MUL-
LER aus dem Jahr 1984%7! normierte dagegen die Bundeskompetenzen wieder
in traditioneller Weise (Art.29-63) und war auch sonst kantonsfreundlicher
formuliert.

2. Das Ergebnis der Totalrevision von 1999 aus bundesstaatlicher Sicht

In Anbetracht dieser Vorgeschichte(n) verwundert es nicht, dass das Totalrevi-
sionsprojekt unter bundesstaatlichen Gesichtspunkten ein ambivalentes Ergeb-
nis erzielte, sowohl begrifflich als auch inhaltlich-konzeptionell.

a. Die «Allgemeinen Bestimmungen» (Art. 1 ff. BV 1999 sowie Titel
und Prdambel)

Der offizielle Titel der Bundesverfassung lautet seit 1848 unveridndert: «Bun-
desverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft».3”> Die Bundesverfas-
sung will offenkundig die rechtliche Grundordnung fiir das Bund und Kantone
umfassende Gesamtgebilde sein, d.h. sie will mehr sein als nur eine Verfassung
fiir den Bund. Im Text der Bundesverfassung wird begrifflich weiterhin unter-
schieden zwischen dem «Bund» («Confédération», «Confederazione») einer-
seits (z.B. Art.42 BV 1999) und der «Schweizerischen Eidgenossenschaft»
(«Confédération suisse», «Confederazione Svizzera») andererseits (Art. 1 und
Art. 2 BV 1999). Im Zuge der Totalrevision stellten sich allerdings neue begriff-
liche Unklarheiten ein. Was hat es zu bedeuten, wenn die Bundesversammlung
nunmehr die oberste Gewalt «im Bund» (Art. 148 Abs. 1 BV 1999) — und nicht
mehr jene «des Bundes» (1848/1874) — ausiibt? Und wenn der Bundesrat neu
als oberste leitende und vollziehende Behorde «des Bundes» firmiert (Art. 174
BV 1999) — und nicht mehr als oberste vollziehende und leitende Behorde «der
Eidgenossenschaft» (1848/1874)?

369 Entwurf fiir eine neue Bundesverfassung von Max Imboden, geschrieben in der Schweizer Bot-
schaft in der Tiirkei (1967), abgedruckt in: Commentationes Historiae Iuris Helveticae,
Bd. XVI, Lausanne 2018, S. 127 ff. — Max IMBODEN bezeichnet seinen Text als «Arbeitspapier»
und «mdochte nicht von einem <Entwurf> sprechen»; er habe «gewissermassen den Versuch un-
ternommen, laut zu denken» (a.a.0., S. 127).

370 «Die Kantone diirfen nichts unternehmen und nichts unterlassen, was die Erfiillung der dem
Bund iibertragenen Aufgaben in Frage stellt.» Ahnlich zuvor bereits Art. 3 («Bundestreues Ver-
halten») des studentischen Verfassungsentwurfs (Max IMBoDEN, Die Bundesverfassung — wie
sie sein konnte, S.221).

371 AvLFrRED KoOLZ/JORG PauL MULLER, Entwurf fiir eine neue Bundesverfassung (vom 16. Mai
1984), 3. Aufl., Bern 1995.

372 Dies ist eine der wenigen Konstanten im strengen Sinn seit 1848 (neben der Anrufung Gottes
und der Souverdnititsformel in Art. 3).
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Andere Elemente des Verfassungstexts sind stimmiger. So spricht die Ver-
fassungspridambel treffend vom «Bestreben, den Bund zu erneuern» (vorne
B.1.3.). Aus der Priambel verschwunden ist jedoch die «schweizerische Na-
tion» (so noch die Priambel 1848/1874).3”* Die Kantone werden weiterhin in
der «historischen» Reihenfolge aufgezihlt — zuerst die drei sog. Vororte gemdss
Bundesvertrag von 1815, dann die iibrigen Kantone nach Massgabe ihres Ein-
tritts in den Bund —, was allerdings angesichts des Grundsatzes der Gleichheit
der Kantone rechtlich ohne Belang ist.*”* Der Gleichheitsgrundsatz schien dem
Verfassungsgeber derart gefestigt und unangefochten, dass er es nicht fiir notig
hielt, ihn ausdriicklich im Verfassungstext zu verankern. Dieser bundesstaat-
lich-egalitidre Ausgangspunkt steht sachgerechten Differenzierungen, beispiels-
weise beim bundesstaatlichen Finanzausgleich, nicht a priori entgegen. Anders
als ihre Vorgingerin kennt die Bundesverfassung von 1999 keine Halbkantone
mehr, sondern nur noch Kantone mit halber statt ganzer Standesstimme und mit
bloss einem statt zwei Abgeordneten im Stiinderat.”

Aus der Bundesverfassung verschwunden sind auch die «Volkerschaften»
(«peuples») der Kantone (so noch Art. 1 BV 1848/1874) und damit ein zentra-
les Element kantonaler Staatlichkeit (vorne C.1.2.a.). Erhalten blieb den Kanto-
nen die altehrwiirdige «Souverénitit» — allerdings nur noch in Art. 3, nicht
mehr in Art. 1 (so noch 1848/1874; vorne B.II.1.). Die Beschworung des Wil-
lens, «Vielfalt in der Einheit zu leben», in der Verfassungspraambel von 1999
diirfte eher zu den «dignified» als zu den «efficient parts» der Verfassung
(WaALTER BAGEHOT) gehoren; der eingingige Pridambelpassus ist immerhin
geeignet, in Erinnerung zu rufen, dass der neue Verfassungsbegriff «Schweizer-
volk» (Prdambel und Art. 1) nicht ein Volk im hergebrachten ethno-linguis-
tisch-kulturellen Sinn meint, sondern das Volk einer Willensnation.

Zu den weniger gegliickten Neuerungen gehort der Zweckartikel (Art.2 BV
1999). Er wurde gegeniiber den Vorgingern von 1848/1874 «aktualisiert»,3’®
verlor dabei aber seine bundesstaatlichen Konturen. Die Bestimmung gibt jetzt
nicht mehr nur iiber die raison d’étre des Zusammenschlusses von eigenstdandi-
gen Staatswesen Aufschluss, sondern nennt auch Ziele ohne spezifischen Bun-
desstaatsbezug. Bezeichnend ist, dass das Wort «Zweck» («but») nur noch im
Sachtitel der Bestimmung figuriert, nicht mehr im Normtext (wie noch
1848/1874). Ein typischer Zweck von Zweckbestimmungen ist es, sichtbar
und bewusst zu machen, dass der (gemeinsam) verfolgte Zweck ein begrenzter
Zweck 1st. Das gilt erst recht beim Bundeszweck. Gerade mit Blick auf das pre-

373 Geblieben sind Bezeichnungen wie Nationalrat (Art. 148), Nationalbank (Art. 99), National-
strassen (Art. 83) u.a.m.

374 Im Alltag wird die Reihenfolge zunehmend alphabetisiert, was Aargauer erfreuen diirfte, Zuger
und Ziircher weniger.

375 Die alten Halbkantone sind in Art. 1 BV 1999 an der Konjunktion «und» zu erkennen (Aus-
nahme: «und» vor Jura).

376 Vgl. Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 1 126.

ZSR 2023 11 105



Giovanni Biaggini

kire (implizite) Versprechen von 1848, dass die Kantone als eigenstindige po-
litische Einheiten bestehen bleiben (vorne B.II.1.), ist der Gedanke der Be-
grenztheit des Bundeszwecks elementar. Die «Modernisierung» von Art. 2 triagt
zur Verfliichtigung dieses Gedankens bei — zum Schaden der Gliedstaaten.
Welch wichtige Funktion einer bundesstaatlichen Zweckbestimmung zu-
kommt, zeigt sich nicht zuletzt dann, wenn sie fehlt, wie beispielsweise 1im
deutschen Grundgesetz. Ohne die im (Bundes-)Zweckartikel sichtbar verkor-
perte bundesstaatliche Leitidee ist die Gefahr erheblich grosser, dass sich in
einem Bundesstaat unitarische Tendenzen breit machen.?””

b.  Das «Verhidiltnis von Bund und Kantonen» (Art. 42 ff. BV 1999)

Das, wie erwihnt, von den Kantonen mitgeprigte Verfassungskapitel iiber das
«Verhiltnis von Bund und Kantonen» steht, geméss Bundesrat, fiir «ein moder-
nes, partnerschaftlich ausgerichtetes Foderalismusverstindnis».’”® Dies trifft
gewiss liber weite Strecken zu. So vermeidet Art.44 BV 1999 den missver-
stindlichen Begriff der «Bundestreue»>’ und statuiert stattdessen: «Sie [Bund
und Kantone] schulden einander Riicksicht und Beistand» (Abs. 2) — fast wie in
einer Ehe,*® nur dass es sich beim Bundesstaat um einen unaufloslichen, «ewi-
gen» Bund handelt (vorne B.IL.1.).

Bei der «Umsetzung des Bundesrechts» (Art. 46 BV 1999) wird den Kanto-
nen eine «moglichst grosse Gestaltungsfreiheit» zugesichert (urspriinglich
Abs. 2, heute Abs.3). Zudem schiitzt das bundesstaatliche Legalititsprinzip
(Abs. 1) die Kantone vor der Auferlegung von neuen Verpflichtungen durch
die Bundesexekutive. Die Bundesversammlung ersetzte die vom Bundesrat pri-
ferierte apodiktische Formel «Bundesrecht bricht kantonales Recht» (Art. 40
Abs. 1 VE BV 1996) durch den geschmeidiger formulierten Art. 49 Abs. 1 BV
1999 (vorne C.V.1.a.). Indem die Bundesverfassung Anderungen im Bestand
der Kantone von der Zustimmung der betroffenen Kantone abhiingig macht
(Art. 53 Abs.2 BV 1999), statuiert sie, ohne es an die grosse Glocke zu hingen,
eine (in Art. 194 BV 1999 nicht erwihnte) Schranke der Verfassungsrevision.

Allerdings finden sich in diesem Verfassungskapitel auch etliche problema-
tische Bestimmungen und Formulierungen. So gaukelt Art. 43 BV 1999 — «Die
«Kantone bestimmen, welche Aufgaben sie im Rahmen ihrer Zusténdigkeiten

377 Eine Selbstkennzeichnung vom Typus des Art.20 Abs. 1 GG («Die Bundesrepublik Deutsch-
land ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat») vermag solchen Tendenzen, wie es
scheint, wenig entgegenzusetzen.

378 Bundesrat, Botschaft nBV, BBI 1997 I 35.

379 Anders der Verfassungsentwurf der Expertenkommission von 1977 und die Modell-Studie des
EJPD von 1985. Siehe auch vorne C.VIL. — Zum Begriff und seinen Facetten EGL1, Bundestreue,
passim (Bundestreue als «Grundprinzip einer foderalistischen Rechtsordnung»). Kritisch AL-
FRED KoLz, Bundestreue als Verfassungsprinzip?, ZB1 1980, S. 145 ff. Zuriickhaltend BGE
12511 152 E. 4 S. 163f.

380 Art. 159 Abs. 3 ZGB: «Sie [die Ehegatten] schulden einander Treue und Beistand.»
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erfiillen» — eine Freiheit der Kantone im eigenen Zustdndigkeitsbereich vor, die
es aufgrund unzdhliger verfassungsrechtlicher Pflichtaufgaben heute so nicht
gibt (vorne C.I1.2.a.). Der in der Sachiiberschrift zu Art. 45 BV 1999 — «Mitwir-
kung [der Kantone] an der Willensbildung des Bundes» — in Aussicht gestellte
«Mitwirkungsfoderalismus» entpuppt sich bei ndherer Analyse als bedingt
wirksam (vorne C.III.2.) und iiberdies als exekutivlastig. Das neuartige Be-
kenntnis zur «Figenstdndigkeit der Kantone» (Art.47 BV 1999) macht zwar
das (implizite) Versprechen von 1848 sichtbar, ist aber sehr vage formuliert
und rechtlich kaum abgesichert (Abs. 1).3! Ahnliches gilt fiir die kantonale Or-
ganisationsautonomie (Abs. 2) und die kantonale Freiheit bei der Ausgestaltung
des politischen Systems, wie die wenig kantonsfreundliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts zur Wahlrechtsgleichheit zeigt (vorne C.1.2.c.). Dass es um die
Eigenstindigkeit der Kantone als Gliedstaaten im internationalen Vergleich
nach wie vor relativ gut bestellt ist, ist zwar erfreulich, aber nicht das Verdienst
einer Verfassungsbestimmung wie Art.47 BV.

Problematisch ist auch die Herangehensweise bei weiteren Bundesstaatsfra-
gen. So ist im Zusammenhang mit dem heutigen Art. 48 BV («Vertrige zwi-
schen Kantonen») in der bundesritlichen Botschaft gonnerhaft von einer «um-
fassenden Ermichtigung der Kantone» zum Abschluss von Vertrdgen die
Rede.*®> Nimmt man die Eigenstindigkeit der Kantone ernst, so ist eine solche
«Erméchtigung» nicht erforderlich. Immerhin gibt die Bundesverfassung dem
traditionsreichen horizontalen kooperativen Foderalismus?® einen etwas kan-
tonsfreundlicheren Rahmen als die Bundesverfassung von 1874. Dem bundes-
staatlich heiklen — und problemanfilligen (vorne C.V.2.) — Institut der Bundes-
aufsicht widmet Art.49 Abs.2 BV 1999 allerdings gerade einmal eine Zeile.
Das Institut der Gewihrleistung der Kantonsverfassungen présentiert sich in
Art. 51 Abs.2 BV 1999 — ahistorisch — primér als Kontrollverfahren vor Bun-
desbehorden statt als Garantielibernahme durch den Bund (vorne C.1.2.b.).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Verfassungskapitel iiber das
«Verhiltnis von Bund und Kantonen» schon vor der wenig gegliickten Uber-
arbeitung im Rahmen des NFA-Projekts (hinten C.VL.3.) etliche problemati-

381 Bezeichnend ist der franzosische Normtext, der fiir den Begriff «Eigenstindigkeit» — «faute de
mieux» (JEAN-FraNcoOIS AUBERT, in: Petit Comm. Cst., Art.47 N 1) — den Ausdruck «auto-
nomie des cantons» verwendet, in sprachlicher (und rdumlicher) Nihe zur «autonomie commu-
nale» (Art. 50 BV 1999). Vgl. auch VINCENT MARTENET, in: Commentaire romand Cst., Art. 47,
N 14 {f. (m.w.H.); Yvo HANGARTNER, Begriff und Bedeutung der Eigenstéindigkeit der Kantone,
ZSR 2012 1, S. 145 ff.; Patricia EcL1, Der Schutz der Autonomie der Kantone, ZSR 2011 1,
S. 365 ff.

382 Bundesrat, Botschaft nBV, 1997 1214.

383 Stellvertretend HAFELIN, Der kooperative Foderalismus, S.549 ff.; SieGrist, Foderalismus I
und II; Ruinow/ScHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, Rz. 858 ff. — Der Gegenbegriff des
«unkooperativen Foderalismus» hat in der Schweiz nicht Fuss gefasst. Vgl. ANDREAS KLEY,
Verhéltnis Foderalismus und Demokratie, in: VDS 1, S. 621 ff., Rz. 2.

ZSR 2023 11 107



Giovanni Biaggini

sche Bestimmungen und Formulierungen enthielt, die auf ein schwindendes
Verstindnis fiir bundesstaatliche Fragestellungen schliessen lassen.

c.  Institutionelles (Art. 136 [f. BV 1999)

In institutioneller Hinsicht brachten die Totalrevision der Bundesverfassung
und die kurz darauf verabschiedeten Reformpakete (Justiz, Volksrechte) einige
kleinere und grossere Veridnderungen mit sich. Aus bundesstaatlicher Sicht
blieb es im Wesentlichen beim bisherigen Rechtszustand. Das Fehlen einer
Kantonsinitiative (vorne C.IV.5.) war zwar in der Reformdebatte kurz ein
Thema. Zu einer Korrektur dieser Asymmetrie kam es jedoch nicht. Umgekehrt
blieben zwei in Politik und Literatur immer wieder kritisierte bundesstaatliche
Institutionen — der Stinderat und das Stindemehr — in ihrer traditionellen
Gestalt erhalten. Das Justizsystem steht weiterhin nicht nur im Dienst des In-
dividualrechtsschutzes, sondern auch im Dienst der Bundesaufsicht (vorne
C.V.2.b.). Die fortgefithrte «Immunisierung» der Bundesgesetze (heute
Art. 190 BV) trigt dazu bei, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit ihre im Ergeb-
nis primar antikantonale Stossrichtung beibehilt (vorne C.V.3.). Die Rechtspre-
chung diirfte wohl auch kiinftig zwischen foderalistischer Zuriickhaltung
(vorne C.V.3.c.)*® und nivellierendem Aktivismus (vorne C.1.2.c.) lavieren.

Kurz: Das Ergebnis der Totalrevision von 1999 ist auch im institutionellen
Bereich zwiespiltig.

3. Das Ergebnis des NFA-Projekts aus allgemein-bundesstaatlicher Sicht

Ende 2001 stellte der Bundesrat das von Bund und Kantonen gemeinsam vor-
bereitete Projekt zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabentei-
lung (NFA-Projekt) als «zweite Phase» einer allgemeinen Foderalismusreform
vor.’® Das NFA-Projekt strebte nicht nur eine grundlegende Reform des bun-
desstaatlichen Finanz- und Lastenausgleichssystems an (Art. 135 BV 1999).
Zu den Zielen gehorten auch eine Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung
im Verhiltnis Bund—Kantone, die Forderung der horizontalen Zusammenarbeit
sowie die verfassungsrechtliche Verankerung einer Reihe von bundesstaat-
lichen Grundsitzen.*8¢ Mit der Reform wollte man wirtschaftlich schwichere
Kantone durch Gewihrleistung einer Mindestausstattung stirken, damit sich
faktische Ungleichheiten zwischen den Kantonen nicht vergréssern und verste-
tigen. Auch hier muss ein kurzer Streifzug geniigen. Auf die wichtige, im Gros-

384 Viel bundesstaatliches Fingerspitzengefiihl zeigte das Bundesgericht, als es entschied, dass das
Verhiltnismissigkeitsgebot (Art. 5 Abs.2 BV 1999) «bei der Anwendung kantonalen Rechts
ausserhalb des Schutzbereichs spezieller Grundrechte nur unter dem Gesichtswinkel des Will-
kiirverbots angerufen werden kann» (BGE 134 1153 E. 4.3 S. 158, Hervorhebung nur hier).

385 Vgl. Bundesrat, Botschaft NFA, BBI 2002 2291 ff., insb. 2303 ff.

386 Vgl. Bundesrat, Botschaft NFA, BB1 2002 2291 ff., 2329 ff.; Giovanni Biacacini, Foderalismus
im Wandel, (6sterreichische) Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (Z6R) 2002, S. 359 ff.

108 ZSR 2023 11



Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

sen und Ganzen gegliickte Finanzausgleichsreform (vorne C.I1.2.e.) kann hier
nicht eingegangen werden.?®

Der in der Volksabstimmung vom 28. November 2004 angenommene NFA -
Bundesbeschluss®®® vereinigte rund zwei Dutzend Verfassungsbestimmungen.
Aus bundesstaatlicher Perspektive sticht das Subsidiarititsprinzip heraus, das
nunmehr ausdriicklich*®® und sogar gleich doppelt in der Bundesverfassung
verankert ist (Art. 5a und Art.43a Abs. 1 BV 1999). Gegenstand des Bundes-
beschlusses waren dariiber hinaus auch mehrere weitere Bestimmungen im Ver-
fassungskapitel iiber das «Verhiltnis von Bund und Kantonen» und im Zustin-
digkeitskapitel.

Das bundesstaatliche Subsidiaritdtsprinzip ist seit einiger Zeit ein regelmis-
siger Gast in bundesritlichen Botschaften zu Gesetzesvorlagen.** Allerdings
blieben die direkten Wirkungen bisher bescheiden, was nicht zuletzt daran
liegt, dass die beiden «Zwillingsbestimmungen» Art.5a und Art.43a Abs. 1
BV 1999 den Verfassungsgeber nicht zu binden vermogen und auch gegeniiber
dem Gesetzgeber vielfach leerlaufen.’”! Die doppelte verfassungsrechtliche
Verankerung des Subsidiaritétsprinzips ist als Krisensymptom ernst zu nehmen,
als Losungsansatz jedoch weitgehend unbehelflich. Ahnliches gilt auch fiir
das in Art.43a Abs.2 und 3 BV 1999 verankerte «Prinzip fiskalischer Aqui-
valenz».*?> Man fragt sich (und staunt), wie es kommen konnte, dass der-
artige Maximen, die einem 6konomischen Lehrbuch gut anstehen mogen, je-
doch juristisch nichtssagend sind, in die Bundesverfassung Aufnahme finden
konnten.

Im Rahmen des NFA-Projekts wurde erwogen, eine zusitzliche (neue?) Auf-
gabenkategorie verfassungsrechtlich zu verankern: die sog. Verbundaufgabe,
angesiedelt gleichsam «zwischen» den Aufgaben des Bundes (Art.42 BV

387 Uberblick bei ANDREAS LIENHARD/AUGUST MACHLER/AGATA ZIBLNIEWIcZ, Offentliches
Finanzrecht, Bern 2017, S. 283 ff. (m.w.H.).

388 Bundesbeschluss vom 3. Oktober 2003 zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Auf-
gabenteilung zwischen Bund und Kantonen (BB NFA), BB1 2003 6591 (in Kraft seit 1. Januar
2008).

389 Dieses Anliegen der Kantone hatte im Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung noch
kein Gehor gefunden.

390 Art. 141 ParlG verlangt vom Bundesrat, dass er in den Botschaften an die Bundesversammlung
u.a. «die Beachtung des Grundsatzes der Subsidiaritit bei der Zuweisung und Erfiillung staat-
licher Aufgaben» erldutert (Abs.2 Bst. a'*"). Dazu BUNDESKANZLEI, Leitfaden zum Verfassen
von Botschaften des Bundesrates, Ausgabe 2020, S. 50 (Allgemeines Botschaftsschema); Bun.
DESAMT FUR JusTiz, Gesetzgebungsleitfaden, 4. Aufl., Bern 2019, Rz. 642 ff.

391 Naher Braccint, Komm. BV, Art. Sa, N 13.

392 Das Prinzip verlangt «eine dreifache Kongruenz»: «Nutzniesser, Kostentriger und Entscheidtri-
ger sollen moglichst iibereinstimmen» (Bundesrat, Botschaft NFA, BB1 2002 2291 ff., 2459).
Niher GiovanNI BiacaGin, in: BS-Komm. BV, Art. 43a, N 26 ff.; JURG MARCEL TIEFENTHAL,
Das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz nach Art.43a Abs.2-3 BV, ZSR 2021 1, S. 583 ff. —
Fiir einen Auftritt des Grundsatzes der fiskalischen Aquivalenz avant la lettre siche LOEWEN-
STEIN, Verfassungslehre, S.320: «Wer die Musik bezahlt, darf auch bestimmen, was gespielt
wird.»
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1999) und den Aufgaben der Kantone (Art.43 BV 1999) und verkniipft mit
dem neuen Instrument der «Programmvereinbarung» (Art. 46 Abs.2 BV 1999
in der seit dem 1.Januar 2008 geltenden Fassung).3?? Der Verfassungsgeber
verzichtete richtigerweise darauf, diese diffuse — quer zur gewohnten Kom-
petenzlogik liegende — Aufgabenkategorie in die Bundesverfassung aufzuneh-
men.

Hingegen erginzte der Verfassungsgeber die Regeln iiber die vertragliche
Zusammenarbeit im Bundesstaat nach mehreren Richtungen hin (Art. 48
Abs. 4 und 5 sowie Art.48a BV 1999). Vor allem mit der neuen Bestimmung
tiber die Allgemeinverbindlicherkldrung interkantonaler Vertrige (Art.48a BV
1999) greift die Verfassung stark in die bisher im Wesentlichen den Kantonen
iberlassene staatenbiindische Methode ein. Das wenig autonomie- und demo-
kratiefreundliche Instrument des «Zwangskonkordats» weist zwar gewisse bot-
tom-up-Elemente auf, zumal das Verfahren nur durch einen Antrag interessier-
ter Kantone ausgelost werden kann (Art. 48a Abs. 1 BV 1999). Aus der Sicht
widerstrebender Kantone handelt es sich aber letztlich um eine top-down-Kon-
struktion. Das Instrument der Allgemeinverbindlicherkldrung interkantonaler
Vertridge gelangte zwar bisher nicht zur Anwendung, es konnte aber in Zukunft
sektoriell ein gewisses Drohpotenzial entfalten. Von einem partnerschaftlichen
Bundesstaatsverstidndnis, das die Kantone als eigenstidndige politische Einhei-
ten behandelt (vorne C.VI.1./2.b.), ist man hier weit entfernt.

4. Dynamische Bundesstaatsentwicklung und schwindendes
Bundesstaatsverstdndnis

Das NFA-Projekt kann, dhnlich wie zuvor schon die Totalrevision der Bundes-
verfassung (vorne C.VI1.2.), als Versuch verstanden werden, die bundesstaat-
liche Dynamik verfassungsrechtlich zu disziplinieren. Diese Aufgabe ist
schwierig zu 16sen, weil es um die Biandigung einer komplexen mehrfachen
Dynamik geht, die bereits in der Bundesstaatsgriindung angelegt ist (vorne
B.IV.). Zur bundesstaatstypischen Kompetenzverlagerungs- und Umsetzungs-
dynamik gesellten sich schon bald eine Internationalisierungsdynamik sowie
eine gewisse Eigendynamik der Bundesakteure, zunichst namentlich der Bun-
desversammlung und des Bundesrats (als politische Bundesbehorden), spiter
zunehmend auch administrativer Behorden. Fiir zusitzliche Unsicherheiten
sorgt die richterliche Rechtsfortbildungsdynamik, da sie die Massstidbe, nach
denen sich die Kantone richten sollen, in Bewegung versetzt (Massstabsdyna-
mik).

Das Verfassungskapitel iiber das «Verhiltnis von Bund und Kantonen»
(Art. 42 ff. BV 1999), eine Art «Allgemeiner Teil» der Bundesstaatlichkeit,
kann als Versuch gedeutet werden, diese Dynamik in die (verfassungsrecht-

393 Vgl. Bundesrat, Botschaft NFA, BBI 2002 2291 ft., 2335 {f.

110 ZSR 2023 11



Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

lichen) Schranken zu weisen. Das Ergebnis hinterldsst einen zwiespiltigen
Eindruck. Hinter der erneuerten Fassade des «Partnerschaftskapitels» verbirgt
sich Unsicherheit, wenn nicht Orientierungslosigkeit im Umgang mit Bundes-
staatsfragen und der ihnen eigenen Dynamik. Die Griinde dafiir sind viel-
schichtig und konnen hier nicht vertieft analysiert werden. Das als «zweite
Phase» einer «Foderalismusreform» etikettierte NFA-Projekt zeigt (parado-
xerweise), dass das Bundesstaatsverstindnis — d.h. das Wissen und das Be-
wusstsein hinsichtlich der raison d’étre, der Funktionsweise und der Eigenart
schweizerischer Bundesstaatlichkeit — weiter im Schwinden begriffen ist.?**

Anzeichen fiir ein schwindendes Bundesstaatsverstdndnis gibt es auch aus-
serhalb des NFA-Kontexts, wie die Analyse der Bundesstaatsentwicklung ge-
zeigt hat. Ein Beispiel dafiir ist die geringe Aufmerksamkeit in Praxis und Wis-
senschaft fiir das sich immer rascher ausbreitende Phinomen der kantonalen
Pflichtaufgabe (vorne C.I1.2.a.) und fiir andere Formen «kalter» Zentralisie-
rung. Ein anderes Beispiel ist das unabgestimmte Nebeneinander von Bundes-
staats- und Rechtsstaatsentwicklung, das in der Bundesaufsichtspraxis zu
rechtsstaatlich bedenklichen Eingriffen in das Gewaltenteilungsgefiige seitens
des Bundesrats fiihrte (vorne C.V.2.). Dass dies wiederholt und auch noch in
jlingerer Zeit geschah, muss nachdenklich stimmen.

In der Wissenschaft interessiert man sich vor allem fiir die Kompetenzver-
lagerungs- und die Internationalisierungsdynamik (vorne C.II.1./2.c.) und ihre
Folgen. Nach wie vor zu wenig Beachtung findet demgegeniiber die bundes-
staatliche Dimension der justiziellen Auslegungs- und Rechtsfortbildungsdyna-
mik, was sich auf das bundesstaatliche Problembewusstsein in der Justizpraxis
negativ auswirkt. Die rechtlichen Massstdbe, an denen sich die Kantone messen
lassen miissen, verlieren aufgrund der Auslegungs- und Rechtsfortbildungs-
dynamik an Berechenbarkeit. Typischerweise gehen Unsicherheiten beim
rechtlichen Massstab primir zulasten der Verpflichteten, d.h. der Kantone. Bei
der Massstabbildung in Gestalt richterlicher Rechtsfortbildung greifen zudem
die fiir den politischen Entscheidungsprozess (Verfassungsidnderung bzw. Ge-
setzgebung) charakteristischen Mitwirkungsrechte der Kantone nicht. Aus bun-
desstaatlicher Sicht sind diese Entwicklungen alles andere als erfreulich.

Zu den Gewinnerinnen der Bundesstaatsentwicklung gehort die Justiz, spe-
ziell das Bundesgericht in seiner Funktion als Verfassungsgericht.’> Die im
Rechtsschutzsystem angelegten Asymmetrien — Massgeblichkeit der Bundes-

394 Bezeichnend fiir das schwindende Bundesstaatsverstandnis ist auch, dass bei den «Werten der
Bundesverfassung», auf die neuerdings die Biirgerrechts- und die Migrationsgesetzgebung des
Bundes Bezug nehmen, die Bundesstaatlichkeit keine Rolle spielt (vgl. Art.5 der Verordnung
vom 17. Juni 2016 tiber das Schweizer Biirgerrecht; SR 141.01).

395 Die wachsende Bedeutung der Justiz in Bundesstaatsfragen widerspiegelt sich auch in einem
zunehmenden Interesse der verfassungsvergleichenden Foderalismusforschung fiir die Recht-
sprechung. Vgl. FRaNcEsco PaLErRMO/KARL KossLEr, Comparative Federalism: Constitu-
tional Arrangements and Case Law, Oxford/Portland (Oregon) 2017.
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gesetze, Beilegung bundesstaatlicher Streitigkeiten durch das Bundesgericht
(als Gericht des Bundes), derogatorische Kraft des Bundesrechts u.a.m.? — er-
langen mit dem Bedeutungszuwachs der Justiz ein grosseres Gewicht und er-
fordern erhohte Aufmerksamkeit. Zwar sorgt der ungeschriebene, im bundes-
staatlichen System jedoch fest verankerte Grundsatz der Gleichheit der
Kantone (vorne B.II.1.) mit Erfolg fiir Symmetrie im Verhiltnis der Kantone
untereinander. Dies scheint allerdings den Blick dafiir zu triiben, dass es im
schweizerischen Bundesstaat durchaus Asymmetrien gibt, ndmlich im Verhilt-
nis Bund—Kantone, und dies nicht nur im Rechtsschutzsystem, sondern, wie ge-
sehen, auch im politischen Entscheidungsprozess (Fehlen einer Kantonsinitia-
tive als bundesstaatliches Korrektiv; vorne C.IV.5.).

396 Vgl. vorne C.V.1.b. und hinten D.I11.1.d. — Mit Blick auf die Einhaltung der Kompetenzordnung
spricht B. ScHINDLER (Kompetenzverteilung, S. 248) bildhaft von «hinkendel[r] Justiziabilitéit».
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Was also ist ein Bundesstaat? Wenn mich niemand danach fragt,
weiss ich es. Wenn ich es erkliren soll, weiss ich es nicht.

Frei nach Augustinus, Confessiones, Liber X1, Caput XIV37

D. Elemente einer Verfassungstheorie des Bundesstaats
I. Bundesstaatstheorie(n): ein tauglicher «Kompass»?

Die Analyse der verfassungsrechtlichen Entwicklungen im Bereich der Bun-
desstaatlichkeit hat zutage gefordert, dass es in Praxis und Wissenschaft in zen-
tralen Fragen Orientierungsschwierigkeiten gibt. Ein bewdhrtes Gegenmittel
bei Orientierungsschwierigkeiten heisst «Theorie», im Fall der Bundesstaat-
lichkeit «Bundesstaatstheorie». Eine gute Bundesstaatstheorie ermoglicht es,
gestiitzt auf ein System von Grundbegriffen den untersuchten Gegenstand
griindlich zu analysieren, besser zu verstehen und kritisch zu wiirdigen. Eine
gute Theorie soll moglichst einfach sein (Sparsamkeitsprinzip) und praktischen
Nutzen bringen, d.h. nicht nur «das Ganze verstindlich machen»,*® sondern
auch, wie ein guter Kompass, Orientierung geben und den Weg zur Losung
praktischer Fragen weisen.

1. FEine fragmentierte schweizerische Theorielandschaft

Den Protagonisten der Bundesstaatsgriindung des Jahres 1848 stand keine kon-
solidierte Bundesstaatstheorie zur Verfligung (vorne A.IL.4.). Seither hat sich
die Theorielage stark verdndert. Allerdings sind die Probleme, den Bundesstaat
theoretisch zu erfassen, nicht geringer geworden. Die schweizerische Bundes-
staatsrechtslehre hat sich verschiedener Teilaspekte der Bundesstaatlichkeit
vertieft angenommen. In der dlteren Lehre galt die Aufmerksamkeit vor allem
der Souverinititsfrage und der staatsrechtlichen Stellung der Kantone.*® Im
Lauf der Zeit erweiterte sich das Themenspektrum. Stellvertretend erwihnt
seien hier die Untersuchungen von ULrRICH HAFELIN und CHRISTIAN DOMINICE
zum kooperativen Foderalismus (1969),4° von Yvo HANGARTNER zur Kom-

397 Im Original: «Quid est ergo tempus? Si nemo ex me quaerat, scio; si quaerenti explicare velim,
nescio.»

398 HEssE, Der unitarische Bundesstaat, S. 2 (betreffend die Aufgabe der Bundesstaatstheorie).

399 Stellvertretend FLEINER/G1aCOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 36 ff. (Zweitverfasser). — Einen in-
struktiven Uberblick iiber bundesstaatstheoretische Positionen in der dlteren schweizerischen
Literatur (BLuNTScHLI, DUBS, BURCKHARDT, FLEINER, GIACOMETTI) bietet LEHNER, Souveri-
nitdt im Bundesstaat, S. 46 ff., 67 ff.

400 UcrricH HAFELIN, Der kooperative Foderalismus in der Schweiz, ZSR 1969 11, S. 549 ff.; CHri1s-
TIAN DominicE, Fédéralisme coopératif, ZSR 1969 11, S. 743 ff. Vgl. auch ULricH K. SIEGRIST,
Die schweizerische Verfassungsordnung als Grundlage und Schranke des interkantonalen ko-
operativen Foderalismus, 2 Bénde, Ziirich 1976 und 1978.
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petenzverteilung (1974),%' von Brarise Knapp zum Vollzugsfoderalismus
(1984),42 yvon PETER SALADIN zu den fiinf «Hauptsiulen» der Bundesstaatlich-
keit (1984),%03 von GrovanNI B1aGGINI zu Vollzugsfoderalismus und Bundes-
aufsicht (1996),** von PauL RicHLI zum Subsidiarititsprinzip (1998),%%5 von
RecuLA KAGI-DIENER zu Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft
(1998),%%6 von VINCENT MARTENET zur Verfassungsautonomie der Kantone
(1999),47 yon Patricia EGLI zur Bundestreue (2010),%%% von MARKUS SCHOTT
zum Wettbewerbsfoderalismus (2010),*° von ANDREAS AUER zur vierfachen
Funktion der Kantone im Bundesstaat (2016)*'° und von Jubrrh WYTTENBACH
zu den Menschenrechten im Bundesstaat (2017)*'!. Die theoretischen Uber-
legungen verbinden sich oft mit pragmatischen, dogmatischen, rechtshis-
torischen, rechtsvergleichenden und rechtspolitischen Erorterungen. Nur selten
steht die Theorie des Bundesstaats im Zentrum.*'> Die schweizerische Theorie-
landschaft ist fragmentiert. Eine breit akzeptierte umfassende Bundesstaats-
theorie, wie sie sich beispielsweise in Deutschland mit der Theorie des unitari-
schen Bundesstaats ausgeprigt hat (vorne A.IL.4.), steht in der Schweiz nicht
zur Verfligung (und kann im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht ent-
wickelt werden).

2. Theorienvielfalt als Problem

Wer etwas zur Verringerung des Theoriedefizits im Bereich der schweizeri-
schen Bundesstaatlichkeit beitragen mochte, wird rasch feststellen, dass inter-
national inzwischen ein «grosses Theorieangebot»*!? besteht. PETER PERNTHA-

401 Yvo HANGARTNER, Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen, Bern/Frankfurt a.M.
1974.

402 Braise KNapp, Le fédéralisme, ZSR 1984 11, S. 275 ff., insb. S. 346 ff.

403 PETER SaLADIN, Bund und Kantone, ZSR 1984 11, S. 431 ff.

404 Grovanni Biacaini, Theorie und Praxis des Verwaltungsrechts im Bundesstaat, Basel/Frankfurt
a.M. 1996.

405 PauL RicHLI, Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft im Lichte des Subsidiarititsprinzips,
ZSR 199811, S. 1391f.

406 RecuLa KAcI-DIENER, Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft aus bundesstaatlicher
Sicht, ZSR 1998 11, S. 491 ff.

407 VINCENT MARTENET, L’ autonomie constitutionnelle des cantons, Basel usw. 1999,

408 Patricia EcLi, Die Bundestreue. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Ziirich/Baden-Baden
2010.

409 MarkuUs ScHoTT, Staat und Wettbewerb, Ziirich 2010.

410 ANDREAS AUER, Staatsrecht der schweizerischen Kantone, Bern 2016, Rz. 22 ff.: Die Kantone
«als dem Bund untergeordnete Gliedstaaten», «als Triger der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft», «als eigenstindige Staatswesen» sowie «als Organe des Bundes».

411 JuprtH WyTTENBACH, Umsetzung von Menschenrechtsiibereinkommen in Bundesstaaten, Zii-
rich/St. Gallen 2017.

412 [JouanN] MarTIN UsTEeRI, Theorie des Bundesstaates, Ziirich 1954; ANToN R. GREBER, Die
vorpositiven Grundlagen des Bundesstaates, Basel/Genf/Miinchen 2000.

413 So schon vor 35 Jahren PETER HABERLE, Diskussionsvotum, VVDStRL 46, Berlin 1988,
S. 149.
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LER unterscheidet in seiner «Allgemeinen Staatslehre und Verfassungslehre»
monistische, dualistische und dreigliedrige Bundesstaatstheorien.*'* PHILIPPE
MASTRONARDI spricht in seiner «Verfassungslehre» von separativen, unitari-
schen, kooperativen, kompetitiven und solidarischen Theorien des Bundes-
staats.*!> Zu alledem gibt es Untervarianten, manche eher vertikal-hierarchisch
angelegt, andere eher horizontal-kooperativ. Hinzu kommen Theorien, die sich
vor allem als eine Lehre vom guten (idealen) Bundesstaat verstehen, in Entspre-
chung zu einer allgemeinen Staatstheorie verstanden «als Lehre vom guten und
gerechten Staat».*6

Neben diesen und weiteren staatsrechtlich gepridgten Bundesstaatstheo-
rien*!” gibt es auch eine grosse Zahl an politikwissenschaftlichen, dkonomi-
schen, historischen usw. Untersuchungen und Theorien. Stellvertretend genannt
seien hier K.C. WHEARE*!8, CARL J. FrRIEDRICH (mit seiner «Theory of Feder-
alism as Process»*'?) und RoNALD L. WarTs 2% sowie unter den Schweizer Au-
toren der Politikwissenschaftler ADRIAN VATTER *?! und der Wirtschaftswissen-
schaftler RENE L. FrREY.*?? Das breite Interesse an Bundesstaatsfragen erdffnet
Mboglichkeiten eines Austauschs zwischen den Disziplinen — ein Unterfangen,
das allerdings nicht immer einfach ist (und aus vielen Griinden scheitern kann).

Angesichts des grossen Angebots, ja fast Uberangebots an Bundesstaats-
theorien liegt die Frage nahe, welche unter den Theorien denn nun «die rich-
tige» sei.*?? Fiir welche soll man sich entscheiden? Die Frage ist nicht trivial,

414 PERNTHALER, Verfassungslehre, S. 294 ff. Vgl. auch GaMPER, Staat und Verfassung, S. 97 f. (die
von monistischen, dualistischen und trialistischen Bundesstaatstheorien spricht). — Einen Uber-
blick iiber dltere Bundesstaatstheorien gibt Hans Nawiasky, Der Bundesstaat als Rechtsbegriff,
Tiibingen 1920, S. 196 ff.

415 MasTRONARDI, Verfassungslehre, Rz. 747 ff.

416 In diesem Sinn der Untertitel der «Verfassungslehre» von MasTRONARDI («Allgemeines Staats-
recht als Lehre vom guten und gerechten Staat»). — Bei FLEINER/BAsTa FLEINER, Allgemeine
Staatslehre, steht die «Herausforderung des multikulturellen Staates» (S. 513 ff.) am Ausgangs-
punkt der Uberlegungen zu einer «Theorie des Féderalismus» (S. 532 ff.) im Allgemeinen sowie
zu einer «Theorie des schweizerischen Foderalismus» (S. 596 ff.).

417 Erwihnt sei stellvertretend die von PETER HABERLE entwickelte «gemischte» Bundesstaatslehre
auf kulturwissenschaftlicher Grundlage (Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, 2. Aufl., Ber-
lin 1998, insb. S. 776 {f.).

418 K.C. [Kenneth Clinton] WHEARE, Federal Government, 4. Aufl., Oxford 1963.

419 Carw J. FriepricH, Trends of Federalism in Theory and Practice, London 1968, S.3 ff., insb.
S.7.

420 RonaLD L. Warts, Comparing Federal Systems, 3. Aufl., Montreal 2008.

421 ADRIAN VATTER, Swiss Federalism. The Transformation of a Federal Model, London/New York
2018.

422 REeNE L. Frey, Zwischen Foderalismus und Zentralismus. Ein volkswirtschaftliches Konzept
des schweizerischen Bundesstaates, Bern 1977. — Ein Gegenmodell zu territorial geprégten
Konstruktionen bieten BRuno S. FREY/REINER EICHENBERGER, The New Democratic Feder-
alism for Europe — Functional, Overlapping and Competing Jurisdictions, Cheltenham 1999
(mit vergleichenden Hinweisen zum schweizerischen Gemeindewesen, S. 49 ff.).

423 Zu dieser Frage PETER HABERLE, Diskussionsvotum, VVDS(RL 46, Berlin 1988, S. 148 f. (der
aber zugleich betont, dass man «nicht abstrakt-generell ein fiir alle mal sagen» kdnne, «welches
die «richtige> Bundesstaatstheorie» sei angesichts der Vielfalt innerhalb des Typus «Verfas-
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zumal nédher besehen jeder Bundesstaat einzigartig ist und die Gefahr besteht,
dass die fiir «richtig» gehaltene und zugrunde gelegte Bundesstaatstheorie in
eine Sackgasse fiihrt. Diese Gefahr ist nicht bloss theoretischer Natur, wie ein
Blick in die Neubearbeitung des «Schweizerischen Bundesstaatsrechts» von
Fritz FLEINER (1923) durch Zaccaria GiacoMETTI (1949) zeigt. Anders als
FLEINER ** vertrat GiacoMETTI die These, dass es sich bei den Kantonen man-
gels Souverdnitdt nicht um Staaten, sondern um blosse «Selbstverwaltungs-
korper» handle*® (was in der Terminologie von PETER PERNTHALER auf eine
monistische Bundesstaatstheorie hinauslduft). Die Schweizerische Eidgenos-
senschaft hitte somit folgerichtig als dezentraler Einheitsstaat eingestuft wer-
den miissen.*? Vor dieser Konsequenz seiner theoretischen Position schreckte
GiacoMmEeTTI allerdings zuriick. Die «Rettung der Bundesstaatlichkeit der
Schweiz» gelang GIACOMETTI, indem er sich an die «verfassungsrechtlich fi-
xiert[e] Mitwirkung» der Gliedstaaten am Verfahren der Verfassungsinderung
(in Gestalt des Stindemehrs) erinnerte und indem er diese Mitwirkung als «Kri-
terium des Bundesstaates» geniigen liess.*?” Dieser theoretische Schwenker
mag zwar die schweizerische Bundesstaatlichkeit «gerettet» haben, hinterlasst
jedoch erhebliche Zweifel hinsichtlich der Tragtdhigkeit der zugrunde gelegten
Bundesstaatstheorie.*?

Dieses Beispiel ist auch nach iiber 70 Jahren von Interesse, weil es einen
problematischen Aspekt hergebrachter Bundesstaatstheorien offenlegt. Diese
sind oft abstrakt konstruiert und operieren mit dem begrifflichen Instrumenta-
rium der allgemeinen Staatslehre. Dieses Instrumentarium wiederum ist tradi-
tionell stark einheitsstaatlich geprigt.**® Dies gilt nicht zuletzt fiir staatsrecht-
liche Grundbegriffe wie «Souverdnitit> und «Staatlichkeit». GIACOMETTI
stiitzte sich auf diese einheitsstaatlich geprigte Begrifflichkeit, ohne zu hinter-
fragen, ob sie dem Bundesstaatskontext gerecht wird. Fiir ein unitarisches Bun-

sungsstaat». Vgl. auch PETER HABERLE, Foderalismus, Regionalismus und Préafoderalismus als
alternative Strukturformen der Gemeineuropdischen Verfassungskultur, in: Hirtel (Hrsg.),
Handbuch Foderalismus, Band I, S. 251 ff.

424 FLEINER bejahte die Staatlichkeit der Kantone trotz fehlender Souverinitit, weil diese «im Be-
sitz eigenen, nicht von einem anderen abgeleiteten, Herrschaftsrechts» sind (Bundesstaatsrecht,
S. 54; Hervorhebung im Original).

425 FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht (Zweitverfasser), S.44 («eine bestimmte Stufe der
staatlichen Dezentralisation durch Selbstverwaltungskorper») sowie S.48{f. («Kantone als
Selbstverwaltungskorper des Bundes»).

426 So in der Tat (zur Schweizerische Eidgenossenschaft von 1848) OrtiNo, Diritto costituzionale
federativo, S. 167 («forma di Stato unitario a forte decentramento»).

427 FLEINER/G1ACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 45 ff. (Zweitverfasser) (Zitate: S. 45 und 47).

428 Niher besehen geht es bei diesem Schwenker weniger um die «Rettung» der schweizerischen
Bundesstaatlichkeit als um den Versuch, die eigene theoretische Grundposition vor ihren un-
erwiinschten Folgen zu «retten».

429 Zu diesem Phinomen bereits vor 140 Jahren JELLINEK, Staatenverbindungen, S.12: «Die all-
gemeinen Begriffe vom Staate sind dem Typus des Einheitsstaats entnommen» (mit Hinweisen
auf G. MEYER und LABAND).
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desstaatsverstidndnis, wie es in Deutschland vorherrscht, mag das hergebrachte
staatsrechtliche Vokabular angemessen sein, fiir das schweizerische Bun-
desstaatsverstindnis oder auch fiir das US-amerikanische Konzept des dual
federalism™° ist dies sehr fraglich. Eine Bundesstaatstheorie, die das Problem
der Begrifflichkeit ausblendet, leidet an einem erheblichen Theoriedefizit. Dies
ist in der Staatsrechtslehre nicht unbemerkt geblieben. So werden in jiingerer
Zeit vermehrt Stimmen laut, welche traditionsreiche Elemente der Bundes-
staatstheorie wie etwa die klassische Unterscheidung zwischen Bundesstaat
und Staatenbund infrage stellen. Erwihnt seien hier stellvertretend OLIVIER
Beaup®! und CHRrIsSTOPH SCHONBERGER.*? Schon iltere Autoren betonten
die Gemeinsamkeiten von Staatenbund und Bundesstaat, so namentlich HANS
KELSEN in seiner Allgemeinen Staatslehre (1925).433

3. Von der Bundesstaatstheorie zur Verfassungstheorie des Bundesstaats
a. Allgemeine Bundesstaatstheorie und spezielle Bundesstaatstheorien

Angesichts der Vielfalt an Bundesstaatstheorien und der Unterschiedlichkeit
der Bundesstaaten erweist sich die Frage, welche unter den zahlreichen Bun-
desstaatstheorien «die richtige» sei (vorne D.1.2.), als nicht zielfithrend. An-
gezeigt ist vielmehr eine Ausdifferenzierung bundesstaatlicher Theorie:

— Zum einen erfordert der solitdre Charakter des einzelnen Bundesstaats eine
Bundesstaatstheorie, die den jeweiligen Eigenheiten Rechnung trigt und
hohen Erkldarungswert fiir die jeweilige individuelle bundesstaatliche Ord-
nung besitzt. Kurz (und bewusst im Plural): Gefragt sind massgeschnei-
derte spezielle Bundesstaatstheorien mittlerer Abstraktionsstufe, d.h.
Theorien des schweizerischen, des deutschen, des kanadischen usw. Bun-
desstaats.

— Zum anderen gibt es, bei aller Individualitit der Bundesstaaten, auch typi-
sche iibergreifende Fragen, sodass allgemeinere Uberlegungen und verglei-
chende Betrachtungen angezeigt sind. Kurz: Es besteht dariiber hinaus
Bedarf nach einer allgemeinen Bundesstaatstheorie auf einer hoheren Abs-
traktionsstufe.

Die verschiedenen speziellen, jeweils auf einen bestimmten Bundesstaat bezo-

genen Bundesstaatstheorien sollten moglichst so konzipiert sein, dass sie mit

einer libergreifenden allgemeinen Bundesstaatstheorie kompatibel sind.

430 Dazu z.B. JorG ANNAHEIM, Die Gliedstaaten im amerikanischen Bundesstaat, Diss. Basel, Ber-
lin 1992, S. 38 ff.

431 Beaup, Foderalismus und Souverinitit, S.45ff.; pers., Théorie de la fédération; DERS., Le
pacte fédératif.

432 SCHONBERGER, Die Europiische Union als Bund, S. 81 ff.

433 KEeLSEN, Allgemeine Staatslehre, § 31 («Staatenbund und Bundesstaat»). Siehe auch vorne
B.IIL1. (Fn. 109).
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Es wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen, hier eine spezielle
Bundesstaatstheorie fiir den schweizerischen Bundesstaat auszuarbeiten und
sie in eine allgemeine Bundesstaatstheorie einzubetten. Festgehalten sei immer-
hin, dass die gebotene Differenzierung zwischen allgemeiner und spezieller
Theorie nicht ohne Folgen fiir traditionelle bundesstaatliche Grundbegriffe wie
die Souverdnitit bleiben diirfte. Aufschlussreich ist in dieser Hinsicht die
rechtsvergleichend angelegte Untersuchung iiber «Souverinitéit im Bundesstaat
und in der Europdischen Union» von RoMAN LEHNER. Aufgrund seiner ein-
gehenden Analyse — nicht zuletzt auch der schweizerischen Verfassungslage —
sah sich LEHNER veranlasst, die «Souverinitit als theoretische Grosse» einer-
seits und das relativierbare «Souverdnititsprinzip» als spezifische rechtliche
Ausformung in einem bestimmten verfassungsrechtlichen Kontext andererseits
zu unterscheiden.*** Eine solche Unterscheidung zwischen allgemeiner und
spezieller Bedeutung (hier: des Souverénititsbegriffs) hat sich auch schon bei
anderen schwierigen staatsrechtlichen Grundbegriffen als hilfreich erwiesen,
so namentlich im Fall der Gewaltenteilung.**

b.  Die verfassungsrechtliche Basis von Bundesstaatstheorien: kein
Bundesstaat ohne Verfassung

Als Ausgangspunkt fiir weiterfithrende Uberlegungen soll hier eine Feststel-
lung dienen, die unscheinbar wirkt, deren Tragweite jedoch in der Bundes-
staatsdiskussion bisher unterschitzt wurde: Ein Bundesstaat kann nicht errich-
tet werden und kann nicht funktionieren ohne eine — genauer: ohne seine —
Bundesverfassung. Der Bundesstaat als Staatsform und die Bundesverfassung
als Rechtsform sind untrennbar miteinander verkniipft. Dies haben schon Auto-
ren wie KARL LOEWENSTEIN und PETER PERNTHALER hervorgehoben.** Das
Doppeljubildum — 175 Jahre Bundesstaat und 175 Jahre (erste) Bundesverfas-
sung — fiihrt uns diese innere Verbindung aktuell vor Augen. Wie ein roter Fa-
den zieht sich diese Verbindung durch die Federalist Papers. Die Founding
Fathers of the United States waren Bundesstaatsgriinder und zugleich Verfas-
sungsviter. Bei vielen klassischen Fragestellungen, die in Bundesstaatstheorien
erortert werden, spielt die Verfassung eine zentrale Rolle. Beispielhaft erwihnt
seien die Abgrenzung des Bundesstaats zum Staatenbund (Verfassung bzw.

434 Vgl. LEHNER, Souverinitit im Bundesstaat, insb. S.214 ff., 230{f. (Zitat: S.235). Vgl. auch
MAaRrcCEL BRIDEL, Précis de droit constitutionnel et public suisse, Band I, Lausanne 1965,
S. 112 («dans un sens relatif qui n’est pas le sens usuel de suprema potestas»).

435 Zur Gewaltenteilung als allgemeines verfassungstheoretisches Leitbild einerseits und als relati-
vierbarer Grundsatz des positiven Verfassungsrechts andererseits siche KoNnrap HEssE, Grund-
ziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl.,, Heidelberg 1995,
Rdn. 475 ff.; Giovanni Biacacini, Gewaltenteilung im Verfassungsstaat, in: Staatsrecht, § 17,
insb. N7 ff.

436 LOEWENSTEIN, Verfassungslehre, S.298 («Kein Bundesstaat kann ohne geschriebene Verfas-
sung auskommen»); PERNTHALER, Verfassungslehre, S.293; beildufig auch AUuBerT, Constitu-
tion, S. 62.

118 ZSR 2023 11



Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

Vertrag als rechtliche Grundlage),*” die Abgrenzung des Bundesstaats zum de-
zentralisierten Einheitsstaat (Mitwirkung der Gliedstaaten bei Verfassungsénde-
rungen als Kriterium) und das System der Aufgabenzuteilung (Erfordernis der
verfassungsmdssigen Kompetenzgrundlage). Auch die Lehre vom guten (idea-
len) Bundesstaat setzt auf die Verfassung, wenn es um das Instrumentarium zur
Absicherung von Minderheitenschutz, kultureller Vielfalt usw. geht. Allgegen-
wirtig ist die Bundesverfassung sodann, wenig {iberraschend, in den auf einen
bestimmten Bundesstaat gemiinzten speziellen Bundesstaatstheorien.**® Man
kann das Phinomen Bundesstaat nicht erfassen, ohne die Verfassung als dessen
Griindungsdokument und rechtliche Grundordnung einzubeziehen. Erst wenig
geklirt sind allerdings die Konsequenzen dieser existenziellen inneren Verbin-
dung von Bundesstaat und Bundesverfassung.

Die enge Verbindung von Bundesstaat und Bundesverfassung ist in der
staats- und verfassungsrechtlichen Literatur erstaunlicherweise meist kein
Thema. In Einzeldarstellungen geht es in der Regel um die jeweilige Bundes-
verfassung als Verfassung; die spezifischen Eigenschaften und Funktionen, die
eine Verfassung als Bundesverfassung auszeichnen, finden hingegen kaum
Aufmerksamkeit. Zu den wenigen Ausnahmen gehort die Wiener Habilitations-
schrift von EwaLD WIEDERIN iiber «Bundesrecht und Landesrecht».**° In
deutschsprachigen Werken mit Titelbegriffen wie «Verfassungstheorie» oder
«Verfassungslehre» — verfasst von Autoren mit bundesstaatlichem Hinter-
grund — spielen Fragen der Bundesstaatlichkeit oft nur eine marginale oder gar
keine Rolle.*® Die Verfassungsstaatlichkeit wird ausschliesslich oder doch
schwergewichtig aus einer einheitsstaatlichen Perspektive untersucht und ge-
wiirdigt. Zu den Ausnahmen gehoren einzelne Klassiker wie Hans KELSEN,
der in seiner «Allgemeinen Staatslehre» (1925) auch spezifische Fragen der

437 Auf strittige Fragen und auf die hybride Figur des Verfassungsvertrags ist hier nicht néher ein-
zugehen. Vgl. Beaup, Pacte fédératif, S.161ff.; OrTINO, Diritto costituzionale federativo,
S.261 ff.; PERNTHALER, Verfassungslehre, S. 295; ScamITT, Verfassungslehre, S. 361 ff.

438 Selbst in politikwissenschaftlichen Darstellungen des schweizerischen Bundesstaats ist die Bun-
desverfassung vielfach priasent. Exemplarisch VATTER, Foderalismus, S. 135 ff. (der zahlreiche
Verfassungsbestimmungen zitiert).

439 EwaLDp WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, zugleich ein Beitrag zu Strukturproblemen
der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung in Osterreich und in Deutschland, Habil. Wien,
Wien/New York 1995, insb. S.40ff. WIEDERIN skizziert ein «formales Bundesstaatsmodell»:
«Drei Rechtskreise, zwei Staaten [gemeint sind: der Bund einerseits, die Gliedstaaten anderer-
seits], eine Rechtsordnung» (Abschnitts-Uberschrift, a.a.0., S. 40).

440 Siehe etwa OTTo DEPENHEUER/CHRISTOPH GRABENWARTER (Hrsg.), Verfassungstheorie, Tii-
bingen 2010 (ohne spezifischen Beitrag zur Bundesstaatlichkeit); GorRG HAVERKATE, Verfas-
sungslehre — Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung, Miinchen 1992. Ein anderes Beispiel fiir
die Vernachldssigung der Bundesstaatlichkeit ist die von UWE VoLKMANN vorgelegte «Verfas-
sungslehre» (Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, Tiibingen
2013): Es geht darin nur am Rand um das Grundgesetz als Bundesverfassung; das bundesstaat-
liche Prinzip wird vor allem als Storfaktor wahrgenommen, da dessen Integration «in das all-
gemeine Gerechtigkeitsprogramm der Verfassung» Schwierigkeiten bereite (a.a.O., S.271).
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«Bundesstaatsverfassung» behandelt,**!' und CARL ScumITT, der im letzten Ab-
schnitt seiner «Verfassungslehre» (1928) eine «Verfassungslehre des Bundes»
entwickelt.*4?

Stark einheitsstaatlich geprdgt ist nicht nur das bundesstaatstheoretische
Vokabular, sondern auch jenes der Verfassungstheorie. Exemplarisch zeigt sich
dies beim Konzept der verfassungsgebenden Gewalt des Volkes (Volkssouveri-
nitdt). Das fiir Bundesstaaten typische Phidnomen eines zusammengesetzten
Verfassungsgebers, an dem auch die Gliedstaaten beteiligt sind, wird in der Ver-
fassungstheorie hédufig ausgeblendet oder doch stiefmiitterlich behandelt. Zu
kurz kommt die bundesstaatliche Dimension oft auch in der Theorie der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit und in der Lehre von den Schranken der Verfassungsrevi-
sion, teils auch in den allgemeinen Grundrechtslehren (z.B. Grundrechtsschran-
ken, grundrechtliche Schutzpflichten). Zugespitzt formuliert: Auch in der
Verfassungstheorie wird in erster Linie vom Modell des Einheitsstaats und der
einheitsstaatlichen Verfassung her gedacht.

Schon diese wenigen Hinweise machen deutlich, dass die Verfassungstheo-
rie in Sachen Bundesstaatlichkeit Defizite aufweist. Die allgemeine Verfas-
sungstheorie bedarf der Erweiterung um eine Theorie der bundesstaatlichen
Verfassung (Bundesstaatsverfassung). Bundesstaatsfragen sollten nicht nur —
wie liblich — durch eine bundesstaatstheoretische «Brille» betrachtet werden,
sondern vermehrt auch durch die «Brille» bundesstaatlicher Verfassungstheorie.

Eine solche Perspektivenerweiterung ist kein Wundermittel zur Behebung
bestehender Defizite der Bundesstaatstheorie (vorne A.Il. und D.I.1./2.) und
zur Losung bundesstaatlicher Gegenwartsprobleme. Sie kann aber dazu beitra-
gen, theoretische wie praktische Bundesstaatsprobleme breiter abgestiitzt zu
analysieren und besser zu verstehen. Nicht zuletzt riicken bisher vernachlis-
sigte und unterschitzte Fragestellungen wie jene betreffend die Grenzen der
Leistungsfdhigkeit von Verfassungen — gerade auch von Bundesverfassungen —
ins Blickfeld (hinten D.IL.3.).

Eine umfassende Verfassungstheorie des Bundesstaats kann hier nicht ent-
wickelt werden. Der vorliegende Beitrag muss sich damit begniigen, einige Ele-
mente einer Verfassungstheorie des Bundesstaats, d.h. einer Theorie des beson-
deren Verfassungstypus «Bundesstaatsverfassung», zu skizzieren (II.) und am
Beispiel der Schweizerischen Eidgenossenschaft — die «unique au monde»**
1st, aber zugleich auch als ein paradigmatischer Fall von Bundesverfassungs-
staatlichkeit gelten darf*#** — schlaglichtartig zu beleuchten (IIL.).

441 KEeLSEN, Allgemeine Staatslehre, insb. § 31.

442 ScumrtT, Verfassungslehre, 8. Aufl., Berlin 1993 (1. Aufl., Berlin 1928), S. 361 ff.

443 SavLapin, Bund und Kantone (einfithrender miindlicher Bericht des Referenten), ZSR 1984 11,
S.6711f., 674 (bezogen auf die «schweizerische Foderativ-Ordnung»).

444 Zum paradigmatischen Charakter der Schweizerischen Eidgenossenschaft allgemein KarL
W. DeutscH, Die Schweiz als ein paradigmatischer Fall politischer Integration, Bern 1976.
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II. Elemente einer allgemeinen Theorie der Bundesverfassung

1. Konstituieren und limitieren: die Bundesverfassung als rechtliche
Grundordnung

Jeder Bundesstaat hat und braucht eine Bundesverfassung (vorne D.1.3.b.). Was
aber heisst dies — konkret und praktisch — fiir den Verfassungsgeber, wenn er
sich, wie 1848 in der Schweizerischen Eidgenossenschaft, daran macht, eine
bundesstaatliche Verfassungsordnung zu schaffen? Aus Sicht der Verfassungs-
lehre ist zunichst an die allgemeinen Funktionen zu denken, die eine jede, d.h.
auch eine einheitsstaatliche Verfassung zu erfiillen hat. Als Kernfunktionen gel-
ten, demokratisch-rechtsstaatlich betrachtet, die Konstituierung und die Limitie-
rung des Staats und seiner Organe.** Es geht mit anderen Worten einerseits
darum, den Staat und seine Organe einzurichten und funktionsfdhig zu machen
und demokratisch zu legitimieren. Andererseits soll die Verfassung dem Staat
und seinen Organen Schranken setzen und auf diese Weise Macht begrenzen
und die Freiheit der Biirgerinnen und Biirger sichern. Hinzu kommen weitere
traditionelle Verfassungsfunktionen wie die Steuerungs- und Gestaltungsfunk-
tion, die Orientierungsfunktion, die Legitimierungsfunktion, die Integrations-
funktion sowie die Aufgabe, das Verfahren der Verfassungsianderung zu regeln
(Fortbildungsfunktion).

2. Bundesstaatsspezifische Funktionen (Bundesverfassungsfunktionen)

Die nihere Analyse der schweizerischen Bundesstaatsgriindung (B.) und der
seitherigen Verfassungsentwicklung (C.) hat deutlich werden lassen, dass sich
eine Verfassung, die als rechtliche Grundordnung eines Bundesstaats dienen
soll, nicht damit begniigen darf, in althergebrachter Weise die klassischen
Hauptfunktionen (insb. Konstituierungs- und Limitierungsfunktion) wahr-
zunehmen. Hinzu kommen weitere grundlegende Verfassungsaufgaben, die
sich nicht nur beim schweizerischen Bundesstaat, sondern grundsétzlich bei je-
dem Bundesstaat stellen;**¢ dabei handelt es sich um Elemente einer allgemei-
nen, linderiibergreifenden Verfassungstheorie des Bundesstaats.

Im Sinn eines nicht abschliessenden provisorischen Katalogs lassen sich die
folgenden bundesstaatsspezifischen Verfassungsfunktionen identifizieren:

— Aufgabenzuweisung: Bundesstaatliche Verfassungen haben sich einerseits
um die Festlegung der Grundausstattung des Bundes bei der Bundesstaats-
griindung zu kiimmern, andererseits um die Festlegung der Methode, mit-
tels der bestehende Aufgaben im Verhiltnis Bund-Gliedstaaten neu zu-

445 Dazu und zu weiteren Verfassungsfunktionen eingehend EICHENBERGER, Verfassung, S. 178 1f;
vgl. auch AuBerT, Constitution, S. 68 ff.

446 Vgl. (aus osterreichischer und allgemeiner Perspektive) PERNTHALER, Verfassungslehre, S.293;
WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 40 ff.
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geteilt oder neu aufzugreifende Aufgaben zugewiesen werden. Da es um
die Abgrenzung der Aufgabensphidren des Bundes und der Gliedstaaten
geht, kann man auch von einer Abgrenzungsfunktion oder von einer be-
sonderen Limitierungsfunktion sprechen. Die Aufgabenzuweisung wird in
der Literatur als «Hauptaufgabe jeder bundesstaatlichen Verfassung» be-
zeichnet.*” Sie ist aber lingst nicht die einzige bundesstaatspezifische Ver-
fassungsfunktion.

Begriindung von sonstigen Rechten und Pflichten im Verhiltnis Bund-
Gliedstaaten bzw. im Verhiltnis der Gliedstaaten untereinander.

Regelung des Zusammenwirkens von Bund und Gliedstaaten. Man kann
diesbeziiglich auch von einer bundesstaatsspezifischen Integrationsfunktion
sprechen.

Streitbeilegung: Die bundesstaatliche Verfassung muss sich darum kiim-
mern, wie Streitigkeiten zwischen bundesstaatlichen Akteuren (d.h. im Ver-
hdltnis Bund—Gliedstaaten bzw. zwischen Gliedstaaten) beizulegen sind.
Daneben ist auch die Durchsetzung der bundesstaatlichen Pflichten und
Rechte (des Bundes und der Gliedstaaten) sicherzustellen.
Garantiefunktion: Zu den grundlegenden Aufgaben eines Bundesstaats —
und somit auch zu den Regelungsthemen einer Bundesstaatsverfassung —
gehort es sodann typischerweise, bestimmte Garantien zugunsten der Glied-
staaten zu iibernehmen und im Bedarfsfall dafiir einzustehen.

Hinblick auf die (allgemeine) Fortbildungsfunktion gilt es zudem die bun-

desstaatsspezifische Frage zu beantworten, in welcher Weise die Gliedstaaten
am Verfahren der Verfassungsidnderung beteiligt sein sollen.

3.

Bundesstaatsspezifische Eigenschaften

Die von einer Bundesverfassung als Bundesstaatsverfassung zu erfiillenden
Funktionen bedingen, dass eine Bundesverfassung bestimmte Eigenschaften
aufweist, da sie sonst ihrer Aufgabe nicht gerecht werden kann.

447

448

449

Die Garantiefunktion und auch weitere Funktionen wie die Aufgabenzu-
weisungsfunktion erfordern eine geschriebene Verfassung, deren Anderung
in einem formalisierten Verfahren zu erfolgen hat.*?

Eine Bundesstaatsverfassung muss einerseits stabilisieren, andererseits Ver-
dnderung ermoglichen (Neuzuweisung von Aufgaben); sie darf daher weder
allzu flexibel sein noch allzu starr.**

So WieDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 40. Vgl. auch HANGARTNER, Kompetenzvertei-
lung, S.40f.

Vgl. LoEWENSTEIN, Verfassungslehre, S. 298; PERNTHALER, Verfassungslehre, S.293; WHEARE,
Federal Government, S. 55.

Eine zu stark ausgeprigte «Starrheit» der Verfassung verleitet bei der Fortbildung der bundes-
staatlichen Rechtsordnung zu Ausweichmandvern via die Gesetzgebung und/oder die Recht-
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— Die Bundesstaatsverfassung muss zugleich trennen (Abgrenzung der Auf-
gaben) und integrieren (Zusammenwirken von Bund und Gliedstaaten).
Wenn die Bundesverfassung Bund und Gliedstaaten «zu einem Ganzen»
verbinden soll*° und zwischen Bund und Gliedstaaten rechtliche Beziehun-
gen herstellen soll, so muss ihr ein verbandsiibergreifender Charakter zu-
kommen.

— Thren Aufgaben kann die Bundesverfassung letztlich nur gerecht werden,
wenn sie sowohl der Rechtsordnung der einzelnen Gliedstaaten als auch der
Rechtsordnung der Bundesebene (Bundesgesetzgebung) iibergeordnet ist.
Mit den Worten von K.C. WHEARE: Die Suprematie (supremacy) der Ver-
fassung «is essential if government is to be federal».*!

Diese Elemente einer allgemeinen Verfassungstheorie des Bundesstaats sind

hier bewusst zuriickhaltend und offen formuliert. Der Grund dafiir ist, dass

letztlich jeder Bundesstaat ein «Unikat» ist (EHRENZELLER*’?). Bei der rechts-
wissenschaftlichen Analyse steht daher das Spezielle im Vordergrund. Eine all-
gemeine Verfassungstheorie des Bundesstaats muss diesem Umstand Rechnung
tragen; sie sollte deshalb nicht — gewissermassen top-down — «festgesetzt» wer-
den, sondern im Angesicht konkreter bundesstaatlicher Verfassungsordnun-
gen — bottom-up — entwickelt werden. Umgekehrt sollte eine spezielle Ver-
fassungstheorie des schweizerischen Bundesstaats (der im Folgenden die

Aufmerksamkeit gelten wird) nicht ohne Riicksicht auf allgemeintheoretische

Uberlegungen konzipiert werden, um die Anschlussfihigkeit der auf den

schweizerischen Bundesstaat bezogenen Theorie an die allgemeine (internatio-

nale und vergleichende) Diskussion nicht zu gefidhrden.

4.  Neuralgische Punkte: Was kann eine Bundesstaatsverfassung leisten
(und was nicht)?

Die Anforderungen, die eine Bundesstaatsverfassung erfiillen soll, sind gegen-
sdtzlich und reich an Spannungen. Die Untersuchung der schweizerischen Bun-
desstaatsentwicklung (vorne C.) liefert dafiir zahlreiche Belege. Als neuralgi-
sche Punkte erwiesen sich dabei namentlich die Sicherung der Existenz der
Gliedstaaten als eigenstindige politische Einheiten, das Problem der schlei-
chenden, «kalten» Zentralisierung sowie die Einddimmung der expansiven Kraft
der Verfassungsgerichtsbarkeit.

Vermag eine Bundesstaatsverfassung all das zu leisten, was von ihr erwartet
wird? Eine allgemeine Verfassungstheorie des Bundesstaats muss sich nicht nur

sprechung. Ein Negativbeispiel ist diesbeziiglich die Unionsverfassung der Vereinigten Staaten
von Amerika.

450 WiEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 40.

451 WHEARE, Federal Government, S. 55.

452 BERNHARD EHRENZELLER, Der Bildungsféderalismus auf dem Priifstand, VVDStRL 73, Berlin
2014, S.13.
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mit den bundesstaatsspezifischen Funktionen der Verfassung befassen, sondern
auch mit den moglichen Schwierigkeiten, die bei der Wahrnehmung der Verfas-
sungsfunktionen auftreten konnen.

III. Die schweizerische Bundesverfassung als Bundesstaatsverfassung

1. FEigenheiten der schweizerischen Bundesverfassung im Licht
der Verfassungsfunktionen

Gestiitzt auf die Analyse der verfassungsrechtlichen Ausgangslage im Jahr
1848 (vorne B.) und auf die Analyse der seitherigen Entwicklungen (vorne C.)
und im Licht der theoretischen Uberlegungen zu den allgemeinen und speziel-
len bundesstaatlichen Verfassungsfunktionen (D.II.1./2.) lassen sich die folgen-
den Eigenheiten der schweizerischen Bundesverfassung identifizieren.

a.  Beschriinkte Konstituierungsfunktion

Der konstituierende Akt von 1848 schuf die Schweizerische Eidgenossenschaft
als Bundesstaat («Gesamtstaat») sowie die neuartige Bundesebene mit ithren
Organen (Bundesbehorden). Die préexistierenden und als eigenstéindige politi-
sche Einheiten weiterbestechenden Kantone bedurften keiner Konstituierung.
Die Aufzihlung der Kantone in Art. 1 BV 1848 bezweckte nicht die Errichtung
der einzelnen Kantone, sondern war auf die Bildung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft gerichtet.*3? Die Bundesvorgaben an die kantonalen Verfassun-
gen (Art. 6 BV 1848; heute Art.51 BV 1999) hatten und haben begrenzenden,
nicht konstituierenden Charakter;** die Erteilung der Bundesgewihrleistung
gilt denn auch folgerichtig als deklaratorischer, nicht als konstitutiver Akt.

Die Konstituierungsfunktion der Bundesverfassung erfasst somit nicht sdmt-
liche Erscheinungsformen von Staatlichkeit auf dem Gebiet der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und ist insofern beschrinkter Natur. Die Bun-
desverfassung muss dementsprechend nicht die gesamte demokratische
Legitimierungslast tragen; die Kantonsverfassungen tragen mit.

b.  Differenzierte Limitierungsfunktion

Was die Machtbegrenzungs- und Freiheitsgewihrleistungsfunktion (Limitie-
rungsfunktion) betrifft, so resultiert aus der Bundesverfassung von 1848 und,
in modifizierter Art und Weise, auch aus den spiteren Bundesverfassungen
eine Arbeitsteilung im Verhiltnis von Bund und Kantonen. Am deutlichsten zu

453 Ein (hier nicht zu vertiefender) Spezialfall ist die Schaffung des Kantons Jura (1979), an dessen
Griindung neben dem Kanton Bern und der Bevélkerung des kiinftigen Kantons auch der Bun-
desverfassungsgeber beteiligt war (vorne C.1.1.).

454 Anders FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 41 (Zweitverfasser), wonach die Kantons-
verfassungen ihren Geltungsgrund in der Bundesverfassung haben sollen. Siehe vorne B.II.1.
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erkennen ist dies im Grundrechtsbereich. Der Bundesverfassungsgeber iiber-
liess den Grundrechtsschutz zunéchst im Wesentlichen den Kantonen und ihren
Verfassungen (vorne B.1.3.). Die Bundesverfassung von 1848 erfiillte insoweit
nur eine beschrinkte Limitierungsfunktion, und auch die Bundesverfassung
von 1999 ldsst Raum fiir ergiinzenden kantonalen Grundrechtsschutz. Dieser
Sachverhalt ist fiir Bundesstaaten und vergleichbare Gebilde nicht ausser-
gewohnlich. So finden sich im Text der US-Verfassung von 1787 nur spérliche
Grundrechtsgarantien (was schon bald nach der Bundesstaatsgriindung Anlass
zur Erginzung der Unionsverfassung durch die Bill of Rights gab). Ahnliches
galt iber lange Zeit auch fiir das geschriebene Primérrecht der Europédischen
Gemeinschaft/Union (bis es durch die Charta der Grundrechte ergénzt wurde).

Ungewohnlich ist, dass der Bund sein Rechtsschutzsystem auch fiir Be-
schwerden betreffend die Verletzung kantonaler verfassungsmissiger Rechte
zur Verfiigung stellt.*> Das Bundesgericht operiert somit funktional auch als
kantonales Verfassungsgericht, was die kantonale Verfassungsgerichtsbarkeit
nicht iiberfliissig macht, ihre praktische Bedeutung aber schmailert. Insoweit er-
fiillt die Bundesverfassung im bundesstaatlichen Geflige eine erweiterte Limi-
tierungsfunktion.

Zu den Eigenheiten der schweizerischen Verfassungsordnung gehort weiter,
dass die Limitierungsfunktion nicht nur die Machtbegrenzung und die Frei-
heitsgewdhrleistung im Blick hat, sondern auch bundesstaatlichen Zwecken
dient (vorne D.II.2.). In der Perspektive der longue durée ist im Grundrechts-
bereich ein allmdhlicher Paradigmenwechsel zu erkennen: von einer primér
durch das kantonale Recht bestimmten zu einer bundesrechtlich dominierten
Grundrechtsordnung — angetrieben nicht zuletzt durch die Rechtsprechung des
Bundesgerichts gegeniiber den Kantonen (vorne C.V.3.). Dieser Wandel im
Grundrechtsbereich ist stark durch bundesstaatliche Bediirfnisse geprigt.

Bemerkenswert ist sodann, dass unter dem Aspekt der Rechtsstaatlichkeit
wihrend langer Zeit fiir Bund und Kantone ungleiche Massstibe zur Anwen-
dung gelangten. Einerseits sorgte das Bundesgericht dafiir, dass die Kantone
den Grundsatz der Gewaltenteilung — als ein «durch sdmtliche Kantonsverfas-
sungen explizit oder implizit garantierte[s] Prinzip»*® — sowie die Garantie der
richterlichen Unabhingigkeit respektieren. Andererseits sprach sich der Bun-
desrat noch jlingst die Befugnis zu, in den Gang der kantonalen Justiz ein-
zugreifen (vorne C.V.2.c.). Diese Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen ist
nicht nur auf ein unterentwickeltes Problembewusstsein zurlickzufiihren, son-
dern auch auf theoretische Defizite.

Aus bundesstaatlicher Sicht erscheint es demgegeniiber nicht problematisch,
wenn der Bund und die Kantone in Bezug auf das (direkt)demokratische Instru-

455 Art. 113 Abs. 1 Ziff. 3 BV 1874 (i.V.m. Art. 59 OG 1874); heute Art.189 Abs.1 Bst.d BV
1999. Vgl. vorne C.IIL.1.
456 Vgl. z.B.BGE 1311291 E.2.1 S.297.
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mentarium verschiedene Wege gehen, etwa in Sachen Finanzreferendum oder
in Sachen Wahl der Regierungsmitglieder.*>” Dafiir kann es gute Griinde geben.
Ein unterschiedliches Demokratieverstindnis und Legitimationsniveau je nach
Ebene sind dem Grundsatz nach bundesstaatskompatibel.*® Dies ist Ausdruck
bundesstaatlicher Vielfalt.

c.  Aufgabenzuweisungsfunktion

In der Staatsrechtslehre und in der Bundesstaatstheorie steht {iblicherweise die
Frage der Kompetenzzuweisung bzw. -abgrenzung im Zentrum. Wie gesehen
(vorne C.II.2.), handelt es sich dabei nur um einen (wichtigen) Teilaspekt eines
breiteren Phidnomens. So spielt heute in der schweizerischen Bundesstaatspra-
xis die verfassungsrechtliche Zuweisung von Pflichtaufgaben an die Kantone
eine bedeutende Rolle (vorne C.II.2.a.). Von den einschligigen schweizeri-
schen Erfahrungen kann die allgemeine Verfassungstheorie des Bundesstaats
profitieren. Diese Erfahrungen zeigen: Die jeweilige verfassungsrechtliche Auf-
teilung der Zustdndigkeiten vermittelt nur ein unvollstindiges, unzuverldssiges
Lagebild; die bundesstaatliche Aufgabenproblematik darf nicht auf die Kom-
petenzfrage verkiirzt werden.

d.  Regelung des Zusammenwirkens und Streitbeilegungsfunktion

In der schweizerischen Staatsrechtslehre wie in der Staatspraxis ist man sich ei-
nig, dass das partnerschaftliche Zusammenwirken der bundesstaatlichen
Akteure eine Grundbedingung gelingender Bundesstaatlichkeit ist. Die gegen-
seitige Riicksichtnahme ist, wie WALTHER BURCKHARDT treffend formulierte,
der «Tropfen Ol», dessen «das juristische Riderwerk» bedarf, wenn «ein so
kompliziertes Getriebe wie der schweizerische Bundesstaat im Gange erhalten
werden und die Zusammenarbeit von Bund und Kantonen zu einem erspriess-
lichen Ergebnis fithren» soll.*° Fiir PETER SALADIN ist die — «[ii]ber allem»
stehende — «Pflicht zur Zusammenarbeit» eine der fiinf rechtlichen Hauptsdulen
schweizerischer Bundesstaatlichkeit.*®® Wenig Beachtung fand bisher, dass es
hier um Fragen mit verbandsiibergreifendem Charakter geht (vorne D.I1.2./3.).
Die Bundesverfassung legt nicht nur Rechte und Pflichten fiir den Bund und die
Kantone fest, sondern regelt in Bestimmungen wie Art. 44 BV 1999 die Bezie-
hungen zwischen Bund und Gliedstaaten sowie die Konfliktbewiltigung aus

457 Mehrere Anldufe zur Einfithrung der Volkswahl des Bundesrats — oft unter Hinweis auf die be-
wihrte Praxis in den Kantonen — scheiterten, so zuletzt in der Volksabstimmung vom 9. Juni
2013. Zur Problematik des «Kantonalarguments» in der bundespolitischen Debatte GrovaNNT
Biacaint, Zur Regierungsreformdiskussion, ZB1 2011, S. 417 ff.

458 Generell zum Phidnomen unterschiedlicher Ausgestaltung von Demokratie, Gewaltenteilung
und Grundrechtsschutz in foderativen Gebilden je nach Ebene OrTINO, Diritto costituzionale fe-
derativo, S. 285, 293 ff.

459 BurckHarDT, Komm. BV, S. 17 (im Original Abgekiirztes hier ausgeschrieben).

460 Vgl. SaLaDIN, Bund und Kantone, S. 513 ff. (Zitat: S.513).
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einer iibergeordneten Warte, aus Sicht der Schweizerischen Eidgenossenschaft
als Gesamtgebilde (wie sie in Art. 2 BV 1848/1874/1999 in Erscheinung tritt).

Diese Gesamtperspektive lidsst ein mehrfach angesprochenes Problem deut-
licher hervortreten: Im schweizerischen Bundesstaat sind die Mechanismen der
Streitbeilegung seit Bundesstaatsgriindung asymmetrisch konstruiert. Die Bun-
desverfassung von 1848 legte die Entscheidungszustiindigkeit fiir Kompetenz-
streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen in die Hinde der Bundesversamm-
lung, d.h. einer Bundesbehdrde mit politischem Charakter (Art.74 Zaiff. 17
Bst.a BV 1848; vorne B.IIL.2.).%" Die Ubertragung dieser Zustindigkeit an
das mit richterlicher Unabhingigkeit ausgestattete Bundesgericht (1874) ent-
schirfte die Asymmetrie, beseitigte sie aber nicht, da es sich bei dem zur Ent-
scheidung berufenen Organ noch immer um ein Organ des Bundes handelt.>
In der Praxis mag diese Asymmetrie heute nicht allzu stark ins Gewicht fallen.
Die Zahl entsprechender Verfahren ist traditionell gering.*%* Hinzu kommt, dass
das Vertrauen in das Bundesgericht, dessen Richterschaft vielfach auf eine be-
rufliche Karriere in einem kantonalen Kontext zuriickblicken kann, heute hoch
1st. Gleichwohl handelt es sich um einen unter verfassungstheoretischen Aspek-
ten heiklen Fall, der einer iliberzeugenden inneren Rechtfertigung bedarf, die
hier nicht ohne Weiteres auf der Hand liegt.

Asymmetrien pragen auch die Durchsetzung der bundesstaatlichen Rechte
und Pflichten. Im Fall einer (behaupteten) Pflichtverletzung des Bundes ist ein
betroffener Kanton auf das Bundesgericht verwiesen (Klédgerrolle). Die Bun-
desbehorden konnen dagegen hiufig auf direkt wirkende Instrumente der Bun-
desaufsicht zuriickgreifen. Die allméihliche Justizialisierung der Bundesaufsicht
(vorne C.V.2.b.) hat diese Asymmetrie abgemildert, aber nicht beseitigt. Von
praktischer Bedeutung ist schliesslich die Massgeblichkeit der Bundesgesetze
(Art. 113 Abs.3 BV 1874; heute Art. 190 BV 1999). Diese verfassungsrecht-
liche Vorgabe verschafft zwar dem Bundesgesetzgeber keinen Freipass zur Ab-
weichung von der Bundesverfassung. Der Bund sitzt jedoch aufgrund der «Im-

461 Kompetenzstreitigkeiten fielen in die Zustindigkeit der vereinigten Réte (Art. 80 BV 1848), so-
dass das relative Gewicht der Mitglieder des Stinderats geringer war als im ordentlichen Verfah-
ren (mit getrennter Verhandlung).

462 Man war sich 1874 in der Schweiz des Problems bewusst, hatte doch RUTTIMANN 1867 iiber die
Kritik berichtet, die die starke Stellung des Bundesorgans Supreme Court in den USA ausgelost
hatte (Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht, S.391). Vgl. auch CarL Hirty, Das heutige
Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, in: Paul Seippel (Hrsg.), Die Schweiz im
19. Jahrhundert, Bern/Lausanne 1899, S. 407 ff., 448. — In einem 1923 in der Schweiz vertffent-
lichten Aufsatz wies HaNs KELSEN auf ein anderes Verstindnis in Osterreich hin: Verfassungs-
gerichtshof und Verwaltungsgerichtshof konnten, unter dem Aspekt der Richterbestellung, «als
gemeinsame Organe des Bundes und der Lénder» betrachtet werden (Verfassungs- und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, ZSR 1923, S. 173 ff., 185).

463 Vgl. Zrent Luks, Klage an das Bundesgericht bei 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten zwi-
schen Bund und Kantonen oder zwischen Kantonen (Art. 120 BGG), Diss. Freiburg (Schweiz),
Bern 2022, S. 78 ff.; BiacGini, Komm. BV, Art. 189, N 14.
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munisierung» seiner Gesetzgebungsakte im Rechtsschutzsystem am lidngeren
Hebel. 64

Die geschilderten Asymmetrien tritben das Bild der partnerschaftlichen Zu-
sammenarbeit, das die Bundesverfassung im Verfassungskapitel iiber das «Ver-
hiltnis von Bund und Kantonen» vermitteln will (vorne C.VL.2.b.).

e.  Garantiefunktion

Die Bundesverfassung widmet den sog. Bundesgarantien viel Aufmerksamkeit.
Gemiss Art. 5 BV 1848/1874 gewihrleistete der Bund den Kantonen «ihr Ge-
biet, ithre Souverinitit innert den Schranken des Artikels 3, ihre Verfassungen,
die Freiheit, die Rechte des Volkes und die verfassungsmissigen Rechte der
Biirger gleich den Rechten und Befugnissen, welche das Volk den Behorden
tibertragen hat». Die Bundesverfassung von 1999 fiihrt diese Garantien mit
aktualisierendem Wortlaut weiter (Art. 51-53 BV 1999). Auch fiir die Durch-
setzung dieser Bundesgarantien trifft die Bundesverfassung Vorsorge, indem
sie Bundesrat und Bundesversammlung mit entsprechenden Organzustindig-
keiten ausstattet.

Bei ndherer Analyse zeigt sich allerdings, dass im Kreis dieser Garantien ein
auf die Bundesstaatsgriindung zuriickgehendes wichtiges bundesstaatliches
Grundanliegen fehlt: das (implizite) Versprechen, dass die Kantone, ungeachtet
des Zusammenschlusses zu einem unaufloslichen Bundesstaat, als eigenstéin-
dige politische Entititen bestehen bleiben (vorne B.II.1.). Die Bundesverfas-
sungen von 1848 und von 1874 enthielten diesbeziiglich keine formlichen Ga-
rantien. Die Bundesverfassung von 1999 bringt das Versprechen in Art. 47
Abs.1 BV 1999 zum Ausdruck: «Der Bund wahrt die Eigenstindigkeit der
Kantone.»*% Eine wirksame Absicherung des Versprechens von 1848 bleibt
allerdings aus.

Der prekire Status dieses Versprechens wird deutlich, wenn man das in
Art. 51 ff. BV 1999 angelegte Schutzkonzept zugunsten der dort genannten
Bundesgarantien — verfassungsmissige Ordnung, Bestand und Gebiet — niher
betrachtet. Die Bundesverfassung geht (implizit) davon aus, dass die abzuweh-
rende Gefahr von Dritten ausgeht — z.B. von unbotmissigen kantonalen Behor-
den, von aufrithrerischen Privaten, von anderen Kantonen, vom Ausland —,
nicht jedoch vom Bund und seinen Behorden. Das Schutzkonzept gemiss
Art. 51 ff. BV 1999 sieht mit anderen Worten den Bund in der Rolle des Garan-
ten, nicht des potenziellen Gefdhrders. Die 1848 implizit versprochene politi-
sche Weiterexistenz der Kantone wird indes gerade nicht durch Dritte, sondern
durch den Bund selbst gefihrdet, der sich daher beim Eigenstindigkeitsverspre-
chen als Garant denkbar schlecht eignet.

464 Vgl. immerhin vorne C.V.1.b.
465 Die weitergefiihrte Souverinititsklausel (Art. 3 BV 1999) kann als eine implizite Bekriftigung
des Eigenstindigkeitsversprechens verstanden werden.
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Diese Konstellation ist eine der grossen Herausforderungen fiir das bundes-
staatliche Verfassungsrecht wie fiir die Verfassungstheorie. Einfache Losungen
stehen nicht in Aussicht.

f Fortbildungsfunktion

Die Bundesverfassung sieht fiir Verfassungsidnderungen — und damit auch fiir
die Anderung der verfassungsmissigen Aufgabenverteilung zwischen Bund
und Kantonen — ein besonderes Verfahren vor, an dem die Gliedstaaten als sol-
che beteiligt sind. Die Kantone (Stéinde) sind, neben dem Schweizervolk, eine
der beiden Komponenten des Bundesverfassungsgebers, des einzigen Organs
der Schweizerischen Eidgenossenschaft (vorne B.I1.4.).46 Dies ist aus verfas-
sungstheoretischer Sicht eine folgerichtige Losung. Sie hebt sich positiv ab
von weniger gliedstaatenfreundlichen Losungen, wie sie die benachbarten Bun-
desstaaten Deutschland und Osterreich kennen.*’

Das Erfordernis des Stindemehrs gibt den bevolkerungsschwicheren Kan-
tonen ein gewisses Ubergewicht, aber keine Vetoposition (vorne B.I1.4.). Die
«Mitwirkung» der Kantone im Verfahren der Verfassungsinderung ist als
«Bremse» konzipiert. Ein Gegenstlick im Sinn eines wirksamen Initiativrechts,
vergleichbar der Volksinitiative, besitzen die Kantone nicht (vorne C.IV.5.). Hier
zeigt sich eine weitere Asymmetrie im bundesstaatlichen Verfassungsgefiige.

Aus verfassungstheoretischer Perspektive erstaunt, wie wenig man sich in
der Schweiz fiir die Frage allfilliger bundesstaatsbedingter Schranken der Ver-
Jassungsrevision interessiert. Die aktuelle Schrankendiskussion dreht sich prak-
tisch ausschliesslich um rechtsstaatlich-demokratische Gesichtspunkte. Dass im
Rahmen der Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 eine bundesstaatlich
motivierte Revisionsschranke im Verfassungstext verankert wurde, blieb in der
Staatsrechtslehre bisher weitgehend unbemerkt: Anderungen des verfassungs-
missigen Bestands der Kantone (Art. 1 BV 1999) sind gemiss Art. 53 Abs. 2
BV 1999 von der Zustimmung betroffener Kantone abhingig. Ein betroffener
Kanton verfiigt somit bei der erforderlichen Verfassungsiénderung, untechnisch
gesprochen, tiber ein «Vetorecht»,*68

In der Literatur wird die Frage bundesstaatsbedingter Revisionsschranken
zwar gelegentlich angesprochen, meist aber nicht vertieft erortert.*®® Stellvertre-

466 Wie hier AUER, Staatsrecht der Kantone, Rz. 86.

467 Die deutschen und Osterreichischen Linder partizipieren nicht als solche, sondern vermittelt
iiber ein Bundesorgan (zweite Kammer) am Verfahren der Verfassungsénderung (vorne B.11.4.).

468 Art. 53 Abs. 2 BV setzt auch fiir Gebietsveridnderungen zwischen Kantonen die Zustimmung der
betroffenen Kantone voraus. Gebietsverdnderungen wirken sich allerdings nicht auf den Text
der Bundesverfassung aus.

469 Uberblick bei Luzius WILDHABER, in: Komm. BV 1874, Art. 118, Rz. 42 und 70 ff. (1988). Aus
jingster Zeit stellvertretend KaspaAR EHRENZELLER/BERNHARD EHRENZELLER, in: SG-Komm.
BV, Vorbemerkungen zur Verfassungsrevision, N52; HANGARTNER ET AL., Demokratische
Rechte, S.203. Aus der ilteren Literatur FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 705 ff.
(Zweitverfasser), m.w.H.; HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.49 (der, anders als Giaco-
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tend sei hier eine Aussage von PETER SALADIN zitiert. Dieser geht davon aus,
dass der Foderalismus als «Gestaltungsprinzip der Eidgenossenschaft» auch
von jenen «als unaufgebbar» angesehen wird, «die <materielle Schranken der
Verfassungsrevision> an sich ablehnen»; «als Prinzip» sei der Foderalismus —
wie in Deutschland (Art. 79 Abs. 3 GG) — «dem Belieben des Verfassunggebers
entzogen».*”" Eine verfassungstheoretische oder verfassungsdogmatische Un-
termauerung fehlt bei SaLaDIN. Dies fillt praktisch gesehen nicht ins Gewicht,
weil es aus verschiedenen Griinden nicht so rasch zu einer Nagelprobe fiir diese
Einschitzung kommen diirfte. Denn Revisionsvorhaben, die in dieser Direkt-
heit den Foderalismus als «Gestaltungsprinzip» oder dessen «Kerngehalt»*"!
infrage stellen, sind nicht in Sicht. Im Ubrigen diirfte ein Teilrevisionsvor-
haben, das in diese Richtung zielt, bereits am Erfordernis der Einheit der Mate-
rie (Art. 194 Abs.2 BV 1999) scheitern.

Aus verfassungstheoretischer Sicht bleibt die Frage bundesstaatsbedingter
Revisionsschranken gleichwohl von Interesse. Von Zeit zu Zeit wird in der
Schweiz die Idee einer umfassenden Gebietsreform in den Raum gestellt*’?> mit
beispielsweise nur noch sieben «Grosskantonen» oder «Regionen». Ob eine
solche Grossreform im Rahmen des in Art. 53 BV 1999 vorgezeichneten Ver-
fahrens erfolgen konnte, ist dusserst zweifelhaft.*’? Ja es fragt sich, ob eine sol-
che grundlegende Gebietsreform nicht sogar den Rahmen einer Totalrevision
der Bundesverfassung (im hergebrachtem Verstindnis) sprengen wiirde, denn
gemessen am 1848 gegriindeten Bundesstaat der «zwei und zwanzig souvera-
nen Kantone» (Art. 1 BV 1848) entstiinde ein aliud. Es gibt gute Griinde zur
Annahme, dass in diesem Fall eine gédnzlich neue Bundesverfassung geschaffen
werden miisste.*™*

Von Interesse ist die Frage bundesstaatsbedingter Revisionsschranken auch
im Hinblick auf Verfassungsinderungen, die das (implizite) Versprechen von
1848 (vorne B.IL.1.) infrage stellen. Man denke etwa an eine grundlegende
Modifikation oder gar Abschaffung des Stindemehrs. Es wire gewiss reizvoll,
der Frage nachzugehen, ob und inwieweit das Institut der Revisionsschranke
geeignet ist, das prekire (implizite) Versprechen von 1848 effektiv zu schiitzen.

METTI, annimmt, dass die «bundesstaatliche Struktur [...] auch wieder aufgehoben werden»
konne).

470 SaLapiN, Bund und Kantone, S. 442.

471 Begriff bei Luzius WILDHABER, in: Komm. BV 1874, Art. 118, Rz. 72 (1988).

472 Vgl. z.B. BERNHARD WALDMANN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS I, S. 797 ff., Rz. 34
(m.w.H.); CANCELLERIA DELLO STATO DEL CANTONE TIcINO, Il federalismo e le nuove sfide ter-
ritoriali: istituzioni, economia e identita, Atti della 3* Conferenza nazionale sul federalismo
(Mendrisio, 26—27 maggio 2011), Bellinzona 2012. Siehe auch Interpellation 21.3738 «Fodera-
lismus 21. Welche Wege zur Gebietsreform sind moglich?» vom 16. Juni 2021 sowie Stellung-
nahme des Bundesrats vom 8. September 2021.

473 Vgl. Patricia EGLI/ALEXANDER RucH, in: SG-Komm. BV, Art. 53, N19 (m.w.H.); RAINER
J. Scuweizer, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Foderalismus, in: VDS 1,
S.5311f., Rz.28.

474 Vgl. auch FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 707, Fn. 23 (Zweitverfasser).

130 ZSR 2023 11



Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

Dies wiirde allerdings den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen
und muss hier offenbleiben.*”> So oder so bote eine formliche Revisions-
schranke allerdings keinen wirksamen Schutz gegen eine schleichende Aus-
hohlung der kantonalen Eigenstindigkeit ausserhalb férmlicher Revisionsver-
fahren (vorne C.IL.2.c.).

Das Phinomen des Verfassungswandels ausserhalb formlicher Revisionsver-
fahren wirft eine anders gelagerte Schrankenfrage auf: Wie weit darf in Fragen
der Bundesstaatlichkeit die Verfassungsfortbildung ohne Verfassungstextinde-
rung, speziell im Rahmen der Verfassungsgerichtsbarkeit, gehen? Diese Proble-
matik kam schon mehrfach zur Sprache (vorne C.1.2.c./I1.2.c./V.3.) und soll hier
nicht erneut aufgegriffen werden. Hingewiesen sei immerhin auf die aus bundes-
staatlich-verfassungstheoretischer Sicht bemerkenswerte bundesgerichtliche For-
mel zur Anerkennung ungeschriebener Grundrechte (vorne C.V.3.c.): Mit der
Kantonsklausel («weitverbreitete Verfassungswirklichkeit in den Kantonen») und
mit der Konsensklausel («von einem allgemeinen Konsens getragen») bringt das
Bundesgericht Kriterien ins Spiel, die man als eine Art Zustimmungssurrogat
verstehen kann — sozusagen in «Parallele» zum Stindemehrerfordernis bei der
formlichen Verfassungsinderung (Zustimmung der Mehrheit der Kantone).*7®

g.  Vergegenwdirtigung des Bundeszwecks als weitere
Bundesverfassungsfunktion?

Beim Blick in die Bundesverfassungen von 1848, 1874 und 1999 fillt auf, dass
sie allesamt dem Bundeszweck einen prominenten Platz zuweisen (jeweils
Art. 2). Es geht dabei nicht einfach nur um Zielvorgaben allgemeiner Art, wie
man sie in Staatszielbestimmungen antrifft,*’”” sondern um die dauerhafte Ver-
gegenwdrtigung des historischen Bundeszwecks, ankniipfend an eine langjéh-
rige staatenbiindische Tradition. Der Bundeszweck wurde 1848 aktualisiert,
1874 bekriftigt und 1999 erneuert (vorne B.1.3. und C.V1.2.a.).

WALTHER BURCKHARDT hat den Zweckartikel (von 1874) als «bloss his-
torisch interessante Mitteilung des politischen Gedankens» charakterisiert,
«der die Griinder des neuen Bundes bei ihrem Werke geleitet hat».*’® Der nor-
mative Gehalt des Zweckartikels mag gering sein.*’® Nicht geringschitzen
sollte man allerdings die im Zweckartikel gespeicherte Information iiber die

475 Gemiss GIacoMETTI ist mit «der Unabsetzbarkeit der Stinde als Organe der Verfassungsrevi-
sion [...] zugleich die Existenz der Kantone [...] rechtlich fiir immer sichergestellt»> (FLEINER/
G1acoMETTI, Bundesstaatsrecht, S.706). Ob mit einer solchen primir formalen Garantie auch
das (implizite) Versprechen von 1848 — das Bestehenbleiben als eigenstindige politische Ein-
heiten — sichergestellt werden kann, bleibt fraglich.

476 Zum Zusammenspiel von Verfassungswandel und «implied consent» in der US-amerikanischen
Verfassungspraxis La PERGoLA, Residui «contrattualistici», S. 136 ff., 189 ff.

477 Was allerdings in Art. 2 BV 1999 aufgrund einiger Ergéinzungen nicht mehr deutlich sichtbar ist.
Siehe vorne C.VI.2.a.

478 BURCKHARDT, Komm. BV, S. 11 (zu Art.2 BV 1874).

479 Vgl. z.B. BERNHARD EHRENZELLER, in: SG-Komm. BV, Art.2, N 10ff.
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raison d’étre der Schweizerischen Eidgenossenschaft und die ihr zugrunde lie-
gende bundesstaatliche idée directrice. Der Zweckartikel unterstreicht zudem,
dass der Bundeszweck ein begrenzter ist. Anders als ein herkommlicher (Ein-
heits-)Staat ist die Schweizerische Eidgenossenschaft nicht potenziell allzustin-
dig. Schliesslich macht der Zweckartikel deutlich, dass der schweizerische
Bundesstaat nicht auf eine blosse «Form territorialer Gewaltenteilung und ad-
ministrativer Verschrinkung» reduziert werden darf,** wie dies in der Bundes-
staatstheorie manchmal anderen Bundesstaaten widerfihrt.

2. Charakterisierung der schweizerischen Bundesverfassung aus
verfassungstheoretischer Sicht

a.  Die Dreifachnatur der Bundesverfassung: Verfassung fiir die
Schweizerische Eidgenossenschafft, fiir den Bund und fiir die Kantone

Die Analyse des 1848 geschaffenen verfassungsrechtlichen Fundaments und
der seitherigen Entwicklungen hat zutage gefordert, dass die Bundesverfassung
einen dreifachen Anspruch hat. Sie will eine Verfassung des Bundes (Gesamt-
gebilde), fiir den Bund und fiir die Kantone sein. Um moglichen Missverstdand-
nissen vorzubeugen: Dies meint nicht, dass die Bundesverfassung die kantona-
len Verfassungen verdriangen mochte oder dass sie einen Anwendungsfall der in
der Bundesstaatstheorie vertretenen Dreigliedrigkeitslehre (vorne A.Il.4.) dar-
stellt. Es geht hier nicht um eine Einordnung der Bundesverfassung in die Bun-
desstaatstheorie, sondern um eine Aussage aus Sicht einer speziellen — auf die

Schweiz gemiinzten — Verfassungstheorie. Im Einzelnen ist damit Folgendes

gemeint:

— Die Bundesverfassung ist — wie der offizielle Titel in Erinnerung ruft — die
Verfassung «der Schweizerischen Eidgenossenschaft», d.h. des Bundes, wie
er in der Verfassungspraambel und im Zweckartikel in Erscheinung tritt. Als
Verfassung des Bundes («Gesamtverfassung») hat die Bundesverfassung
spezifische verbandsiibergreifende Leistungen fiir den «Gesamtstaat» zu er-
bringen (vorne D.I1.2./3.).

— Die Bundesverfassung ist zugleich — wie es in der gingigen Kurzbezeich-
nung «Bundesverfassung» anklingt — die konstituierende und limitierende
rechtliche Grundordnung fiir den Bund und seine Organe.*8!

— Die Bundesverfassung ist iiberdies — indem sie grundlegende Rechte und
Pflichten der Kantone festlegt — auch eine Verfassung fiir die Kantone und
ihre Organe (gliedstaatliche Verfassungsdimension).

480 So (ohne direkte Bezugnahme auf den Zweckartikel) HANGARTNER, Kompetenzverteilung,
S. 40.

481 In gleicher Weise, wie die Kantonsverfassung die rechtliche Grundordnung fiir den jeweiligen
Kanton und seine Organe ist. Siche immerhin hinten D.II1.2.d.
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Vor diesem Hintergrund ist klar: Die Bundesverfassung «gehort» nicht allein
dem Bund (Zentralstaat) und seinen Behorden.*®? Dies zeigt sich beispielsweise
beim Verfahren der Verfassungsrevision (Art. 192 ff. BV 1999). Hierbei handelt
es sich um ein Element der «Gesamtverfassung» (Verfassung fiir die Schweize-
rische Eidgenossenschaft). Die in Gestalt des Stindemehrs am Verfahren parti-
zipierenden Kantone sind nicht Bundesorgane, sondern handeln fiir die
Schweizerische Eidgenossenschaft (vorne B.11.4.). Nicht der Bund, sondern die
Schweizerische Eidgenossenschaft besitzt die sog. Kompetenzkompetenz (wenn
man den problematischen Begriff iiberhaupt verwenden will).*** Fiir den Bund
legt die Bundesverfassung die Organisation und das Verfahren der Bundes-
behorden fest (Art. 143 ff. BV 1999). Anderungen an der Grundstruktur bediir-
fen einer Verfassungsrevision, die die Bundesorgane nicht allein bewerkstelligen
konnen, sondern nur zusammen mit den Kantonen (Stindemehr). Insoweit be-
sitzt der Bund (Zentralstaat) keine Organisationsautonomie, die mit der Organi-
sationsautonomie der Kantone (vorne C.1.2.d.) vergleichbar wire.*** Wenn die
Bundesverfassung den Kantonen in ihrem eigenen Zustdndigkeitsbereich
Pflichtaufgaben auferlegt (vorne B.IL.2.), ist die gliedstaatliche Verfassungs-
dimension im Spiel.

Diese Hinweise zeigen: Die dreifache Natur der Bundesverfassung ist nicht
ein blosses theoretisches Konstrukt, sondern eine charakteristische Eigenschaft
der Bundesverfassung. Diese Eigenschaft ist bei der Verfassungsauslegung und
bei der praktischen Handhabung ihrer Bestimmungen zu beriicksichtigen.

Betrachtet man die Verfassungsentwicklung seit 1848 aus einer verfassungs-
theoretischen Perspektive, so wird deutlich, dass sich im Lauf der Jahre die Ge-
wichte verschoben haben. Anfinglich waren in der Verfassungsurkunde alle
drei Dimensionen stark priasent. Mit der Zunahme der Bundeskompetenzen hat
sich die Bundesverfassung immer stirker zu einer Verfassung fiir den Bund ent-
wickelt. Mit dem Uberhandnehmen der verfassungsmissigen Pflichten der
Kantone (Pflichtaufgaben) ist die Bundesverfassung immer weniger eine Ver-
fassung fiir die Kantone, ja sie scheint sich vielmehr schleichend zu einer Ver-
fassung gegen die Kantone zu entwickeln.

Auch wenn solche Entwicklungen nicht das Ergebnis eines festen Plans
sind, sind sie doch problematisch, denn sie férdern ein Bundesstaatsverstind-
nis, das die Bundesverfassung als ein Instrument in der Hand allein des Bundes
sieht. Der Weg wire dann nicht mehr weit zu einem fop-down-Bundesstaatsver-

482 Dies verkennt GTACOMETTI, wenn er (gegen Nawiasky gerichtet) festhilt, er vermoge «keinen
juristischen Unterschied zwischen Bund [als Zentralstaat, der Verf.] und Eidgenossenschaft» zu
sehen. Vgl. FLEINER/G1acoMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 38, Fn. 6 (Zweitverfasser).

483 Anders FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 38 (Zweitverfasser): «Der Bund [als Zen-
tralstaat, der Verf.] besitzt ndmlich die sog. Kompetenzkompetenz» und bestimmt die «Vertei-
lung der staatlichen Aufgaben.»

484 Zu diesem in Bundesstaaten nicht ungewohnlichen Phinomen WIEDERIN, Bundesrecht und
Landesrecht, S.41.
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standnis, in dem die Kantone bloss noch die Rolle von «Selbstverwaltungskor-
pern» spielen, wie von ZAcCARIA GIACOMETTI diagnostiziert (vorne D.1.2.)
und von Yvo HANGARTNER befiirchtet (vorne A.l.). Die Gefahr, dass im Fall
einer solchen Abkehr vom traditionellen bottom-up-Konzept des schweizeri-
schen Bundesstaats auch das (implizite) Versprechen von 1848 unter Druck
und in Mitleidenschaft gerit, ist nicht gering.

b. Exkurs: Das Individuum im Bundesstaat

Bei der «Dreifachnatur» der Bundesverfassung (vorne D.III.2.a.) handelt es
sich um eine Charakterisierung aus Sicht der Verfassungstheorie des Bundes-
staats. Die Bundesverfassung weist noch weitere Dimensionen auf, von denen
hier nicht oder nur am Rande die Rede war. Zu diesen weiteren Dimensionen
gehort beispielsweise, dass die Bundesverfassung auch «eine grundsitzliche
Ordnung des Verhiltnisses zwischen Staat und Individuum» beinhaltet.*3

Diese individuelle Dimension des Verfassungsrechts ist fiir die Bundesstaat-
lichkeit und das Bundesstaatsverfassungsverstiandnis von Interesse, weil es meh-
rere Schnittstellen und Uberlappungen gibt. Dies kann hier nicht weiter vertieft
werden. Zwei exemplarische Hinweise miissen geniigen: Ein erstes Beispiel sind
die von der Bundesverfassung gewihrleisteten Freiheitsrechte, die fiir die Kan-
tone die Wirkung einer «negativen» Kompetenz haben (bundesstaatliche Limi-
tierungsfunktion der Bundesgrundrechte). Ein zweites Beispiel liefern Bestim-
mungen wie Art.41 BV 1848 («Recht der freien Niederlassung im ganzen
Umfange der Eidgenossenschaft») und Art. 48 BV 1874 (Gleichbehandlung in
der Gesetzgebung und im gerichtlichen Verfahren), die schon frith, wenn auch
zunéchst nur ansatzweise, dafiir sorgten, dass die Kantone «Ausserkantonale»
wie ihre eigenen Biirgerinnen und Biirger behandeln mussten. In einem Bundes-
staat zu leben, bedeutet fiir die Biirgerinnen und Biirger zwar, dass sie sich nicht
bloss einer Staatsgewalt gegeniibersehen, sondern zwei je eigenstindigen Staats-
gewalten (Gliedstaat und Bund).*%¢ Trotz — oder vielleicht gerade wegen — dieser
Verdoppelung der Staatsgewalt gehoren sie zu den Gewinnern der Bundesstaats-
konstruktion und der Bundesstaatsentwicklung.

c.  Eine Bundesstaatsverfassung, die Raum ldsst fiir die
staatenbiindische Methode

Ein Kernelement der schweizerischen Bundesverfassung als Bundesstaatsver-
fassung ist der 1848 eingefiihrte neuartige Problemlosungsprozess, der hier als
die «bundesstaatliche Methode» bezeichnet wurde (vorne B.1.4.). Charakteris-
tisch ist aber auch, dass die Bundesverfassung nicht nur auf die bundesstaat-
liche Methode setzt, sondern grundsitzlich weiterhin Raum lésst fiir die staa-

485 So FLEINER/G1acOoMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 30 (Zweitverfasser).
486 Vgl. FLEINER, Bundesstaatsrecht, S.37. — Im Alltag der Biirgerinnen und Biirger ist der Kanton
weit stéirker présent als der Bund (vgl. B. ScHINDLER, Kompetenzverteilung, S. 252).
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tenbiindische Methode (interkantonale Methode) sowie fiir die einzelstaatliche
Methode (kantonaler «Alleingang»), solange und soweit der Bund nicht ge-
stiitzt auf die ihm zugewiesenen verfassungsméissigen Kompetenzen eigene Re-
geln erldsst. Verfassungstheoretisch gesprochen: Mit der Bundesstaatsgriindung
wurden die Problemlosungsoptionen vermehrt. Das ist einer der grossen Vor-
ziige des Bundesstaatsmodells. Die Wahl der Methode ist Sache des politischen
(d.h. demokratischen) Prozesses — unter Beteiligung der Gliedstaaten. Um die
Vorziige der Bundesstaatlichkeit optimal nutzen zu konnen, gilt es sicherzustel-
len, dass die Methodenwahl unter fairen Bedingungen stattfinden kann, d.h.
ohne Druck und Verzerrungen, wie sie etwa beim problematischen Instrument
der Allgemeinverbindlicherkldrung interkantonaler Vertrige (Art.48a BV
1999) zu gewirtigen sind (vorne C.VI1.3.).

d.  Die Bundesverfassung als ergdanzungsbediirftige, von den
Kantonsverfassungen abhdngige rechtliche Grundordnung
des Bundesstaats

Nach vorherrschendem Verstindnis bildet die Verfassung die «rechtliche
Grundordnung des Staates» (WERNER KAG1%7). Diese Charakterisierung be-
darf im Fall der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer Prizisierung in bun-
desstaatlicher Hinsicht.*®® Denn die durch die Bundesverfassung geschaffene
Ordnung des Bundes ist in einigen fiir ihr Funktionieren grundlegenden Punk-
ten abhdingig von den Kantonen und ihren jeweiligen Verfassungsordnungen.
Ein anschauliches Beispiel dafiir ist der Biirgerrechtserwerb durch ordentliche
Einbiirgerung. Der Bund kann nicht allein bestimmen, wer zum Staatsvolk der
Schweizerischen Eidgenossenschaft gehort (Art.37 und Art. 38 BV 1999).
Auch in anderen Bereichen bestehen Abhingigkeiten der Bundesverfassung
und ihrer Institutionen von den Kantonen und ihrer Staatsorganisation, so bei-
spielsweise bei der Bestellung des Bundesorgans «Sténderat» (Art. 150 Abs. 3
BV 1999) sowie bei der Durchfithrung von Nationalratswahlen und von eid-
gendssischen Volksabstimmungen. Das bundesverfassungsrechtliche System
des (Individual-)Rechtsschutzes (Art. 188 ff. BV 1999) kann ohne den von der
Bundesverfassung vorausgesetzten justiziellen Unterbau in den Kantonen
(Art. 191b und Art.29a BV 1999) nicht funktionieren. Man konnte die Liste
der Beispiele leicht verlingern.*®

487 WERNER KAial, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates, Ziirich 1945.

488 Eine zweite Prizisierung betrifft die internationale Perspektive: Die Bundesverfassung wird zu-
nehmend durch volkerrechtliche Normen mit verfassungsidhnlichen Funktionen flankiert. Vgl.
Grovanni Biacaing, Die Offnung des Verfassungsstaates als Herausforderung fiir Verfassungs-
recht und Verfassungslehre, in: Festschrift fiir Yvo Hangartner, St.Gallen/Lachen 1998,
S.957 ft.

489 Siehe etwa Art. 46 BV 1999 (Vollzug von Bundesrecht durch die Kantone); Art. 57 Abs. 1 BV
1999 (Sorge fiir die innere Sicherheit, Polizeihoheit der Kantone); Art. 62 BV 1999 (Gewihr-
leistung der schulischen Grundausbildung, Schulhoheit der Kantone) u.a.m.
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Kurz: Die rechtliche Grundordnung des Bundes setzt funktionierende kanto-
nale Grundordnungen voraus. Die Kantonsverfassungen sind tragende Ele-
mente der Bundesstaatskonstruktion.*®® Folgerichtig sind die Kantonsverfas-
sungen (Art.51 BV 1999) und die verfassungsmissige Ordnung der Kantone
(Art. 52 BV 1999) Gegenstand besonderer Sorge seitens der Bundesverfassung.

Umgekehrt stehen auch die Kantonsverfassungen nicht isoliert im bundes-
staatlichen Rechtsraum. Sie verstehen sich als rechtliche Grundordnung eigen-
standiger politischer Einheiten mit vollstindiger Behordenorganisation
(Legislative, Exekutive, Judikative). Sie sind Ausdruck originidrer kantonaler
Verfassungshoheit.**' Allerdings sind auch die Kantonsverfassungen, wie die
Bundesvertassung, keine echten «Vollverfassungen». Die rechtliche Grundord-
nung eines Kantons ergibt sich nicht allein aus der jeweiligen Kantonsverfas-
sung.*?? Sie setzt sich vielmehr zusammen aus der eigenen Verfassung und den
einschldgigen Normen der Bundesverfassung.*%?

Bundesverfassung und Kantonsverfassungen sind wechselseitig aufeinander
bezogen und voneinander abhingig.*** Nicht nur das Verhiltnis Bund—Kantone
ist komplex, komplex ist auch das Verhiltnis Bundesverfassung—Kantonsver-
fassungen. Dies ist der Preis der Bundesstaatlichkeit.

e.  Eine Bundesverfassung, die sich der Einordnung in die gdngigen
Bundesstaatstheorien entzieht

Eine wiederkehrende Frage ist: Welche Bundesstaatstheorie liegt der schweize-
rischen Bundesverfassung zugrunde? Dass die Bundesverfassung vielfach
«Bund» und «Kantone» einander gegeniiberstellt (vgl. Art.42{f. BV 1999),
deutet auf ein dualistisches Modell hin. An einigen Stellen spricht die Bundes-
verfassung allerdings von der «Schweizerischen Eidgenossenschaft», gebildet
durch das Schweizervolk und die Kantone. Dies ldsst an das dreigliedrige Bun-
desstaatsmodell denken, wie man es beit HaNs KELSEN, HANsS NAwIASKY und

490 Die Veroffentlichung der Kantonsverfassungen in der Systematischen Rechtssammlung (SR) des
Bundes ist daher aus verfassungstheoretischer Sicht konsequent (Art. 11 Bst. b des Bundesgeset-
zes vom 18.Juni 2004 iber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt;
SR 170.512). Der vom Bundesrat vor allem aus praktischen Griinden beantragte Veroffent-
lichungsverzicht (BB12003 7711, 7717 f.) fand in den Riiten richtigerweise keine Unterstiitzung.

491 Exemplarisch fiir diese Eigenstindigkeit war die aus der Zeit vor der Bundesstaatsgriindung
stammende Constitution de la République et Canton de Genéve vom 24.Mai 1847, die bis
Ende Mai 2013 in Geltung war (alt SR 131.234).

492 Viele Kantonsverfassungen thematisieren denn auch die Einordnung in den Bundesstaat. Siehe
z.B. Art. 1 Abs. 1 KV/SO (1986): «Der Kanton Solothurn ist ein eigenstéindiger Gliedstaat der
Schweizerischen Eidgenossenschaft»; Art. 1 Abs.3 KV/VD (2003): «Le Canton de Vaud est
I’un des Etats de la Confédération suisse.»

493 In diese Richtung bereits ScamiTT, Verfassungslehre, S. 368, wonach der Inhalt des Griindungs-
akts eines Bundes zugleich «Bestandteil der Verfassung jedes Gliedstaates» ist.

494 Vgl. auch EICHENBERGER, Verfassung, S.213 (wonach das Verfassungsrecht «des Bundes mit
demjenigen der Gliedstaaten [...] eine Symbiose» eingeht); DERS., in: Komm. BV 1874, Verfas-
sungsrechtliche Einleitung, Rz. 20.
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weiteren Autoren antrifft, das neben dem Bund und den Gliedstaaten noch
einen den Bund und die Gliedstaaten umfassenden Gesamtstaat kennt (vorne
D.1.2.). Eine solche bundesstaatstheoretische Lesart ist jedoch im Fall der
Schweizerischen Eidgenossenschaft weder zwingend* noch hilfreich.**® Im-
merhin ldsst sich, gleichsam «negativ», festhalten, dass die Lehre von den
Gliedstaaten als blossen «Selbstverwaltungskorpern des Bundes» (vorne
D.1.2.) ausscheidet, ebenso das Modell des unitarischen Bundesstaats. Der
schweizerische Bundesstaat versteht sich als Antithese zu solchen Theorien.**”

Zusammenfassend ergibt sich: Die Bundesverfassung folgt keiner bestimm-
ten Bundesstaatstheorie. Vielmehr entzieht sie sich durch Mehrdeutigkeiten
einer Zuordnung. Ein Mangel der Bundesverfassung? Keineswegs, vielmehr
ein Anzeichen fiir Defizite in der allgemeinen Bundesstaatstheorie (vorne
A.Il.4.), der es bisher nicht gelungen ist, die schweizerische Bundesverfassung
und den schweizerischen Bundesstaat addquat zu erfassen.

IV. An den Leistungsgrenzen des Verfassungsrechts

Die Idee des Verfassungsstaats trat ab dem letzten Viertel des 18. Jahrhunderts,
ausgehend von Frankreich und den Vereinigten Staaten von Amerika, einen
weltweiten Siegeszug an. Nur wenige Staaten wie das Vereinigte Konigreich er-
lauben sich heute den Luxus, keine geschriebene Verfassung zu besitzen.**®
Angesichts der Erfolgsgeschichte des Verfassungsstaats gibt es gute Griinde,
hinsichtlich der Problemlosungskapazitit und der Wirksamkeit von Verfassun-
gen optimistisch zu sein — so wie es die Bundesstaatsgriinder von 1848 waren.
Verfassungspraxis und Verfassungstheorie sind allerdings gut beraten, stets
im Auge zu behalten, dass Verfassungen nicht alles konnen. Grenzen der Leis-
tungsfdihigkeit zeigen sich gerade in Bundesstaatsfragen. Ein Beispiel aus der
schweizerischen Verfassungsordnung ist das bundesstaatliche Subsidiaritits-
prinzip, dessen verfassungsrechtliche Verankerung die Kantone wiederholt ver-
langt und schliesslich erlangt haben (vorne C.VI.3.). Die daran gekniipften Er-
wartungen und Hoffnungen haben sich in der Staatspraxis nur sehr bedingt
erfullt. Grund dafiir ist, dass das Subsidiaritdtsprinzip aus strukturellen Griin-
den nicht viel mehr sein kann als eine staatspolitische Maxime.** Ahnliches

495 Vgl. z.B. Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 I 125: «Diese Begrifflichkeit soll keine Stellung-
nahme zur sogenannten dreigliedrigen Bundesstaatslehre anzeigen, die iiber die Verfassungs-
ordnungen des Bundes und der Kantone zusitzlich eine Gesamtverfassung stellt.»

496 Vgl. BiagGint, Komm. BV, Art. 1, N 5; ebenso AUER, Staatsrecht der Kantone, Rz. 23.

497 Formulierung in Anlehnung an den Titel der historischen Analyse von HERBERT LUTHY, Die
Schweiz als Antithese, Ziirich 1969. Die «fundamentale Wesensverschiedenheit» des deutschen
und des schweizerischen Bundesstaatsmodells betont auch LEHNER, Souverinitit im Bundes-
staat, S. 191.

498 PERNTHALER, Verfassungslehre, S.27, nennt ein halbes Dutzend Staaten ohne Verfassungs-
urkunde.

499 Niher Braceint, Komm. BV, Art. Sa, N 8 ff,
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gilt fiir das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz (vorne C.VL.3.). Auch eine ver-
fassungsrechtliche Bundesstaatsklausel nach dem Vorbild des deutschen
Grundgesetzes (Art.20 Abs. 1), die man in der Schweiz gelegentlich erwogen
(vorne C.VI.1.), jedoch nie realisiert hat, hitte wohl iiber kurz oder lang zu Ent-
tdauschungen gefiihrt.

Die Frage nach den Leistungsgrenzen des Verfassungsrechts stellt sich nicht
zuletzt mit Blick auf das wichtige (implizite) Versprechen von 1848, dass die Kan-
tone als eigenstindige politische Einheiten bestehen bleiben (vorne B.II.1.). Ein
Patentrezept dafiir, wie die Erfiillung dieses Versprechens auf Dauer sichergestellt
werden kann, wurde bisher nicht gefunden. Das Versprechen bleibt prekir. Mit der
Aufnahme einer ausdriicklichen Eigenstdndigkeits-Klausel in die Bundesvertas-
sung von 1999 (Art. 47) hat sich daran nichts gesindert. Die Schwierigkeiten haben
einerseits damit zu tun, dass der Inhalt des Versprechens nicht sehr klar ist, ande-
rerseits und vor allem aber damit, dass in der Bundesverfassung wirksame institu-
tionell-prozedurale Sicherungen fehlen und dass in der Verfassungstheorie ein
umsetzbares Modell fiir solche Sicherungen nicht bereitsteht. Das Versprechen
von 1848 ist und bleibt somit eine Herausforderung sowohl fiir die bundesstaat-
liche Verfassungspraxis als auch fiir die Verfassungstheorie des Bundesstaats.

Bis auf Weiteres wird man daher wohl mit behelfsméssigen Schutzvorkeh-
rungen Vorlieb nehmen miissen. Zu denken ist etwa an eine «Eigenstdindig-
keitsvertrdglichkeitspriifung» (oder «Kantonsvertrdaglichkeitspriifung»), die
umfassender ist als die — nur der «Aufgabenlogik» verpflichtete’® — Subsidia-
ritdtspriifung, wie sie heute praktiziert wird (vorne C.VI.3.). Zu denken ist wei-
ter an eine Forderung und Stirkung des Bundesstaatsverstindnisses bei den re-
levanten bundesstaatlichen Akteuren, um zu verhindern, dass das Verstindnis
fiir die Bundesstaatlichkeit weiter schwindet oder gar in Bundesstaatsunver-
stindnis umschlédgt. Wichtig ist es, dem top-down-Verstindnis der Bundesstaat-
lichkeit, das sich in der Bundesstaatspraxis immer mehr breit macht, das her-
gebrachte bottom-up-Verstindnis entgegenzusetzen.

Zu den relevanten bundesstaatlichen Akteuren gehoren nicht nur die politischen
Bundesbehorden, sondern auch die Wissenschaft und —insbesondere aufgrund der
herausgehobenen Rolle bei der informellen Verfassungsfortbildung — das Bundes-
gericht. Ein gestéirktes Bundesstaatsverstdndnis ist gerade mit Blick auf die Justiz
essenziell, zeigt sich doch in der Rechtsprechung immer wieder eine gewisse Nei-
gung zu «foderalismusblinden» Erwigungen und Entscheidungen.>!

Der Kldrung bedarf schliesslich, was es unter den heutigen und den sich
abzeichnenden kiinftigen Rahmenbedingungen heisst, als Gliedstaat eine
eigenstindige politische Einheit innerhalb eines dynamischen bundesstaat-
lichen Gebildes zu sein und zu bleiben.

500 Die Kiriterien des Art. 43a BV 1999 («Kraft der Kantone iibersteigen», «einer einheitlichen Re-
gelung bediirfen») sind aufgabenbezogen.
501 So in jiingerer Zeit namentlich in der Rechtsprechung zur Wahlrechtsgleichheit (vorne C.1.2.c.).
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«The states are, unquestionably, sovereign, so far as their sove-
reignty is not affected by this supreme law.»

U.S. Senator DANIEL WEBSTER, 1830792

E. Der schweizerische Bundesstaat: ein verfassungsrechtlich
fundiertes und flankiertes politisches Projekt

Es fillt nicht leicht, bei einem derart faszinierenden Thema wie dem schweize-
rischen Bundesstaat und seinen drei Verfassungen einen Schlusspunkt zu fin-
den. Die Standortbestimmung zeigt: Weder ist die Schweizerische Eidgenos-
senschaft zu einem unitarischen Bundesstaat oder gar zu einem dezentralen
Einheitsstaat mutiert, noch sind die Kantone zu blossen «Selbstverwaltungskor-
pern» degeneriert. Dies heisst jedoch nicht, dass im schweizerischen Bundes-
staat heute alles zum Besten bestellt wire. Die Feststellung von Yvo HANGART-
NER aus dem Jahr 1974, wonach der «schweizerische Foderalismus [...] einen
uneinheitlichen, verwirrenden Eindruck» macht,’® hat nichts an Aktualitit ein-
gebiisst. Die Chance, die Bundesstaatlichkeit im Rahmen einer mise-a-jour des
Verfassungsrechts (Totalrevision der Bundesverfassung) und im Rahmen des
NFA-Projekts zu erneuern, wurde nur partiell genutzt. Dies liegt nicht an man-
gelndem Willen, sondern an vielféltigen Griinden, nicht zuletzt auch an bundes-
staats- und verfassungstheoretischen Defiziten, die sich in einem schwindenden
Bundesstaatsverstidndnis in Wissenschaft und Praxis spiegeln.

Die Protagonisten von 1848 besassen zwar keine gefestigte Bundesstaats-
theorie, sie hatten aber eine Leitidee vor Augen: Das vor 175 Jahren in Gang
gesetzte Bundesstaatsprojekt zielte einerseits auf die Schaffung neuartiger orga-
nisatorischer Strukturen mit einem neuartigen Problemlosungsprozess (bundes-
staatliche Methode), andererseits sollten die Kantone als eigenstindige politi-
sche Einheiten bestehen bleiben (vorne B.1.4./11.1.).

Als Hauptinstrument des Bundesstaatsprojekts diente (und dient) die Bun-
desverfassung. Man setzte 1848 auf dieses neuartige rechtliche Instrument. Die
Durchsetzung und Fortbildung der bundesstaatlichen Rechte und Pflichten
liberantwortete man allerdings im Wesentlichen den politischen Behérden des
Bundes, d.h. dem Bundesrat und der Bundesversammlung. Der schweizerische
Bundesstaat startete 1848 als ein primir politisches Projekt, genauer: als ein
verfassungsrechtlich fundiertes und flankiertes politisches Projekt (nicht un-
dhnlich dem Projekt der Demokratie).

502 DanIier WEBSTER, Second Reply to Hayne, January 26 and 27, 1830 (Rede im Senat) (<https://
www.senate.gov/artandhistory/history/common/generic/Speeches_WebsterToHayne.htm>
[2.6.2023]).

503 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 31.
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Die Weiterentwicklung des «unfertigen» Bundesstaats setzte schon bald eine
mehrfache Dynamik in Gang, bei der zunehmend weitere Akteure — Gerichte,
Verwaltungen, Individuen, Stimmberechtigte in eidgendssischen Angelegen-
heiten, Initiativkomitees usw. — sowie andere Handlungslogiken ins Spiel ka-
men, denen die Politik (Bundesversammlung bzw. Bundesgesetzgeber, Bun-
desrat) teils zogerlich, teils bereitwillig einen Teil des Feldes iiberliess.’** Die
urspriingliche bundesstaatliche Leitidee verlor an Konturen.

In der Perspektive der longue durée wird deutlich, dass das Experiment von
1848 ein Verfassungssystem hervorbrachte, das prima vista stabil erscheint,
aber nicht frei von Schwachstellen ist. Grund dafiir sind nicht zuletzt bundes-
verfassungsimmanente Grundspannungen. Als Bundesstaatsverfassung muss
die Bundesverfassung zugleich trennen und verbinden, verdnderbar sein und
bewahren (vorne D.II.). Eine besondere Herausforderung ist die langfristige Si-
cherung der «politische[n] Individualitit der Kantone»,’® die der schweizeri-
schen Bundesstaatlichkeit konzeptionell zugrunde liegt. Das (implizite) Ver-
sprechen von 1848, dass die Kantone als eigenstdndige politische Einheiten
bestehen bleiben (vorne B.II.1.), ist verfassungsrechtlich nur unzulidnglich ab-
gesichert. Die ausdriickliche Anerkennung der «Eigenstidndigkeit der Kantone»
(Art.47 BV 1999) hat die prekire Situation nicht grundlegend verbessert. Der
schweizerische Bundesstaat griindet auf einem Versprechen, dessen Einhaltung
die Bundesverfassung nicht garantieren kann — so liesse sich das auf den frei-
heitlichen, sdkularisierten Staat gemiinzte Diktum von ERNST-WOLFGANG
BOCKENFORDE bundesstaatlich abwandeln.>%

Der schweizerische Bundesstaat ist kein «selbsterfiillendes» Phdnomen.
Seine Tragik besteht darin, dass er ein Produkt des Rechts ist und dass die Ge-
fahren, die das ithm zugrunde liegende Versprechen bedrohen, nicht zuletzt
durch das Rechtssystem selbst erzeugt werden — als Folge einer dynamischen
Verfassungsentwicklung, die in der Bundesstaatlichkeit angelegt ist. Die Bun-
desverfassung ist Grundlage und Gefahr fiir den Bundesstaat zugleich.

Diese paradoxe Erkenntnis mag erkldren, weshalb Untersuchungen zum Zu-
stand der schweizerischen Bundesstaatlichkeit regelméssig in einen Aufruf zur
Stirkung des «Willens zum Féderalismus» ausmiinden.’®” Solche Appelle be-

504 Exemplarisch fiir Ersteres ist die gestaffelte Ubertragung von Rechtsprechungszustindigkeiten
an das Bundesgericht im Bereich der verfassungsmissigen Individualrechte (vorne C.V.3.a.),
fiir Letzteres die Schaffung neuer Grundrechtspositionen (vorne C.V.3.b.) und die Einfiihrung
des Frauenstimmrechts im Kanton Appenzell Innerrthoden durch das Bundesgericht (vorne
C.1.2.b.).

505 Formulierung bei HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 40.

506 «Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren
kann» (ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Siku-
larisation [1967], in: ders., Recht, Staat, Freiheit, 7. Aufl., Frankfurt a.M. 2019, S. 112f.).

507 So z.B. bei PETER SALADIN im Bericht fiir den Juristentag von 1984: «Wichtiger als jede insti-
tutionelle Reform ist das stete Bemiihen um Stirkung des «Willens zum Foderalismus>» (Bund
und Kantone, S. 589).
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stitigen indirekt, dass der schweizerische Bundesstaat, bei aller «Rechtlich-
keit», ein primir politisches Projekt ist und dass das Verfassungsrecht bei der
Erfiillung seiner bundesstaatsspezifischen Aufgaben manchmal an die Grenzen
seiner Leistungsfihigkeit stosst. Um das prekére Versprechen von 1848 besser
schiitzen zu konnen, sollten die Appelle allerdings stirker fokussiert werden:
Gestirkt werden muss der Wille zur Bewahrung der Eigenstindigkeit der Kan-
tone als politische Einheiten. Und vermehrt und verbessert werden muss das
Wissen um die Gefahren, denen die bundesstaatliche Ordnung ausgesetzt ist,
namentlich auch das Wissen um jene Gefahren, die in der Verfassungsordnung
selbst lauern.
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Zusammenfassung

Der schweizerische Bundesstaat startete 1848 als ein verfassungsrechtlich fun-
diertes und flankiertes politisches Projekt. Die Standortbestimmung aus Anlass
des 175. Doppelgeburtstags ergibt, dass die Schweizerische Eidgenossenschatft,
entgegen gewissen Befiirchtungen, nicht zu einem dezentralen Einheitsstaat
mutiert ist. Dennoch ist die Bundesstaatlichkeit das Sorgenkind unter den ver-
fassungsrechtlichen Strukturprinzipien. Die 1848 geschaffene bundesstaatliche
Ordnung beruht einerseits auf neuen organisatorischen Strukturen und auf
einem neuartigen Problemlosungsprozess (bundesstaatliche Methode), anderer-
seits auf dem verfassungsrechtlich nur unzulinglich abgesicherten Verspre-
chen, dass die Kantone als eigenstindige politische Einheiten bestehen bleiben.
Die Weiterentwicklung des 1848 noch «unfertigen» Bundesstaats setzte eine
mehrfache Dynamik in Gang. Wichtige rechtsstaatliche Errungenschaften wie
die Grundrechte und die Verfassungsgerichtsbarkeit spielen dabei aus bundes-
staatlicher Sicht eine ambivalente Rolle. Die Chance, die Bundesstaatlichkeit
im Rahmen der Totalrevision von 1999 und des NFA-Projekts zu erneuern,
wurde nur partiell genutzt. Dies liegt auch an Defiziten der Bundesstaatstheo-
rie, die sich in einem schwindenden Bundesstaatsverstiandnis in Wissenschaft
und Praxis spiegeln. Gefordert ist eine Verfassungstheorie des Bundesstaats,
die sowohl die besonderen Funktionen als auch die Leistungsgrenzen der Bun-
desverfassung als Bundesstaatsverfassung aufzeigt. Zu den Aufgaben einer
Vertassungstheorie des Bundesstaats gehort es, den Blick und das Bewusstsein
dafiir zu schirfen, dass die Gefahren, die die 1848 versprochene und 1999 be-
kréftigte Figenstdndigkeit der Kantone bedrohen, nicht zuletzt in der dyna-
mischen bundesstaatlichen Verfassungsordnung selbst lauern.

Résumeé

L ’Etat fédéral suisse a été fondé en 1848 en tant que projet politique basé sur le
droit constitutionnel et encadré par ce dernier. Le présent bilan, dressé a I’occa-
sion du 175%™ double anniversaire, montre que, contrairement a certaines
craintes, la Confédération suisse ne s’est pas transformée en un Etat unitaire dé-
centralisé. Toutefois, le fédéralisme demeure une source principale de préoccu-
pation parmi les principes structurels de la constitution. L’Etat fédéral suisse,
créé en 1848, se fonde d’une part sur de nouvelles structures organisationnelles
et sur un nouveau processus de résolution de problemes (la méthode «fédé-
rale»), et d’autre part sur la promesse que les cantons demeurent des entités
politiques autonomes. Cette promesse n’est pas suffisamment garantie par le
droit constitutionnel. Le développement de 1'Etat fédéral, encore «inachevé»
en 1848, a déclenché diverses dynamiques. Des acquis importants de 1’état de
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droit, tels que les droits fondamentaux et la juridiction constitutionnelle, jouent
un réle ambivalent du point de vue fédéral. L’occasion de renouveler le fédéra-
lisme dans le cadre de la révision totale de la constitution (1999) et du projet
RPT n’a été saisie que partiellement. Cela est également dii aux lacunes de la
théorie de 1'Etat fédéral, qui se refleétent par une perte de compréhension de
I’Etat fédéral dans la doctrine et dans la pratique. Une théorie constitutionnelle
de I’Btat fédéral («Verfassungstheorie des Bundesstaats») est nécessaire, mon-
trant a la fois les fonctions spécifiques et les limites de performance de la
constitution en tant que constitution d’un Etat fédéral. L’une des taches d’une
théorie constitutionnelle de 1'Etat fédéral est de sensibiliser le regard et la
conscience sur le fait que les dangers qui menacent I’autonomie («Eigenstin-
digkeit») des cantons, promise en 1848 et confirmée en 1999, se cachent égale-
ment au sein de I’ordre constitutionnel dynamique lui-méme.

Abstract

The Swiss federal state was founded in 1848 as a political project based on, and
flanked by, constitutional law. This analysis on the occasion of the 175 double
anniversary shows that, despite certain fears, the Swiss Confederation has not
become a decentralized unitary state. Nevertheless, federalism remains a princi-
pal concern among constitutional structural principles. The Swiss federal state,
founded in 1848, is based on new organizational structures and a new problem-
solving mechanism (the federal method) on the one hand, and on the promise,
which is not sufficiently guaranteed by constitutional law, that the cantons will
remain autonomous political entities on the other hand. The evolvement of the
federal state, which was still «unfinished» in 1848, has set dynamic and multi-
faceted developments in motion. Important achievements of the rule of law,
such as fundamental rights and constitutional jurisdiction, play an ambivalent
role from a federal perspective. The opportunity to renew the federal order in
the scope of the total revision of the constitution (1999) and the NFA-project
(Reform of Fiscal Equalization and Task Allocation between the Confederation
and the Cantons) was only partially seized. This is partly due to the deficits of
the general theory of the federal state, reflected in a diminishing understanding
of the federal state in legal doctrine and practice. A constitutional theory of the
federal state («Verfassungstheorie des Bundesstaats») that shows the specific
functions as well as the limits of the constitution as the constitution of a federal
state is necessary. It is one of the tasks of a constitutional theory of the federal
state to sharpen the view and the awareness of the fact that the dangers threate-
ning the autonomy («Eigenstindigkeit») of the cantons, promised in 1848 and
confirmed in 1999, are also due to the dynamic federal constitutional order it-
self.
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