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Vorwort

«Die Eidgenossenschaft ist stark durch starke, selbstbewusste Gliedstaaten.
Die Unerschiitterlichkeit der Eidgenossenschaft beruht auf der Unerschiit-
terlichkeit, und das heisst in diesem Fall: auf der Unversehrtheit und Un-
antastbarkeit der durch gegenwdrtigen Bund vereinigten Kantone. Es geht
nicht um die Konservierung historischer Kuriositdten oder um die Befriedi-
gung tiberlebter Rechtsanspriiche. Es geht um den Rechtsgrund und die Ein-
zigartigkeit unserer Staatsidee.»

Oskar Bauhofer (1897—1976)*

Die vorliegende Abhandlung stellt die Synthese eines wesentlichen Teils mei-
ner bisherigen wissenschaftlichen Forschungsarbeiten aus verschiedenen Ge-
bieten des Staats- und Verwaltungsrechts dar. Die Idee einer zusammen-
fassenden Publikation hat sich anlasslich eines Aufsatzentwurfs ergeben,
aufgrund dessen sich die bislang gewonnenen Erkenntnisse gedanklich zu ei-
nem Ganzen gefiigt haben. Samtliche Themenbereiche beriihren aktuelle, be-
reits seit geraumer Zeit bestehende und zum Teil sich zunehmend verschar-
fende Spannungs- und Konfliktfelder im Kontext der verfassungsrechtlichen
Zustandigkeitsordnung, mit denen ich mich sowohl in der Rechtspraxis als
auch im Rahmen der wissenschaftlichen Bearbeitung zahlreicher Rechtsfragen
regelmassig unausweichlich konfrontiert sah. Je langer und intensiver ich mich
mit der Schnittstellenproblematik der Zustandigkeiten zwischen Bund und
Kantonen im jeweiligen Rechtsgebiet auseinandergesetzt habe, desto mehr
ist mir bewusst geworden, iber welch privilegiertes Staatswesen die Schweiz
verfiigt. Der moderne schweizerische Bundesstaat in seiner spezifischen fo-
deralen Ausgestaltung ist kein von Staats- und Verfassungsrechtlern geschaf-
fenes Konstrukt, sondern stellt das durch verschiedentlich ausgetragene Kon-
flikte gewachsene Ergebnis einer Giber zweihundertjahrigen Entwicklung dar,
an deren Ursprung die Kantone als unabhingige Kleinstaaten stehen.

*  Zitiert aus: Oskar Bauhofer, Eidgenossenschaft - Selbstbehauptung und Bewahrung, Ein-
siedeln/Koln 1939, S. 60.

Der Autor vertritt hier ausschliesslich seine personliche Meinung. Sofern kein geschlechts-
neutraler Begriff zur Verfiigung steht, wird im vorliegenden Text zur Férderung der Les-
barkeit in der Regel nur die grammatikalisch méannliche Form verwendet. Die Ausfiihrungen
beziehen sich freilich stets auf die Personen beider Geschlechter.
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In Zusammenhang mit der Entstehung dieser Publikation gibt es freilich
Grund, bestimmten Personen meinen personlichen Dank auszusprechen: Vor-
ab danke ich ganz herzlich Prof. Dr. iur. Thomas Gdchter, Dekan der Rechts-
wissenschaftlichen Fakultat der Universitat Ziirich. Wahrend den vergangenen
Jahren hat er mir in zahlreichen Gesprachen mit seinen Anregungen stets
wertvolle Impulse fiir die spannende und vielschichtige Thematik des Fédera-
lismus verliehen. Im Weiteren richtet sich ein besonderer Dank an Herrn Dr.
Tobias Baumgartner, Frau Sue Osterwalder und Herrn Janick Elsener vom Ver-
lag EIZ Publishing (juristischer Fachverlag, der vom Europa Institut an der Uni-
versitat Zirich getragen wird) fir die sorgfaltige und umsichtige Herstellung
des Werkes. Schliesslich gebiihrt mein tiefster Dank erneut meiner lieben und
in vielerlei Hinsicht geduldigen Ehefrau Maritza Tiefenthal, der diese Arbeit
auch gewidmet ist. Mit der ihr typischen Besonnenheit hat sie mir im Sommer
2020 unverblimt zu verstehen gegeben, die Idee eines Syntheseprojektes als
Publikation erst gar nicht langer abzuwagen, sondern unverziglich in die Tat
umzusetzen.

Uster, im Marz 2021 Jirg Marcel Tiefenthal
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Die grdsste juristische Universalzeitschrift der Schweiz (Bern)
Kapitel

Konferenz der Kantonsregierungen

Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und
-direktoren

Konferenz der Kantonalen Polizeikommandantinnen und
-kommandanten der Schweiz

Bundesgesetz tiber das Kriegsmaterial vom 13. Dezember 1996
(Kriegsmaterialgesetz, KMG; SR 514.51)

Koordinationsstelle zur Bekampfung der Internetkriminalitdt (Bund)

Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, Loseblatt, Aubert Jean-Frangois/
Eichenberger Kurt/Miiller J6rg Paul/Rhinow René A./Schindler
Dietrich (Hrsg.), Basel /Ziirich /Bern 1987-1996

Kommentar zum Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (BGBM), Oesch
Matthias/Zwald Thomas in: Oesch Matthias/Weber Rolf H./Zach
Roger (Hrsg.), Wettbewerbsrecht II, Kommentar, Ziirich 2011

Koordinationsstelle gegen Menschenhandel und Menschenschmuggel
(Bund)

Konkordat tiber private Sicherheitsdienstleistungen vom
12. November 2010 (nicht in Kraft getreten)

Kranken- und Unfallversicherungsgesetz vom 13. Juni 1911 (aufgehoben)
Kantonsverfassung [...]

Bundesgesetz tiber die Krankenversicherung vom 18. Mérz 1994 (KVG;
SR 832.10)

Verordnung tiber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV; SR
832.102)

Leitbild Bevolkerungsschutz (Bund)

Mitteilungsblatt der Schweizerischen Gesellschaft fiir Gesetzgebung
(SGG) und der Schweizerischen Evaluationsgesellschaft (SEVAL), (Bern)

litera
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litera Lateinische Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen
und -direktoren resp. Konferenz der Kantonalen Justiz- und
Polizeidirektorinnen und -direktoren der Westschweiz; vgl. ferner

CLDJP

LKJPD-Konkordat Konkordat iiber die Sicherheitsunternehmen vom 18. Oktober 1996;
vgl. ferner CES

LR Systematische Sammlung der Liechtensteinischen Rechtsvorschriften

LU Luzern

m.aW. mit anderen Worten

m.E. meines Erachtens

MG Bundesgesetz tiber die Armee und die Militarverwaltung vom
3. Februar 1995 (Militargesetz, MG; SR 510.10)

m.H. mit Hinweis

Mil Sich Militérische Sicherheit (VBS)

m.Verw. mit Verweis

mw.H. mit weiteren Hinweisen

m.w.Verw. mit weiteren Verweisen

N Note/Randnote; Nationalrat

N/NR Nationalrat

NDB Nachrichtendienst des Bundes

NDG Bundesgesetz tiber den Nachrichtendienst vom 25. September 2015
(Nachrichtendienstgesetz, NDG; SR 121)

NE Neuenburg/Neuchatel

NFA Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen

NG Nidwaldner Gesetzessammlung

NL Niederlande

Nr. Nummer

N-SIS Nationaler Teil des Schengener Informationssystems

NW Nidwalden

NZB Nationales Zentralbiiro Interpol (Bern)

NZZ Neue Ziircher Zeitung (Ziirich)

OECD Organization for Economic Cooperation and Development
(Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung)

OSZE Organisation fiir Sicherheit und Zusammenarbeit in Europa

OV-EJPD Organisationsverordnung fiir das Eidgenossische Justiz- und
Polizeidepartement vom 17. November 1999 (OV-EJPD; SR 172.213.1)

ow Obwalden

PA Polizeiattaché(s)

ParlG Bundesgesetz tiber die Bundesversammlung vom 13. Dezember 2002

(Parlamentsgesetz, ParlG; SR 171.10)
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passim

Petit comm. Cst.

PMT

PolAG

PolG

RB
recht
resp.
rev.
RIPOL

RPW
RRB
Rz.

SAA

SAR
SBFI
SBVR
SECO
SEVAL
SG
SGG
sGS
SGS
SH
SHR
SlaG

da und dort, zerstreut

Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération
suisse du 18 avril 1999, Aubert Jean-Francois/Mahon Pascal, Ziirich/
Basel/Genf 2003

Bundesgesetz liber polizeiliche Massnahmen zur Bekampfung von
Terrorismus (PMT) vom 25. September 2020

Bundesgesetz tiber die polizeilichen Aufgaben des Bundes
(Polizeiaufgabengesetz); (nicht in Kraft gesetzt)

Gesetz tiber die Gewahrleistung der 6ffentlichen Sicherheit vom
6. Dezember 2005 (Polizeigesetz; PolG; SAR 531.200); allgemein iibliche
Abkiirzung fiir kantonale Polizeigesetze

Thurgauer Rechtsbuch

Zeitschrift fiir juristische Ausbildung und Praxis (Bern)
respektive

revidiert

Recherches informatisées de police (Automatisiertes Fahndungssystem
des Bundes)

Recht und Politik des Wettbewerbs (WEKO)
Regierungsratsbeschluss

Randziffer(n)

Standerat

Seite

SAA Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der
Europdischen Union und der Europaischen Gemeinschaft iiber die
Assoziierung dieses Staates bei der Umsetzung, Anwendung und
Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 26. Oktober 2004 (SR
0.362.31)

Systematische Sammlung des Aargauischen Rechts
Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und Innovation
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht
Staatssekretariat fiir Wirtschaft

Schweizerische Evaluationsgesellschaft

St. Gallen; Systematische Gesetzessammlung des Kantons Basel-Stadt
Schweizerische Gesellschaft fir Gesetzgebung
Systematische Gesetzessammlung des Kantons St. Gallen
Systematische Gesetzessammlung des Kantons Wallis
Schaffhausen

Schaffhauser Rechtsbuch

Bundesgesetz tiber den Informationsaustausch zwischen den
Strafverfolgungsbehérden des Bundes und denjenigen der anderen
Schengen-Staaten vom 12. Juni 2009
(Schengen-Informationsaustausch-Gesetz, SlaG; SR 362.2)
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Sicherheit & Recht

SIRENE(-Biiro)

SIS (11)
o)
sog.

SprstG
SprstV

SR

St. Galler Kommen-
tar [2. Aufl.]

St. Galler Kommen-
tar

StGB
StPO

StR
SuG

SZ
SZH
SZS

TCA

TG
TI

u.a.
UNO
UR
USIS
VBS

VD
VE [-..]

XXIV

Die juristische Fachzeitschrift fiir Sicherheitsfragen in den Bereichen
Polizei, Militar, Umwelt und Technik (Ziirich /St. Gallen)

Supplementary Information Request at the National Entry (Nationale
Kontaktstelle fiir den Austausch zusatzlicher Informationen betreffend
SIS)

Schengener Informationssystem (zweite Generation)
Solothurn
sogenannt(e)

Bundesgesetz liber explosionsgefahrliche Stoffe vom 25. Marz 1977
(Sprengstoffgesetz, SprstG; SR 941.41)

Verordnung iiber explosionsgefihrliche Stoffe vom 27. November 2000
(Sprengstoffverordnung, SprstV; SR 941.411)

Systematische Sammlung des Bundesrechts; Standerat

Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, Ehrenzeller
Bernhard /Mastronardi Philippe/Schweizer Rainer J./
Vallender Klaus A. (Hrsg.), 2. Aufl., Zirich /St. Gallen 2008

Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar,
Ehrenzeller Bernhard /Schindler Benjamin/Schweizer Rainer J./
Vallender Klaus A. (Hrsg.), 3. Aufl., Ztirich/St. Gallen 2014

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0)

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
(Strafprozessordnung, StPO; SR 312.0)

Sténderat

Bundesgesetz tiber Finanzhilfen und Abgeltungen vom 5. Oktober 1990
(Subventionsgesetz, SuG; SR 616.1)

Schwyz
Schweizerische Zentralstelle fiir Hooliganismus

Schweizerische Zeitschrift fiir Sozialversicherung und berufliche
Vorsorge (Bern)

Trade and Cooperation Agreement (Handels- und
Kooperationsabkommen zwischen Grossbritannien und der EU)

Thurgau

Ticino/Tessin

und

unter anderem; unter anderen; und andere(s)

United Nations Organization (Vereinte Nationen)

Uri

Uberpriifung des Systems der inneren Sicherheit der Schweiz

Eidgendssisches Departement fiir Verteidigung, Bevolkerungsschutz
und Sport

Vaud/Waadt

Vorentwurf [zu(m) ...]



Abkiirzungsverzeichnis

VE-PolAG

vgl.
Vol.
Vorb.
VPB
VPVK

\&
VSPB
VSPS

VSSU
VVMH

WBF
WEA
WEF
WEKO
WG

WHO
ZAG

z.B.
ZBIV
ZBl

ZentG

zG
ZGB
ZH
Ziff.
Zit.
ZoG

Vorentwurf zum Bundesgesetz tiber die polizeilichen Aufgaben des
Bundes (Polizeiaufgabengesetz, PolAG) vom November 2009

vergleiche

Volume

Vorbemerkung(en)

Verwaltungspraxis der Bundesbehérden

Verordnung tiber den Bundesbeitrag zur Pramienverbilligung in der
Krankenversicherung vom 7. November 2007 (VPVK; SR 832.112.4)

Valais/Wallis
Verband Schweizerischer Polizeibeamter

Verordnung tiber den Truppeneinsatz zum Schutz von Personen und
Sachen vom 3. September 1997 (VSPS; SR 513.73)

Verband Schweizerischer Sicherheitsdienstleistungsunternehmen

Verordnung tiber verwaltungspolizeiliche Massnahmen des
Bundesamtes fiir Polizei und iiber das Informationssystem HOOGAN
vom 4. Dezember 2009 (VVMH; SR 120.52)

Eidgendssisches Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung
Weiterentwicklung der Armee

World Economic Forum

Wettbewerbskommission

Bundesgesetz iiber Waffen, Waffenzubehér und Munition vom 20. Juni
1997 (Waffengesetz, WG; SR 514.54)

World Health Organization (Weltgesundheitsorganisation)

Bundesgesetz iiber die Anwendung polizeilichen Zwangs und
polizeilicher Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes vom
20. Mérz 2008 (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG; SR 364)

zum Beispiel
Zeitschrift des bernischen Juristenverbands (Bern)

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht (bis
1988: fiir Staats- und Gemeindeverwaltung; Ziirich)

Bundesgesetz tiber kriminalpolizeiliche Zentralstellen des Bundes vom
7. Oktober 1994 (ZentG; SR 360)

Zug; Zollgesetz vom 18. Marz 2005 (ZG; SR 631.0)
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)
Zirich

Ziffer(n)

zitiert

Zollabgabengesetz (neue Bezeichnung des total zu revidierenden ZG)
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7SG

ZSP

ZSR (NF)

ZSW

ZiiKo zum ZGB

XXVI

Bundesgesetz tiber den Zivilschutz vom 17. Juni 1994 (Zivilschutzgesetz,
ZSG; AS 1994 2626 ff.; aufgehoben per 1. Januar 2004); Zivilschutzgesetz
(ZSG) vom 22. August 2016 (SHR 520.100)

Zentralstelle Sprengstoff und Pyrotechnik (Bund)
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (Neue Folge; Basel)
Zentralstelle Waffen (Bund)

Ztircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch
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§1 Einleitung

I.  Ausgangslage

1. Historische Wurzeln des Foderalismus

Die Alte Eidgenossenschaft entfaltete sich in der frithen Neuzeit zu einem
Biindnisgeflecht von Kantonen, die durch eine Mehrzahl von einander teilwei-
se Uberlappenden Vertragen verbunden waren. Mit der franzdsischen Beset-
zung (1798) ging diese unter; die Helvetische Republik, ein Einheitsstaat nach
dem Vorbild der Franzdsischen Revolution, trat an ihre Stelle. Es folgte eine
Zeit politischer Wirren, was vor allem der Konfrontation zwischen Zentralisten
und Foderalisten zuzuschreiben war. Mit dem Abzug der franzésischen Trup-
pen brach die Republik in sich zusammen. Napoléon Bonaparte beendete den
Konflikt zwischen Zentralisten und Foderalisten, indem er mit der sog. «Me-
diationsakte»' (1803) der Schweiz eine foderalistisch ausgestaltete Verfassung
gab, die fortan als einzige Vertragsgrundlage das soweit entwickelte Biindnis-
geflecht ersetzte. Nach der Niederlage Napoléons und der Neuordnung Euro-
pas auf dem Wiener Kongress von 1815° bestand diese Vertragsgrundlage mit
gewissen Anpassungen als «Bundesvertrag»® bis 1848 fort und erlaubte eine zu-
nehmende Integration der Kantone hin zu einem Bundesstaat.*

Der Bundesstaatsgriindung im europaischen Revolutionsjahr 1848 ging aller-
dings eine tiefere innere Krise voraus, an der die als Staatenbund zusam-
mengehaltene Schweizerische Eidgenossenschaft zu zerbrechen drohte.” Un-
ter Einsatz militarischer Mittel wurde im November 1847 der «Sonderbund»
- ein zunachst geheim gehaltener Zusammenschluss sieben katholisch-kon-

! Zur Mediationsakte vom 19. Februar 1803: vgl. Abdruck bei Kélz, Quellenbuch Verfassungs-
geschichte, S. 159 ff.

Am Wiener Kongress von 1815 wurden die schweizerische Unabhangigkeit und Neutralitat
als wichtiger Bestandteil des europdischen Gleichgewichts anerkannt.

Zum Bundesvertrag zwischen den 22 Kantonen der Schweiz vom 7. August 1815: vgl. Ab-
druck bei Kolz, Quellenbuch Verfassungsgeschichte, S. 193 ff.

Vgl. zum Ganzen Kley/Jaag, Schweizerischer Bundesstaat, § 11 N 1; Schweizer, Verfassungs-
recht Bd. 1, II.1 N 4; ferner Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 33 ff.
Naheres zur biindnischen Tradition der Schweiz: vgl. Kley, Grundfragen Bundesstaatlich-
keit, § 10 N 1 ff.

Biaggini, Bundesverfassung, § 8 N 2 (m.w.Verw.).
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servativer Kantone - durch Bundesexekution aufgelést® und dadurch der Weg
fir eine rechtliche Neuordnung der Eidgenossenschaft als dem ersten euro-
paischen Bundesstaat geebnet.’

Die Verfassungsvater von 1848 erbrachten eine Pionierleistung. Obschon der
Verfassungstext nicht frei von staatenbiindischen Reminiszenzen blieb, gliick-
te die Reform des lockeren Bundesvertrags bzw. der Ubergang hin zu einem
neuen handlungsfahigen Gebilde mit einem gemeinsamen festeren Rechtsfun-
dament, das jedoch die einzelnen Kantone als weiterhin relativ eigenstandi-
ge Gemeinwesen respektieren sollte. Die Bundesverfassung von 1848 stellte
inhaltlich eine gliickliche Verbindung von Elementen verschiedener Herkunft
dar, wobei zwei Elemente im Vorderung standen: zum einen die Ubernahme
der rechtsstaatlichen Demokratie nach dem Vorbild der liberalen Kantonsver-
fassungen mit obligatorischem Verfassungsreferendum, reprasentativer De-
mokratie in der Gesetzgebung, Gewaltenteilung, Rechtsgleichheit und Frei-
heitsrechten; zum anderen die Einfiihrung des bundesstaatlichen Aufbaus nach
dem Vorbild der nordamerikanischen Unionsverfassung von 1787 mit dem par-
lamentarischen Zweikammersystem. Zu einem zentralen Diskussionspunkt im
Rahmen der Verfassungsgebung gehorte vor allem der Umfang der Bundes-
kompetenzen, die es festzuschreiben galt.®

Die erste Bundesverfassung von 1848° legte in Art. 3 aBV' fest, dass die Kan-
tone zustandig sind, soweit die Verfassung nicht Aufgaben auf den Bund tber-
tragt. Es wurden dem Bund nur in bescheidenem Ausmass Kompetenzen tiber-
tragen. Die Zustandigkeiten des Bundes beschrankten sich auf die
Sachbereiche Aussen- und Zollpolitik (Aussenhandel), Eisenbahn-, Telegrafen-
und Miinzwesen sowie Teile des Militirwesens': zudem erhielt der Bund die
Befugnis zur Errichtung eines Eidgenéssischen Polytechnikums.”

Eingehend zur Vorgeschichte und zum Verlauf des Sonderbundkriegs vom 4.-29. November
1847: vgl. etwa Schollenberger, Schweiz seit 1848, S. 4 ff.

Biaggini, Bundesverfassung, § 8 N 2.

Zum Ganzen Ders., Bundesverfassung, § 8 N 6; ferner Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr,
Bundesstaatsrecht, N 48 ff. (insb. N 50).

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 12. September 1848 (AS I,
S. 3 ff.; ersetzt durch BV 1874).

10 Siehe ebenso der heute geltende Art. 3 BV.

Die Armee setzte sich zu jener Zeit unverdndert aus den kantonalen Truppenkdrpern zu-
sammen.

12 Biaggini, Bundesverfassung, § 8 N 8; Kley/Jaag, Schweizerischer Bundesstaat, § 11 N 4.
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Seit den 1860er-Jahren stand aus verschiedenen Griinden eine Revision der
Bundesverfassung von 1848 zur Debatte. Mit der Volksabstimmung vom
19. April 1874 wurde die Totalrevison der Bundesverfassung sowohl durch Volk
wie auch Stande klar angenommen und am 29. Mai 1874 durch die Bundes-
versammlung verkiindet und in Kraft gesetzt. Die BV von 1874" stellte inhalt-
lich betrachtet eine Weiterentwicklung der BV von 1848 dar. Die Freiheitsrech-
te und die Kompetenzen des Bundesgerichts wurden erweitert. Die direkte
Demokratie wurde mit Einfithrung des fakultativen Gesetzesreferendum er-
weitert und die Bundeskompetenzen erfuhren einen wesentlichen Ausbau. So
erhielt der Bund neu Rechtsetzungskompetenzen in Teilbereichen des mate-
riellen Privatrechts, im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht sowie Kompe-
tenzen im militarischen Bereich und in zahlreichen anderen Belangen wie na-
mentlich Eisenbahn, Telegrafie, Banknoten und Arbeiterschutz.™

Die BV von 1874 erfuhr bis zur Totalrevision von 1999 tiber 140 Anderungen.
Diese Haufigkeit hangt vor allem damit zusammen, dass mit Volksinitiativen
den wechselnden Bedirfnissen bei der Kompetenzaufteilung im Bundesstaat
Rechnung getragen werden muss, sowie damit, dass mit Volksinitiativen je-
derzeit auf die geltende Verfassung Einfluss genommen werden kann, dem
Volk jedoch keine Gesetzesinitiative zur Verfiigung steht. Eine Vielzahl der Tei-
landerungen der BV bertihrten grundlegende verfassungsrechtliche Belange
(z.B. die Einfithrung der Volksinitiative auf Verfassungsstufe und des Propor-
zes fiir die Nationalratswahlen, die Neuregelung des Wirtschaftsverfassungs-
rechts, die Gleichberechtigung der Geschlechter, die Schaffung des Kantons
Jura sowie der etappenweise Ausbau des Sozialstaates und des Umweltrechts).
Nach dem Scheitern zweier Versuche wurde Anfang der 1990er-Jahre gestiitzt
auf einen breiten politischen Konsens ein neuer Verfassungsentwurf ausgear-
beitet, und zwar mit dem Ziel, die wegen den zahlreichen Anderungen zu-
nehmend uniibersichtlich gewordene BV sozusagen «nachzufiihren». Auf sub-
stanzielle Anderungen wurde weitgehend verzichtet und das damals geltende
Verfassungsrecht (teilweise nur in Gesetzen enthalten oder ungeschrieben)
wurde in einer zeitgemdssen Sprache formuliert und systematisch klar geord-

13 Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874 (AS 1, S. 1 ff;;
ersetzt durch BV 1999).
14 Vgl. zum Ganzen Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 53 ff.
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net. Die nachgefithrte BV wurde sodann in der Volksabstimmung vom 18. April
1999 von Volk und Stinden angenommen und steht seit 1. Januar 2000 in
Kraft'® 1

Seit Inkraftsetzung der neuen nachgefiihrten BV (1999) stimmten Volk und
Stdnde weiteren Reformpaketen (u.a. Justiz, Volksrechte, Erweiterung des
Staatsvertragsreferendum) zu. Fiir den Foderalismus von besonderer Bedeu-
tung ist die am 1. Januar 2008 in Kraft getretene Reform betreffend die Neu-
gestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und
Kantonen (NFA), durch welche die Autonomie der Kantone gestarkt werden
sollte.”

2.  Foderalismus als tragender Grundwert der Verfassung

Beim Fdderalismus handelt sich um ein Ordnungsprinzip, nach welchem eine
politische Gemeinschaft in Korperschaften unterteilt wird, wobei Letztere
substanzielle Autonomierechte erhalten (oder behalten) und am Willensbil-
dungsprozess der entsprechenden politischen Gemeinschaft teilhaben. Dieses
Ordnungsprinzip findet im Staat seine Verwirklichung in der Bundesstaatlich-
keit als Staatsform.”® Das Wesen des schweizerischen Foderalismus erschliesst
sich aber nicht einzig tiber den verfassungsrechtlichen Rahmen der Staats-
organisation, sondern insbesondere auch tiber die Geschichte der Eidgenos-
senschaft und damit verbunden iber die gelebte Kultur zwischen den Staats-
ebenen und ihren Biirgern. Wie die grob skizzierten Entwicklungslinien der
Verfassungsgeschichte aufzeigen, besitzt die féderalistische Staatsform ihren
Ursprung in der Bundesverfassung von 1848 sowie in den Grundlagen der ter-
ritorialen Grundordnung der Alten Eidgenossenschaft und der Mediationsak-
te Napoléons. Mit Bezug auf den tragenden verfassungsrechtlichen Grundwert
des Foderalismus halt Waldmann treffend fest: «Obwohl die Bundesverfassung
weder den Foderalismus erwdhnt noch vom Bundesstaat spricht, handelt es sich
hierbei um eine staatspolitische Maxime, ein tragendes Strukturprinzip, das der
Verfassungsordnung gewissermassen als Fundament zu Grunde liegt, wobei sich
der Inhalt dieses Fundaments aus der Gesamtheit der Verfassungsbestimmun-
gen, welche die staatliche Ordnung und Gliederung regeln, sowie der darauf ge-

15 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101).
16 vgl. eingehend zum Ganzen Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 57 ff.
17 Vgl. dazu Niheres insb. hinten § 2.

Zum Ganzen Waldmann, Féderalismus unter Druck, S. 4.
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stiitzten Rechtsordnung erschliesst. Zusammen mit der Rechtsstaatlichkeit, der
Demokratie und der Sozialstaatlichkeit gehért der Foderalismus zu den konsti-
tutiven Grundpfeilern der schweizerischen Staatsordnung.»"

Das foderalistische Element der schweizerischen Staatsordnung findet denn
auch in zahlreichen Verfassungsbestimmungen seinen Ausdruck:

Staatlichkeit der Kantone (Art. 1, Art. 3 und Art. 51 BV);
dreigliedriger Staatsaufbau (3. Titel der BV, namentlich Art. 50 BV);*

weitgehende Eigenstdndigkeit der Kantone (Art. 46 Abs. 3, Art. 47 und
Art. 48 Abs. 1 BV);*!

Gewahrleistung der Bestandes- und Gebietsgarantie sowie verfassungs-
mdssigen Ordnung jedes einzelnen Kantons durch den Bund (Art. 1 und
Art. 52 f. BV);

Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen nach dem Grundsatz des
Verfassungsvorbehalts fiir neue Bundeszustandigkeiten (Art. 42 BV) und
der subsidiiren Generalkompetenz der Kantone (Art. 3 BV)*;

Umsetzung der Bundesaufgaben durch die Kantone, sofern die Bundes-
verfassung oder ein Bundesgesetz nicht anderes vorsehen (Art. 46 BV);*

Mitwirkung der Kantone an der politischen Willensbildung des Bundes
(Art. 45 BV), insbesondere durch Teilhabe an der verfassungsgebenden
Gewalt (Art. 1, Art. 140 Abs. 11it. a iV.m. Art. 142 Abs. 2 BV) sowie Beteili-
gung an der Gesetzgebung (Art. 45, Art. 141, Art. 147, Art. 150 und Art. 160
BV) und an der Aussenpolitik (Art. 55 BV);

20

21

22

23

Ders., Foderalismus unter Druck, S. 4; vgl. ferner Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bun-
desstaatsrecht, N 168 f. (m.H. auf den bewussten Verzicht einer Aufzahlung der strukturbe-
stimmenden Merkmale in der BV von 1999).

Die dritte, kommunale Ebene besteht jedoch lediglich nach Massgabe des kantonalen (Ver-
fassungs-)Rechts.

Nach dem Verfassungswortlaut sind dies namentlich die Aufgaben-, Organisations-, Fi-
nanz-, Kooperations- und Vollzugsautonomie.

Anstatt von «subsididrer Generalkompetenz» wird synonym auch vom «Prinzip der Einzel-
ermdchtigung» gesprochen.

In Lehre und Praxis wird hierfiir haufig der Begriff «Vollzugsfoderalismus» verwendet.
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- solidarisches Zusammenwirken und gegenseitige Riicksichtnahme zwi-
schen Bund und Kantonen bzw. unter den Kantonen (Art. 44 BV) sowie
verstdrkte Zusammenarbeit unter denselben im Rahmen ihrer Aufgaben-
erfilllung (Art. 48 BV);

- rechtliche Gleichbehandlung der Kantone sowie Finanz- und Lastenaus-
gleich zwischen Bund und Kantonen sowie zwischen Kantonen (Art. 135
BV).*

Die aufgefiihrten Verfassungsgrundlagen zeugen von der starken Ausbildung
des foderalistischen Strukturelements. Obschon dieses kaum je grundsatzlich
in Frage gestellt worden ist, handelt es sich wohl um denjenigen aller vier tra-
genden Grundwerte der Bundesverfassung, der am stdrksten gefdhrdet ist, wie
auch die jiingere Lehre einrdumt.”

II. Gegenstand und Ziel der Untersuchung

Gegenstand dieser Arbeit bilden die Erkenntnisse aus zahlreichen wissen-
schaftlichen Arbeiten in verschiedenen Gebieten des Staats- und Verwal-
tungsrechts sowie einem umfassenden Werk (iber das kantonale Polizeirecht
der Schweiz und dessen Einbettung in die verfassungsrechtliche Zustiandig-
keitsordnung, die hier in einer Synthese zusammengefiihrt werden. Samtliche
Forschungsarbeiten befassen sich mit einzelnen und/oder mehreren verfas-
sungsrechtlichen Aspekten des Foderalismus, wobei diese hier - wo immer
dies sinnvoll und zielfithrend erscheint - stets auch im Lichte der Kompetenz-
bzw. Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen erértert werden.”® Dabei
wird der Fokus auf die Spannungs- und Konfliktfelder gelegt, die zwischen
Bund und Kantonen zunehmend akzentuiert auftreten. Priméares Ziel ist es, zu
veranschaulichen, wo aktuell oder teilweise schon seit geraumer Zeit solche
Zustdandigkeitskonflikte zwischen den foderalen Staatsebenen bestehen oder
sich entwickelt haben, welches die jeweiligen Ursachen fiir die auftretenden
Friktionen sind und welche Auswirkungen diese im betreffenden Kontext wie

2% Die Aufzéhlung ist angelehnt an Belser/Waldmann/Wiederkehr, Staatsorganisationsrecht,

Kap. 6 N 11.
% Vgl etwa u.a. Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 184.
26 Auf die Zitierung der eigenen wissenschaftlichen Beitrige wird im Folgenden weitgehend
verzichtet, zumal eigene Erkenntnisse aus den betreffenden Beitragen hier wiedergegeben
werden und generell eine Verweisung auf die primaren Quellen erfolgt. Eigenzitate erfolgen

meist nur vereinzelt, so etwa zur weiteren Vertiefung.
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auch auf iibergeordneter Ebene zeitigen. Schliesslich findet bei dieser Unter-
suchung die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwi-
schen Bund und Kantonen (NFA) besondere Berticksichtigung.

III. Vorgehen und Stand

Dem Hauptteil dieser Abhandlung werden notwendige Grundlagen vorange-
stellt und besprochen. In § 2 folgt zunachst die Darstellung des politisch-his-
torischen Ursprungs und Kontextes sowie der Rechtsgrundlagen betreffend
die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen
Bund und Kantonen (NFA). Daraufhin werden in § 3 die Regelung der Zustin-
digkeiten zwischen Bund und Kantonen (Prinzip der Einzelermachtigung und
kooperativer Foderalismus) und die bereichsiibergreifenden Prinzipien fir die
Zuweisung und Ausiibung von Kompetenzen im schweizerischen Bundesstaat
erortert. § 4 behandelt sodann die Wirksamkeit der verfassungsrechtlichen
Grundsatze der NFA. Ich werde auf das neu eingefithrte Priifungsinstrumen-
tarium eingehen, eine Zwischenbilanz ziehen und das gemeinsam von Bun-
desrat und der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) erteilte Mandat zur
Fortfithrung der Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung erlautern, wor-
iiber weder von Seiten der Politik und der Medien noch von wissenschaftlicher
Seite her bislang vertiefter berichtet worden ist. Diese Tatsache 16st zweifellos
ein wenig Irritation aus, handelt es sich doch de facto um eine neu initiierte
Priifung der Aufgabenteilung, die scheinbar das Bestehen einer gegenwartigen
Problematik im Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen und den diesbeziig-
lich erforderlichen Handlungsbedarf anerkennt.

§ 5 als Hauptteil behandelt exemplarisch vier aktuelle Spannungs- und Kon-
fliktfelder zwischen Bund und Kantonen: die individuelle Pramienverbilligung
(Krankenversicherungsrecht), die innere Sicherheit (kantonale Polizeihoheit),
die hohere Berufsbildung (Bildungswesen) sowie die territoriale bundesstaat-
liche Organisation (Schutz von Bestand und Gebiet der Kantone). Die erst-
genannte Thematik hat in Ubereinstimmung von Bund und Kantonen bislang
als einziger Bereich in das gemeinsame Mandat der Fortfithrung der NFA Ein-
gang gefunden. Bei jedem der vier Themen werden jeweils die Ausgangslage
und die wesentlichen Rechtsgrundlagen erortert, sodann die betreffende Pro-
blematik offengelegt sowie die entsprechenden Schlussfolgerungen gezogen
(einschliesslich Losungsvorschlage). Ausserdem wird bei allen Spannungs- und
Konfliktfeldern stets ein Bezug zur NFA hergestellt und, sofern moglich,
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gleichfalls eine Beurteilung im Lichte der verfassungsrechtlichen NFA-Grund-
satze - namentlich des Subsidiaritatsprinzips und des Prinzips der fiskalischen
Aquivalenz - vorgenommen.

Vor dem Schlussteil widmet sich § 6 dem Standpunkt der schweizerischen po-
litisch-6konomischen Foderalismusforschung, die sich gestiitzt auf die em-
pirischen Erkenntnisse deutlich zur Einhaltung der NFA-Grundsatze aussert.
Unter Bericksichtigung dieser Erkenntnisse werden in der Schlussbetrach-
tung (§ 7) die Ergebnisse aus dem Hauptteil der Abhandlung zusammengefasst
bzw. eine Standortbestimmung vorgenommen und die erforderlichen Mass-
nahmen beschrieben. Schliesslich wird in einem kurzen Ausblick eine Ein-
schatzung der Chancen und Risiken fiir den schweizerischen Foderalismus ge-

wagt.
Relevante Literatur, Gesetzgebung, Materialien und Rechtsprechung sind mit

Stand Ende Januar 2021 und politische Entwicklungen mit Stand Ende Mdrz
2021 berticksichtigt.



§ 2 Neugestaltung des Finanzausgleichs und
der Aufgabenteilung

I.  Politisch-historischer Ursprung und Kontext”

Die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen
Bund und Kantonen (NFA) war - im Anschluss an die 1999 erfolgte Nach-
fithrung der Bundesverfassung - als zweiter Schritt einer umfassenden Fode-
ralismusreform konzipiert. Die zentralen Ziele der NFA bildeten gemass der
bundesritlichen Botschaft”® die Steigerung der Wirksamkeit des Ausgleichs-
systems, die Klarung der Aufgaben und Verantwortlichkeiten zwischen Bund
und Kantonen sowie die Stirkung der bundesstaatlichen Zusammenarbeit.”
Aus staatspolitischer Perspektive handelt es sich dabei um vielschichtige Ziele,
die allesamt darauf ausgerichtet sind, die foderalen Strukturen der Schweiz zu
stirken und weiterzuentwickeln.*

Demgegentiber wurde aus finanzpolitischer Sicht mehr Transparenz und Ein-
fachheit, Effizienz und Wirksamkeit angestrebt. Der Abbau von Doppelspurig-
keiten und von undurchsichtigen Finanzierungsgeflechten sollte den Finanz-
ausgleich wieder steuerbar machen, nachdem die historisch tiber Jahrzehnte
gewachsene Kompetenz- und Aufgabenverteilung zwischen den beiden staat-
lichen Ebenen zu einem schwer durchschaubaren Komplex mit Fehlanreizen
und verdeckten Finanztransfers verwischt worden war. Die Kompetenz- und
Aufgabenverteilung entsprach so dem Subsidiarititsprinzip” nur noch unge-
niigend und erschwerte eine rationale und effiziente Bewirtschaftung der 6f-
fentlichen Haushalte. Dementsprechend sollte die Aufgabenteilung zwischen
Bund und Kantonen wieder klar und iibersichtlich gestaltet werden.*

Betreffend § 2: Siehe zum Ganzen Tiefenthal, Fiskalische Aquivalenz, passim.

Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und
Kantonen (NFA) vom 14. November 2001, BBl 2002 2291 ff. (zit.: Botschaft NFA I).

2 Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2314.

30 vgl. Botschaft NFA 1, BBl 2002 2291 ff., 2293, 2305, 2539.

Seit jeher ist das Prinzip der Subsidiaritat mit dem schweizerischen Foderalismus eng ver-
bunden; vgl. eingehend Richli, Subsidiaritatsprinzip, S. 139 ff.

Eingehend zum Finanzausgleich i.e.S.: vgl. zum Ganzen Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff.,
2307 f., 2359 ff.
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Volk und Stande stimmten dem Bundesbeschluss zur Neugestaltung des Finanz-
ausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA)** am
28. November 2004 deutlich mit einem Ja-Anteil von 64,4 Prozent (und 20,5
Standen) zu.** Dadurch wurden die Verfassungsgrundlagen fiir die Umsetzung
der Aufgabenentflechtung bzw. -teilung und den neuen Finanz- und Lasten-
ausgleich geschaffen.

II. Rechtsgrundlagen
1.  Verfassungsrechtliche Normen

a)  Neuerungen und Erganzungen

Die Neuerungen und Erganzungen bzw. Anderungen betrafen das Subsidiari-
titsprinzip (Art. 5a und Art. 43a Abs. 1 BV), das fiskalische Aquivalenzprinzip
(Art. 43a Abs. 2-3 BV), die Gebote der Gleichbehandlung in der Grundversor-
gung, der Wirtschaftlichkeit und Bedarfsgerechtigkeit (Art. 43a Abs. 4-5 BV),
die Neuregelung der Verbundaufgaben (Art. 46 Abs. 2-3 BV), den Leitsatz der Ei-
genstdndigkeit der Kantone (Art. 47 Abs. 2 BV), die Erweiterung der interkanto-
nalen Zusammenarbeit (Art. 48 Abs. 4-5 BV) sowie die Verpflichtung der Kan-
tone durch den Bund zur Zusammenarbeit beim Lastenausgleich (Art. 48a BV).*

b)  Anderungen

Im Weiteren verlangte die Aufgabenentflechtung Anderungen der BV in den
Normen betreffend Landesverteidigung, Bildung und Forschung, amtliche
Vermessung, Verkehr und offentliche Werke, soziale Sicherheit, Landwirt-
schaft, Natur und Umwelt sowie Strafrecht. Ausserdem bedurfte es einer Ver-
fassungsgrundlage fiir den Finanz- und Lastenausgleich (Art. 135 BV), worauf

Bundesbeschluss zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwi-
schen Bund und Kantonen (NFA) vom 3. Oktober 2003, BBl 2003 6591 ff. bzw. AS 2007 5765
ff. (zit.: Bundesbeschluss NFA I).

Bundesratsbeschluss vom 26. Januar 2005 {iber das Ergebnis der Volksabstimmung vom
28. November 2004, BBl 2005 951 ff., 951, 953.

35 Vgl. zum Ganzen ferner Bundesbeschluss NFA I, AS 2007 5765 ff.
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gestlitzt sogleich das neue Bundesgesetz tiber den Finanz- und Lastenausgleich
(FiLaG)* verabschiedet wurde, sowie Anderungen in den Ubergangsbestim-
mungen (Art. 197 BV).”

2.  Ausfiihrungsgesetzgebung

In einem zweiten Schritt verabschiedete das Parlament die Ausfiihrungsge-
setzgebung. Diese Ausfiihrungsgesetzgebung wurde in einem Mantelerlass,
dem Bundesgesetz iiber die Schaffung und die Anderung von Erlassen zur Neu-
gestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und
Kantonen (NFA) vom 6. Oktober 2006, zusammengefasst. Dieser Mantelerlass
enthielt die Anderung von 30 bislang bestehender Bundesgesetze und enthielt
als Anhinge drei neue bzw. total revidierte Bundesgesetze.*

Das gesamte Reformprojekt der NFA - wohl zu Recht von vielen als «Jahrhun-
dertwerk» bezeichnet - trat am 1. Januar 2008 in Kraft.

3% Bundesgesetz {iber den Finanz- und Lastenausgleich vom 3. Oktober 2003 (FiLaG, SR 613.2).
37 Vgl. zum Ganzen ferner Bundesbeschluss NFA I, AS 2007 5765 ff.

38 BB12006 8341 ff. bzw. AS 2007 5779 ff.

Vgl. Naheres zum Ganzen Botschaft zur Ausfiihrungsgesetzgebung zur Neugestaltung des
Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) vom 7. Sep-
tember 2005, BBl 2005 6029 ff. (zit.: Botschaft NFA II).
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§ 3 Verfassungsrechtlicher Ordnungsrahmen

I.  Regelung der Zustandigkeiten zwischen Bund und
Kantonen”

1.  Prinzip der Einzelermiachtigung

Die Bundesverfassung statuiert in Art. 3 den Grundsatz, wonach die Kantone
alle Rechte ausiiben, welche nicht dem Bund tibertragen sind. Das Prinzip der
Aufgabenverteilung ist in Art. 42 f. BV verankert. Art. 42 Abs. 1 BV konkreti-
siert den Grundsatz und bestimmt, dass der Bund diejenigen Aufgaben erfiillt,
die ihm kraft besonderer Verfassungsermachtigung tibertragen wurden (sog.
«Prinzip der Einzelermdichtigung»)." Der Bund darf demnach nur in denjeni-
gen Bereichen tatig werden, in welchen die BV ihn fiir zustandig erklart und
ihm damit die Kompetenz zum Tatigwerden erteilt; in den tibrigen Bereichen
bleiben dagegen die Kantone zustandig («abschliessende und liickenlose Kom-
petenzaufteilung»)”” und bestimmen nach Art. 43 BV selbst, welche Aufgaben
sie in diesem Rahmen erfiillen («origindre Zustdndigkeit»)**.** Der Bund besitzt
hingegen die sog. «<Kompetenzkompetenz», womit dieser auf dem Weg der Ver-

40 Betreffend § 3: Siehe zum Ganzen Tiefenthal, Fiskalische Aquivalenz, passim.

41 Biaggini, Basler Komm. BV, N 14 zu Art. 3 BV; Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundes-
staatsrecht, N 1053; Jaag, Kompetenzverteilung, § 12 N 3; Schweizer, St. Galler Kommentar,
N 10 zu Art. 3 BV; Bericht des Bundesrates (in Erfiillung des Postulats Malama 10.3045 vom
3. Marz 2010: Innere Sicherheit. Klarung der Kompetenzen) vom 2. Marz 2012, BBl 2012
4459 ff. (zit.: Bericht Postulat Malama).

4 vgl. Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1057; ferner BGE 117 Ia 202
E. 4d S. 215; Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N 709; Bericht Postulat Malama,
BBI 2012 4459 ff., 4479.

4 Dies im Unterschied zum {ibertragenen Wirkungskreis der Kantone; dabei handelt es sich

um Kompetenzen, welche der Bund an die Kantone {ibertragen hat (Vollzugsaufgaben): vgl.

dazu Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1049 ff.; Knapp, Compéten-

ces et coopération, § 29 N 3 ff.; Tschannen, Staatsrecht, § 19 N 1 ff.

4 Die einschligige Literatur verwendet die Begriffe «Zustdndigkeiten» und «Kompetenzen» oft

synonym, wogegen die BV bewusst und konsequent ausschliesslich von «Zustdndigkeiten»

spricht. Die Abgrenzung zwischen «Zustdndigkeiten» und «Aufgaben» gestaltet sich im Ver-

fassungskontext hingegen komplexer, denn die bundesstaatliche Zustidndigkeitsverteilung

deckt sich nicht zwingend mit der Aufgabenteilung (vgl. zum Ganzen Biaggini, BV Kommen-

tar, N 6 zu Vorb. Art. 42-135 BV).

13
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fassungsrevision neue Kompetenzen erhalten kann.** Ohne Verfassungsinde-
rung bleibt es aber dem Bund verwehrt, sich neue Kompetenzen zu tbertra-
gen. Im Ubrigen kénnen weder Bund noch Kantone von sich aus tiber ihre
bestehenden Kompetenzen verfiigen und z.B. durch Vertrage untereinander
Kompetenzen ibertragen oder abtreten, denn damit wiirde die Verfassung
ausgehohlt.*

In Zusammenhang mit Art. 3 BV gilt es ferner, das in Art. 5a BV verankerte
und in Art. 43a Abs. 1 BV konkretisierte «Subsidiaritdtsprinzip» zu beachten:
Der Bund darf - selbst wenn eine Kompetenznorm zu seinen Gunsten vorliegt
- nur diejenigen Aufgaben tibernehmen, welche die Kraft der Kantone tiber-
steigen oder die einer bundesrechtlichen Regelung bediirfen.”” Auch das in
Art. 43a Abs. 5 BV statuierte Gebot der Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlich-
keit bei der Erfiillung der staatlichen Aufgaben fiihrt nicht zwingend zu einer
Verschiebung der verfassungsmassigen Zuweisung der Aufgaben, denn sogar
wenn der Bund eine Leistung effizienter erbringen kann als die Kantone, darf
dies allein nicht bestimmend sein fiir die Zuweisung der jeweiligen Aufgabe an
den Bund.*® Schliesslich legt Art. 46 BV als Grundsatz fest, dass die Kantone in
der Regel berechtigt und verpflichtet sind, das Bundesrecht umzusetzen.

2.  Kooperativer Foderalismus

a)  Begriff, Zweck und Formen

Der «kooperative Foderalismus»*’ umfasst die verschiedenen Formen der Zu-
sammenarbeit innerhalb des Bundesstaates. Jede Art der Zusammenarbeit

4 vgl. Rhinow, Einfithrung BV, S. 75. Der Bund benétigt in einer Abstimmung neben der Mehr-

heit der Stimmbirger gleichermassen das Stdndemehr.
Zum Ganzen Thalmann, Subsidiaritatsprinzip, S. 153.

47 Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2458; Biaggini, BV Kommentar, N 5 zu Art. 5a BV.
48

46

Der Bundesrat schreibt Art. 43a Abs. 5 BV zwar immerhin die Funktion eines zusatzlichen
Kriteriums fiir die Aufgabenzuweisung zu (Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2459); demge-
gentiber halt er hingegen in einem neueren Bericht unmissverstandlich fest, dass das be-
sagte Gebot bei der Erfiillung staatlicher Aufgaben eben gerade nicht zu einer Verschie-
bung der verfassungsmassigen Aufgabenzuweisungen fiihrt (Bericht Postulat Malama, BBI
2012 4459 ff., 4479). Hierzu ebenfalls kritisch Biaggini, BV Kommentar, N 12 zu Art. 43a BV,
Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N 23 zu Art. 43a BV.

49 Zur Entstehung des Begriffs: vgl. Dominicé, Fédéralisme coopératif, S. 749 ff. (Vereinigte
Staaten von Amerika) u. S. 772 ff. (Bundesrepublik Deutschland); Frenkel, Foderalismus,
N 338 f., insb. N 340 (mit Kritik).

14
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zwischen Gliedstaaten (horizontaler kooperativer Foderalismus) sowie zwi-
schen Gliedstaaten und Bund (vertikaler kooperativer Foderalismus) zahlt da-
zu;”° eine solche Zusammenarbeit kann entweder auf freiwilliger Grundlage
erfolgen oder durch eine spezielle Norm des Bundesrechts vorgesehen sein.”
Die Zusammenarbeit der verschiedenen Staatsebenen hat im féderalistisch-
schweizerischen Bundesstaat schon seit jeher eine tragende Rolle gespielt.””
Deshalb weist die Begriffsverwendung im schweizerischen Kontext eher auf
eine Kooperationsschwiche innerhalb des Bundesstaates hin.*® Die komplexen
Aufgaben der Gemeinwesen und die starken wechselseitigen Abhangigkeiten
in den allermeisten Sachbereichen erfordern heute folglich eine intensivere
Koordination und Kooperation der im Bundesstaat zusammengeschlossenen
Gemeinwesen.

Die Art. 44-49 BV regeln das Zusammenwirken von Bund und Kantonen. Bund
und Kantone unterstiitzen einander in der Erfiillung ihrer Aufgaben und arbei-
ten zusammen (Art. 44 Abs. 1 BV). Namentlich werden die Kantone in Art. 48
Abs. 1 BV ermichtigt, untereinander Vertrige™ abzuschliessen sowie gemein-
same Organisationen und Einrichtungen zu schaffen.” Bei den interkantona-
len Vertrdgen handelt es sich um dffentlich-rechtliche Vereinbarungen, die von
zwei oder mehreren Kantonen tiber eine beliebige Materie geschlossen werden,
die gemass bundesstaatlicher Kompetenzordnung in deren Zustindigkeitsbe-
reich fllt.”® Es ist unbedeutend, ob die Materie aus dem originiren oder iiber-

Jaag, Zusammenarbeit, § 14 N 2; Steinlin, Allgemeinverbindlicherklarung, S. 36 f.

(mwVerw.); ferner Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1245 ff. u.

1254 ff.

51 Hifelin, Kooperativer Foderalismus, S. 572; Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundes-
staatsrecht, N 1242; Haller/Kolz/Gachter, Staatsrecht, N 533.

2 Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1244.

Saladin, Kooperativer Foderalismus, S. 238.

Die durch interkantonale Zusammenarbeit entstandenen Vertrage werden als «Konkorda-

te», «interkantonale Vertrdge» oder «interkantonale Vereinbarungen» bezeichnet; die Ter-

minologie ist uneinheitlich, die Ausdriicke werden gemeinhin aber gleichbedeutend ver-

wendet (Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 9 zu Art. 48 BV; Waldmann/

Schnyder von Wartensee, Basler Komm. BV, N 19 zu Art. 48 BV).

Eingehend zu den verschiedenen Arten von Vereinbarungen und deren Zweck: vgl. Hanni,

Vertrage, § 28 N 1 ff.; Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 31 ff. zu Art. 48 BV;

Waldmann/Schnyder von Wartensee, Basler Komm. BV, N 18 ff. zu Art. 48 BV; ferner Biaggi-

ni, BV Kommentar, N 5 u. N 7 zu Art. 48 BV.

6 Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1267 u. N 1269; Hénni, Vertrige,

§28N7.
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tragenen Kompetenzbereich der Kantone® stammt.*® Hingegen muss das Ver-
tragsrecht der Kantone die bundesstaatliche Kompetenzordnung achten; die
Kantone diirfen weder Kompetenzen an den Bund freiwillig tibertragen noch
den Bund an einer kantonalen Kompetenz beteiligen.” Einzelvertrige zwi-
schen dem Bund und einem Kanton waren stets umstritten und kommen sel-
ten vor. Einigkeit besteht immerhin darin, dass ein Vertragsabschluss zwischen
Bund und Kantonen zumindest eine Teil-Sachzustindigkeit des Bundes vor-
aussetzt und der Vertragsabschluss weder explizit noch implizit durch die BV
eingeschrinkt oder ausgeschlossen wird.” Die BV sieht denn lediglich zwei
Formen von Vertrdgen zwischen Bund und Kantonen vor: Es handelt sich dabei
zum einen um Programmuvereinbarungen nach Art. 46 Abs. 2 BV®' und zum an-
deren um die Beteiligung des Bundes an Konkordaten der Kantone und an dar-
auf gegriindeten interkantonalen Institutionen nach Art. 48 Abs. 2 BV.%

b)  Abschluss interkantonaler Vereinbarungen

Interkantonale Vereinbarungen diirfen weder gegen Bundesrecht sowie Bun-
desinteressen noch gegen das Recht der anderen Kantone verstossen; sie
miissen dem Bund zur Kenntnis gebracht werden (Art. 48 Abs. 3 BV).” Diese
Schranke beruht auf dem Grundsatz der Bundestreue.** Interkantonales Recht
nimmt in der Hierarchie die Stellung zwischen kantonalem Recht und Bundes-
recht ein. Obwohl die Konkordate kantonales Recht schaffen, hat dieses ver-

Im Gegensatz zum originaren Wirkungskreis der Kantone handelt es sich beim tbertrage-

nen Wirkungskreis der Kantone um Kompetenzen, welche der Bund an die Kantone dele-

giert hat (sog. «Vollzugsaufgaben»).

8 Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1271.

59 Hinni, Vertrage, § 28 N 26; Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 46 zu Art. 48
BV; zur unzulassigen Kompetenzverschiebung: vgl. bereits BGE 671277 E. 4 S. 295.

% Vgl. Biaggini, BV Kommentar, N 9 ff. zu Art. 48 BV; ferner sinngeméss Schweizer/Abderhal-
den, St. Galler Kommentar, N 41 zu Art. 48 BV.

61 Biaggini, BV Kommentar, N 8 ff. zu Art. 46 BV, Egli, St. Galler Kommentar, N 19 ff. zu Art. 46
BV; Waldmann/Borter, Basler Komm. BV, N 25 ff. zu Art. 46 BV.

2 Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 41 ff. zu Art. 48 BV; ferner Biaggini, BV

Kommentar, N 10 zu Art. 48 BV, der allerdings «kaum normative Substanz» in Art. 48 Abs. 2

BV erkennt.

Ausfiihrlich zu den Schranken interkantonaler Vertrage: vgl. Hafelin/Haller/Keller/Thurn-

herr, Bundesstaatsrecht, N 1278 ff.; Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 44 ff.

zu Art. 48 BV; Tschannen, Staatsrecht, § 25 N 16 ff.; Waldmann/Schnyder von Wartensee,

Basler Komm. BV, N 39 ff. zu Art. 48 BV.

% vgl. dazu etwa Schweizer, St. Galler Kommentar, N 11 zu Art. 44 BV.
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traglich vereinbarte Recht Vorrang gegeniiber dem ordentlichen kantonalen
Recht, sodass sich Konkordatskantone in der Folge nicht ihrer vertraglichen
Verpflichtung entziehen konnen, indem sie sich auf entgegenstehendes kan-
tonales Recht berufen kénnen. Es muss aber dem Bundesrecht weichen wegen
dessen derogatorischen Kraft (Art. 49 Abs. 1 BV).® Der Art nach wird unter-
schieden zwischen rechtsgeschaftlichen und rechtsetzenden interkantonalen
Vereinbarungen.® Eine rechtsgeschdftliche Vereinbarung begriindet ein kon-
kretes Rechtsverhdltnis zwischen zwei oder mehreren Kantonen und umschreibt
auferlegte Rechte und Pflichten. In der Regel wird diese Art der Vereinbarung
fir Verwaltungsgeschdfte benutzt. Eine rechtsetzende Vereinbarung hingegen
dient der interkantonalen Rechtsvereinheitlichung; sie enthalt generell-abs-
trakte Bestimmungen, die einen bestimmten zum kantonalen Kompetenzbe-
reich gehorenden Sachbereich ordnen. Solche generell-abstrakten Normen
konnen unmittelbar ohne Ubernahme ins innerkantonale Recht anwendbar
sein oder erst mittelbar mit der Transformation ins innerkantonale Recht Gtil-
tigkeit erlangen. Bei der letzteren Vertragsform verbleibt den kantonalen Ge-
setzgebern ein gewisser Spielraum fiir die Umsetzung der Rechtsvereinheitli-
chung.”

c¢)  Errichtung interkantonaler Institutionen

Interkantonale Institutionen gehoéren grundsatzlich dem kantonalen Recht an;
durch sie wird keine verbotene dritte Ebene zwischen Bund und Kantone ge-
schaffen, weil mit Art. 48 BV auch eine verfassungsrechtliche Grundlage fiir die
Errichtung solcher interkantonalen Institutionen besteht.”® Thre Entstehung
zieht jedoch die Ubertragung kantonaler Kompetenzen nach sich. Die inter-

% Eingehend zum Vorrang von interkantonalem Recht gegeniiber entgegenstehendem kan-

tonalem Recht: vgl. Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 60 ff. zu Art. 48 BV
(mw.H. resp. mw.Verw. zu offengelassenen Fragen); dhnlich Waldmann /Schnyder von War-
tensee, Basler Komm. BV, N 66 ff., insb. N 68 ff. zu Art. 48 BV, ferner Mohler, Grundziige
des Polizeirechts, N 239 ff.; zur Relativierung der Vorrangregel durch das Parlament: vgl.
Uhlmann/Zehnder, Rechtsetzung, S. 25 f.; vgl. auch die aufgeworfene Fragestellung bei
Tschannen, Staatsrecht, § 25 N 2.

Diese Unterscheidung ist nicht absolut zu verstehen, denn es gibt zahlreiche Vereinbarun-
gen, die Elemente beider Kategorien enthalten: vgl. Hafelin /Haller/Keller/Thurnherr, Bun-
desstaatsrecht, N 1287; Hanni, Vertrage, § 28 N 12.

7 Vgl. zum Ganzen Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1282 ff.; Hanni,
Vertrage, § 28 N 10 ff.

Abderhalden, Interkantonale Zusammenarbeit, S. 67; vgl. hierzu aber die Kritik bei Siegrist,
Verfassungsordnung, S. 25 ff.

66
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kantonalen Organe werden vor allem mit Verwaltungsaufgaben beauftragt; ei-
ne Ubertragung solcher Aufgaben ist nach h.L. unbestritten.®® Dasselbe gilt fiir
die Delegation der Kompetenz zum Erlass von detaillierten Vollzugsverord-
nungen und zur Regelung von technischen Belangen. Allerdings ist die Delega-
tion umfassender Rechtsetzungsbefugnisse an interkantonale Organe dusserst
problematisch, weil dadurch das Legalitatsprinzip verletzt und der ordentli-
che kantonale Gesetzgeber — namlich Parlament und Volk - umgangen wer-
den.® Durch ihre fehlende demokratische Legitimation zur Rechtsetzungs-
kompetenz auf Gesetzesebene wiirden die interkantonalen Organe folglich
gegen das Demokratiegebot (Art. 51 BV) verstossen. Interkantonale Regierungs-
konferenzen sowie die erst seit 1993 bestehende Konferenz der Kantonsregie-
rungen (KdK) pragen zunehmend den schweizerischen Bundesstaat und tiben
wachsenden Einfluss auf die Rechtsetzung aus. Im Gegensatz zur KdK, wel-
che sich vor allem mit bereichstibergreifenden Themen und der Aussenpo-
litik befasst, verfolgen die gesamtschweizerischen Fachdirektorenkonferenzen
das Ziel, in einem Fachgebiet die Zusammenarbeit unter den Kantonen sowie
zwischen Bund und Kantonen zu férdern.” Die Beschliisse der Fachdirektoren-
konferenzen haben keine bindende Wirkung; es handelt sich dabei um Empfeh-
lungen oder eine Art Stellungnahmen, durch welche sie ihre beratenden und
vorbereitenden Aufgaben wahrnehmen.” In vielen Fillen ist die Tatigkeit der
Fachdirektorenkonferenzen darauf gerichtet, eine Koordinierung der kantona-
len Regelungen im betreffenden Sachbereich vorzubereiten.

d) Rechtliche Grenzen im vertikalen Verhaltnis zwischen
Bund und Kantonen

Art. 48 Abs. 2 BV erméchtigt den Bund, sich im Rahmen seiner Zustandigkeiten
an interkantonalen Vertragen zu beteiligen. Allerdings ist ihm dies nur erlaubt,
wenn er tiber parallele Kompetenzen” neben denjenigen der Kantone im glei-
chen Sachbereich verfigt; die Beteiligung des Bundes darf aber zu keinen

% Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1294; Hanni, Vertrige, § 28 N 14.
70 Hanni, Vertrige, § 28 N 14; vgl. ferner die Meinungen von Hangartner, Staatsrecht, S. 78 f.
u. Dominicé, Fédéralisme coopératif, S. 844. Das Bundesgericht lasst eine Delegation von
Rechtsetzungskompetenzen an interkantonale Organe im Umfang zu, wie es dies im in-
nerkantonalen Bereich akzeptiert; zu Beispielen innerkantonaler Delegation von Rechtset-
zungskompetenzen: vgl. insb. BGE 88 1149 E. 4a-d S. 154 ff.; ferner BGE 911405 E. 1S. 407 f.
Vgl. zum Ganzen Abderhalden, Interkantonale Zusammenarbeit, S. 108 f., 111; Schweizer/
Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 38 f. zu Art. 48 BV.

Hafelin, Kooperativer Foderalismus, S. 683; Frenkel, Bundesstaat, N 1462.

71

72

73 Zu den parallelen Kompetenzen: vgl. Tschannen, Staatsrecht, § 20 N 34.
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Beeintriachtigungen der interkantonalen Zusammenarbeit fithren.”* Beziiglich
der Frage, ob das Gebot des partnerschaftlichen Zusammenwirkens zwischen
Bund und Kantonen dahingehend interpretiert werden kann, dass die Kantone
ihre (origindren) Kompetenzen vertraglich an den Bund tbertragen koénnen,
sind die Lehrmeinungen geteilt.” Ein Teil der Doktrin spricht sich fiir die
Rechtmissigkeit der rechtsgeschiftlichen Ubertragung von Kompetenzen aus,
sofern der Bund und die Kantone in einem Bereich {iber parallele Kompe-
tenzen verfiigen. Gemass dieser vertretenen Ansicht kdnnen beim Vorliegen
paralleler Kompetenzen Bund und Kantone auf einem bestimmten Sachgebiet
gleichzeitig und unabhingig voneinander titig sein; die Ubertragung einer
Kompetenz mittels Vertrag lauft dieser Ansicht zufolge nicht der verfassungs-
massigen Kompetenzverteilung zuwider.”® Im geltenden Verfassungsrecht be-
stehen allerdings nur rudimentare Vorschriften tiber Vertrage bzw. Verein-
barungen zwischen Bund und Kantonen. Generelle Bestimmungen zum
vertraglichen Zusammenwirken von Bund und Kantonen finden sich einzig in
Art. 46 Abs. 2 sowie in Art. 48 Abs. 2 BV; den Abschluss von Vertragen zwischen
den beiden Staatsebenen sieht die BV lediglich im Bereich des Hochschulwe-
sens (Art. 63a Abs. 4 BV) explizit vor. Ein anderer Teil der Lehre vertritt des-
halb die Auffassung, dass die verfassungsmdssige Kompetenzordnung zwischen
Bund und Kantonen zwingender Natur ist und dass aus diesem Grund selbst
eine freiwillige Ubertragung von Kompetenzen von den Kantonen auf den Bund
ausschliesslich auf dem Weg einer Verfassungsinderung moglich sein kann.”
Dem kooperativen Foderalismus sind durch die verfassungsmassige Kompe-

74 Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 41 zu Art. 48 BV.

5 Die Beantwortung dieser Frage hat insbesondere im Zusammenhang mit der kantonalen

Polizeihoheit - so in concreto, was die Beteiligung des Grenzwachtkorps an der kantonalen

Polizeiarbeit im Grenzraum angeht - wesentliche Bedeutung (vgl. Fischer/Tiefenthal, Po-

lizeiliche Aufgaben, Rz. 18 ff.; Schweizer/Mohler, Polizeiliche Ausgleichsmassnahmen,

S.123 ff.). Naheres zu den sicherheitspolizeilichen Aufgaben im Grenzraum: vgl. hinten

§51L3.c).

So im Besonderen Nussbaum, Ubertragung kantonaler Aufgaben, S. 20 f.; dhnlich Rhinow/

Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N 901 f.; ebenso in dlteren Auflagen: vgl. Abderhalden,

St. Galler Kommentar [2. Aufl.], N 35 zu Art. 48 BV; Rhinow, Grundziige Verfassungsrecht,

N 844.

7 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1265, 1277; Schweizer/Mohler, Po-
lizeiliche Ausgleichsmassnahmen, S. 111 ff., 124; Tschannen, Staatsrecht, § 25 N 19; ferner zur
Frage der vertraglichen Ubertragung kantonaler Aufgaben auf den Bund: vgl. Bericht Pos-
tulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4483 ff.
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tenzordnung rechtliche Grenzen gesetzt. Das geltende Verfassungsrecht ver-
bietet es, die bestehende Kompetenzverteilung mittels vertraglicher Verein-
barungen zwischen Bund und Kantonen zu modifizieren oder zu verwissern.”

II. Bereichsiibergreifende Prinzipien fir die Zuweisung
und Ausiibung von Kompetenzen

Neben dem erorterten System der Kompetenz- und Aufgabenteilung nach
den Prinzipien der Einzelermachtigung und des Verfassungsvorbehaltes sind
zusdtzliche Kriterien erforderlich, nach welchen der Verfassungsgeber neue
Bundeszustandigkeiten begriinden oder der Bundesgesetzgeber bestehende
Kompetenzen in Anspruch nehmen soll bzw. darf. Die Bundesverfassung halt
hierfiir bereichstibergreifende Grundsdtze bzw. Prinzipien sowie Maximen bzw.
Gebote bereit, die eine zweckmassige und sachgerechte bundesstaatliche Auf-
gabenteilung garantieren sollen.” Diese Verfassungsprinzipien bzw. -maximen
wurden mehrheitlich im Rahmen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und
der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) per 1. Januar 2008 in
der Bundesverfassung eingefithrt bzw. dannzumal bereits bestehende Prinzi-
pien wurden entsprechend erginzt oder geindert.*’

1.  Subsidiaritatsprinzip

Das heute in der BV ausdriicklich festgeschriebene Subsidiarititsprinzip®
(Art. 5a BV) hat als Leitgedanke in der schweizerischen foderalen Bundes-
staatsordnung seit jeher eine hohe Bedeutung; die Staatspraxis sieht sich denn

8 Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 46 f. zu Art. 48 BV (m.w.Verw.); Waldmann/
Schnyder von Wartensee, Basler Komm. BV, N 35 zu Art. 48 BV. Demgegentiber ermoglichen
die im Rahmen der Foderalismusreform neu geschaffenen Instrumente aber dem Bund, die
Kantone unter bestimmten Voraussetzungen zur Zusammenarbeit zu verpflichten (vgl. da-
zu eingehend Vatter, Féderalismusreform, S. 174 ff.). Art. 48a BV sieht fiir gewisse abschlies-
send aufgezahlte Aufgabenbereiche vor, dass der Bund interkantonale Vertrige fiir allge-
mein verbindlich erklaren oder Kantone dazu anhalten kann, sich an solchen Vertridgen zu
beteiligen.

7 Zum Ganzen Belser/Waldmann/Wiederkehr, Staatsorganisationsrecht, Kap. 6 N 51.

80 Zur Kritik an der schleichenden Inflation der Verfassungsprinzipien: vgl. Biaggini, Versuch
einer Standortbestimmung, S. 38 ff.
81 Zur Bedeutung und allgemeingiiltigen Definition des Subsidiaritatsprinzips: vgl. etwa Hal-

ler/Koélz/Gachter, Staatsrecht, N 531; ferner Biaggini, BV Kommentar, N 2 ff. zu Art. 5a BV.
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auch dem Prinzip als staatspolitische Maxime verpflichtet.*” Es dient dem Bun-
desverfassungsgeber als Richtschnur bei der Zuweisung einer Aufgabe an den
Bund oder die Kantone («Kompetenzzuweisungsmaxime»), wahrend es den
Bundesgesetzgeber in der Inanspruchnahme bestehender verfassungsrecht-
licher Zustindigkeiten beschrinkt («Kompetenzausiibungsmaxime»).*> Dem
Prinzip liegt die Idee zugrunde, dass der Bund nicht Aufgaben tibernehmen
soll, welche die Kantone ebenso gut oder nachweislich besser erfiillen kénnen
und wofiir es infolgedessen keinen zwingenden Grund zur bundesweiten Ver-
einheitlichung gibt.**

2.  Konkretisierung des Subsidiaritatsprinzips

Der Bund darf von vornherein eine Aufgabe nur iitbernehmen, wenn er iiber
eine entsprechende Zustindigkeit verfiigt (Art. 3 iV.m. Art. 42 BV).® Art. 43a
Abs. 1BV formuliert dartiber hinaus zwei alternative weitere Voraussetzungen.
Die zu tibernehmende Aufgabe muss entweder die Kraft der Kantone tiberstei-
gen oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund bediirfen.*® Im Ergebnis
verlangt Art. 43a Abs. 1 BV (wie auch Art. 5a BV) vom Bundesgesetzgeber, sorg-
faltig zu Gberprifen und iberzeugend darzulegen, weshalb eine einheitliche
Bundesregelung erforderlich ist.”

82 Biaggini, BV Kommentar, N 6 zu Art. 5a BV; ferner Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar,

N 9 zu Art. 5a BV (m.w.Verw.) und N 7 zu Art. 43a BV.

Vgl. Belser/Waldmann/Wiederkehr, Staatsorganisationsrecht, Kap. 6 N 52; ferner Auer/
Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel, N 1078. Allerdings bereits frith m.H. auf die feh-
lende Justiziabilitdt des Subsidiaritatsprinzips: vgl. statt vieler Biaggini, BV Kommentar, N 14
zu Art. 5a BV (m.Verw. auf die Botschaft zur NFA sowie m.H. auf Voten aus den parlamenta-

83

rischen Beratungen).
8 Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2306 u. 2458; Urteil des BGer 2C_887,/2010 vom 28. April
2011E. 3.
Es handelt sich um das bereits erwahnte «System der Einzelermdchtigung des Bundes
durch die Bundesverfassung»: vgl. Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht,
N 1052 ff.; ferner Tschannen, Staatsrecht, § 19 N 4 f.
Nach Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N 599 f., vermag die Formulierung in

85

86

Art. 43a Abs. 1 BV offensichtlich das Subsidiarititsprinzip gerade nicht zu konkretisieren.
M.H. auf die bislang eher zwiespaltigen Erfahrungen (mit zwei Beispielen): vgl. Biaggini,
Basler Komm. BV, N 21 ff. zu Art. 43a BV, kritisch ferner Aubert, Petit comm. Cst., N 21 zu
Art. 42 BV.

87 Biaggini, Basler Komm. BV, N 20 zu Art. 43a BV.
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3.  Prinzip der fiskalischen Aquivalenz

Das Prinzips der fiskalischen Aquivalenz hat seinen Ursprung in den Finanz-
wissenschaften® und bildete eines der Hauptanliegen der NFA-Reform.* Zu-
sammen mit dem Subsidiaritatsprinzip kommt ihm im Verhaltnis zwischen
Bund und Kantonen besondere Bedeutung zu.”® Das fiskalische Aquivalenz-
prinzip tragt zentralen Anliegen eines modernen Foderalismus Rechnung, na-
mentlich der Nichtzentralisierung, der Autonomieschonung untergeordneter
Gebietskorperschaften, der Nichtausbeutung des zentralen Budgets, der
strukturellen Stabilitat, der Innovationsfahigkeit und der vertikalen Macht-
hemmung.”

Der Grundsatz enthalt Leitlinien sowohl fiir die Zuweisung neuer Aufgaben
an den Bund als auch fiir die Gesetzgebung und den Vollzug innerhalb be-
stehender Bundeskompetenzen.”” Der Verfassungsgeber verwendet in Art. 43a
Abs. 2-3 BV jeweils den Begriff «Gemeinwesen», der sonst in der Bundesver-
fassung nicht vorkommt. Der Wortlaut alleine lasst darauf schliessen, dass die
Anwendung des fiskalischen Aquivalenzprinzips auch fiir das vertikale Verhélt-
nis zwischen Kantonen und Gemeinden offensteht.”® Mit Blick auf die syste-
matische Stellung von Art. 43a BV unter dem ersten Abschnittstitel «Aufgaben

8 Blankart, Offentliche Finanzen, S. 434 f.; m.Verw. auf dessen Ursprung ferner Belser/Wald-

mann/Wiederkehr, Staatsorganisationsrecht, Kap. 6 N 53; Waldmann, Substanzieller Fode-
ralismus, S. 13.

8 Mit Kritik an der Aufnahme dieses Prinzips in die BV: vgl. insb. Biaggini, Basler Komm. BY,
N 27 u. N 31 zu Art. 43a BV; dhnlich ferner Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht,
N 607; Tschannen, Staatsrecht, § 19 N 8a.

% Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2305.

°1 vgl. Linder, Féderalismus, S. 181 ff.; ferner so etwa zitiert vom Bundesrat in seiner Botschaft
zum NFA in Verbindung mit dem Prinzip der fiskalischen Aquivalenz (Botschaft NFA I, BBI
2002 2291 ff., 2306 f.).

2 Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2330. Der Grundsatz wurde unter dem Titel «Grundsdtze
fur die Zuweisung und Erfiillung staatlicher Aufgaben» von Art. 43a BV aufgenommen.

% Biaggini macht - sollten auch die Gemeinden unter den Begriff des Gemeinwesens fallen -

in Bezug auf den vorliegend betroffenen Fiskalbereich einen «ganz erheblichen Einbruch in

die kantonale Organisationsautonomie» geltend (Biaggini, Basler Komm. BV, N 28 zu Art. 43a

BV).
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von Bund und Kantonen»* der Verfassungsurkunde wird allerdings deutlich,
dass dem nicht so ist, sondern die Anwendung des Prinzips unmittelbar auf das
Verhiltnis von Bundesstaat und Gliedstaaten beschrdnkt bleibt.”

Das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz nach Art. 43a Abs. 2-3 BV besteht aus
zwei Teilgrundsatzen: «Das Gemeinwesen, in dem der Nutzen einer staatlichen
Leistung anfdllt, trdgt deren Kosten» (Abs. 2), und «das Gemeinwesen, das die
Kosten einer staatlichen Leistung trdgt, kann tiber diese Leistung bestimmen»
(Abs. 3)°. Das verfassungsrechtliche Erfiillungsprinzip verlangt die Uberein-
stimmung zwischen Nutzniessern und Kostentragern bzw. Steuerzahlern so-
wie Entscheidungstragern von offentlichen Leistungen («institutionelle Kon-
gruenz»), wenn unerwiinschte externe Effekte vermieden werden sollen.”

4.  Organisations- und Finanzautonomie der Kantone

Im Rahmen der NFA wurde auch der Grundsatz der Eigenstandigkeit der Kan-
tone (Art. 47 Abs. 2 BV) erweitert und prézisiert.”® Der Bund hat den Kanto-
nen ausreichend eigene Aufgaben zu belassen® und deren Organisationsau-

% Demgegeniiber ist die Gemeindeautonomie in Art. 50 BV unter dem dritten Abschnittstitel

«Gemeinden» der BV geregelt.

% GLM. ferner Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N 6 zu Art. 43a BV und Waldmann,

Substanzieller Foderalismus, S. 13. Das Bundesgericht hat jedoch den besagten Erfiillungs-

grundsatz im Rahmen der Auslegung einer kantonalen Norm zur Kostenverteilung zwi-

schen Kanton und Gemeinden zumindest herangezogen, wobei es zusatzlich auf die Rah-
menvereinbarung vom 24. Juni 2005 fiir die interkantonale Zusammenarbeit mit

Lastenausgleich (Rahmenvereinbarung, IRV; sGS 149.91) verwies (vgl. Urteil des BGer

C2_902/2012 vom 5. Mai 2013 E. 3.4 [betreffend Kostenbeteiligung an Bushaltestelle]).

Art. 43a Abs. 3 BV bringt den «Grundsatz der Konnexitdt» zum Ausdruck und wird mitunter

mit der Wendung «Wer zahlt, befiehlt — wer befiehlt, zahlt» wiedergegeben (Belser/Wald-

mann/Wiederkehr, Staatsorganisationsrecht, Kap. 6 N 53; Biaggini, BV Kommentar, N 8 zu

Art. 43a BV; Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N 4 zu Art. 43a BV; Waldmann, Sub-

stanzieller Foderalismus, S. 13).

7 Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2294, 2306, 2459, 2544; vgl. ferner Tschannen, Staats-
recht, § 19 N 8a; Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N 14 f. zu Art. 43a BV. Ndheres zur
institutionellen Kongruenz und dem fiskalischen Aquivalenzprinzip: vgl. Blankart, Offentli-
che Finanzen, S. 434 f.

% vgl. Botschaft NFA 1, BBl 2002 2291 ff., 2460 f.
99

96

Es geht dabei nicht einzig darum, im Rahmen von Aufgabenzuweisungen das Subsidiaritats-
prinzip zu beachten, sondern vielmehr eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, um so ei-
ner schleichenden Aushoéhlung der kantonalen Aufgabenverantwortung entgegenzuwirken
(Biaggini, BV Kommentar, N 7 zu Art. 47 BV).
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tonomie zu beachten'”. Er ist zudem verpflichtet, den Kantonen ausreichend
Finanzierungsquellen zu belassen und dazu beizutragen, dass diese tiber die
notwendigen finanziellen Mittel zur Erfiillung ihrer Aufgaben verfiigen."” Der
Bund hat weiters die kantonale Eigenstandigkeit auch dann zu beachten, wenn
er seine eigenen Kompetenzen und Aufgaben wahrnimmt.'**

5. Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone

Neben den vorgenannten seit der NFA-Reform (2008) geltenden NFA-Grund-
sdtzen existiert bereits seit langer Zeit der Grundsatz der Umsetzung des Bun-
desrechts durch die Kantone (sog. «Vollzugsféderalismus»). Der Grundsatz galt
zunachst als ungeschriebenes Verfassungsrecht, bis er dann mit der Nachfiih-
rung der BV (1999) in Art. 46 Abs. 1 BV festgeschrieben wurde.'” Es handelt
sich um das wichtige Prinzip des schweizerischen Bundesstaates, dass Leis-
tungen fir Birgerinnen und Birger in erster Linie durch Kantone und Ge-
meinden und nicht durch dezentrale Verwaltungsstellen des Bundes erbracht
werden. Die Vollzugskosten sind grundsatzlich von den Kantonen zu tragen.
Die Kantone haben die entsprechenden Aufgaben nur umzusetzen und besit-
zen keinen umfassenden Handlungsspielraum. M.a.W. haben die Kantone nur
innerhalb des vom Bund vorgegebenen Rahmens Gestaltungsfreiraum.'**

100 Egli, St. Galler Kommentar, N 21 zu Art. 47 BV, stellt in Bezug auf die Organisationsautono-

mie eine «erhebliche Beschrdnkung der eigenverantwortlichen Regelungsbereiche der Kanto-
ne» fest, was im Widerspruch zu der mit der NFA noch verstarkten Eigenstandigkeit der
Kantone steht.
101 Das bedeutet, dass der Bund nicht nur verpflichtet ist, das Steuersubstrat der Kantone zu
schonen, sondern gleichermassen eine Garantiefunktion zur Sicherstellung einer gentigen-
den finanziellen Ausstattung der Kantone zu ibernehmen hat (Biaggini, BV Kommentar, N 9
zu Art. 47 BV; Egli, St. Galler Kommentar, N 24 f. zu Art. 47 BV).
102 vgl. zum Ganzen eingehend Egli, St. Galler Kommentar, N 15 {f. zu Art. 47 BV.
103 Egli, St. Galler Kommentar, N 1zu Art. 46 BV.
104 vgl. zum Ganzen eingehend Egli, St. Galler Kommentar, N 6 ff. (insb. N 14 ff.) zu Art. 46 BV.
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§ 4 Wirksamkeitsanalyse der
verfassungsrechtlichen NFA-Grundsitze

I.  Forderung nach politischer Kontrolle"

Die Zielerreichung des nationalen Finanzausgleichs wird gemass Art. 18 des
Bundesgesetzes iiber den Finanz- und Lastenausgleich (FiLaG) alle vier Jahre
mit einem «Wirksamkeitsbericht» tiberpriift.”® Der zweite Wirksamkeitsbe-
richt widmete sich eingehend den Auswirkungen in den entflochtenen Auf-
gabenbereichen und der Evaluation der Zusammenarbeit zwischen Bund und
Kantonen bei den Verbundaufgaben, die mittels Programmvereinbarungen ge-
steuert werden. Das Thema «Aufgabenteilung» wird seither allerdings nicht
mehr im Rahmen des Wirksamkeitsberichts, sondern in anderen Gefiassen be-
handelt.'”

Mit dem Postulat 12.3412: «Uberpriifung der Einhaltung der NFA-Prinzipien»
vom 29. Mai 2012 von Standerat Markus Stadler (GLP/UR) wurde der Bundes-
rat beauftragt «aufzuzeigen, in welchen Gesetzesbestimmungen des Bundes seit
der Volksabstimmung vom 28. November 2004 tiber die Verfassungsgrundsdtze
der NFA wesentlich von diesen Aufgabenzuweisungsprinzipien zwischen Bund
und Kantonen und anderen Organisationsprinzipien der Verfassung abgewichen
wird»."”® Der Postulant begriindete seinen Auftrag an den Bundesrat ausdriick-
lich damit, dass sowohl das Subsidiaritatsprinzip als auch das fiskalische Aqui-
valenzprinzip nicht einklagbare verfassungsrechtliche Prinzipien seien, wes-
halb deren Einhaltung eine politische Kontrolle erfordere.

105 Betreffend § 4: Siehe zum Ganzen Tiefenthal, Fiskalische Aquivalenz, passim.

106 Naheres zu den bislang erschienenen Wirksamkeitsberichten (Finanzausgleich) ist auf der
Website der Eidgenossischen Finanzverwaltung EFV abrufbar unter: <https: /www.efv.ad-
min.ch/efv/de/home/themen/finanzausgleich /wirksamkeitsberichte.html> (zuletzt be-
sucht am 28. Marz 2021).

Vgl. Wirksamkeitsbericht 2016-2019 des Finanzausgleichs zwischen Bund und Kantonen,
Der Bundesrat, Marz 2018, S. 11 (m.Verw.).

Wortlaut zitiert aus dem eingereichten Text des Postulats: <https: /www.parlament.ch/de
ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affairld=20123412> (zuletzt besucht am 28. Marz
2021). Der Bundesrat empfahl am 15. August 2012 die Annahme des Postulats; der Stdnderat
nahm es daraufhin am 13. September 2012 an.

107

108
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II. Neues Priifungsinstrumentarium

1.  Leitfragen (Beurteilungskriterien)

Der Bundesrat erkannte im vorgelegten Priifungsauftrag eine tiefergreifende
Dimension.'” Dementsprechend entwickelte er im Rahmen seines Berichts
vom 12. September 2014 «Leitfragen» (Beurteilungskriterien), anhand derer die
Respektierung der Verfassungsgrundsitze der NFA, namentlich des Subsidia-
ritatsprinzips und des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz, iiberpriift werden
kann."™

Gemass Bericht des Bundesrates konnen sich folgende wesentliche Leitfragen
fir die spezifische Priifung der Subsidiaritdt anbieten:

Fir eine alleinige Zustdndigkeit der Kantone - d.h. keine materielle Steuerung
durch den Bund, Entscheid- und Finanzierungsverantwortung ausschliesslich
bei den Kantonen - kann zum Beispiel sprechen, dass

- verwandte Aufgaben bereits in weitestgehend kantonaler Zustdindigkeit er-
fullt werden;

- der Nutzen der Aufgabe auf die Kantonsgebiete beschrdnkt bleibt;

- eine dezentrale Losung zu Wettbewerb zwischen den Leistungsanbietern
fiihren und damit kostensenkend und innovationsférdernd wirken kann;

- eine besondere Ndihe der Kantone zur Aufgabe besteht und diese in der Lage
sind, sie eigenstdndig zu losen;

- Vertrautheit gegeniiber Personen und gegeniiber dem Raum vorteilhaft
sind;
- erwtinscht ist, die Betroffenen vor Ort in die Mitverantwortung einzubezie-

hen;

- sich als Alternative zu einer Bundeskompetenz die interkantonale Zusam-
menarbeit anbietet.

109 Bericht des Bundesrates vom 12. September 2014 in Erfiillung des Postulats 12.3412 (Stadler
Markus) vom 29. Mai 2012, Einhaltung der Grundsatze der Neugestaltung des Finanzaus-
gleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA), S. 6. (zit.: Bericht Pos-
tulat Stadler).

110 Bericht Postulat Stadler, S. 17 f.
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Eine Aufgabenzuweisung an den Bund - d.h. Entscheid- und Finanzierungsver-
antwortung ausschliesslich beim Bund - kann beispielsweise dann angebracht
erscheinen, wenn:

- ein landesweit gleichmdssiger Nutzen generiert werden soll bzw. eine ein-
heitliche Losung notwendig ist, um schwerwiegende Beeintrdchtigungen in
der Chancengleichheit zu vermeiden;

- aus technischen Griinden landesweit einheitliche Regeln und Standards ge-
boten sind (z.B. fiir den Betrieb von Netzinfrastrukturen);

- eine dezentrale Losung ineffizient ist, weil sie zu teuren Doppelspurigkeiten
fiihrt, hohen Koordinationsaufwand verursacht oder die Erzielung von Ska-
leneffekten verhindert."

Fiir die spezifische Priifung der fiskalischen Aquivalenz lauten die zentralen
Leitfragen wie folgt:

- Haben Giiter oder Dienstleistungen einen spezifischen geographischen
Nutzenbereich?

- Die Gemeinwesen welcher staatlichen Ebene profitieren von den mit dem
Rechtserlass beschlossenen Anderungen bzw. Neuerungen?

- Wie teilen sich die Kosten aus der Rechtsdnderung auf die staatlichen Ebe-
nen auf, und entspricht diese Aufteilung den vorgenommenen Anderungen
bei den Entscheidkompetenzen?'

Indessen relativierte der Bundesrat gleich selbst die ausgearbeiteten Beurtei-
lungskriterien fiir die Anwendung in der Praxis: Nach dessen Ansicht bestiin-
den zwischen den fiir die Aufgabenteilung und Aufgabenerfiilllung durch Bund
und Kantone relevanten Verfassungsprinzipien teils vielfdltige Spannungsfel-
der und die Einflussfaktoren erwiesen sich als komplex, was die Beurteilung der
Einhaltung der NFA-Prinzipien entsprechend erschwere. Fiir die Gewichtung
der einzelnen Prinzipien fiir eine bestimmte Aufgabe verbleibe damit ein ge-
wisser Ermessensspielraum."

In Erfillung des Postulates iiberpriifte der Bundesrat gesttitzt auf die entwi-
ckelten Leitfragen insgesamt 16 relevante Erlasse innerhalb der Zeitperiode
von Dezember 2004 bis Dezember 2013, die substanzielle Entscheidkompe-
tenzen der Kantone betrafen und fiir diese bedeutendere finanzielle Auswir-

11 7um Ganzen Ders., S. 17.

112 7um Ganzen Ders., S. 18.

13 vgl. zum Ganzen Ders., S. 14, 17.
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kungen zeitigten. Dabei bewertete er sowohl die Einhaltung des Subsidiari-
tatsprinzips als auch jene des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz in jeweils
vier Fallen kritisch. Demgegentiber sah der Bundesrat die Organisations- und
Finanzautonomie der Kantone bei samtlichen 16 Vorlagen respektiert."

2.  Gesetzgebungs- und Botschaftsleitfaden

Eine von Nationalritin Daniela Schneeberger (FDP/BL) eingereichte Motion
vom 25. September 2014 ging auf den Bericht Giber die Einhaltung der NFA-
Grundsatze zurilck, den der Bundesrat in Erfillung des Postulats Stadler er-
stellt und kurz zuvor am 12. September 2014 verdffentlicht hatte. In diesem
hatte die Regierung ihre Bereitschaft signalisiert, alle kiinftigen Gesetzes-
und Verfassungsvorlagen auf Einhaltung der NFA-Prinzipien zu tiberpriifen.”
Der Motionarin war dies jedoch zu wenig verbindlich. Der Bundesrat habe
in Zukunft in allen erlduternden Berichten zu Vernehmlassungen und in allen
Botschaften zu Vorlagen, welche die Aufgabenteilung zwischen oder die Auf-
gabenerfiillung durch Bund und Kantone betreffen, aufzuzeigen, ob die NFA-
Prinzipien eingehalten wiirden und welche Auswirkungen die geplanten An-
derungen auf Kantone und Gemeinden hitten."® Dieser Auffassung folgte der
Nationalrat im Dezember 2014 stillschweigend und reichte die besagte Motion
an den Stinderat weiter."” Im Mérz 2015 iiberwies der Stinderat die Motion
diskussionslos an den Bundesrat."® In Erfiillung der Motion Schneeberger ver-

114 7um Ganzen Ders., S. 3, 25 ff.
115 Vgl. soeben vorne § 4 11.

16 Eingehend zum Wortlaut der eingereichten Motion sowie zu ihrer Begriindung:
<https: /www.parlament.ch /de/ratsbetrieb/suche-curia-vista /geschaeft?Affai-
rld=20143858> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

AB N 2014 2352. Der Bundesrat begriisste in seiner kurzen Stellungnahme vom 28. Novem-

117

ber 2014 grundsatzlich die Annahme des Vorstosses.
18 AB S 2015 226 f.
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offentlichte der Bundesrat eine Neuauflage des Gesetzgebungsleitfadens" so-

wie des Botschaftsleitfadens'.””

Die vom Bundesrat zuvor bereits entwickelten moglichen Beurteilungskriteri-
en sind in der Folge in Erfiillung der besagten Motion direkt in den Gesetzge-
bungsleitfaden des Bundesamtes fiir Justiz tibernommen worden und miissen
neuerdings als zu priifende Kriterien im Rahmen der Zuweisung einer Aufgabe
zwingend beachtet werden (Subsidiaritdtsprinzip).”

Bei der Uberpriifung, ob der Grundsatz der fiskalischen Aquivalenz beachtet
wird, sind sodann folgende Leitfragen heranzuziehen:

- Welche staatliche Ebene profitiert von den vom Rechtserlass erfassten Gii-
tern oder Dienstleistungen?

- Handelt es sich um einen landesweiten Nutzen, so ist die Finanzierung der
Leistungen Aufgabe des Bundes.

- Handelt es sich um einen Nutzen, der auf einzelne Kantone begrenzt ist, so
ist die Finanzierung der Leistungen Aufgabe der Kantone.

- Entspricht die im Rechtserlass vorgenommene Aufteilung der Kosten fiir die
Leistungen auf Bund und Kantone der Aufteilung der Entscheidkompeten-
zen beziiglich dieser Leistungen?'®

In den Vorlagen (Botschaften) an das Parlament ist auszufiihren, ob das Subsi-
diaritatsprinzip (Art. 5a und Art. 43a Abs. 1 BV) und das Prinzip der fiskalischen
Aquivalenz (Art. 43a Abs. 2-3 BV) eingehalten werden, wenn:

19" Der Gesetzgebungsleitfaden ist auf der Website des Bundesamtes fiir Justiz BJ in elektroni-

scher Form abrufbar unter: <https: /www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/legistik /haupt-
instrumente/gleitf-d.pdf> (zuletzt besucht am 28. Mérz 2021).

120 Der Botschaftsleitfaden (Stand: August 2020) ist auf der Website der Bundeskanzlei BK in
elektronischer Form abrufbar unter: <https: /www.bk.admin.ch /bk/de /home/dokumenta-

tion/sprachen/hilfsmittel-textredaktion /leitfaden-fuer-botschaften-des-bundesrates.html>

(zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

Damit erachtete der Bundesrat das Anliegen der Motion als erfiillt und beantragte sie zur
Abschreibung. National- und Stianderat folgten diesem Antrag in der Sommersession 2018
stillschweigend (BBI 2018 2253 ff., 2276 f.).

122 Bundesamt fiir Justiz BJ, Gesetzgebungsleitfaden, S. 169 f. (N 644, aber insb. N 645 f.).

122 Zum Ganzen Dass., Gesetzgebungsleitfaden, S. 171 (N 650 f.).

121
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- die Vorlage die Aufgabenteilung oder die Aufgabenerfillung durch Bund
und Kantone substanziell tangiert und zudem ihre finanziellen Auswirkun-
gen auf Bund oder Kantone mindestens zehn Millionen Franken betragen;
oder

- absehbar ist, dass bei einer Vorlage die vorgesehene Aufgabenteilung oder
Aufgabenerfiillung durch Bund oder Kantone besonders umstritten ist.**

III. Analyse der Verbundaufgaben von Bund und
Kantonen

1.  Politischer Auftrag

Mit der Motion 13.3363 «Aufgabentrennung zwischen Bund und Kantonen» der
Finanzkommission des Nationalrates vom 12. April 2013 wurde der Bundesrat
beauftragt, dem Parlament eine vollstindige Analyse samtlicher Verbundauf-
gaben von Bund und Kantonen'™ vorzulegen, um nach Einfithrung der NFA
allenfalls weitere Aufgaben zu entflechten. Der Bundesrat empfahl aufgrund
dannzumal noch nicht vorliegender Ergebnisse des zweiten Wirksamkeits-
berichts zum Finanzausgleich und der geplanten Unternehmenssteuerreform
11l am 29. Mai 2013 die Ablehnung der Motion.”® Der Stinderat terminierte
deswegen den vom Bundesrat eingeforderten Bericht zeitlich auf den dritten
Wirksamkeitsbericht.””” Die dementsprechend angepasste Motion wurde so-
dann durch den Standerat am 11. Dezember 2014 und anschliessend durch den
Nationalrat am 10. Mérz 2015 angenommen.*®

124 Zum Ganzen Dass., Gesetzgebungsleitfaden, S. 172 (N 652). An dieser Stelle wird auf die
funfte, nachgefiihrte Ausgabe des Botschaftsleitfadens der Bundeskanzlei BK (Stand: Au-
gust 2020) verwiesen, welche dem Wortlaut nach fast deckungsgleich denselben Inhalt
wiedergibt (Bundeskanzlei BK, Botschaftsleitfaden, S. 50).

125 Verbundaufgaben sind Aufgaben, fiir deren Erfiillung Bund und Kantone gemeinsam die fi-

nanzielle Verantwortung tragen.
126 7Zum Ganzen eingehend der Wortlaut der eingereichten Motion sowie zur Stellungnahme
des Bundesrates vom 29. Mai 2013: <https: /www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-cu-
ria-vista/geschaeft?Affairld=20133363> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).
127" Zur Zustimmung zum Ordnungsantrag vom 6. Mérz 2014: vgl. AB S 2014 88 f.

128 AB S 2014 1330 f.; AB N 2015 240.
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2.  Berichterstattung des Bundesrates

Der Bundesrat hat in Erfillung der besagten Motion seinen Bericht am
28. September 2018"° vorgelegt. In diesem hat er in Zusammenarbeit mit den
Kantonen, d.h. konkret mit der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK), die
heute bestehenden Verbundaufgaben vor dem Hintergrund der verfassungs-
rechtlichen Grundsatze zur Aufgabenteilung analysiert.

Um eine entsprechende Beurteilung vornehmen zu kdnnen, schufen Bun-
desrat und KdK gemeinsam einen 33 Aufgaben umfassenden Aufgabenkatalog,
der samtliche gemeinsam finanzierten Aufgaben sowie auf Wunsch der KdK
auch Ausgaben beinhaltete, die ausschliesslich durch die Kantone finanziert
werden, die jedoch auch auf ihre Subsidiaritat gepriift werden sollen. Die
anschliessende Priifung der Mdglichkeiten zur Aufgabenentflechtung nahmen
Bund und KdK getrennt vor. Dabei ging man davon aus, dass Aufgaben in den
Bereich der Kantone fallen sollen, wenn ihr Nutzen auf einige Kantonsgebie-
te begrenzt bleibt oder wenn eine besondere Nahe der Kantone zur Aufgabe
besteht sowie wenn eine dezentrale Leistungserbringung effektiver und be-
darfnisgerechter erfolgen kann. Der Bund soll folglich diejenigen Leistungen
erbringen, deren dezentrale Erfiillung aufgrund von Doppelspurigkeiten, ho-
hem Koordinationsaufwand und Skaleneffekten ineffizient wire."** Im Weite-
ren wurden auch die Ergebnisse des Berichts des Bundesrates vom 12. Sep-
tember 2014 in Erfillung des Postulats 12.3412 (Stadler) vom 29. Mai 2012
entsprechend beriicksichtigt.”' Die Beurteilung der geltenden Aufgabentei-
lung orientierte sich an den Kriterien fiir die Aufgabenzuweisung und fiir die
Finanzierungszustindigkeit des Botschaftsleitfadens.”

IV. Zwischenergebnis

Die Untersuchung der Aufgaben aus Sicht des Bundesrates und der Kantone
ergab, dass die Aufgabenteilung vor allem im Bereich der individuellen Prd-
mienverbilligung (IPV), bei den Ergdnzungsleistungen zur AHV/IV, beim regio-
nalen Personenverkehr sowie bei der Finanzierung und dem Ausbau der Bahn-

129 Bericht des Bundesrates in Erfiillung der Motion 13.3363, Finanzkommission-NR, 12. April

2013, Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen, Bern, 28. September 2018 (zit.: Bericht
Aufgabenteilung).

130 Zum Ganzen Bericht Aufgabenteilung, S. 11 ff.

B Ders., S.7.

132 Aa0.
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infrastruktur (FABI) iberpriift werden sollte.”® Weitere Anpassungen kénnten

in Frage kommen namentlich bei der Verwendung der Mittel aus dem Tabak-
praventionsfonds, bei den Zustandigkeiten fiir das betreute Wohnen invalider
Personen, im Straf- und Massnahmenvollzug (Erziehungseinrichtungen), bei
der Erhebung von Geobasisdaten sowie der Sportférderung (Schulsportobli-
gatorium).” Bund und Kantone sprachen sich fiir eine regelméissige Uberprii-
fung der Aufgabenteilung aus. Dabei erblickte man den Ansatzpunkt einer Auf-
gabenentflechtung in der Umsetzung der verfassungsrechtlichen Grundsdtze
der Subsidiaritit und der fiskalischen Aquivalenz. Mit einer Entflechtung soll-
te die Zuordnung der Verantwortlichkeiten verbessert und die Effizienz der
staatlichen Leistungserbringung erhéht werden.”®

V. Mandat zur Fortfithrung der Aufgaben- und
Finanzierungsentflechtung

1.  Ausgangslage

Die Resultate des Berichts vom 28. September 2018 haben den Bundesrat und
die Kantonsregierungen dazu veranlasst, ihren politischen Willen deutlich zu
bekraftigen, die im Rahmen der NFA begonnene Aufgaben- und Finanzierungs-
entflechtung fortzusetzen und ein entsprechendes Mandat fiir ein gemeinsa-
mes Projekt am 14. Juni respektive 28. Juni 2019™*° zu verabschieden. Bund und
Kantone tun dies im Wissen darum, dass ein gut funktionierender Bundesstaat
voraussetzt, dass Zustandigkeiten zwischen den verschiedenen Staatsebenen
moglichst klar abgegrenzt und Aufgaben sowie deren Finanzierung eindeu-
tig zugewiesen sind, klare Verantwortlichkeiten zu einer besseren Steuerbar-
keit, zu mehr Effizienz und Transparenz bei der Erfiillung staatlicher Aufgaben
fithren und eine konsequente Aufgabenteilung die Handlungsfahigkeit beider
staatlichen Ebenen erhoht sowie die Stellung der Kantone im schweizerischen
Bundesstaat und somit den féderalistischen Staatsgedanken stérkt.”’

133 Bericht Aufgabenteilung, S. 5, 11 ff. (insb. S. 24 ff., 37 ff., 82 ff., 85 ff.).
134 Ders., S. 5 (im Detail insb. S. 34 ff., 44 f., 48 ff., 60 ff., 63 ff.).

135 7um Ganzen Ders., S. 8.

136 Uberpriifung der Aufgabenteilung und Finanzierungsverantwortung Bund - Kantone, Bun-
desrat/Kantonsregierungen, Mandat, Bern 14. /28. Juni 2019 (zit.: Bundesrat/Kantonsregie-
rungen), elektronisch abrufbar auf der Website des Eidgenossischen Finanzdepartements
EFD unter: <https: /www.efd.admin.ch /efd /de/home/das-efd /nsb-news listmsg-
1d-75644.html> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

Zum Ganzen Bundesrat/Kantonsregierungen, S. 1.
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2.  Strategische Zielsetzungen und Vorgehen

Der Bundesrat und die KdK haben im Herbst 2019 eine gemeinsame, parita-
tisch zusammengesetzte und breit abgestiitzte Projektorganisation eingesetzt,
wobei auch die kommunale Ebene aufgrund ihrer Betroffenheit im innerkan-
tonalen Verhaltnis miteinbezogen worden ist. Die Projektorganisation ist be-
auftragt worden, konkrete Vorschldge fiir die Neuordnung der Aufgabenteilung
(Projekt «Aufgabenteilung II») zu erarbeiten. Dabei sind namentlich folgende
strategische Ziele zu verfolgen:

- Klare Verantwortungszuweisung fiir die staatliche Aufgabenerfiillung und
-finanzierung gemdss den Grundsdtzen der Subsidiaritdt und der fiskali-
schen Aquivalenz;

- Erweiterung des Handlungsspielraums fiir Bund und Kantone, wobei na-
mentlich eine méglichst eigenstindige Aufgabenerfiillung durch die Kanto-
ne erfolgen soll;

- Stdrkung des Foderalismus und Einddmmung der Zentralisierungstenden-
zen;

- Verbesserung der Kosten-, Leistungs- und Wirkungssteuerung;
- Haushaltsneutralitdt zwischen Bund und Kantonen.

Bei der Erarbeitung der Reformvorschlage steht die heute geltende gesetzes-
und verfassungsmassige Aufgabenteilung zur Disposition. Das Projekt «Aufga-
benteilung II» soll ein ausreichend umfangreiches Paket an Aufgaben im Hin-
blick auf moégliche Entflechtungen tberpriifen. Zum Kern des Projekts zah-
len die bereits klar eruierten Aufgabenbereiche der Ergdanzungsleistungen zur
AHV/IV, der individuellen Prdmienverbilligung, des regionalen Personenver-
kehrs sowie der Finanzierung und des Ausbaus der Bahninfrastruktur. Zudem
koénnen im Verlaufe des Projektes im Konsens weitere Aufgabenbereiche be-
riicksichtigt werden, bei denen der Bericht zur Motion 13.3363 ein Potenzial
zur Entflechtung offengelegt hat. Die Projektorganisation soll bis Mitte 2021
einen Zwischenbericht ihrer Arbeiten vorlegen und bis Ende 2022 den
Schlussbericht mit konkreten Empfehlungen erarbeiten, zu denen anschlies-
send Bund und Kantone Stellung nehmen und allfallige Folgearbeiten be-
schliessen kénnen.'*®

138 vgl. zum Ganzen Dies., S. 2.
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3.  Aktuelle politische Entwicklungen

Nachdem die operativen Arbeiten zum von Bund und Kantonen initiierten
Projekt «Aufgabenteilung II» im Januar 2020 begonnen hatten, haben Bundes-
rat und die Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) am 19. Marz 2021 - de
facto ohne mediales Aufsehen zu erwecken - offiziell verlautbaren lassen, dass
das Einsetzen der Covid-19-Krise im Marz 2020 fiir Bund und Kantone rasch
neue politische Prioritaten setzte. Anlasslich des Foderalistischen Dialogs vom
6. November 2020 habe die Delegation des Bundesrats und der KdK deshalb
entschieden, die Projektarbeiten vorderhand zu sistieren. Voraussichtlich ab
Mitte 2022 werde das Eidgenodssische Finanzdepartement EFD gemeinsam mit
der KdK priifen, ob und wie das Projekt wiederaufgenommen werde. Bis Mitte
2023 solle dariiber entschieden werden."

139 vgl. zum Ganzen Medienmitteilung des Bundesrates vom 19. Marz 2021: <https: /www.ad-
min.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-82751.html> (zuletzt be-
sucht am 28. Marz 2021).
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§ 5 Spannungs- und Konfliktfelder

I. Individuelle Pramienverbilligung™

1.  Ausgangslage

a)  Einleitung

Unter dem alten Kranken- und Unfallversicherungsgesetz (KUVG) vom 13. Juni
1911 dienten die Beitrage des Bundes an die Krankenkassen primar dazu, die
Nachteile zu mildern, die mit der Freiwilligkeit der Krankenversicherung ver-
bunden waren, und galten soziale Lasten ab.""' Sie wurden nach dem «Giess-
kannenprinzip» ausgerichtet, d.h. sie kamen allen Versicherten, sowohl den
reichen als auch den armen, mittels einer Verbilligung der Primien zugute."**
Mit dem neuen Bundesgesetz iiber die Krankenversicherung (KVG)™ vom
18. Marz 1994 wurde die individuelle Pramienverbilligung (IPV) eingefiihrt. Der
Gesetzgeber beabsichtigte, mit ihr den Gedanken der bedarfsgerechten Prami-
ensubventionierung in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung in die
Tat umzusetzen und damit nicht nur Personen zu unterstiitzen, die auf Sozi-
alhilfe angewiesen sind. Die Solidaritdt zwischen unterschiedlichen Einkom-
men sollte gestarkt werden und die Nachteile einer Einheitspramie, die der
finanziellen Belastbarkeit der Versicherten nicht Rechnung tragt, sozial aus-
gleichen."**

Der Bund sicherte den Kantonen Beitrdge an die individuelle Pramienverbil-
ligung zu, welche die Kantone «Versicherten in bescheidenen wirtschaftlichen
Verhiltnissen» zu gewahren haben (Art. 65 Abs. 1 KVG). Fiir untere und mittle-
re Einkommen wurden die Kantone verpflichtet, die Pramien von Kindern und
jungen Erwachsenen in Ausbildung um mindestens 50 Prozent zu verbilligen
(Art. 65 Abs. 1bis KVG). Es wurde den Kantonen tiberlassen, das Sozialziel zu

140 Siehe zum Ganzen Tiefenthal, Bundesbeitrage IPV, S. 426 ff.

141 Maurer, Krankenversicherungsrecht, S. 150.

142 Ders., Krankenversicherungsrecht, S. 150; Eugster, Krankenversicherung, Rz. 1391 (inkl.
Fn. 360).

143 Bundesgesetz tiber die Krankenversicherung vom 18. Mérz 1994 (KVG, SR 832.10).

144 vgl. dazu Eugster, Krankenversicherung, Rz. 1391; Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversi-

cherungsrecht, § 16 Rz. 251 (Fn. 283).
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bestimmen und fiir die Umsetzung bzw. den Vollzug der Pramienverbilligung
zu sorgen. Mit Inkrafttreten der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der
Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) im Jahr 2008 erfolgte ei-
ne Anderung der Finanzierung der Primienverbilligung. Seither ist der Bundes-
beitrag nicht mehr von der Finanzkraft der Kantone abhangig, sondern betragt
7,5 Prozent der Bruttokosten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
in der Schweiz und wird auf die Kantone anhand ihrer Wohnbevolkerung so-
wie der Anzahl der Versicherten aufgeteilt (Art. 66 Abs. 1-3 KVG). Die Kantone
ergdnzen diesen Beitrag des Bundes durch eigene Mittel.

b)  Tragende Prinzipien und politische Zielsetzung

In der Krankenversicherung gilt das Prinzip der Kopfprdmie, d.h. alle Versi-
cherten bezahlen grundsatzlich die gleich hohe Priamie; ausgenommen sind
kantonale und regionale Abstufungen sowie Ermassigungen fiir Kinder und
junge Erwachsene (vgl. Art. 61 Abs. 1-3 KVG). Das KVG verwirklicht mit der ein-
heitlichen Kopfpramie den Gedanken bzw. das Prinzip der Solidaritdt zwischen
gesunden und kranken, jungen und alten Menschen sowie zwischen den Ge-
schlechtern."*

Die Gewahrleistung des Zugangs zu einer qualitativ hochstehenden Gesund-
heitsversorgung fiir die gesamte Bevolkerung stellt ein erklartes Ziel der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung dar und weist gleichermassen auf die
«vertikale Solidaritdt» zwischen Arm und Reich hin. Die individuelle Pramien-
verbilligung tragt dieser Solidaritat Rechnung, indem sie den Versicherten in
«bescheidenen wirtschaftlichen Verhdltnissen» von den Kantonen gewahrt wird
(Art. 65 Abs. 1 KVG).*® Sie soll jenen Versicherten zugutekommen, die es am
noétigsten haben, womit das KVG dem Bediirfnis- oder Bedarfsprinzip bzw. dem
Prinzip der Subsidiaritdt folgt."’

145 Meyer, Krankenversicherung, Rz. 12.76; ebenso bereits in Botschaft {iber die Revision der

Krankenversicherung vom 6. November 1991, BB1 1992 I 93 ff., 125, 136 (zit.: Botschaft Revisi-
on Krankenversicherung). Das Versicherungsobligatorium sowie die volle Freiziigigkeit bei
der Wahl der Versicherer im Bereich der Grundversicherung betreffen als neue Kernele-
mente vor allem die Solidaritat zwischen Gesunden und Kranken. Ausfithrlich zum Ganzen
Baumann Meret, Solidaritéiten, S. 313 ff.

146 Siehe z.B. Meyer, Krankenversicherung, Rz. 12.99.

147 Maurer, Krankenversicherungsrecht, S. 150 (inkl. Fn. 364); Meyer, Krankenversicherung,

Rz.12.99.
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Die IPV als soziales Korrektiv zur einheitlichen Kopfpramie ist aus zweierlei
Grinden unerlasslich: Zum einen sind alle Versicherten der obligatorischen
Krankenversicherung unterstellt und kommen dadurch nicht umbhin, fir die
Einheitspramie aufzukommen; was je nach wirtschaftlichen Verhaltnissen zu
finanziellen Engpassen fithren kann. Zum anderen bleibt die finanzielle Leis-
tungsfihigkeit der Versicherten in der Einheitsprimie unberiicksichtigt.*® Zu-
mal fir alle Versicherten einer Krankenkasse die gleichen Pramien gelten, soll
die IPV dieser schwindenden Solidaritat zwischen Personen mit unterschied-
lichen Einkommen entgegensteuern.'*

¢) Einordnung in das System der sozialen Sicherheit

Die genaue Verortung der IPV in das Gesamtsystem der sozialen Sicherheit
der Schweiz erfordert dessen Erlduterung. Das System wird in drei Stufen ge-
gliedert.

- Grundversorgung und individuelle Sicherung des Lebensunterhalts: Die all-
gemeine Grundversorgung wird durch die allgemeinen Steuermittel fi-
nanziert und kommt prinzipiell der gesamten Gesellschaft zugute. Hierzu
zahlen namentlich die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit, des
Bildungssystems, des Rechtssystems und die Gewahrleistung des Sozial-
versicherungsschutzes.

- Sozialversicherungen: Die Sozialversicherungen decken spezifische Risi-
ken wie Alter, Invaliditat, Krankheit oder Arbeitslosigkeit ab und werden
in der Regel gemass Kausalprinzip entrichtet; d.h. bei Eintritt eines be-
stimmten Ereignisses werden Leistungen fallig, ohne dass es einer Abkla-
rung der Hilfsbedurftigkeit der geschadigten Person bedarf.

- Bedarfsleistungen: Wenn die vorgelagerten Massnahmen der 6ffentlichen
Grundversorgung und der Sozialversicherungen nicht greifen, kommen
die bedarfsabhingigen Sozialleistungen zum Tragen, die durch zwei
Merkmale gekennzeichnet sind: Erstens werden sie subsidiar ausgerich-
tet, d.h. erst dann, wenn Leistungen der iibergeordneten Sicherungssys-
teme ausgeschopft bzw. nicht verfiigbar sind. Zweitens wird die Bedurf-

148 vgl. zum Ganzen Botschaft betreffend den Bundesbeschluss {iber die Bundesbeitrige in der
Krankenversicherung und die Teilrevision des Bundesgesetzes tiber die Krankenversiche-
rung vom 21. September 1998, BBl 1999 I 793 ff., 794, 798 (zit.: Botschaft Bundesbeitrige).

1499 Botschaft Bundesbeitrige, BBl 1999 I 793 ff., 805; vgl. Richli, Teilgutachten Entsolidarisie-
rung, N 71
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tigkeit der betreffenden Beziliger/-innen vorausgesetzt, d.h. sie werden
nur an Personen in bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen ausge-
richtet."°

Zur dritten Stufe gehoéren Bedarfsleistungen des eidgendssischen und/oder
kantonalen Rechts, die von der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der be-
treffenden Person abhangig sind. Die dritte Stufe wird wiederum in drei Ka-
tegorien unterteilt. Zur ersten Kategorie gehdren Bedarfsleistungen, die den
Zweck erfiillen sollen, die allgemeine Grundversorgung bei drohender Bediirf-
tigkeit sicherzustellen; dazu zahlen u.a. auch die vorliegend relevanten indivi-
duellen Pramienverbilligungen der obligatorischen Krankenkasse. Diese Leis-
tungen sind in der Regel in der Bundesgesetzgebung verankert und finden sich
entsprechend in allen Kantonen, welche ihrerseits bei der konkreten Ausge-
staltung der Leistungen einen erheblichen Handlungsspielraum besitzen. Bei
der zweiten Kategorie handelt es sich um Bedarfsleistungen in Ergdnzung zu
Sozialversicherungsleistungen und mangelnder privater Sicherung. Die beiden
vorgenannten Kategorien bezeichnet man auch als vorgelagerte Bedarfsleis-
tungen (Sozialhilfe i.w.S.). Die dritte Kategorie betrifft die Sozialhilfe i.e.S., die
der Existenzsicherung dient.”

d) Indirekte Finanzierung der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung

Die Finanzierung der obligatorischen Krankenpflegeversicherung erfolgt im
Wesentlichen durch Prdmien, Kostenbeteiligung der Versicherten und dffentli-
che Beitrdge (IPV)."” Die Pramien der Versicherten werden einheitlich und pro
Kopf geschuldet, soweit das KVG keine Ausnahme vorsieht (Art. 61 Abs. 1 KVG).
Der Versicherer stuft die Pramien gemass den kantonalen Kostenunterschie-
den ab (Art. 61 Abs. 2 KVQG). Es steht ihm frei, die Pramien gemass den Vor-
gaben des zustindigen Departementes regional abzustufen (Art. 61 Abs. 2bis
KVG). Der Versicherer ist verpflichtet, fiir Versicherte bis zum vollendeten
18. Altersjahr (Kinder) eine tiefere Pramie festzusetzen als fiir altere Versicher-
te (Erwachsene); er ist berechtigt, dies fiir die Versicherten, die das 25. Alters-
jahr noch nicht vollendet haben (junge Erwachsene), gleichfalls zu tun (Art. 61
Abs. 3 KVG).

150 vgl. zum Ganzen Bundesamt fiir Statistik BFS, Bedarfsabhéngige Sozialleistungen, S. 6 (inkl.
Abbildung 1).

Vgl. zum Ganzen Dass., Bedarfsabhédngige Sozialleistungen, S. 6 f.

Eugster, Krankenversicherung, Rz. 1279; Kieser, Sozialversicherungsrecht, Kap. 5 N 49.
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Die versicherten Personen beteiligen sich an den Kosten der fiir sie erbrachten
Leistungen (Art. 64 Abs. 1 KVG). Diese bestehen aus einem festen Jahresbeitrag
(Franchise) und einem Selbstbehalt von 10 Prozent der die Franchise tiberstei-
genden Kosten (Art. 64 Abs. 2 KVG).

Bund und Kantone stellen Beitrage fiir die IPV zur Verfligung, die indirekt
der Finanzierung der obligatorischen Krankenversicherung dienen (Art. 65 ff.
KVG).”® Die Kantone gewahren den Versicherten in «bescheidenen wirtschaft-
lichen Verhdltnissen» eine Verbilligung ihrer Krankenkassenpramien und be-
zahlen diesen Beitrag direkt an die Versicherer, bei denen die anspruchsbe-
rechtigten Personen versichert sind (Art. 65 Abs. 1 KVG).

2.  Rechtsgrundlagen

a) Bundeskompetenz fir die Krankenversicherung

Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der Rechtsgrundlagen der IPV bildet Art. 117
BV, der eine Ermachtigung des Bundes zur Regelung der Krankenversicherung
statuiert. Demnach erlasst der Bund Vorschriften tiber die Krankenversiche-
rung (Abs. 1). Zudem kann er die Krankenversicherung allgemein, d.h. firr die
in der Schweiz ansassige Bevolkerung, oder fiir einzelne Bevolkerungsgrup-
pen fiir obligatorisch erklaren (Abs. 2). Bei Art. 117 BV handelt es sich um eine
«umfassende Bundeskompetenz».”* Demzufolge besitzt der Bund die Kompe-
tenz zur vollstdndigen und abschliessenden Regelung der Krankenversicherung.
Den Kantonen steht diesbeziglich keine Regelungskompetenz zu.”™ Gestiitzt
auf Art. 117 BV bzw. Art. 34°' aBV (1874) hat der Bund das Bundesgesetz iiber
die Krankenversicherung (KVG) erlassen und damit seine Regelungskompe-
tenz wahrgenommen.”® Im Rahmen der Einfiihrung des KVG am 1. Januar 1996
ist auch die IPV als Institut geschaffen worden.

b)  Entstehungsgeschichte der IPV

Das frithere KUVG erganzte die Individualpramien durch Bundesbeitrage, die
nach dem «Giesskannenprinzip» entweder als Kopfbeitrige fiir jeden Versi-
cherten abgestuft nach Alter und Geschlecht oder als Fallbeitrage bei Mutter-

153 vgl. Eugster, Krankenversicherung, Rz. 1389 ff., insb. Rz. 1391.

154 Die verwendete Formulierung «Der Bund erlisst Vorschriften» weist typischerweise auf eine
solche umfassende Bundeskompetenz hin.
155 vgl. zum Ganzen Jaag, Kompetenzverteilung, § 12 N 20.

136 vgl. AS 1995 1328 ff.
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schaft, Tuberkulose oder Invaliditat an die Krankenkassen ausgerichtet wur-
den.™ Mit seiner Botschaft zur Revision der Krankenversicherung (1992)"*®
beabsichtigte der Bundesrat, die individuelle Pramienverbilligung (IPV) einzu-
fithren.™ Im Vergleich zum KUVG strebte man mit dem neuen Institut eine
starkere Einkommensumverteilung an - m.a.W. sollte die IPV die notwendi-
ge Solidaritat zwischen Personen mit unterschiedlichen Einkommen sicher-
stellen.' Dabei wollte der Bundesrat allerdings weitgehend am bisherigen Fi-
nanzierungsmodell der Krankenversicherung durch individuelle Kopfpramien,
Kostenbeteiligungen der Patienten und Beitrage der offentlichen Hand fest-
halten.'

Laut Gesetzesentwurf der Botschaft zur IPV (damals noch Art. 58 E-KVG der
Vorlage) wiren die Kantone verpflichtet gewesen, dem Versicherten die Pra-
mie zu verbilligen, wenn die Pramienkosten des Versicherten fiir die obliga-
torische Krankenpflegeversicherung zusammen mit den Pramienkosten von
Familienangehorigen, fiir die dieser unterhaltspflichtig gewesen ware, einen
vom Kanton festgelegten Prozentsatz des Einkommens {iberstiegen hitten.'®*
Art. 58 E-KVG hatte die Durchfiithrung der IPV den Kantonen tiberlassen und
dennoch eine gewisse Einheitlichkeit bei der Konkretisierung der Regelungen
gewihrleistet.® So hitten die Kantone neben dem steuerbaren Einkommen
auch das Vermogen bertiicksichtigen miissen, um zu vermeiden, dass Personen
mit hohem Vermdégen, aber geringem Einkommen, in den Genuss von IPV ge-
langt waren. Die Kantone hatten sich dafiir auf die kantonale Steuerveranla-
gung stiitzen miissen, zumal es keine Veranlagung nach Bundesrecht gegeben
hatte."”

Art. 58 E-KVG war jedoch in den parlamentarischen Beratungen ausserst um-
stritten. Die Beflirworter der vorgeschlagenen Norm unterstrichen, dass es
sich bei der IPV nicht um eine finanzielle Beihilfe fiir Arme handle, sondern
um ein Institut zur Sicherstellung ertraglicher Pramien fiir Versicherte mit tie-

157 Zum Ganzen Nef, Pramienverbilligung, S. 484; m.H. ferner Maurer, Krankenversicherungs-

recht, S. 150.
158 Botschaft Revision Krankenversicherung, BBl 1992 1 93 ff.
199 Dies., BBI 1992 1 93 ff., 117.
160 Vgl. Dies., BBI 1992 1 93 ff., 96, 126.
161 ygl. Dies., BBI 1992 1 93 ff., 96.
162 7um Ganzen Dies., BB1 1992 1 93 ff., 277 f.
163 Dies., BBI 1992 1 93 ff., 199.
164 vgl. zum Ganzen Dies., BB1 1992 1 93 ff., 199.
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fen Einkommen.'®® Die damals zustindige Departementsvorsteherin, Alt-Bun-
desratin Ruth Dreifuss, hielt zudem fest, Art. 58 E-KVG in der vorgeschlage-
nen Form ermdogliche es, den Missbrauch von Pramienverbilligungsleistungen
zu verhindern.®® Dennoch war die Mehrheit des Parlamentes der Auffassung,
dass den Kantonen weitgehende Autonomie in der Ausgestaltung der IPV zu
gewahren sei und es in deren Verantwortung liege, zu entscheiden, ob eher
viele Versicherte kleine Pramienverbilligungsbeitrage oder wenige Versicherte
grossere Pramienverbilligungsbeitrige erhalten sollen.'”’

In der verabschiedeten Schlussfassung statuierte der nun seither unverandert
geltende Art. 65 Abs. 1 (Satz 1) KVG: «Die Kantone gewdhren den Versicherten
in bescheidenen wirtschaftlichen Verhdltnissen Pramienverbilligungen».'® Im
Weiteren hielt der zweite Absatz fest, die IPV sei so festzulegen, dass die jahr-
lich budgetierten Beitrage des Bundes und der Kantone nach Art. 66 KVG
grundsitzlich voll auszubezahlen sind.'® Schliesslich wurde das Bundesgesetz
vom 18. Marz 1994 tber die Krankenversicherung (KVG) in der Volksabstim-
mung vom 4. Dezember 1994 mit 1021175 Ja-Stimmen (51,8 Prozent) gegen
950’360 Nein-Stimmen (48,2 Prozent) angenommen und trat per 1. Januar 1996
in Kraft."

Die Gesetzesmaterialien und der seit jeher den Kantonen bei bedarfsabhangi-
gen Sozialleistungen zugestandene grosse Handlungsspielraum belegen, dass
bei der Regelung der IPV féderalistische Uberlegungen deutlich stirker gewich-
tet wurden und diese einer sozialpolitisch einheitlichen Losung mit bundes-
weitem Sozialziel entgegenstanden.

c) Anderungen bzw. Revisionsbestrebungen betreffend IPV

Die erste KVG-Revision umfasste namentlich zwei zentrale Anderungsvor-
haben betreffend die IPV. Erstens bestand die Idee, die Definition des
unbestimmten Rechtsbegriffs «bescheidene wirtschaftliche Verhdltnisse» zu

165 Naheres zur Unterstiitzung und Kritik betreffend Art. 58 E-KVG: vgl. AB N Bd. V 1993
1725 ff., 1736 f. (Votum Berichterstatterin Segmdiller); AB S 1993 Bd. V 1082 ff., 1082 (Votum
Berichterstatter Huber).

166 AB S 1993 Bd. V 1082 ff., 1085 (Votum Dreifuss).

167 vgl. AB N Bd. V1993 1725 ff., 1728, 1736 . (Votum Berichterstatterin Segmiiller) und AB S 1993
Bd. V1082 ff., 1082 (Votum Berichterstatter Huber).

198 AS 1995 1328 ff., 1349.

169 Siehe aArt. 65 Abs. 2 KVG (Stand: 1. Januar 2001).

170" Bundesratsbeschluss {iber das Ergebnis der Volksabstinmung vom 4. Dezember 1994

(Krankenversicherungsgesetz), BB 1995 I 278 ff., 278.
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definieren. Zweitens wollte man die Eingrenzung des Kreises der anspruchs-
berechtigten Personen bestimmen. Allerdings wurden beide Revisionsvor-
schlage verworfen, nicht zuletzt aufgrund der Tatsache, dass die Ausgestal-
tung der IPV Sache der Kantone ist, die das Berechnungsmodell, den
Beziigerkreis, das Verfahren und die Zahlungsmodalitaten nach ihren Vorstel-
lungen regeln.”

Das Parlament beschloss dennoch ein paar wichtige Anderungen bzw. Neue-
rungen im KVG. Da das Bundesgericht Unklarheiten hinsichtlich des Beziiger-
kreises festgestellt hatte - es war unklar, ob auch «Saisonniers» unter den per-
sonlichen Anwendungsbereich von Art. 65 Abs. 1 KVG fielen -, wurde der erste
Absatz entsprechend erginzt."” Dem Bundesrat wurde neu die Kompetenz zur
landesweiten Ausweitung des Beziigerkreises eingerdumt.” Art. 65 Abs. 3 KVG
wurde eingefiihrt, wonach die Kantone bei der Abklarung der Anspruchsbe-
rechtigung der IPV die Berticksichtigung der aktuellsten Einkommens- und Fa-
milienverhdltnisse gewihrleisten miissen."” Ausserdem haben die Kantone fiir
eine rasche Auszahlung der IPV zu sorgen, so dass die anspruchsberechtig-
ten Personen ihre Pramienzahlungen nicht vorschussweise erbringen miissen
(Art. 65 Abs. 3 Satz 2 KVG), und es obliegt ihnen die Pflicht, die Versicher-
ten regelmassig tiber das Recht auf Pramienverbilligung zu informieren (Art. 65
Abs. 4 KVG).

Statistische Erhebungen belegten, dass die Hauptlast der Kosten fiir die Finan-
zierung der Krankenversicherung auf die Versicherten fiel. Die Versicherten
hatten dabei Kopfpramien und Kostenbeteiligungen von rund zwei Dritteln
der von der Krankenversicherung getragenen Kosten zu iibernehmen.” Vom
Bundesrat beauftragte Experten empfahlen insbesondere die Verstarkung der
Solidaritiat zwischen Reichen und Armen durch die verbindliche Vorschrift,
dass die Pramienbelastung nicht mehr als 8 Prozent des steuerbaren Einkom-
mens ausmachen diirfe.” Der auf der Expertenmeinung basierende bundes-
ratliche Entwurf zur Revision des KVG wurde aber letztendlich vom Parlament

17l ygl. zum Ganzen Botschaft Bundesbeitrage, BBl 1999 1793 ff., 812, 830.

172 Siehe BGE 1221343 E. 4e S. 350 f.

173 Botschaft Bundesbeitrige, BBI 1999 1793 ff., 831; vgl. Art. 65 Abs. 1 Satz 3 KVG (neu).

174 Zum Ganzen Dies., BBl 1999 I 793 ff., 830, 861.

175 vgl. zum Ganzen Botschaft betreffend die Anderung des Bundesgesetzes iiber die Kranken-
versicherung vom 18. September 2000, BBl 2001 741 ff., 746, 809 (zit.: Botschaft KVG-Revisi-
on 2001).

176 Botschaft KVG-Revision 2001, BBl 2001 741 ff., 761.
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(Nationalrat) verworfen.”” Fiir die Erarbeitung von spiteren Wirkungsberich-
ten im Bereich der IPV sollte der Vorschlag einer Maximalbelastung von 8 Pro-
zent des verfiigbaren Einkommens jedoch eine wichtige Messgrosse werden.

Nach der gescheiterten zweiten KVG-Revision nahm der Bundesrat das vom
Parlament vom Grundsatz her befiirwortete differenzierte Sozialziel zum An-
lass, eine weitere KVG-Revision fiir den Bereich der IPV vorzuschlagen, und
hielt in seiner Botschaft vom 26. Mai 2004 an diesem fest." Letztendlich ver-
zichtete das Parlament aber nicht nur auf die Festlegung eines gesamtschwei-
zerischen Sozialziels, sondern auch auf die vorgeschlagene Verankerung eines
gemeinsamen Anspruchs der Familie auf IPV im KVG. Stattdessen entstand
die Idee eines Pramienverbilligungsmodells, das vor allem Familien und Versi-
cherte mit unteren und mittleren Einkommen entlasten sollte - ein Vorschlag,
der urspriinglich von der Gesundheitsdirektorenkonferenz (GDK) stammte.
Schliesslich fithrte ein Kompromiss zur Verabschiedung der noch heute gel-
tenden Bestimmung von Art. 65 Abs. 1P KVG, wonach die Kantone die Priimien
von Kindern und jungen Erwachsenen in Ausbildung fiir untere und mittlere
Einkommen um mindestens 50 Prozent verbilligen."

Die Einfithrung der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabentei-
lung zwischen Bund und Kantonen (NFA) per 1. Januar 2008 hatte auch eine
Anderung der Finanzierung der IPV zur Folge. Die Verteilung der Bundesbei-
trage zur IPV an die einzelnen Kantone war bis dannzumal noch abhingig von
der Finanzkraft der Kantone. Bund und Kantone nehmen auch seit Inkraft-
treten der NFA weiterhin gemeinsam die Finanzierung der IPV wahr, jedoch
wird neu der Bundesbeitrag fiir die IPV nicht mehr entsprechend der Finanz-
kraft, sondern gemdss der Wohnbevélkerung auf die Kantone aufgeteilt (Art. 66
Abs. 3 KVG)™. Die jahrlichen Beitrige des Bundes an die Kantone zur Finanzie-
rung der IPV werden also nicht mehr unter Berticksichtigung der Kostenent-
wicklung in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung und der Finanzla-

177" AB N 2003 2049 ff., 2055 (Abstimmung).
178 Botschaft betreffend die Teilrevision des Bundesgesetzes tiber die Krankenversicherung
(Pramienverbilligung) und den Bundesbeschluss tiber die Bundesbeitrage in der Kranken-
versicherung vom 26. Mai 2004, BBl 2004 4327 ff., 4328, 4334 (zit.: Botschaft KVG-Revision
2004).

7% vgl. zum Ganzen AB N 2005 118 ff., 471 (Schlussabstimmung) und AB S 2005 115 ff., 383
(Schlussabstimmung). Die neue Bestimmung trat am 1. Januar 2006 in Kraft (AS 2005
3587 ff., 3588).

Siehe auch Art. 3 der Verordnung iiber den Bundesbeitrag zur Pramienverbilligung in der
Krankenversicherung vom 7. November 2007 (VPVK; SR 832.112.4).
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ge des Bundes fiir jeweils vier Jahre festgesetzt."®' Der Wegfall des Kriteriums

Finanzkraft fihrt hinsichtlich der IPV zu einer stdrkeren Belastung der Kan-
tone, weil dadurch die Bundesbeitrige fiir die IPV reduziert werden.”® Der
gesamte Bundesbeitrag entspricht neu 7,5 Prozent der Bruttokosten der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung (Art. 66 Abs. 2 KVG), womit der Bund
insgesamt nur noch 25 Prozent der Bruttokosten der obligatorischen Kran-
kenpflegeversicherung fiir 30 Prozent der Versicherten iibernimmt."®*

In der Folge wurde aArt. 65 Abs. 2 KVG aufgehoben, der besagte, die IPV sei
so festzulegen, dass die jahrlichen Beitrage des Bundes und der Kantone nach
Art. 66 KVG grundsitzlich voll ausbezahlt werden."®* Die Aufhebung dieser Be-
stimmung musste erfolgen, zumal der Bund den Kantonen seit der Einfiih-
rung der NFA automatisch und unabhangig vom kantonalen Beitrag an die
IPV eine bestimmte Summe zur Verbilligung der Krankenversicherungspra-
mien ausbezahlt™ - sie wire sowohl unter foderalistischen als auch verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht zu rechtfertigen.”® Im Lichte der Fé-
deralismus-Reform soll es den Kantonen iiberlassen bleiben, inwieweit sie
ihr Pramienverbilligungsbudget ausschépfen wollen.” Die Botschaft zur NFA
(2005) halt hierzu allerdings einschrankend fest, dass die Kantone verpflichtet
seien, die Bundesbeitrdge vollumfinglich fiir die IPV nach KVG einzusetzen.™
Demgegeniiber kénnen die Kantone ihren Teil, mit dem sie das Pramienver-
billigungsbudget aufstocken, frei bestimmen und somit Einsparungen vorneh-
men. Hingegen ist jeder Kanton verpflichtet, den aus dem Bundesbeitrag be-

181 Botschaft zur Festlegung des Ressourcen-, Lasten- und Hirteausgleichs sowie zum Bun-

desgesetz {iber die Anderungen von Erlassen im Rahmen des Ubergangs zur NFA vom
8. Dezember 2006, BBl 2007 645 ff., 725 (zit.: Botschaft KVG-Revision/NFA 2008); AS 2007
5779 ff., 5810, 5817; vgl. aArt. 66 Abs. 2 KVG.

182 Botschaft KVG-Revision/NFA 2008, BBl 2007 645 ff., 668.

183 Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff., 2453.

184 Botschaft NFA II, BBl 2005 6029 ff., 6237.

185 Siehe dazu die Aufhebung von aArt. 66 Abs. 5 KVG, der in der Fassung vom 1. Dezember
2007 noch wie folgt lautete: «Ein Kanton darf den nach Absatz 4 von ihm zu tibernehmenden
Beitrag um maximal 50 Prozent kiirzen, wenn die Pramienverbilligung fiir Versicherte in be-
scheidenen wirtschaftlichen Verhdltnissen trotzdem sichergestellt ist. Der Beitrag des Bundes
an diesen Kanton wird im gleichen Verhdltnis gekiirzt».

186 Siehe Art. 46 Abs. 3 BV; vgl. dazu auch Nef, Pramienverbilligung, S. 486 f.

187 vgl. Botschaft NFA II, BBl 2005 6029 ff., 6238.

188 Dies., BBl 2005 6029 ff., 6238.
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stehende Teil des Pramienverbilligungsbudgets im Umfang von 7,5 Prozent
der Bruttokosten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung (vgl. Art. 66
Abs. 2 KVG) vollumfanglich fiir die IPV auszuschopfen.

Mehrere parlamentarische Vorstosse, die letztendlich aufeinander abstimmt
wurden, miindeten in eine weitere Revision von KVG-Bestimmungen, die per
1. Januar 2012 in Kraft traten.”® Im Zusammenhang mit der IPV steht nament-
lich der Wechsel des Auszahlungsmodus in der IPV nach Art. 65 Abs. 1 Satz 2
KVG, wonach neu die Pflicht der Kantone statuiert wurde, den Beitrag fir
die Pramienverbilligung direkt an die Versicherer, bei denen die anspruchsbe-
rechtigten Personen versichert sind, zu bezahlen. Die Umsetzung auf kanto-
naler Ebene hatte innerhalb von zwei Jahren nach Inkrafttreten der Anderung
des Bundesrechts, d.h. bis zum 1. Januar 2014, zu erfolgen.

d) Kantonale Ausgestaltung der IPV

Gestlitzt auf die bundesrechtlichen Vorgaben sind die Kantone fiir die kon-
krete Regelung und Durchfithrung der Pramienverbilligung zustandig (Art. 65
Abs. 1KVG). Sie miissen insbesondere festlegen, wann eine Person in «beschei-
denen wirtschaftlichen Verhdltnissen» lebt (Kriterien fiir die Anspruchsberech-
tigung), das Verfahren zur Ermittlung der anspruchsberechtigten Personen
definieren und die Modalitaten der Festsetzung und Auszahlung der Beitra-
ge regeln.”” Diese foderalistische Ordnung hat eine sehr heterogene Ausgestal-
tung der Pramienverbilligungssysteme zur Folge."'

Die Mehrheit der Kantone verfiigt iiber ein Berechnungsmodell, welches vor-
sieht, dass die Krankenkassenpramien einen bestimmten Anteil des Einkom-
mens der Versicherten nicht tibersteigen dirfen. Der tbersteigende Betrag
wird durch den Staat mittels IPV finanziert («einfaches Prozentmodell» und
«Prozentmodell mit nach Einkommenskategorie unterschiedenem Prozentsatz»).

18 Zum Ganzen AS 2011 3523 ff., 3526.

190 Scartazzini/Hiirzeler, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 Rz. 255 (insb. auch Fn. 285).

91 ygl. Eugster, Krankenversicherung, Rz. 1392 ff., insb. Rz. 1393 f.; Scartazzini/Hiirzeler, Bun-
dessozialversicherungsrecht, § 16 Rz. 255. Zur Kritik an diesem als «hyperfoderalistisch»
qualifizierten System: vgl. Spira, Compétences, S. 68; Kocher, Pramienverbilligung, S. 134 ff.
Eine aktuelle synoptische Ubersicht iiber die kantonalen Primienverbilligungssysteme
(Stand: Januar 2020) ist abrufbar auf der Website der Gesundheitsdirektorenkonferenz
(GDK) unter: <https: /www.gdk-cds.ch/de/krankenversicherung /praemienverbilligung

kantonale-praemienverbilligungssysteme> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).
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Die iibrigen Kantone legen Einkommensgrenzen meistens in Abhangigkeit der
Haushaltsgrosse fest und gewahren IPV, die entweder in absoluten Betragen
oder in einem Prozentsatz der Pramie festgelegt werden («Stufenmodell»)."**

Es ist weitgehend den Kantonen tiberlassen, wie sie den Kreis der anspruchs-
berechtigten Personen festsetzen. Umfasst der Bezligerkreis nur die unterste
soziale Schicht (enger Kreis), so kann der Kanton diesen héhere IPV-Beitrage
gewahren. Soll jedoch eine breitere Bezligergruppe in den Genuss von IPV-
Beitrigen kommen, fillt die einzelne IPV entsprechend tiefer aus.'®

In den Kantonen gibt es drei unterschiedliche Verfahren, nach denen den Ver-
sicherten IPV gewahrt werden kann. Beim «automatischen Verfahren ohne An-
trag» eruiert der betreffende Kanton den Anspruch auf IPV von Amtes wegen
auf Grundlage von aktuellen Steuerdaten. Beim «automatischen Verfahren mit
Antrag» stellt der betreffende Kanton Personen, die voraussichtlich Anspruch
auf IPV haben, automatisch ein Antragsformular zu. Beim «Verfahren mit An-
tragstellung» richtet der betreffende Kanton den Anspruch auf IPV nur auf-
grund eines eingereichten Antrags aus."

Wie bereits erwahnt, sind die Kantone seit 1. Januar 2014 verpflichtet, die IPV
direkt an die Versicherer, bei denen die Personen mit Anspruch auf IPV versi-
chert sind, zu bezahlen (Art. 65 Abs. 1 Satz 2 KVG). Die bundesrechtlichen Aus-
fithrungsbestimmungen zur Durchfithrung der IPV im Bereich Zahlungsmoda-
lititen und Datenerhebung finden sich in Art. 106b ff. KVV'*,

3.  Problematische Aspekte und Grenzen

a)  Mangelhafte sozialpolitische Wirksamkeit

Seit Einfiihrung der individuellen Pramienverbilligung fiihrt der Bund alle drei
bis vier Jahre eine Studie tiber die sozialpolitische Wirksamkeit der IPV im
Rahmen der Wirkungsanalysen des KVG durch. Die Ausgaben fiir die IPV
nahmen bis ins Jahr 2010 kontinuierlich zu, stagnieren aber seither mehr

192 Zum Ganzen Ecoplan, Monitoring 2017, S. 55 f.; B,B,S., Volkswirtschaftliche Beratung AG,
Monitoring 2014, S. 19 f. Einige Kantone berechnen die IPV auf der vom Versicherten ef-
fektiv bezahlten Pramie, wahrend andere die vom Bundesrat festgelegte kantonale Durch-
schnittspramie als Referenz- oder Richtpramie verwenden.

193 Vgl. zum Ganzen Botschaft Bundesbeitrage, BBl 1999 1793 ff., 812, 815.

19 Zum Ganzen Dies., BB1 1999 1793 ff., 813 f.; Botschaft KVG-Revision 2004, BBl 2004 4327 ff.,
4337.

195 Verordnung iiber die Krankenversicherung vom 27. Juni 1995 (KVV; SR 832.102).
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oder weniger. Der aktuellste Bericht (Monitoring 2017) zeigt auf, dass sich die
finanzielle Belastung durch die Krankenversicherungspramien fiir Personen
in «bescheidenen wirtschaftlichen Verhdltnissen» seit dem letzten Monitoring
(2014) erneut erhoht hat. Sie betrug gemessen am verfiigbaren Einkommen im
Jahr 2014 durchschnittlich 14 Prozent und nahm damit um 2 Prozent zu. Auch
das vom Bundesrat bei Einfithrung der IPV erklarte Ziel einer Maximalbelas-
tung von 8 Prozent des steuerbaren Einkommens wird somit kaum erreicht.
Die Wirksamkeit des Pramienverbilligungssystems als soziales Korrektiv fiir
die Einheitspramie hat zweifellos weiter abgenommen und ist mit Mdngeln be-
haftet, die direkt mit der foderalistisch motivierten Ausgestaltung der IPV zu-
sammenhdngen.'”®

b)  Partielle foderative Kompetenzdelegation

Die Ausfiihrungen zur Entstehungsgeschichte und zu den Anderungen der
bundesrechtlichen Vorgaben betreffend die individuelle Pramienverbilligung
(IPV) belegen, wie sehr diese in den parlamentarischen Beratungen umstritten
war, und zwar vor allem aufgrund foderalistischer Uberlegungen. Trotz ver-
fassungsrechtlich umfassender Bundeskompetenz zur Regelung der Kranken-
versicherung und deren entsprechenden Ausschopfung hat dies dazu gefiihrt,
dass sich der Bundesgesetzgeber in Bezug auf die Regelung der IPV nur unklar
festgelegt hat, womit er de facto eine partielle Riickdelegation seiner Rechtset-
zungskompetenz an die Kantone vorgenommen hat.

Lehre und Praxis sprechen vom «Vorbehalt des kantonalen Rechts», wenn der
Bund den Kantonen eine Rechtsetzungskompetenz tibertragt. Ein «echter Vor-
behalt» liegt jedoch nur dort vor, wo die Kantone durch die Delegation eine
Kompetenz erhalten, die sie vorher nicht hatten. Bei einem «unechten Vorbe-
halt» wird hingegen gar keine Kompetenz an die Kantone delegiert bzw. iiber-
tragen, auch wenn das Bundesrecht explizit auf kantonales Recht verweist,
denn die Kantone sind - ungeachtet einer Ermachtigung durch ein Bundesge-
setz - ohnehin in der Sache zustindig."”’ Im vorliegenden Fall kann man im Er-

19 ygl. zum Ganzen eingehend Ecoplan, Monitoring 2017, S. 11 ff., 102 ff; B,B,S., Volkswirt-
schaftliche Beratung AG, Monitoring 2014, S. 29 ff., 64 ff., 70; Dies., Monitoring 2010, S. 38 ff.,
63 ff.

197 Zum Ganzen Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1158.
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gebnis von der «Konstruktion eines unechten Vorbehaltes» sprechen (vgl. Art. 6
Abs. 1 ZGB"® mit der Abgrenzung 6ffentliches Recht der Kantone/Bundespri-
vatrecht)."”?

¢)  Bundesgerichtliche Haltung zum Zweck der IPV

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung verfolgte der Gesetzgeber mit
der IPV das Ziel, fir Personen in bescheidenen wirtschaftlichen Verhaltnissen
die wirtschaftliche Last der Krankenkassenpramien zu mildern, da mit der
Einheitspramie im System des KVG die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der
Versicherten nicht berticksichtigt wird. Damit stellt sie ein Element der So-
lidaritdt zugunsten weniger bemittelten Bevélkerungsschichten dar.**® Der IPV
kommt die Funktion einer Bedarfsleistung mit Rechtsanspruch zu.”' Das obers-
te Gericht spricht in diesem Zusammenhang vom Charakter der IPV als einer
sozial begriindeten Hilfe fiir wirtschaftlich Benachteiligte, die sich von ihrer
Funktion her einer Fiirsorgeleistung oder Solidarititsregelung annihere.”” Es
anerkennt auch den Entscheid des Bundesgesetzgebers, die Kantone zum Er-
lass der Ausfiihrungsbestimmungen zu Art. 65 KVG verpflichtet zu haben und
damit die Festlegung des zu erreichenden Sozialziels und der féderalistischen
Ausgestaltung der IPV an diese delegiert zu haben.** Die Kantone diirfen folg-
lich autonom bestimmen, was unter dem unbestimmten Rechtsbegriff «be-
scheidene wirtschaftliche Verhdltnisse» zu verstehen ist und welcher Perso-
nenkreis auf [PV Anspruch haben soll.*** Das Bundesgericht betont allerdings,
die kantonalen Vorschriften zur IPV diirften nicht gegen Sinn und Zweck des
Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht vereiteln.*”

198 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210).

199 Naheres iiber Inhalt und Tragweite von Art. 6 ZGB: vgl. etwa Hausheer/Jaun, Einleitungs-
artikel, S. 215 ff., 216, 221 ff.; eingehend ferner Marti, ZiiKo zum ZGB, N 1ff. zu Art. 6 ZGB.

200 7um Ganzen BGE 136 1 220 E. 6.2.1 S. 224 m.H. auf BGE 122 1 343 E. 3g/bb S. 347.

201 BGE 1221343 E. 4e S. 350.

202 7um Ganzen BGE 122 1 343 E. 4e S. 350.

203 Zum Ganzen BGE 136 1 220 E. 6.2.1 S. 224 m.H. auf BGE 122 1 343 E. 3g/bb S. 347.

204 BGE 1341313 E. 3 S. 315; BGE 131V 202 E. 3.2.2 S. 208; BGE 124 V19 E. 2a S. 21.

205 BGE 136 1220 E. 6.1 S. 224 m.H. auf BGE 134 1 313 E. 3 S. 315; BGE 131V 202 E. 3.2.2 S. 207 f;;
BGE 124 V19 E. 2a S. 21; BGE 122 1 343 E. 3f S. 346.
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4.  Schlussfolgerungen

a)  Foderalismus als Hindernis fiir klare Leitplanken

Das Ausleuchten des Gesamtkontextes fiihrt zur Feststellung zentraler Fakten:
Rund 25 Jahre nach Einfiihrung der IPV hat sich nachweislich gezeigt, dass de-
ren Wirksamkeit als soziales Korrektiv fiir die einheitliche Kopfpramie abge-
nommen hat und dadurch das vom Gesetzgeber deklarierte Ziel zunehmend
verfehlt bzw. ihren urspriinglichen Zweck nur mangelhaft erfiillt. Der vor allem
von foderalistischen Gedanken geleitete Bundesgesetzgeber hat die klare Vor-
gabe von bundesrechtlichen Leitplanken, einschliesslich Sozialzielen, wieder-
holt verhindert. Dies fiithrte nicht zu einer kantonalen Umsetzung der IPV im
Sinne des klassischen Vollzugsféderalismus, sondern es wurde vielmehr weit-
gehend den Kantonen tiberlassen, die IPV konkret auszugestalten. Dies hat die
Entstehung einer heterogenen und uniibersichtlichen Ordnung von kantonalen
Prdmienverbilligungssystemen massgebend begiinstigt, bei der die einheitliche
Anwendung fundamentaler Prinzipien wie namentlich die «rechtsgleiche Be-
handlung» (Art. 8 BV) im Einzelfall nur schwer nachpriifbar bleibt.

b)  Zwingende Zweckbindung der IPV-Bundesgelder

Mit Bezug auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung tiiber die IPV-Bundes-
gelder, wonach kantonalrechtliche Vorschriften zur IPV nicht gegen Sinn und
Zweck des Bundesrechts verstossen und dessen Zweck vereiteln diirfen, lasst
sich Folgendes ableiten: Eine Zweckentfremdung von Bundesbeitragen lage
etwa unbestritten vor, wenn die vom Bund jahrlich einzig fiir den Zweck der
IPV ausgerichteten Beitrage an die Kantone, diese nicht fiir die IPV i.e.S. (ge-
stiitzt auf Art. 65 Abs. 1 und Abs. 1”® KVG) oder die IPV iw.S. (Verlustschein-
ibernahme), fiir die jeweils explizit bundesrechtliche Vorgaben gemass KVG
bestehen, nutzten. Ein solcher Schluss wird im Ubrigen gleichermassen durch
die Gesetzesmaterialien zur NFA gestiitzt: So hat namlich die Botschaft des
Bundesrates diesbeziiglich festgehalten, dass die Kantone verpflichtet seien,
die jdhrlichen IPV-Bundesbeitrdge vollumfdnglich fiir die IPV nach KVG einzu-
setzen.”%®

Im Zusammenhang mit der Einfiihrung der NFA und dem KVG stehen zudem
zwei Bestimmungen in der Bundesverordnung tber die Erganzungsleistungen

206 Botschaft NFA II, BBI 2005 6029 ff., 6238.

49



«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

(ELV)*”: Gemiss Art. 39 Abs. 4 und Art. 54a Abs. 1 ELV (iV.m. Art. 10 Abs. 3
lit. d ELG*®®) beteiligt sich der Bund ausdriicklich nicht an den Kosten der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung. Dieses Bundesrecht steht offensicht-
lich einer Finanzierung der Pramieniibernahme bei EL-Beziehenden mittels dem
jdhrlichen Bundesbeitrag entgegen.

Die Regelung, Organisation und Finanzierung der Sozialhilfe ist Sache der
Kantone (d.h. es handelt sich um eine kantonale Zustandigkeit bzw. Kompe-
tenz). Dementsprechend ist die Pramientibernahme bei Sozialhilfebeziehenden
zwingend ausschliesslich aus dem kantonalen Beitrag fir die IPV zu finanzie-
ren. Sollten Gelder aus dem jahrlichen Bundesbeitrag hierzu eingesetzt wer-
den, ware dies systemwidrig.

¢)  Unscharfe Zustandigkeiten - KVG-Norm de lege ferenda

Fir die Kantone ist es ein leichtes Unterfangen, mit der Ausgestaltung eines
entsprechenden IPV-Systems und der Vermengung des jahrlich gewahrten
IPV-Bundesbeitrages mit dem vom betreffenden Kanton jeweils zur Verfigung
gestellten IPV-Beitrag in einen Gesamttopf von IPV-Finanzmitteln, die ver-
schiedenen Geldflisse zu verschleiern bzw. das System der Pramienverbilli-
gung an sich und deren Zweck zu unterwandern. Dies ist nur deshalb moglich,
weil der Bund den jahrlich a fonds perdu an die Kantone gewahrten IPV-Bei-
trag von 7,5 Prozent der Bruttokosten der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung voraussetzungslos normiert hat. Folglich ist es unabdingbar, dass der
Bundesgesetzgeber - wie er dies bei den Erganzungsleistungen getan hat -,
fir Klarheit sorgt, und zwar, indem er die Zweckbindung der jahrlich gewahr-
ten IPV-Bundesmittel an die Kantone im KVG explizit verankert. Dies kdnn-
te durch die Erganzung von Art. 66 KVG tber den Bundesbeitrag mit einem
neuen Absatz 1% wie folgt geschehen: «Die Kantone sind verpflichtet, den jihr-
lich gewdhrten Bundesbeitrag zweckgebunden im Rahmen der bundesrechtli-
chen Vorgaben zu verwenden». Dadurch waren die Kantone gezwungen, iiber
die Verwendung des Bundesbeitrages Rechenschaft abzulegen und gleicher-
massen den Geldfluss klar von der Verwendung der kantonalen Mittel fiir die
IPV abzugrenzen. Eine zweckentfremdete Verwendung des Bundesbeitrages
namentlich fiir Sozialhilfebeziehende und Personen mit EL-Anspruch wéare mit
einer solchen Regelung vorweg ausgeschlossen. Die zwingend klare Abgren-

207 Verordnung iiber die Erginzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenver-

sicherung vom 15. Januar 1971 (ELV; SR 831.301).
Bundesgesetz tiber Erganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversi-
cherung vom 6. Oktober 2006 (ELG; SR 831.30).

208
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zung der beiden Geldfliisse (Bundesbeitrag und kantonale Finanzmittel) wiirde
zudem die Aufschliisselung der fir die verschiedenen IPV-Kategorien anteils-
massig anfallenden Verwaltungskosten erheblich erleichtern.**’

II. Innere Sicherheit™
1.  Ausgangslage

a)  Kantonale Zustandigkeit im Polizeiwesen

Die urspriingliche Bundesverfassung (1848) nahm eine begriffliche bzw. syste-
matische Trennung zwischen dusserer Sicherheit und innerer Sicherheit vor;
eine Ankniipfung an die Kompetenzaufteilung innerhalb des Bundesstaates,
mit welcher eine Trennung von militdrischer und polizeilicher Gewalt umge-
setzt wurde, aber desgleichen den foderalistischen Vorbehalten einer zu star-
ken Zentralisierung Rechnung trug. An dieser Trennung wurde anlasslich der
Totalrevision der Bundesverfassung (1874) inhaltlich unverandert festgehal-
ten. Gemass den Regeln tiber die bundesstaatliche Kompetenzausscheidung
gehorten die allgemeinen (sicherheits-)polizeilichen Aufgaben zu denjenigen
Staatsaufgaben, welche bei den Kantonen verblieben.”! Das Konzept blieb an-
lasslich der Nachfithrung der BV (1999) unbertihrt.

209 Im Ubrigen stellt sich die Frage, inwieweit den Bund nicht allenfalls eine Pflicht zur Kon-

trolle der Kantone betreffend die rechtskonforme Ausgestaltung (Umsetzung) der IPV ge-
mass den bundesrechtlichen Vorschriften trifft, und zwar dies insbesondere dann, wenn
ein Verdacht bestehen sollte, dass Bundesgelder zweckentfremdet eingesetzt wiirden.
Auch wenn es sich bei den individuellen Pramienverbilligungen (Bundesbeitrag zur IPV) um
keine Bundessubventionen, sondern bedarfsabhangige Sozialleistungen handelt, die keinen
individuellen Rechtsanspruch begriinden, so kdnnten die entsprechenden Bestimmungen
des Subventionsgesetzes (SuG, SR 616.1), die eine Uberpriifung der Aufgabenerfiillung der
Geldempfanger und Sanktionen im Falle von Nichterfiillung oder mangelhafter Erfiillung
der betreffenden Aufgaben vorsehen, den Gesetzgeber anregen, fiir die aufgeworfene pra-
xisrelevante Frage eine analoge Losung zu finden. Siehe dazu den dritten Abschnitt tiber
die Zahlung und Riickforderung von Finanzhilfen und Abgeltungen (Art. 23-31 SuG), im Be-
sonderen Art. 25 und Art. 28 SuG.

Siehe zum Ganzen Tiefenthal, Kantonales Polizeirecht, §§ 2, 3, 28, 35 u. 36; Ders., Polizei-
hoheit, S. 153 ff; ferner spezifisch Fischer/Tiefenthal, Polizeiliche Aufgaben, Rz. 1 ff.; Plet-
scher/Tiefenthal, Zivilschutzformationen, S. 34 ff.; Tiefenthal, Private Sicherheitsdienste,
Rz. 1ff.; Tiefenthal /Fischer, Gemeinsame Polizeikontrollen, S. 114 ff.

Zum Ganzen Miiller Reto Patrick, Innere Sicherheit, S. 66 (m.w.Verw.).
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Die Zustandigkeit der Kantone, auf ihrem Hoheitsgebiet fiir die Aufrechterhal-
tung bzw. Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung zu sor-
gen, gilt als origindre Kompetenz der Kantone.” Die Kantone verfiigen auf
ihrem Territorium iiber die Polizeihoheit und damit tiber die entsprechende
Rechtsetzungs- und Rechtsanwendungskompetenz beziiglich der Wahrneh-
mung des umfassenden Gefahrenabwehrauftrags.”* Der Grundsatz der primi-
ren Verantwortung der Kantone fiir die Sicherheit auf ihrem Territorium zu
sorgen, ist sowohl in der Lehre als auch in der Rechtsprechung unbestritten.”™
Desgleichen hat der Bundesrat in konstanter Praxis festgehalten, dass die Ge-
setzgebung im Polizeiwesen grundsitzlich den Kantonen obliegt.””

Aufgrund der liickenlosen Kompetenzaufteilung in der BV dirfen die Kantone
all diejenigen Kompetenzen wahrnehmen, die nicht ausdriicklich dem Bund
ibertragen worden sind. Das bedeutet, dass folglich im Bereich der Sicher-
heitsverfassung (Art. 57 ff. BV), wo keine spezifischen Kompetenzen des Bun-

212 Botschaft {iber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, BB 1997 I 1 ff., 236 f.
(zit.: Botschaft BV); BGE 140 I 353 E. 5.1 S. 359; BGE 140 12 E. 10.2 S. 29 f.

213 Linsi, Polizeirecht, S. 10; BGE 140 I 353 E. 5.1 S. 359 f.; vgl. dazu ferner Mohler, Grundziige
des Polizeirechts, N 197. Die origindre Zustindigkeit der Kantone im Polizeiwesen bestand
- wie auch im Schul- und Steuerwesen - bereits vor der Griindung des modernen Bundes-
staates mit der Bundesverfassung von 1848 (vgl. Biaggini, Bundesverfassung, § 8 N 8).

214 Biaggini, BV Kommentar, N 5 f. u. N 8 zu Art. 57 BV; Reinhard, Polizeirecht, S. 40; Ruch, Si-
cherheit, § 56 N 33; Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 37 zu Vorb. Sicherheits-
verfassung; BGE 140 I 353 E. 5.1 S. 360 (m.w.Verw.).

215 vgl. Linsi, Verfassungsrechtliche Zustindigkeit, S. 465 ff., 471 (m.w.Verw.); vgl. insb. Bericht
Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4479 {.; Botschaft zu einer Verfassungsbestimmung tiber
die Bekampfung von Gewalttatigkeiten anlasslich von Sportveranstaltungen (Hooliganis-
mus) sowie zu einer Anderung des Bundesgesetzes {iber Massnahmen zur Wahrung der
inneren Sicherheit (BWIS) vom 29. August 2007, BBl 2007 6465 ff., 6477; Botschaft tiber
ein neues Zollgesetz vom 15. Dezember 2003, BBl 2004 567 ff., 660 (zit.: Botschaft Zollge-
setz); Botschaft iber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Schaffung ei-
ner Zentralstelle zur Bekdmpfung des Organisierten Verbrechens) vom 12. Januar 1994, BBI
1994 11145 ff., 1166. Eine Kompetenz fiir ein bestimmtes Sach- oder Rechtsgebiet kann be-
schrankt sein auf die Gesetzgebung, den Vollzug oder die Rechtsprechung. Fillt die Recht-
setzungskompetenz dem Bund zu, so beinhaltet dies - vorausgesetzt, die BV enthélt kei-
nen Zustandigkeitsvorbehalt zugunsten der Kantone - auch die Zustdndigkeit des Bundes,
per Bundesgesetz dariiber zu befinden, ob die Vollzugs- und Rechtsprechungsfunktion im
betreffenden Sachbereich dem Bund oder den Kantonen zusteht (vgl. Hafelin /Haller/Kel-
ler/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1143; vgl. ebenso Biaggini, BV Kommentar, N 13 zu
Vorb. Art. 42-135 BV, nach dessen Ansicht die Gesetzgebungskompetenzen die Vollzugs-
und Rechtsprechungskompetenzen regelmassig stillschweigend einschliessen).
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des vorliegen, primdr die Kantone zustdndig bleiben.”® Die Kantone bestim-

men, welche Aufgaben sie im Rahmen ihrer Zustandigkeiten auf welche Art
erfillen wollen (Art. 43 BV). Allerdings gilt dieser Grundsatz nicht uneinge-
schrdnkt, und zwar insbesondere dann, wenn die Bundesverfassung den Kan-
tonen spezifische Aufgaben iibertragt oder ihnen vorschreibt, wie sie eine be-
stimmte Aufgabe zu erfiillen haben. Die kantonale Autonomie erfahrt in den
genannten Konstellationen insoweit eine Einschrankung, als dass die BV be-
stimmte Anforderungen hinsichtlich der Erfiillung der Aufgaben stellt.””

Dass dem Bund kein allgemeiner Auftrag zur Gefahrenabwehr im Bereich der
inneren Sicherheit zukommt, manifestiert sich im Ubrigen auch auf institu-
tioneller Ebene: Wahrend jeder der 26 Kantone tber ein eigenes Polizeikorps
verfligt, existiert auf Bundesebene keine umfassend titige Polizeibehdrde.” In
den Kantonen tragt der bzw. die fir die Polizei (Sicherheit) zustandige Regie-
rungsrat bzw. -ratin als Mitglied der betreffenden Kantonsregierung die poli-
tische Verantwortung fiir die kantonale Polizei. Die kantonale Legislative setzt
dabei in organisatorischer und finanzieller Hinsicht die Rahmenbedingungen.
Die Kantone regeln in mehr oder weniger ausfiihrlichen polizeirechtlichen Er-
lassen (Gesetzen und allenfalls nachgeordneten Ausfithrungs- bzw. Spezialver-
ordnungen) insbesondere die Aufgaben, die Befugnisse sowie die Organisation
ihrer Polizeikorps. Die rechtliche Ausgestaltung der polizeilichen Massnah-
men, soweit diese mit Eingriffen in die Grundrechte der Biirger verbunden
sind, erfolgt unter Beachtung der Vorgaben der schweizerischen Bundesver-
fassung und des internationalen Rechts sowie der betreffenden Rechtspre-
chungspraxis des Bundesgerichts.

216 7Zur liickenlosen und abschliessenden Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen

mit Bezug auf die Polizeihoheit der Kantone: vgl. Reinhard, Polizeirecht, S. 40. Das Bundes-
gesetz liber Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit vom 21. Mérz 1997 (BWIS;
SR 120), welches dem Zweck der Sicherung der demokratischen und rechtsstaatlichen
Grundlagen der Schweiz sowie dem Schutz der Freiheitsrechte ihrer Bevolkerung dient
(vgl. Art. 1 BWIS), statuiert in Art. 4 Abs. 1 BWIS ebenfalls die vorrangige Verantwortlichkeit
der Kantone fiir die innere Sicherheit ihres Gebiets.

217 Aubert/Mahon, Petit comm. Cst., N 2 zu Art. 43 BV.

218 Bericht Postulat Malama, BB 2012 4459 ff., 4480. Der Bund verfiigt {iber keine Bundespoli-
zei, abgesehen von der Bundeskriminalpolizei (BKP), einer Hauptabteilung des Bundesamtes
fiir Polizei fedpol, die fiir die Ermittlung von bestimmten Delikten nach eidgendssischem
Strafprozessrecht zustandig ist.
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b)  Interkantonale polizeiliche Zusammenarbeit

Ausserdem koénnen die Kantone im Rahmen ihres Kompetenzbereiches Ver-
trage mit unterschiedlichsten Zwecken, darunter auch solche mit rechtset-
zender Natur, untereinander abschliessen sowie gemeinsame Organisationen
und Einrichtungen griinden.”® Gegenstand der interkantonalen Vertrige*°
koénnen Aufgaben aus dem originaren und tibertragenen Wirkungsbereich der
Kantone® sein.””* Angesichts knapper personeller Ressourcen und der klein-
raumigen Verhaltnisse spielt die interkantonale Zusammenarbeit auf dem Ge-
biet der Sicherheit (Polizeiwesen) eine zentrale Rolle. Als wichtigste Zeugnisse
dieser Zusammenarbeit gelten die vier regionalen Polizeikonkordate (West-,
Nordwest-, Zentral- und Ostschweiz)** sowie die Vereinbarung tiber die inter-
kantonalen Polizeieinsdtze vom 6. April 2006 (<IKAPOL-Vereinbarung»)***, wor-
auf gestiitzt ein einzelner Kanton zusatzliche Polizeikrafte aus anderen Kon-
kordaten anfordern kann, wenn er ein ausserordentliches Grossereignis zu
bewaltigen hat, das die eigenen Kapazitaten und jene der Nachbarkantone und
der weiteren des eigenen Polizeikonkordats tibersteigt.

2% Eingehend zu den verschiedenen Arten von Vereinbarungen und deren Zweck: vgl. Hinni,

Vertrage, § 28 N 1ff.; Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 31 ff. zu Art. 48 BV;
Waldmann/Schnyder von Wartensee, Basler Komm. BV, N 18 ff. zu Art. 48 BV; ferner Biaggi-
ni, BV Kommentar, N 5 u. N 7 zu Art. 48 BV.
220 Die durch interkantonale Zusammenarbeit entstandenen Vertrige werden als «Konkorda-
te», «interkantonale Vertrdge» oder «interkantonale Vereinbarungen» bezeichnet; die Ter-
minologie ist uneinheitlich, die Begriffe werden gemeinhin aber gleichbedeutend ver-
wendet (Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 9 zu Art. 48 BV; Waldmann/
Schnyder von Wartensee, Basler Komm. BV, N 19 zu Art. 48 BV).
21 Im Gegensatz zum originiren Wirkungskreis der Kantone handelt es sich beim {ibertrage-
nen Wirkungskreis der Kantone um Kompetenzen, welche der Bund an die Kantone dele-
giert hat (sog. «Vollzugsaufgaben»).
222 Biaggini, BV Kommentar, N 2 f. zu Art. 48 BV, Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundes-
staatsrecht, N 1271; Waldmann/Schnyder von Wartensee, Basler Komm. BV, N 11 (m.w.Verw.)
zu Art. 48 BV; Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 11 zu Art. 48 BV.
Die Erlasstexte sind publiziert u.a. in folgenden kantonalen Gesetzessammlungen: SGS
550.2 (VS); SG 510.300 (BS); NG 912.1 (NW); SHR 354.310 (SH). Einzig die Kantone Tessin und
Ziirich gehoren keinem der vier regionalen Polizeikonkordate an. Vgl. dazu auch einlasslich
Uster, Polizeikonkordat Teil 1, S. 154 ff.; Ders., Polizeikonkordat Teil 2, S. 3 ff.
224 Zum Vereinbarungstext: vgl. etwa BSG 559.13 (BE).
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2.  Problematische Verwischung der verfassungsrechtlichen
Zustandigkeiten

a)  Entwicklungen der Nachkriegszeit

Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs, als sich Wirtschaft und Gesellschaft
international 6ffneten und die Globalisierung rasant voranzuschreiten begann,
manifestierte sich immer starker die Diskrepanz zwischen der geltenden ver-
fassungsmdssigen Zustdndigkeitsordnung und der effektiv praktizierten Sicher-
heitspolitik. Die Kantone ihrerseits verharrten mit ihren Polizeikorps mehr
oder weniger im «Status quo»; ihre Politik zur Wahrung der inneren Sicherheit
blieb auf die Bediirfnisse von iibersichtlichen Gliedstaaten ausgerichtet. Mit
personell zu kleinen Polizeikorps der Kantone und einer Bundesarmee als Mittel
der «Ultima Ratio» konnte die innere Sicherheit nicht mehr wirkungsvoll ge-
wdhrleistet werden. Entgegen der Verfassungsordnung wurden in der Folge
zunehmend ausserordentliche Mittel zur Bewdltigung von «Normallagen» her-
angezogen (z.B. Schutz von internationalen Konferenzen oder Objekten durch
den Einsatz der Milizarmee).”*®

b)  Personelle Unterbestande in Polizeikorps und gescheiterte
Gesetzgebungsprojekte

Die personellen Bestandesliicken bei den Polizeikorps der Kantone wurden spa-
testens gegen Ende der 1960er-Jahre erkannt, als auch grossere Kantone
zunehmend Schwierigkeiten bekundeten, autonom auf spezifische, nicht
wirklich ausserordentliche Ereignisse zu reagieren.””® Innenpolitische Ent-
wicklungen, namentlich die wachsende Bedrohung des zivilen Luftverkehrs,
die Bestrebungen um einen unabhidngigen Kanton Jura sowie der gesell-
schaftspolitische Widerstand gegen den Bau neuer Kernkraftwerke, erh6hten
den politischen Druck fiir eine Losung.*”’ Leider stellte der Bundesgesetzgeber
bei seiner Absicht, zunachst eine interkantonale Polizeireserve, die sog. «Inter-

225 Vgl. zum Ganzen eingehend Miiller Reto Patrick, Innere Sicherheit, S. 338 ff.
226 Ders., Innere Sicherheit, S. 346 f., 500.
227 vgl. Ders., Innere Sicherheit, S. 356 ff., 364 ff.
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kantonale Mobile Polizei» (IMP)**®, und spiter eine «Bundessicherheitspolizei»
(BuSiPo)*® zu schaffen, Notwendigkeits- bzw. Zweckmdssigkeitserwdgungen in
den Vordergrund, anstatt sich den Fragen der verfassungsrechtlichen Zulas-
sigkeit seiner Unterfangen zu stellen.”*® Beide Gesetzgebungsprojekte schei-
terten letztlich an einer breit verankerten foderalistischen Gesinnung und
den politischen Widerstanden des Volkes. Spatestens nach dem Scheitern der
Bundessicherheitspolizei hatte der Bereich der inneren Sicherheit einer umfas-
senden Neuausrichtung auf die aktuellen Risiken und Gefdhrdungslagen unter-
zogen werden missen, im Rahmen derer vorab die verfassungsrechtlichen Zu-
stdndigkeiten einer Kldrung bedurft hdtten.

c¢)  Konzeptlose Rechtsetzungsaktivitaten des Bundes

Nachdem bei der Nachfithrung der BV (1995-1999) erneut die Gelegenheit ver-
passt worden war, die Sicherheitsverfassung aufzuarbeiten, begann der Bund
auf dem Gebiet der inneren Sicherheit teilweise konzeptlos und in verfas-

228 Gestiitzt auf Art. 7 Abs. 2 aBV (1874) war der Abschluss eines Konkordates vorgesehen,
auf dessen Grundlage eine aus kantonalen Kontingenten (Kantons- und Stadtpolizeien) be-
stehende Polizeitruppe von etwa 600 Mann als Erginzung (Reserve) zu den bestehenden Po-
lizeikraften hatte geschaffen werden sollen: vgl. zum Ganzen Botschaft des Bundesrates
an die Bundesversammlung tiber die Unterstiitzung der ,Interkantonalen Mobilen Polizei*
vom 27. November 1968, BBI 1969 II 781 ff.; zur Idee und zu der Frage der Verfassungsmas-
sigkeit der IMP: vgl. Miiller Reto Patrick, Innere Sicherheit, S. 347 ff. (m.w.H.).

22 Die in Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzesentwurfs umschriebenen Aufgaben der BuSiPo hét-

ten in der Tragweite materielles Verfassungsrecht dargestellt und in mehreren Punkten die

kantonale Polizeihoheit tangiert (BBl 1978 I 652 ff., 652); ferner Miiller Reto Patrick, Inne-
re Sicherheit, S. 368 ff., welcher eingehend die parlamentarische Behandlung der letzten

Endes gescheiterten Vorlage nachskizziert und eine politische wie juristische Beurteilung

vornimmt.

230 Immer wieder unternahm der Bund den Versuch, aus verschiedenen (geschriebenen oder

ungeschriebenen) Zustandigkeiten eine eigenstandige Polizeihoheit fiir sich abzuleiten: vgl.

Naheres insb. bei Schelbert, Ausserordentliche Lage, S. 185 ff.; Saladin, Komm. aBV, N 132 zu

Art. 3 aBV (m.w.H.); vgl. ferner Eichenberger Kurt, Innerer Friede, S. 433 ff., 446.
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sungsrechtlich bedenklicher Art und Weise mit Eifer zu legiferieren.”* Mehrere

gesetzlich verankerte Polizeiaufgaben des Bundes, fiir die bis heute offenkundig
eine Verfassungsgrundlage fehlt, belegen dies anschaulich.** Zudem werden
in jlingerer Zeit verstarkt polizeiliche Aufgaben durch Teile der Armee - na-
mentlich die Militdrische Sicherheit (Mil Sich) - wahrgenommen (sog. «sub-
sididre Unterstiitzungseinsdtze») bzw. im Grenzraum durch das Grenzwacht-
korps (GWK); eine solche Ubertragung polizeilicher Aufgaben auf den Bund ist
mit der verfassungsmassigen Zustindigkeitsordnung kaum vereinbar.**

3.  Bedenkliche Entwicklungen und ihre Ursachen

a)  Zentralisierung polizeilicher Aufgaben

Die BV weist die verschiedenen polizeilichen Kompetenzen des Bundes kaum
bzw. nur ansatzweise aus,”* weshalb es gewissen Bundeserlassen - wie so-
eben erwihnt - schlicht an einer Verfassungsgrundlage mangelt.”*® Auf Bun-
desebene bestehen insbesondere fiir sektorielle Bereiche polizeispezifische Ge-

21 Tschannen, Normenarchitektur, S. 17, 21 f., spricht in einem neueren Beitrag denn auch

dem Sicherheits- und Ordnungsrecht des Bundes jegliche Architektur ab. Er macht fiir die
mangelhafte Koordination der Sachgesetze zum einen die verstreuten und teilweise unklar
umgrenzten Kompetenzgrundlagen des Bundes, zum anderen jedoch gleichermassen das
Unvermdgen der politischen Behdérden zur Gesamtschau verantwortlich. Schliesslich konsta-
tiert er zutreffend, dass die kantonale Polizeihoheit zahlreiche Einbriiche erleidet und die
Wahrung der inneren Sicherheit auch stillschweigend zur Bundessache mutieren kénne;
die BV sei von einer klaren Aufgabenteilung weit entfernt.

232 vgl. dazu Niheres sogleich hinten § 5 11.3.a). Entgegen der einhelligen Ansicht der Lehre
und den wiederholten Ausfithrungen des Bundesrates betreffend die Innere Sicherheit und
die Klarung der Kompetenzen (vgl. Bericht Postulat Malama, passim) bezieht sich der Bund
in Ingressen von Bundesgesetzen immer wieder auf Art. 57 Abs. 2 BV (Schweizer/Mobhler,
St. Galler Kommentar, N 77 zu Vorb. Sicherheitsverfassung [m.w.Verw.] sowie N 19 zu Art. 57
BV [m.w.Verw.]; ferner Diggelmann /Altwicker, Basler Komm. BV, N 45 zu Art. 57 BV).

233 vgl. z.B. Mohler, Grundziige des Polizeirechts, N 207 ff., 210 ff.; vgl. dazu eingehend hinten
§ 5 11.3.b). (Militar) u. S. § 5 I.3.c) (GWK).

2% Demgegeniiber bestehen in simtlichen Kantonen gestiitzt auf deren originire kantonale
Polizeihoheit formelle Polizeigesetze und ergianzende Ausfiihrungserlasse, welche den Be-
reich der Gefahrenabwehr regeln.

235 Vielfach lasst sich der Erlass solcher Bundesgesetze, deren Verfassungsgrundlage umstrit-
ten ist, auch nicht mit dem Argument, es lagen im betreffenden Fall inharente Kompeten-

zen des Bundes vor, begriinden.
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setzeserlasse wie etwa fiir den Staatsschutz (BWIS, NDG*®), die polizeilichen
Zentralstellen (ZentG)*’ oder auch die vom Bund betriebenen polizeilichen
Informationssysteme (BPI)*®. Im Weiteren ist das Zwangsanwendungsgesetz
(ZAGY** zu nennen, welches die polizeilichen exekutiven Befugnisse der Voll-
zugsbehoérden (Bundesorgane, kantonale und kommunale Polizeidienste) fiir
Massnahmen im Zustindigkeitsbereich des Bundes regelt.** Dem Bund fehlt
bislang jedoch ein eigentliches Polizeiaufgabengesetz, welches das zersplitterte
Polizeirecht des Bundes tbersichtlich zusammenfasst und fiir die Erfiillung
seiner polizeilichen Aufgaben als hinreichend bestimmte Rechtsgrundlage
dient. Die hierzu im Jahr 2006 in Angriff genommenen Bemiihungen miindeten
in den Vorentwurf eines Polizeiaufgabengesetzes (VE-PolAG)** dem aber
schlussendlich kein Erfolg beschieden war. Nach Abschluss der parlamenta-
rischen Beratungen betreffend den «Bericht des Bundesrates in Erfillung des

236 Bundesgesetz iiber den Nachrichtendienst vom 25. September 2015 (Nachrichtendienstge-

setz, NDG; SR 121).
7 Bundesgesetz iiber kriminalpolizeiliche Zentralstellen des Bundes vom 7. Oktober 1994
(ZentG; SR 360). Der Bund fiihrt sog. Zentralstellen zwecks Bekdmpfung des organisierten
und international tatigen Verbrechens; diese arbeiten mit den Strafverfolgungs- und Poli-
zeibehoérden der Kantone und des Auslandes zusammen (Art. 1 ZentG).
Bundesgesetz iiber die polizeilichen Informationssysteme des Bundes vom 13. Juni 2008
(BPI; SR 361). Das BPI bildet die gesetzliche Grundlage fiir diverse bestehende polizeiliche
Datenbanken (z.B. RIPOL), die detailliert in Verordnungen geregelt sind. Zur fehlenden Ver-
fassungsgrundlage des BPI: vgl. Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 68 zu Vorb. Si-
cherheitsverfassung; ebenso Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4573 f.
Bundesgesetz iiber die Anwendung polizeilichen Zwangs und polizeilicher Massnahmen im
Zustandigkeitsbereich des Bundes vom 20. Marz 2008 (Zwangsanwendungsgesetz, ZAG;
SR 364).
Botschaft zu einem Bundesgesetz {iber die Anwendung von polizeilichem Zwang und po-

238

239

240

lizeilichen Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes (Zwangsanwendungsgesetz,
ZAG) vom 18. Januar 2006, BBl 2006 2489 ff., 2494 f.; Linsi, Polizeirecht, S. 18 ff. Mit dem ZAG
strebte der Bund eine gewisse Harmonisierung des materiellen Polizeirechts an (vgl. dazu
kritisch Mohler, Grundziige des Polizeirechts, N 163, 207, 212); das ZAG kann in Zusammen-
hang mit sicherheits-, kriminal- oder verwaltungspolizeilichen Aufgaben zum Tragen kom-
men. Zur umstrittenen Verfassungsgrundlage des ZAG: vgl. Seiler, Verfassungsgerichtsbar-
keit, S. 430.
241 Néheres zum gesetzgeberischen Konzept des Bundesrates: vgl. Lobsiger, Bereinigung Po-
lizeirecht, S. 401 ff.; Vorentwurf zum Bundesgesetz iiber die polizeilichen Aufgaben des
Bundes (Polizeiaufgabengesetz, PolAG) vom November 2009, abrufbar unter: <https://fed-
lex.data.admin.ch /filestore/fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/6009/52/cons 1/doc_2/de
pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-dl-proj-6009-52-cons 1-doc_2-de-pdf-a.pdf> (zuletzt be-
sucht am 28. Marz 2021).
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Postulats Malama 10.3045 zur Inneren Sicherheit und Kldrung der Kompeten-
zen»**, welcher sich umfassend zu den verfassungsrechtlichen Kompetenzen
des Bundes im Bereich der inneren Sicherheit dussert, stellte der Bundesrat die
Gesetzgebungsarbeiten zum VE-PolAG ein und begriindete dies mit der gegen-
wartig fehlenden politischen Unterstiitzung fiir eine umfassende Kodifikation

der polizeilichen Aufgaben des Bundes.”*

Im Gegensatz zu den vorgenannten in spezifischen Bereichen bestehenden
Polizeierlassen gibt es auch Polizeikompetenzen des Bundes, die ihrer Natur
nach als sicherheits-, kriminal- oder verwaltungspolizeilich definiert werden
konnen. Dabei gilt es allerdings zu beachten, dass nicht immer eine klare Tren-
nung von sicherheits- und kriminalpolizeilichen Aufgaben moglich ist, da sich
die beiden Bereiche situativ tiberschneiden. Nachfolgend werden die wesent-
lichen vom Bund ausgeiibten Kompetenzen in der jeweiligen Kategorie aufge-
fihrt und entsprechend erlautert.

Im Gegensatz zu den Kantonen, welche aufgrund der verfassungsmassigen
Kompetenzaufteilung im Bereich der Sicherheitspolizei innerhalb ihrer Ho-
heitsgebiete tiber eine umfassende Zustindigkeit verfiigen, stehen dem Bund
im Bereich der Gefahrenabwehr, zu der auch die Pravention zahlt, lediglich
fragmentarische Zustdndigkeiten zu.*** Dabei handelt es sich um implizite Kom-

24
petenzen. 5

242 Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff.
243 Ppolizeiaufgabengesetz: Gesetzgebungsarbeiten werden eingestellt, Medienmitteilung vom
26. Juni 2013, Bundesrat/fedpol/EJPD (Hrsg.), abrufbar unter: <https:/www.ejpd.ad-
min.ch/ejpd/de/home/aktuell /news /2013 /2013-06-261.html> (zuletzt besucht am 28. Marz
2021).

Bei der Wahrnehmung der sicherheitspolizeilichen Aufgaben ist die Polizei notfalls zur An-

244

wendung von Zwang befugt. In den Kantonen bildet ein Katalog polizeilicher Massnahmen
zentraler Inhalt der kantonalen Polizeigesetze; im Bund sind die zugelassenen polizeilichen
Massnahmen im Zwangsanwendungsgesetz (ZAG) verankert.

245 S0 auch Diggelmann/Altwicker, St. Galler Kommentar, N 37 zu Art. 57 BV. Beziiglich Unter-
teilung der impliziten Kompetenzen in einerseits (Teil-)Zustandigkeiten kraft Sachzusam-
menhangs sowie andererseits inhdrente Kompetenzen: vgl. Bericht Postulat Malama, BBI
2012 4459 ff., 4487. Kritisch zur Begriindung von impliziten Bundeskompetenzen Kiener/
Leuzinger, Massnahmen, S. 503, zufolge denen solche kaum zu einer sauberen Abgrenzung
der Kompetenzen im Bereich der inneren Sicherheit zwischen Bund und Kantonen beitra-
gen. Hingegen a.M. Micheroli, Kompetenzgrundlage, Rz. 56 u. Rz. 74, der aus Art. 123 Abs. 1
BV i.V.m. Art. 46 Abs. 1 und Art. 57 Abs. 1 BV eine Bundeszusténdigkeit fiir Sicherheits- und
Polizeirecht im Zusammenhang mit der Verhinderung von Straftaten ableitet.
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Schutz der Personen und Gebdude des Bundes: Kraft inharenter Kompe-
tenz ist der Bund fiir seine eigene Sicherheit, d.h. den Schutz seines Per-
sonals, seiner Behorden, Einrichtungen und Institutionen, zustéindig.246

Volkerrechtliche Schutzverpflichtungen: Der Bund ist zudem volkerrecht-
lich namentlich fiir den Botschaftsschutz sowie den Schutz des diplo-
matischen Personals oder des Personals internationaler Organisationen
verantwortlich - ebenfalls kraft inhdarenter Kompetenz; jedoch sind in-
nerstaatlich die betroffenen Kantone (so insbesondere die Kantone Genf
und Bern) fiir die operative Umsetzung zustindig.*"’

Sicherheitsgewdhrleistung im offentlichen Verkehr und Luftverkehr: Der
Bund ist zustandig fiir Regelungen im Strassenverkehr (Art. 82 BV) sowie
Eisenbahn-, Seilbahn-, Schifffahrts- und Luftverkehr*® (Art. 87 BV). Dem-
entsprechend ist der Bund in diesen Bereichen gleichzeitig fir die Rege-
lung der Sicherheitsgewahrleistung verantwortlich (sog. «Annex-Zustdn-
digkeit /Zustindigkeit kraft Sachzusammenhangs»).**’

Sicherheitspolizeiliche Aufgaben der Zollverwaltung: Die Zustandigkeit des
Bundes fiir den Erlass von Polizeirecht als Annex zu seiner Sachzustan-
digkeit im Zollwesen (Art. 133 BV) ist anerkannt.”** Das Grenzwachtkorps
(GWK), der uniformierte und bewaffnete Teil der Eidgendssischen Zoll-
verwaltung (EZV), kontrolliert nicht nur den grenziiberschreitenden Wa-
renverkehr, sondern Gbernimmt heute - u.a. auch als Auswirkung der

246

247

248

249

250
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Art. 23 BWIS; vgl. BGE 117 Ia 202 E. 5 S. 216; ebenso Bericht Postulat Malama, BBl 2012
4459 ff., 4487 u. 4503 f.; vgl. Tschannen, Normenarchitektur, S. 31 f.

Art. 24 BWIS; vgl. Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 37 zu Art. 57 BV (m.w.Verw.);
Tschannen, Normenarchitektur, S. 32 f.; Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4504 f.
Naheres zu besonderen Polizeiaufgaben im Luftverkehr: vgl. beispielhafte Aufzdhlung von
spezialgesetzlichen Grundlagen bei Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 28 zu
Art. 57 BV; zum Einsatz von Sicherheitsbeauftragten an Bord schweizerischer Luftfahrzeuge
(Airmarshals/«TIGER-Einsdtze») und zu den Uberwachungseinsitzen auf bestimmten
Flughafen im Ausland (Groundmarshals/«FOX-Einsdtze»): vgl. Bericht Postulat Malama, BBl
2012 4459 ff., 4531, 4577 ff.

Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 38 zu Art. 57 BV. Ein typisches Beispiel betref-
fend den Bereich des offentlichen Verkehrs ist das Bundesgesetz tiber die Sicherheitsorga-
ne der Transportunternehmen im 6ffentlichen Verkehr (BGST; SR 745.2), dem es allerdings
an einer verfassungsrechtlichen Grundlage mangelt (Mohler, Grundziige des Polizeirechts,
N 207 u. N 213); vgl. ferner Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4529 f.; Tschannen,
Normenarchitektur, S. 36 f.

Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4487.
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Assoziierung der Schweiz zu Schengen - sogar iberwiegend sicherheits-
polizeiliche Aufgaben wahr, indem es namentlich die illegale Einreise von
auslandischen Staatsangehorigen, den Waffen- und Betiubungsmittel-
handel iiberwacht und als Fremden-, Verkehrs-, Jagd- und Fischerei- und
Pflanzenschutzpolizei wirkt.”' Das GWK hat umfassende polizeiliche Be-
fugnisse (Art. 100 ff. Zollgesetz [ZG]**?), welche allerdings auf das Zoll-
gebiet und den Grenzraum beschrdnkt sind,”® und trigt zur inneren Si-
cherheit des Landes und zum Schutz der Bevolkerung bei (Art. 96 Abs. 1
ZG). Ausserdem ist die Ubernahme kantonaler polizeilicher Aufgaben im
Grenzraum durch die EZV moglich (Art. 97 ZG). Diese Moglichkeit der
Riickiibertragung kantonaler Polizeiaufgaben auf den Bund ist im Rahmen
der jingsten Zollgesetzrevision auch auf die Binnenkantone ausgedehnt
worden.”* Obschon eine Ubertragung von Kompetenzen auf den Bund
nur im Einvernehmen mit den betreffenden Kantonen gestiitzt auf eine
entsprechende Vereinbarung erfolgen kann, missachten solche Verwal-
tungsvereinbarungen die verfassungsmassige Zustindigkeitsordnung.*

Der Bund nimmt auch im gerichts- bzw. kriminalpolizeilichen Bereich keinen
umfassenden, sondern nur einen sachlich begrenzten Aufgabenbereich wahr,
zumal die Strafverfolgung grundsatzlich den kantonalen Behdrden obliegt (vgl.
Art. 123 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 22 StPO*®). Der Umfang der Bundesgerichtsbarkeit
richtet sich nach Art. 22-27 StPO. Der Bund ist demnach fiir die Verfolgung
eines abschliessend definierten Kataloges von Straftatbestdnden mit besonderer
Komplexitdt oder mit Auslandsbezug zustandig (vgl. Art. 23 und Art. 24 StPO),
welcher zugleich den Rahmen absteckt, innerhalb dessen die Organe des Bun-

251

252
253

254

255
256

Linsi, Verfassungsrechtliche Zustandigkeit, S. 481f.; Wiegandt, Armee, S. 124; Botschaft Zoll-
gesetz, BBl 2004 567 ff., 589 f.

Zollgesetz vom 18. Marz 2005 (ZG; SR 631.0).

Vgl. Art. 3 und Art. 100 Abs. 1 ZG betreffend die raumliche Beschrankung; zu den polizeili-
chen Befugnissen: vgl. Linsi, Polizeirecht, S.12 f.

Vgl. Botschaft zur Anderung des Zollgesetzes vom 6. Mérz 2015, BBl 2015 2883 ff., 2895 f. u.
2907 ff. (zit.: Botschaft Anderung ZG).

Vgl. zum Ganzen eingehend hinten § 5 I1.3.c).

Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Strafprozessordnung, StPO; SR
312.0).
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des ihre Aufgaben als Gerichts- bzw. Kriminalpolizei®®’ ausiiben diirfen.”® Die-
se der Bundesgerichtsbarkeit unterstellten strafbaren Handlungen kénnen im
Wesentlichen in nachfolgend aufgefiihrte Bereiche zusammengefasst werden:

Organisierte Kriminalitdt: Der Bund ist fiir die Bekampfung der grenz-
{iberschreitenden organisierten Kriminalitit im Sinne von Art. 260"
StGB* zustindig und unterstiitzt dabei die Behérden des Bundes, der
Kantone sowie anderer Staaten.”*’

Geldwdscherei und Wirtschaftskriminalitdt: Im Rahmen seiner fakultati-
ven Kompetenzen ist der Bund fiir die Ermittlungen im Bereich der Wirt-
schaftskriminalitat, wie namentlich Veruntreuung, ungetreue Geschafts-
besorgung oder Urkundenfalschung, zustandig. Zudem kénnen
umfangreiche internationale oder interkantonale Falle von Anlagebetrug
in die Bundeszustindigkeit fallen.*

Terrorismusbekdmpfung: Die Bekampfung des Terrorismus und dessen
Finanzierung unterstehen ebenfalls der Bundesgerichtsbarkeit.”** Zu die-
sem Zweck fiihrt die Bundesanwaltschaft sowohl Vorermittlungen als
auch alle Ermittlungsverfahren durch. Die Tatigkeit der durch Gesetz und
Staatsvertrage geschaffenen kriminalpolizeilichen Zentralstellen besteht
hauptsachlich in der Erkennung und Bekampfung der komplexen und oft-
mals grenziberschreitenden Phinomene der Schwerstkriminalitat mit-

257

258

259
260
261
262
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Als Gerichtspolizei des Bundes amtet die Hauptabteilung «Bundeskriminalpolizei» (BKP) von
fedpol unter der Verfahrensleitung der Bundesanwaltschaft (BA).

Mit der sog. «Effizienzvorlage» (vgl. Botschaft iiber die Anderung des Strafgesetzbuches,
der Bundesstrafrechtspflege und des Verwaltungsstrafrechtsgesetzes [Massnahmen zur
Verbesserung der Effizienz und der Rechtsstaatlichkeit in der Strafverfolgung] vom 28. Ja-
nuar 1998, BBI 1998 II 1529 ff.) wurde die Zustdndigkeit des Bundes auf grenziiberschrei-
tende Schwerstkriminalitdt erweitert, womit sich letztlich dessen Fithrungsanspruch zur
Strafverfolgung dieser komplexen Form von Kriminalitat seither verbindet: vgl. Lobsiger,
Grundaufgaben, S. 208 ff.; ferner Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4569. Im Weite-
ren wurde auch im Zuge des Internationalen Ubereinkommens zur Bekdmpfung der Terro-
rismusfinanzierung (SR 0.353.22) die Bundesgerichtsbarkeit in diesem Bereich eingefiihrt;
diese ist heute in Art. 24 StPO verankert.

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0).

Art. 24 Abs. 1 StPO.

AaO.

AaO.
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tels Informationsbeschaffung im In- und Ausland, Koordination von in-
terkantonalen und internationalen Ermittlungen sowie Sicherstellung des
nationalen und internationalen Informationsaustausches.’®®

Staatsschutz: Der Staatsschutz befasst sich insbesondere mit Delikten ge-
gen den Staat und die Landesverteidigung,*** mit strafbaren Handlungen
gegen den Volkswillen bei eidgendssischen Wahlen, Abstimmungen, Re-
ferendums- oder Initiativbegehren,”®® gegen den Bundesanwalt oder die
Rechtspflege,”® mit Sprengstoffdelikten®” und Widerhandlungen gegen
die Kriegsmaterial- und Giiterkontrollgesetzgebung®®. In seine Zustin-
digkeit fallen Ermittlungen im Falle von Falschungen von Bundesurkun-
den und Ausweisen,”* bei Geiselnahmen zur Nétigung von Bundesbehor-
den oder auslindischen Behérden,”” bei strafbaren Handlungen gegen
volkerrechtlich geschiitzte Personen und Objekte sowie gegen Magis-
tratspersonen des Bundes, gegen Mitglieder der Bundesversammlung,
gegen den Bundesanwalt oder dessen Stellvertretung® oder bei Amts-

delikten (wie z.B. Bestechungshandlungen durch Bundesangestellte)*”.
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Zum Ganzen Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4505 f. Am 22. Mai 2019 hat der
Bundesrat seine Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber polizeiliche Massnahmen zur Be-
kampfung von Terrorismus (PMT) verabschiedet (BBl 2019 4751 ff.). Mit den vorgesehenen
praventiven polizeilichen Massnahmen soll die Sicherheit ausserhalb des Bereichs der
Strafverfolgung gewéahrleistet werden: Radikalisierte Personen sollen daran gehindert wer-
den, aus der Schweiz in eine auslandische Kampfzone auszureisen; sie sollen gleichzeitig
vom kriminogenen Umfeld getrennt werden, mit dem sie in Beziehung stehen. Nach er-
folgten Anpassungen hat das Parlament in der Herbstsession 2020 den Mantelerlass in den
Schlussabstimmungen verabschiedet (vgl. BBl 2020 7741 ff.; das Referendum gegen das PMT
wurde fristgerecht am 14. Januar 2021 bei der Bundeskanzlei eingereicht). Eingehend zum
neuen Bundesgesetz: vgl. Zimmerlin, Terrorismus, S. 184 ff.

Art. 23 Abs. 11it. h StPO i.V.m. Art. 265 ff. StGB.

Art. 23 Abs. 1lit. h StPO iV.m. Art. 279 ff. StGB.

Art. 23 Abs. 1lit. h StPO iV.m. Art. 303 ff. StGB.

Art. 23 Abs. 1lit. d StPO iV.m. Art. 224-226"" StGB.

Das Giiterkontrollgesetz (GKG; SR 946.202) und das Kriegsmaterialgesetz (KMG; SR 514.51)
verankern spezialgesetzlich die Bundesgerichtsbarkeit betreffend Verfolgung und Beurtei-
lung von Widerhandlungen gegen deren besondere Strafbestimmungen (vgl. Art. 18 Abs. 1
iV.m. Art. 14 und Art. 15 GKG sowie Art. 40 Abs. 1iV.m. Art. 33 ff. KMG).

Art. 23 Abs. 11it. f StPO i.V.m. Art. 251 ff. StGB.

Art. 23 Abs. 11it. ¢ StPO iV.m. Art. 185 StGB.

Art. 23 Abs. 11it. a und b StPO.

Art. 23 Abs. 11it. j StPO iV.m. Art. 312 ff. bzw. Art. 322" ff. StGB.
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Schliesslich fiihrt der Staatsschutz Ermittlungen betreffend Delikte wie
Volkermord, Verbrechen gegen die Menschlichkeit und Kriegsverbre-
chen” sowie Stérung der Beziehungen zum Ausland®*.

- Falschgelddelikte: Dem Bund unterliegen auch die Delikte von Geldfal-
schung (Noten und Miinzen), der Fialschung von amtlichen Wertzeichen,
Zeichen, Mass und Gewicht.?”

Der seit der Jahrtausendwende zu verzeichnende Zuwachs an operationellen
Polizeiaufgaben des Bundes, so insbesondere im kriminalpolizeilichen Bereich,
ist erheblich. Dies belegt ferner etwa die zunehmend zentrale Funktion, welche
der Bund als Drehscheibe des nationalen und internationalen Informations-
austausches unter den verschiedenen Polizeibehérden wahrnimmt.””® Die kri-
minalpolizeiliche Tdtigkeit des Bundes, die sich im Vorfeld von Strafverfahren
bewegt und zur Verhinderung oder Erkennung von Straftaten dient, stiitzt
sich auf Art. 123 Abs. 1 und 2 BV.*” Neben Vorabklidrungen in konkreten Fillen,
die unbestritten in die Strafverfolgungskompetenz des Bundes fallen, handelt
es sich des Weiteren um Strategien, welche u.a. die Aufdeckung verbreche-
rischer Organisationen, Strukturen, Kontakte, Tatmittel und -vorgehen sowie
Titerverhalten bezwecken, bevor konkrete Straftaten offenkundig werden.””®
Solche Massnahmen der Informationsbeschaffung und -verwertung sind vor
allem im Rahmen der Fritherkennung komplexer und grenziiberschreitender
Phanomene der Kriminalitat von Bedeutung, wozu der Bund polizeiliche Zen-
tral- bzw. Koordinationsstellen namentlich in den Bereichen organisierte Kri-

273 Art. 23 Abs. 11it. g StPO iV.m. Art. 264 f. bzw. Art. 264b ff. bzw. Art. 264k StGB.

274 Art. 23 Abs. 11it. i StPO i.V.m. Art. 296 ff. StGB.

275 Art. 23 Abs. 11it. e StPO iV.m. Art. 240 ff. StGB.

276 vgl. Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 26 zu Art. 57 BV (m.w.H.).

277 So auch Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4470.

278 Ders., BBl 2012 4459 ff., 4570; vgl. diesbeziiglich Art. 3 {iber den Geltungsbereich des Inter-
nationalen Ubereinkommens gegen grenziiberschreitende organisierte Kriminalitit («Pa-
lermo-Konvention»; SR 0.311.54).
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minalitdt”®, Menschenhandel”, Internetkriminalitit®® und Betiubungsmit-

tel”®® betreibt.”® Der Bund nimmt tiberdies vielfiltige Informations- und
Koordinationsaufgaben zugunsten in- und auslandischer Behdrden wahr. Hier-
fir betreibt das Bundesamt fiir Polizei fedpol als zustandige Behorde in eige-
ner Kompetenz eine Vielzahl polizeilicher Informationssysteme, und zwar ge-
mass dem BPI mit zahlreichen Verordnungen, wie namentlich diejenige iiber
den Nationalen Polizeiindex*®, iiber den nationalen Teil des Schengener In-
formationssystems (N-SIS) und das SIRENE-Biiro®® sowie iiber das Nationale
Zentralbiiro Interpol Bern®®®, wobei allerdings die letztgenannte Verordnung
sich nicht auf das BPI, sondern auf die Art. 350-353 StGB stiitzt.”’ Zudem
ist fedpol fiir die Zusammenarbeit und den Datenverkehr mit Europol zustian-

21 «Zentralstelle fiir die Bekdmpfung des organisierten Verbrechens»; zu deren Aufgaben und

Informationspflichten: vgl. Art. 7 f. ZentG.

Fedpol fithrt die Geschéftsstelle der «Koordinationsstelle gegen Menschenhandel und Men-
schenschmuggel (KSMM)» (Art. 10 Abs. 2 OV-EJPD [SR 172.213.1]). In der KSMM sind die
mit der Bekampfung des Menschenhandels betrauten Behorden und Stellen von Bund,

280

Kantonen sowie Nichtregierungs- und zwischenstaatlichen Organisationen vereinigt. Sie
gewahrleistet ein gesamtschweizerisch einheitliches Vorgehen gegen diese Phanomene,
indem sie Strategien und Instrumente erarbeitet, die Akteure vernetzt und die Lage analy-
siert.
81 Fedpol fithrt die gemeinsame «Koordinationsstelle von Bund und Kantonen zur Bekdmpfung
der Internetkriminalitdt (KOBIK)». Sie hat die Aufgabe, strafbare Missbrauche des Internets
- schwergewichtig Fragen der Padokriminalitat und der strafbaren Pornografie - recht-
zeitig, d.h. proaktiv zu erkennen (Monitoring), Ermittlungsverfahren zu koordinieren und
damit Doppelspurigkeiten zu vermeiden (Clearing) sowie das Phdnomen «Internetkrimina-
litdt» zu durchleuchten (Analyse); vgl. Art. 10 Abs. 1 lit. h OV-EJPD. Zum Vordringen des
Bundes in den kantonalen Zustandigkeitsbereich: vgl. kritisch Bericht Postulat Malama, BBI
2012 4459 ff., 4506, insb. 4574 f.
«Zentralstelle fiir die Bekdmpfung des unerlaubten Betdubungsmittelverkehrs»; zu deren Auf-
gaben und Informationspflichten: vgl. Art. 9 f. ZentG.
Die Aufgaben der kriminalpolizeilichen Zentralstellen des Bundes sind im Einzelnen in Art. 2

282

283

ZentG festgeschrieben. Im Ingress stiitzt sich der Bund beim Erlass des ZentG namentlich
auf Art. 57 Abs. 2 sowie Art. 123 Abs. 1 BV.

Verordnung iiber den Nationalen Polizeiindex vom 15. Oktober 2008 (Polizeiindex-Verord-
nung; SR 361.4).

Verordnung tiber den nationalen Teil des Schengener Informationssystems (N-SIS) und das
SIRENE-Biiro vom 8. Marz 2013 (N-SIS-Verordnung; SR 362.0).

Verordnung iiber das Nationale Zentralbiiro Interpol Bern vom 21. Juni 2013 (Interpol-Ver-
ordnung; SR 366.1).

Vgl. m.H. zum BPI bereits vorne § 5 11.3.a) inkl. FN 238; zu einer Auflistung polizeilicher Da-
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285
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287

tenbanken, die sich nicht auf das BPI als gesetzliche Grundlage stiitzen: vgl. Bericht Postu-
lat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4573 (FN 337).
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dig” In Anbetracht der internationalen Ausrichtung, von welcher ein be-
trachtlicher Teil der kriminalpolizeilichen Aufgaben des Bundes, insbesondere
im Bereich des koordinierenden Informationsaustausches, mittlerweile be-
troffen ist, ist in jlingerer Zeit im Bund die Tendenz festzustellen, die einschla-
gige Gesetzgebung unter anderem auf die umfassende Kompetenz des Bundes
im Bereich der auswartigen Angelegenheiten (Art. 54 Abs. 1 BV) abzustiitzen, so
etwa bei Erlass des Schengen-Informationsaustausch-Gesetzes (SIaG)**® oder
auch beim schlussendlich nicht weiterverfolgten Vorentwurf des Polizeiaufga-
bengesetzes (VE-PolAG).**

Weil die kriminalpolizeiliche Tatigkeit im Vorfeld von Strafverfahren erfolgt
und hierfiir kein Straftatverdacht als Ankniipfungspunkt vorliegt, setzt das
kriminalpolizeiliche Handeln eine entsprechende polizeirechtliche Grundlage
voraus; der Erlass von solchem Polizeirecht - unter Beachtung der kantonalen
Polizeihoheit — miisste jedoch derart eng mit der Strafverfolgung zusammen-
hangen, dass es sich auf Art. 123 Abs. 2 BV stiitzen kénnte. Zudem miissten
betreffende Sachverhalte gleichzeitig in die Bundesgerichtsbarkeit fallen, was
aber stets eine begangene Straftat voraussetzt. Bis heute mangelt es zweifellos
an einer hinreichend bestimmten Verfassungsgrundlage, welche den Bund zur
Wahrnehmung seiner vielfaltigen unterstiitzenden Zentral- und Koordinati-
onsstellenfunktion im Vorfeld von Strafverfahren zum Zwecke der Verhinde-
rung von Straftaten oder Fritherkennung komplexer und grenziiberschreiten-
der Phanomene der Kriminalitit ermichtigt.””

Gestiitzt auf spezialgesetzliche Normen stehen dem Bund in geringerem Um-
fang auch verwaltungspolizeiliche Aufgaben zu. Die Abwehr von Gefahrdungen
zur Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit wird durch den Einsatz

28 Vgl. dazu das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Eu-

ropdischen Polizeiamt vom 24. September 2004 (SR 0.362.2) i.V.m. Art. 355a und Art. 355b
StGB.
28 Bundesgesetz iiber den Informationsaustausch zwischen den Strafverfolgungsbehorden
des Bundes und denjenigen der anderen Schengen-Staaten vom 12. Juni 2009 (Schengen-
Informationsaustausch-Gesetz, SIaG; SR 362.2).
Der Bundesrat halt diesbeziiglich allerdings fest, dass volkerrechtliche Verpflichtungen
grundsatzlich keine Bundeskompetenzen zu begriinden vermégen und die Umsetzung vol-

290

kerrechtlicher Vertrdge sich nach der bestehenden innerstaatlichen Kompetenzverteilung
richtet (vgl. Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4572).
1 So dhnlich etwa auch das Eingesténdnis des Bundesrates in Zusammenhang mit der Aus-
einandersetzung der Begriindung der Rechtsgrundlagen fiir die kriminalpolizeilichen und
unterstiitzenden Aufgaben des Bundes im Bericht iiber die Innere Sicherheit/Kldrung der

Kompetenzen (Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4572 f.).
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verwaltungsrechtlicher Mittel erfillt. Die verwaltungspolizeilichen Kompe-
tenzen des Bundes mit engem Bezug zur inneren Sicherheit stiitzen sich auf
Art. 13e, Art. 24a und Art. 24c BWIS i.V.m. der Verordnung tiber verwaltungs-
polizeiliche Massnahmen des Bundesamtes fiir Polizei und iber das Informati-
onssystem HOOGAN (VVMH)*** oder eine Spezialbestimmung des Ausldnder-
und Integrationsgesetzes (AIG)** und betreffen die nachfolgend genannten
Massnahmen:

Massnahmen gegen Gewaltpropaganda: Polizei- und Zollbehorden stellen
Material sicher, das Propagandazwecken dienen kann und dessen Inhalt
konkret und ernsthaft zur Gewalttatigkeit gegen Menschen und Sachen
aufruft. Das Material wird zur Auswertung dem Nachrichtendienst des
Bundes (NDB) tibermittelt. Gestiitzt auf eine entsprechende Empfehlung
entscheidet fedpol tiber Beschlagnahme und Einziehung des Materials.
Bei Vorliegen eines Verdachts auf eine strafbare Handlung tibermittelt
die sicherstellende Behorde das Material der zustiandigen Strafbehorde.
Bei Verbreitung von Propagandamaterial iiber das Internet kann fedpol
nach Anhérung des NDB die Loschung der betreffenden Website verfii-
gen, sofern das Material auf einem Schweizer Server liegt; ist das Propa-
gandamaterial auf einem ausliandischen Server zu finden, kann fedpol ei-
ne Sperrempfehlung erlassen.”*

Massnahmen gegen Gewalt anldsslich von Sportveranstaltungen: Die zu-
standige Sektion des Bundesamtes fiir Polizei unterstiitzt die Kantone,
Stadte und auslandischen Partnerbehérden im Kampf gegen Gewalt an-
lasslich von Sportveranstaltungen. Das Amt betreibt das elektronische In-
formationssystem «HOOGAN», in welches Daten iiber Personen aufge-
nommen werden, die sich anlasslich von Sportveranstaltungen im In- und
Ausland gewalttatig verhalten haben und gegen die Massnahmen wie Sta-
dionverbote, Rayonverbote, Meldeauflagen, Polizeigewahrsam oder Aus-
reisebeschriankungen verhingt worden sind.””® Das Informationssystem

292
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Verordnung tber verwaltungspolizeiliche Massnahmen des Bundesamtes fiir Polizei und
iiber das Informationssystem HOOGAN vom 4. Dezember 2009 (VVMH; SR 120.52).
Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Auslander und iiber die Integration vom 16. De-
zember 2005 (Auslidnder- und Integrationsgesetz, AIG; SR 142.20).

Vgl. zum Ganzen Art. 13e BWIS i.V.m. Art. 3 VVMH und Art. 11 Abs. 5 OV-EJPD.

Die Zuweisung dieser Aufgabe an den Bund wird vom Bundesrat aus verfassungsrechtlicher
Sicht infrage gestellt, sofern Art. 57 Abs. 2 BV der Rechtsetzungscharakter abgesprochen
wird (vgl. Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4573). Zur besonderen Zustandigkeit:
vgl. Art. 11 Abs. 4 OV-EJPD.
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steht den fiir den Vollzug der Massnahmen zustandigen Stellen bei fedpol,
den Polizeibehorden der Kantone, der Schweizerischen Zentralstelle fir
Hooliganismus (SZH) sowie den Zollbehdrden tiber ein Abrufverfahren
zur Verfligung. Die Vollzugsbehorden kdnnen Personendaten aus HOO-
GAN an Organisatoren von Sportveranstaltungen in der Schweiz weiter-
geben, wenn diese fiir die Anordnung von Massnahmen zur Verhinderung
von Gewalttatigkeiten notwendig sind. Fedpol und die SZH kénnen Per-
sonendaten ebenso an auslandische Polizeibehérden und Sicherheitsor-
gane weitergeben.””® Schliesslich besteht in diesem Zusammenhang die
Moglichkeit zur Auferlegung von Ausreisebeschrankungen fiir gewaltbe-
reite Personen (in ein bestimmtes Land fiir eine bestimmte Zeitdauer).””’

Massnahmen zur Verhinderung drohender Straftaten: Zur Wahrung der in-
neren oder der dusseren Sicherheit der Schweiz kann fedpol gegentiber
auslandischen Staatsangehorigen ein Einreiseverbot fiir eine Dauer von
mehr als finf Jahren und in schwerwiegenden Fallen unbefristet verfi-
gen; es erfolgt dabei eine vorgingige Anhoérung des NDB.””® Fedpol ist
zwecks Wahrung der inneren oder der ausseren Sicherheit der Schweiz
zudem befugt, gegentiber Auslidndern eine Ausweisung zu verfiigen; einer
definitiven Verfiigung geht ebenfalls eine Anhérung des NDB vor.”*® Die
Verfligung der Ausweisung erfolgt unter Ansetzung einer angemessenen
Ausreisefrist und wird mit einem befristeten oder unbefristeten Einrei-
severbot verbunden.*” Sofern die betroffene Person erheblich oder wie-
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Vgl. zum Ganzen Art. 24a BWIS iV.m. Art. 4 ff. VVMH; zum Informationssystem HOOGAN
im Besonderen: vgl. Art. 8 ff. VVMH und das Bearbeitungsreglement Informationssystem
HOOGAN inkl. Anhédnge (Stand: Dezember 2018), abrufbar unter: «https: /www.fedpol.ad-
min.ch/dam/data/fedpol/sicherheit/hooliganismus/bearbeitungsreglement-d.pdf» (zuletzt
besucht am 28. Marz 2021).

Vgl. Art. 24c BWIS.

Art. 67 Abs. 4 AIG; vgl. dazu eingehend Binder Oser, Handkomm. AuG, N 16 ff. zu Art. 67 AuG.
Zur besonderen Zustandigkeit: vgl. auch Art. 11 Abs. 1 Satz 1 OV-EJPD.

Art. 68 Abs. 1 AIG; insgesamt zur Ausweisung gemass Art. 68 AIG: vgl. Binder Oser, Hand-
komm. AuG, N 4 ff. zu Art. 68 AuG; neben der dem Bundesamt fiir Polizei zugewiesenen

Organkompetenz zur Ausweisung besteht weiterhin die «politische Ausweisung» durch den
Bundesrat gestiitzt auf Art. 121 Abs. 2 BV i.V.m. Art. 184 Abs. 3 und Art. 185 Abs. 1 und 2 BV,
welche allerdings seit Ende des Zweiten Weltkrieges nur noch selten Anwendung gefun-
den hat (Thurnherr, St. Galler Kommentar, N 34 zu Art. 121 BV); zur politischen Ausweisung
durch den Bundesrat gestiitzt auf Art. 121 Abs. 2 BV: vgl. kritisch Achermann, Basler Komm.
BV, N 28 ff. zu Art. 121 BV.

Art. 68 Abs. 2 und 3 AIG.


https://www.fedpol.admin.ch/dam/data/fedpol/sicherheit/hooliganismus/bearbeitungsreglement-d.pdf
https://www.fedpol.admin.ch/dam/data/fedpol/sicherheit/hooliganismus/bearbeitungsreglement-d.pdf
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derholt gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in der Schweiz
verstossen hat oder diese gefahrdet oder die innere oder die dussere Si-
cherheit gefihrdet, ist deren Ausweisung sofort zu vollstrecken.*”'

Die Wahrnehmung von verwaltungspolizeilichen Aufgaben durch den Bund
lassen sich verfassungsrechtlich nur teilweise begriinden. Besteht im jeweiligen
Sachbereich ein Bezug zu auswartigen Angelegenheiten, wie beispielsweise im
Falle von Einreise- und Ausreisebeschrankungen, um dadurch drohende Straf-
taten oder Gewalt anlasslich von Sportveranstaltungen zu verhindern, so kann
hierfiir allenfalls Art. 54 Abs. 1 BV als Grundlage fiir die ausgeiibte Bundes-
kompetenz herangezogen werden; ansonsten besteht unzweifelhaft dringen-
der Bedarf zur Kldrung der verfassungsrechtlichen Fragen beziiglich der von
den zustandigen Bundesorganen erfiillten Aufgaben verwaltungspolizeilicher
Natur.**

Im Weiteren bestehen verwaltungspolizeiliche Kompetenzen des Bundes be-
treffend Waffen und Sprengstoff/Pyrotechnik; allerdings erfolgt der jeweilige
Gesetzesvollzug durch die Kantone. In beiden Bereichen fithrt der Bund ge-
stiitzt auf den gesetzlichen Auftrag je eine Zentralstelle zur Unterstiitzung und
Beratung der kantonalen Vollzugsbehorden und weiteren besonderen Auf-
gaben.’” Sowohl fiir die «Zentralstelle Waffen» (ZSW) als auch die «Zentral-
stelle Sprengstoff und Pyrotechnik» (ZSP) ist das Bundesamt fiir Polizei fedpol
zustandig.*”* Die ZSW schafft u.a. einheitliche Unterlagen fiir die gesetzlich
vorgesehenen Priifungen zur Erlangung der Waffenhandelsbewilligung, fithrt
verschiedene gesetzlich vorgesehene Datenbanken, dient als zentrale Emp-
fangs- und Meldestelle fiir den Informationsaustausch mit den Schengen-
Staaten und ist zustandig fiir die Erteilung von Bewilligungen fiir die gewerbs-
massige und die nicht gewerbsmassige Einfuhr von Waffen, wesentlichen

301 Art. 68 Abs. 4 AIG. Im Ubrigen besteht seit Annahme der Volksinitiative «Fiir die Ausschaf-
fung krimineller Ausldnder» (vgl. Art. 121 Abs. 3-6 BV) eine weitere Moglichkeit auf Bundes-
ebene, um eine Ausweisung verbunden mit einem Einreiseverbot zu verfiigen, wobei deren
konkrete Umsetzung bislang rechtlich wie politisch sehr umstritten geblieben ist: vgl. dazu
Néheres bei Thurnherr, St. Galler Kommentar, N 37 ff., insb. N 52 ff. zu Art. 121 BV; vgl. fer-
ner Achermann, Basler Komm. BV, N 32 ff. u. insb. N 39 f. zu Art. 121 BV.

302 Zum Ganzen gl.M. Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 40 zu Art. 57 BV.

303 Siehe Art. 31c Abs. 1 Waffengesetz (WG; SR 514.54) sowie Art. 33 Abs. 1 Sprengstoffgesetz
(SprstG; SR 941.41).

304 Art. 10 Abs. 11it. a Ziff. 1 und 4 OV-EJPD.
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Waffenbestandteilen, Munition und Munitionsbestandteilen.*® Die ZSP ist u.a.
zustandig fir die Erteilung von Einfuhr-, Herstellungs- und Ausnahmebewil-
ligungen im Sinne der Sprengstoffgesetzgebung,’”® sie iiberwacht den Markt
von pyrotechnischen Gegenstinden und Sprengmitteln,*” fiithrt eine fach-
technische Datenbank iiber samtliche Ereignisse in Zusammenhang mit
Sprengmitteln und pyrotechnischen Gegenstinden,*”® erstellt Auswertungen
und Statistiken als Grundlage fiir die Bekampfung von Sprengstoffdelikten und
die Wahrung der offentlichen Sicherheit und ist Oberaufsichtsbehorde fiir den
von den Kantonen wahrgenommenen Gesetzesvollzug**’.

b)  Extensive Auslegung militarpolizeilicher Kompetenzen

Das soeben erlduterte Polizeirecht des Bundes wird im Ubrigen durch das mi-
litdrische Polizeirecht erganzt. Die Armee besitzt im Bereich der inneren Si-
cherheit keine autonomen Kompetenzen, sondern spielt eine komplementdre
Rolle.*™ Gestiitzt auf Art. 58 Abs. 2 Satz 2 BV und Art. 1 Abs. 2 Militirgesetz
(MG)™ unterstiitzt die Armee die zivilen Behorden® bei der Erfiillung ihrer
Aufgaben, wenn deren Mittel nicht mehr ausreichen, so etwa bei der Abwehr
«schwerwiegender Bedrohungen» der inneren Sicherheit oder bei der Bewiilti-

305 Siehe Art. 31c Abs. 2 WG. Die von der ZWS zu filhrenden Datenbanken sind aufgelistet in
Art. 32a Abs. 1 WG.

306 Art. 27 Abs. 1, Art. 30, Art. 31 Abs. 1 und Art. 33 Sprengstoffverordnung (SprstV; SR 941.411).

307 Art. 33 Abs. 3 SprstG.

308 vgl. Art. 117a ff. SprstV.

309 Art. 42 Abs. 4 SprstG.

310 Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4509.

3 Bundesgesetz tiber die Armee und die Militarverwaltung vom 3. Februar 1995 (Militirgesetz,

MG; SR 510.10). Die letzte Armeereform WEA - den ersten Teil der Rechtsgrundlagen hat

der Bundesrat am 16. November 2016 in Kraft gesetzt; der zweite Teil der Anderung vom

18. Mérz 2016 des Militargesetzes erfolgte per 1. Januar 2018 - betrifft u.a. auch Art. 1 MG,

der die Aufgaben der Armee festlegt. Es werden hier einige Aufgaben der Armee neu festge-

halten, die bis anhin zwar durchgefiihrt, aber nicht explizit in Art. 1 MG vorgesehen waren.

Vielmehr fand man die Rechtsgrundlagen an anderer Stelle im MG, in anderen Gesetzen

oder lediglich in Verordnungen. Naheres zur Weiterentwicklung der Armee: vgl. Botschaft

zur Anderung der Rechtsgrundlagen fiir die Weiterentwicklung der Armee vom 3. Septem-

ber 2014, BBI 2014 6955 ff. (zit.: Botschaft WEA); kritisch Krage, Teilrevision Militirgesetz,

S. 79 ff. (insb. S. 91 ff. u. S. 95 f.).

312 Als zivile Behérden kommen sowohl Behdrden des Bundes als auch solche der Kantone

(Kantonsregierungen) infrage.
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gung «anderer ausserordentlicher Lagen».*™ Eine schwerwiegende Bedrohung

der inneren Sicherheit liegt vor, wenn Gewalt in einem Masse angedroht wird,
unmittelbar bevorsteht oder bereits in der Ausfithrung begriffen ist, welche
die kantonalen polizeilichen Mittel derart tberfordert, dass der betreffen-
de Kanton oder mehrere Kantone®™ nicht mehr imstande ist bzw. sind, die
verfassungsmassige Ordnung mit den eigenen Mitteln zu schiitzen®.*® Der
Begriff «ausserordentliche Lage» wird weder auf Verfassungs- noch auf Ge-
setzesebene klar definiert.*” Schliesslich hat die begriffliche Unschdrfe der Ver-
fassungsnorm in der Praxis zu einer extensiven Auslegung der Bestimmung ge-
fithrt.*® Beim Einsatz der Armee zur Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit
ist sodann dem Grundsatz der Subsidiaritait Rechnung zu tragen; d.h. es miis-
sen zwingend vorgingig alle geeigneten zivilen Mittel auf samtlichen Stufen
ausgeschopft sein und dabei in personeller, materieller und zeitlicher Hin-
sicht nicht ausreichen, um den ordnungsgemassen Zustand aufrechtzuerhal-
ten oder wiederherzustellen.” Die zunehmende Missachtung des Grundsatzes
der Subsidiaritdt von Armeeeinsdtzen zugunsten ziviler Behérden namentlich

313 Art. 58 Abs. 2 Satz 3 BV weist wohl darauf hin, dass die Sachbereiche, die fiir die Unterstiit-
zungsaufgaben infrage kommen, abschliessend geregelt sind. Ausfiihrlich zur militarischen
Unterstiitzung der zivilen Behorden: vgl. Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 12 f.
zu Art. 58 BV (m.w.H.); Meyer/Miiller, St. Galler Kommentar, N 28 ff. zu Art. 58 BV (m.w.H.).

314 Die polizeiliche Zusammenarbeit basiert auf einer Eskalationsmethodik: Wenn ein Kanton

ein Ereignis nicht mit eigenen Polizeikraften zu bewaltigen imstande ist, kann er auf die Un-

terstiitzung aus dem betreffenden regionalen Polizeikonkordat zuriickgreifen. Sollte auch
diese Unterstiitzung nicht ausreichen, kann er einen interkantonalen Polizeieinsatz bean-
tragen: vgl. zum Ganzen Hensler, Interkantonale Zusammenarbeit, S. 495 ff.

315 Mohler, Grundziige des Polizeirechts, N 1193 f.; Tschannen, Staatsrecht, § 10 N 11.

316 Truppeneinsitze zugunsten der Kantone im Rahmen der Gewéhrleistung der polizeilichen

Grundversorgung (6ffentliche Sicherheit und Ordnung) auf eine «schwerwiegende Bedro-

hung» im Sinne von Art. 58 Abs. 2 BV abzustiitzen, findet jedoch keine verfassungsrechtliche

Grundlage: vgl. Mohler, Ungentigende Polizeibestinde, S. 70; gl. M. Tiefenthal /Fischer, Ge-

meinsame Polizeikontrollen, S. 117. Nach Albertini/Armbruster/Spoérri, Militdrisches Ein-

satzrecht, S. 84, liegt bei einer schwerwiegenden Bedrohung der inneren Sicherheit eine
besonders qualifizierte ausserordentliche Lage vor.

317 Zur Kritik am Begriff und den normativen Unsicherheiten: vgl. Schweizer, Kompetenzver-

teilung, S. 190 f.; Sutter, Militarische Operationen, S. 27; Tiefenthal /Fischer, Gemeinsame

Polizeikontrollen, S. 118; zu den einzelnen Begriffsmerkmalen, zum Begriff der «Katastro-

phe» sowie dem Verhaltnis beider Begriffe zueinander: vgl. Rechsteiner, Besondere und

ausserordentliche Lagen, Rz. 20 ff., 45 ff. (insb. Rz. 64).

318 ygl. Armeebericht 2010 vom 1. Oktober 2010, BBI 2010 8871 f., 8918.

319 Laut Art. 1 Abs. 3 und Art. 67 Abs. 2 MG (Fassung der Anderung vom 4. Oktober 2002 [AS
2003 3957 ff.], giiltig bis 31. Dezember 2017).
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in Bezug auf den militarischen Assistenzdienst (Art. 67 MG) sowie die ver-
fassungs- bzw. gesetzeswidrigen gemeinsamen Einsatze der Militarischen Si-
cherheit (Mil Sich) und den kantonalen Polizeikorps (Art. 100 MG) haben denn
auch entsprechend Anlass zu Kritik in der Lehre gegeben.**’

Durch die jiingste Armeereform (WEA) und die damit verbundene Anderung
des Militargesetzes erfolgte nun eine in ein formell-gesetzliches Gewand ver-
packte subtile Aufweichung des Subsidiaritdtsprinzips. Die in der fritheren Fas-
sung von Art. 1 Abs. 3 MG genannten Falle von Unterstiitzungen der zivilen Be-
hérden sind beibehalten worden und neu in Art. 1 Abs. 2 MG geregelt, und zwar
einzig mit dem Unterschied der Beschrankung der Unterstiitzungseinsatze auf
das Inland. Zudem ist der bisherige Passus, dass die zivilen Behérden unter-
stiitzt werden, «wenn deren Mittel nicht mehr ausreichen», in die neue Fassung
ibernommen worden. Art. 67 Abs. 2 lit. b MG halt nun allerdings neu fest, dass
es nur noch einen «unverhdltnismdssigen Einsatz von Mitteln» erfordert, da-
mit eine Unterstiitzung durch die Armee erfolgen kann. Der Bundesrat erklar-
te dannzumal in seiner Botschaft, dass Unverhaltnismassigkeit in wirtschaft-
licher Hinsicht zu verstehen sei, d.h. die zivilen Behoérden miissten zunachst
die wirtschaftlich vertretbaren Alternativen zu einem Armeeeinsatz priifen.*”
Wahrend bis vor Kurzem eine Unmdglichkeit der Aufgabenerfillung durch die
zivilen Behorden vorzuliegen hatte, ist es nach neuem Gesetzeswortlaut einzig
noch notwendig, dass die betreffende Aufgabenerfiillung fiir die Kantone wirt-
schaftlich nicht vertretbar ist, was jedoch kaum mit Art. 5a und Art. 43a BV ver-
einbar scheint.’”

320 vgl. dazu namentlich die Kritik von Tiefenthal /Fischer, Gemeinsame Polizeikontrollen,

S. 118, 120 ff. sowie Mohler, Grundziige des Polizeirechts, N 1261, der darauf hinweist, dass
die Mil Sich weit iiber den gesetzlichen Rahmen von Art. 100 MG hinaus eingesetzt werde.
321 Botschaft WEA, BBI 2014 6955 ff., 7012 f.; vgl. ferner Bericht Postulat Malama, BBl 2012
4459 ff., 4593 ff. (Thesen 4 u. 5).
Vgl. dazu eingehend Krage, Teilrevision Militdrgesetz, S. 89 ff., insb. S. 91 f. (m.w.Verw.) u.
S. 95 f,, der nicht nur die offensichtliche Aufweichung des Subsidiaritdtsprinzips kritisiert,
sondern auch den Wegfall der Voraussetzung einer ausserordentlichen Lage fiir eine Viel-

322

zahl von Aufgaben im Bereich der Unterstiitzung der zivilen Behérden als verfassungsrecht-
lich bedenklich bzw. unzuldssig qualifiziert.
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c¢)  Schaffung einschneidender sicherheitspolizeilicher
Aufgaben im Grenzraum

Die vertragliche Zusammenarbeit der Eidgendssischen Zollverwaltung (EZV)
mit den Grenzkantonen besteht bereits seit rund 57 Jahren.*”® Die Nutzung
der Prasenz des Grenzwachtkorps (GWK) fiir weitere Aufgaben, die es gleich-
zeitig mit ihrem Grundauftrag wahrnehmen kann, ist nicht nur praktikabel,
sondern dariiber hinaus auch kosten- und ressourcenschonend.’” Die Zu-
sammenarbeitsvereinbarungen zwischen den Grenzkantonen und der Eidgenos-
sischen Zollverwaltung stiitzen sich auf Art. 97 ZG. Die Konferenz der Kan-
tonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD) hat in
Zusammenarbeit mit dem Eidgendssischen Finanzdepartement EFD eine Mus-
tervereinbarung ausgearbeitet, um die grundlegenden Rahmenbedingungen
ihrer Kooperation moéglichst einheitlich zu gestalten.

Das Schrifttum unterscheidet bei 6ffentlich-rechtlichen Vertragen zwischen
Staaten oder Staatsverbanden zwischen rechtsgeschaftlichen und rechtset-
zenden Vertragen, wobei als rechtsetzend auch mittelbar rechtsetzende Ver-
trage anzusehen sind.**> Der Charakter einer Verwaltungsvereinbarung kann
rechtsgeschaftlich oder rechtsetzend sein und bezieht sich somit regelméassig
auf ein Abkommen, das administrative Anordnungen zum Gegenstand hat.**®

33 Bereits seit 1964 findet eine enge Zusammenarbeit zwischen der Zollverwaltung und den

Grenzkantonen (Genf, Waadt, Neuenburg, Bern [ab 1979: Jura], Basel-Stadt, Basel-Land-
schaft, Solothurn, Aargau, Schaffhausen, Thurgau, St. Gallen, Graubtinden und Wallis) statt,
und zwar vor allem zwischen dem GWK und den kantonalen Polizeikorps. Fiir die fremden-
polizeilichen und sicherheitspolizeilichen Personenkontrollen haben die Kantone gewisse
Aufgaben dem GWK tbertragen (vgl. Kreisschreiben des Eidgenossischen Justiz- und Poli-
zeidepartements [EJPD] vom 14. Mai 1964 [nicht publiziert]).
So éhnlich bereits der Bericht betreffend Uberpriifung des Systems der inneren Sicherheit
der Schweiz (USIS), Teil 1V, Zukinftige Erfilllung der sicherheitspolizeilichen Aufgaben
in Bundesverantwortung, Sicherheitssystem der Schweiz mit Schengen-Dublin vom
30. November 2003, S. 59 (Bericht ist auf der Website des fedpol nicht mehr elektronisch
verfligbar).
325 Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 10 ff. (m.w.Verw.) zu Art. 48 BV; Héfelin/Haller/Kel-
ler/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1282 ff. Der Begriff der Rechtsetzung bestimmt sich
nach dem Staatsrecht des jeweiligen Kantons oder des Bundes, also im Bund nach Art. 22

324

des Bundesgesetzs iiber die Bundesversammlung vom 13. Dezember 2002 (Parlamentsge-
setz, ParlG; SR 171.10).
326 Géachter, Rechtsetzung, § 23 N 137.
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Nach dem von der KKJPD und dem EFD ausgearbeiteten Musterentwurf
schliesst der Bund mit dem jeweiligen Kanton eine fixe Verwaltungsverein-
barung mit variablen Anhdngen ab. Die Terminus «Verwaltungsvereinbarung»
ist dabei keinesfalls einem Zufall geschuldet: Damit soll die untergeordnete
Bedeutung der Vollzugsaufgaben der kantonalen Polizeikorps bzw. des GWK
hervorgehoben werden, iber die eine polizeivertragliche Regelung getroffen
wird.*” Ein Blick in die zwischen den Grenzkantonen und der EZV abge-
schlossenen Vereinbarungen®® offenbart, dass sie teilweise Absprachen ver-
waltungstechnischer Natur, teilweise aber auch Vorschriften rechtsetzender
Natur mit Rechtswirkungen fiir Private enthalten. Deutlich zum Ausdruck
kommt in den Verwaltungsvereinbarungen insbesondere, dass die Angehori-
gen des GWK nicht der politischen Fithrung der betreffenden Kantonspolizei,
sondern derjenigen der EZV unterstehen. Die Einsatze von GWK und Kantons-
polizei erfolgen separat oder fallweise auch gemeinsam, beispielsweise durch
Bildung von gemischten Gruppen, unter der Einsatzleitung des kantonalen Po-
lizeikommandos oder des GWK.**

Beziiglich der Verhandlungs- und Abschlusskompetenz bei Vertragen zwi-
schen Bund und Kantonen bestehen im geltenden Verfassungsrecht lediglich

327 Interessant ist die Lésung im Kanton Ziirich. Hier haben der Kommandant der Kantonspo-

lizei Ztirich und der Chef des GWK fiir die Zusammenarbeit zwischen der Kantonspolizei
Ztrich und dem GWK am 1. Mérz 2008 einen gemeinsamen Dienstbefehl erlassen, der
die kantonale Polizeihoheit hervorhebt (vgl. Gemeinsamer Dienstbefehl Kantonspolizei Zii-
rich-Grenzwachtkorps, Ziff. 2.1).
38 Eine Zusammenstellung der aktuell bestehenden Verwaltungsvereinbarungen mit den Kan-
tonen sowie einer Delegationsmatrix kantonaler Aufgaben an die EZV ist auf deren Website

abrufbar unter: <https: /www.ezv.admin.ch/ezv/de/home/dokumentation/rechtsgrundla-

gen/verwaltungsvereinbarungen-mit-kRantonen.html#-963822757> (zuletzt besucht am
28. Marz 2021).
Interessant ist in diesem Zusammenhang die Feststellung, dass hinsichtlich Einsatz- und

329

Fiihrungsverantwortlichkeiten des GWK fiir polizeiliche Aufgaben in den Kantonen gerade
die umgekehrte Terminologie als fiir den Assistenzdienst von Truppen verwendet wird: ge-
mass Art. 71 Abs. 1 und 3 Militdrgesetz und Art. 6 der Verordnung tiber den Truppenein-
satz zum Schutz von Personen und Sachen vom 3. September 1997 (VSPS; SR 513.73) tragt
die auftragserteilende Behorde die Einsatz- und Fiihrungsverantwortung, wahrend im Be-
reich der Polizeivereinbarungen der jeweilige Kanton tiber die Fithrungsverantwortung und
das GWK tiber die Einsatzverantwortung verfiigt; vgl. Art. 2 Abs. 2 und 3 der Verwaltungs-
vereinbarung zwischen dem Kanton Schaffhausen und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 13. Mai 2008 (SHR 354.113) sowie Art. 2 Abs. 3 der Verwaltungsvereinbarung zwi-
schen dem Kanton Thurgau und der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 1. April 2009
(RB 541.2).
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rudimentare Vorschriften. Einzig im Bereich des Hochschulwesens sieht die
BV in Art. 63a Abs. 4 den Abschluss von Vertragen zwischen den beiden Staats-
ebenen explizit vor. Hinsichtlich der Frage, ob das Gebot des partnerschaft-
lichen Zusammenwirkens zwischen Bund und Kantonen dahingehend inter-
pretiert werden kann, dass die Kantone ihre (originaren) Zustandigkeiten
vertraglich an den Bund iibertragen konnen, sind die Lehrmeinungen geteilt.
Ein Teil der Doktrin spricht sich fiir die Rechtmassigkeit der rechtsgeschaftli-
chen Ubertragung von Zustandigkeiten aus, sofern der Bund und die Kantone
in einem Bereich tber parallele Kompetenzen verfiigen. In diesem Fall kénnen
Bund und Kantone auf einem bestimmten Sachgebiet gleichzeitig und unab-
hangig voneinander tatig sein, weshalb die vertragliche Zustandigkeitstiber-
tragung der verfassungsmissigen Kompetenzverteilung nicht zuwiderlauft.**
Ein anderer Teil der Lehre vertritt dagegen die Auffassung, dass die verfas-
sungsmassige Kompetenzordnung zwischen Bund und Kantonen zwingender
Natur ist und deshalb selbst die freiwillige Kompetenziibertragung von den
Kantonen auf den Bund ausschliesslich auf dem Weg einer Verfassungsrevision
moglich ist.*” Dem kooperativen Foderalismus®” sind durch die verfassungs-
massige Kompetenzordnung rechtliche Grenzen gesetzt; sie darf durch Ein-
zelvereinbarungen nicht relativiert, geschweige denn umgangen werden:
Das geltende Verfassungsrecht verbietet es, die bestehende Kompetenzver-
teilung mittels vertraglicher Vereinbarungen zwischen Bund und Kantonen zu
modifizieren oder zu verwassern.

Verfassungsrechtlich sind lediglich zwei Arten von Vertragen zwischen Bund
und Kantonen explizit vorgesehen: Programmvereinbarungen nach Art. 46
Abs. 2 BV** sowie die Beteiligung des Bundes an Konkordaten der Kantone und
an darauf gegriindeten interkantonalen Institutionen nach Art. 48 Abs. 2 BV.**

30 Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 35 zu Art. 48 BV; Nussbaum, Ubertragung kantonaler
Aufgaben, S. 21; Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N 901 f.

31 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1265 u. N 1277 (inkl. m.w.Verw.);
Schweizer/Mohler, Polizeiliche Ausgleichsmassnahmen, S. 124; Tschannen, Staatsrecht,
§25N19.

32 Niheres zum Begriff: vgl. bereits vorne § 3 1.2.

33 vgl. dazu Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4483 ff. (m.w.Verw.).

34 Egli, St. Galler Kommentar, N 19 ff. zu Art. 46, BV; Biaggini, BV Kommentar, N 8 ff. zu Art. 46
BV.

35 Vgl. dazu Schweizer/Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 27 ff. zu Art. 48 BV. Aus Art. 48
Abs. 2 BV lasst sich beztiglich des Verfahrens des Vertragsschlusses hingegen nichts ablei-
ten; Biaggini, BV Kommentar, N 19 zu Art. 48 BV, erblickt in Art. 48 Abs. 2 BV denn auch
«kaum normative Substanz».
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Polizeivereinbarungen gestiitzt auf Art. 97 ZG, welche dem GWK die Kompe-
tenz zu selbststandigen polizeilichen Interventionen in das sicherheitspoli-
zeiliche Dispositiv eines Kantons einraumen, haben indes - genauso wie die
Vereinbarung tber die interkantonalen Polizeieinsatze (IKAPOL) und die re-
gionalen Polizeikonkordate - keinen rein verwaltungsvertraglichen, sondern
vielmehr einen staatsvertraglichen Charakter und bedirfen daher der Geneh-
migung durch die gesetzlich vorgeschriebene Instanz.**® Mit Blick auf die um-
strittene Frage der Kompetenzriickiibertragung erscheint es deshalb zumin-
dest prifenswert, ob solche Vereinbarungen dem Parlament vorzulegen oder
unter Umstanden gar dem fakultativen Referendum nach Art. 141 Abs. 11it. d BV
zu unterstellen wiren.*”

Die Lektiire der Materialien zum anlasslich der letzten Zollgesetzrevision ge-
anderten Art. 97 ZG offenbart, dass der Bundesgesetzgeber beabsichtigte, die
fehlende (verfassungsmassige) Zustandigkeit des GWK im Bereich der inne-
ren Sicherheit mittels Verwaltungsvereinbarungen zu beheben.**® Bereits im
Vorentwurf zielte Art. 97 VE-ZG namlich auf eine noch weitergehende Aus-
dehnung der sicherheitspolizeilichen Befugnisse des GWK ab, indem die Ver-
tragsabschlusskompetenz auf die Binnenkantone ausgeweitet werden sollte.

36 Baumann Andreas, Polizeigesetz, N 125 ff. m.H. zu § 8 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Ge-
wihrleistung der offentlichen Sicherheit vom 6. Dezember 2005 (Polizeigesetz; PolG; SAR
531.200) i.V.m. § 82 Abs. 1lit. d der Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni 1980 (SAR
110.000) und § 10 des Gesetzes liber die Organisation des Regierungsrates und der kanto-
nalen Verwaltung vom 26. Marz 1985 (Organisationsgesetz; SAR 153.100).

37 S0 auch Biaggini, BV Kommentar, N 10 zu Art. 48 BV sowie N 14 ff. zu Art. 141 BV. Mit Blick auf
die rechtsetzende Natur einer solchen Verwaltungsvereinbarung scheint es geboten, dem
Bundesrat die Kompetenz zum Abschluss entsprechender Vertrage zu erteilen. Die Beden-
ken beziiglich der verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit solcher Vereinbarungen waren da-
durch freilich noch nicht ausgeraumt; ahnlich Schweizer/Mohler, Polizeiliche Ausgleichs-
massnahmen, S. 126.

38 Das EFD begniigte sich im erlauternden Bericht zur Zollgesetzrevision lediglich mit der

Feststellung, dass sich die Vereinbarungen mit den betroffenen Binnenkantonen bis anhin

insbesondere auf Art. 44 BV gestiitzt haben, was im Bericht Postulat Malama langerfristig

als eine zu allgemeine und deshalb unbefriedigende Rechtsgrundlage befunden worden
sei; vgl. Anderung des Zollgesetzes (Teilrevision), Erliuternder Bericht fiir das Vernehmlas-
sungsverfahren, 14. September 2012 bis 31. Marz 2013, S. 15 (zit.: Erlauternder Bericht ZG)

abrufbar unter: <https: . .

6012/125/cons_1/doc_2/de/pdf-a fedlex data-admin-ch-eli-dl-proj-6012-125-cons_1-

doc_2-de-pdf-a.pdf>, (zuletzt besucht am 28. Marz 2021). Diese fehlende verfassungsmassi-
ge Grundlage beabsichtigte das EFD nun offenbar mit der Revision von Art. 97 ZG herzu-

stellen; vgl. Erlduternder Bericht ZG, S. 15.
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Im Bericht tiber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens wurde dazu
ausgefiihrt, es handle sich lediglich um «Anderungen mit beschrdnkter Trag-
weite», da es darum gehe, «die bereits geltende Praxis rechtlich klarer zu ver-
ankern und die Kompetenzen besser einzugrenzen - ohne direkte Auswirkun-
gen auf die Kantone».** Zutreffend an dieser Aussage ist einzig, dass es darum
ging, die bereits bis dannzumal bestehende Praxis rechtlich zu verankern. Ent-
gegen dem ausdriicklichen Wortlaut von aArt. 97 ZG**° hatte die EZV nim-
lich bereits damals entsprechende Vereinbarungen mit Binnenkantonen ab-
geschlossen.*"' Anstatt die verfassungsrechtlichen Zustindigkeiten im Bereich
der inneren Sicherheit (wie im erlauternden Bericht angekiindigt) klar zu re-
geln und anschliessend die entsprechenden Aufgaben auf Gesetzesstufe zu
verteilen, wurde mit Art. 97 VE-ZG der uferlosen Ausdehnung von grenz- und
sicherheitspolizeilichen Befugnissen®** des GWK gestiitzt auf Verwaltungsver-

39 vgl. Teilrevision des Zollgesetzes vom 18. Mérz 2005, Bericht vom 13. September 2013 iiber
die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens vom 14. Dezember 2012 bis 31. Mérz 2013, S.
4 (zit.: Vernehmlassungsergebnisse ZG), abrufbar unter: <https: /fedlex.data.admin.ch /files-
tore/fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj /6012 /125/cons 1/doc_6/de/pdf-a/fedlex-data-ad-
min-ch-eli-dl-proj-6012-125-cons _1-doc_6-de-pdf-a.pdf> (zuletzt besucht am 28. Marz
2021).

340 S0 auch Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4560.

31 So fithrt das GWK gestiitzt auf eine Verwaltungsvereinbarung zwischen dem Bund und dem

Kanton Uri betreffend die Zusammenarbeit zwischen dem Grenzwachtkorps und der Kan-
tonspolizei in den auf der Gotthardlinie verkehrenden internationalen Ziigen auf dem Ge-
biet des Kantons Uri Kontrollen durch; vgl. Regierungsratsbeschluss Nr. 2009-197 R-101-10
vom 17.3.2009. Dieser offensichtliche Gesetzesbruch wird vom EFD denn auch explizit und
relativ unverbliimt eingestanden: vgl. Erlduternder Bericht ZG, S. 14.
32 Worin diese sicherheitspolizeilichen Aufgaben bestehen, geht aus den zollrechtlichen Be-
stimmungen nicht hervor. Art. 96 ZG und Art. 97 VE-ZG (polizeiliche Leistungen) vermoégen
also bereits aus diesem Blickwinkel den rechtsstaatlichen Anforderungen nicht zu geniigen:
vgl. dazu BGE 136 1 87 ff. (Polizeigesetz Ziirich).
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einbarungen noch weiter Vorschub geleistet.** Die sich anlisslich der Teilre-

vision des Zollgesetzes bietende Chance, einen ersten Beitrag zur Klarung der
umstrittenen Zustandigkeiten des Bundes bzw. des GWK im Bereich der inne-
ren Sicherheit beizutragen, wurde mit dem revidierten Art. 97 ZG einmal mehr
nicht wahrgenommen.

Die EZV bzw. das GWK sollte gemass Art. 97 VE-ZG - gestiitzt auf Art. 44
BV** - auf Begehren eines Kantons polizeiliche Aufgaben erfiillen kénnen. Die
Ubertragung von polizeilichen Exekutivbefugnissen von den Kantonen an den
Bund gipfelt in der Absicht, alle relevanten nichtzollrechtlichen Erlasse (Art. 95
ZG) in einer zweiten Phase dahingehend zu tiberprifen, die Aufgaben der EZV
in umfassender Weise in der Bundesgesetzgebung zu verankern, sodass mog-
lichst keine Rickibertragung durch die Kantone aufgrund von individuellen
Vereinbarungen mehr notwendig sein sollten.**®

Nach aArt. 97 ZG konnte das EFD auf Begehren eines Grenzkantons die Er-
fullung polizeilicher Aufgaben an die EZV tbertragen. Diese Moglichkeit der
Grenzkantone bedeutet eine Riickiibertragung kantonaler Zustandigkeiten an
den Bund.**® Beziiglich aArt. 97 ZG argumentierte der Bundesrat in seiner Bot-
schaft zum neuen Zollgesetz, dass in den vergangenen Jahren fast alle Grenz-
kantone mit der EZV bzw. dem GWK Vereinbarungen abgeschlossen hatten,
die diesen bestimmte polizeiliche Tatigkeiten zur selbststindigen Ausfiihrung
an der Landesgrenze und im Grenzraum tbertragen hatten. Der Bund kon-
ne sich nach Art. 48 BV im Rahmen seiner Zustindigkeit an Vertragen, welche

33 Dass dies kein Zufall, sondern vielmehr plangenaue Absicht war, zeigt sich insbesondere

an der gesetzgeberischen Intention, Art. 96 ZG aufzuheben. Mit der ersatzlosen Streichung
von Art. 96 Abs. 1 ZG wiirde namlich das grundlegende Zustindigkeitsprinzip aufgegeben,
wonach die EZV ihre bzw. das GWK seine polizeilichen Sicherheitsaufgaben lediglich im
Grenzraum zu erfiillen hat. Es geht nicht an, unter dem Argument, gemeinsame Synergien
zu nutzen, kantonale Vollzugsaufgaben an den Bund zuriick zu tibertragen und die verfas-
sungsmassige Zustandigkeitsordnung zu umgehen. So explizit auch die Vernehmlassungs-
antwort des Kantons Schwyz: vgl. Vernehmlassungsergebnisse ZG, S. 16; so ferner Botschaft
Zollgesetz, BBl 2004 567 ff., 660, wonach der Bundesrat keinesfalls neue polizeiliche Be-
fugnisse an sich ziehen und Vereinbarungen auch nur dort zur Anwendung kommen lassen
will, wo das Grenzwachtkorps ohnehin tatig ist, namlich an der Grenze und im Grenzraum.

34 Diese Grundlage erstaunt, lassen sich doch aus Art. 44 Abs. 1 BV weder Verbands- noch Or-

gankompetenzen ableiten. Richtigerweise hatte sich die Zusammenarbeit zwischen GWK

und Kantonspolizeien auf Art. 3 und Art. 42 f. BV zu stiitzen; vgl. Biaggini, BV Kommentar,

N 5 zu Art. 44 BV; Mohler, Ungentigende Polizeibestande, S. 62 ff., 70.

35 vgl. Erlauternder Bericht ZG, S. 15.

346 Vgl. Thalmann, Subsidiaritatsprinzip, S. 149 ff., 153; so auch Erlauternder Bericht ZG, S. 16.
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die Kantone miteinander abschliessen, beteiligen. Damit bringe die Verfassung
zum Ausdruck, dass der Bund dort einen Vertrag mit den Kantonen abschlies-
sen konne, wo er in einem bestimmten Bereich auf Grund der BV tiber Recht-
setzungskompetenzen verfiige.*’ aArt. 97 ZG kniipfe an die bestehende ver-
fassungsrechtliche Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und Kantonen an.
Die Norm bilde, so der Bundesrat, die Rechtsgrundlage zum einen fiir solche
Falle, in denen der Vollzug durch das Bundesrecht den Kantonen tibertragen
worden sei, zum andern aber auch fiir diejenigen Bereiche, in denen die Pra-
xis gezeigt habe, dass ein Kanton seine Aufgaben im Grenzraum oft nur in
Zusammenarbeit mit der Zollverwaltung sinnvoll erfiillen kdnne oder dass er
den Vollzug nicht mit eigenen Kriften zu leisten vermége.**® Ahnlich verfas-
sungsfern argumentierte das EFD im erlauternden Bericht zum VE-ZG. Mit
ihrer Argumentationskette suggerieren Bundesrat und EFD, dass die bis da-
hin gelebte Praxis sowohl gesetzes- als auch verfassungskonform gewesen ist.
Dem ist dezidiert zu widersprechen: Einerseits verbietet das Verbot des de-
rogierenden Gewohnheitsrechts dem Bund, sich auf eine langjahrige Praxis
der Bundesbehoérden zu berufen, wenn sich in der Verfassung keine Grundlage
findet.** Andererseits besitzt der Bund fiir Aufgaben der 6ffentlichen Sicher-
heit im Grenzraum weder eine eigenstindige noch eine parallele Rechtset-
zungskompetenz.*® Die den Kantonen zustehenden polizeilichen Befugnisse
auf untergeordneter Erlassstufe oder auf dem Vereinbarungsweg zu umge-
hen, entbehrt jeglicher verfassungsrechtlichen Grundlage.*' In der neueren
Literatur wird zwar vereinzelt die Auffassung vertreten, im Bereich paralle-
ler Kompetenzen von Bund und Kantonen sei die Ubertragung kantonaler Zu-
standigkeiten an den Bund durch Vereinbarungen unter gewissen Vorausset-
zungen rechtmissig.* In dieser Lehrmeinung findet der Bundesgesetzgeber
jedoch mangels paralleler Zustandigkeiten im Bereich der sicherheitspolizeili-
chen Aufgaben keine Stiitze.**

37 Zum Ganzen vgl. Botschaft Zollgesetz, BBl 2004 567 ff., 659 f. unter Verweis auf Hanni, Ver-
trage, passim.

38 ygl. Botschaft Zollgesetz, BBl 2004 567 ff., 659.

39 Vgl. anstatt vieler: Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 12 u. N 1061.

350 Fingehend dazu Schweizer/Mohler, Polizeiliche Ausgleichsmassnahmen, S. 120 ff.

(m.w.Verw.).

31 So auch Saladin, Komm. aBV, N 164 zu Art. 3 aBV; Schweizer, Kompetenzverteilung, S. 185 ff.,

189.

Nussbaum, Ubertragung kantonaler Aufgaben, S. 20; Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfas-

sungsrecht, N 901 f.; so auch Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4527.

So auch Mohler, Ungentigende Polizeibestande, S. 72.

352

353
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Die Kantone diirfen nach geltendem Bundesverfassungs- und Bundesgeset-
zesrecht - mit Ausnahme von gewissen, ausschliesslich auf den Grenzraum
beschrankten Aufgaben - keine Unterstiitzung des GWK bei der Wahrneh-
mung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben in Anspruch nehmen. Die im Rah-
men der Teilrevision eingefiihrten Anderungen von Art. 97 ZG** laufen jedoch
der geltenden verfassungsmissigen Zustindigkeitsordnung zuwider.* Aus-
serdem stellen Vereinbarungen gestiitzt auf Art. 97 ZG eine Umgehung der
in Art. 164 Abs. 1 BV geforderten Erlassform des Bundesgesetzes fiir wichtige
rechtsetzende Bestimmungen®® dar. Die Rechtspraxis, welche durch den vor-
mals geltenden Art. 97 ZG nunmehr verankert worden ist,*’ stellt zudem
eine der BV klar widersprechende Zustandigkeitsiibertragung und infolgedes-
sen eine Erosion der kantonalen Polizeihoheit dar.**® Nebst der Tatsache, dass
der Bund im sicherheitspolizeilichen Bereich mangels paralleler Kompetenzen
zum Abschluss von Vereinbarungen mit den Kantonen nicht zustandig ist, er-
scheint insbesondere die implementierte Ausweitung der polizeilichen Befug-
nisse der EZV als verfassungsrechtlich heikel. In der Praxis bestanden bereits
unter der fritheren Rechtslage erhebliche Unterschiede: Wahrend das GWK im
Kanton Ziirich nur punktuell polizeiliche Aufgaben anstelle der Kantonspolizei

3% Eingehend zum geltenden Art. 97 ZG: vgl. Nussbaum, Zollwesen, S. 250 ff.
355 Finerseits sieht die BV keinen Verzicht der Kantone auf eine sachgerechte Ausiibung ihrer
Kompetenzen vor; andererseits ist die freiwillige Zustandigkeitstibertragung der Kantone
an den Bund unzulissig, was insbesondere auf die vertragliche Kompetenzverschiebung
zutrifft; vgl. bereits BGE 67 1 277 ff. Soweit Vertrage zwischen Bund und Kantonen verfas-
sungsrechtlich tiberhaupt moglich sind, ist es jedenfalls nach einhelliger Lehre nicht zulas-
sig, mit diesen die verfassungsrechtliche Kompetenzverteilung zu verandern; Schweizer/
Abderhalden, St. Galler Kommentar, N 46 f. zu Art. 48 BV; Hafelin /Haller/Keller/Thurnherr,
Bundesstaatsrecht, N 1060 ff. (insb. N 1062); Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht,
N 868; Tschannen, Staatsrecht, § 25 N 19.

336 Dies erstaunt, zumal grundsitzlich davon ausgegangen wird, dass die demokratische Absi-
cherung bei Vertragen Bund-Kantone, insbesondere denjenigen mit rechtsetzendem Cha-
rakter, durch die Erlassform des Bundesgesetzes gewahrleistet wird; vgl. Bericht des Bun-
desrats tiber rechtsetzende Vertrage zwischen Bund und Kantonen (in Erfillung des
Postulates «Stdnderat. 01.3426 Staatspolitische Kommission SR (99.436). Rechtsetzende
Vertrige zwischen Bund und Kantonen» vom 27. August 2001) vom 27. Marz 2002, S. 7,

abrufbar unter: <https: /www.ejpd.admin.ch/dam/bj/de/data/staat /foederalismus /br-be-

richt-vertraege-d.pdf.download.pdf/br-bericht-vertraege-d.pdf>, (zuletzt besucht am
28. Marz 2021).
Vgl. Vernehmlassungsergebnisse ZG, S. 4.

357

3% Diese Befiirchtungen wurden auch von einer Mehrheit der Kantone gedussert; vgl. Ver-

nehmlassungsergebnisse ZG, S. 12 u. S. 17; vgl. auch Mohler, Grundziige des Polizeirechts,
N 210 f.
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wahrnimmt,* verfiigt es im benachbarten Kanton Aargau auf rund der Half-

te des Kantonsgebietes tiber fast vollstindige Polizeigewalt.**® Von Seiten des
Bundes tragen Vereinbarungen im Sinne von Art. 97 Abs. 1 ZG dartiber hinaus
weder dem Verfassungsgrundsatz der Bundestreue®® noch dem aus der Sub-
sidiarititsmaxime fliessenden Prinzip der schonenden Kompetenzausiibung>*
oder dem Gebot der Eigenstdndigkeit der Kantone (Art. 46 Abs. 3 sowie Art. 47
Abs. 1BV) gebtihrend Rechnung. Soweit sich die Kantone gegentiber dem Bund
vertraglich zur Aufgabe von polizeilichen Befugnissen verpflichten, ignorie-
ren die Vertragsparteien schliesslich auch den Verfassungsvorbehalt (Art. 3 und
Art. 42 BV) und mithin das Demokratieprinzip.*®®

Schliesslich lassen auch die aktuellsten Entwicklungen im Rechtsetzungsbe-
reich aufhorchen: Der Bundesrat hat am 11. September 2020 die Vernehmlas-
sung zur Totalrevision des Zollgesetzes und zur Schaffung eines Vollzugsauf-
gabengesetzes fiir das kiinftige Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit (BAZG)

3% Vgl. Gemeinsamer Dienstbefehl betreffend die Zusammenarbeit zwischen der Kantonspo-

lizei Ziirich und dem GWK.

360 vgl. die Verwaltungsvereinbarung zwischen dem Kanton Aargau und der Schweizerischen

Eidgenossenschaft, vertreten durch das Finanzdepartement, iber die Zusammenarbeit

zwischen der Kantonspolizei Aargau und dem Grenzwachtkorps vom 18. Oktober 2006 (SAR

530.033), Anhang 23 (polizeitaktischer Grenzraum).

361 vgl. Botschaft BV, BBI 1997 1 1 ff., 207; Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht,
N 1105 ff.; Egli, Bundestreue, Rz. 558 ff. Art. 44 BV enthélt das Gebot der gegenseitigen Un-
terstiitzung, der Zusammenarbeit, Riicksichtnahme und Beistand, ebenso wie der Amts-
und Rechtshilfe. Entgegen der Ansicht des EFD stellt Art. 44 BV deshalb weder eine ge-
eignete rechtliche Grundlage noch einen Freipass fiir Verbands- und Organkompetenzen
iberschreitende Aktivititen des GWK dar. Vielmehr kommt der Grundsatz des partner-
schaftlichen Zusammenwirkens von Art. 44 BV einem eigentlichen «Rechtsmissbrauchsver-
bot fiir Bund und Kantone gleich»; vgl. Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N 862.

362 Dies., Verfassungsrecht, N 608.

363 Vereinbarungen zwischen Bund und Kantonen mit rechtsetzenden Bestimmungen unter-

liegen stossenderweise weder der obligatorischen Genehmigung durch die eidgendssi-

schen Rate (Art. 22 Abs. 1 ParlG) noch dem fakultativen Referendum (Art. 141 BV). Was die

Kantone betrifft, so werden Vereinbarungen zwischen Bund und Kantonen in den Kantons-

verfassungen regelmassig nicht explizit erwahnt; gleich wie beim Abschluss interkantonaler

Vereinbarungen liegt es aber in ihrem Kompetenzbereich, die demokratische Legitimati-

on unmittelbar anwendbarer Vereinbarungen zwischen Bund und Kantonen auf kantonaler

Seite sicherzustellen; der Bund schafft hier einzig die rechtlichen Rahmenbedingungen, in-

dem er den Kantonen eine demokratische Organisation vorschreibt (Art. 51 Abs. 1BV). In der

Lehre wird dafiirgehalten, dass solche Vereinbarungen mit rechtsetzenden Bestimmungen

denselben Regeln unterstehen wie interkantonale Vereinbarungen (vgl. Bock, Rechtsetzen-

de Vereinbarungen, S. 105 ff., 108).
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eroffnet.’® Die umfassende Anderung der bestehenden Rechtsgrundlagen ist

ein wichtiger Bestandteil der digitalen Transformation der EZV, die organi-
satorisch zum BAZG weiterentwickelt werden soll. Gemass erlauterndem Be-
richt zum als Rahmengesetz konzipierten Bundesgesetz tiber den Allgemeinen
Teil der Abgabenerhebung und die Kontrolle des grenziiberschreitenden Wa-
ren- und Personenverkehrs durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit
(BAZG-Vollzugsaufgabengesetz, BAZG-VG) sowie zur Totalrevision des Zollge-
setzes (ZG) zum neuen Zollabgabengesetz (ZoG) als einem reinen Abgabeer-
lass bestehen die Hauptziele darin, die Wettbewerbsfihigkeit des Wirtschafts-
standorts Schweiz zu stiarken und die Sicherheit an der Grenze zugunsten der
Bevolkerung, der Wirtschaft und des Staats zu erhohen.*®® Das BAZG soll kiinf-
tig noch rascher und wirksamer auf veranderte Lagen reagieren kdnnen, was
namentlich die Migration, die Bekampfung der grenziiberschreitenden Krimi-
nalitat oder die Bewaltigung ausserordentlicher Lagen betrifft. Was auf den
ersten Blick als fortschrittlich und sinnvoll erscheinen mag, stellt bei nahe-
rer Betrachtung allem voran eine massive Untergrabung der kantonalen Poli-
zeihoheit dar. Zweck, Kompetenzen, Befugnisse bzw. Aufgaben des Rahmenge-
setzentwurfes (E-BAZG-VG) sind teilweise dem Wortlaut nach unprazise und/
oder ausufernd bzw. nicht immer systematisch aufeinander abgestimmt gere-
gelt oder iiberschneiden sich gar inhaltlich.**® Die kiinftige «Super-Zollbehdr-
de» versteht sich denn auch - wie dem Namen nach unmissverstandlich zu
entnehmen ist - als «Sicherheitsbehdrde», der originare Kompetenzen der kan-
tonalen Polizeien in einem umfassenden, noch nie da gewesenen Ausmass zu-

364 Vgl zum Ganzen Erlduternder Bericht zum Bundesgesetz {iber den Allgemeinen Teil der

Abgabenerhebung und die Kontrolle des grenziiberschreitenden Waren- und Personenver-
kehrs durch das Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit (BAZG-Vollzugsaufgabengesetz,
BAZG-VG) sowie zur Totalrevision des Zollgesetzes (ZG) zum neuen Zollabgabengesetz
(ZoG) vom 11. September 2020 (zit.: Erlauternder Bericht BAZG-VG/Z0G), elektronisch ab-
rufbar unter: <https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message/attachments/62861.pdf> (zu-
letzt besucht am 28. Marz 2021).

365 Erlauternder Bericht BAZG-VG/ZoG, S. 15 (Zweck: Art. 1 E-BAZG-VG).

366 Siehe dazu insb. Art. 1, Art. 2, Art. 5, Art. 6, Art. 85 ff. u. Art. 103 ff. E-BAZG-VG (inkl. betref-
fende Erlauterungen im Bericht).
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gewiesen werden sollen.’® Im Lichte der verfassungsrechtlich originiren kan-
tonalen Polizeihoheit erscheint es somit nahezu zynisch, wenn der Bundesrat
in seinem erlauternden Bericht die Vorlage durchweg als verfassungsmas-
sig beurteilt.*®® Gleichermassen gilt es, die unter dem Untertitel «Einhaltung
des Subisidiaritdtsprinzips und des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz» lapi-
dare eineinhalbzeilige Begriindung des Bundesrates, die Vorlage tangiere die
Aufgabenteilung oder die Aufgabenerfiillung durch Bund und Kantone nicht,
scharf zu kritisieren.*®® Des Weiteren soll das neue BAZG ziemlich weitreichen-
de Datenbearbeitungskompetenzen erhalten, was ebenso einer kritischen Be-
gutachtung bedarf.”” Insgesamt ist leider - wie so haufig in der Vergangen-
heit in Bezug auf Fragen der verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsordnung -
zu befiirchten, dass rein monetare, wirtschaftliche Interessen sowie pragma-
tische Zweckmassigkeitsiiberlegungen den politischen Gesetzgebungsprozess
massgeblich pragen werden.

d) Auftrag des Zivilschutzes zur Unterstutzung der Polizei

Die Rechtsgrundlage fiir den Bereich des Zivilschutzes bildet Art. 61 BV. Diese
Verfassungsnorm ist Bestandteil der formellen Sicherheitsverfassung des Bun-
des, welche hauptsichlich unter dem 3. Titel (Bund, Kantone, Gemeinden)
der Bundesverfassung im 2. Abschnitt des 2. Kapitels (Zustandigkeiten) in den

37 Namentlich ist auf Art. 6 lit. e E-BAZG-VG hinzuweisen: Geméss Bericht ist das EFD befugt,
Bestimmungen zu erlassen, welche die Festlegung des Grenzraums (nach Anhorung der
Kantone) betreffen. Damit kann das EFD de facto die bestehenden Zusammenarbeitsver-
einbarungen nach Art. 97 ZG iiberspielen und eigenmachtig noch mehr kantonale polizeili-
che Aufgaben iibernehmen, indem es den Grenzraum neu weiter definiert, als es mit dem
jeweiligen Grenzkanton vereinbart worden ist (zum Ganzen Erlauternder Bericht BAZG-
VG/ZoG, S. 209).

38 Ders., S. 203 ff. Zum umstrittenen Art. 57 Abs. 2 BV, auf den sich sowohl das geltende Zoll-
gesetz als auch der E-BAZG-VG bezieht, sowie vor allem zur verfassungsrechtlichen Zu-
standigkeitsordnung im Bereich der inneren Sicherheit: vgl. vorne § 5 IL.; ebenso Tiefenthal,
Kantonales Polizeirecht, § 2 N 10 ff. u. N 22 f. (m.w.Verw.).

369 Erlauternder Bericht BAZG-VG/ZoG, S. 206.

370 Siehe Art. 64 ff. E-BAZG-VG; Erlduternder Bericht BAZG-VG/ZoG, S. 58 ff.
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Art. 57-61 BV verankert ist.”” Der Verfassungsgeber nimmt die Kompetenzzu-
weisung mit Blick auf die beiden Hauptauftrage des Zivilschutzes in differen-
zierter Weise vor, indem er erstens die Gesetzgebung betreffend den zivilen
Schutz von Personen und Giitern vor den Auswirkungen bewaffneter Konflikte
ausdriicklich als «Sache des Bundes» erklirt (Art. 61 Abs. 1 BV)*” und zweitens
den Bund zum Erlass von Vorschriften tiber den Einsatz des Zivilschutzes bei Ka-
tastrophen und in Notlagen verpflichtet (Art. 61 Abs. 2 BV)*”. Die folgenden drei
Absatze beschlagen sodann die Schutzdienstpflicht (Abs. 3), den Erwerbsaus-
fallersatz (Abs. 4) sowie den Unterstiitzungsanspruch von Schutzdienstleisten-
den - bzw. deren Angehdrigen -, die in Ausiibung des Schutzdienstes gesund-
heitlichen Schaden erlitten oder ihr Leben verloren haben (Abs. 5). Weist der
Verfassungsgeber nun dem Bund fiir einen bestimmten Bereich die Gesetzge-
bungskompetenz zu, so ist darin auch die Befugnis des Bundesgesetzgebers
eingeschlossen, die Zustandigkeit fiir den Vollzug der Gesetzgebung festzule-
gen, sofern die Verfassung nicht einen Vorbehalt zulasten des Bundes statu-
iert.”* Im Unterschied zur Regelung in der alten Bundesverfassung (1874) ent-
halt Art. 61 BV keine ausdriickliche Vollzugsgarantie zugunsten der Kantone
mehr,” weshalb der Bundesgesetzgeber die Kompetenzfrage des Vollzugs selber
zu bestimmen hat.

371 Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 1 zu Vorb. zur Sicherheitsverfassung. Zur for-

mellen Sicherheitsverfassung des Bundes zahlen neben den Art. 57-61 BV u.a. einzelne Ele-
mente des Zweckartikels (Art. 2 Abs. 1 und 4 BV), die Kompetenzen fiir eine Bundesexekuti-
on (Art. 49 Abs. 2, Art. 173 Abs. 11it. e und Art. 186 Abs. 4 BV) und fiir eine Bundesintervention
(Art. 52 Abs. 2 BV); im Weiteren fallen darunter auch die Normen tiber die Aufgaben der
Bundesversammlung und des Bundesrates im Bereich der dusseren und inneren Sicherheit
(Art. 173 Abs. 11it. a-d und Abs. 3 sowie Art. 185 und Art. 187 Abs. 2 BV). Vgl. dazu Miiller Reto
Patrick, Innere Sicherheit, S. 415 ff.

372 ygl. Schweizer, Kompetenzverteilung S. 187.

373 Zur Definition der Begriffe «Katastrophen» und «Notlagen» gemiss Bericht des Bundesrates

an die Bundesversammlung {iber die Konzeption des Bevolkerungsschutzes (Leitbild Be-
volkerungsschutz, LBBS) vom 17. Oktober 2001, BBl 2002 1745 ff., 1792 u. 1793 (zit.: Bericht
Leitbild Bevolkerungsschutz); namentlich zum Begriff «Katastrophe»: vgl. Aeberhard, Zivil-
schutz, S. 229 ff.; Schelbert, Ausserordentliche Lagen, S. 74 f.; Stadlin, Katastrophenhilfe,
S.1ff.

Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1082; Hangartner, Staatsrecht,
S. 70; Jaag, Kompetenzverteilung, § 12 N 17.

375 gl Art. 22" Abs. 2 aBV (1874).

374
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Eine umfassende Gesetzgebungskompetenz verschafft dem Bund die Befug-
nis, die betreffende Materie vollstindig und abschliessend zu regeln.””® Dem
Bund kommt aufgrund des klaren Verfassungswortlauts von Art. 61 BV fiir die
Regelung des Zivilschutzes - sowohl im Fall bewaffneter Konflikte als auch bei
Katastrophen und in Notlagen - eine umfassende Kompetenz zu.*”” Demzufolge
ist der Bundesgesetzgeber in beiden Fallen befugt, vollstindig und abschlies-
send zu legiferieren. Die Art der Kompetenz ist allerdings nicht unumstritten.
Den Regelfall stellen die Bundeskompetenzen mit nachtraglich derogatori-
scher Kraft dar; diese werden auch als konkurrierende Kompetenzen bezeich-
net.”” Sie entfalten erst dann ihre Wirkung auf die kantonale Zustindigkeit,
wenn der Bund von seiner ihm verliehenen Kompetenz Gebrauch macht und
nicht schon bei deren Begriindung; bis zu diesem Zeitpunkt bleiben die Kan-
tone zustiandig.*’ Das kantonale Recht fillt demnach bei Ausiibung der Bun-
deskompetenzen und nur im entsprechenden Umfang dahin; schopft der Bun-
desgesetzgeber seine Kompetenz nicht voll aus, bleiben die Kantone weiterhin
fiir diesen Bereich zustindig.*® Nur ausnahmsweise sind Bundeskompetenzen
mit urspriinglich derogatorischer Kraft ausgestattet.*® Die Verfassung verwen-
det fiir Kompetenzbestimmungen urspriinglich derogatorischer Art durch-
wegs den Ausdruck «ist Sache des Bundes». Der Verfassungsgeber hat in Art. 61
Abs. 2 BV die Formulierung «der Bund erldsst Vorschriften» gewahlt, womit
er zweifelsfrei darauf hinweist, dass diese Verfassungsbestimmung eine Bun-

376 Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1084. Solche Zusténdigkeiten des
Bundes liegen immer dann vor, wenn der Verfassungsgeber einen Gegenstand als «Sache
des Bundes» erklart oder auch eine der folgenden Formulierungen verwendet: «der Bund er-
ldsst Vorschriften», «der Bund stellt sicher», «der Bund regelt» oder «der Bund trifft Massnah-
men» (Dies., Bundesstaatsrecht, N 1085; vgl. Rhinow, Grundziige Verfassungsrecht, S. 80;
Rhinow/Schefer/Uebersax, Verfassungsrecht, N 725 ff.; Tschannen, Staatsrecht, § 20 N 30).

377 S0 auch Lienhard /Hésler, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 115; Ruch, Sicherheit, § 56
N 20 f.; Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4522; a.M. Biaggini, BV Kommentar, N 2
zu Art. 61 BV, der eine umfassende Kompetenz fiir den Zivilschutz im Fall bewaffneter Kon-
flikte (Abs. 1) und ebenfalls fiir die Regelung des Einsatzes bei Katastrophen und in Notlagen
(Abs. 2) zwar bejaht, jedoch festhalt, dass den Kantonen fiir die «Regelung anderer Belange»
gewisse eigene (parallele) Kompetenzen verblieben.

378 Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1092; Tschannen, Staatsrecht, § 20

N 28 f.

Jaag, Kompetenzverteilung, § 12 N 28.

30 Tschannen, Staatsrecht, § 20 N 28; vgl. Hangartner, Kompetenzverteilung, S. 184.

Bl Fleiner/Giacometti, Bundesstaatsrecht, S. 102; Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundes-
staatsrecht, N 1097; Jaag, Kompetenzverteilung, § 12 N 30; vgl. zum Ganzen auch Kley, Bun-

379

deskompetenzen, S 189 ff.
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deskompetenz mit nachtrdglich derogatorischer Wirkung begriindet, wogegen
die Gesetzgebung tiber den zivilen Schutz von Personen und Giitern vor den
Auswirkungen bewaffneter Konflikte (Abs. 1) ausschliesslich dem Bund zu-
kommt.*® Die Entstehungsgeschichte dieser Verfassungsgrundlage verdeut-
licht, dass es nicht der Absicht des Verfassungsgebers entsprach, die Regelung
des Einsatzes von Zivilschutzorganisationen zur Nothilfe den Kantonen zu
tiberlassen.*®

Das totalrevidierte BZG sieht keine Anderung an der primdren Ausrichtung des
Bevdlkerungsschutzes vor und verbleibt unverandert in der grundsatzlichen
Verantwortung der Kantone.”** Die bisherige Aufgabenteilung zwischen Bund
und Kantonen sowie zwischen den Partnerorganisationen im Verbundsystem
Bevolkerungsschutz ist beibehalten worden. Art. 1 lit. a BZG halt allerdings
fest, dass das Gesetz neben der Zusammenarbeit auch die Aufgaben im Be-
volkerungsschutz regelt. Die Aufgaben von Bund und Kantonen sind nunmehr
detaillierter festgelegt und klar zugewiesen.**> Zudem sind neuerdings auch
die Dritten, namentlich die Betreiberinnen von kritischen Infrastrukturen, er-
wahnt, zumal diese sowohl fiir die Vorsorge als auch fiir die Ereignisbewal-
tigung von zunehmender Bedeutung sind.*® Die bisherige Zusammenarbeit

32 Ebenso Ruch, Sicherheit, § 56 N 20 f.; Schmocker, St. Galler Kommentar, N 12 (m.w.-Verw.) zu
Art. 61 BV; Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 32 zu Vorb. zur Sicherheitsverfas-
sung; ferner Lienhard /Hasler, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 115, die allerdings nicht
zwischen Abs. 1 und Abs. 2 differenzieren; Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4522,
wonach Art. 61 BV vollumféanglich als konkurrierende Bundeskompetenz betrachtet wird. Ei-
ne andere Ansicht geht von parallelen Kompetenzen im Bereich des Zivilschutzes aus (vgl.
Botschaft BV, BBl 1997 11 ff., 244); gl. M. Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 10 zu
Art. 61 BV; ahnlich ferner Biaggini, BV Kommentar, N 2 zu Art. 61 BV. Zu Recht vertrat der
iiberwiegende Teil der Lehre sowie auch die Praxis die Auffassung, Art. 22" Abs. 1aBV (1874)
verschaffe dem Bund eine ausschliessliche Gesetzgebungskompetenz (vgl. dazu aus der Lehre
u.a. Aubert, Bundesstaatsrecht, N 697; Engler, Zivilschutzorganisation, S. 70 ff.; Hangartner,
Kompetenzverteilung, S. 183; vgl. ebenso aus der Praxis u.a. Bundesamt fiir Justiz BJ, Gut-
achten Schutzdienstpflicht, passim; Dass., Gutachten Gesamtverteidigung, passim; Dass.,
Gutachten Zivilschutz, passim).
Dem Bundesgesetzgeber wurde deshalb die Aufgabe zugewiesen, die Nothilfe zu ordnen
(Art. 22" Abs. 7 aBV [1874]).
Botschaft zur Totalrevision des Bevolkerungs- und Zivilschutzgesetzes vom 21. November
2018, BBI 2019 521 ff., 530 (zit.: Botschaft Totalrevision BZG).
385 Zu den Aufgaben des Bundes: vgl. Art. 6-13 BZG; zu den Aufgaben der Kantone: vgl.
Art. 14-16 BZG.
386 vgl. Art. 11it. a i.V.m. Art. 14 ff. und Art. 18 ff. BZG.

383
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von Bund und Kantonen®’ beinhaltet nun auch den ABC-Schutz, die Alar-

mierungs- und Telekommunikationssysteme, die Ereigniskommunikation des
Bevolkerungsschutzes sowie die Ausbildung und Forschung.*®® Im Vergleich
zur noch vormals geltenden Gesetzgebung hat jedoch das Bundesamt fiir Be-
volkerungsschutz (BABS) seine Koordinationsfunktion zwischen den verschie-
denen Partnerorganisationen fiir den Bevolkerungsschutz als Gesamtsystem

noch stdrker wahrzunehmen.*®

Nach Art. 46 Abs. 1 BZG kann der Bundesrat die Schutzdienstpflichtigen auf-
bieten bei:

- Katastrophen und Notlagen, die mehrere Kantone oder die ganze Schweiz
betreffen (lit. a);

- Katastrophen und Notlagen, die das grenznahe Ausland betreffen (lit. b);

- bewaffneten Konflikten (lit. c).

Damit entspricht Art. 46 Abs. 1 lit. a-c¢ BZG inhaltlich mit fast identischem
Wortlaut dem vormaligen aArt. 27 Abs. 11lit. a-c BZG.*** Nach Art. 46 Abs. 3 BZG
regeln die Kantone das Verfahren des Aufgebots. Einsiatze zugunsten der Ge-
meinschaft®” werden neu als Wiederholungskurse durchgefiihrt.*** Der Bun-
desrat erlasst auf Verordnungsstufe verbindliche Normen betreffend die Vor-
aussetzungen und das Bewilligungsverfahren solcher Einsitze.*”® Fiir Einsitze
auf nationaler Ebene miissen diese vom Bund (BABS) und fiir Einsatze auf kan-
tonaler Ebene vom zustindigen Kanton bewilligt werden.***

Nach Art. 46 Abs. 2 BZG konnen die Kantone die Schutzdienstpflichtigen auf-
bieten:

- bei Grossereignissen,

- bei Katastrophen und Notlagen, die das Kantonsgebiet oder das benachbar-
te grenznahe Ausland betreffen;

37 Siehe aArt. 7 BZG.

38 Art. 4lit. b-e BZG.

39 Zur Rolle des BABS: vgl. Art. 8-13 BZG.

30 vgl. zum Ganzen Botschaft Totalrevision BZG, BBl 2019 521 ff., 566.

¥ Laut aArt. 27a Abs. 1lit. a BZG.

32 Art. 53 Abs. 3 BZG.

3% Art. 53 Abs. 5 BZG.

3% Art. 53 Abs. 5 BZG; vgl. so explizit in der Botschaft die Ausfithrungen zum fiinften Absatz
(Botschaft Totalrevision BZG, BBl 2019 521 ff., 570).
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- auch zwecks Unterstiitzung anderer betroffener Kantone.

Diese Regelung geht inhaltlich in einem wesentlichen Punkt tiber den Wortlaut
von aArt. 27 Abs. 2 lit. a BZG hinaus. Der Bundesgesetzgeber sieht in Art. 46
Abs. 2 iV.m. Art. 28 Abs. 1 BZG vor, dass den Kantonen bereits bei Vorliegen
von sogenannten «Grossereignissen» der Einsatz bzw. das Aufgebot des Zivil-
schutzes ermdglicht wird. Diese Anderung bzw. Ausweitung des Anwendungs-
bereichs auf Gesetzesstufe steht im Widerspruch zum klaren Verfassungs-
wortlaut von Art. 61 BV, wonach der Bund explizit nur Vorschriften iiber den
Einsatz des Zivilschutzes bei «Katastrophen und Notlagen» erlassen darf. Mit
dieser neuen bundesrechtlichen Vorgabe wird die Schwelle bedeutend tiefer
angesetzt, welche den Einsatz von Zivilschutzformationen zur Unterstiitzung
der Polizei erlauben soll - nach vormals geltendem BZG war dies erst «bei
Katastrophen und Notlagen» zulassig. Dessen ungeachtet handelt es sich hier
ebenso — wie beim vormals geltenden Recht - um eine abschliessende bundes-
rechtliche Regelung, womit dem kantonalen Gesetz- und Verordnungsgeber je-
denfalls keinerlei Regelungskompetenz zusteht.

Der Unterstiitzungsauftrag des Zivilschutzes zugunsten der Polizei stellt keine
Neuschopfung im Rahmen des Projekts Bevolkerungsschutz dar. Die Wurzeln
dieses Auftrags reichen zurtick in die Zeit des ersten Bundesgesetzes tiber den
Zivilschutz vom 23. Marz 1962°%, dessen Art. 36 Abs. 4 bestimmte: «Der Bun-
desrat stellt den Kantonen und Gemeinden eine angemessene Zahl von Schutz-
dienstpflichtigen fiir die Verstdrkung der Polizei zur Verfiigung». Die Kompe-
tenz des Bundesrates, den Kantonen und Gemeinden eine angemessene Zahl
von Schutzdienstpflichtigen fiir die Verstarkung der Polizei zur Verfiigung zu
stellen, wurde im Zuge der Totalrevision der Zivilschutzgesetzgebung im Jahr
1994°% grundsitzlich fortgefithrt und fand in Art. 15 Abs. 2 ZSG bzw. Art. 28 der
Zivilschutzverordnung in der Fassung vom 19. Oktober 1994*” in abgeinder-
ter Form ihren Niederschlag. Art. 15 Abs. 2 ZSG lautete neu wie folgt: «Schutz-
dienstpflichtige konnen mit ihrem Einverstdndnis zivilen Fithrungsorganen fir
ausserordentliche Lagen sowie kantonalen und kommunalen Polizeikorps zuge-
wiesen werden».

35 Bundesgesetz {iber den Zivilschutz vom 23. Mérz 1962 (AS 1962 1089 ff.; aufgehoben per
1. Januar 1995).

3% Bundesgesetz iiber den Zivilschutz (Zivilschutzgesetz, ZSG) vom 17. Juni 1994 (AS 1994
2626 ff.; aufgehoben per 1. Januar 2004).

¥7  Verordnung tiber den Zivilschutz (Zivilschutzverordnung, ZSV) vom 19. Oktober 1994 (AS
1994 2646 ff.; aufgehoben per 1. Januar 2004).
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Die Zulassigkeit des Einsatzes von Zivilschutzformationen zur Unterstiitzung
der Polizei ergibt sich aus der Umschreibung der Aufgaben in Art. 3 lit. e i.V.m.
Art. 28 Abs. 1 lit. a-d BZG. Demgemass unterstiitzt der Zivilschutz die ande-
ren Partnerorganisationen, wozu auch die Polizei zahlt (Art. 3 Abs. 2 lit. a BZG).
Die Struktur der Zivilschutzorganisation bleibt den Kantonen vorbehalten;**®
sie konnen daher - entsprechend den ortlichen Gegebenheiten und nach ih-
ren Bediirfnissen - auch spezielle Unterstiitzungsformationen schaffen.’”” Der
Einsatz des Zivilschutzes bzw. dieser spezialisierten Formationen zur Unter-
stiitzung der Polizei findet auf der Grundlage und in den Schranken von Art. 28
Abs. 11it. d iV.m. Art. 46 Abs. 1 BZG statt, d.h. der Einsatz setzt entweder ei-
nen bewaffneten Konflikt oder eine Katastrophe bzw. Notlage voraus. Das re-
vidierte Recht erachtet jedoch in Art. 46 Abs. 2 BZG im Rahmen der kantonalen
Aufgebotskompetenz neben einer Katastrophe oder Notlage bereits ein Gross-
ereignis als gentigende Voraussetzung, welche den Einsatz des Zivilschutzes zu-
lasst.**

Von entscheidender Bedeutung ist insbesondere die Frage, welche Sachver-
halte unter die bundesgesetzlich verwendeten Begriffe zu subsumieren sind.
Denn diese definieren die Umstande, unter denen der Einsatz des Zivilschut-
zes, wie vorliegend zur Unterstiitzung der Polizei, rechtmassig sein soll. Dieses
Unterfangen ist allerdings mit Schwierigkeiten behaftet, lasst doch die Bun-
desgesetzgebung tiber den Zivilschutz - wie nachfolgend aufgezeigt wird -
entsprechende Legaldefinitionen weitgehend vermissen. Die Begriffe «bewaff-
neter Konflikt», «Katastrophe» und «Notlage» finden sich im Wortlaut von
Art. 61 Abs. 1 bzw. 2 BV betreffend den Zivilschutz. Bedauerlicherweise hat
es der Bundesgesetzgeber im BZG unterlassen, diese Begriffe genauer zu de-
finieren. Zu den genannten Begriffen finden sich lediglich im Leitbild Be-
volkerungsschutz (LBBS) entsprechende Definitionen. Zu den in der Schweiz
relevanten Naturkatastrophen zahlen etwa Stiirme, Uberschwemmungen, Erd-
beben, Lawinenniedergange, Bergstiirze, Waldbrande; zivilisationsbedingte
Katastrophen umfassen zum Beispiel Atomunfille, industrielle Schaden-
ereignisse mit Verseuchung durch Chemikalien, Abstiirze von Grossverkehrs-
flugzeugen auf Siedlungen oder Zusammenstdsse und Entgleisungen von
Eisenbahnziigen.*”" Notlagen werden beispielsweise verursacht durch Wasser-

38 vgl. Bericht Leitbild Bevélkerungsschutz, BBl 2002 1745 ff., 1765.

39 Fiir entsprechende Regelungen in den Kantonen: vgl. hinten § 5 11.3.d) (FN 414).

400 vgl. dazu bereits kritisch soeben vorne § 5 11.3.d) (Grossereignis).

401 Aeberhard, Zivilschutz, S. 231 (mit zahlreichen Beispielen); vgl. Bericht des Bundesrates an
die Bundesversammlung tiber die Sicherheitspolitik der Schweiz vom 23. Juni 2010, BBl 2010
5133 ff., 5146 f.
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mangel (Diirre), Epidemien, Pandemien oder Seuchen.*”* Im Weiteren kénnen

auch Probleme im Migrationsbereich zu Notlagen fiihren.*”® Nach der bun-
desratlichen Umschreibung im Strategiebericht zum Bevolkerungs- und Zi-
vilschutz ereignen sich Katastrophen in der Regel ohne Vorwarnzeit, wogegen
sich Notlagen kontinuierlich entwickeln.*** Im Weiteren gibt es Arten von Er-
eignissen, die unter der Schwelle von Katastrophen und Notlagen liegen bzw.
sich klar von diesen zu unterscheiden vermoégen. Zu erwahnen sind nament-
lich sogenannte «Grossveranstaltungen bzw. -anldsse», «Alltagsereignisse» und
«Grossereignisse».

- Grossveranstaltungen bzw. -anldsse: Dabei handelt es sich um organi-
sierte Anlasse wie zum Beispiel das World Economic Forum (WEF) oder
die Fussball-Europameisterschaft (EURO 2008), welche das betreffende
Gemeinwesen hinsichtlich der eigenen Krafte regelmassig tiberfordern
und deshalb einen zusatzlichen, unterstiitzenden Mitteleinsatz notwen-
dig machen."” Solche Ereignisse weisen nicht die Qualifikation einer
Notlage auf;** sie sind (weit) vorhersehbar und lassen den Behérden in al-
ler Regel ausreichend Zeit fiir die Planung und Vorbereitung.

- Alltagsereignisse: Diese Ereignisse stellen «Alltagssituationen» dar, deren
Bewaltigung primar in den niederschwelligen Aufgabenbereich der Poli-
zei, Feuerwehr und Sanitit (Ersteinsatzmittel) fallen. Sie lassen sich bei
Weitem nicht in den Begriff der Katastrophe oder Notlage fassen.

- Grossereignisse: Das Leitbild Bevolkerungsschutz aus dem Jahr 2001 de-
finiert ein solches Ereignis als «Schadenereignis, dessen Bewidltigung ein
Zusammenwirken mehrerer Partnerorganisationen mit Unterstiitzung von
aussen erforderlich macht, jedoch iiberschaubar bleibt».*”” Im Rahmen der
Totalrevision des BZG fiihrte nunmehr der Bundesgesetzgeber eine Le-
galdefinition zum Begriff «Grossereignis» ein. Laut Art. 2 BZG besteht

402 Aeberhard, Zivilschutz, S. 231; vgl. Bericht des Bundesrates, Strategie Bevolkerungsschutz
und Zivilschutz 2015, vom 9. Mai 2012, BBl 2012 5503 ff., 5516 ff. (zit.: Bericht Strategie
2015+).

403 Bericht Strategie 2015, BB 2012 5503 ff., 5518.

404 Ders., BBI 2012 5503 ff., 5516 (Fn. 16).

405 vgl. Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 54 N 36.

406 vgl. aber Art. 15 Abs. 1 des Ausserrhoder Zivilschutzgesetzes vom 13. September 2004 (bGS
511.2), wonach der Kanton zur Unterstiitzung der Kantonspolizei fiir die Bewaltigung von
ausserordentlichen Lagen und von Grossanlassen eine bewaffnete [sic!] Polizeiverstarkung
einrichten kann.

407 Bericht Leitbild Bevolkerungsschutz, BBl 2002 1745 ff., 1793.
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der Zweck des Bevolkerungsschutzes unter anderem darin, «die Bevdl-
kerung und thre Lebensgrundlagen bei Schadensereignissen von grosser
Tragweite (Grossereignis) [...] zu schiitzen».**® Die Botschaft des Bundes-
rates prazisiert und beschreibt das Grossereignis als «ein primdr regiona-
les, raumlich begrenztes Schadenereignis, dessen Bewidltigung zwar ein Zu-
sammenwirken mehrerer Partnerorganisationen des Bevolkerungsschutzes
mit Unterstiitzung von aussen erforderlich macht, jedoch ftiberschaubar
bleibt (z.B. ein schweres Zugungliick mit Toten und Verletzten oder ein gros-
ses Hochwasserereignis)».** Damit wird klar, dass solche Schadenereig-
nisse nicht per se die Dimension einer Katastrophe oder Notlage errei-
chen.

Eine klare Grenzziehung ist bei einem dynamischen Verlauf eines Ereignisses
bzw. einer Situation nicht mdéglich. In einer solchen Konstellation kann es sein,
dass ein Alltagsereignis bzw. eine Alltagssituation oder ein Grossereignis zu ei-
ner Katastrophe oder Notlage heranwachst. Dies trifft insbesondere dann zu,
wenn sich das Ereignis bzw. die Situation weiter verscharft und die Mittel der
betroffenen Gemeinschaft bereits ausgeschopft sind.”® Massgebendes Beurtei-
lungskriterium, ob schliesslich von einer Katastrophe oder Notlage gespro-
chen werden kann, muss daher die personelle und materielle Uberforderung der
Mittel der betroffenen Gemeinschaft sein.

Einsatze von Zivilschutzformationen zugunsten der Gemeinschaft erfolgen
unbestritten ausserhalb von Katastrophen und Notlagen und haben speziellen
Voraussetzungen zu geniigen.*" Zivilschutzformationen zur Unterstiitzung der
Polizei lassen sich deshalb nicht unter dem Titel dieser Einsatzart bzw. Aufga-
be durch ein Alarmaufgebot in Marsch setzen; erst recht dann nicht, wenn es
darum geht, die entsprechenden Voraussetzungen fiir ein Aufgebot, namlich
das Vorliegen einer Katastrophe oder Notlage, zu umgehen.

In der Position des Zivilschutzes ist danach zu fragen, inwiefern die eigene Auf-
gabe es erlaubt, eine fremde Aufgabenerfiillung, namentlich diejenige der Po-
lizei, zu unterstiitzen. Der Blick ist dabei auf die Reichweite der Kompetenzen
und des Zwecks des Zivilschutzes gerichtet. Hier geht es also darum, den dusse-

408 vgl. dazu auch Art. 28 Abs. 11it. d iV.m. Art. 46 Abs. 2 BZG.
409 Botschaft Totalrevision BZG, BBI 2019 521 ff., 538.

410 Bericht Strategie 2015, BB 2012 5503 ff., 5516.

411 ygl. Art. 28 Abs. 2 lit. ¢ BZG. Einsitze zugunsten der Gemeinschaft sind gemass revidiertem
Recht neuerdings als Wiederholungskurse zu leisten (Art. 53 Abs. 3 BZG); der Bundesrat legt

hierzu die Voraussetzungen und das Bewilligungsverfahren fest (Art. 53 Abs. 5 BZG).
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ren Wirkungskreis des Zivilschutzes abzustecken. Die Kernkompetenzen des
Zivilschutzes liegen unzweifelhaft im zivilen Schutz der Bevélkerung und in
der Betreuung Schutzsuchender sowie in der Unterstiitzung der anderen Part-
nerorganisationen, um deren Durchhaltefahigkeit zu erhéhen. Der Unterstiit-
zungsauftrag hat seine rechtliche Grundlage in Art. 3 Abs. 2 lit. e iV.m. Art. 28
Abs. 11it. d BZG. Eine Umschreibung der Aufgaben, die der Zivilschutz im Rah-
men dieser Unterstiitzung zu erbringen hat, fehlte im noch nicht geanderten
BZG. Demgegeniiber umschreibt das revidierte BZG im zusatzlich geschaffe-
nen Art. 28 Abs. 1 BZG die Aufgaben des Zivilschutzes zumindest in rudimen-
tarer Weise. Die Organisation des Zivilschutzes bleibt dessen ungeachtet den
Kantonen vorbehalten. Sie konnen deshalb spezielle Formationen zur Unter-
stiitzung der Polizei bilden. Die Schutzdienstpflicht richtet sich jedoch nach
den Vorgaben des Bundesrechts,*? was bedeutet, dass auch solche Forma-
tionen nach dem Milizprinzip organisiert sind. Diesem Umstand muss hin-
sichtlich der Fachkompetenz entscheidendes Gewicht beigemessen werden.
Selbst dort, wo das kantonale Recht eine entsprechende Ausbildung unter der
Verantwortung der Polizei vorschreibt,”® kann dies nicht iiber die Tatsache
hinwegtauschen, dass damit ein Ausbildungsstand dieser Schutzdienstpflich-
tigen erreicht wird, der es gerade erlaubt, sie fiir einfache Absperr-, Uberwa-
chungs- und Meldefunktionen oder etwa zur Verkehrsregelung einzusetzen.**
Der Einbezug von Schutzdienstpflichtigen in weitergehende Aufgaben, mit de-
nen Zwangseingriffe einhergehen, sind dezidiert abzulehnen*® - diese sind
ausschliesslich der Polizei vorbehalten. Zudem erscheint es in diesem Zusam-
menhang hochst problematisch, Unterstiitzungsformationen zu bewaffnen,
wie dies gemass Zivilschutzgesetz des Kantons Appenzell Ausserrhoden mog-

412 gl Art. 29 ff. BZG.

413 vgl. dazu namentlich Art. 15 Abs. 2 des Ausserrhoder Zivilschutzgesetzes.

414 Botschaft zur Totalrevision der Zivilschutzgesetzgebung vom 17. Oktober 2001, BBl 2002
1685 ff., 1704; Bericht Leitbild Bevolkerungsschutz, BBl 2002 1745 ff., 1762. Vgl. dazu folgende
kantonalen Bestimmungen: § 14 der Zuger Verordnung zum Einfiihrungsgesetz betreffend
Zivilschutz vom 28. Juni 2011 (BGS 531.11); Art. 15 Abs. 3 des Ausserrhoder Zivilschutzgeset-
zes; § 6 Abs. 1 Ziff. 2 der Thurgauer Verordnung des Regierungsrates zum Gesetz tiber die
Bewdltigung von ausserordentlichen Lagen vom 8. August 2005 (RB 530.11); Art. 5 des Zi-
vilschutzgesetzes (ZSG) vom 22. August 2016 (SHR 520.100) iV.m. Art. 2 des Bevolkerungs-
schutzgesetzes (BevSG) vom 22. August 2016 (SHR 500.100).

415 vgl. dazu Zivilschutz Schweiz 4,/2012, S. 2 (Votum Miiller Walter: «Zivilschutzangehérige
sind keine Para-Polizisten. Sie sind fiir solche Einsdtze nicht ausgebildet.»).
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lich ist." Insgesamt kann festgestellt werden, dass sich die Unterstiitzung zu-
gunsten der Polizei, sofern sie sich auf die Erftillung von Aufgaben beschrankt,
die weder Zwangscharakter aufweisen noch bewaffnet erfolgen, sowohl mit
den Kompetenzen als auch mit dem Zweck des Zivilschutzes vereinbaren lasst.

Die kiirzlich in Kraft getretene Gesetzesnovelle erdffnet den fiir das Aufgebot
zustandigen Stellen die Moglichkeit, Zivilschutzformationen nicht nur bei Ka-
tastrophen und Notlagen, sondern auch bereits bei Grossereignissen in Marsch
zu setzen. Diese neu geschaffene Einsatzart ware fraglos zu begriissen gewe-
sen, stlinde sie denn nicht im Widerspruch zum klaren Wortlaut von Art. 61
Abs. 2 BV, welcher in verpflichtender Weise den Bundesgesetzgeber anhalt,
«Vorschriften tiber den Einsatz bei Katastrophen und in Notlagen» zu erlassen,
wobei durch diese Formulierung das Einsatzfeld des Zivilschutzes bereits in
der Verfassung klar abgesteckt wird. So ist es denn auch nicht verwunderlich,
dass sich die Botschaft zur Totalrevision des BZG unter dem Gesichtspunkt
der Verfassungsmassigkeit lediglich mit der Feststellung bzw. Behauptung be-
gniigte, die vorgeschlagenen Anderungen seien verfassungskonform.*”

In Art. 190 BV hat der Verfassungsgeber allerdings festgelegt, dass Bundesge-
setze und Volkerrecht fiir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwen-
denden Behdrden «massgebend» sind, d.h. selbst dann, wenn sich ein Bundes-
gesetz als verfassungswidrig erweist, handelt es sich dabei um giiltiges Recht,
welchem die Anwendung nicht versagt werden darf."® In Bezug auf die Rege-
lung von Art. 46 Abs. 2 iV.m. Art. 28 Abs. 1 BZG hat dies zur Folge, dass die
Kantone Zivilschutzformationen kiinftig auch bei «Grossereignissen» aufbieten
diirfen, obschon solche Aufgebote bzw. Einsdtze nicht mit Art. 61 BV in Einklang
stehen.

Nach dem revidiertem BZG liegt beziiglich der Einsatzarten und Aufgebotskom-
petenzen eine abschliessende Regelung vor. Uberdies besteht in diesem Bereich
keine Gesetzesdelegation zugunsten der Kantone, weshalb es diesen verwehrt
bleibt, eigene Regeln iiber den Einsatz von Zivilschutzformationen zu erlassen.
Soweit die Kantone in ihrer Ausfiithrungsgesetzgebung iiber den Zivilschutz

416 vgl. Art. 15 Abs. 1 des Ausserrhoder Zivilschutzgesetzes. Geméss Auskunft des Amtes fiir Mi-
litar und Bevolkerungsschutz des Kantons Appenzell Ausserrhoden bestand die «Polizeiver-
starkung» seit 1984; diese Formation wurde jedoch per Ende 2011 aufgelost (RRB Polizeiver-
starker). Art. 12 Abs. 4 ZSG besagte noch ausdriicklich, dass der Zivilschutz unbewaffnet ist.
Die Materialien geben keinen Aufschluss dariiber, warum eine entsprechende Bestimmung
sowohl im vormals geltenden als auch im neu revidierten BZG fehlit.

47 Botschaft Totalrevision BZG, BBI 2019 521 ff., 592.

418 vgl. dazu etwa Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 2086 ff.
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gleichwohl derartige Vorschriften statuieren - namentlich solche, welche die
Schwelle tiefer ansetzen und den Einsatz des Zivilschutzes selbst ausserhalb
von Grossereignissen erlauben -, sind diese bundesrechts- bzw. kompetenz-
widrig und nach Massgabe von Art. 49 Abs. 1 BV im Einzelfall nicht anwendbar.
Handelt es sich dabei jedoch um «gleichlaufendes» kantonales Recht, kommt
diesem im Verhaltnis zu den entsprechenden Normen im BZG grundsatzlich
keine selbststindige Bedeutung zu.*®

e) Internationalisierung der polizeilichen Zusammenarbeit

Gestiitzt auf Art. 54 Abs. 1 BV ist der Bund fiir die internationale Sicherheits-
bzw. Polizeikooperation*® zustindig. Die Schweiz setzt zur wirksamen Be-
kampfung der grenziiberschreitenden Kriminalitat zunehmend auf die inter-
nationale Polizeikooperation.*”

Die internationale Zusammenarbeit im Bereich der Verbrechensbekampfung
findet auf globaler Ebene insbesondere im Rahmen der internationalen krimi-
nalpolizeilichen Organisation «Interpol» (mit heute 194 Mitgliedstaaten) statt,
zu deren Griindungsmitgliedern (1923) auch die Schweiz gehort.*” Interpol
verfolgt das Ziel, eine moglichst umfassende gegenseitige Unterstiitzung aller
Kriminalpolizeibehorden im Rahmen der jeweils geltenden nationalen Gesetz-
gebung sicherzustellen und weiterzuentwickeln.*® Zu diesem Zweck stellt
die Organisation ein globales Kommunikationsnetzwerk zur Verfiigung, be-
treibt verschiedene Datenbanken und unterstiitzt die Mitgliedstaaten ope-

419 Tschannen, Staatsrecht, § 22 N 25.
420 Zum Begriff «internationale Polizeikooperation» geméss Bundesrat: vgl. Bericht Postulat
Malama, BBI 2012 4459 ff., 4535.

41 Die Vielfalt an Regelungen in den verschiedenen Polizeikooperationsvertrigen ist nicht
leicht zu tberblicken, was die Praxis in der Rechtsanwendung vor entsprechende Heraus-
forderungen stellt (vgl. diesbeziiglich die Kritik in der Lehre namentlich von Breitenmoser,
Polizeiliche Zusammenarbeit, S. 25 ff., 46; Mohler, Schengen, S. 3 ff., 15 f.). Das Verhaltnis
der im Einzelfall relevanten Staatsvertrage zueinander wirft bisweilen Fragen beziiglich des
jeweiligen Vorrangs auf. Sollten sich Rechtsbestimmungen tiberlagern, so ist einzelfallweise
zu priifen, welche Rechtsgrundlage anwendbar ist.

422 Néhere Informationen zu Interpol sind abrufbar auf der Website der Organisation:

<https: /www.interpol.int/Who-we-are/Member-countries> (zuletzt besucht am 28. Marz
2021).

423 Art. 2 Abs. 1 der Interpol-Statuten (Constitution of the ICPO-INTERPOL). Die Statuten
sind auf der Interpol-Website abrufbar unter: <https: /www.interpol.int/Who-we-are/Le-

gal-framework /Legal-documents> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).
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rationell wie auch durch polizeiliche Aus- und Weiterbildungen.*** Die poli-

zeiliche Zusammenarbeit der Schweiz mit Interpol (Amtshilfe) stiitzt sich auf
Art. 350-353 StGB sowie die Interpol-Verordnung. Das Bundesamt fiir Polizei
fedpol nimmt die Aufgabe des «Nationalen Zentralbiiros Interpol» (NZB) wahr*®®
und stellt den Kontakt und die polizeiliche Informationsvermittlung zwischen
den zustandigen kantonalen und eidgendssischen Strafverfolgungsbehérden,
den Nationalen Zentralbiiros der anderen Mitgliedstaaten und dem General-
sekretariat von Interpol sicher.*® Die primire Aufgabe des NZB besteht darin,
die Verhiitung und Verfolgung von Straftaten, die Vollstreckung von Strafen und
Massnahmen sowie die Suche nach vermissten Personen und die Identifizierung
von unbekannten Personen zu unterstiitzen.*”’

Die internationale Polizeikooperation umfasst in multilateraler Hinsicht auch
die jeweils spezifisch ausgerichtete Zusammenarbeit mit anderen internatio-
nalen Organisationen wie insbesondere den Vereinten Nationen (UNO), dem
Europarat und der Organisation fiir Sicherheit und Zusammenarbeit (OSZE).
Im Rahmen der UNO hat die Schweiz diverse Ubereinkommen strafrechtlicher
Natur ratifiziert, welche auch grenziiberschreitende polizeiliche Massnahme
vorsehen.”® Von wesentlicher Bedeutung ist zudem das von der Schweiz ra-
tifizierte Zweite Zusatzprotokoll zum Europdischen Ubereinkommen 1tiber die
Rechtshilfe in Strafsachen*”’, welches die Zusammenarbeit der Vertragspartner
verbesserte, so etwa auch durch die Aufnahme von Bestimmungen betreffend
die Erleichterung der grenziberschreitenden Polizeikooperation (vgl.
Art. 17 ff.). Ferner bestehen im Bereich der Bekdmpfung des Terrorismus und
dessen Finanzierung von der Schweiz unterzeichnete internationale Uberein-
kommen.**°

424 Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4536.

425 Art. 350 Abs. 1 StGB und Art. 1 Interpol-Verordnung (SR 366.1) i.V.m. Art. 32 der Interpol-
Statuten.

426 Art. 2 Abs. 1 Interpol-Verordnung.

47 S0 laut Art. 2 Abs. 2 lit. a und b Interpol-Verordnung i.V.m. Art. 350 Abs. 2 und Art. 351 StGB.
In Art. 2 Abs. 2 lit. c-h Interpol-Verordnung sind die weiteren Aufgaben des NZB Interpol
detailliert aufgefiihrt.

428 So etwa z.B. die Verpflichtung zur Anwendung der kontrollierten Lieferung als Instrument

zur Bekampfung der grenziiberschreitenden Kriminalitét: vgl. Art. 20 Ubereinkommen der

Vereinten Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Kriminalitat (SR 0.311.54)

sowie Art. 11 Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen den unerlaubten Verkehr mit

Betdubungsmitteln und psychotropen Stoffen (SR 0.812.121.03).

429 SR0.351.12.

430 Siehe dazu SR 0.353.3 und SR 0.353.22.
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Gegenwartig hat die Schweiz mit 15 Staaten Polizeikooperationsabkommen
zum verstarkten Kampf gegen grenziiberschreitende Kriminalitat abgeschlos-
sen.””! Vertragspartner sind die fiinf Nachbarstaaten Italien, Frankreich,
Deutschland, Liechtenstein und Osterreich sowie eine Reihe von siid- und ost-
europdischen Staaten. Ab 1995 verfolgte die Schweiz das Ziel, Staatsvertrage
mit ihren Nachbarlandern auszuhandeln, um die grenziiberschreitende polizei-
liche und justizielle Zusammenarbeit zu vertiefen. Innerhalb kurzer Zeit schloss
die Schweiz in den Jahren 1998 und 1999 mit allen fiinf Nachbarlindern Po-
lizeikooperationsabkommen,** die sich anfinglich allerdings in ihrer inhaltli-
chen Reichweite teilweise noch deutlich unterschieden.**® Die Regelungsberei-
che in diesen Abkommen fallen - abgesehen von der Rechtshilfe in Strafsachen
sowie der Aufgabengebiete des GWK und der Zollbehérden - weitgehend in
die Zustdndigkeit der Kantone.** Deshalb wurden neben der EZV im Beson-
deren die betroffenen Grenzkantone in die Verhandlungen mit den jeweiligen
Nachbarstaaten einbezogen.** Auch spiter im Rahmen der Erneuerung dieser
urspriinglichen Abkommen (mit Italien, Frankreich, Osterreich und Liechten-

41 Zum Vorteil bilateraler Polizeivertrige: vgl. Gamma, Polizei, S. 599 ff., 603.

432 SR 0.360.136.1 (Deutschland); SR 0.360.163.1 (Osterreich und Liechtenstein); SR 0.360.454.1
(Italien); SR 0.360.349.1 (Frankreich). Mit den Nachbarstaaten (mit Ausnahme von Liechten-
stein) bestehen zudem bilaterale Staatsvertrage betreffend die Luftraumsicherung, welche
vor allem fiir die Sicherheit von Grossveranstaltungen bedeutsam sind. Die Sicherung des
Luftraums gegen nichtmilitarische Bedrohungen (z.B. Luftpiraterie) ist fiir die Schweiz oh-
ne Kooperation kaum mehr méglich (vgl. zum Ganzen eingehend Hostettler, Bedrohungen
aus der Luft, S. 16 ff.).

433 Naheres dazu in den betreffenden Botschaften des Bundesrates: vgl. Botschaft iiber ver-

schiedene bilaterale Abkommen iiber die polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit mit

Frankreich und Italien sowie zur Anderung des Bundesgesetzes iiber Aufenthalt und Nie-

derlassung der Ausldnder vom 14. Dezember 1998, BBl 1999 II 1485 ff.; Botschaft tiber ver-

schiedene Vereinbarungen mit Deutschland sowie mit Osterreich und dem Fiirstentum

Liechtenstein tiber polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit vom 24. November 1999,

BBl 2000 862 ff. (zit.: Botschaft Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit). Die inhaltli-

chen Unterschiede rithren daher, dass urspriinglich nicht alle Polizeikooperationsabkom-

men gleich ausgestaltet waren und im Verlaufe der vergangenen Jahre nicht zeitgleich re-
vidiert worden sind. Inzwischen entsprechen die Bestimmungen samtlicher Polizeivertriage
grundsatzlich einander, wie der Bundesrat in seiner Botschaft zum erneuerten Abkommen
mit Italien bekraftigt hat: vgl. Botschaft zur Genehmigung des Abkommens zwischen der

Schweiz und Italien tiber die Zusammenarbeit der Polizei- und Zollbehérden vom 28. Mai

2014, BBl 2014 4215 ff., 4218 {. (zit.: Botschaft Zusammenarbeit der Polizei- und Zollbehor-

den).

434 Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4537.

435 vgl. z.B. Botschaft Polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit, BBl 2000 862 ff., 913.
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stein) wirkten die Kantone von Beginn an mit.**® Die geltenden bzw. revidier-
ten Polizeivertrage mit den Nachbarstaaten regeln vorwiegend grenziiber-
schreitende Massnahmen wie gemischte Patrouillen, die Hilfeleistung durch
Entsendung von Polizeibeamten, die grenziberschreitende Observation, die
kontrollierte Lieferung, die Nacheile, grenziiberschreitende Massnahme bei
unmittelbarer Gefahr, die Durchbeférderung und die grenziiberschreitende
verdeckte Ermittlung.*”’

Die Schweiz hat bislang mit zehn Staaten aus Siid- und Osteuropa ebenfalls
die polizeiliche Zusammenarbeit intensiviert und mit ihnen einzelne bilaterale
Polizeikooperationsabkommen zur Kriminalitdtsbekdmpfung abgeschlossen. Zu
den Vertragsstaaten gehdren: Albanien, Bosnien-Herzegowina, Kosovo, Lett-
land, Mazedonien, Rumdnien®®, Serbien, Slowenien, Tschechien und Ungam.439
Im Gegensatz zu den bilateralen Polizeivertragen mit den Nachbarldndern ge-
hen die mit den siid- und osteuropaischen Schwerpunktlandern abgeschlos-
senen polizeilichen Kooperationsabkommen in inhaltlicher Hinsicht zwar we-
niger weit, gehen aber immerhin tiber die Méglichkeiten hinaus, die Interpol
anbietet.** Die kantonale Polizeihoheit bleibt von den Bestimmungen dieser
Staatsvertrage unberiihrt, da sich diese vorwiegend auf den Informationsaus-
tausch zwischen den Zentralstellen beziehen.*"

436 Botschaft Zusammenarbeit der Polizei- und Zollbehérden, BB 2014 4215 ff., 4218; Botschaft
tiber die Genehmigung des Vertrags zwischen der Schweiz, Osterreich und Liechtenstein
uber die grenziiberschreitende polizeiliche Zusammenarbeit vom 9. Januar 2013, BBl 2013
755 ff., 760 f.

Naheres zu den grenziiberschreitenden Massnahmen: vgl. Gamma, Polizei, S. 610 ff.
(mw.Verw.). Vgl. auch Ders., Volkerrechtliche Grundlagen, S. 136 ff.

Das bilaterale Abkommen mit Ruménien umfasst zusatzlich auch die polizeiliche Zusam-

437

438

menarbeit bei der Bekdmpfung des Terrorismus, des illegalen Handels mit Betdubungsmit-
teln und anderen Stoffen sowie weiterer strafbarer transnationaler Handlungen.
4% SR 0.360.123.1 (Albanien), SR 0.360.191.1 (Bosnien-Herzegowina), SR 0.360.475.1 (Kosovo),
SR 0.360.487.1 (Lettland), SR 0.360.520.1 (Mazedonien), SR 0.360.663.1 (Rumaénien),
SR 0.360.682.1 (Serbien), SR 0.360.691.1 (Slowenien), SR 0.360.743.1 (Tschechien) u.
SR 0.360.418.1 (Ungarn).
440 vgl. zum Ganzen Bericht Postulat Malama, BBI 2012 4459 ff., 4536 f.
41 vygl. dazu etwa die Erlduterungen in den Botschaften zu den Abkommen mit Albanien und
Mazedonien sowie mit Rumanien (Botschaft zu den Abkommen mit Albanien und Mazedo-
nien tber die polizeiliche Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung der Kriminalitat vom 1. Fe-
bruar 2006, BBl 2006 2177 ff., 2191; Botschaft zum Abkommen mit Rumanien tber die po-
lizeiliche Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung der Kriminalitat vom 1. Februar 2006, BBI
2006 2217 ff., 2231).
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Das Europdische Polizeiamt Europol*** mit Sitz in Den Haag (NL), als euro-

paische Strafverfolgungsbehorde mit der Verhinderung und Bekampfung der
internationalen organisierten Kriminalitat beauftragt, ist auf regional-euro-
paischer Ebene - abgesehen von den Polizeibehérden der Nachbarstaaten -
der wichtigste Partner der Schweiz im Bereich der grenziberschreitenden poli-
zeilichen Zusammenarbeit. Seit 1. Marz 2006 steht ein zwischen der Schweiz
und Europol abgeschlossenes Kooperationsabkommen**® in Kraft. Dieses Ab-
kommen bezweckt die verstarkte Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten
durch Europol mit der Schweiz bei der Bekdmpfung schwerwiegender Formen
der internationalen Kriminalitdt in verschiedenen Bereichen, und zwar ins-
besondere durch den Austausch von strategischen und operativen Informa-
tionen sowie regelmassige Kontakte zwischen Europol und der Schweiz auf
allen entsprechenden Ebenen.*** Nach einer Erweiterung des Anwendungs-
bereichs des Abkommens durch einen Briefwechsel zwischen der Schweiz
und Europol*® umfasst das Mandat der Zusammenarbeit aktuell 25 Kriminali-
tdtsbereiche, worunter u.a. der Drogenhandel, der illegale Handel mit nuklea-
ren und radioaktiven Substanzen, der Menschenhandel, das Schlepperwesen
und einzelne Formen der Wirtschaftskriminalitit fallen.**® Fedpol und seine
im schweizerischen Verbindungsbiiro bei Europol stationierten Polizeiatta-
chés (PA)** bilden die zentrale Anlaufstelle im Verkehr zwischen der Schweiz
und Europol; sie garantieren einen schnellen polizeilichen Informationsaus-
tausch.*®

442 Weiterfithrende Informationen zum Européischen Polizeiamt Europol sind abrufbar unter:

<https: /www.europol.europa.eu> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

43 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem Européischen Poli-

zeiamt vom 24. September 2004 (in Kraft getreten am 1. Marz 2006; SR 0.362.2).

444 ygl. Art. 2 des Abkommens unter dem Titel Il «Zweck des Abkommens».

45 Briefwechsel vom 7. Mirz 2006,/22. November 2007 zwischen der Schweiz und dem Euro-

paischen Polizeiamt Europol iiber die Erweiterung des Abkommens zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und dem Européaischen Polizeiamt vom 24. September 2004
auf die im vorliegenden Briefwechsel enthaltenen Kriminalitdtsbereiche (in Kraft getreten
am 1. Januar 2008; SR 0.362.21).

Vgl. dazu umfassend Art. 3 des Abkommens sowie die aufgefiihrten Kriminalitatsbereiche
im Briefwechsel vom 7. Mérz 2006 /22. November 2007.

Seit 1995 stationiert fedpol im Ausland Polizeiattachés (PA); derzeit in sieben Landern und

446

447

bei zwei internationalen Organisationen. Die PA unterstiitzen die schweizerischen Poli-
zei- und Strafverfolgungsbehoérden besonders bei komplexen oder dringenden Verfahren
im Bereich der polizeilichen Amtshilfe oder justiziellen Rechtshilfe in Strafsachen; vgl. dazu
Néheres bei Gamma, Polizei, S. 608.

48  Art. 5 des Abkommens nennt fedpol als nationale Europol-Kontaktstelle.
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Die wohl unbestritten stdrkste Einbindung in die internationale Zusammenar-
beit von Polizei- und anderen Strafverfolgungsbehoérden der Schweiz erfolg-
te mit dem Inkrafttreten der beiden Assoziierungsabkommen zu «Schengen»
(SAA** und «Dublin» (DAA)*° am 12. Dezember 2008.*' Neben der Erleich-
terung des Reiseverkehrs zwischen der Schweiz und der Europaischen Union
(EU)*? durch die Aufhebung der Personenkontrollen an den Binnengrenzen
beteiligt sich die Schweiz nicht nur an der Verstarkung der Kontrollen der EU-
Aussengrenzen und an der Harmonisierung der Visumspolitik, sondern vor al-
lem auch an der engen internationalen Polizeizusammenarbeit und Rechtshilfe
in Strafsachen unter den Schengen-Mitgliedstaaten. Das DAA regelt dagegen
Fragen im Bereich des Asylrechts und soll sicherstellen, dass ein Asylgesuch
nur von einem Staat innerhalb des Dublin-Raumes gepriift wird. Vertragliche
Kriterien legen die Zustandigkeit fest, um zu verhindern, dass Asylsuchende
von Staat zu Staat geschoben werden.**

Mit dem Beitritt zu Schengen und Dublin ist die Schweiz erstmals eine dyna-
mische volkerrechtliche Vertragsbindung zur EU eingegangen, d.h. die Schweiz
tibernimmt fortlaufend, aber nicht automatisch die Weiterentwicklung des

449 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, der Europiischen Union

und der Europaischen Gemeinschaft tiber die Assoziierung dieses Staates bei der Um-
setzung, Anwendung und Entwicklung des Schengen-Besitzstands vom 26. Oktober 2004
(SR 0.362.31)
40 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Ge-
meinschaft tiber die Kriterien und Verfahren zur Bestimmung des zustidndigen Staates fiir
die Prifung eines in einem Mitgliedstaat oder in der Schweiz gestellten Asylantrags vom
26. Oktober 2004 (SR 0.142.392.68).
Das operationelle Inkrafttreten fiir die Kontrollen an den Schweizer Flughafen erfolgte erst
am 29. Mérz 2009.
Grundsitzlich sind alle EU-Mitgliedstaaten auch Schengen-Mitgliedstaaten. Irland und das
inzwischen aus der EU ausgetretene Vereinigte Konigreich verfiigen tiber einen speziellen
Status: es besteht eine polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit ohne Wegfall der Grenz-
kontrollen (sog. «Common Travel Area» zwischen beiden Landern). Zypern, Kroatien, Ru-

451

452

manien und Bulgarien sind noch nicht Schengen-Mitglieder. Neben der Schweiz sind auch
Island, Norwegen und Liechtenstein assoziierte Schengen-Mitgliedstaaten. Demgegeniiber
umfasst der Dublin-Raum alle EU-Mitgliedstaaten sowie die vier assoziierten Staaten.
43 Die Zunahme der Migrationsstréme aus ferneren Krisen- und Biirgerkriegsgebieten wie
auch veranderte Bedingungen in einzelnen Schengen-Mitgliedstaaten beeinflussen das
dublinbezogene EU-Recht und fiihren ihrerseits zu entsprechenden Rechtsanpassungen
wie z.B. im Datenschutzrecht (Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 33 [m.w.H.] zu

Art. 57 BV).
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Schengen/Dublin-Besitzstandes.”* Werden neue Rechtsakte und Massnah-

men von der EU beschlossen, die fiir Schengen/Dublin relevant sind, muss
die Schweiz jedes Mal entscheiden, ob sie diese auch zu iibernehmen bereit
ist. Bei Ablehnung einer Weiterentwicklung fithrt dies zur Beendigung beider
Abkommen.*® Den Kantonen kommt bei der Umsetzung und Durchfiihrung
von Schengen eine Schliisselrolle zu. Die durch das SAA eingefiihrte Koope-
ration tangiert schliesslich aber wesentliche Kompetenzen der Kantone wie et-
wa deren Souverdnitit im Polizei- und Justizbereich,”® was sich insbesonde-
re auf den polizeilichen Informations- und Datenaustausch ausgewirkt hat: So
sind namlich diesbeziigliche Weiterentwicklungen des Schengen-Besitzstan-
des bis heute von der Schweiz vorbehaltlos itbernommen worden. Die in-
nerstaatliche Umsetzung erfolgt durch das Schengen-Informationsaustausch-
Gesetz (SIaG); weitere Anpassungen in Zusammenhang mit der Rechtshilfe
und namentlich der polizeilichen Amtshilfe folgten in Form von Anpassungen
im Strafgesetzbuch. Infolgedessen sind die Kantone - ungeachtet ihrer Poli-
zeihoheit - auch in datenschutzrechtlicher Hinsicht zwingend zur Umsetzung
bzw. zum Vollzug des Schengen-Rechts verpflichtet.

f)  Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben durch private
Sicherheitsdienste

Seit Mitte der 1990er-Jahre hat die Bedeutung von privaten Sicherheitsun-
ternehmen in der Schweiz stetig zugenommen. Laut den jiingsten Zahlen des
Bundesamtes fiir Statistik (BFS) existieren heute in der Schweiz iiber 800 Un-
ternehmen im Sicherheitsbereich mit rund 23’000 Angestellten, die Dienstleis-
tungen anbieten bzw. erbringen und einen jdhrlichen Umsatz von tiber 1 Milli-
arde Franken erzielen.*”’ In regulatorischer Hinsicht hat sich die Mehrheit der

434 Statt vieler Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 29 zu Art. 57 BV.
455 Art. 7 SAA.

456 Schweizer, Kompetenzverteilung, S. 189, spricht von «extrakonstitutionell geordneten Po-
lizeiaktivitdten» zu denen Schengen in der Schweiz gefithrt hat, wie u.a. automatische
Rechtsfortbildung, Wirken auslédndischer Polizeikrafte in der Schweiz, Bindung an die letzt-
instanzliche Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes (EuGH).

47 Die aktuell verfiigbaren Daten betreffen das Jahr 2018 (Stand: 28. August 2020) und sind

auf der Website des Bundesamtes fiir Statistik BFS elektronisch in der entsprechenden Ex-

cel-Tabelle (Position 80), abrufbar unter: <https: /www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statis-
tiken/industrie-dienstleistungen /unternehmen-beschaeftigte /wirtschaftsstruktur-unter-
nehmen.assetdetail.13787359.html> (zuletzt besucht am 28. Mérz 2021); Ndheres zum Boom
privater Sicherheitsdienste in der Schweiz: vgl. Bieri, Private Sicherheitsunternehmen,
S. 63 ff.
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Kantone auf interkantonaler Ebene darum bemiiht, einheitliche Bestimmun-
gen einzufithren, dies jedoch nur mit bescheidenem Erfolg, wie sich jiingst be-
statigt hat.

Die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) gewahrleistet den freien Zugang zu einer
privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Ausiibung. In sach-
licher Hinsicht schiitzt sie jede gewerbsmassig ausgeiibte privatwirtschaft-
liche Titigkeit, welche der Erzielung eines Gewinns oder Erwerbs dient.*”®
Sicherheitsunternehmen erbringen im Rahmen ihrer privatwirtschaftlichen
Tatigkeit entgeltliche Dienstleistungen, womit folglich ihre Tatigkeit grund-
satzlich durch die Wirtschaftsfreiheit vor ungerechtfertigten Eingriffen und
Einschrinkungen durch den Staat geschiitzt ist.**® Dies trifft jedoch dann nicht
zu, wenn private Sicherheitsunternehmen hoheitliche Aufgaben wahrnehmen,
welche ihnen vom Staat durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag tibertragen wur-
den*®*" Schliesslich leitet das Bundesgericht aus der Wirtschaftsfreiheit ei-
nen Anspruch der direkten Konkurrenten auf Gleichbehandlung bzw. ein Verbot
der rechtsungleichen Behandlung der direkten Konkurrenten ab.***

Gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 ist der Bund befugt, bezogen auf die privatwirt-
schaftliche Erwerbstatigkeit, einheitliche Vorschriften fiir die Austibung der
privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit von Sicherheitsfirmen zu erlassen und

438 vgl. statt vieler BGE 140 1 218 E. 6.3 S. 229.

4% Rauber, Sicherheitspolizeiliche Aufgaben, S. 184; Kilin/Lienhard /Wyttenbach, Gutachten
Auslagerung, S. 45; ferner Gamma, Polizeiliche Gefahrenabwebhr, S. 7.

460 Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen betreffend Auslagerung von sicherheitspoli-

zeilichen Aufgaben auf private Sicherheitsunternehmen: vgl. Kalin/Lienhard /Wyttenbach,

Verfassungsrechtliche Anforderungen, S. 4 ff.

461 Kilin/Lienhard /Wyttenbach, Gutachten Auslagerung, S. 45; vgl. auch Gamma, Polizeiliche
Gefahrenabwehr, S. 257 (m.w.H.). Konkrete Abwagungskriterien fiir den Auslagerungsent-
scheid nennt Lienhard, Sicherheitspolizeiliche Aufgaben, S. 428 f. Es ist aber offenkundig,
dass sich die Polizei ihres gesetzlichen Kernauftrages weder ganz entledigen noch unein-
geschrankt Dritten Aufgaben tibertragen oder diese in die Erfiillung einbinden darf (vgl. z.B.
Guery, Privatisierung Sicherheit, S. 293; Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht,
§ 54 N 37).

462 ygl. Biaggini, BV Kommentar, N 23 ff. zu Art. 27 BV; Uhlmann, Basler Komm. BV, N 60 ff.
zu Art. 27 BV, Vallender, St. Galler Kommentar, N 28 ff. zu Art. 27 BV (jeweils m.w.Verw. zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung).

101



«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

damit die Wirtschaftsfreiheit einzuschrdanken.**® Hierbei handelt es sich um ei-

ne nachtrdglich derogatorische Kompetenz des Bundes, d.h. solange der Bund
von seiner Kompetenz nicht Gebrauch macht, ist die Zustandigkeit der Kan-
tone gegeben.*® Mit Bezug auf die privaten Sicherheitsunternehmen hat der
Bund jedoch bislang noch keine eigenen Vorschriften erlassen, sodass es infol-
gedessen den Kantonen freigestellt ist, entsprechende Vorschriften zu erlas-
sen.*®

Ausgehend von der nicht ausgeiibten Kompetenz des Bundes haben die Kan-
tone aufgrund der stets wachsenden Sicherheitsbediirfnisse von Offentlichkeit
und Wirtschaft bereits vor etwa 25 Jahren sowohl auf kantonaler als auch in-
terkantonaler Ebene begonnen, sich um eine Regulierung des privaten Sicher-
heitsgewerbes zu bemihen. Einige Kantone verfiigen heute denn auch tber
Regelungen in ihren Polizeigesetzen*®® - zumindest in Form von Delegations-
normen -, in denen eine Bewilligungspflicht und die zur Erteilung notwendi-
gen Voraussetzungen und Auflagen festgelegt sind.*"’

Wihrend die Anforderungen in den Deutschschweizer Kantonen teilweise
sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, liegt demgegeniiber in den West-
schweizer Kantonen bereits seit 1. Januar 1999 eine rechtlich einheitliche Lo-
sung vor. Die sechs Kantone der lateinischen Schweiz (FR, GE, JU, NE, VD, VS)
einigten sich zum Zweck der Rechtsharmonisierung der privaten Sicherheits-

463 Bericht des Bundesrats zu den privaten Sicherheits- und Militirfirmen (in Beantwortung

des Postulats Stahelin 04.3267 vom 1. Juni 2004. ,Private Sicherheitsfirmen®) vom 2. Dezem-
ber 2005, BBl 2006 623 ff., 646 (zit.: Bericht Private Sicherheitsfirmen). Eingehend zu den
Beschrankungen der Wirtschaftsfreiheit: vgl. Biaggini, BV Kommentar, N 28 ff. zu Art. 27
BV; Uhlmann, St. Galler Kommentar, N 35 ff. zu Art. 27 BV, Vallender, St. Galler Kommentar,
N 56 ff. zu Art. 27 BV.
464 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 667.
465 Sjehe bereits Bericht Private Sicherheitsfirmen, BBl 2006 623 ff., 662.
466 Gamma, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S. 79, kritisiert in zutreffender Weise, dass die
Deutschschweizer Kantone die Regelung der privaten Gefahrenabwehr in die jeweiligen
kantonalen Polizeigesetze integriert haben, womit die privat veranlasste Gefahrenabwehr in
einen Erlass eingebettet werde, der die Aufgaben und Befugnisse der mittels Gewaltmono-
pol operierenden staatlichen Zwangsbehoérden ordnet; die hieraus resultierende Néahe zur
Polizei stehe im Widerspruch zur klaren Differenzierung beider Gefahreninstitutionen.
47 Ausfiihrlichere Darstellungen dieser unterschiedlichen Regelungen in den kantonalen Poli-
zeigesetzen finden sich insb. bei Tiefenthal, Kantonales Polizeirecht, § 28 N 17 u. N 41 m.H. in
FN 92 (Stand: 2018); Kalin/Lienhard /Wyttenbach, Gutachten Auslagerung, S. 41 ff. (Stand:
2007); Rauber, Sicherheitspolizeiliche Aufgaben, S. 187 ff. (Stand: 2006); ferner bereits bei
Gamma, Polizeiliche Gefahrenabwehr, S. 79 ff. (Stand: 2000).
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tatigkeit am 18. Oktober 1996 auf ein Konkordat tiber die privaten Sicherheits-
unternehmen (CES bzw. LKIPD-Konkordat).*® Die Konferenz der Kantonalen
Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren (KKJPD) ihrerseits stimmte
am 12. November 2010 einem Konkordat tiber private Sicherheitsdienstleistun-
gen (KUPS) zu.*®® Die Westschweizer Kantone beschlossen, sich aber nicht
dem Konkordat der KKJPD anzuschliessen, sondern an ihrem strenger gefass-
ten Vertragswerk festzuhalten.””® Die KKJPD sah unter Beriicksichtigung der
rechtlichen Vorgaben des Binnenmarktgesetzes (BGBM)*" sowie der Tatsache,
dass Sicherheitsunternehmen haufig interkantonal oder gar international ta-
tig sind, in einer Rechtsvereinheitlichung den einzigen Weg, um ein Unterlau-
fen der bestehenden unterschiedlich ausgestalteten kantonalen Regelungen
zu verhindern; aus diesem Grund empfahl sie den Kantonen, dem Konkordat
der KKJPD oder demjenigen der LKJPD innert zwei Jahren beizutreten.*”” Das
Inkrafttreten des KUPS, dem schliesslich lediglich 10 Kantone beigetreten sind,
war urspringlich auf den 1. Januar 2017 geplant, wurde aber vorerst verschoben,
weil ein von der KKJPD bei der Wettbewerbskommission (WEKO) in Auftrag ge-
gebenes Gutachten betreffend die Frage der Zulassung von ortsfremden Anbie-
tern von Sicherheitsdienstleistungen im Gebiet der KUPS-Kantone im Spét-
herbst 2016 noch nicht vorlag.*”

Sowohl die Anstrengungen verschiedener Kantone um eine Regulierung der
privaten Sicherheitsdienste im jeweiligen Polizeigesetz als auch die Bestre-

468 Das LKIPD-Konkordat wird erginzt durch allgemeine Richtlinien sowie Reglemente iiber

die Priifung verschiedener Aspekte (wie z.B. anwendbare Gesetzgebung, Weiterbildung des
Personals, Einsatz von Hunden), welche fiir das Konkordat von Relevanz sind.

469 Vgl. Tiefenthal, Kantonales Polizeirecht, § 28 N 14.

470 Eine synoptische Darstellung der Regelungen beider Konkordate nach Kriterien ist zu fin-

den bei Mohler, Grundziige des Polizeirechts, N 1349. Zur Bewilligungspflicht gemass LK-

JPD-Konkordat: vgl. Kélin/Lienhard /Wyttenbach, Gutachten Auslagerung, S. 39 ff.

471 Bundesgesetz {iber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (Binnenmarktgesetz, BGBM; SR
943.02).

472 Erlauternder Bericht zum Konkordat vom 12. November 2010 {iber private Sicherheits-

dienstleistungen, S. 2, abrufbar unter «Private Sicherheitsunternehmen» («Weiterfiithrende

Informationen») auf der Website der KKJPD:

<https: /www.kkjpd.ch/themen/html> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

413 Zu den Beitrittskantonen des KUPS gehéren: Al AR, BS, GR, NW, SG, SO, TG, T1, UR. Neben
den LKJPD-Mitgliedskantonen haben die Kantone BL, GL, LU, OW, SH, SZ, ZG und ZH of-

fiziell einen Konkordatsbeitritt abgelehnt. Schliesslich lehnte auch der Kanton Bern einen

Beitritt zum KUPS ab und regelte die Erbringung privater Sicherheitsleistungen in einem
spezifischen Gesetzeserlass. Im Kanton Aargau wurde bereits im Jahr 2012 ein Beitritt zum
KUPS an die Regierung zuriickgewiesen.
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bungen der Westschweizer Kantone einerseits und der KKJPD andererseits
auf interkantonaler Ebene um eine Rechtsharmonisierung der privaten Si-
cherheitsdienstleistungen haben vielmehr zu einer Rechtszersplitterung ge-
fihrt, als dass durch all diese Bemithungen eine der Rechtssicherheit dienende
Vereinheitlichung der Regulierung der privaten Sicherheitstatigkeit in der
Schweiz erreicht worden ware. Schliesslich konnte auch der Entwurf eines
Musterreglements der Konferenz der Kantonalen Polizeikommandantinnen und
-kommandanten der Schweiz (KKPKS) vom September 2005* welches sowohl
fiir private Sicherheitsunternehmen als auch fiir Organisationen gelten sollte,
die anlasslich von Veranstaltungen polizeiahnliche Ordnungs- und Sicher-
heitsaufgaben wahrnehmen, nichts Wesentliches bewirken.

Die angestrebte Rechtsharmonisierung kann alleine durch die geschaffene Par-
allelitdt zweier Konkordate bereits im Ansatz als gescheitert betrachtet wer-
den.*” Riickblickend erscheint es unverstdndlich, dass die KKIJPD den
Deutschschweizer Kantonen nicht die Empfehlung abgegeben hatte, sich dem
alteren, strikteren und in der Praxis offensichtlich bewahrten LKJPD-Kon-
kordat anzuschliessen, sondern sich entschied, mit einem neuen Konkordat
einen eigenen Weg der Rechtsharmonisierung zu beschreiten.”’® Damit ist die
Grundlage fiir die inzwischen entstandene Rechtszersplitterung geschaffen wor-
den, deren «Status quo» sich inzwischen noch weiter verfestigt hat, zumal ei-
nige Kantone einen Konkordatsbeitritt bereits abgelehnt haben bzw. am eigenen
kantonalen Regime festhalten oder einen Teil der Konkordatsbestimmungen ins
kantonale Recht iibernommen und ein diesbeziiglich eigenes kantonales Ausfiih-
rungsrecht erlassen haben, woraus sich auch eine jeweils eigene Rechtsanwen-
dungspraxis entwickelt. Die sowohl fiir Behérden als auch Rechtsunterworfene
sich geradezu uniibersichtlich prasentierende Gemengelage von sich tiberla-
gernden kantonalen und interkantonalen Rechtsgrundlagen wird noch zusdtz-

474 Naheres zu diesem Musterreglement: vgl. Kélin/Lienhard /Wyttenbach, Gutachten Ausla-

gerung, S. 44 f.

475 So dhnlich bereits Mohler, Grundziige des Polizeirechts, N 1347.

476 Bereits Kilin/Lienhard/Wyttenbach, Gutachten Auslagerung, S. 46, erachteten ein Kon-
kordat nach dem Muster des Westschweizer Konkordats als geeignet, um fiir schweizweit
operierende Sicherheitsunternehmen einheitliche Auflagen zu erlassen.
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lich durch die Vorrangregelung von Art. 48 Abs. 5 BV, welche den Kantonen
gebietet, das interkantonale Recht zu beachten, und insbesondere durch das
iibergeordnete Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt verscharft.*”

Art. 2 Abs. 5 BGBM statuiert die gesetzlich widerlegbare Vermutung der Gleich-
wertigkeit der kantonalen oder kommunalen Marktzugangsordnungen. Damit
geht das Binnenmarktgesetz davon aus, dass in anderen Kantonen gleich-
wertige Zulassungsvoraussetzungen gelten wie im Herkunftskanton. Private Si-
cherheitsdienstleister, die tiber eine kantonale Bewilligung verfiigen, diirfen
demzufolge grundsatzlich in anderen Kantonen im Rahmen der im Herkunfts-
kanton erteilten Bewilligung tatig werden und auch eine Zweigniederlassung
grinden, ohne beim Bestimmungskanton nochmals um eine Bewilligung zu er-
suchen. An einer gesetzlichen Vermutung der Gleichwertigkeit fehlt es hin-
gegen, wenn eine Tatigkeit im Herkunftskanton ohne Bewilligung ausgetibt
werden kann, jedoch am Bestimmungs- bzw. Einsatzort einer Bewilligungs-
pflicht untersteht.*”® Ortsfremde private Sicherheitsdienstleister, welche in ih-
rem Herkunftskanton, der keine gesetzliche Bewilligungspflicht kennt, die be-
treffenden Tatigkeiten rechtmassig erbringen bzw. anbieten (vorausgesetzt,
diese sind ihnen auch nicht explizit verboten worden), diirfen wie ansassige
Sicherheitsdienstleister mittels Bewilligungsverfahren gepriift werden. Eine
Ausiibung der entsprechenden Tatigkeit darf diesfalls unter den jeweils gel-
tenden gesetzlichen Voraussetzungen gewahrt werden. Wer aus einem Her-
kunftskanton stammt, der keine Bewilligungspflicht kennt, jedoch iiber eine
Bewilligung eines Drittkantons verfiigt, dem ist der freie Marktzugang eben-
falls vorbehaltlos zu gewahren.

Ortsfremden (ausserkantonalen) Anbietern von privaten Sicherheitsdienstleis-
tungen darf der freie Marktzugang grundsatzlich nicht verweigert werden.
Art. 3 BGBM raumt der Behdrde des Bestimmungsortes aber die Moglichkeit
ein, den ortsfremden Anbietern den Marktzugang in Form von Auflagen oder Be-
dingungen zu beschrdnken. Um tiberhaupt derartige Beschrankungen des frei-

477 Sinngemadss mit dhnlicher Kritik sowie Hinweisen zur Auslegungsproblematik: vgl. Mohler,

Grundziige des Polizeirechts, N 264, 1347, 1349. Im Ubrigen weist Mohler (N 1351) in Zusam-
menhang mit den zu erfiillenden Voraussetzungen fiir die Bewilligungserteilung auf mogli-
che neuartige Probleme hin, die unter Beriicksichtigung des europaischen Binnenmarktes
entstehen konnten. Nédheres tiber den Vergleich zwischen schweizerischem und europai-
schem Binnenmarktgesetz: vgl. Gammenthaler, Auslegung BGBM, Rz. 75 ff. (insb. Rz. 82 ff.,
101).

478 Diebold, Herkunftsprinzip, S. 145 f. (m.H. auf die Rechtsprechung in FN 61); Oesch/Zwald,
Komm. BGBM, N 4 zu Art. 2 BGBM.
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en Marktzugangs ins Auge fassen zu konnen, muss die zustandige Behorde des
Bestimmungsortes die gesetzliche Vermutung umstossen bzw. widerlegen. Da-
mit marktbeschrankende Auflagen oder Bedingungen tiberhaupt zuléssig sind,
missen diese entsprechend ausgestaltet sein. Dies trifft zu, sofern sie glei-
chermassen auch fiir ortsansassige Anbieter gelten, zur Wahrung tberwiegen-
der offentlicher Interessen unerlasslich sind und dem Grundsatz der Verhalt-
nismassigkeit standhalten. Solche Beschrankungen in Form von Auflagen oder
Bedingungen sind im Besonderen dann unverhdltnismdssig und dementspre-
chend unzuldssig, wenn ein hinreichender Schutz der dffentlichen Interessen
bereits durch die Bewilligungsvorschriften des Herkunftsortes oder durch die
vom Anbieter am Herkunftsort ausgetibte praktische Tatigkeit gewdhrleistet
wird.*”

Mit Ausnahme der gesuchstellenden ausserkantonalen Anbieter, in deren Her-
kunftskanton keine gesetzliche Bewilligungspflicht besteht, ist es fiir die
jeweils zustandige Behorde bei allen ortsfremden Gesuchstellern praktisch
unméglich, die binnenmarktrechtlich vermutete Gleichwertigkeit der Marktzu-
gangsordnungen zu widerlegen. Letztendlich darf ein Kanton auch allenfalls
zwielichtigen ortsfremden Anbietern von privaten Sicherheitsdienstleistun-
gen, die bereits iiber eine Bewilligung eines anderen Rechtsraums (d.h. Kanton
oder Konkordatsgebiet) besitzen, nicht die Zulassung auf dem Kantonsgebiet
verweigern bzw. beschrdnken. Infolgedessen kann ein ausserkantonaler Anbie-
ter versuchen, in demjenigen Kanton oder Konkordat, wo die tiefsten gesetz-
lichen Standards vorliegen, eine Bewilligung zu erlangen und sich damit einen
gesamtschweizerischen Marktzugang zu erschliessen bzw. die bestehenden
hoéheren gesetzlichen Anforderungen in der {ibrigen Schweiz zu umgehen.

Neben der Bindung personeller und finanzieller Ressourcen hat die Einfiihrung
der gesetzlichen Bewilligungspflicht, welche zwischen dem Bewilligungsver-
fahren fiir ortsansassige und demjenigen fiir ortsfremde Gesuchsteller un-
terscheidet, zu einer indirekten Diskriminierung von im betreffenden Kanton
ansdssigen Erbringern privater Sicherheitsdienstleistungen gegeniiber orts-
fremden (d.h. ausserkantonalen) Anbietern gefiithrt. Den Letztgenannten muss
ohne Durchlaufen eines Bewilligungsverfahrens fast ausnahmslos der freie
Marktzugang gewahrt werden, was vom jeweiligen Gesetzgeber gerade nicht
beabsichtigt war. Die rechtliche Regulierung der privaten Sicherheitsbranche
trifft somit praktisch ausschliesslich die ortsansdssigen Anbieter. Diese Un-
gleichbehandlung entspricht zwar nicht dem Sinn und Geist des als Rahmen-

47 Oesch/Zwald, Komm. BGBM, N 4 f. zu Art. 3 BGBM.
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gesetz konzipierten BGBM, welches zur Erreichung seines Zwecks die Nicht-
diskriminierung ortsfremder Wirtschaftsteilnehmer sowie die gegenseitige
Anerkennung der Gleichwertigkeit kantonaler oder kommunaler Marktzu-
trittsvorschriften in den Vordergrund stellt.**® Dennoch nimmt das BGBM ei-
nen solchen negativen Nebeneffekt offensichtlich in Kauf.

Insgesamt prasentiert sich die bestehende Rechtslage derart verworren, dass
weder fir die rechtsanwendenden Behdrden noch die Rechtsunterworfenen un-
bestritten klar ist, auf welche Rechtsgrundlage gestiitzt private Sicherheits-
dienstunternehmen und deren Angestellte in welchem Rechtsraum zur Austiibung
welcher Sicherheitsmassnahmen berechtigt sind. Zudem sind die Auswirkungen
des BGBM auf die gesetzliche Regulierung der Tatigkeiten des privaten Sicher-
heitsgewerbes stark unterschatzt worden, wie die beiden von der WEKO er-
folgreich gefithrten Beschwerden gegen kantonale Negativ-Verfiigungen vor
dem zustindigen Verwaltungsgericht offenbart haben.*”' Die binnenmarkt-
rechtlichen Vorschriften sind von den Kantonen entweder zu wenig bis gar
nicht berticksichtigt oder gar missinterpretiert worden. Das BGBM «neutrali-
siert» sozusagen die Regulierungsbestrebungen der Kantone und verunméglicht
faktisch eine wirksame und rechtsgleiche gesetzliche Regulierung einer Branche,
die sinnvoll und vonndten ware. Dieser Missstand kann einzig durch den Bund
behoben werden, zumal es denn auch unzweifelhaft einer einheitlichen Re-
gelung fiir den schweizerischen Rechtsraum bedarf. Der Bund wdire kraft sei-
ner aus Art. 95 Abs. 1 BV fliessenden nachtrdglich derogatorischen Kompetenz

480 Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom

23. November 1994, BBI 1995 11213 ff., 1257.

481 ygl. Urteile WBE.2013.101/WBE.2013.112 u. WBE.2013.251/WBE.2013.304 des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Aargau vom 19. November 2013 (ebenfalls publiziert in: RPW 2013 /4,
S. 848 ff. u. S. 856 ff.).
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zum Erlass einheitlicher Regelungen fir die Ausiibung der privatwirtschaftli-
chen Erwerbstatigkeit von Sicherheitsunternehmen in Form eines Bundesge-
setzes befugt.*®

Das von der KKJPD bei der WEKO in Auftrag gegebene Gutachten zur Klarung
der Fragen um die Zulassung von ortsfremden Anbietern von Sicherheits-
dienstleistungen im Gebiet der KUPS-Kantone, welches im Dezember 2016
publiziert wurde, zeigt insofern negative Auswirkungen auf die mit dem Kon-
kordat verfolgten Bestrebungen, als die Mitgliedskantone namentlich fir die
Bearbeitung von Bewilligungen von ausserkantonalen Unternehmen und Si-
cherheitsangestellten keine Gebiihren erheben diirfen.**® Das urspriinglich vor-
gesehene Konzept, den Aufwand fiir die kostenintensiven Bewilligungsver-
fahren vollstandig tiber Gebtihren zu decken, ist somit nicht gewahrleistet,
insbesondere auch unter Berticksichtigung der Tatsache, dass grosse und mit-
telgrosse und damit auch eher finanzstarkere Kantone (AG, BE, LU, ZH) dem
KUPS nicht beigetreten sind. Die KKJPD betrachtete daraufhin namentlich

42 ygl. gl. M. Biaggini, BV Kommentar, N 3 zu Art. 95 BV (betreffend Rechtsnatur); Bericht Pri-
vate Sicherheitsfirmen, BBl 2006 623 ff., 646. Auch das neue und erst auf den 1. September
2015 in Kraft gesetzte Bundesgesetz iiber die im Ausland erbrachten privaten Sicherheits-
dienstleistungen (BPS; SR 935.41) verweist in seinem Ingress auf Art. 95 Abs. 1 BV als Rechts-
grundlage. Ein Lésungsweg zur einheitlichen Regelung der besagten Materie nach Art. 43a
BV, der jedoch einer Verfassungsanderung bediirfte, ist aufgrund des Gesagten abzulehnen
(vgl. Biaggini, BV Kommentar, N 2 ff. [insb. N 5] zu Art. 43a BV, der den in Art. 43a BV formu-
lierten Grundsatzen eine diffuse rechtliche Tragweite attestiert und den Eindruck aussert,
eine «missgliickte» Norm [aArt. 42 Abs. 2 BV] sei durch eine andere «missgliickte» Norm er-
setzt worden).

Vgl. zum Ganzen eingehend Wettbewerbskommission WEKO, Gutachten Zulassung Sicher-
heitsdienstleistungen, passim. Ungeachtet der fragwiirdigen Auffassung der WEKO, wo-

483

nach bereits durch eine dreijihrige Berufserfahrung die nach KUPS-Vorschriften gefor-
derte Basisausbildung und Weiterbildung (analog fiir Hundefiihrer) kompensiert werden
konnen (vgl. Dies., Gutachten Zulassung Sicherheitsdienstleistungen, S. 24 [Ziff. 89] bzw.
S. 27 [Ziff. 108]), lasst die WEKO in ihren Uberlegungen Art. 48a BV ausser Acht. «Offentliche
Sicherheit und Ordnung» gehoren denn gerade nicht zu denjenigen Aufgabenbereichen, in
denen die Kantone zu interkantonalen Vertragen verpflichtet oder solche allgemeinver-
bindlich erklart werden konnen. Die WEKO hebt infolgedessen (inter)kantonales Recht aus
rein binnenmarktrechtlichen Griinden auf und untergrdbt in concreto die kantonale Poli-
zeihoheit in einem ausserst heiklen Bereich.
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mangels Finanzierung der Kosten, die mit der Bearbeitung von externen Gesu-
chen verbunden sind, das Konkordat - zumindest vorldufig - als gescheitert und
sistierte die Inkraftsetzung des KUPS offiziell.***

Aufgrund einer von Nationalratin Priska Seiler Graf am 28. September 2016
eingereichten Motion (16.3723) «Private Sicherheitsdienstleistungen endlich
schweizweit regeln», mittels derer der Bundesrat beauftragt werden sollte,
die Erbringung privater Sicherheitsdienstleistungen schweizweit einheitlich
zu regeln, wollte die KKIPD vorerst abwarten, bis Klarheit iber den Umgang
des Parlaments mit der Motion herrscht. Mit Stellungnahme vom 15. Februar
2017 beantragte der Bundesrat seinerseits zunachst dem Parlament, die Moti-
on abzulehnen. Er erachtete es vorderhand als verfriiht, auf Bundesebene ge-
setzgeberisch tatig zu werden. Nachdem aber sowohl der Verband Schweize-
rischer Sicherheitsdienstleistungsunternehmen (VSSU) als auch der Verband
Schweizerischer Polizeibeamter (VSPB) gleichermassen die Forderung nach
einer nationalen Losung mit einem Bundesgesetz befiirworten, der National-
rat (inzwischen mit Unterstiitzung des Bundesrates) oppositionslos die Motion
angenommen und die Sicherheitspolitische Kommission des Standerates an
ihrer Sitzung vom 7. November 2019 die Motion zur Annahme empfohlen hat-
ten, pladierte die neu zustandige Bundesratin Karin Keller-Sutter im Rahmen
der standeratlichen Debatte eindringlich fiir die Annahme der Motion. Dessen
ungeachtet lehnte schliesslich der Stdnderat am 16. Dezember 2019 mit 23 zu
21 Stimmen (1 Enthaltung) die Motion ab und erteilte damit einer zielfithrenden
und auf Wunsch der Kantone dringend benédtigten Bundeslosung definitiv eine
Absage.*®®

g)  Ergebnis: Aushohlung der kantonalen Polizeihoheit

Die origindre kantonale Polizeihoheit ist seit der Bundesstaatsgriindung (1848),
insbesondere seit Ende des Zweiten Weltkrieges, immer stirker erodiert.**®

484 ygl. KUPS-Information 2017-1 vom 7. April 2017 «KKJPD-Beschluss vom 6. April 2017: KUPS
tritt vorldufig nicht in Kraft», elektronisch abrufbar auf der Website der KKJPD unter:
<https: /www.kkjpd.ch /files/Dokumente/Themen /KUePS /Kueps-Info 1-2017.pdf>. Seither
liegt allerdings keine aktuellere offizielle Stellungnahme der KKJPD betreffend der Zukunft
des KUPS vor (zuletzt besucht am 28. Mirz 2021).

Vgl. zum Ganzen die Informationen (insb. Ratsprotokolle) zur Motion (16.3723) auf der Web-

485

site des Bundesparlaments, abrufbar unter: «https: /www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/su-~
che-curia-vista/geschaeft?Affairld=20163723» (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

Naheres zu dieser Entwicklung (vom Kalten Krieg bis in die Gegenwart): vgl. Miiller Reto
Patrick, Innere Sicherheit, S. 338 ff., 393 ff. (m.w.Verw.).

486
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Diese rechtshistorisch nachweisbare Tatsache steht in offenkundigem Wider-
spruch mit der geltenden verfassungsrechtlichen Zustdndigkeitsordnung. Neben
der Intensivierung der polizeilichen Zusammenarbeit auf interkantonaler Ebe-
ne durch den Abschluss verschiedener Konkordate unter den Kantonen®®,
der Verlagerung von Verantwortungen - im Wesentlichen Strafverfolgungs-
kompetenzen - von den Kantonen zum Bund**® sowie der stetig wachsenden
Tendenz des stillschweigenden bzw. vereinbarten Kompetenzverzichtes der
Kantone zugunsten des Bundes*’ hat vor allem auch ein Ausbau der grenz-
iberschreitenden internationalen Polizei- und Justizzusammenarbeit (wie na-
mentlich die Polizeivertrage mit den Nachbarstaaten und durch die Assozi-
ierung der Schweiz zu Schengen/Dublin) stattgefunden. Letzteres hat dazu
gefiihrt, dass die subsididr geltende verfassungsrechtliche Kompetenz der Kan-
tone, die ihnen ermdglicht, im Rahmen ihres Zustandigkeitsbereichs mit dem
Ausland Staatsvertrage abzuschliessen (sog. «kleine kantonale Aussenpolitik»),
fiir den Bereich der grenziiberschreitenden polizeilichen Zusammenarbeit unter-
gegangen ist, da der Bund seine Staatsvertragskompetenz quasi in umfassen-
der Weise ausgeiibt hat.

Ausserdem sehen sich die Kantone in ihrem klassisch gefahrenabwehrspezifi-
schen polizeilichen Tatigkeitsbereich einer stetig wachsenden Zahl von priva-
ten Anbietern von Sicherheitsdienstleistungen gegentiber, die zivile Behérden
und private Grossveranstalter haufig zur Unterstiitzung beizuziehen pfle-

47 Die regionale und gesamtschweizerische Polizeikooperation ist mittlerweile an ihre Grenzen

gestossen und kann die nunmebhr seit tiber 50 Jahren unbestritten bestehenden personel-

len Bestandesliicken bei den polizeilichen Sicherheitskriften der Kantone, die sich in jiin-

gerer Zeit noch weiter akzentuiert haben, nicht mehr wirklich entschérfen.
488 Mit der Inkraftsetzung der Schweizerischen Strafprozessordnung (StPO) wurden gleichzei-
tig die kantonalen Strafprozessordnungen aufgehoben.
489 3o ist es rechtlich wie politisch nicht haltbar, wenn sich Kantone bzw. deren zusténdige
Regierungsvertreter je nach Sachverhalt und Interessenlage beliebig entweder auf ihre den
Féderalismus verkorpernde, hochgelobte Polizeihoheit berufen, um ihre Zusténdigkeit in
einer betreffenden Angelegenheit zu unterstreichen, oder eben ganz im Gegenteil - nicht
selten durch finanzielle Uberlegungen motiviert oder von Pragmatismus geleitet - ihre ver-
fassungsrechtliche Zustandigkeit fiir die Gewahrleistung der inneren Sicherheit mit Ab-
sicht nicht wahrnehmen und gleichzeitig den Bund stillschweigend in ihrem Zustindig-
keitsbereich frei gewahren lassen. Es fallt auf, dass die Politik gerne der Versuchung erliegt,
vom sicherheitspolitisch Wiinschenswerten und scheinbar Sinnvollen auf das rechtlich Zu-
lassige, d.h. die geltende Rechtslage, zu schliessen. Die zustidndigen Justiz- und Polizeidi-
rektoren/-innen, vereint als Regierungskonferenz (KKJPD), vertreten manchmal eine solch
opportunistisch anmutende Haltung der Kantone, wie die jlingere Vergangenheit belegt.
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gen.* Diese problematische Entwicklung ist nicht zuletzt auf ein Verschulden

der Kantone selbst zurlickzufithren. Die Polizeihoheit als primdre staatliche
Kernaufgabe verpflichtet namlich die Kantone, geniigend Anstrengungen zu
unternehmen, um die innere Sicherheit auf ihrem Hoheitsgebiet zu gewahr-
leisten. Den Kantonen obliegen nicht nur grundrechtliche Schutzpflichten,
sondern ihnen ist dem verfassungsrechtlichen Prinzip der Bundestreue
(Art. 44 Abs. 1 BV) zufolge im Verkehr mit dem Bund und untereinander ebenso
geboten, sich jedem missbrauchlichen und widerspriichlichen Handelns zu
enthalten.””' Die meisten Kantone haben es jedoch bislang strdflich unterlassen,
die l1angstens bekannten Bestandesliicken in ihren Polizeikorps zu beheben, um
ihren verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Auftrag selbststindig erfiillen
zu kdnnen, ohne bei normalen Sicherheitslagen auf die militarische Unterstiit-
zung des Bundes angewiesen zu sein.

4. Konsequenzen der erodierten Polizeihoheit der Kantone

a)  Fragmentarische kantonale Vollzugshoheit

Angesichts des geschaffenen «Mosaiks» von Uibergeordneten, grosstenteils of-
fensichtlich verfassungswidrigen Bundesrechtskompetenzen liegt heute im Er-
gebnis nur noch eine «subsididre Kompetenz der Kantone» im Polizeiwesen
vor. Die rein kantonalen Kompetenzen im Polizeiwesen beschranken sich fak-
tisch nur noch auf die Organisationsautonomie und die eigentliche Funktion
zur Ausiibung der Staatsgewalt.*”* Man kann prizisierend von einer «frag-
mentarischen kantonalen Vollzugshoheit» sprechen, die von der urspringli-

490 Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4540 f. Die Delegation solcher Sicherheitskom-
petenzen auf Private ist allerdings nicht unproblematisch, zumal diese gar nicht iiber die
notfalls hierfiir notwendigen polizeilichen Befugnisse verfiigen. Eingehend zu dieser Pro-
blematik: vgl. Tiefenthal, Private Sicherheitsdienste, passim; ferner Kélin/Lienhard /Wyt-
tenbach, Gutachten Auslagerung, passim; Ziind/Errass, Polizeiaufgaben, S. 162 ff.; vgl. fer-
ner Tiefenthal, Kantonales Polizeirecht, § 28 N 7 ff. u. N 18 ff.

#1 " Nach Auffassung des Bundesgerichts stellt das Prinzip der Bundestreue das auf das Ver-
haltnis zwischen Bund und Kantone angepasste Rechtsmissbrauchsverbot dar (BGE 125 II
152 E. 4c/bb [163 f. mw.Verw.]). Ndheres zur Bundestreue: vgl. Egli, Bundestreue, passim.

42 Zur Organisation i.w.S. zdhlen namentlich das personalrechtliche Dienstverhdltnis, die Zu-

lassung zum Polizeidienst, die Ausweispflicht, Rechtsschutz und Haftung sowie der Kostener-

satz fiir ausserordentliche polizeiliche Aufwendungen und besondere Leistungen (vgl. einge-

hend Tiefenthal, Kantonales Polizeirecht, §§ 30-34).
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chen kantonalen Polizeihoheit iibrig bleibt, denn es handelt sich bei den von
den Kantonen ausgefithrten Polizeiaufgaben tiberwiegend um den Vollzug von
Bundesrecht («Vollzugs- bzw. Umsetzungsfoderalismus»).**

b)  Diffuse Zustandigkeitsordnung mit Risikopotenzial im
Krisenfall

Mit Fokus auf die verfassungsrechtliche Zustiandigkeitsordnung sind verschie-
dene Konfliktfelder und Schwachstellen auf dem Gebiet der inneren Sicher-
heit aufgedeckt worden. Art. 57 BV als zentraler Dreh- und Angelpunkt der gel-
tenden formellen Sicherheitsverfassung (Art. 57-61 BV)***, wonach Bund und
Kantone im Rahmen ihrer Zustandigkeiten fiir die Sicherheit des Landes und
den Schutz der Bevdlkerung zu sorgen haben, ist unbestimmt und program-
matisch.**® Es werden keine neuen Bundeskompetenzen geschaffen, die einen
Eingriff in den Kompetenzbereich der Kantone zulassen wiirden, und die Sor-
ge fur die Sicherheit wird nicht zu einer gemeinsamen Aufgabe von Bund und
Kantonen gemacht.*® Beim Sicherheitsbegriff in Art. 57 Abs. 1 BV handelt es
sich um einen mehrdimensionalen Begriff, der sowohl die «innere» als auch die
«dussere Sicherheit» erfasst*” und sich mit Hinblick auf den Adressaten der
Sicherheitsgewahrleistung in einen territorialen, institutionellen und perso-

493 Néaheres zu den Funktionen und zum Wesen des Vollzugsfderalismus (Art. 46 BV): vgl. etwa

Waldmann/Borter, Basler Komm. BV, N 5 ff. u. N 9 ff. zu Art. 46 BV.
494 Eine ausfiihrliche Auflistung weiterer Bestimmungen, die zur formellen Sicherheitsverfas-
sung zu zéhlen sind, findet sich bei Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 4 zu Vorb.
Sicherheitsverfassung.
495 Miiller Reto Patrick, Innere Sicherheit, S. 419 (m.w.Verw.); ebenso Linsi, Verfassungsrechtli-
che Zustandigkeit, S. 475.
4% Biaggini, BV Kommentar, N 2 zu Art. 57 BV; Lienhard /Hésler, Verfassungsrechtliche Grund-
lagen, S. 95 ff., 114; Mohler/Gattelin/Miiller, Unsicherheit, S. 815 ff., 826; Schweizer/Mohler,
St. Galler Kommentar, N 3 zu Art. 57 BV; ebenso der Bundesrat in Bericht Postulat Malama,
BBI 2012 4459 ff., 4486; jedoch vormals noch anders in Botschaft BV, BBl 1997 1 {f., 237.
47 Diese beiden Begriffe reflektieren die traditionelle Unterscheidung aufgrund der Gefahren-
quelle; eine Unterscheidung, die fiir Kompetenzabgrenzungen herangezogen wurde: Die
«innere Sicherheit» bezeichnet den Schutz vor Gefdhrdungen, die ihren Ursprung im In-
land hat (z.B. Kriminalitét) und folglich dem Wirkungsbereich der Polizei zugeteilt wurde;
die «dussere Sicherheit» bezieht sich hingegen auf Gefahrdungen mit Ursprung im Ausland
(z.B. militarische Bedrohungen), womit sie dementsprechend dem Wirkungskreis des Mili-
tars zugeordnet wurde (vgl. zum Ganzen Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 20 zu

Art. 57 BV [m.w.Verw.)).
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nellen Sicherheitsbegriff unterscheiden lisst.*® Demgegeniiber spricht Art. 57

Abs. 2 BV explizit nur von der «inneren Sicherheit», welche der Verfassungs-
geber allerdings nicht naher definiert.*” Gemass Lehre konnen allerdings aus
Art. 57 Abs. 2 BV ebenfalls keine neuen Bundeskompetenzen abgeleitet wer-
den.*® Die inzwischen stark erodierte kantonale Polizeihoheit ist zugleich ein
Beleg fiir die mangelhafte und diffuse verfassungsrechtliche Zustandigkeits-
ordnung im Bereich der inneren Sicherheit. Es versteht sich von selbst, dass
diese Erkenntnis im Hinblick auf kiinftige reale Gefahren, die sich im Rahmen
der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung im foderalen
Bundesstaat stellen, nicht besonders zuversichtlich stimmt, sondern vielmehr
politische Verantwortungstrager zum aktiven Handeln bewegen sollte.

5.  Schlussfolgerungen

a)  Unhaltbare Dissonanzen in Bezug auf Zweck und Ziele der
NFA

Insgesamt widerspricht der geltende Rechtszustand im Bereich der inneren
Sicherheit gleichermassen der grundsatzlichen Stossrichtung sowie den Zie-
len der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwi-
schen Bund und Kantonen (NFA). Der im Zuge der Reform der NFA per 1. Januar
2008 ausdriicklich verankerte Grundsatz der Subsidiaritdt (Art. 5a BV) sollte
durch Art. 43a BV entsprechend erganzt und konkretisiert werden: Der Bund
wird namentlich angehalten, nur die Aufgaben zu iibernehmen, welche die
Kraft der Kantone tibersteigen oder einer einheitlichen Regelung durch den
Bund bediirfen (Abs. 1). Vom Bundesgesetzgeber wird verlangt, dass er sorg-
faltig iberprift und iberzeugend darlegt, weshalb eine einheitliche Bundes-

498 Naheres zum verfassungsrechtlichen Begriff im Allgemeinen und seinen mehrdimensiona-

len Unterscheidungen: vgl. Diggelmann /Altwicker, Basler Komm. BV, N 10 ff. zu Art. 57 BV;
zu den Grundbegriffen «allgemeine Sicherheit des Landes», «dffentliche Sicherheit und Ord-
nung» sowie der tberholten Unterscheidung «innere Sicherheit/dussere Sicherheit»: vgl.
Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 7 ff. zu Vorb. Sicherheitsverfassung u. N 8 ff.
zu Art. 57 BV.

499 vgl. zum Ganzen eingehend Tiefenthal, Kantonales Polizeirecht, § 2 N 22 f.

300 Biaggini, BV Kommentar, N 10 zu Art. 57 BV; Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 22
zu Art. 57 BV; Miiller Reto Patrick, Innere Sicherheit, S. 420; Schweizer/Mohler, St. Galler
Kommentar, N 5 zu Art. 57 BV (m.w.Verw.); auch bereits Botschaft BV, BBl 1997 11 ff., 236.
Entgegen dieser tiberwiegenden Lehrmeinung hat der Bundesrat in Erfiillung des Postu-
lats Malama in seinem Bericht zur inneren Sicherheit und Klarung der Kompetenzen Art. 57
Abs. 2 BV unverstandlicherweise kompetenzbegriindenden Charakter zugesprochen.
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regelung notwendig ist.’”' Im Rahmen der NFA ist ebenso der Grundsatz der

Eigenstdndigkeit der Kantone erweitert und prazisiert worden (Art. 47 Abs. 2
BV).’*” Der Bund ist verpflichtet, den Kantonen ausreichend eigene Aufgaben
zu belassen, deren Organisationsautonomie zu beachten sowie ihnen ausrei-
chende Finanzierungsquellen zu belassen und dazu beizutragen, dass diese
iber die notwendigen finanziellen Mittel zur Erfillung ihrer Aufgaben verfi-
gen. Dabei geht es nicht einzig darum, das Subsidiaritatsprinzip zu beachten,
sondern vielmehr eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, um so einer schlei-
chenden Aushohlung der kantonalen Aufgabenverantwortung entgegenzuwir-
ken.’* Die Foderalismusreform bezweckte die Schaffung klarer Zustindigkei-
ten und Abgrenzungen. Die geltende Sicherheitsverfassung wird jedoch weder
dem Zweck noch den Zielen der NFA tatsdchlich gerecht.

b)  Bundespolizeihoheit - ein ungeeignetes Losungskonzept

Die Vorstellung eines vereinheitlichten Rechtsraumes mittels Zentralisierung
polizeilicher Aufgaben beim Bund hat sich in der Vergangenheit als Trug-
schluss oder aber Illusion erwiesen. Zum einen sind sdmtliche Bestrebungen
des Bundes in diese Richtung gescheitert (IMP, BuSiPo)*”*, zum anderen hat
der Bund die bislang an sich gezogenen polizeilichen Aufgaben nur mit sehr
mdssigem Erfolg erfiillen konnen und ist schliesslich meistens auf die Zusam-
menarbeit mit den Kantonen bzw. deren Aufgabenerfiillung (Vollzugsfodera-
lismus) angewiesen gewesen. Dementsprechend ist einem allfalligen Ruf nach
vollstindiger Zentralisierung der wesentlichen polizeilichen Aufgaben durch
die verfassungsrechtliche Verankerung einer Bundeskompetenz im Polizeiwe-
sen, verbunden mit der moglichen Konsequenz einer Zusammenlegung aller
kantonalen und kommunalen Polizeikorps zu einer einheitlichen Bundespolizei,
vorweg eine Absage zu erteilen. Eine solche Losung wiirde vor Volk und Stan-
den kaum mehrheitsfihig sein, zumal doch die kantonalen Polizeien historisch
stark verwurzelt sind.

301 Biaggini, Basler Komm. BV, N 20 zu Art. 43a BV.

02 Vgl. zum Ganzen die NFA-Vorlage: Botschaft NFA I, BBl 2002 2291 ff.

303 Biaggini, BV Kommentar, N 7 zu Art. 47 BV. Eingehend zu Art. 47 Abs. 2 BV: vgl. Egli, St. Galler
Kommentar, N 15 ff. zu Art. 47 BV.

304 Vgl. bereits auch vorne § 5 I1.2.b) (inkl. FN 228 u. FN 229).
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c¢)  Neukonzeption der Sicherheitsverfassung: Konsequente
Entflechtung und Neuverteilung der Zustandigkeiten

Es ist die vordringliche Aufgabe der (Bundes-)Politik unter Einbezug der Kan-
tone, eine umfassende Auslegeordnung der wesentlichen Rechtsgrundlagen im
Sicherheitsbereich vorzunehmen und eine zeitgemasse, den tatsachlichen Si-
cherheitsbediirfnissen und potenziellen Gefahren entsprechende Neukonzep-
tion der verfassungsrechtlichen Zustindigkeitsordnung auszuarbeiten.’”

Das Fundament einer neuen verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsordnung
des Sicherheitsbereichs, die realen Bedrohungen und Gefahren erfolgreich
standhalten soll, bildet eine umfassende und zeitgemdsse Konzeption der «df-
fentlichen Sicherheit». In Anbetracht der Einigkeit in der Doktrin betreffend
die uberholte traditionelle Unterscheidung von innerer und dusserer Sicher-
heit, die sich beide aufgrund grenziiberschreitender, nicht staatlicher Gefah-
ren (wie z.B. internationaler Terrorismus, grenziiberschreitende organisierte
Kriminalitit) kaum mehr sauber voneinander trennen lassen, ist eine verfas-
sungsrechtliche Konzeption der «dffentlichen Sicherheit» anzustreben, welche
alle Mittel zur Herstellung von Sicherheit, d.h. Gefahrenabwehr, Strafverfolgung,
Landesverteidigung und Zivilschutz, erfasst.**® Der verfassungsrechtliche Be-
griff der offentlichen Sicherheit soll «den Schutz der Rechtsgiiter des Einzel-
nen, den Bestand und das Funktionieren demokratischer, staatlicher Institutio-
nen und kritischer Infrastrukturen, den Bestand der territorialen Integritdt und
der staatlichen Souverdnitdt sowie die Erhaltung des Friedens fiir den Gesamt-
staat» beinhalten.®”’

305 GLM. Schweizer/Mohler, St. Galler Kommentar, N 79 zu Vorb. Sicherheitsverfassung; vgl.
zum Ganzen ferner eingehend mit Thesen und Forderungen Miiller Reto Patrick, Innere Si-
cherheit, S. 498 ff. Auch der Bericht des Bundesrates betreffend die Innere Sicherheit und
die Klarung der Kompetenzen (Antwort auf das Postulat Malama) sieht in seiner skizzierten
moglichen Neuordnung der Kompetenzen im Sicherheitsbereich einige Anpassungen auf
verfassungsrechtlicher Ebene vor (vgl. Bericht Postulat Malama, BBl 2012 4459 ff., 4591 ff.).

396 ygl. Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 21 zu Art. 57 BV.

307 S0 explizit Diggelmann/Altwicker, Basler Komm. BV, N 21 zu Art. 57 BV; dhnlich Mohler, Un-
gentigende Polizeibestdnde, S. 69 f.; zu einem umfassenden Sicherheitsbegriff: vgl. Schwei-
zer/Mohler, N 8 zu Vorb. Sicherheitsverfassung (m.w.Verw.).
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d) Verfassungsrechtliche Verankerung der kantonalen
Polizeihoheit

Schliesslich ist der Aushéhlung der kantonalen Polizeihoheit entschieden ent-
gegenzutreten und diese zu starken, indem fiir deren positivrechtliche Veran-
kerung in der BV zu sorgen ist. Gleichzeitig sind unbedingt die Kompetenzen
des Bundes in den Bereichen der «dffentlichen Sicherheit» (Gefahrenabwehr,
Strafverfolgung, Landesverteidigung und Zivilschutz) explizit festzulegen und
materiell hinreichend zu substanziieren, um diese unzweideutig von der Poli-
zeihoheit der Kantone abzugrenzen.”® Dementsprechend kénnte sich kiinftig
jedes Bundesgesetz im Ingress auf eine klare, d.h. explizite Verfassungsgrundlage
stiitzen. Die betreffenden Bundesgesetze sollten zudem hinreichend bestimmt
und materiell gehaltvoll ausgestaltet sein, d.h. dass der Gesetzgeber sich mit
der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen an den Verordnungsgeber (Bun-
desrat) zurtickhielte oder auch nicht versucht wiirde, ungeniigend bestimmte
Bundesgesetze als Grundlage fiir verwaltungsrechtliche Vereinbarungen her-
anzuziehen.

III. Hohere Berufsbildung™

1.  Bundeskompetenz in der Berufsbildung

Gestlitzt auf Art. 63 BV erlasst der Bund Vorschriften tiber die Berufsbildung
(Abs. 1) und fordert ein breites und durchlassiges Angebot im Bereich der Be-
rufsbildung (Abs. 2). Der urspriinglich auch das Hochschulwesen umfassen-
de Art. 63 BV wurde im Rahmen der Revision der Bildungsverfassung (2005/
06) zur reinen Berufsbildungsbestimmung.®® Der Regelungsgegenstand der
Bundeskompetenz erfasst nunmehr die gesamte Berufsbildung, und zwar unter
Einschluss der bisherigen kantonal geregelten Bereiche Gesundheit, Soziales und

508 In der Lehre hat bereits Miiller Reto Patrick, Innere Sicherheit, S. 505, eine dhnliche Neu-
konzeption in concreto vorgeschlagen, die leider bislang kaum Beachtung erhielt.

309 Siehe zum Ganzen Tiefenthal, Hohere Berufsbildung, S. 1222 ff.

310" Mit der Einfiihrung des neuen Art. 63a BV betreffend das Hochschulwesen wurde der zwei-
te Absatz ersetzt und die Marginalie (Titel) der Verfassungsbestimmung entsprechend ver-
kiirzt. Im Ubrigen beschrénkte die frithere Kompetenzgrundlage in Art. 34" Abs. 11it. g aBV
(1874) die Befugnisse des Bundes auf die Regelung der Ausbildung in Industrie, Gewerbe,
Handel, Landwirtschaft und Hausdienst (vgl. zum Ganzen Ehrenzeller, St. Galler Kommen-
tar, N 1f. zu Art. 63 BV).
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Kunst.” Die Verfassungsnorm erméchtigt den Bund, die Berufsbildung in allen

Branchen und fiir alle wirtschaftlichen Tatigkeitsfelder zu regeln, wodurch der
Bund tber eine umfassende Rechtsetzungskompetenz mit nachtrdglich deroga-
torischer Wirkung auf dem gesamten Gebiet der nicht-hochschulischen Ausbil-
dung verfigt.”” Der Bundesgesetzgeber ist verfassungsrechtlich jedoch nicht
verpflichtet, samtliche kantonal geregelten Berufsausbildungen zu vereinheit-
lichen.™

2. Starkung der héheren Berufsbildung durch ein neues
subjektorientiertes Finanzierungsmodell

a)  Erforderliche Neuordnung der hoheren Berufsbildung

Aufgrund des stetigen gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Wandels haben
sich gleichfalls die bildungspolitischen und wirtschaftlichen Anspriiche an die
Hohere Berufsbildung verandert. Beim neu erlassenen und per 1. Januar 2004
in Kraft getretenen Berufsbildungsgesetz (BBG)*" verzichtete der Gesetzgeber
allerdings (noch) auf eine Neuordnung der Berufsbildung. Seither fanden aber
wichtige strukturelle Verdnderungen wie die Griindung der Fachhochschulen
und die Integration der Bereiche Gesundheit, Soziales und Kunst innerhalb
der Hoheren Berufsbildung statt.””® Weiter wurde eine Abgrenzung zur berufs-
orientierten Weiterbildung und zu den Fachhochschulen vollzogen. Schliesslich
machte mitunter die zunehmende Internationalisierung des Bildungssystems
eine Neuregelung der hoheren Berufsbildung unumginglich.*

Im Februar 2013 erteilte das Eidgendssische Departement fiir Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF dem Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und

SIL Ders., St. Galler Kommentar, N 1f. zu Art. 63 BV.

312 Hinni, Basler Komm. BV, N 7 zu Art. 63 BV; Biaggini, BV Kommentar, N 2 zu Art. 63 BV; Plot-
ke, Schulrecht, S. 105 f.

513 Ehrenzeller, St. Galler Kommentar, N 11 zu Art. 63 BV.

314 Bundesgesetz tiber die Berufsbildung vom 13. Dezember 2002 (Berufsbildungsgesetz, BBG;
SR 412.10).

15 Dies geschah als Folge der Anderung der Bildungsverfassung (Anderung von Art. 63 BV und
Einfithrung von Art. 63a BV).

516

Zum Ganzen Vernehmlassung zur Anderung des Berufsbildungsgesetzes (BBG): Stirkung
der hoheren Berufsbildung, Ergebnisbericht, 24. Juni 2015, S. 5, elektronisch abrufbar unter:

<https: /www.newsd.admin.ch /newsd /message/attachments/40803.pdf> (zuletzt besucht
am 28. Marz 2021, zit.: Ergebnisbericht 2015 zur Vernehmlassung BBG).
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Innovation SBFI’” den Auftrag, gemeinsam mit den Kantonen und den Organi-

sationen der Arbeitswelt ein Strategieprojekt zur Stdarkung der hoheren Berufs-
bildung zu lancieren. Im Rahmen des Strategieprojektes erarbeitete das SBFI
zusammen mit den Verbundpartnern der Berufsbildung ein Massnahmenpa-
ket zur Starkung der hoheren Berufsbildung, welches der Bundesrat sodann im
August 2014 genehmigte.*®

b)  Grundziige und Einschatzung des neuen Modells

Als zentraler Bestandteil der Strategie wurde fiir die hohere Berufsbildung ein
Modell fiir die einheitliche Finanzierung der vorbereitenden Kurse auf eidgends-
sische Priifungen (Berufspriifungen und héhere Fachpriifungen) durch die 6f-
fentliche Hand entworfen.”™® Das mit den Verbundpartnern erarbeitete «sub-
jektorientierte Finanzierungsmodell» kennzeichnete sich vor allem durch
folgende Besonderheiten:

- Entlastung der Teilnehmenden von vorbereitenden Kursen durch direkte,
vom Bund ausbezahlte Zuschiisse;

- bisher geleistete kantonale Beitrage an die Anbieter der vorbereitenden
Kurse fliessen neu in die direkten Beitrage an die Teilnehmenden ein
(Systemwechsel von den Kantonen zum Bund);

- Gewabhrleistung der freien Auswahl der Kursangebote durch die Teilneh-
menden;

- keine unerwiinschten Regulierungen der Angebote;

517 Das SBFI ist namentlich verantwortlich fiir die rund 230 Verordnungen iiber die berufliche
Grundbildung, die Genehmigung der etwa 400 Priifungsordnungen eidgendssischer Prii-
fungen und der 35 Rahmenlehrplane fiir hohere Fachschulen, die Anerkennung von Bil-
dungsgangen und Nachdiplomstudien an héheren Fachschulen sowie die Anerkennung von
auslidndischen Diplomen; vgl. Ndheres zu den Tatigkeiten des SBFI unter dessen Website:
<http: /www.sbfi.admin.ch> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

518 Zum Ganzen Ergebnisbericht 2015 zur Vernehmlassung BBG, S. 5.

319 Zur héheren Berufsbildung zéhlen neben den eidgendssischen Berufspriifungen und den

eidgendssischen hoheren Fachpriifungen ebenfalls die Bildungsginge an hoheren Fach-
schulen (vgl. Art. 29 BBG), die allerdings generalistischer und breiter ausgerichtet sind. De-
ren Offentliche Finanzierung erfolgt seit dem Schuljahr 2015/16 durch die Kantone iiber die
«Interkantonale Vereinbarung tiber die Beitrdge an die Bildungsgdnge der hoheren Fachschu-
len (HFSV) vom 22. Mdrz 2012», der per Mitte 2015 alle 26 Kantone beigetreten sind. Die
HFSV bildet die Grundlage fiir den gleichberechtigten Zugang der Studierenden zu den HF-
Bildungsgingen.
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Bemessung der staatlichen Zuschtsse anteilig an den Kursgebtihren (mit
Minimal- bzw. Maximalbeitrag der anrechenbaren Kursgebiihren);

Auszahlung der Beitrage nach Absolvierung des vorbereitenden Kurses
und positivem Zulassungsentscheid der Prifungskommission direkt an
die Teilnehmenden.*

Die Idee eines grundlegenden Systemwechsels in der Finanzierung der hohe-
ren Berufsbildung warf allerdings Fragen zu den moglichen Auswirkungen auf.
Das federfithrende SBFI beauftragte deswegen das Eidgendssische Hochschul-

institut fir Berufsbildung (EHB)

%2 eine 6konomische Einschitzung zur geplan-

ten Einfiihrung der durch Bundesmittel finanzierten Pauschale an die Kosten
der betreffenden vorbereitenden Kurse durchzufithren. Diese Untersuchung
fiihrte im Wesentlichen zu folgenden Ergebnissen:

In vielerlei Hinsicht stellt das vorgeschlagene Finanzierungsmodell einen
Paradigmenwechsel im Bereich der Finanzierung der hoheren Berufsbil-
dung dar. Erstens bestehen kaum Erfahrungen im schweizerischen Bil-
dungssystem mit subjektorientierten Finanzierungsinstrumenten. Zwei-
tens ersetzt die Bundespauschale die bisherigen, unterschiedlich
ausgestalteten Subventionen der Kantone, wodurch die Auswirkungen
fir die Kursanbieter und schliesslich auch fiir die Kursteilnehmer/-innen
je nach Kanton und Beruf/Priifung anders ausfallen werden. Drittens na-
hern sich die eidgendssischen Prifungen durch die erhohte Bundesfinan-
zierung an andere Teile des Bildungssystems mit hohem Finanzierungs-
grad der offentlichen Hand zwar an, der Markt fiir Vorbereitungskurse
soll jedoch im Gegensatz zu anderen Teilen des Bildungssystems frei blei-
ben von staatlicher Reglementierung.

Eine nachfrageorientierte Bildungsfinanzierung der Vorbereitungskurse
zu den eidgenodssischen Prifungen stellt ein bildungspolitisches Experi-
ment dar, dessen Auswirkungen per se schwierig abzuschatzen sind, und
zwar nicht zuletzt wegen der eingeschrankten Datenlage zum Funktio-
nieren dieses Marktes.

520
521

Zum Ganzen Ergebnisbericht 2015 zur Vernehmlassung BBG, S. 5 f.

Auf Bundesebene wird die Aufgabe des SBFI durch das EHB erganzt. Neben der Aus- und
Weiterbildung von Berufsbildungsverantwortlichen und Priifungsexperten/-expertinnen
nimmt das EHB Forschungstatigkeiten wahr, fithrt spezifische Studien sowie Pilotversuche
durch und bietet weitere Dienstleistungen an; vgl. Ndheres zu den Tatigkeiten des EHB un-
ter dessen Website <http: /www.ehb-schweiz.ch> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).
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3.

a)

Der Wechsel zu einer subjektorientierten Finanzierung der Vorberei-
tungskurse bringt im Prinzip gewichtige Vorteile mit sich. Volkswirt-
schaftlich erwiinscht sind namentlich die verbesserte Transparenz des
Systems fiir alle involvierten Akteure, die vollstandige Freiziigigkeit der
Kursteilnehmer/-innen sowie die finanzielle Gleichbehandlung der ver-
schiedenen Kursanbieter. Politisch erwtiinscht ist zudem die finanzielle
Entlastung der Kursteilnehmer/-innen, indem ein Teil der aufgewende-
ten Bundesmittel deren Ausgaben ersetzen wird.

Der Systemwechsel beinhaltet auch die Gefahr gewisser Risiken und még-
licher unerwiinschter Effekte. Das hauptsachliche Risiko der Einfithrung
einer Bundespauschale besteht darin, dass die bislang substanzielle Be-
teiligung der Arbeitgeber an den Kosten der Vorbereitungskurse sowie
eine insgesamt grosse berufliche Vielfalt in den angebotenen Kursen ne-
gativ beeinflusst werden konnten. Die hohere finanzielle Beteiligung der
offentlichen Hand wird die Investitionen der Firmen zum Teil verdrangen.
Die Zuweisung der offentlichen Mittel auf die verschiedenen Kursange-
bote gestiitzt auf ein einfaches und transparentes System kann zur Ver-
driangung sehr kleiner Angebote vom Markt fithren.”

Umsetzung der neuen Finanzierung

Anderung des Berufsbildungsgesetzes

Das vom Bundesrat beauftragte WBF fiihrte das Vernehmlassungsverfahren
zum Entwurf einer «Anderung des Berufsbildungsgesetzes (BBG): Stirkung der
hoheren Berufsbildung» durch. Die Einfithrung der subjektorientierten Finan-
zierung vorbereitender Kurse durch den Bund als Kernpunkt der BBG-Revisi-
on wurde in der Vernehmlassung mehrheitlich begriisst. Der Bundesrat nahm

522

120

Vgl. zum Ganzen Kuhn/Schweri, Subjektorientierte Finanzierung, S. 39 ff., insb. S. 57 f.
(Schlussfolgerungen). Die Autoren der Studie empfahlen abschliessend aber beziiglich
mehrerer Aspekte (Informationstransparenz, Datenlage, Freiziigigkeit und Wettbewerbs-
prinzip, Auswirkungen auf kleine Berufe), grundsatzliche Fragen vor Einfithrung des neuen
Finanzierungsmodells zu klaren.
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die Vernehmlassungsergebnisse zur Kenntnis und definierte davon ausgehend
bereits Eckwerte fiir die spater folgende Umsetzung in der zu revidierenden Be-

rufsbildungsverordnung (BBV)*> 5

Im Zuge der Finanz- und Rechtsbeschliisse betreffend die Botschaft zur For-
derung von Bildung, Forschung und Innovation genehmigte das Parlament am
16. Dezember 2016 desgleichen die fiir die subjektorientierte Finanzierung
notwendige Anderung des Berufsbildungsgesetzes (BBG).”* Das Parlament er-
ganzte hingegen im Differenzbereinigungsverfahren das vom Bundesrat un-
terbreitete Grundmodell, wonach Bundesbeitrage direkt an Absolvierende von
vorbereitenden Kursen ausgerichtet werden sollten, um ein weiteres Modell,
bei welchem der Bund auf Antrag hin auch bereits wahrend des Kursbesuchs
Teilbeitrige an die Teilnehmenden solcher Kurse ausrichten kann.**®

Die beschlossene Gesetzesdnderung betrifft das «8. Kapitel: Beteiligung des
Bundes an den Kosten der Berufsbildung; Berufsbildungsfonds». Zum einen ist
die subjektorientierte Subventionierung der Absolvierenden von vorbereiten-
den Kursen verankert, zum anderen die fiir die Finanzierung (Kredite) erfor-
derliche gesetzliche Grundlage geschaffen worden.

- Art. 52 Abs. 3 lit. d BBG (neu): Der dritte Absatz regelt die Verwendung
des Beitrags des Bundes an die Kosten der Berufsbildung, welche tiber die
Pauschalbeitrage an die Kantone hinausgehen. Dieser ist um einen neu-
en lit. d erweitert worden, der die Beitrage des Bundes an Absolvierende
von vorbereitenden Kursen fiir die eidgendssischen Berufspriifungen und
die eidgenossischen hoheren Fachpriifungen betrifft. Die Kantone sind
ihrerseits hingegen frei, hierfiir zusatzliche Beitrage auszurichten. Da die

323 Verordnung iiber die Berufsbildung vom 19. November 2003 (Berufsbildungsverordnung,

BBV; SR 412.101).
324 vgl. zum Ganzen Medienmitteilung des Bundesrates vom 2. September 2015 (SBFI), Neue
Finanzierung der hoéheren Berufsbildung stdsst auf positives Echo, elektronisch abrufbar

unter:  <https: /www.sbfi.admin.ch /content/sbfi/de/home/aktuell /medienmitteilungen

news-anzeige-nsh-msg-id-58548.html> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).

325 Bundesgesetz tiber die Berufsbildung (Berufsbildungsgesetz, BBG), Anderung vom 16. De-

zember 2016, BBI 2016 8939 ff. (zit.: BBG-Anderung 2016). Zusammen mit der Botschaft zur
Férderung von Bildung, Forschung und Innovation in den Jahren 2017-2020 vom 24. Febru-
ar 2016, BBI 2016 3089 ff. (zit.: Botschaft BFI) bewilligte das Parlament auch die Kredite zu-
gunsten der subjektorientierten Finanzierung. Jahrlich stehen 135 Millionen Franken fiir die
Finanzierung vorbereitender Kurse zur Verfiigung. Damit sind die bisher von den Kantonen
eingesetzten Mittel deutlich erhéht worden.

326 Siehe Art. 56a Abs. 4 BBG (new): BBG-Anderung 2016, BBI 2016 8939 ff., 8940.

121


https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/aktuell/medienmitteilungen/news-anzeige-nsb.msg-id-58548.html
https://www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/aktuell/medienmitteilungen/news-anzeige-nsb.msg-id-58548.html

«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

Empfanger der Bundesleistungen nicht die Anbieter sind, sondern die
Nachfrager, kann die zusatzliche Subventionierung auch nicht mit Art. 11
BBG in Konflikt geraten und ungerechtfertigte Wettbewerbsverzerrun-
gen verursachen. Den Kantonen steht es zudem offen, weiterhin Anbie-
tern von vorbereitenden Kursen Objektbeitrage auszuzahlen, wobei sie
hierin - angesichts von Art. 11 BBG - auf grosstmdgliche Wettbewerbs-
neutralitat der Objekthilfe zu achten haben. Die Kantone koénnen eben-
falls wie bislang selbst vorbereitende Kurse anbieten (Art. 28 Abs. 4 BBG)
- die Einfithrung der Subjekthilfe andert namlich nichts an der Kompe-
tenzlage beziiglich des Angebots vorbereitender Kurse.””

Art. 56a BBG (neu): Der ganzlich neu geschaffene Artikel verankert im
ersten Absatz den Grundsatz der subjektorientierten Unterstiitzung, wo-
nach der Bund direkt Absolventinnen und Absolventen von Kursen, die
auf eidgenodssische Berufsprifungen oder eidgendssische héhere Fach-
prifungen (Art. 28 BBG) vorbereiten, mit Beitragen unterstiitzen kann.
Der zweite Absatz legt den Hochstsatz - 50 Prozent - der anrechenbaren
Kursgebiihren fest. Der dritte Absatz beauftragt den Bundesrat, die Vor-
aussetzungen fir die Beitragsberechtigung, den effektiv anzuwendenden
Beitragssatz sowie die anrechenbaren Kursgebiithren (Ober- und Unter-
grenze) festzulegen. Bei der Festlegung des effektiv anzuwendenden Bei-
tragssatzes soll sich der Bundesrat insbesondere an der Arbeitgeber-
beteiligung und der Entwicklung der Gebiihren fiir die vorbereitenden
Kurse orientieren.””® Der im Differenzbereinigungsverfahren durch das
Parlament eingefligte vierte Absatz verankert neben dem Grundmodell
zusitzlich ein Modell fiir eine Uberbriickungsfinanzierung, die im Aus-
nahmefall eine Finanzierung bereits wihrend des Kursbesuches ermogli-
chen soll. Der Bundesrat soll hierzu die Einzelheiten regeln.

Art. 56b BBG (neu): Zwecks Kontrolle der Beitragszahlungen und Erstel-
lung und Auswertung von Statistiken fiihrt das SBFI ein Informationssys-
tem (Abs. 1). Es werden verschiedene Daten gesammelt und bearbeitet,
wozu Angaben zur Identifikation von Beitragsempfangern und von Ab-
solventen/Absolventinnen eidgendssischer Berufspriifungen/hdherer
Fachpriifungen, die Versichertennummer, Angaben tiber den empfange-
nen Beitrag, iber die absolvierten vorbereitenden Kurse und absolvierten
eidgenodssischen Berufspriifungen/héheren Fachpriifungen gehoéren

527
528
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(Abs. 2 lit. a-f). Der Bundesrat erlasst fiir das Informationssystem Bestim-
mungen zu Organisation, Sicherheit, Betrieb, Loschung sowie zur Dauer
der Aufbewahrung der Daten (Abs. 3). Er kann Dritte beauftragen, das In-
formationssystem zu fithren und die Daten zu bearbeiten (Abs. 4).%*

Art. 59 Abs. 11it. a und b sowie Abs. 2 BBG (rev.): Da es sich bei den Bei-
tragen an die vorbereitenden Kurse um jahrlich ins Budget aufzunehmen-
de Beitrage handelt, sind sie im Zahlungsrahmen von Art. 59 Abs. 1 lit. a
BBG eingeschlossen. Die Beitrage an die Durchfiihrung eidgendssischer
Berufsprifungen/hoherer Fachpriifungen sowie an Bildungsgange hohe-
rer Fachschulen nach Art. 56 BBG gehéren nicht mehr in den Verpflich-
tungskredit, sondern gleichermassen in den Zahlungsrahmen, zumal es
sich dabei ebenfalls um jahrlich ins Budget aufzunehmende Beitrage han-
delt. Der neu eingefiihrte Hochstsatz von 10 Prozent der Kostenbeteili-
gung des Bundes als Beitrag fiir Entwicklung und Projekte (Art. 54 und
Art. 55 BBG) bringt in zweierlei Hinsicht Vorteile: Einerseits wird man
den finanzpolitischen Vorgaben nach Art. 7 lit. h des Subventionsgeset-
zes (SuG) gerecht, der die Einfiihrung von Hoéchstsatzen oder Kreditvor-
behalten vorsieht, andererseits wird eine auf die tatsachlichen Bediirfnis-
se abgestimmte Finanzplanung ermoglicht. Seit Inkraftsetzung des BBG
konnten namlich die fiir Entwicklung und Projekte vorgesehenen Mitteln
nie ausgeschopft werden.**°

Die Gesetzesrevision sollte zusammen mit der zu andernden Berufsbildungs-
verordnung (BBV) auf den 1. Januar 2018 in Kraft treten. Vorher mussten aller-
dings die Vollzugsmodalitaten zur Einfiihrung der neuen Finanzierung in der
BBV festgeschrieben werden. Den erliuternden Bericht zur Anderungsvorlage

schickte der Bundesrat im Februar 2017 in die Vernehmlassung.

! Der Bundes-

529
530

531

Zum Ganzen Botschaft BFI, BBl 2016 3089 ff., 3236 f.

Zum Ganzen Dies., BBl 2016 3089 ff., 3237.

Vgl. Anderung der Verordnung tiber die Berufsbildung (BBV): Stirkung der héheren Be-
rufsbildung, Erlduternder Bericht zur Vernehmlassungsvorlage, 22. Februar 2017 (zit.: Er-
lauternder Bericht 2017 zur Vernehmlassung BBV), abrufbar unter: <https: /fedlex.data.ad-
min.ch /filestore/fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/6017/17/cons _1/doc_4/de/pdf-a
fedlex-data-admin-ch-eli-dl-proj-6017-17-cons_1-doc_4-de-pdf-a.pdf> (zuletzt besucht am
28. Marz 2021); Vernehmlassungsentwurf betreffend die Verordnung iiber die Berufsbildung
(Berufsbildungsverordnung, BBV).
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rat hat den Ergebnisbericht zu den Vernehmlassungsergebnissen sowie den
erlauternden Bericht Mitte September 2017 veroffentlicht und die definitive
Inkraftsetzung der BBG- und BBV-Revision per 1. Januar 2018 verabschiedet.>*

b)  Anderung der Berufsbildungsverordnung

Gestlitzt auf die parlamentarischen Beratungen tber die Einfithrung der sub-
jektorientierten Finanzierung in der héheren Berufsbildung hatte der Bun-
desrat zwei Modelle mit unterschiedlichen Beitragsvoraussetzungen und unter-
schiedlichen Auszahlungsmodi umzusetzen.

- Grundmodell: Der Bund richtet grundsatzlich die Beitrage direkt an die
Absolvierenden der vorbereitenden Kurse aus, und zwar erst nachdem
diese ihre betreffende eidgendssische Priifung abgelegt haben.

- Modell mit Uberbriickungsfinanzierung: Mit Art. 56a Abs. 4 BBG fiigte das
Parlament eine Hartefallregelung ein. Dem Bund soll dadurch ermdglicht
werden, auf entsprechenden Antrag hin gleichermassen Teilnehmende
bereits wahrend des Besuchs eines vorbereitenden Kurses mit Teilbei-
tragen finanziell zu unterstiitzen. Im Sinne einer Uberbriickungsfinanzie-
rung soll mit diesen Teilbeitragen fiir Personen in finanziellen Schwie-
rigkeiten und ohne andere Finanzierungsquellen der Zeitraum von der
Entstehung der Kosten bis zur Beitragszahlung nach Absolvierung der
betreffenden eidgendssischen Priifung tiberbriickt werden.

Die Berufsbildungsverordnung (BBV) verankert beide Modelle mit je ihren ei-
genen Beitragsvoraussetzungen und Auszahlungsmodi. Hingegen gibt es kei-
ne Unterscheidungen zwischen beiden Modellen, was den Beitragssatz, die
anrechenbaren Kursgebithren sowie deren Obergrenzen angeht. Wegen feh-
lender Erfahrungen mit der Subjektfinanzierung und den damit verbundenen
Unsicherheiten - wohl unter Berticksichtigung der Ergebnisse und der Emp-
fehlungen der 6konomischen Studie des Eidgenossischen Hochschulinstituts
(EHB) - wird in Art. 78a Abs. 2 BBV festgehalten, dass das SBFI drei Jahre nach
Inkrafttreten der Einfithrung der neuen Finanzierung die Bestimmungen des
6. Abschnitts des 8. Kapitels (Art. 66a —66j) auf ihre Wirksamkeit hin zu tiber-
priifen hat.

332 Vgl. Niheres unter der Rubrik «Weiterfithrende Informationens auf der Website des SBFI:
<https: /www.sbfi.admin.ch/sbfi/de/home/bildung /hbb/bundesbeitraege /vernehmlassun-
en.html> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).
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Beitragssatz, Obergrenzen und anrechenbare Kursgebtihren

Art. 66f Abs. 1 BBV nennt einen einheitlichen Beitragssatz von 50 Prozent, der
sowohl fiir Gesuche nach Absolvierung der betreffenden eidgendssischen Prii-
fung (Art. 66b) als auch fiir Antrage auf Teilbeitrage vor Absolvierung der be-
treffenden eidgendssischen Priifung (Art. 66d) anwendbar ist. Damit stellt der
Bundesrat auf den gesetzlich maximal moglichen Beitragssatz ab (vgl. Art. 56a
Abs. 2 BBG). Die betragsmassige Obergrenze der anrechenbaren Kursgebiih-
ren wurde pro beitragsberechtigte Person gesamthaft bei 19°000 Franken fiir
eidgenossische Berufspriifungen und 21'000 Franken fiir eidgendssische hohe-
re Fachpriifungen festgelegt (Art. 66f Abs. 2 lit. a und b BBV). Mit diesen Ober-
grenzen werden die meisten im Markt bekannten Kursgebithren abgedeckt.
Der Unterschied in der Obergrenze liegt darin begriindet, dass im Gesamt-
durchschnitt aller vorbereitenden Kurse die Kursgebiihren fiir hdhere Fach-
prifungen hoher sind als diejenigen fiir Berufspriifungen. Anrechenbar soll
aber nur der Anteil der Kursgebiihren sein, der unmittelbar der Wissensver-
mittlung fiir die betreffende eidgendssische Berufs- bzw. héhere Fachpriifung
dient (Art. 66f Abs. 3 BBV). Spesen fiir Anreise, Verpflegung, Ubernachtungen,
Diplomfeier etc. konnen folglich nicht an den Subventionsanspruch angerech-
net werden.

Beitragsvoraussetzungen und Auszahlungsmodus gestiitzt auf Grundmodell

Das Grundmodell als Regelfall kniipft an die vorgesehene Beitragsvorausset-
zung der Absolvierung der betreffenden eidgendssischen Priifung an, und
zwar unabhangig vom Erfolg der gesuchstellenden Person. Es basiert auf den
bestehenden Zustandigkeiten in der héheren Berufsbildung und geht davon
aus, dass die Vorfinanzierung der Kursgebiihren bis zum Erhalt der Bundes-
beitrage entweder von den Absolvierenden selbst oder von anderen Akteuren
(d.h. Arbeitgeber, Branchenverband, kantonales Stipendien-/Darlehenswesen
oder weitere Dritte) ibernommen werden kann. Das Grundmodell soll auf die
iberwiegende Mehrheit der etwa 23’000 Personen, die jahrlich eine eidgends-
sische Priifung ablegen, Anwendung finden.**

Laut Art. 66c BBV gelten nachgenannte Voraussetzungen fiir ein Gesuch um
Bundesbeitrage beim SBFI:

333 Zum Ganzen ferner Erlauternder Bericht 2017 zur Vernehmlassung BBV, S. 7.
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- Steuerlicher Wohnsitz in der Schweiz des Absolventen/der Absolventin
zum Zeitpunkt der Er6ffnung der Prafungsverfiigung (lit. a);

- Absolvierung eines vorbereitenden Kurses, welcher beitragsberechtigend
ist:

- nur Kurse gemdss Meldeliste (lit. b Ziff. 1);

- nur Gebiihren von Kursen sind anrechenbar, die nicht mehr als sie-
ben Jahre vor Absolvierung der betreffenden Priifung besucht wur-
den (lit. b Ziff. 2);

- anrechenbare Kursgebiithren miissen in ihrer Summe den Betrag von
1’000 Franken tiberschreiten (lit. c);

- giltige und nur einmalig eingereichte Zahlungsbestdtigung (lit. d);

- Absolvierung einer eidgendssischen Berufsprifung/héheren Fachprii-
fung unabhdngig vom Priifungserfolg (lit. e);

- Einreichung des Gesuchs spdtestens fiinf Jahre nach Absolvierung der
Priifung (lit. f).>**

Die Bundesbeitrige werden einmalig nach Absolvierung der eidgendssischen
Priffung ausschliesslich an die gesuchstellende Person ausbezahlt (Art. 66¢
Abs. 2 BBV).

Beitragsvoraussetzungen und Auszahlungsmodus gestiitzt auf Modell mit
Uberbriickungsfinanzierung

Im Sinne des Gesetzgebers soll das Modell mit Uberbriickungsfinanzierung
den Ausnahmefall auffangen, dass Kursteilnehmende die Uberbriickung bis
zur Auszahlung der Bundesbeitrage nicht selbst leisten bzw. keine alternativen
Finanzierungsquellen beanspruchen kénnen. Der Bundesrat legte deshalb in
der Verordnung eine Losung mit Bedarfsnachweis fest, die entsprechend der
Zielgruppe von Kursteilnehmenden mit ausgewiesenem Unterstiitzungsbedarf
(sog. «Hdrtefdlle») Rechnung tragt. Eine Bemessung nach den geschuldeten di-

334 Zu Art. 66¢ BBV im Einzelnen: vgl. ferner Erlduternder Bericht 2017 zur Vernehmlassung

BBV, S. 18.
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rekten Bundessteuern der Kursteilnehmenden macht eine aufwandige indi-
viduelle Priifung derer Einkommens- und Vermogensverhaltnisse tiberflissig
und scheint entsprechend zweckmissig zu sein.”®

Fiir die Antragstellung zwecks Ausrichtung von Teilbeitragen fiir eine Uber-
briickungsfinanzierung gelten folgende Voraussetzungen nach Art. 66e Abs. 1
BBV:

- Steuerlicher Wohnsitz in der Schweiz der antragstellenden Person zum
Zeitpunkt der Antragstellung (lit. a);

- Schriftliche Verpflichtung/Absichtserkldrung gegentiber dem SBFI zur Ab-
solvierung der angestrebten eidgenodssischen Berufspriifung/hoéheren
Fachpriifung und zum Beibringen des Priifungsergebnisses innerhalb von
ldngstens fiunf Jahren nach dem ersten Antrag (lit. b);

- Absolvierung eines vorbereitenden Kurses, welcher beitragsberechtigend
ist:

- nur Kurse gemdss Meldeliste (lit. c Ziff. 1);

- nur Gebiihren von Kursen sind anrechenbar, die nicht mehr als zwei
Jahre vor Antragstellung begonnen haben (lit. ¢ Ziff. 2);

- Anrechenbare Kursgebiihren miissen pro Antrag den Betrag von je 3’500
Franken tibersteigen (lit. d);

- Gtltige und nur einmalig eingereichte Zahlungsbestdtigung (lit. e);

- Nachweis tiefer wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit (lit. f).>*

Kursteilnehmende kénnen im Bedarfsfall wahrend des Kursbesuchs mehrmals
ab entstandenen anrechenbaren Kursgebithren von mindestens 3'500 Franken
die bendtigte Finanzierungshilfe beim SBFI beantragen. Gemass Art. 66e Abs. 2
BBV erstellt das SBFI, sobald sie die Verfiigung tiber Bestehen oder Nichtbe-
stehen der betreffenden eidgendssischen Priifung erhalt, eine Schlussrech-
nung und richtet - sofern der Subventionsanspruch im Einzelfall noch nicht
ausgeschopft ist und ein entsprechender Nachweis {iber weitere bezahlte
anrechenbare Kursgebithren vorliegt - einen einmaligen Restbeitrag bis zur
Obergrenze aus, und zwar ausschliesslich direkt an die Kursteilnehmenden
(Art. 66e Abs. 3 BBV). Trifft innerhalb von finf Jahren nach dem ersten Antrag

35 Zum Ganzen ferner Ders., S. 9.

336 Zu Art. 66e BBV im Einzelnen: vgl. ferner Ders., S. 19.
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jedoch keine Priifungsverfiigung beim SBFI ein, wird der ausbezahlte Betrag
zur Rickzahlung fallig; es gelten die Bestimmungen des Subventionsgesetzes
(vgl. Art. 66e Abs. 4 BBV).

4.  Auswirkungen

Mit der Einfiihrung der subjektorientierten Finanzierung durch den Bund ist
die bisherige angebotsorientierte Finanzierung der Kantone abgel6st worden.
Die hierfiir erforderlichen Kredite wurden bereits im Rahmen der Botschaft
zur Foérderung von Bildung, Forschung und Innovation (2017-2020) von den
eidgendssischen Raten genehmigt. Der erlauternde Bericht des Bundesrates
zur BBV-Vernehmlassungsvorlage nimmt abschliessend zu den finanziellen
Auswirkungen Stellung. In diesem Zusammenhang weist der Bundesrat darauf
hin, dass die Kantone vorbereitende Kurse aus versorgungsrelevanten oder
regionalpolitischen Griinden weiterhin unterstiitzen kénnen und die Kantone
und/oder der Bund heute in verschiedenen Bereichen wie im Gesundheits-
oder Sicherheitsbereich (z.B. Polizei, Grenzwache, Justizvollzug) vorbereiten-
de Kurse finanzieren. Gleichzeitig bringt er unmissverstandlich seine Erwar-
tung zum Ausdruck, dass dort, wo die Kantone und/oder der Bund gestiitzt
auf einen anderen politischen Auftrag solche Kurse finanzieren, sie auch kinf-
tig gleichermassen die fiir diese Anliegen vorgesehenen finanziellen Mittel
einsetzen werden, denn die Berechnungen des finanziellen Mittelbedarfs so-
wie des administrativen Aufwands der neuen Bundesfinanzierung wiirden sol-
che Kursangebote nicht einschliessen.””

Die schlanke Ausgestaltung der Subjektfinanzierung fiihrt unter Einbezug aller
Ebenen insgesamt zu einer administrativen Entlastung gegeniiber dem (noch)
geltenden kantonalen angebotsorientierten Finanzierungssystem. Auf Seiten
des Bundes hat die Systemumstellung zwar einen administrativen Mehrauf-
wand zur Folge, der allerdings im Rahmen der Berufsbildungsfinanzierung von
Bund und Kantonen gemeinsam getragen werden soll.**®

5.  Rechtliche Wiirdigung

Vorliegend stellt sich insbesondere die Frage, wie es sich mit der Ausgestal-
tung der neuen subjektorientierten Finanzierung der vorbereitenden Kurse in
der hoheren Berufsbildung durch den Bund in Bezug auf die verfassungsrecht-
lich geschiitzte Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) verhalt.

7 zZum Ganzen Ders., S. 21 f.

38 vgl. zum Ganzen Ders., S. 22.
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a)  Bedeutung und Funktion der Rechtsgleichheit

Das Bundesgericht ausserte sich bereits frith in seiner Rechtsprechung zum
Gleichbehandlungsgebot®: «Als solches ist dieser Grundsatz [...] als allgemei-
nes, die gesamte Rechtsordnung beherrschendes Prinzip aufzufassen [...]».>* Die
Rechtsgleichheit umfasst verschiedene Teilgehalte, von denen im vorliegen-
den Kontext das aus Art. 8 Abs. 1 BV fliessende allgemeine Gleichbehandlungs-
gebot (Rechtsgleichheit i.e.S.) von besonderer Bedeutung ist. Der Anspruch auf
rechtliche Gleichbehandlung basiert im Wesentlichen auf drei Grundgedan-
ken: Rechte und Pflichten sind nach allgemeinen und gleichen Massstdben zu
regeln.”* Rechtsgleichheit bedeutet dabei in der Regel nicht absolute Gleichbe-
handlung, sondern ist als Gebot sachgerechter Differenzierung zu verstehen.*
Die Rechtsgleichheit als relatives Prinzip macht die Erheblichkeit einer tat-
sdchlichen Gleichheit bzw. eines tatsachlichen Unterschieds von Ort, Zeit, ge-
sellschaftlichen Anschauungen und Regelungsziel abhdngig.

Die Rechtsgleichheit verpflichtet rechtsetzende wie auch rechtsanwendende
Behorden gleichermassen nach der Maxime «Gleichheit im Gesetz» wie auch
«Gleichheit vor dem Gesetz».**® Eine rechtsetzende Behorde im Besonderen
verletzt die Rechtsgleichheit, wenn sie entweder rechtliche Differenzierungen
trifft, fiir die ein verninftiger Grund in den zu regelnden tatsachlichen Ver-
haltnissen nicht ersichtlich ist, oder im Gegenteil rechtliche Differenzierungen
unterlasst, die sich aufgrund der zu regelnden tatsachlichen Verhaltnissen
aufdringen.** Gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss sich ei-
ne ungerechtfertigte Gleich- bzw. Ungleichbehandlung auf eine wesentliche
Tatsache beziehen. Ob hierfiir ein verniinftiger Grund in den zu regelnden
Verhaltnissen vorliegt, kann zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich beant-
wortet werden,**®

33 Gewdhnlich kurz als «Rechtsgleichheits bezeichnet.

%0 BGE6171E. 1.

541 Dh. es gilt die juristische Faustregel, dass tatsichlich Gleiches rechtlich gleich, tatsichlich
Ungleiches - nach Massgabe seiner Ungleichheit - rechtlich ungleich zu behandeln ist.

32 Die entscheidende Frage lautet: Wann sind tatséchliche Gleichheiten bzw. tatsichliche Un-
terschiede rechtserheblich, d.h. fiir die Ausgestaltung und Anwendung von Rechten und
Pflichten beachtlich.

33 vgl. statt vieler etwa Tschannen/Zimmerli/Miiller, Verwaltungsrecht, § 23 N 3 f.

34 Dies., Verwaltungsrecht, § 23 N 5.

35 Zum Ganzen BGE 136 11ff. 5 f. E. 4.1.
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b)  Beurteilung in Bezug auf die rechtsgleiche Behandlung

Der Bundesgesetzgeber hat mit der Einfiithrung zwei verschiedener Finanzie-
rungsmodelle - einem Grundmodell (Art. 56a Abs. 1 BBG) sowie einem Modell
mit Uberbriickungsfinanzierung fiir Ausnahme- bzw. Hartefalle (Art. 56a Abs. 4
BBG) - eine offensichtliche rechtliche Differenzierung vorgenommen, die im Er-
gebnis zu einer Ungleichbehandlung der betroffenen Personen fiihrt. Die be-
wusste Differenzierung des Bundesgesetzgebers bezieht sich jedoch auf eine
wesentliche Tatsache, wofiir auch ein verniinftiger Grund in den zu regelnden
Verhdltnissen vorliegt. Er hat unmissverstandlich festgelegt, dass die beiden
Modelle mit unterschiedlichen Beitragsvoraussetzungen und unterschiedli-
chen Auszahlungsmodi durch den Verordnungsgeber umzusetzen sind.”*® Der
Zweck der Ausnahmeregelung besteht darin, Personen in finanziellen Schwie-
rigkeiten und ohne andere Finanzierungsquellen (z.B. Unterstiitzung durch
Arbeitgeber) auf Antrag hin gleichermassen bereits wahrend des Besuchs ei-
nes vorbereitenden Kurses mit Teilbeitragen zu unterstiitzen. Finanziell Be-
nachteiligten soll der Bezug von staatlicher Unterstiitzung in der héheren Be-
rufsbildung nicht verwehrt bleiben, sofern sie den Nachweis ihrer tiefen
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit erbringen konnen.** Die Hdrtefallregelung
sorgt im Ergebnis somit fiir mehr Chancengleichheit.

Der Bundesrat regelt in seiner Verordnung zur Umsetzung der subjektorien-
tierten Finanzierung der vorbereitenden Kurse einen fiir beide Finanzierungs-
modelle einheitlichen und gemdss Gesetz maximal méglichen Beitragssatz von
50 Prozent.**® Damit behandelt er die betroffenen Personen beider Finanzie-
rungsmodelle unbestritten rechtsgleich. Bei der Festlegung der betragsmds-
sigen Obergrenze der anrechenbaren Kursgebithren pro beitragsberechtigte
Person nimmt er allerdings eine leichte Unterscheidung vor, welche wieder-
um gleichermassen fiir beide Finanzierungsmodelle gelten soll. Die Obergren-
ze der anrechenbaren Kursgebtihren fiir eidgendssische Berufsprifungen be-
tragt 19'000 Franken und diejenige fiir eidgenossische hohere Fachpriifungen
21000 Franken.”” Diese Unterscheidung begriindet der Bundesrat stichhal-
tig und weist auf die im Gesamtdurchschnitt héheren Kursgebiihren aller vor-

36 Siehe Art. 56a Abs. 3 und 4 BBG (neu): «Der Bundesrat legt die Voraussetzungen fiir [...] fest»
bzw. «Der Bundesrat regelt die Einzelheiten».

47 Siehe Art. 66e Abs. 1lit. f BBV, wonach die antragstellende Person mit rechtskriftiger Steu-
erveranlagung nachzuweisen hat, dass sie de facto keine direkte Bundessteuer bezahlen
muss.

348 Siehe Art. 56a Abs. 2 und 3 BBG bzw. Art. 66f Abs. 1 BBV i.V.m. Art. 66b und Art. 66d BBV.

39 Siehe Art. 66f Abs. 2 lit. a und b BBV.
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bereitenden Kurse fiir héhere Fachprifungen gegeniiber denjenigen fir Berufs-
priifungen hin. Auch der Umfang der vorgenommenen Differenzierung fallt
verhdltnismdssig aus und ist insgesamt gerechtfertigt. Schliesslich sollen 50
Prozent der anrechenbaren Kursgebithren den beitragsberechtigten Personen
in beiden Finanzierungsmodellen unabhdngig vom Priifungserfolg zukommen.
Damit ist die rechtsgleiche Behandlung auch in diesen Aspekt zweifellos ge-
wahrleistet.

Indem die Starkung der hoheren Berufsbildung durch direkte Zuschiisse an
die Teilnehmenden von vorbereitenden Kursen (Subjektfinanzierung) erfolgt,
unterbleiben gleichzeitig unerwiinschte Regulierungen der Kursangebote. So
hat namlich die Subjektfinanzierung automatisch eine finanzielle Gleichbe-
handlung der verschiedenen Kursanbieter zur Folge™ und gleichzeitig garan-
tiert diese den Teilnehmenden die freie Auswahl der Kursangebote (vollstindige
Freiziigigkeit).

6.  Schlussfolgerungen

Die auf den 1. Januar 2018 in Kraft gesetzte BBG-Revision mit der Einfithrung
der subjektorientierten Finanzierung in der hoheren Berufsbildung stellt einen
eigentlichen Paradigmenwechsel dar, und zwar nicht zuletzt darum, weil mit
diesem Modell vorher noch kaum Erfahrungen im schweizerischen Bildungs-
system bestanden haben. Im Lichte der NFA-Grundsatze und des Prinzips des
Vollzugsfoderalismus ist Folgendes festzuhalten:

a)  Beurteilung im Lichte der NFA-Grundsatze

Das in Art. 43a BV konkretisierte Subsidiaritdtsprinzip setzt fiir die Ubernahme
einer Aufgabe durch den Bund zunachst eine entsprechende Zustandigkeit
voraus. Dies trifft in der hdheren Berufsbildung unbestritten zu, verfiigt doch
der Bund gestiitzt auf Art. 63 BV eine umfassende Gesetzgebungskompetenz
auf dem gesamten Gebiet der nicht-hochschulischen Ausbildung.”' Die ein-
heitliche Finanzierung der vorbereitenden Kurse auf eidgendssische Priifun-
gen (Berufsprifungen und hohere Fachpriifungen) ist in casu insbesondere an-
gebracht, weil damit ein landesweit gleichmdssiger Nutzen generiert wird. Der
verfolgte Zweck der neuen Subjektfinanzierung besteht darin, im Sinne der

550 Lediglich kleinere Anbieter konnten aufgrund der Problematik der Fixkosten, die sich in

ihrem Fall im Verhaltnis gegeniiber denjenigen grosserer Anbieter wahrscheinlich starker
auswirkten, allenfalls aus dem Markt verdrangt werden.
31 vgl. bereits vorne § 5 111
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Chancengleichheit alle Kursabsolvierenden direkt bis zu einem maximal gleich
hohen Beitragssatz finanziell zu entlasten. Die Starkung dieses Bereichs der
Berufsbildung durch staatliche Gelder rechtfertigt sich auch im direkten Ver-
gleich zum seit jeher staatlich stark finanzierten Hochschulbereich.

Der vorgenannte Aspekt der Chancengleichheit erfillt zugleich sinngemass
den Grundsatz der Gleichbehandlung in der Grundversorgung, wonach Giiter
und Dienstleistungen - wie vorliegend die einheitliche Finanzierung der be-
treffenden vorbereitenden Kurse - in vergleichbarer Weise allen offenstehen
sollen.

Hinsichtlich des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz ist festzustellen, dass un-
ter Einbezug aller Ebenen vor allem die Kantone durch die schlanke Ausgestal-
tung des neuen Finanzierungsmodells gegeniiber dem fritheren System admi-
nistrativ entlastet werden und entsprechend einen Vorteil daraus ziehen. Der
neu beim Bund anfallende administrative Aufwand soll im Rahmen der Berufs-
bildungsfinanzierung von Bund und Kantonen gemeinsam getragen werden.*”

Was den Grundsatz der Bedarfsgerechtigkeit und Wirtschaftlichkeit betrifft,
fihrt die vorgesehene Aufgabenzuweisung an den Bund ebenfalls zu keinen
wesentlichen Konflikten oder Widerspriichen. Wenn auch die «effizientere
Leistungserbringung» durch den Bund an sich nicht bereits die Aufgabeniiber-
tragung rechtfertigen kann,* so erfiillt eine direkte Subjektfinanzierung auf
den ersten Blick die beiden postulierten Kriterien: Bedarf und Leistung stim-
men tiberein und die angestrebten Wirkungen werden erreicht, indem schweiz-
weit allen Betroffenen unter den gleichen Bedingungen eine Ausbildungsfi-
nanzierung zu moglichst geringen Kosten angeboten wird. Durch den Wechsel
von der Angebots- zur Subjektfinanzierung wird denn auch der Wettbewerb
unter den Kursanbietern geférdert. Die Transparenz und die Vergleichbarkeit
der Kursangebote und der Kurspreise werden fiir die Interessierten verbes-
sert.

In Bezug auf die Organisations- und Finanzautonomie der Kantone, die als Ge-
halt des Grundsatzes der Eigenstandigkeit der Kantone (Art. 47 Abs. 2 BV) gel-
ten, nimmt die BBG-Revision grundsatzlich die erforderliche Riicksicht. Die
Interessen der Kantone bleiben insofern gewahrt, als sie sich an der bewahr-
ten Lastenverteilung zwischen Bund und Kantonen - der Bund beteiligt sich
mit 25 Prozent an den Kosten der offentlichen Hand fiir die Berufsbildung -
nichts dndern wird. Der Bundesbeschluss hat fiir die Jahre 2017-2020 im Be-

552 Vgl. dazu eingehend vorne § 5 I11.4.
333 Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar, N 23 (m.w.Verw.) zu Art. 43a BV.
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reich der Berufsbildung vielmehr einen steigenden Bundesbeitrag vorgese-
hen, der ab 2018 mit je 26 Prozent den gesetzlichen Richtwert der Bundesbe-
teiligung tibersteigt.”® Die Finanzfliisse dndern sich insofern, als die bislang
als leistungsorientierte Pauschalen an die Kantone ausbezahlten Subventionen
neu subjektorientiert durch den Bund ausbezahlt werden. Die Pauschalbeitra-
ge an die Kantone werden entsprechend diesem Zustandigkeitswechsel redu-
ziert.”> Neben der neuen Subjektfinanzierung des Bundes in der héheren Be-
rufsbildung sind die Kantone frei, zusatzliche Beitrage an Kursabsolvierende
auszurichten. Schliesslich steht es den Kantonen offen, weiterhin Anbietern
von vorbereitenden Kursen Objektbeitrage auszuzahlen. Angesichts von Art. 11
BBG sind sie hierbei allerdings gehalten, auf grosstmogliche Wettbewerbsneu-
tralitit der Objekthilfe zu achten.®*

b)  Beurteilung im Lichte des Grundsatzes des
Vollzugsfoderalismus

Mit Blick auf den Grundsatz des Vollzugsfoderalismus (Art. 46 Abs. 1 BV) hat der
Paradigmenwechsel von der Objekt- zur Subjektfinanzierung einen Zustdndig-
keitswechsel im Rechtsvollzug von den Kantonen zum Bund zur Folge. Diese An-
derung in der Zustandigkeit ist im Gesamtkontext etwas kritischer zu beur-
teilen. Eine Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone bildet ndmlich
die Regel und ist namentlich dann angebracht, wenn sich der Bund auf eine
Rechtsetzungs- oder Koordinationsfunktion beschranken kann. Der Bund hat
dies bislang in der héheren Berufsbildung so praktiziert und die Umsetzung
mit dem entsprechenden Gestaltungsraum den Kantonen iiberlassen (Subven-
tionierung der Angebote). Mit der Anderung wird den Kantonen dieser Ge-
staltungsspielraum faktisch entzogen. Durch den Zustindigkeitswechsel im
Rechtsvollzug bleiben die Kantone im Rahmen der Umsetzung der neuen Finan-
zierung nunmehr vollstdndig aussen vor. Inwiefern dies lediglich mit adminis-
trativen Kosteneinsparungen zu rechtfertigen ist, 1asst sich unter dem Aspekt
des Vollzugsfoderalismus betrachtet zumindest kritisch hinterfragen.

554 Botschaft BFI, BBl 2016 3089 ff., 3323 (Anhang 10).

55 Zum Ganzen Dies., BBl 2016 3089 ff., 3151.

3% Eingehend zur Finanzierung: vgl. zum Ganzen vorne § 5 I11.3.; ferner Botschaft BFI, BBl 2016
3089 ff., 3236.
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IV. ExKkurs: Territoriale bundesstaatliche Organisation™

1.

Ausgangslage

Sowohl im schweizerischen als auch im internationalen Kontext bildet die
sog. «Sezession» wiederholt ein politisch debattiertes Thema.” Sezession be-
zeichnet den Prozess einer territorialen Abspaltung. Ein Teilgebiet eines be-
stehenden Staates 16st sich von dessen politischer und verfassungsrechtlicher
Herrschaft, um einen neuen, mit eigener Gebietshoheit ausgestatteten und in-
ternational anerkannten Staat zu bilden oder sich einem anderen Staat an-

557

558
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Siehe zum Ganzen Tiefenthal, Kantonsgriindung, S. 67 ff.

Im Gegensatz zur Idee der Abspaltung bzw. Sezession sind Wiedervereinigungsversuche bei-
der Basel wiederholt gescheitert, so zuletzt am 28. September 2014 am Widerstand der
Stimmbevolkerung von Basel-Landschaft (vgl. dazu Néheres in einem Beitrag von Gerny
Daniel in: NZZ online, «Fusion beider Basel: Baselbiet fegt Wiedervereinigung vom Tisch»

vom 28. September 2014, abrufbar unter: <https: /www.nzz.ch/schweiz/abstimmungen

front-der-ablehnung-im-baselbiet-1.18382577> [zuletzt besucht am 28. Marz 2021]). Dasselbe
Schicksal erlitt die propagierte Idee einer Fusion der Kantone Genf und Waadt im Jahr
2002 durch verworfene Volksinitiativen in beiden Kantonen. Die Idee der Inkorporation von

fremdem Gebiet an die Schweiz als neuer Kanton wurde bereits 1919 in Vorarlberg ernsthaft
vorangetrieben, als sich eine klare Mehrheit der Bevolkerung fiir einen Beitritt zur Schweiz
aussprach. Letztlich scheiterten diese Bestrebungen aber am Widerstand der Romands und
der Reformierten. Die Frage des Beitritts angrenzender Regionen zur Schweiz wurde jingst
von verschiedener Seite erneut aufgeworfen (vgl. z.B. die Idee eines «Canton Marittimo»,
eine Bewegung, die Sardinien als 27. Kanton der Schweiz anschliessen will, in einem Beitrag
in der Neuen Luzerner Zeitung von Kalin Kari, «SARDINIEN: Ein Flair fiir verriickte Ideen»
vom 1. April 2016, abrufbar unter: <https: /www.luzernerzeitung.ch/schweiz/sardinien-ein-
flair-fuer-verrueckte-ideen-1d.83652> [zuletzt besucht am 28. Marz 2021]).



https://www.nzz.ch/schweiz/abstimmungen/front-der-ablehung-im-baselbiet-1.18392577?reduced=true
https://www.nzz.ch/schweiz/abstimmungen/front-der-ablehung-im-baselbiet-1.18392577?reduced=true
https://www.luzernerzeitung.ch/schweiz/sardinien-ein-flair-fuer-verrueckte-ideen-ld.83652
https://www.luzernerzeitung.ch/schweiz/sardinien-ein-flair-fuer-verrueckte-ideen-ld.83652
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zuschliessen. Charakteristisch fiir eine Sezession ist die Tatsache, dass nach
der Abspaltung eines Teilgebietes der bislang bestehende Staat in verkleiner-

ter Form fortbesteht.

559

Bringt man den Begriff der Sezession in Verbindung mit dem Modell des Bun-
desstaates, so erfordert dies eine differenziertere Betrachtung. Diesfalls kann
sich eine Sezession namlich auf beide staatlichen Ebenen beziehen, d.h. so-
wohl die bundesstaatliche als auch die gliedstaatliche Ebene.

Einerseits kann die Sezession ein Gebiet (z.B. Bundesland, Kanton) betref-
fen, das sich vom Gesamtstaat (Bundesstaat) ginzlich abspalten will,**
um sich entweder einem anderen souveranen Staat anzuschliessen oder
einen eigenen souveranen Staat zu griinden.

Andererseits kann aber auch lediglich ein Teilgebiet die Sezession von ei-
nem Gliedstaat anstreben, um entweder sich einem anderen Gliedstaat
desselben Bundesstaates anzuschliessen oder einen eigenen Gliedstaat
desselben Bundesstaates zu griinden.*

559

560

561

Als erfolgreiche und friedlich vollzogene Sezessionen jiingerer Zeit sind namentlich Monte-
negro und Siid-Sudan zu nennen. Die Bevolkerung von Montenegro stimmte im Mai 2006
mehrheitlich fiir eine Auflésung der Union mit Serbien. Nach einem erfolgreichen Unab-
hingigkeitsreferendum im Juli 2011 wurde die Abspaltung des Siid-Sudans von Sudan er-
klart. Zwecks Abgrenzung: Bei der sog. «Dismembration» bricht ein bestehender Staat in
zwei oder mehrere Nachfolgestaaten auseinander und der Vorgangerstaat geht dagegen
gleichzeitig unter (zum Ganzen Herdegen, Volkerrecht, § 8 N 24). Volkerrechtlich anerkann-
te Dismembrationen sind etwa die Aufspaltung der ehemaligen Tschechoslowakei in die bei-
den unabhédngigen Republiken Tschechien und Slowakei sowie die anfangs noch umstrit-
tene rechtliche Einordnung der Auflésung der Sowjetunion und der Zerfall Jugoslawiens;
ausfiihrlich zur Entstehung der Staaten Mittel- und Osteuropas und deren volkerrechtliche
Einordnung: vgl. Kau, Volkerrechtssubjekte, N 183 ff.

Dies traf z.B. im Verhaltnis von Québec und Kanada zu (vgl. Cour Supréme du Canada, Ren-
voi relatif a la sécession du Québec [1998] 2 R.C.S. 217, Rz. 83). Als aktuelles Beispiel ist der
Bundesstaat Texas im Verhaltnis zu den Vereinigten Staaten von Amerika zu nennen.
Hierfiir ein treffendes Beispiel ist die Abspaltung der drei nordjurassischen Bezirke vom
Kanton Bern und die Griindung des neuen Kantons Jura als 26. Kanton der Schweizerischen
Eidgenossenschaft.
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Die Schweizerische Eidgenossenschaft kennt kein Verfahren fiir Sezessions-
bestrebungen der Kantone im erstgenannten Sinn.”” Art. 1 der Bundesverfas-
sung (BV) halt lediglich fest: «Das Schweizervolk und die Kantone Ziirich, Bern,
Luzern, Uri, Schwyz, Obwalden und Nidwalden, Glarus, Zug, Freiburg, Solo-
thurn, Basel-Stadt und Basel-Landschaft, Schaffhausen, Appenzell Ausserrhoden
und Appenzell Innerrhoden, St. Gallen, Graubtiinden, Aargau, Thurgau, Tessin,
Waadt, Wallis, Neuenburg, Genf und Jura bilden die Schweizerische Eidgenos-
senschaft.» Demzufolge misste fiir den Austritt eines Kantons aus der Eidge-
nossenschaft die Verfassung geandert werden, was die Zustimmung der Mehr-
heit von Volk und Standen bedingte. Nach dem Sonderbundskrieg wurde aus
dem losen Staatenbund im Jahr 1848 ein Bundesstaat gegriindet.’®* Die Griin-
dervater befiirchteten damals vermutlich, ein verfassungsrechtlich veranker-
tes Austrittsrecht der Kantone wiirde den Zusammenhalt der Willensnation
gefahrden.”® Hingegen kennt die schweizerische Bundesverfassung in Art. 53
BV eine (rudimentare) Regelung fiir die zweitgenannte Form der Sezession, die
aber flr ein umfassendes Verstandnis einer weiteren Einbettung bedarf.

%2 In der europdischen Staatenlandschaft bestehen gegenwirtig Sezessionsbestrebungen in

mehreren Regionen. Zu nennen sind etwa das Baskenland, Bayern, Flandern, das Sidtirol,
Venetien und vor allem Katalonien und Schottland. In den beiden letztgenannten Regionen
haben sich solche Bestrebungen bereits in einer fortgeschrittenen Phase konkretisiert bzw.
werden politisch zielstrebig verfolgt. Ein Beispiel einer bereits vollzogenen Sezession aus
jiingerer Zeit stellt die von der ehemals serbischen Provinz Kosovo am 17. Februar 2008 aus-
gerufene unabhingige Republik Kosovo dar.
%3 Im Sonderbundskrieg (3.-29. November 1847) lehnten sich die konservativ regierten, ka-
tholischen Kantone Luzern, Schwyz, Uri, Zug, Ob- und Nidwalden, Freiburg und Wallis ge-
gen die liberalen, mehrheitlich reformierten Kantone auf, die einen zentralen Bundesstaat
schaffen wollten. Die Kantone des Sonderbundes unterlagen nach kurzen Kriegshandlun-
gen. Eingehend zu Vorgeschichte und Verlauf des Sonderbundskriegs: vgl. z.B. Schollenber-
ger, Schweiz seit 1848, S. 4 ff.
564 Abgesehen vom Fiirstentum Liechtenstein, welches in Art. 4 Abs. 2 seines im Jahr 2003 re-
vidierten Grundgesetzes (Verfassung des Firstentums Liechtenstein; LR 101) ein bedingtes
Sezessionsrecht der Gemeinden vorsieht, kennen auch die Nachbarldnder der Schweiz kein
Sezessionsrecht.
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2. Wegweisende Entwicklungslinien der jiingeren
Verfassungsgeschichte und ihre Auswirkungen

a)  Einleitung

Die heute in Art. 53 Abs. 1 BV verankerte «Bestandes- und Gebietsgarantie» hat
ihre Wurzeln in der Griindung des modernen Bundesstaates von 1848 /1874.
Die Bestandesgarantie wurde aus Art. 1 aBV (1848 bzw. 1874) abgeleitet, der die
Kantone auflistete, welche zur Eidgenossenschaft zahlten. Die Gebietsgarantie
war indessen sogar explizit in Art. 5 aBV fes‘cgeschrieben.565 Die alte BV (1848/
1874) enthielt jedoch noch keine Vorschriften fiir Bestandes- und Gebietsan-
derungen der Kantone. Die in Art. 53 Abs. 2 und 3 BV neu statuierten Grund-
satze stehen in direktem Zusammenhang mit den historischen Ereignissen ab
den 1930er-Jahren; sie wurden gestiitzt auf die Erfahrungen mit den Bestre-
bungen einer Wiedervereinigung der beiden Kantone Basel-Stadt und Basel-
Landschaft, der Griindung des Kantons Jura sowie den Kantonswechseln des
Bezirkes Laufen und der Gemeinde Vellerat entwickelt und fanden im Rahmen
der letzten Totalrevision der BV Eingang in die Bundesverfassung.*®

b)  Gescheiterte Kantonsfusion von Basel-Stadt und
Basel-Landschaft

Eine erste ernsthafte Auseinandersetzung der Bundesbehérden mit der The-
matik der Zulassigkeit von Veranderungen im Bestand und im Gebiet der Kan-
tone setzte in den 1930er-Jahren ein, als die Kantone Basel-Stadt und Basel-
Landschaft, die im August 1833 nach einem schwelenden Konflikt zwischen
den Landgemeinden und der Stadt iiber bestehende Machtstrukturen voll-
standig getrennt wurden, erwogen, sich zu einem einzigen Kanton wiederzu-
vereinigen. Nach einer vorgangigen Gutheissung der verfassungsrechtlichen
Grundlagen durch das Volk in beiden Kantonen verweigerte allerdings die
Bundesversammlung den betreffenden Bestimmungen in den revidierten Kan-
tonsverfassungen die Gewahrleistung. Es wurde dabei eine kontroverse De-
batte dartiber gefiihrt, ob die neuen Verfassungsbestimmungen, welche die
Grundlagen fiir die Griindung eines neuen Kantons bilden sollten, mit Art. 1
aBV in Einklang stiinden oder ob deren Gewahrleistung eine vorgingige An-

365 «Der Bund gewdhrleistet den Kantonen ihr Gebiet (...)».

366 ygl. Botschaft BV, BBI 1997 I 1 ff., 220; Biaggini, BV Kommentar, N 1 zu Art. 53 BV; Héfelin/
Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 982, 997.
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derung der BV erforderte. Schliesslich waren es jedoch vorwiegend politische
Uberlegungen, die den National- und Sténderat zu einem negativen Entscheid
bewegten.>

Erneute Bestrebungen zur Zusammenfiihrung beider Kantone zu einem ge-
meinsamen Stand ab den 1950er-Jahren scheiterten, fiihrten jedoch in zwei-
erlei Hinsicht zu einer wesentlichen Kehrtwendung: Zum einen hob die Bun-
desversammlung den Bundesbeschluss von 1948 auf und genehmigte die neu
vorgelegten Verfassungsbestimmungen zur Einleitung eines wiedervereinig-
ten Kanton Basel, allerdings unter dem Vorbehalt einer Revision von Art. 1
aBV.”® Zum anderen stand - ungeachtet der Ablehnung der Kantonsfusion
durch das Volk des Kantons Basel-Landschaft (1969) - fest, dass territoriale
Anderungen des schweizerischen Bundesstaats politisch zwar schwer zu errei-
chen, aber trotz fehlender Regelung in der BV nicht ausgeschlossen waren.>®

¢)  Grindung des Kantons Jura

Im Rahmen der Griindung des Kantons Jura musste die beschriebene Liicke im
damals geltenden Verfassungsrecht (BV 1874) von der Praxis geschlossen wer-
den. Anlasslich des Wiener Kongresses 1814 /15 wurde der Jura als Grossteil
des Gebietes des ehemaligen Bistums Basel dem Kanton Bern als Entschadi-
gung flir dessen Verluste in der Waadt und im Aargau zugesprochen. Die ent-
standenen sieben jurassischen Amtsbezirke des Kantons Bern gaben allerdings
bald wieder Anlass fiir Spannungen, die vor allem auf religiosen, sprachlichen,
kulturellen und wirtschaftlichen Griinden beruhten. Nach dem Zweiten Welt-
krieg verscharften sich diese Spannungen. Der Berner Regierungsrat schlug
eine Anderung der Kantonsverfassung vor, welche die formelle Anerkennung

%7 vgl. zum Ganzen Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung {iber die Gewéhr-

leistung der Verfassungsbestimmungen der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft zur
Einleitung ihrer Wiedervereinigung vom 17. Marz 1947, BBI 1947 11053 ff.; Bericht des Bun-
desrates an die Kommission des Stdnderates zur Frage der Wiedervereinigung beider Basel
vom 14. Oktober 1947, BBI 1947 111 277 ff.; Amtl. Bull. StR 1947 390 ff., 421 ff.; Amtl. Bull. NR 1948
19 ff., 49 ff.; vgl. ferner ausfiihrlich Miiller Patrick, Gescheitertes Wiedervereinigungsver-
fahren, S. 99 ff.

Bundesbeschluss tiber die Gewéhrleistung der Verfassungsbestimmungen von Basel-Stadt
und Basel-Landschaft zur Einleitung der Wiedervereinigung vom 22. Juni 1960, BBI 1960 II
2211

Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 4 zu Art. 53 BV; zum neuerlichen Scheitern eines
Wiedervereinigungsversuchs von BS und BL im Herbst 2014: vgl. bereits vorne § 5 IV.

(FN 558 m.Verw.).

568

569
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der jurassischen Bevdlkerung als besondere Volksgruppe innerhalb des Kantons
Bern zum Gegenstand hatte (sog. «Jura-Statut») und in der Volksabstimmung
vom 29. Oktober 1950 angenommen wurde.””

Trotz der Anerkennung der Existenz des jurassischen Volkes, eines modifi-
zierten Sprachenartikels und einiger institutioneller Anpassungen in der Kan-
tonsverfassung liessen die Unabhingigkeitsbestrebungen nicht nach.”” Der
«Rassemblement Jurassien» stiess im Jahr 1957 mit einer Volksinitiative eine
Konsultativabstimmung tiber die Griindung eines eigenen Kantons an, die von
zwei Dritteln der jurassischen Stimmberechtigten unterzeichnet wurde.”” Im
Sommer 1959 sprach sich allerdings das Volk des Kantons Bern gegen die
Schaffung eines neuen Kantons Jura aus, was eine weitere Verhartung der
Fronten zwischen den politischen Lagern zur Folge hatte.”” In den 1960er-
Jahren kam es zu gravierenden Auseinandersetzungen zwischen den Separa-
tisten und der probernischen Seite, die offenbarten, dass dringend eine Losung
fiir den Jura-Konflikt gefunden werden musste.””*

Bei der Jura-Frage standen verschiedene Verfahrensfragen grundlegender Na-
tur zur Debatte:

- Zunachst ging es um die folgende Grundsatzfrage: Sollte dem Jura im
Rahmen des Kantons Bern ein Autonomiestatut oder aber eine Trennung
vom Kanton gewahrt werden? Ware ein Autonomiestatut tiberhaupt mit
der BV vereinbar?

- Mittels welchem Verfahren sollten die Grenzen eines neuen Kantons Jura
im Falle einer Trennung vom Kanton Bern bestimmt werden?

- Welche Stimmberechtigten sollten tiber die Loslésung vom Kanton Bern
entscheiden diirfen? Laut Art. 43 Abs. 4 aBV stand das kantonale Stimm-
recht allen im Kanton niedergelassenen Schweizern zu.

S0 Zum Ganzen Hifelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht (9. Aufl.), N 998 ff.; fer-
ner Belser/Masstiger, Basler Komm. BV, N 5 zu Art. 53 BV.

371 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 5 zu Art. 53 BV.

572 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht (9. Aufl.), N 1002.

5B AaO.

574 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 6 zu Art. 53 BV; ferner Héfelin /Haller/Keller/Thurn-
herr, Bundesstaatsrecht (9. Aufl.), N 1002.
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- In welcher Phase des Verfahrens sollte der Bund beteiligt werden? Von
Beginn an oder erst bei der Revision der Art. 1 aBV (Aufzahlung der Kanto-
ne) und Art. 80 aBV (Festsetzung der Mitgliederzahl des Standerates)?””

Der Berner Regierungsrat setzte 1967 eine paritatisch aus Jurassiern und Alt-
bernern zusammengesetzte Arbeitsgruppe ein und ernannte auf bundesrat-
lichen Vorschlag hin eine «Kommission der guten Dienste». Auf diesem Weg
konkretisierte sich in kurzer Zeit ein Verfahren fiir die Griindung eines neuen
Kantons.”

Zunachst stimmte das Stimmvolk des Kantons Bern am 1. Mérz 1970 einem Zu-
satz der Kantonsverfassung zu, der den Jurassiern ein Recht auf Selbstbestim-
mung einraumte. Den sieben jurassischen Bezirken wurde erlaubt, tiber ihre
politische Zukunft zu entscheiden, m.a.W. einen eigenen Kanton zu griinden;
ausserdem wurde dem Bezirk Laufen das Recht gewahrt, sich allenfalls ei-
nem benachbarten Kanton anzuschliessen. Die Verfassungsnorm sah ein drei-
stufiges System von «Plebisziten»®” vor.””® Am 7. Oktober 1970 gewihrleistete
die Bundesversammlung diesen Verfassungszusatz unter Vorbehalt der Anpas-

sung der Art. 1und Art. 80 aBV.*"”

Im ersten Jura-Plebiszit vom 23. Juni 1974 hatte das Volk der sieben jurassi-
schen Amtsbezirke tiber die Frage der Grindung eines eigenen Kantons zu
befinden. Hierfiir ergab sich eine knappe Mehrheit: die drei nérdlichen Be-
zirke Delémont, Franches-Montagnes und Porrentruy befiirworteten eine Los-
l6sung vom Kanton Bern, wogegen die stidlichen Bezirke Moutier, Courtelary
und La Neuveville sowie Laufen einen Anschluss an den neuen Kanton Jura
ablehnten. In einer zweiten Volksabstimmung vom 16. Marz 1975 entschieden
sich die drei ablehnenden Bezirke (ohne Laufen) fiir einen definitiven Verbleib
beim Kanton Bern. In einer dritten Phase erfolgten zwei Volksabstimmungen
im September 1975. Der Bezirk Laufen entschied sich dabei fiir den Verbleib
beim Kanton Bern, allerdings unter dem Vorbehalt des Anschlusses an einen
der Nachbarkantone (Basel-Landschaft, Basel-Stadt oder Solothurn). Von ins-

575 Vgl. zum Ganzen Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 999.

76 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 6 zu Art. 53 BV.

577 Eingehend zum Begriff (insb. am Beispiel von Frankreich): vgl. Haller/Kélz/Géchter, Staats-
recht, N 257 ff.

578 Zum Ganzen Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 6 zu Art. 53 BV; m.H. ferner Héfelin/

Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 1001.

Bundesbeschluss iiber die Gewéhrleistung des Zusatzes zur Staatsverfassung des Kantons

Bern hinsichtlich des jurassischen Landesteiles vom 7. Oktober 1970, BB1 1970 11 1011 f.

579
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gesamt 14 Grenzgemeinden entschieden sich deren acht fiir den Kanton Jura,
die iibrigen fiir den Kanton Bern. Damit standen die kiinftigen Grenzen des
neuen Kantons Jura fest.”

Daraufhin erfolgten per 21. Marz 1976 die Wahlen in den jurassischen Ver-
fassungsrat, der innert kurzer Zeit einen Entwurf einer Kantonsverfassung
ausarbeitete. Mit klarer Mehrheit hiess das Volk des Jura ein knappes Jahr
spater die neue Kantonsverfassung gut und beauftragte zugleich den Verfas-
sungsrat mit der Ausarbeitung der wichtigsten Gesetze.” Am 28. September
1977 gewahrleistete die Bundesversammlung die Kantonsverfassung des neu-
en Kantons,582 abgesehen von Art. 138 KV-JU, der nach Ansicht der Bundes-
versammlung Bundesrecht verletzte.”® In der obligatorischen Referendums-
abstimmung vom 24. September 1978 hiessen Volk und Stande die Revision von
Art. 1und Art. 80 aBV mit deutlicher Mehrheit gut und ermachtigten den Bun-
desrat zum Erlass des Ubergangsrechts.”® Nach der Konstituierung der kan-
tonalen Behorden konnte der Kanton Jura ab dem 1. Januar 1979 seine offiziel-
len Rechte als 26. Kanton der Schweizerischen Eidgenossenschaft wahrnehmen.

d) Kantonswechsel von Laufen und Vellerat

Der Wechsel des Bezirks Laufen zum Kanton Basel-Landschaft und derjenige
der Gemeinde Vellerat zum Kanton Jura stehen in direktem Zusammenhang
mit der Griindung des Kantons Jura:

Auf eine Volksinitiative hin sprach sich eine deutliche Mehrheit der Laufen-
taler am 18. Juni 1978 fiir die Einleitung eines Anschlussverfahrens aus; bevor
dieser Entscheid fiel, wurde der Bezirk durch die Grindung des Kantons

380 Zum Ganzen Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 7 zu Art. 53 BV; Hifelin/Haller/Keller/
Thurnherr, Bundesstaatsrecht (9. Aufl.), N 1005.

381 Zum Ganzen Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 8 zu Art. 53 BV (m.w-Verw. in der dazu-
gehorigen FN 11).

Bundesbeschluss tiber die Gewahrleistung der Verfassung des kiinftigen Kantons Jura vom
28. September 1977, BBI 1977 1II 256 f. (zit.: Bundesbeschluss Gewahrleistung KV Jura). Die
Gewihrleistung erfolgte wiederum unter Vorbehalt einer Revision von Art. 1 und Art. 80
aBV.

Art. 138 KV-JU verletzte nach Ansicht von Bundesrat und Bundesversammlung die Gebiets-

582

583
garantie.

384 Bundesratsbeschluss tiber das Abstimmungsergebnis vom 24. September 1978, BBI 1978 II
1222. Zum Ubergangsrecht: vgl. Verordnung des Bundesrates {iber die Griindung des Kan-
tons Jura (Ubergangsrecht) vom 25. Oktober 1978.
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Jura derweil zur bernischen Enklave.”® Nach einem lingeren Prozess, der

von Streitereien gepragt war und gar zu einer vom Bundesgericht angeord-
neten Abstimmungswiederholung fiihrte,”® stimmten am 12. November 1989
51,7 Prozent der Laufentaler (bei einer Stimmbeteiligung von 93,6 Prozent)
dem Aufnahmevertrag und damit dem Ubertritt zum Kanton Basel-Landschaft
zu”¥ Am 22. September 1991 hiess auch das Stimmvolk des Kantons Basel-
Landschaft die angepassten Rechtsgrundlagen gut, welche daraufhin von der
Bundesversammlung unter dem Vorbehalt eines positiven Ausgangs der Ab-
stimmung auf Bundesebene gewihrleistet wurden.”®® Schliesslich wurde am
26. September 1993 der Bundesbeschluss tiber den Anschluss des bernischen
Amtsbezirks Laufen an den Kanton Basel-Landschaft durch eine deutliche
Mehrheit von Volk und Stinden bestatigt, so dass die Gebietsinderung am
1. Januar 1994 in Kraft treten konnte.**

Im Gegensatz zum Amtsbezirk Laufen sprach sich die Gemeinde Vellerat im
Rahmen der beiden Jura-Plebiszite fiir die Griindung eines neuen Kantons
bzw. gegen einen Verbleib beim Kanton Bern aus. Da es sich bei der Gemeinde
Vellerat um keine Grenzgemeinde handelte, konnte sie folglich nicht am drit-
ten Jura-Plebiszit teilnehmen. Der Kanton Bern wie auch in der Folge der Kan-
ton Jura bemiihten sich um die Einleitung des Verfahrens fiir einen Kantons-
wechsel der Gemeinde Vellerat bzw. die Schaffung der Rechtsgrundlage fiir
deren Aufnahme.”® Zuvor hatte die 70 Einwohner zihlende Gemeinde be-
reits ohne Gegenstimme dem Ubertritt zum Kanton Jura zugestimmt. Mit der

35 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 10 zu Art. 53 BV (m.w.H).
58 Das Bundesgericht hielt der Berner Regierung vor, mit dem massiven Einsatz dffentlicher
Gelder in unzulassiger Weise in den Abstimmungskampf eingegriffen zu haben (BGE 114 Ia
427 ff.).

Eine gegen dieses Abstimmungsergebnis gerichtete Beschwerde wies das Bundesgericht al-
lerdings ab (BGE 117 Ia 41 ff.).

Vgl. zum Ganzen Botschaft iiber den Anschluss des bernischen Amtsbezirks Laufen an den

587

588

Kanton Basel-Landschaft sowie iiber die Gewahrleistung der gednderten Verfassung des
Kantons Basel-Landschaft vom 27. Januar 1993, BBl 1993 11029 ff.

Bundesratsbeschluss tiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 26. September 1993, BBI
1993 1V 262 f., 265.

Vgl. Gesetz tiber den Kantonswechsel der Gemeinde Vellerat zum Kanton Jura vom 7. No-
vember 1994.

589

590
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Zustimmung von Volk und Standen in der eidgendssischen Abstimmung vom
10. Miarz 1996™" wurde schliesslich der Weg fiir den Kantonswechsel von Vel-
lerat zum Kanton Jura definitiv geebnet.”**

e)  Auswirkungen

Mit Bezug auf die Frage einer Kantonsfusion lassen sich aus dem Verhalten des
Bundes im Rahmen der Wiedervereinigungsversuche beider Basel wesentliche
Schliisse ziehen: Erstens muss die Vereinigung zweier Kantone durch die be-
treffenden Kantonsverfassungen zugelassen werden und somit zwingend vom
Stimmvolk beider Kantone gutgeheissen werden (vgl. Art. 51 Abs. 1 BV); zwei-
tens sind in beiden Kantonen Volksabstimmungen tber die Vereinigung und
iiber die Annahme einer neuen gemeinsamen Kantonsverfassung durchzufiih-
ren; drittens hat auf Bundesebene eine obligatorische Volksabstimmung statt-
zufinden.””

Mit der Griindung des Kantons Jura wurden die im Rahmen der gescheiterten
Kantonsfusion Basel-Stadt/Basel-Landschaft entwickelten Grundsatze besta-
tigt und konkreter ausgefiihrt. Anderungen im Bestand der Kantone erfordern
zwingend die Zustimmung der betroffenen Kantone, der betroffenen Bevilke-
rung sowie von Volk und Stdnden.

Die Kantonswechsel des Bezirks Laufen und der Gemeinde Vellerat haben in
Bezug auf die heute geltende Verfassungsregelung tiber Bestand und Gebiet
der Kantone im erweiterten Rahmen gleichfalls zur Debatte beigetragen. Na-
mentlich im Falle des Kantonswechsels der Gemeinde Vellerat hat sich die vor-
herrschende Auffassung von Praxis und Lehre durchgesetzt, dass eine Verande-
rung der territorialen Struktur der Schweiz auch dann eine Zustimmung von
Volk und Stdnden voraussetzt, wenn die Gebietsverdnderung keinen Einfluss
auf den Bestand der Kantone und die Zusammensetzung des Stdnderats hat und
dementsprechend keine Anderung der BV erfordert. Die Abtretung einer gan-

%1 Bundesbeschluss iiber den Ubertritt der bernischen Gemeinde Vellerat zum Kanton Jura

vom 21. Dezember 1995, BBl 1996 1 228; Bundesratsbeschluss tiber das Ergebnis der Volks-

abstimmung vom 10. Marz 1996, BBI 1996 II 1056 f., 1059.

Vgl. zum Ganzen Botschaft iiber den Ubertritt der bernischen Gemeinde Vellerat zum Kan-

ton Jura vom 16. August 1995, BBI 1995 11 1432 ff. (zit.: Botschaft Ubertritt Vellerat).

% Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 4 zu Art. 53 BV, vgl. dazu ferner Botschaft des Bun-
desrates an die Bundesversammlung iiber die Gewahrleistung der Verfassungsbestimmun-

592

gen von Basel-Stadt und Basel-Landschaft zur Einleitung ihrer Wiedervereinigung vom
20. November 1959, BBI 1959 11 1355 ff., 1364 ff., 1369 ff.
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zen Gemeinde an den Nachbarkanton betrachtete man nicht als politisch be-
deutungslose Grenzbereinigung, sondern vielmehr als ein aussergewo6hnliches
Ereignis.”*

3.  Rechtsgrundlage

Art. 53 BV 1iber Bestand und Gebiet der Kantone geht - abgesehen von ein-
zelnen Aspekten im dritten Absatz - auf die Bundesstaatsgriindung zuriick’
bzw. auf ungeschriebene Grundsdtze, wie sie in der zweiten Halfte des 20. Jahr-
hunderts in Zusammenhang mit der gescheiterten Kantonsfusion beider Ba-
sel, insbesondere aber mit der Griindung des neuen Kantons Jura (per 1. Januar
1979) und dem Kantonswechsel des Bezirks Laufen (per 1. Januar 1994) bzw. der
Gemeinde Vellerat (per 1. Juli 1996) entwickelt oder bekraftigt wurden.**® Der
erste Absatz gewahrleistet Bestand und Gebiet der Kantone. Die Absatze 2-4
enthalten die Verfahrensmodalititen von Anderungen im Bestand und Gebiet
der Kantone.*”’

a)  Schutz von Bestand und Gebiet der Kantone

In Art. 53 Abs. 1 BV wird der Bund zum Garanten fiir den Bestand der in
Art. 1 BV aufgezahlten 26 Kantone und fiir deren territorialen Integritat be-
stimmt.**® Diese Norm, die der Aufrechterhaltung des innerstaatlichen Frie-
dens dient, soll nicht nur eigenmachtige Bestandes- oder Gebietsanderungen
bzw. einseitig erklarte Austritte eines Kantons oder Gebiets aus der Eidge-
nossenschaft (Sezession) verhindern, sondern gleichfalls die Bedingungen fiir
einvernehmliche Anderungen festlegen.® Bestandes- und Gebietsinderun-

%4 Zum Ganzen Botschaft Ubertritt Vellerat, BBl 1995 III 1432 ff., 1437 f.

35 Siehe jeweils Art. 1 und Art. 5 aBV (von 1848 und 1874). Die alte Bundesverfassung enthielt
namlich noch keinen eigentlichen Rechtsrahmen fiir Gebietsverschiebungen.

3% Vgl. Botschaft BV, BBI 1997 1 1 ff., 220 f,; ferner Biaggini, BV Kommentar, N 1 zu Art. 53 BV;
Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 4, 9, 11 u. N 13 zu Art. 53 BV; Ruch, St. Galler Kom-
mentar, N 1zu Art. 53 BV.

97 Naheres zu den hierzu intensiv gefithrten Debatten in beiden Réten: vgl. Amtl. Bull. NR 1998
259 ff.; Amtl. Bull. StR 1998 66.

8 Vgl. Biaggini, BV Kommentar, N 2 zu Art. 53 BV; Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 50 f.

39 Biaggini, BV Kommentar, N 2 zu Art. 53 BV.
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gen sind demzufolge grundsdtzlich zuldssig, allerdings hat der Bund aufgrund
seiner Schutzverpflichtung dafiir zu sorgen, dass solche Bestrebungen in ver-
fassungsrechtlich geordneten Bahnen verlaufen.®*’

Der Bund ist gehalten, bei drohenden Beeintrachtigungen durch Dritte (an-
dere Kantone oder das Ausland) die notwendigen Massnahmen zu ergreifen;
bei Angriffen aus dem Ausland ergibt sich dies bereits aus seiner Aufgabe, das
Bundesgebiet zu verteidigen (Art. 2 und Art. 58 Abs. 2 BV).*”' Er hat dariiber
hinaus selbst die Pflicht, den Bestand und das Gebiet seiner Gliedstaaten zu
respektieren und jegliche Eingriffe zu unterlassen. Ungeachtet seiner Zustan-
digkeit in auswartigen Angelegenheiten (Art. 54 BV) darf er nicht eigenméach-
tig Gebietsteile an das Ausland abtreten.®”® Gleichermassen richtet sich aber
Art. 53 Abs. 1 BV an die Kantone, die verpflichtet sind, ihre Grenzen und ihren
Bestand gegenseitig zu respektieren.’”

Die Kantone verfiigen nicht tiber ein Sezessionsrecht; d.h. ein Kanton kann
nicht selbststandig dariiber entscheiden, ob er aus dem Bundesstaat austreten
will.*** Eingriffe in den Bestand der Kantone sind einzig nach dem in Art. 53
Abs. 2 BV vorgesehenen Verfahren erlaubt. Dabei gilt es hauptsdchlich folgen-
de Konstellationen zu unterscheiden, welche die territoriale Gliederung der
Eidgenossenschaft berithren und sich auf die Anzahl der in Art. 1 BV aufgezahl-
ten Kantone auswirken:

- Zusammenschluss zweier oder mehrerer Kantone zu einem neuen Kan-
ton;

- Teilung eines Kantons in zwei neue Kantone;

- Grindung eines neuen Kantons aus dem Gebiet eines oder mehrerer wei-
ter bestehender Kantone;

600 vgl. Ruch, St. Galler Kommentar, N 6 zu Art. 53 BV; Jaag, Rechtsstellung der Kantone, § 30
N 7; Biaggini, BV Kommentar, N 2 zu Art. 53 BV.

601 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 19 zu Art. 53 BV (m.w.Verw.).

602 Zum Ganzen Biaggini, BV Kommentar, N 3 zu Art. 53 BV.

%03 Der Wiedervereinigungsartikel (Art. 138 KV-JU) der Verfassung des Kantons Jura vom
20. Méarz 1977 (SR 131.235), der die Angliederung von Teilen des Kantons Bern erwahnte, ver-
letzte sowohl nach Auffassung des Bundesrates als auch nach jener der Bundesversamm-
lung die Gebietsgarantie, weshalb die letztgenannte dem Artikel die Gewdahrleistung ver-
weigerte (Botschaft iiber die Gewahrleistung der Verfassung des kiinftigen Kantons Jura
vom 20. April 1977, BB1 1977 11 264 ff., 273 ff.; Bundesbeschluss Gewéhrleistung KV Jura, BBI
1977 111 256).

604 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 985.

145



«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

- Austritt eines Kantons aus der Eidgenossenschaft;
- Aufnahme von auslidndischem Gebiet als neuen Kanton.*®®

Der vorgegebene verfahrensrechtliche Rahmen verbietet es dem Bund, u.a. die
Vereinigung zweier Kantone zu erzwingen oder einen Kanton ohne dessen Zu-
stimmung aus der Eidgenossenschaft auszuschliessen.®® Die Kantone ihrerseits
sind nicht berechtigt, sich ohne Zustimmung des Bundesverfassungsgebers
zusammenzuschliessen, aufzuspalten oder von der Eidgenossenschaft zu tren-
nen (Sezession).*”’ Zudem ist iiber den Gesetzeswortlaut hinaus von einer An-
derung im Bestand der Kantone auszugehen, wenn das territoriale Gleich-
gewicht der Schweiz erheblich verandert wird, ohne dass sich die Zahl der
Kantone andert, was etwa beispielsweise dann zutrifft, wenn Kantone un-
tereinander betrdchtliche Gebietsverdinderungen oder -abtausche vorsehen.®*®
Schliesslich ist die Eidgenossenschaft als Ganze betroffen, sollten Gebietsteile
eines Kantons an das Ausland abgetreten oder ausldndisches Territorium in
einen Kanton integriert werden. Neben der internen Zustandigkeitsregelung
und dem Volkerrecht miisste hierzu zwingend die Zustimmung von Volk und
Standen erfolgen.®®

Die Bestandesgarantie gewahrleistet ebenso den Bestand derjenigen sechs
Kantone mit nur einer halben Standesstimme (vgl. Art. 142 Abs. 4 BV). Daraus
ergibt sich indirekt ein Schutz des Status der Kantone, d.h. neben der Stim-
mengewichtung (ganze bzw. halbe Standesstimme) die Anzahl der Vertreter im
Standerat (vgl. Art. 150 Abs. 2 BV). Die herrschende Lehre geht davon aus, dass
sowohl die Aufwertung als auch die Abwertung eines Kantons in einen «Voll-
kanton» bzw. «Halbkanton» den Bestand tangiert.®® So bleibt die Vereinigung
bzw. Fusion von zwei Halbkantonen, die Teilung eines Kantons in zwei Halb-
kantone und die Umwandlung eines Halbkantons in einen Kanton mit einer
ganzen Standesstimme so lange ausgeschlossen, wie Art. 1 BV unverandert be-

605 vgl. Biaggini, BV Kommentar, N 7 zu Art. 53 BV; Jaag, Rechtsstellung der Kantone, § 30 N 9;
Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 57.

06 Biaggini, BV Kommentar, N 4 zu Art. 53 BV.

%7 Ders., BV Kommentar, N 2 zu Art. 53 BV; Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 51; Hifelin/Haller/
Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 985.

608 Belser/Masstiger, Basler Komm. BV, N 22 zu Art. 53 BV (m.w.H.).

609 7um Ganzen Dies., Basler Komm. BV, N 22 zu Art. 53 BV.

10 Dies., Basler Komm. BV, N 23 (m.w.Verw. auf die Lehre in der dazugehdrigen FN 43); a.M.
Jaag, Bundesstaatliche Ordnung, § 15 N 6.
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stehen bleibt.”" Alle erwihnten Varianten von Bestandesinderungen bediirf-

ten - gestiitzt auf Art. 53 Abs. 2 BV - der Zustimmung der betroffenen Bevolke-
rung, der betroffenen Kantone sowie von Volk und Stinden,’” wobei letztere
einer Anderung von Art. 1 BV (Aufzahlung der Kantone), Art. 142 Abs. 4 BV (Ge-
wichtung der Standesstimmen bei Ermittlung des Staindemehrs) und Art. 150
BV (Vertretung im Stinderat) zustimmen miissten.®”

Die Gebietsgarantie gewdhrleistet das Territorium (im geographischen Sinn)
gemass den Grenzen, wie sie zur Griindung des Bundesstaates im Jahr 1848
verliefen, unter Bertcksichtigung der seither rechtmassig beschlossenen Ge-
bietsanderungen und der einvernehmlich oder auf Klage hin vorgenommenen
Grenzbereinigungen.®* Anderungen in der geographischen Ausdehnung der
Kantone haben nach dem in Art. 53 Abs. 3 BV vorgeschriebenen Verfahren zu
erfolgen. Der Bund darf nicht eigenmachtig Gebietsabtretungen an das Aus-
land vornehmen.®™ Dies gilt gleichermassen fiir die Kantone bzw. fiir einzel-
ne Gebiete, die sich von der Eidgenossenschaft trennen wollen, denn solche
Abspaltungsbegehren sind abhangig von der Genehmigung durch die Bundes-
versammlung.®'® Schliesslich ist es den Kantonen untersagt, Gebiete anderer

6l Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 987.
%12 Die besonderen Zustimmungserfordernisse aus Art. 53 Abs. 2 BV sind nach h.L. gleicher-
massen auf die Anderung des Status als «Kanton mit voller oder halber Standesstimme», frii-
her noch Voll- bzw. Halbkanton genannt, anwendbar (vgl. etwa Aubert, Petit comm. Cst.,
N 1u. N 9 f. zu Art. 53 BV). Nach Ansicht von Biaggini, BV Kommentar, N 10 zu Art. 53 BV,
sind diese als Schutzvorkehren im ziemlich unwahrscheinlichen Fall einer Abwertung eines
Kantons zum Halbkanton sinnvoll, jedoch unpassend im umgekehrten Fall einer Aufwer-
tung zu einem Vollkanton, wo die Anderung der einschligigen Verfassungsnormen (Art. 1,
Art. 142 und Art. 150 BV) im iiblichen Verfahren gentigen sollte.
Im Weiteren soll die Bestandesgarantie das politische und kulturelle Gleichgewicht schiit-
zen, so zumindest laut Bundesrat und einem Teil der Lehre (Botschaft BV, BBl 1997 11 ff.,
221; Ruch, St. Galler Kommentar, N 4 u. N 7 zu Art. 53 BV; Biaggini, BV Kommentar, N 4 zu
Art. 53 BV, der die bundesratliche Botschaft diesbeziiglich als missverstdndlich bezeichnet).
Biaggini, BV Kommentar, N 5 zu Art. 53 BV; das Bundesgericht entscheidet auf staatsrecht-
liche Klage hin (Kasuistik): vgl. BGE 120 Ib 512 ff.; BGE 106 Ib 154 ff.
615 Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 992.
616 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 39 zu Art. 53 BV; Ruch, St. Galler Kommentar, N 9 zu
Art. 53 BV.

613

614
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Kantone zu annektieren, eigenmachtig und freiwillig Gebietsabtausche bzw.
-abtretungen untereinander abzuwickeln oder auf ihr gesamtes Kantonsgebiet
oder Teile davon zu verzichten.””

Die Verfassungsnorm nennt die zuldssigen Mittel nicht, mit denen sich ein
Kanton oder allenfalls der Bund gegen Verletzungen der Gebietsgarantie weh-
ren konnen. Der Rechtsschutz im Rahmen der Bundesrechtspflege (Art. 189 BV)
steht im Vordergrund, insbesondere die staatsrechtliche Klage des betroffenen
Kantons.”® Im Weiteren kommen die Massnahmen der Bundesversammlung
und des Bundesrates im Bereich der Aufsicht tiber die Kantone und der Auf-
rechterhaltung der inneren Sicherheit in Frage, wie etwa das Gewahrleistungs-
verfahren (Art. 51 Abs. 2 BV).*"

b)  Verfahren fiir Anderungen im Bestand der Kantone

Hinsichtlich der Anderungen im Bestand der Kantone bestehen formelle
Grundsdtze bzw. Voraussetzungen, die es in der nachstehenden Rangfolge zu
beachten gilt:

- Schaffung einer Rechtsgrundlage in den Verfassungen der beteiligten Kan-
tone;

- Zustimmung der Bevélkerung des Gebietes, das von der Bestandesande-
rung betroffen ist (Verfahren richtet sich nach dem geltenden kantonalen
Recht);

- Zustimmung der Bevdlkerung jedes beteiligten Kantons (Verfahren richtet
sich nach dem geltenden kantonalen Recht);

- Zustimmung der Bundesversammlung mittels Erlass eines dem obligatori-
schen Referendum unterliegenden Bundesbeschlusses (Art. 140 Abs. 1 lit. a
BV und Art. 23 ParlG);

617 vgl. Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 51; Ruch, St. Galler Kommentar, N 9 f. zu Art. 53 BV. Je
nach Situation kann gar die Erhebung des Anspruchs auf Gebiete eines anderen Kantons
bereits unzuldssig sein: vgl. BGE 118 Ia 195 E. 5a S. 205; Bundesbeschluss Gewéhrleistung
KV Jura, BBI 1977 11l 256 (Genehmigungsverweigerung von Art. 138 KV-JU); ferner Hafelin/
Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 991 (m.H.).

18 Siehe namentlich BGE 118 Ia 195 ff., wonach das Bundesgericht die Klage des Kantons Bern
gegen den Kanton Jura guthiess und die jurassische Volksinitiative «Unir» zur Gebietsver-
grosserung des Kantons Jura ungiiltig erklarte.

619 Ruch, St. Galler Kommentar, N 9 sowie mw.H./Verw. in N 13; vgl. ferner Biaggini, BV Kom-
mentar, N 6 zu Art. 53 BV.
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- Zustimmung von Volk und Stdnden.**

Die BV nennt lediglich die Zustimmungserfordernisse und nimmt keinerlei
Stellung zu weiterfithrenden Fragen, die sich im Zusammenhang mit Bestan-
desanderungen stellen konnen. Insbesondere eignet sich Art. 53 Abs. 2 BV
nicht flr eine umfassendere Gebietsreform der Schweiz; die besonderen Ver-
fahren, die hierfiir erforderlich waren und diesfalls zur Anwendung kommen
konnten bzw. miissten, sind in der geltenden Verfassung nicht vorgesehen,
was von einem Teil der Lehre auch zu Recht bemangelt wird.®”

Art. 53 Abs. 2 BV verlangt fiir jede Anderung im Bestand der Kantone die Zu-
stimmung des Bundesverfassungsgebers (Volk und Stinde).®”” Bestandesinde-
rungen wirken sich stets auf Art. 1 BV (Aufzahlung der Kantone) sowie, im Falle
einer Statusanderung, zusatzlich auf Art. 142 Abs. 4 und Art. 150 Abs. 2 BV aus.
Bevor aber entsprechende Verfassungsanderungen tiberhaupt wirksam wer-
den koénnen, miissen diese von den tbrigen Beteiligten gutgeheissen werden.
Der zweite Absatz verleiht namlich der betroffenen Bevolkerung sowie jedem
der betroffenen Kantone ein «Vetorecht» und begriindet damit eine zusatz-
liche Schranke fiir eine Verfassungsinderung.®” Einem obligatorischen Re-
ferendum hat ein Beschluss der Bundesversammlung vorauszugehen, wovon
Art. 53 BV wohl stillschweigend ausgeht.®** Schliesslich dussert sich die Verfas-
sungsbestimmung nicht zur Frage, ob eine Verfassungsanderung im Rahmen

620 ygl. zum Ganzen Ruch, St. Galler Kommentar, N 14 zu Art. 53 BV (m.H. auf Auer/Malinverni/
Hottelier, Droit constitutionnel, N 996 ff.). Deutlich differenzierter zur zeitlichen Abfolge
der Zustimmungen auf den verschiedenen Staatsebenen: vgl. Belser/Massiiger, Basler
Komm. BV, N 29 zu Art. 53 BV; ferner Biaggini, BV Kommentar, N 9 zu Art. 53 BV, der prakti-
sche wie auch rechtliche Uberlegungen dafiir geltend macht, die obligatorische eidgenés-
sische Volksabstimmung ganz am Schluss abzuhalten.

021 vgl. Aubert, Petit comm. Cst., N 17 zu Art. 53 BV; ferner Kritik von Biaggini, BV Kommentar,
N 7 zu Art. 53 BV; mit Unterscheidungen je nach Ausmass der Reform: vgl. Ruch, St. Galler
Kommentar, N 16 f. zu Art. 53 BV.

622 Nach Ansicht von Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 31 zu Art. 53 BV (mVerw.), ist die
Zustimmung des Bundesverfassungsgebers «im Falle einer erheblichen Verdnderung der ter-
ritorialen Struktur der Schweiz» notwendig, auch wenn der Verfassungstext als solcher kei-
ne Anderung(en) erfahren sollte.

623 Biaggini, BV Kommentar, N 8 u. N 12 zu Art. 53 BV; Glaser, Jurakonflikt, S. 463 ff., 475; vgl.
ferner Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 58; Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel,
N 1003; Jaag, Rechtsstellung der Kantone, § 30 N 10.

024 Baggini, BV Kommentar, N 8 zu Art. 53 BV; ebenso Aubert, Petit comm. Cst., N 14 zu Art. 53
BV.
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einer Teil- oder Totalrevision (vgl. Art. 192 ff. BV) zu erfolgen hat. Ein Teil der
Lehre, der hierzu Stellung nimmt, macht dies vom Ausmass und den Auswir-
kungen der angestrebten Bestandesinderungen abhingig.®*

Neben der Zustimmung durch Volk und Stinde ist fiir eine Bestandesanderung
die Zustimmung der betroffenen Bevolkerung und der betroffenen Kantone
erforderlich. Letzteren steht das Recht zu, entweder eine Bestandesanderung
zu initiieren oder eine solche mit ihrem «Vetorecht» zu verhindern.*”® Das Ver-
fahren richtet sich nach kantonalem Recht. Die Zustimmung des Kantons er-
gibt sich im Regelfall aufgrund einer obligatorischen Referendumsabstimmung
im betreffenden Kanton.*”’

Art. 53 Abs. 2 BV aussert sich allerdings nicht naher dazu, wie die «betroffene
Bevélkerung» zu bestimmen ist, die ein Recht auf Zustimmung oder Ablehnung
in Anspruch nehmen kann.®*® Mit Blick auf die Eidgenossenschaft als Willens-
nation und aufgrund fehlender ethnischer Gruppen und Grenzen handelt es
sich wohl um die stimmberechtigten Biirgerinnen und Biirger mit Wohnsitz in
einem bestimmten Territorium.®* Steht der Status eines Kantons oder seine
Zusammenlegung bzw. Teilung zur Disposition, so kann ohne weiteres die Be-
volkerung des jeweiligen Kantons als die betroffene Bevolkerung gelten. Hin-
gegen wird es dann schwierig, wenn Teile eines Kantons fir die Grindung
oder Vergrosserung eines Kantons abgespalten werden sollen (vgl. Kanton Ju-
ra):. Gelten die Bevolkerungsteile jenes Kantons, des Kantonsteils, des Bezirks

625 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 32 zu Art. 53 BV; dhnlich Ruch, St. Galler Kommentar,
N 16 f. zu Art. 53 BV.

026 ygl. Biaggini, BV Kommentar, N 8 zu Art. 53 BV; ferner Belser/Massiiger, Basler Komm. BY,
N 33 zu Art. 53 BV. Die BV schliesst damit eine «Zwangsfusion» zweier Kantone aus.

927 D.h. es muss die Kantonsverfassung geéndert werden.

028 Aubert, Petit comm. Cst., N 6 zu Art. 53 BV; Biaggini, BV Kommentar, N 8 zu Art. 53 BV; Bel-
ser/Masstiger, Basler Komm. BV, N 34 zu Art. 53 BV.

92 Die Frage, wer im konkreten Anwendungsfall zur «betroffenen Bevélkerung» bzw. den

«stimmberechtigten Biirgerinnen und Biirgern» zdhlt, hangt von der gesetzlichen Regelung

der Stimmberechtigung im betreffenden Kanton ab. Die Kantone sind namlich gestiitzt auf

Art. 39 Abs. 1 BV frei, auslandischen Staatsangehérigen auf kantonaler und kommunaler

Ebene politische Mitbestimmung zu gewéhren (so etwa namentlich in den Kantonen Jura

und Waadt). Zudem ist auf den Kanton Glarus hinzuweisen, wo seit 2007 bereits Jugendli-

che ab 16 Jahren berechtigt sind, in kantonalen und kommunalen Angelegenheiten das ak-

tive Stimm- und Wahlrecht auszuiiben (fiir die Wahlbarkeit gilt indessen Alter 18).
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oder einer bzw. mehrerer Gemeinden als betroffen? Zumal die BV hierzu keine
Anweisungen gibt, sind die Kantone gefordert, diese Fragen in ihren Verfas-
sungen sowie allenfalls in interkantonalen Vertrigen zu kliren.**°

Wiinscht ein Kanton oder mehrere Kantone die Abspaltung (Sezession) vom
schweizerischen Bundesstaat oder bekundet ein auslandisches Gebiet den
Willen, sich der Eidgenossenschaft als neuer Kanton anzuschliessen, betrifft
dies gleichfalls die Bestandesgarantie. Demnach kommt Art. 53 Abs. 2 BV in
den drei vorgenannten Fillen grundsitzlich zur Anwendung.®” Bei Verinde-
rung der Aussengrenzen der Schweiz ist allerdings auch dem Volkerrecht Be-
achtung zu schenken. Deshalb kann Art. 53 Abs. 2 BV kaum fiir Gebietsver-
anderungen geniigen, die darauf abzielen, die Eidgenossenschaft durch die
Griindung eines neuen Kantons bestehend aus auslandischem Territorium zu
erweitern.

Zufolge Belser/Masstiger leuchtet es ein, dass ein entsprechendes Vorgehen
im innerstaatlichen Verhaltnis die Zustimmung von Volk und Standen voraus-
setzt, jedoch bleibe unklar, welche Kantone als «betroffen» im Sinne von Art. 53
Abs. 2 BV zu gelten haben. Entweder gehe man davon aus, als betroffen gel-
te im ersteren Fall einzig der sezessionswillige Kanton und im zweiten Fall kein
einziger Kanton oder man halte in beiden Fallen sdmtliche Kantone als erheb-
lich beriihrt, was allerdings die wohl unangemessene Konsequenz hatte, dass
jeder einzelne Kanton zustimmen und die Sezession eines anderen Kantons
oder die Aufnahme eines auslandischen Territoriums als neuen Kanton ver-
hindern konnte. Daher hatten das Volkerrecht bzw. der entsprechende An-
schlussvertrag diese offen bleibenden Fragen zu beantworten.**

630 Zum Ganzen Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 34 zu Art. 53 BV.

61 Sinngemiss Biaggini, BV Kommentar, N 7 zu Art. 53 BV; Jaag, Rechtsstellung der Kantone,

§ 30 N 9; Ruch, St. Galler Kommentar, N 2 zu Art. 53 BV; Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 57,

vgl. ferner Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 986.

62 Zum Ganzen Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 35 zu Art. 53 BV. In Bezug auf die Va-
riante des Anschlusses von ausldndischem Territorium an die Schweiz musste der Bun-
desrat zu einer am 18. Mérz 2010 eingereichten Motion (10.3215 «Erleichterte Integration
grenznaher Regionen als neue Schweizer Kantone») Stellung nehmen. Er beantragte deren
Ablehnung mit der Begriindung, eine sinngemass geforderte Anpassung der BV wiirde ei-
nerseits politisch unangemessen sein, d.h. von den umliegenden Staaten als unfreundli-
cher Akt bzw. als Provokation empfunden werden, andererseits volkerrechtlich problema-
tisch sein, zumal das Volkerrecht ein Sezessionsrecht einzig als «Ultima Ratio» anerkenne
(vgl. hierzu <https: /www.parlament.ch /de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?Affai-
rld=20103215>; zuletzt besucht am 28. Marz 2021).
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c¢)  Verfahren fiir Gebietsveranderungen

Art. 53 Abs. 3 BV bestimmt die Zustimmungserfordernisse betreffend Gebiets-
verinderungen zwischen den Kantonen.*® Indes fallen die Aufnahme oder Ab-
tretung von Gebiet aus dem bzw. an das Ausland nicht in dessen Anwendungs-
bereich.®* Die Anforderungen hierfiir sind im Unterschied zur Rechtslage vor
der Totalrevision der BV geringer. Eine Gebietsveranderung bewirkt namlich
nicht einen derart tiefen Einschnitt in die bundesstaatlichen Strukturen, so-
weit sie keinen Einfluss auf den Bestand der Kantone hat.%* Die Zustimmungs-
erfordernisse fiir Gebietsveranderungen beziehen sich vor allem auf die Frage
der politischen Zugehorigkeit des betreffenden Gebietes zu einem bestimm-
ten Kanton.®*

Im Konkreten bedarf es der Zustimmung der betroffenen Bevolkerung und der
betroffenen Kantone, wie etwa im Falle des Kantonswechsels einzelner Ge-
meinden oder Bezirke.®”’ Das Verfahren richtet sich dabei nach dem jeweiligen
kantonalen Recht, so namentlich fiir die Fragen, wie die Stimmberechtigung
geregelt wird und wer als betroffene Bevélkerung zuzustimmen hat.**® Die Be-
stimmung des veranderungswilligen Gebietes kann gegebenenfalls mehrere
Abstimmungen erfordern.®® Es liegt in der Zustindigkeit des betroffenen Kan-
tons, dariiber zu entscheiden, ob diesbeziigliche Volksabstimmungen auf der
Ebene des Bezirkes oder der Gemeinde(n) oder nacheinander auf verschiede-
nen Ebenen stattfinden sollen.**’

Neben der Zustimmung der betroffenen Bevolkerung und der betroffenen
Kantone ist eine Genehmigung durch die Bundesversammlung in Form eines
dem fakultativen Referendum unterstehenden Bundesbeschlusses (Art. 141

933 Dies geschieht in dhnlicher Weise wie in Art. 53 Abs. 2 BV fiir die Anderungen im Bestand.

634 Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 59.

935 Obschon eine Gebietsverianderung in der Regel weniger weit geht als eine Bestandesénde-

rung, so kann diese unter Umstidnden dennoch zu einer Anpassung der Anzahl der Sitze

eines Kantons im Nationalrat fithren (vgl. Aubert, Petit comm. Cst., N 11 zu Art. 53 BV).

636 Koller, Gebietsverdnderungen, S. 173 ff., 178; Ruch, St. Galler Kommentar, N 21 zu Art. 53 BV;
Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 59.

97 Jaag, Rechtsstellung der Kantone, § 30 N 9; Tschannen, Staatsrecht, § 18 N 60.

638 Aubert, Petit comm. Cst., N 14 zu Art. 53 BV; Biaggini, BV Kommentar, N 12 zu Art. 53 BV; vgl.
ferner Jaag, Rechtsstellung der Kantone, § 30 N 10.

3 Biaggini, BV Kommentar, N 12 zu Art. 53 BV.

640 Belser/Massiiger, Basler Komm. BV, N 38 zu Art. 53 BV.
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Abs. 1 lit. ¢ iV.m. Art. 163 Abs. 2 BV) erforderlich.** Die besondere Entschei-
dungskonstellation (d.h. keine «blosse Bundesangelegenheit») rechtfertigt die
Moglichkeit, gegen eine Verweigerung der Zustimmung der Bundesversamm-
lung fiir eine Gebietsveranderung das Referendum ergreifen zu konnen.**

d) Grenzbereinigungen

Bei Grenzbereinigungen handelt es sich um den einzigen Fall von Gebietsan-
derungen zwischen Kantonen, an denen sich der Bund nicht beteiligt.*** Aller-
dings fallt es nicht immer leicht, Grenzbereinigungen von Gebietsabtretungen
klar abzugrenzen.*** Unter einer Grenzbereinigung versteht man eine «bloss
technische Bereinigung», deren Ziel eine klarere, zweckmassigere Grenze ist
und die immer nur ein sehr beschriinktes Gebiet umfasst.**> Den Kantonen ist
es gestattet, Grenzbereinigungen von Bundesrechts wegen in einem stark ver-
einfachten Verfahren vorzunehmen, das sich grundsatzlich nach dem Recht
des einzelnen Kantons richtet.** Laut Art. 53 Abs. 4 BV werden sie durch inter-
kantonale Vereinbarungen geregelt. Die Kantone sind verpflichtet, diese Ver-
trage dem Bund zur Kenntnis zu bringen (Art. 48 Abs. 3 Satz 2 BV) und die sich
aus Art. 48 BV ergebenden Schranken zu beachten.

%1 Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 993 m.H auf N 982; ferner Biaggini,
BV Kommentar, N 12 zu Art. 53 BV; Ruch, St. Galler Kommentar, N 19 zu Art. 53 BV; Tschan-
nen, Staatsrecht, § 18 N 60. Unter der alten BV von 1874 hielt die Behdrdenpraxis noch ein
obligatorisches Referendum fiir erforderlich (vgl. dazu aufgefithrte Kasuistik bei Biaggini,
BV Kommentar, N 13 zu Art. 53 BV).

642 So explizit Ders., BV Kommentar, N 12 zu Art. 53 BV.

643 Ruch, St. Galler Kommentar, N 23 zu Art. 53 BV.

%4 Von Grenzbereinigungen sind gleichermassen Grenzstreitigkeiten abzugrenzen, die bei
fehlender Einigung vom Bundesgericht auf staatsrechtliche Klage hin beigelegt werden (vgl.
dazu BGE 120 Ib 512 ff.; BGE 106 Ib 154 ff.).

645 Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 994; Ruch, St. Galler Kommentar,
N 24 zu Art. 53 BV (mw.Verw.).

646 Biaggini, BV Kommentar, N 14 u. N 16 zu Art. 53 BV. Ein jingeres Beispiel ist die Grenzber-
einigung zwischen den Kantonen Solothurn und Bern vor, wo die Grenzlinie in einem In-
dustriegebiet zwischen den Gemeinden Oensingen/SO und Niederbipp/BE neu gezeich-
net worden ist (vgl. Naheres zur Berichterstattung etwa unter: <https: /www.srf.ch/news

regional /aargau-solothurn /kRantonsgrenze-solothurn-bern-wird-verschoben> sowie auch

<https: /www.tagblatt.ch/solothurn /thal-gaeu/mit-einem-70-millionen-neubau-setzt-

pharmalogistiker-europaweit-neue-massstabe-1d.1357525> [zuletzt besucht am 28. Marz
2021]).
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Des Weiteren kénnen Grenzbereinigungen gegeniiber dem angrenzenden
Ausland zur Debatte stehen. In solchen Fallen ist der Bund gestiitzt auf seine
Kompetenz zur Aussenpolitik (Art. 54 BV) zustandig. Zum einen bendtigt er
hierfiir aber die Zustimmung des betroffenen Kantons, zum anderen bedarf ei-
ne derartige Grenzbereinigung der Genehmigung durch die Bundesversamm-
lung (Art. 166 Abs. 2 BV).5"

4. Anwendung auf mogliche Szenarien

a)  Kantonsgrindung durch Fusion von zwei oder mehreren
Kantonen

Die Griindung eines neuen Kantons kann durch Vereinigung zweier oder meh-
rerer Kantone geschehen. Diese Variante einer Kantonsgriindung ist in der
jiungeren Verfassungsgeschichte der Schweiz durch die wiederholt gescheiter-
ten Wiedervereinigungsversuche von Basel-Stadt und Basel-Landschaft be-
kannt. Daraus wurden denn auch entsprechende Schlisse fiir die verfassungs-
rechtliche Anwendungspraxis gezogen. Die besondere Fallkonstellation, die
eine Fusion nicht nur zweier, sondern mehrerer Kantone vorsieht, ist bislang
in der Schweizer Verfassungsgeschichte noch nicht konkret zur Debatte ge-
standen. Abhangig von den Umstanden wiirde eine solche Konstellation in
Richtung einer umfassenderen Gebietsreform einer grosseren Region der
Schweiz deuten, wozu allerdings Art. 53 Abs. 2 BV keine Antworten bereit halt;
die geltende BV sieht namlich, wie bereits festgestellt worden ist, kein hierfiir
erforderliches spezielles Verfahren vor.

Fir den Anwendungsfall einer vorgesehenen Kantonsfusion zweier bestehen-
der Kantone, und zwar ungeachtet davon, in welcher der Fusions-Untervari-
anten (zwei Halbkantone, zwei Vollkantone oder aber einer Kombination Halb-
kanton,/Vollkanton),*** lassen sich folgende formelle Schritte ableiten:

- Zunachstist in den Verfassungen beider beteiligter Kantone eine Rechts-
grundlage zu schaffen, welche die Moglichkeit eines Zusammenschlusses
des betreffenden Kantons mit einem anderen Kanton zu einem neuen
gemeinsamen Kanton vorsieht. Das Stimmvolk beider Kantone muss der
Anderung der jeweiligen Kantonsverfassung zustimmen.

%7 Zum Ganzen Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 995 f. betreffend das
angefiihrte Beispiel der Grenzbereinigung mit Italien im Val di Lei (SR 0.132.454.21).

%8 Die h.L. sieht in allen Untervarianten die Bestandesgarantie beriihrt.
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b)

Die beiden geanderten Kantonsverfassungen sind daraufhin vom Bund zu
gewahrleisten (vgl. Art. 51 BV).

Der nichste Schritt besteht darin, dass die Kantonsfusion in beiden Kan-
tonen durch die jeweils betroffene Bevolkerung - das sind in der Regel
samtliche Stimmberechtigten mit Wohnsitz im jeweiligen Kanton und da-
mit die betroffenen Kantone als Ganze -, in obligatorischen Referen-
dumsabstimmungen gutzuheissen ist.

Zudem haben beide Kantone einer neuen, gemeinsamen Kantonsverfas-
sung zuzustimmen.

Eine Kantonsfusion fiihrt stets zu einer Reduktion der Gesamtzahl an
Standen (Anderung von Art. 1 und Art. 150 Abs. 1 BV) sowie ebenso zur
Statusanderung (zusatzliche Anderungen von Art. 142 Abs. 4 und Art. 150
Abs. 2 BV), sofern zumindest ein Halbkanton an der Vereinigung beteiligt
ist. Jede Anderung im Bestand der Kantone erfordert zwingend die Zu-
stimmung des Bundesverfassungsgebers (Volk und Stande). Dem obliga-
torischen Referendum hat der Erlass eines Beschlusses der Bundesver-
sammlung vorauszugehen (vgl. Art. 140 Abs. 11it. a BV i.V.m. Art. 23 ParlG).
Sodann miissen Volk und Stande der Eidgenossenschaft den betreffenden
Verfassungsanderungen zustimmen.

Kantonsgrindung durch Teilung bzw. Abspaltung

Im Weiteren ist die Griindung eines neuen Kantons durch Teilung bzw. Ab-
spaltung denkbar, wobei es hierfiir mehrere Moglichkeiten gibt.

In einer ersten Variante teilt sich ein bestehender Kanton in zwei oder
mehrere neue Kantone auf; der bisherige Kanton 16st sich dabei auf.

In einer zweiten Variante entsteht ein neuer Kanton durch Abspaltung
bzw. Trennung von einem Teilgebiet eines bereits bestehenden Kantons,
der seinerseits mit einem kleineren Gebiet weiterbesteht, so geschehen
im Fall des Kantons Jura, der aus einem Teilgebiet des Gesamtterritori-
ums des Kantons Bern hervorging.

Letztere Variante kdnnte in einer zusdtzlichen und komplizierteren Untervari-
ante auftreten, bei welcher der neu gegriindete Kanton sich aus dem Gebiet
mehrerer weiter bestehender Kantone zusammensetzt. Die weiter existieren-
den Kantone bestehen neu aus einem jeweils kleineren Gesamtgebiet. Die-
se Untervariante wirde sich auf kantonaler Verfahrensebene komplexer ge-
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stalten, zumal jeder betroffenen Bevolkerung sowie jedem betroffenen Kanton
an sich ein Vetorecht zustiinde, wodurch zusatzliche Hiirden vorlagen, die zu
iberwinden waren. Die nachfolgend skizzierten Verfahrensschritte beschran-

ken sich einfachheitshalber auf die beiden Hauptvarianten.

649

Die Griindung eines neuen Kantons mittels Teilung eines bestehenden Kantons
in zwei bzw. mehrere neue Kantone verlangt die Erfillung bestimmter formel-
ler Anforderungen (beachte: der urspriingliche Kanton wird dabei aufgelost):

In der Verfassung des bestehenden und am Ende des gesamten Prozesses
aufzulésenden Kantons ist zunachst eine Rechtsgrundlage zu schaffen,
die das Recht der stimmberechtigten Bevolkerung postuliert, selbststan-
dig iiber eine Aufspaltung ihres Kantons in zwei oder mehrere neue Kan-
tone zu entscheiden. Das stimmberechtigte Volk des Kantons muss diese
Verfassungsanderung gutheissen.

Die Bundesversammlung genehmigt daraufhin die revidierte Kantonsver-
fassung (unter Vorbehalt der Anpassung von Art. 1 und Art. 150 Abs. 1 BV).

Sodann hat die stimmberechtigte Bevolkerung des gesamten Kantons
iber die grundsatzliche Frage der Grindung von zwei (oder allenfalls
mehreren) neuen Kantonen und der damit einhergehenden Auflosung
des bestehenden Kantons abzustimmen. In weiteren Volksabstimmungen
miissen die Bezirke tiber die gewtinschte kiinftige Kantonszugehorigkeit
befinden kénnen (zum Ganzen Art. 53 Abs. 2 BV). Allenfalls kann es sinn-
voll sein, wenn in weiteren Abstimmungen den entlang den neu festge-
legten Grenzverlaufen anliegenden Gemeinden die Moglichkeit gegeben
wird, sich zur Frage der Kantonszugehorigkeit im jeweiligen Einzelfall zu
aussern (sinngemass gestiitzt auf Art. 53 Abs. 3 BV). Auf diese Weise wird
die Grenze zwischen den neuen Kantonen definitiv festgelegt.

In einem weiteren Schritt haben die Wahlen in die jeweiligen Verfas-
sungsrate der neu zu griindenden Kantone zu erfolgen. Die Verfassungs-
rate sind beauftragt, innert einer gewissen Frist einen Entwurf fir die
Kantonsverfassung auszuarbeiten. Die Mehrheit der betreffenden stimm-
berechtigten Bevolkerung in den zuvor festgelegten Grenzen der neu
entstehenden Kantone muss der jeweiligen neuen Kantonsverfassung zu-
stimmen. Damit sollte auch der Auftrag an die betreffenden Verfassungs-
rate verbunden sein, die wichtigsten Gesetze auszuarbeiten.
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Die Bundesversammlung hat gestiitzt auf Art. 51 Abs. 2 BV (erneut unter
Vorbehalt der Revision von Art. 1 und Art. 150 Abs. 1 BV) die neuen Kan-
tonsverfassungen zu genehmigen.

Abschliessend haben Volk und Stande in der obligatorischen Referen-
dumsabstimmung die Revision von Art. 1 und Art. 150 Abs. 1 BV gutzuheis-
sen.

Demgegentiber miissen zur Griindung eines neuen Kantons mittels Abspaltung
bzw. Trennung eines Teilgebiets von einem bereits bestehenden Kanton, der
seinerseits mit einem kleineren Gesamtgebiet weiterbestehen soll, zumindest

650,

folgende formelle Voraussetzungen vorliegen™":

Zunachst ist eine Rechtsgrundlage in der Verfassung des bestehenden
Kantons zu schaffen, die der Bevolkerung des Kantonsteils, der sich vom
bestehenden Gesamtkanton abspalten soll, ein Recht auf Selbstbestim-
mung einraumt. Das Stimmvolk des gesamten Kantons hat dieser Verfas-
sungsanderung zuzustimmen.

Daraufhin ist die gednderte Kantonsverfassung von der Bundesversamm-
lung (unter Vorbehalt der Anpassung von Art. 1 und Art. 150 Abs. 1 BV) zu
gewahrleisten.

In einem nachsten Schritt hat die stimmberechtigte Bevolkerung des sich
abspalten wollenden Kantonsteils tiber die Frage der Griindung eines ei-
genen Kantons zu befinden. In einer darauffolgenden zweiten Volksab-
stimmung haben diejenigen Gemeinden, die sich zuvor allenfalls gegen
eine Abspaltung entschieden haben, sich zur Frage des Verbleibs beim
bisherigen Kanton zu aussern (zum Ganzen Art. 53 Abs. 2 BV). Sinnvol-
lerweise ist in einer weiteren Abstimmung den betroffenen Grenzge-
meinden die Moglichkeit zu geben, sich zur Frage des Verbleibs beim
bestehenden Kanton bzw. der Zugehdrigkeit zum neu zu griindenden
Kanton zu aussern (sinngemass gestiitzt auf Art. 53 Abs. 3 BV). Damit ist
die definitive Grenze des neuen Kantons festgelegt.

Sodann erfolgen Wahlen in den Verfassungsrat des neu zu griindenden
Kantons. Dieser ist beauftragt, innert einer bestimmten Frist den Entwurf
einer Kantonsverfassung auszuarbeiten. Die Mehrheit der stimmberech-
tigten Bevolkerung derjenigen Gemeinden, die sich zuvor fiir eine Abspal-
tung und die Griindung eines neuen Kantons ausgesprochen haben, muss
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Diese Konstellation entspricht exakt dem Fall der Griindung des Kantons Jura.
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der neuen Kantonsverfassung zustimmen. Sinnvollerweise ist damit auch
der Auftrag an den Verfassungsrat verbunden, die wichtigsten Gesetze
auszuarbeiten.

- Auf Bundesebene hat in der Folge die Bundesversammlung gestiitzt auf
Art. 51 Abs. 2 BV (erneut unter Vorbehalt der Revision von Art. 1 und
Art. 150 Abs. 1 BV) die Verfassung des neuen Kantons zu genehmigen.

- Zum Abschluss des gesamten Prozesses ist in der obligatorischen Refe-
rendumsabstimmung die Revision von Art. 1 und Art. 150 Abs. 1 BV von
Volk und Standen gutzuheissen.

¢) Kantonsaustritt (Sezession) und Kantonsgrindung durch
Anbindung auslandischen Territoriums (Inkorporation)

Beabsichtigt ein Kanton (oder allenfalls mehrere Kantone gemeinsam) sich
von der Schweizerischen Eidgenossenschaft zu trennen, um entweder sich ei-
nem auslandischen Staat anzuschliessen oder selbst einen souverdnen Staat
zu grinden, handelt es sich um eine klassische Sezession im Verhdltnis zwi-
schen Gliedstaat und Bundesstaat, die gleichfalls die verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Bestandesgarantie gemass Art. 53 Abs. 2 BV berthrt. Eine derartige
Abspaltung von der Eidgenossenschaft betrifft nicht nur das innerstaatliche
Verhaltnis zwischen dem betreffenden sezessionswilligen Kanton und den an-
deren Kantonen bzw. dem Bund, sondern gleichermassen die Aussengren-
zen der Schweiz, womit tibergeordnete Fragen des Vélkerrechts aufgeworfen
werden, auf welche die Bundesverfassung keine umfassenden Antworten gibt.
Dies trifft erst recht fiir die zweite Konstellation zu, welche die Aussengrenzen
der Schweiz tangiert, bei der ausldandisches Territorium mittels Inkorporation
als neuer Kanton oder als erweitertes Gebiet eines bereits bestehenden Kan-
tons der Eidgenossenschaft angeschlossen werden soll. Die Initiative fiir eine
solche Inkorporation kann von einem auslandischen Staat oder vom Bund bzw.
einem Kanton ausgehen, was weitere spezifische verfahrensrechtliche Fragen
aufwirft.

Sowohl im Falle der Sezession eines Kantons als auch bei der beabsichtigten
Inkorporation von auslandischem Gebiet (in welcher Form auch immer) miiss-
ten Fragen, welche die BV unbeantwortet ldsst, letztlich durch das Volkerrecht
und, im Falle der Inkorporation, zusatzlich durch einen entsprechenden An-
schlussvertrag geregelt werden. Allerdings hat der Bundesrat hierzu in seiner
Stellungnahme vom 19. Mai 2010 zur eingereichten Motion 10.3215 vom
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18. Marz 2010 betreffend die erleichterte Integration grenznaher Regionen
als neue Schweizer Kantone betont, dass es volkerrechtlich kein allgemeines
Sezessionsrecht gabe, ein solches nur als «Ultima Ratio» in aussergewohnli-
chen Situationen geltend gemacht werden diirfe und eine seitens der Schweiz
verfassungsrechtlich geschaffene Anschlussmoglichkeit fiir die angrenzenden
auslandischen Regionen einen unfreundlichen politischen Akt darstellte, den
die Nachbarstaaten zu Recht als Provokation auffassen konnten.*

Zumindest im innerstaatlichen Verhaltnis besteht ein gewisser Konsens: Es
wird in beiden geschilderten Konstellationen auf Bundesebene die Zustim-
mung von Volk und Standen voraussetzt, weil die Bestandesgarantie nach
Art. 53 Abs. 2 BV jeweils tangiert ist. Sowohl eine Sezession von der Eidgenos-
senschaft als auch eine Inkorporation von auslandischem Gebiet in Form der
Griindung eines neuen Kantons erfordert zumindest eine Anderung von Art. 1
BV (Aufzdhlung der Kantone) sowie Art. 150 Abs. 1 BV (Zusammensetzung Stdin-
derat). Eine Inkorporation, die einzig zur Gebietserweiterung eines bereits be-
stehenden Kantons fiihrte, wiirde Art. 1 BV allerdings nicht berthren. Hinge-
gen bleibt fiir beide Konstellationen mit Aussengrenzenbezug unklar, welche
Kantone als «betroffen» im Sinne von Art. 53 Abs. 2 BV gelten sollen. Im Fal-
le der Sezession konnte dies sinnvollerweise einzig der sezessionswillige Kan-
ton sein; demgegeniiber kdnnte im Falle der Inkorporation von auslandischem
Territorium nur der Bund (d.h. kein Kanton) als betroffen gelten. Sodann ware
innerstaatlich das weitere Vorgehen im Sinne der bereits geschilderten Aus-
fihrungen vorgezeichnet. Erachtete man aber sowohl bei der Sezession als
auch der Inkorporation alle 26 Kantone der Eidgenossenschaft nach Art. 1 BV
fir betroffen, so wiirde diese weite Verfassungsauslegung die wohl unange-
messene Konsequenz zur Folge haben, dass jedem einzelnen Kanton sozusa-
gen ein Vetorecht zustiinde, mittels dessen jede angestrebte Sezession bzw.
Inkorporation auslandischen Territoriums blockiert bzw. verhindert werden
konnte. Derzeit besteht die einzige Losung darin, offene Fragen durch die ent-
sprechenden Vereinbarungen im Rahmen des Anschlussvertrag zwischen dem
sezessionswilligen Kanton und dem auslandischen Staat zu regeln. Inwieweit
dieser Weg jedoch tatsachlich verfassungskonform ist, muss an dieser Stelle
offengelassen werden.

%1 vgl. dazu ferner bereits vorne § 5 IV.IIL.2. (inkl. FN 632).
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5.  Schlussfolgerung

Die Untersuchung der verfassungsrechtlichen Bestandes- und Gebietsgaran-
tie (Art. 53 BV) unter Berticksichtigung der wesentlichen geschichtlichen Ent-
wicklungslinien belegt, dass sowohl die gescheiterte Wiedervereinigung bei-
der Basler Kantone als auch insbesondere die Griindung des Kantons Jura das
Verstandnis bzw. die Auslegung und somit die Anwendungspraxis von Art. 53
BV nachhaltig beeinflusst haben. Die Vielfalt und Komplexitat der sich erge-
benden Rechtsfragen auf beiden massgeblichen bundesstaatlichen Ebenen, im
Verhaltnis zwischen den betroffenen Kantonen und dem Bund, und ebenso
in Bezug auf eine allfillige Verdnderung der Aussengrenzen der Schweiz ha-
ben offengelegt, dass die geltenden Verfassungsgrundlagen an ihre Grenzen
stossen und den unterschiedlichen Konstellationen nur bedingt gerecht wer-
den. Dementsprechend bleiben mit Blick auf Fragestellungen zu grésseren Ge-
bietsreformen, einer mdglichen Sezession (Kantonsaustritt) und der Inkorpora-
tion von ausldndischem Territorium wesentliche Aspekte ungekldrt. Namentlich
letztgenannte Konstellation erfordert - entgegen der Haltung des Bundesra-
tes - unter Beriicksichtigung des einschlagigen Volkerrechts die Entwicklung
eines besonderen verfassungsrechtlichen Verfahrens.
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§ 6 Standpunkt der politisch-okonomischen
Foderalismusforschung

I.  Theoretische Grundlagen

1.  Dezentralisierungstheorem

Die (politisch-)6konomische Foderalismusforschung nimmt ihren Anfang in
den 1970er-Jahren mit dem sogenannten «Dezentralisierungstheorem», wel-
ches auf William E. Oates, den Mitbegriinder des Fiskalféderalismus zurtick-
geht. Das Theorem besagt, dass der Foderalismus den regional unterschied-
lichen Anspriichen an den Staat optimal gerecht werden kann, indem er die
unterschiedlichen staatlichen Leistungen nach dem Subsidiaritdtsprinzip effi-
zient der jeweils geeigneten Ebene zuordnet. So bietet sich eine tiefere staat-
liche Ebene (Gemeinde oder Kanton) dort an, wo regional stark unterschied-
liche Anspriiche an den Staat bestehen. Namentlich kann dies Bereiche
betreffen wie das Schulwesen, das Polizeiwesen, die lokalen und regionalen
Verkehrsbetriebe, die Wirtschaftsférderung oder den Tourismus. Demgegen-
iber steht eine hohere staatliche Ebene (Kanton oder Bund) zur Disposition,
wenn die Blrger homogenere Priferenzen besitzen, wenn der Nutzen einer
offentlichen Leistung breiter gestreut ist oder sich raumlich gar nicht eingren-
zen lasst, wenn alle Biirger davon profitieren konnen, ohne sich gegenseitig
zu behindern, und wenn die Durchschnittskosten mit steigender Menge ab-
nehmen und sich Skaleneffekte erzielen lassen. Zu nennen sind hierzu bei-
spielhaft die Spitaler oder Universitaten der Kantone, die Sozialversicherun-
gen des Bundes oder die Armee. Dabei besteht das Ziel des Foderalismus nicht
nur in der perfekten Allokation der dffentlichen Leistungserbringung an die je-
weiligen Staatsebenen, sondern es sind auch die erforderlichen Steuerquellen
zur Finanzierung des Angebots auf der jeweils gleichen staatlichen Ebene bzw.
vom gleichen Gemeinwesen gemass dem Prinzip der fiskalischen Aquivalenz
zu erschliessen. Entscheidung, Bereitstellung und Finanzierung von staatlichen
Leistungen erfolgen somit aus derselben zustdndigen Staatsebene (Prinzip «Haf-
tung, Kontrolle und Risiko aus einer Hand»).**

92 Zum Ganzen Schaltegger, Effizienter Staat, S. 31; ferner Schaltegger/Winistorfer/Fissler,

Verflechtungen, S. 42.
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2. Chancen und Risiken des Foderalismus

Aufgrund der unterschiedlichen Aufgabenfiille und der sich dynamisch entwi-
ckelnden Aufgabengebiete auf allen Staatsebenen ist eine perfekte Zuordnung
offentlicher Leistungen an die verschiedenen Staatsebenen in der Praxis nicht
moglich. Allerdings kann die fiskalische Aquivalenz bei nicht perfekt zugeord-
neten Offentlichen Leistungen tber einen Finanz- und Lastenausgleich anna-
hernd erreicht werden, indem externe Effekte oder tibermassige Lasten ab-
gegolten und dadurch die Kosten gerechter unter den Gebietskorperschaften
aufgeteilt werden. Zudem koénnen die Kantone 6ffentliche Aufgaben gemein-
sam angehen und miteinander Vertrage schliessen und dadurch einen grossen
Teil der Ineffizienzen beheben. Auf diese Weise kann eine biirgernahe und na-
hezu effiziente Aufgabenerfiillung erreicht werden.***

Gliedstaaten stehen im Foderalismus zueinander in einem Wettbewerbsver-
haltnis, wenn ihnen hinreichende Autonomie im Sinne materieller Kompeten-
zen und eigener Einnahmen, tber die sie frei entscheiden kénnen, gewahrt
wird. Je besser die Struktur des Féderalismus den Prinzipien der Subsidiaritdt
und der fiskalischen Aquivalenz entspricht, desto effizienter kann sich der Wett-
bewerb zwischen den Gliedstaaten entfalten. Dieser Wettbewerb beeinflusst di-
rekt die politischen Entscheidungstrager und setzt Anreize, die Vorstellungen
der Burger zu berticksichtigen. Diese haben namlich die Moglichkeit, die Exe-
kutivmitglieder bei der nachsten Wahl abzuwéhlen oder in einen anderen Kan-
ton bzw. andere Gemeinde abzuwandern, wenn die erhobenen Steuern und
angebotenen Leistungen nicht mehr ihren Praferenzen entsprechen. In fode-
ralistisch organisierten Staaten zeigen sich denn auch diese beiden Sankti-
onsmdglichkeiten besonders ausgepragt: Zum einen ermoglicht die grossere
Nahe zwischen Biirgern und politischen Entscheidungstragern eine wirksa-
mere Kontrolle der Politik; zum anderen besteht die Moglichkeit, die Leistun-
gen des eigenen Kantons oder der eigenen Gemeinde mit jenen der benach-
barten Kantone bzw. Gemeinden zu vergleichen. Die Vergleichsmdglichkeiten
im Foderalismus entfalten eine Wirkung auf die Politik, ohne dass die Sankti-
onsmdoglichkeiten von Abwahl oder Abwanderung tatsachlich zur Anwendung
kommen miissen. Die beschriebenen Mechanismen fiihren zu einer Offenle-
gung der Biirgerpraferenzen und setzen gleichzeitig Anreize fiir eine nahe am
Birgerwillen orientierte, transparente und kostengtinstige Leistungserstel-
lung. Der Féderalismus fiihrt so zu einem schlankeren Staat und einer verant-
wortungsvollen Finanzpolitik — vorausgesetzt Kantone und Gemeinden haften

653 vgl. zum Ganzen Feld /Schaltegger et al., Foderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 37 (ff.).
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auch fir ihr eigenes Handeln. Schliesslich liegt ein weiterer Vorteil des Fo-
deralismus in der grésseren Innovations- und Reformfdhigkeit eines dezentra-
len politischen Systems. Einzelne Kantone oder Gemeinden kénnen neue Pro-
blemlésungen entwickeln und erproben. Sollte sich eine entwickelte Losung
auch bewahren, so kann diese von anderen Gemeinden, den Kantonen oder
vom Bund tibernommen werden. Im Falle von Fehleinschiatzungen bleiben de-
ren Folgen zumeist auf das jeweilige Gemeinwesen beschrankt, sodass der Fo-
deralismus das Risiko von Politikexperimenten vornherein beschrinkt.®*

Demgegentber konnen Foderalismus und die dezentrale Bereitstellung o6f-
fentlicher Leistungen allerdings auch Nachteile mit sich bringen. Gemass
Theorie fallen in foderalistisch organisierten Staaten wegen der zusatzlichen
Verwaltungsebenen, des erhohten Bedarfs an Koordination und der komplexe-
ren innerstaatlichen Finanzbeziehungen wesentliche Kosten an. Im Weiteren
kann fur einzelne Gemeinwesen der Anreiz bestehen, einen Teil ihrer Finan-
zierungslast mittels Verbundfinanzierungen auf die tiber- oder untergeord-
nete Staatsebene abzuwalzen. Eine solche Verteilung der Finanzierungslast
verletzt nicht nur das Prinzip «Haftung, Kontrolle, und Risiko in einer Hand»,
sondern ist gleichfalls der Transparenz abtraglich. Das Risiko der Entstehung
der sogenannten «Politikverflechtungsfalle» nimmt zu, indem politische Inno-
vationen erlahmen oder sogar ausbleiben und durch den Druck seitens von
Interessengruppen Reformen erschwert werden. Generell besteht sodann die
Gefahr, dass die offentliche Leistungserstellung sich mehr nach den Forderun-
gen einflussreicher Interessengruppen als nach den Biirgerpraferenzen rich-
tet. Der unbeliebte Steuerwettbewerb konnte durch kartelldhnliche Abspra-
chen unter den Kantonen oder Gemeinden — wie beispielsweise durch Einigung
auf einen einheitlichen Steuersatz - faktisch unterbunden werden. Umgekehrt
besteht aber auch das Risiko eines ruinosen Abwdrtswettlaufs («race to the bot-
tom») der Kantone und Gemeinden im Kampf um mobile Steuerzahler, indem
sie sich gegenseitig unterbieten, was in der Folge zu einer Leistungsunterver-
sorgung der Bevolkerung oder einem defizitiren Finanzhaushalt fiihrt.%>®

Schliesslich kennt der Foderalismus nicht nur Elemente des Wettbewerbs,
sondern auch solche der Solidaritdt. Hierzu ist insbesondere das System des
Finanzausgleichs zu nennen, welches zwischen starkeren und schwacheren
Gemeinwesen je nach seiner Ausgestaltung entsprechend Wirkung erzielt. Ist
das System zu grossziligig ausgestaltet oder besteht gar eine Defizitgarantie

94 vgl. im Einzelnen Dies., Féderalismus und Wettbewerbsfihigkeit, S. 59 ff.
55 Vgl. zum Ganzen Schaltegger, Effizienter Staat, S. 31; im Einzelnen ferner Feld /Schaltegger

et al., Foderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 59 ff.
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durch die ibergeordnete Staatsebene oder die anderen Kantone und Gemein-
den, werden Fehlanreize gesetzt, was zum Nachlassen der Finanzhaushaltsdis-
ziplin der Gemeinwesen und zu {iberméssigen Ausgaben fiihrt.®®

II. Empirische Forschungsergebnisse

Die empirische Forschung bescheinigt dem Foderalismus, einen tendenziell
ginstigen Einfluss auf verschiedene Indikatoren der Wettbewerbsfahigkeit zu
haben. Nach den meisten empirischen Studien sind féderalistisch ausgestalte-
te Staatsstrukturen gesunden dffentlichen Finanzen zutrdglich, wobei ein sol-
cher Effekt je nach Land unterschiedlich stark ausgepragt ist. Foderalismus
scheint vor staatlichen Defiziten zu schiitzen. Hingegen lassen sich in Bezug auf
das Wirtschaftswachstum keine eindeutigen Aussagen herleiten, zumal Mehr-
lander- und Einzelstudien sowohl wachstumsférdernde als auch wachstums-
hemmende Effekte nachweisen. Studien zum vielbeachteten Zusammenhang
zwischen Foderalismus und Staatsquote belegen mehrheitlich, dass fodera-
le Strukturen einen tendenziell dimpfenden Effekt auf die Staatsquote bewir-
ken. Die subnationale Steuerautonomie wirkt sich gar eindeutig hemmend auf
die Grosse des offentlichen Sektors aus. Im Weiteren wird gleichfalls von ei-
ner positiven Wirkung des Foderalismus auf die Qualitdt éffentlicher Leistun-
gen ausgegangen - wobei dies sich vor allem deutlich fiir den Bildungsbereich
zeigt. Der positive Effekt des Foderalismus in Bezug auf eine effiziente Leis-
tungserbringung wird durch Studien bestatigt, welche die Biirgerpriferenzen
als Messkriterium heranziehen. Zudem gilt es, den positiven Einfluss auf die
Lebensqualitdt (ein wichtiger weicher Standortfaktor) zu erwahnen. Inwieweit
ein foderaler Staatsaufbau Einfluss auf die Einkommensverteilung hat, bleibt
derzeit noch unklar, da bisherige Studien unterschiedliche Elemente des Fo-
deralismus heranziehen, was keine allgemein giiltige Aussage erlaubt. In Bezug
auf regionale Ungleichheiten hingegen lasst sich eine positive Wirkung feststel-
len: je entwickelter eine Volkswirtschaft ist, desto eher gleichen sich die Re-
gionen unter dezentralen Staatsstrukturen einander an. Fiir Gliedstaaten stellt
der Foderalismus weiter auch ein Schutz vor wirtschaftlichen Schocks dar. Sie
koénnen das Risiko von konjunkturellen Schwankungen namentlich durch Fi-
nanzausgleichssysteme untereinander aufteilen und die Folgen entsprechend
abschwachen. Schliesslich begiinstigt der Foderalismus nachweislich die Ein-
haltung sozialer Normen. So lasst sich ein positiver Einfluss auf die Qualitdt der

56 Zum Finanzausgleich in der Schweiz: vgl. Feld/Schaltegger et al., Foderalismus und Wett-

bewerbsfahigkeit, S. 37 ff.
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Regierungsfiihrung feststellen; foderale Staatsstrukturen wirken - wie dies die
meisten Studien belegen - dank ihrer hoheren Transparenz korruptionshem-
mend, fordern die Steuerehrlichkeit und hemmen die Schattenwirtschaft.®’

II1. Aktuellste Erkenntnisse

Eine neuere, breit angelegte Studie von Feld/Schaltegger et al. hat sich ein-
gehend mit den teilweise noch bestehenden Forschungsliicken, die zwischen
dem Foderalismus und verschiedener Indikatoren der Wettbewerbsfahigkeit
eines Landes bestehen, auseinandergesetzt. Die Autoren haben die Auswir-
kungen des Foderalismus auf die staatliche Aktivitat (effiziente Staatsfithrung,
Einkommensverteilung, konjunkturelle Entwicklung und Absicherung gegen
Wachstumsschocks) mit Fokus auf die Schweiz untersucht und bewertet. Die
verschiedenen Forschungsbeitrage haben zu folgenden Befunden gefiihrt:

- Attraktivitdt fiir ausldndische Investitionen: Ein erster Beitrag legt anhand
umfangreicher Daten fiir 187 Lander tber eine Periode von 17 Jahren
(1997-2014) dar, dass der Einfluss eines foderalistischen Staatsaufbaus
auf auslandische Direktinvestitionen vom volkswirtschaftlichen Entwick-
lungsstand des Empfangerlandes abhangt. Nur in Nicht-OECD-Staaten
ist ein negativer Effekt auf die Attraktivitat fir ausldndische Investitionen
festzustellen; in OECD-Staaten hingegen beeinflusst die Anzahl der staat-
lichen Ebenen die Investitionsattraktivitat nicht. Des Weiteren ist in den
OECD-Staaten ein wesentlich attraktiveres Investitionsklima nachweis-
bar, wenn der Steuersatz fiir Kérperschaften im Herkunftsland iiber je-
nem im Empfingerland liegt. Diese Erkenntnisse sind fiir die Schweiz in
zweierlei Hinsicht von besonderer Relevanz: Zum einen halt die im Fall
eines Ruckgangs der auslindischen Direktinvestitionen in der Schweiz
haufig ins Feld gefiihrte Begriindung, ein solcher falle in fédderal-struk-
turierten Staaten wegen deren grdsseren Komplexitat geringer aus als
in zentralistisch organisierten Staaten, einer empirischen Uberpriifung
nicht stand. Zum anderen belegen die Ergebnisse die Bedeutung der

97 Vgl. zum Ganzen der Uberblick {iber diese bis dannzumal bekannten empirischen Studien

zum Foderalismus und der wirtschaftlichen Entwicklung, den offentlichen Finanzen, der
Grosse des 6ffentlichen Sektors, der Regulierung, der Qualitat der 6ffentlichen Leistungen,
der Lebenszufriedenheit, der Einkommens(um)verteilung, der Anpassungsfihigkeit der
Gliedstaaten, der regionalen Disparitaten, der Qualitit der Regierungsfiihrung, dem Sozi-
alkapital und den sozialen Normen bei Feld/Schaltegger et al., Foderalismus und Wettbe-
werbsfahigkeit, S. 47 ff., 59 ff., 66 ff., 75 ff., 87 ff., 92 f., 96 ff., 102 ff., 107 ff. u. 115 ff.
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Steuerbelastung fiir die auslandischen Direktinvestitionen, welche durch
den subnationalen Steuerwettbewerb gering gehalten wird. Unter den
weltweit insgesamt 29 Gebietskorperschaften, die eine effektive Durch-
schnittssteuerbelastung fiir Unternehmensgewinne von unter 20 Prozent
vorsehen, sind 19 Schweizer Kantone zu finden.**®

Wirtschaftliche Entwicklung: Ein zweiter Beitrag untersucht mithilfe von
Daten fir die 26 Schweizer Kantone tiber die Zeitspanne von 1980 bis
2013 die Bedeutung des Foderalismus auf die wirtschaftliche Leistungsfa-
higkeit und das Wirtschaftswachstum der Kantone. Gemass dieser Teil-
studie besteht ein positiver Zusammenhang zwischen den einzelnen
Wettbewerbselementen des Schweizer Foderalismus (insbesondere dem
Steuerwettbewerb) und der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit bzw. dem
Wirtschaftswachstum. Allerdings scheinen die Finanzausgleichszahlun-
gen tendenziell einen ddmpfenden Einfluss auf die kantonale Leistungs-
fahigkeit auszuiiben. Zumindest hat die per 1. Januar 2008 in Kraft ge-
tretene Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen (NFA) diesen ungiinstigen Effekt etwas ab-
geschwicht.®’

Effizienz der Verwaltungsfithrung: Ein dritter Beitrag tiberprift die Aus-
wirkungen des Foderalismus auf die Effizienz staatlichen Handelns. Mit-
tels eines Feldexperiments ist man in dieser empirischen Untersuchung
der Schwierigkeit begegnet, staatliche Effizienz zu messen. Es wurden
iber 000 Exekutivmitglieder auf gliedstaatlicher, regionaler und lokaler
Ebene in Deutschland, Frankreich, Italien und der Schweiz mit der Bitte
um Beantwortung von drei konkreten Fragen zur Lage der offentlichen
Finanzen angeschrieben. Die vier Varianten von Anfragen unterschieden
sich darin, dass sie einerseits mit oder ohne Referenz auf eine Gesetzes-
grundlage (z.B. Offentlichkeitsgesetz) und andererseits betreffend Absen-
der (Blrger oder Wissenschaftler) verschieden ausgestaltet waren. Die
Riickmeldungsquoten legen eine bedeutend hohere Bereitschaft zur In-
formation und Rechenschaftsablage von Amtstragern bei foderalistisch
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Zum Ganzen Feld/Schaltegger et al., Foderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 129 ff.,
305 ff.
Zum Ganzen Dies., Foderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 165 ff., 311 ff.
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organisierten Staaten offen (Schweiz: 48 Prozent; Deutschland: 38 Pro-
zent), als dies bei zentralistisch regierten Landern wie Italien (17 Prozent)
und Frankreich (10 Prozent) zutrifft.*®°

Regulierung: Ein vierter Beitrag geht der Frage nach, wie sich der Fode-
ralismus auf die Rechtsetzungstatigkeit in der Schweiz auswirkt. Eine de-
skriptive Auswertung der kantonalen Rechtsordnungen legt offen, dass
die Kantone ihren gesetzgeberischen Handlungsspielraum sehr unter-
schiedlich nutzen. Es ist eine breite Heterogenitat mit sprachlich-regio-
nalen Unterschieden festzustellen. Urbane sowie franzdsisch- und italie-
nischsprachige Kantone tendieren zu einer umfassenderen Regulierung
als dies die landlichen Kantone der Deutschschweiz zu tun pflegen. Ins-
gesamt lassen sich weder Tendenzen eines Abwartswettlaufs noch eine
Angleichung zwischen den Kantonen beobachten. Trotz Kleinrdumigkeit
scheinen die Kantone gentigend autonom zu sein, um ganz unterschied-
lich zu regulieren, was ein Indiz fiir einen lebendigen Foderalismus und
ein funktionierendes «Labor» ist, das es den Kantonen erlaubt, durch ei-
nen Wettbewerb mit neuen Lésungen zu experimentieren.*®

Einkommens(um)verteilung: Die Verteilung der Einkommen hat sich in
den einzelnen Industriestaaten sehr unterschiedlich entwickelt. Der fiinf-
te Beitrag untersucht deswegen, inwiefern der Foderalismus die Ein-
kommensverteilung und -umverteilung in der Schweiz beeinflusst. Theo-
retisch bestehen Befiirchtungen, dass Kantone und Gemeinden beim
Wettbewerb um gute Steuerzahler das Ziel verfolgen, hohe Einkommen
lediglich moderat zu besteuern und zugleich die Sozialleistungen auf ein
Minimum zu beschranken, sodass moglichst wenig Zuwanderung ins So-
zialsystem erfolgt. Gestiitzt auf der Basis der kantonalen Einkommens-
daten fiir die Zeitperiode von 1945 bis 2013 bestatigen allerdings die Er-
gebnisse der Studie die beschriebenen Befiirchtungen nicht. Vielmehr
zeigen sie eine gleichmassigere Verteilung der Einkommen in den Kanto-
nen mit einer hoheren Dezentralisierung der Steuereinnahmen sowie ei-
ne grossere Fragmentierung. Die Einnahmenautonomie verringert jedoch
die Ungleichheit nur, solange die Gemeinden nicht zu klein sind. Zugleich
vermindert eine hohere Fragmentierung die Ungleichheit nur, solange die
kommunale Einnahmenautonomie nicht zu hoch ist. Folglich muss das
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Zum Ganzen Dies., Foderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 195 ff., 325 ff.
Zum Ganzen Dies., Foderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 217 ff.

167



«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

richtige Mass an Einnahmeautonomie und Fragmentierung bestehen, da-
mit foderalistische Staatsstrukturen zu einer gleichmassigeren Einkom-
mensverteilung beitragen.®®

- Regionale Umverteilung und Stabilisierung: Ein sechster Beitrag tiber-
prift, inwieweit der Schweizer Fdderalismus regionale konjunkturelle
Schwankungen (wirtschaftliche Schocks) abfedern kann. Der foderale
Staatsaufbau ermoglicht den Kantonen, das Risiko solcher wirtschaft-
licher Schocks untereinander aufzuteilen. Hierzu bestehen fiskalische
Mechanismen, die zur Absicherung gegen kurz- und langfristige Ein-
kommensunterschiede zwischen den Kantonen zur Anwendung kommen
koénnen. Dazu zahlen namentlich die direkte Bundessteuer, der nationale
Finanzausgleich und die Transfers im Rahmen der Sozialversicherungs-
systeme des Bundes. Die Umverteilungswirkung dieser fiskalischen Me-
chanismen betragt insgesamt knapp 20 Prozent, was im Einklang mit
entsprechenden Resultaten aus angelsachsischen Landern steht. Demge-
gentiiber belauft sich deren Stabilisierungswirkung auf kurzfristige Ein-
kommenseinbriiche auf knapp 10 Prozent, was im internationalen Ver-
gleich eher gering ist. Dies ist wohl darauf zurtickzufiihren, dass in der
kleinraumigen Schweiz starker integrierte Faktormarkte (wie vor allem
der Arbeits- oder der Kapitalmarkt) bereits mehrheitlich die Einkom-
menseinbriiche abfedern und eine weitere Stabilisierung sich eriibrigt.®®

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich foderale Staatsstrukturen tenden-
ziell positiv auf die Wettbewerbsfihigkeit eines Landes auswirken.®® Dies trifft
insbesondere auf die Schweiz mit ihrem erfolgreichen Modell des stark dezen-
tral ausgepragten und wettbewerbsorientierten Féderalismus zu. Die soeben
skizzierten Befunde der sechs Forschungsbeitrage mit besonderem Fokus auf
die Schweiz bestatigen die bisherigen Erkenntnisse. Es bedarf deshalb gemass
den Autoren der Studie auch keiner grundlegenden Anpassung der foderalen
Strukturen der Schweizerischen Eidgenossenschaft.®®

%2 Zum Ganzen Dies., Féderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 235 ff., 329 ff.
63 Zum Ganzen Dies., Féderalismus und Wettbewerbsfahigkeit, S. 267 ff., 337 ff.
%4 Auch andere empirische Ergebnisse belegen den signifikanten positiven Einfluss einer ho-
hen Dezentralisierung der Kompetenzverteilung im Staat auf das Wirtschaftswachstum
und den Wohlstand einer Region (vgl. Institut fiir Féderalismus (Hrsg.), Kompetenzvertei-
lung, S. 18 f.).

Mit Zusammenfassung der Befunde: zum Ganzen Feld /Schaltegger et al., Foderalismus und

Wettbewerbsfihigkeit, S. 289 ff. (insb. S. 297).
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IV. Kritik und Forderung gegeniiber der Politik

Ungeachtet der geschilderten Erkenntnisse weist die aktuelle schweizerische
politisch-6konomische Foderalismusforschung die Politik seit einigen Jahren
auf schleichende Gefahren und den Foderalismus unterhohlende Tendenzen
sowohl seitens des Bundes als auch der Kantone hin. Spezifisch in Bezug auf
die deklarierten Ziele der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Auf-
gabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) wird der Politik kein gutes
Zeugnis ausgestellt. Namentlich Schaltegger, der derzeit wohl fiihrende wis-
senschaftlich Forschende auf diesem Gebiet, moniert die Problematik einer
schleichenden Zentralisierung in der Schweiz, die zu einem Bruch der fiskali-
schen Aquivalenz und zu einer Aushéhlung des Subsidiaritdtsprinzips fiihre und
dadurch die Vorteile des Foderalismus ernsthaft bedrohe. Anhaltspunkte hier-
fir identifiziert er hauptsachlich in der Schaffung neuer Aufgaben- und Finan-
zierungsverflechtungen zwischen Bund und Kantonen, im Autonomieverlust
der einzelnen Kantone durch hoheitlich tatige, gesamtschweizerische Fach-
konferenzen® sowie in einem stérkeren Einfluss des Bundes auf den Geset-
zesvollzug.®”’

Der Bund reize seine Grundsatzgesetzgebungskompetenz zunehmend aus und
iberschreite gar teilweise den rechtlich zulassigen Rahmen. Es entstiinden
die besagten komplexen Aufgaben- und Finanzierungsverflechtungen, welche
den politischen Handlungs- und Gestaltungsspielraum aller beteiligten Staats-
ebenen einschrankten. Es drohe die sogenannte «Politikverflechtungsfalle», in
welche foderalistische Staaten am Ende eines solch schleichenden Prozesses
tappen, indem etwa die Aufgaben oder ihre Finanzierung verlagert werden,
ohne jedoch die Entscheidungskompetenz an die neuen Zustandigkeiten an-
zupassen. Die Erwartungen an die NFA seien bislang klar nicht erfiillt worden;
vielmehr habe man fortlaufend neue Ausgaben- und Einnahmenverbitinde ge-
schaffen und ein Teil der im Rahmen der NFA umgesetzten Aufgabenentflech-
tungen und Dezentralisierungen seien inzwischen bereits wieder riickgingig
gemacht worden.**®

6 Naheres zu dieser Problematik geschildert am Beispiel der Erziehungsdirektorenkonferenz

(EDK): vgl. Tiefenthal, Erziehungsdirektorenkonferenz, Rz. 22 ff., mit der Feststellung, dass
es der EDK an demokratischer Legitimation mangelt (insb. Rz. 39 u. Rz. 44); ferner gl.M. be-
reits Plotke, Schulrecht, S. 99.

%7 Vgl. zum Ganzen Schaltegger, Effizienter Staat, S. 31; Schaltegger/Winistérfer, Schleichen-
de Zentralisierung, S. 183 ff.; ferner gl.M. Burret/Schmid, Leistungsfahigkeit, S. 8 ff.

668 Zum Ganzen Schaltegger/Winistorfer/Fassler, Verflechtungen, S. 42 ff.
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Nach dezidierter Ansicht der politisch-6konomischen Foderalismusforschung
besteht eine nachhaltige Losung in einer Aufwertung des Subsidiaritdtsprinzips
und des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz durch die Gerichte, aber gleicher-
massen durch die politischen Akteure, um so die schleichende Zentralisierung
einzuschranken. Gesetzesvorlagen, welche die Aufgabenteilung und -erfiillung
tangieren, sollten kiinftig zwingend auf deren Vereinbarkeit mit den beiden
Verfassungsprinzipien iberprift werden. Eine Eindammung der Zentralisie-
rungs- und Verflechtungstendenzen scheint aber nur dann wirklich realis-
tisch, wenn kunftig der Kreis der Kostentrager und Nutzniesser mit dem-
jenigen der Entscheidungstrager tbereinstimmt - wenn folglich dieselben
Personen, die das Angebot an 6ffentlichen Leistungen finanzieren sollen, auch
tiber dieses Angebot selbst bestimmen.®®

%9 Zum Ganzen Dies., Verflechtungen, S. 45; ferner fiir einen Anpassungsbedarf bei der NFA
pliadierend Burret/Schmid, Leistungsfahigkeit, S. 11.
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§ 7 Schlussbetrachtung und Ausblick

I.  Nachgewiesene Friktionen

1.  Individuelle Pramienverbilligung

Der Bundesgesetzgeber hat sich im Bereich der individuellen Pramienverbil-
ligung (IPV) in den vergangenen 25 Jahren vor allem von féderalistischen Ge-
danken leiten lassen und nachweislich die klare Vorgabe von bundesrecht-
lichen Leitplanken, einschliesslich Sozialzielen, wiederholt verhindert. Dies
fithrte nicht zu einer kantonalen Umsetzung der IPV im Sinne des klassischen
Vollzugsféderalismus, sondern es wurde vielmehr weitgehend den Kantonen
iberlassen, die IPV konkret auszugestalten, was eine sehr heterogene und un-
ubersichtliche Ordnung von kantonalen Pramienverbilligungssystemen ent-
stehen liess. Infolgedessen bleibt auch die einheitliche Anwendung fundamen-
taler Prinzipien wie insbesondere die rechtsgleiche Behandlung (Art. 8 BV) im
Einzelfall nur schwer nachpriifbar.

Fiir die Kantone ist es ein leichtes Unterfangen, durch die Ausgestaltung eines
entsprechenden IPV-Systems und der Vermengung des jahrlich gewahrten
IPV-Bundesbeitrages mit dem jeweils zur Verfiigung gestellten kantonalen
IPV-Beitrag in einen Gesamttopf von IPV-Finanzmitteln die verschiedenen
Geldfliisse zu verschleiern bzw. das System der Prdamienverbilligung an sich
und deren Zweck bewusst zu unterwandern. Die Botschaft des Bundesrates zur
NFA hat diesbeziiglich unmissverstandlich festgehalten, dass die Kantone ver-
pflichtet sind, die jdhrlichen IPV-Bundesbeitrdge zweckgebunden, d.h. vollum-
finglich fiir die IPV nach KVG, einzusetzen, was im Ubrigen auch durch die
bundesgerichtliche Rechtsprechung bestatigt worden ist. Der Einsatz der IPV-
Bundesbeitrage namentlich etwa fiir Sozialhilfebeziehende - die Sozialhilfe
steht in der kantonalen Zustindigkeit — ware somit systemwidrig.

2. Innere Sicherheit

Im Bereich der inneren Sicherheit hat ab den 1960er-Jahren eine zunachst
schleichende, im Laufe der Zeit jedoch mit zunehmender Kadenz problemati-
sche Verwischung der verfassungsrechtlichen Zustindigkeiten an verschiedenen
Schnittstellen stattgefunden, und zwar begiinstigt namentlich durch perso-
nelle Unterbestande der kantonalen Polizeikorps und politische Zweckmas-
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sigkeitstiberlegungen, die wiederholt in konzeptlose Rechtsetzungsaktivitaten
des Bundes miindeten.®”® Zahlreiche Entwicklungen mit unterschiedlichen Ur-
sachen haben schliesslich zu einer buchstablichen Erosion der kantonalen Po-
lizeihoheit gefiihrt, sodass heute in Wirklichkeit lediglich noch eine fragmen-
tarische Vollzugshoheit besteht.

Zentralisierung: Als Hauptursache hierfiir verantwortlich ist eine starke
Zentralisierung polizeilicher Aufgaben, so vor allem an operationellen Po-
lizeiaufgaben des Bundes im kriminalpolizeilichen Bereich, die seit der
Jahrtausendwende zu verzeichnen ist. Dies belegt ferner etwa die zuneh-
mend zentrale Funktion, welche der Bund als Drehscheibe des nationalen
und internationalen Informationsaustausches unter den verschiedenen
Polizeibehérden wahrnimmt. Der Bund nimmt aber im gerichts- bzw. kri-
minalpolizeilichen Bereich keinen umfassenden, sondern nur einen sach-
lich begrenzten Aufgabenbereich wahr, zumal die Strafverfolgung grund-
satzlich den kantonalen Behorden obliegt. Der Bund ist demnach fiir die
Verfolgung eines abschliessend definierten Kataloges von Straftatbestan-
den mit besonderer Komplexitat oder mit Auslandsbezug zustandig (Or-
ganisierte Kriminalitat, Geldwascherei und Wirtschaftskriminalitat, Ter-
rorismusbekampfung, Staatsschutz, Falschgelddelikte).

Im Gegensatz zu den Kantonen, welche aufgrund der verfassungsmassi-
gen Kompetenzaufteilung im Bereich der Sicherheitspolizei innerhalb ih-
rer Hoheitsgebiete iiber eine umfassende Zustdndigkeit verfiigen, stehen
dem Bund im Bereich der Gefahrenabwehr, zu der auch die Praventi-
on zahlt, lediglich fragmentarische Zustdndigkeiten zu. Die BV weist al-
lerdings die verschiedenen polizeilichen Kompetenzen des Bundes kaum
bzw. nur ansatzweise aus, weshalb es gewissen Bundeserlassen offenkun-
dig an einer Verfassungsgrundlage mangelt. Auf Bundesebene bestehen
insbesondere fiir sektorielle Bereiche polizeispezifische Gesetzeserlasse
wie etwa flir den Staatsschutz (BWIS, NDG), die polizeilichen Zentralstel-
len (ZentG) oder auch die vom Bund betriebenen polizeilichen Informa-
tionssysteme (BPI). Im Weiteren ist das Zwangsanwendungsgesetz (ZAG)
zu nennen, welches die polizeilichen exekutiven Befugnisse der Voll-
zugsbehoérden (Bundesorgane, kantonale und kommunale Polizeidienste)
fir Massnahmen im Zustandigkeitsbereich des Bundes regelt. Dem Bund
fehlt bislang jedoch ein eigentliches Polizeiaufgabengesetz, welches das

670

172

Naheres zur jlingeren Kritik an der mangelhaften Bundesgesetzgebung: vgl. Griffel, Gesetz-
gebung, S. 15, der parallel zur anschwellenden Gesetzesflut eine markante Abwartsbewe-
gung in deren Qualitat moniert.
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zersplitterte Polizeirecht des Bundes tbersichtlich zusammenfasst und
fir die Erfullung seiner polizeilichen Aufgaben als hinreichend bestimmte
Rechtsgrundlage dient.

Gestlitzt auf spezialgesetzliche Normen stehen dem Bund zudem, wenn
auch nur in geringerem Umfang, gewisse verwaltungspolizeiliche Aufga-
ben zu (Massnahmen gegen Gewaltpropaganda und gegen Gewalt anlass-
lich von Sportveranstaltungen sowie zur Verhinderung drohender Straf-
taten). Die Wahrnehmung von verwaltungspolizeilichen Aufgaben durch
den Bund lassen sich indessen verfassungsrechtlich nur teilweise begriin-
den.

Militdrpolizeiliche Kompetenzen: Eine zweite Ursache fiir die Aushéhlung
der kantonalen Polizeihoheit liegt in der extensiven Auslegung der mi-
litarpolizeilichen Kompetenzen vor. Die Armee besitzt im Bereich der
inneren Sicherheit keine autonomen Kompetenzen, sondern spielt eine
komplementire Rolle. Sie unterstiitzt die zivilen Behoérden bei der Erfiil-
lung ihrer Aufgaben, wenn deren Mittel nicht mehr ausreichen, so etwa
bei der Abwehr schwerwiegender Bedrohungen der inneren Sicherheit
oder bei der Bewaltigung anderer ausserordentlicher Lagen. Der Begriff
«ausserordentliche Lage» wird weder auf Verfassungs- noch auf Geset-
zesebene klar definiert. Die begriffliche Unschdrfe der Verfassungsnorm
hat in der Praxis zu einer extensiven Auslegung der Bestimmung gefiihrt.
Beim Einsatz der Armee zur Aufrechterhaltung der inneren Sicherheit
ist sodann dem Grundsatz der Subsidiaritit Rechnung zu tragen; d.h. es
mussen zwingend vorgangig alle geeigneten zivilen Mittel auf samtlichen
Stufen ausgeschopft sein und dabei in personeller, materieller und zeitli-
cher Hinsicht nicht ausreichen, um den ordnungsgemassen Zustand auf-
rechtzuerhalten oder wiederherzustellen. Die zunehmende Missachtung
des Grundsatzes der Subsidiaritdt von Armeeeinsdtzen zugunsten ziviler
Behérden namentlich in Bezug auf den militarischen Assistenzdienst so-
wie die gemeinsamen Einsatze von Militarischer Sicherheit (Mil Sich) und
kantonalen Polizeikorps sind verfassungs- bzw. gesetzeswidrig.

Des Weiteren hat die jlingste Armeereform (WEA) zu einer subtilen Auf-
weichung des Subsidiaritdtsprinzips gefithrt und erfordert nur noch einen
«unverhdltnismdssigen Einsatz von Mitteln», damit eine Unterstiitzung
durch die Armee erfolgen kann. Der Bundesrat erklarte dannzumal in sei-
ner Botschaft, dass Unverhaltnismassigkeit in wirtschaftlicher Hinsicht zu
verstehen sei, d.h. die zivilen Beh6rden miissten zunachst die wirtschaft-
lich vertretbaren Alternativen zu einem Armeeeinsatz priifen. Wahrend
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bis vor Kurzem eine Unmdglichkeit der Aufgabenerfiillung durch die zivi-
len Behdrden vorzuliegen hatte, ist es nach neuem Gesetzeswortlaut ein-
zig noch notwendig, dass die betreffende Aufgabenerfiillung fir die Kan-
tone wirtschaftlich nicht vertretbar ist, was jedoch kaum mit Art. 5a und
Art. 43a BV vereinbar ist.

Sicherheitspolizeiliche Aufgaben (Grenzraum): Eine dritte Ursache betrifft
den Ausbau sicherheitspolizeilicher Aufgaben im Grenzraum mittels Zu-
sammenarbeitsvereinbarungen zwischen der EZV (Grenzwachtkorps)
und den Kantonen (kantonale Polizeikorps). Die Kantone diirfen nach
geltendem Bundesverfassungs- und Bundesgesetzesrecht - mit Ausnah-
me von gewissen, ausschliesslich auf den Grenzraum beschrankten
Aufgaben - keine Unterstiitzung des GWK bei der Wahrnehmung von
sicherheitspolizeilichen Aufgaben in Anspruch nehmen. Die geltende
Rechtsgrundlage im Zollgesetz (Art. 97 ZG) ist deshalb gleich in mehrfa-
cher Hinsicht zu beanstanden: die im Rahmen der Teilrevision eingefiihr-
ten Anderungen von Art. 97 ZG laufen der geltenden verfassungsmdssigen
Zustdndigkeitsordnung zuwider. Dariiber hinaus stellen Vereinbarungen
gestiitzt auf Art. 97 ZG eine Umgehung der in Art. 164 Abs. 1 BV geforder-
ten Erlassform des Bundesgesetzes fiir wichtige rechtsetzende Bestimmun-
gen dar. Die Rechtspraxis, welche durch den vormals geltenden aArt. 97
ZG verankert worden ist, stellt zudem eine der BV klar widersprechende
Zustdandigkeitsiibertragung dar. Von Seiten des Bundes tragen Vereinba-
rungen im Sinne von Art. 97 Abs. 1 ZG weder dem Verfassungsgrundsatz
der Bundestreue noch dem aus der Subsidiarititsmaxime fliessenden
Prinzip der schonenden Kompetenzaustibung oder dem Gebot der Eigen-
stdndigkeit der Kantone (Art. 46 Abs. 3 sowie Art. 47 Abs. 1 BV) gebithrend
Rechnung. Soweit sich die Kantone gegeniiber dem Bund vertraglich zur
Aufgabe von polizeilichen Befugnissen verpflichten, ignorieren die Ver-
tragsparteien schliesslich auch den Verfassungsvorbehalt (Art. 3 und
Art. 42 BV) und mithin das Demokratieprinzip.

Im Weiteren ist die kiirzlich vom Bundesrat initiierte Totalrevision des
Zollgesetzes und die Schaffung eines Vollzugsaufgabengesetzes fiir das
kinftige Bundesamt fiir Zoll und Grenzsicherheit (BAZG) zu erwahnen.
Bei naherer Betrachtung stellt dieses Rechtsetzungsprojekt eine massive
Untergrabung der kantonalen Polizeihoheit dar. Zweck, Kompetenzen, Be-
fugnisse bzw. Aufgaben des Rahmengesetzentwurfes (E-BAZG-VG) sind
teilweise dem Wortlaut nach unprazise und/oder ausufernd bzw. nicht
immer systematisch aufeinander abgestimmt geregelt oder tiberschnei-
den sich gar inhaltlich. Die kiinftige «Super-Zollbehérde» versteht sich als
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«Sicherheitsbehorde», der origindre Kompetenzen der kantonalen Polizeien
in einem umfassenden, noch nie da gewesenen Ausmass zugewiesen werden
sollen. Im Lichte der verfassungsrechtlich originaren kantonalen Polizei-
hoheit erscheint es somit nahezu zynisch, wenn der Bundesrat in seinem
erlauternden Bericht die Vorlage durchweg als verfassungsmassig quali-
fiziert. Gleichermassen ist die unter dem Untertitel «Einhaltung des Su-
bisidiaritdtsprinzips und des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz» lapidare
Kurzbegriindung des Bundesrates, die Vorlage tangiere die Aufgabentei-
lung oder die Aufgabenerfiillung durch Bund und Kantone nicht, scharf
zu kritisieren.

Zivilschutz zur polizeilichen Unterstiitzung: Eine vierte, etwas weniger
gewichtige Ursache betrifft den Einsatz des Zivilschutzes. Dem Bund
kommt aufgrund des klaren Verfassungswortlauts von Art. 61 BV fiir die
Regelung des Zivilschutzes - sowohl im Fall bewaffneter Konflikte als
auch bei Katastrophen und in Notlagen - eine umfassende Kompetenz zu.
Demzufolge ist der Bundesgesetzgeber in beiden Fallen befugt, vollstan-
dig und abschliessend zu legiferieren. Der Einsatz des Zivilschutzes bzw.
spezialisierter Formationen zur Unterstiitzung der Polizei findet auf der
Grundlage und in den Schranken von Art. 28 Abs. 1 lit. d i.V.m. Art. 46
Abs. 1 BZG statt, d.h. der Einsatz setzt entweder einen bewaffneten Kon-
flikt oder eine Katastrophe bzw. Notlage voraus. Das kiirzlich revidierte
Recht erachtet jedoch in Art. 46 Abs. 2 BZG im Rahmen der kantonalen
Aufgebotskompetenz neben einer Katastrophe oder Notlage bereits ein
Grossereignis als gentigende Voraussetzung, welche den Einsatz des Zivil-
schutzes zulasst. Bedauerlicherweise hat es der Bundesgesetzgeber im
BZG jedoch unterlassen, diese Begriffe genauer zu definieren. Diese neu
geschaffene Einsatzart ware fraglos zu begriissen, stiinde sie denn nicht
im Widerspruch zum klaren Wortlaut von Art. 61 Abs. 2 BV, welcher in ver-
pflichtender Weise den Bundesgesetzgeber anhalt, «Vorschriften tiber den
Einsatz bei Katastrophen und in Notlagen» zu erlassen, wobei durch die-
se Formulierung das Einsatzfeld des Zivilschutzes bereits in der Verfas-
sung klar abgesteckt wird. So ist es denn auch nicht verwunderlich, dass
sich die Botschaft zur Totalrevision des BZG unter dem Gesichtspunkt
der Verfassungsmassigkeit lediglich mit der Feststellung bzw. Behaup-
tung begntigte, die vorgeschlagenen Anderungen seien verfassungskon-
form. In Art. 190 BV hat der Verfassungsgeber allerdings festgelegt, dass
Bundesgesetze und Volkerrecht fiir das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behorden «massgebend» sind, d.h. selbst dann, wenn
sich ein Bundesgesetz als verfassungswidrig erweist, handelt es sich da-
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bei um gtiltiges Recht, welchem die Anwendung nicht versagt werden darf.
In Bezug auf die Regelung von Art. 46 Abs. 2 iV.m. Art. 28 Abs. 1 BZG hat
dies zur Folge, dass die Kantone Zivilschutzformationen kiinftig auch bei
«Grossereignissen» aufbieten diirfen, obschon solche Aufgebote bzw. Ein-
sdtze nicht mit Art. 61 BV in Einklang stehen.

Internationalisierung der polizeilichen Zusammenarbeit: Die fiinfte und
ausserst einschneidende Ursache fiir die Erosion der kantonalen Poli-
zeihoheit betrifft die internationale Polizeikooperation, auf welche die
Schweiz zur wirksamen Bekampfung der grenziiberschreitenden Krimi-
nalitat zunehmend setzt und wofiir der Bund gestiitzt auf Art. 54 Abs. 1
BV zustdindig ist. Im Bereich der Verbrechensbekampfung findet diese
auf globaler Ebene insbesondere im Rahmen der internationalen kriminal-
polizeilichen Organisation «Interpol» statt. Die internationale Polizeiko-
operation umfasst in multilateraler Hinsicht auch die jeweils spezifisch
ausgerichtete Zusammenarbeit mit anderen internationalen Organisatio-
nen wie insbesondere den Vereinten Nationen (UNO), dem Europarat und
der Organisation fir Sicherheit und Zusammenarbeit (OSZE). In bilate-
raler Hinsicht verfigt die Schweiz derzeit mit 15 Staaten tiber Polizeiko-
operationsabkommen zum verstdrkten Kampf gegen grenziiberschreitende
Kriminalitdt. Vertragspartner sind die finf Nachbarstaaten Italien, Frank-
reich, Deutschland, Liechtenstein und Osterreich sowie eine Reihe von
stid- und osteuropaischen Staaten.

Das Europdische Polizeiamt Europol, als europaische Strafverfolgungsbe-
horde mit der Verhinderung und Bekampfung der internationalen orga-
nisierten Kriminalitat beauftragt, ist auf regional-europdischer Ebene der
wichtigste Partner der Schweiz im Bereich der grenziiberschreitenden
polizeilichen Zusammenarbeit. Ein zwischen der Schweiz und Europol
abgeschlossenes Kooperationsabkommen bezweckt die verstarkte Zusam-
menarbeit der EU-Mitgliedstaaten durch Europol mit der Schweiz bei der
Bekdmpfung schwerwiegender Formen der internationalen Kriminalitdt in
verschiedenen Bereichen.

Die wohl unbestritten stdrkste Einbindung in die internationale Zusam-
menarbeit von Polizei- und anderen Strafverfolgungsbehorden der Schweiz
erfolgte mit dem Inkrafttreten der beiden Assoziierungsabkommen zu
«Schengen» (SAA) und «Dublin» (DAA) im Dezember 2008. Mit dem Bei-
tritt zu Schengen und Dublin ist die Schweiz erstmals eine dynamische
volkerrechtliche Vertragsbindung zur EU eingegangen, d.h. die Schweiz
ibernimmt fortlaufend, aber nicht automatisch die Weiterentwicklung
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des Schengen/Dublin-Besitzstandes. Werden neue Rechtsakte und
Massnahmen von der EU beschlossen, die fiir Schengen/Dublin relevant
sind, muss die Schweiz jedes Mal entscheiden, ob sie diese auch zu tiber-
nehmen bereit ist. Bei Ablehnung einer Weiterentwicklung fiihrt dies zur
Beendigung beider Abkommen. Den Kantonen kommt bei der Umsetzung
und Durchfithrung von Schengen eine Schliisselrolle zu. Die durch das
SAA eingefiihrte Kooperation tangiert schliesslich aber wesentliche Kom-
petenzen der Kantone wie etwa deren Souverdnitdt im Polizei- und Justiz-
bereich, was sich insbesondere auf den polizeilichen Informations- und
Datenaustausch ausgewirkt hat: So sind namlich diesbeziigliche Weiter-
entwicklungen des Schengen-Besitzstandes bis heute von der Schweiz
vorbehaltlos tibernommen worden. Die Kantone sind - ungeachtet ihrer
Polizeihoheit - auch in datenschutzrechtlicher Hinsicht zwingend zur
Umsetzung bzw. zum Vollzug des Schengen-Rechts verpflichtet.

Private Sicherheitsdienste: Schliesslich ist als sechste Ursache die Wahr-
nehmung von Sicherheitsaufgaben durch private Sicherheitsunterneh-
men zu nennen, mit denen sich die kantonalen Polizeien im Rahmen der
Ausiibung ihres staatlichen Gewaltmonopols in der Praxis konfrontiert
sehen. Der Bund ist gestiitzt auf Art. 95 Abs. 1 BV befugt, bezogen auf die
privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit, einheitliche Vorschriften fir die
Ausiibung der privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit von Sicherheitsfir-
men zu erlassen und damit die Wirtschaftsfreiheit einzuschranken. Es
handelt sich um eine nachtrdglich derogatorische Kompetenz des Bundes,
d.h. solange der Bund von seiner Kompetenz nicht Gebrauch macht, ist
die Zustandigkeit der Kantone gegeben. Mit Bezug auf die privaten Si-
cherheitsunternehmen hat der Bund jedoch bislang noch keine eigenen
Vorschriften erlassen, sodass es infolgedessen den Kantonen freigestellt
ist, entsprechende Vorschriften zu erlassen.

Sowohl die Anstrengungen verschiedener Kantone um eine Regulierung
der privaten Sicherheitsdienste im jeweiligen Polizeigesetz als auch die
Bestrebungen der Westschweizer Kantone einerseits und der KKJPD an-
dererseits auf interkantonaler Ebene um eine Rechtsharmonisierung der
privaten Sicherheitsdienstleistungen haben vielmehr zu einer Rechtszer-
splitterung gefiihrt, als dass durch all diese Bemiihungen eine der Rechts-
sicherheit dienende Vereinheitlichung der Regulierung der privaten Si-
cherheitstatigkeit in der Schweiz erreicht worden ware. Die angestrebte
Rechtsharmonisierung ist alleine durch die geschaffene Parallelitat zwei-
er Konkordate bereits im Ansatz als gescheitert zu betrachten. Rickbli-
ckend erscheint es unverstdndlich, dass die KKJPD den Deutschschweizer
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Kantonen nicht die Empfehlung abgegeben hatte, sich dem alteren, strik-
teren und in der Praxis offensichtlich bewahrten LKJPD-Konkordat an-
zuschliessen, sondern sich entschied, mit einem neuen Konkordat einen
eigenen Weg der Rechtsharmonisierung zu beschreiten.

Die heute gesamtschweizerisch im Bereich der privaten Sicherheitsta-
tigkeit als verworren und unsicher zu qualifizierende Rechtslage sowie
insbesondere die von den Kantonen und der KKJPD stark unterschdtzte
Durchschlagskraft des Binnenmarktgesetzes haben in der Rechtspraxis da-
zu geflihrt, dass die verschiedenen bestehenden Losungen sowohl auf kan-
tonaler als auch interkantonaler Ebene sehr einfach zu umgehen bzw. zu
unterlaufen sind und sich inzwischen in der Rechtspraxis als wirkungs-
schwache Regulierungsversuche entpuppt haben. Daran wird sich so lan-
ge nichts andern, als nicht der Bund eine Rechtsvereinheitlichung mit ent-
sprechend hohen Standards in Form eines neuen Bundesgesetzes zwingend
durchsetzt. Bedauerlicherweise ist jlingst der letzte entsprechende par-
lamentarische Vorstoss - im zweiten Versuch gar mit Unterstiitzung des
Bundesrates - im Zweitrat dusserst knapp gescheitert, womit eine ver-
worrene Rechtslage unverdndert fiir Unsicherheit sorgt.

Schliesslich ist fir den Bereich der inneren Sicherheit festzuhalten, dass der
geltende Rechtszustand gleichermassen sowohl der Stossrichtung als auch den
verfassungsrechtlich deklarierten Zielen der Neugestaltung des Finanzausgleichs
und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) widerspricht. Der
verankerte Grundsatz der Subsidiaritat (Art. 5a BV) wurde durch Art. 43a BV
entsprechend erganzt und konkretisiert: Der Bund wird namentlich angehal-
ten, nur die Aufgaben zu itbernehmen, welche die Kraft der Kantone tiberstei-
gen oder einer einheitlichen Regelung durch den Bund bediirfen (Abs. 1). Im
Rahmen der NFA ist ebenso der Grundsatz der Eigenstiandigkeit der Kantone
erweitert und prazisiert worden (Art. 47 Abs. 2 BV). Der Bund ist verpflichtet,
den Kantonen ausreichend eigene Aufgaben zu belassen, deren Organisati-
onsautonomie zu beachten sowie ihnen ausreichende Finanzierungsquellen zu
belassen und dazu beizutragen, dass diese tiber die notwendigen finanziellen
Mittel zur Erfillung ihrer Aufgaben verfiigen. Im Sinne einer Gesamtbetrach-
tung ist der Bund angehalten, einer schleichenden Aushéhlung der kantonalen
Aufgabenverantwortung entgegenzuwirken. Die Foderalismusreform bezweck-
te die Schaffung klarer Zustandigkeiten und Abgrenzungen. Die geltende Si-
cherheitsverfassung wird jedoch mitnichten dem Zweck sowie den Zielen der
NFA gerecht, weswegen es dringend einer Neukonzeption mit konsequenter
Entflechtung und Neuverteilung der einzelnen Zustandigkeiten bedarf, die so-
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dann durch den Bundesgesetzgeber tunlichst respektiert und verfassungs-
konform umgesetzt werden sollte. Die Idee einer expliziten verfassungsrecht-
lichen Verankerung der kantonalen Polizeihoheit konnte hierin zielfiihrend
sein.

3.  Hohere Berufsbildung

Die Einfithrung der subjektorientierten Finanzierung in der hdheren Berufsbil-
dung stellt einen eigentlichen Paradigmenwechsel dar. Das in Art. 43a BV kon-
kretisierte Subsidiaritdtsprinzip setzt fiir die Ubernahme einer Aufgabe durch
den Bund eine entsprechende Zustandigkeit voraus. Dies trifft in der hohe-
ren Berufsbildung unbestritten zu, verfiigt doch der Bund gestiitzt auf Art. 63
BV tuber eine umfassende Gesetzgebungskompetenz auf dem gesamten Gebiet
der nicht-hochschulischen Ausbildung. Die einheitliche Finanzierung der vor-
bereitenden Kurse auf eidgendssische Priifungen (Berufspriifungen und héhe-
re Fachpriifungen) ist insbesondere gerechtfertigt, weil damit ein landesweit
gleichmassiger Nutzen generiert wird. Der verfolgte Zweck der neuen Sub-
jektfinanzierung besteht darin, im Sinne der Chancengleichheit alle Kursab-
solvierenden direkt bis zu einem maximal gleich hohen Beitragssatz finanziell
zu entlasten. Die Starkung dieses Bereichs der Berufsbildung durch staatliche
Gelder rechtfertigt sich auch im direkten Vergleich zum seit jeher staatlich
stark finanzierten Hochschulbereich.

Hinsichtlich des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz ist festzustellen, dass un-
ter Einbezug aller Ebenen vor allem die Kantone durch die schlanke Ausgestal-
tung des neuen Finanzierungsmodells gegentiber dem fritheren System admi-
nistrativ entlastet werden und entsprechend einen Vorteil daraus ziehen. Der
neu beim Bund anfallende administrative Aufwand wird im Rahmen der Be-
rufsbildungsfinanzierung von Bund und Kantonen gemeinsam getragen.

In Bezug auf die Organisations- und Finanzautonomie der Kantone, die als Ge-
halt des Grundsatzes der Eigenstandigkeit der Kantone (Art. 47 Abs. 2 BV) gel-
ten, nimmt die BBG-Revision grundsatzlich die erforderliche Riicksicht. Die
Interessen der Kantone bleiben insofern gewahrt, als sie sich an der bewahrten
Lastenverteilung zwischen Bund und Kantonen - der Bund beteiligt sich mit 25
Prozent an den Kosten der offentlichen Hand fiir die Berufsbildung - nichts
dndern wird.

Mit Blick auf den Grundsatz des Vollzugsfoderalismus (Art. 46 Abs. 1 BV) hat der
Paradigmenwechsel von der Objekt- zur Subjektfinanzierung einen Zustdndig-
keitswechsel im Rechtsvollzug von den Kantonen zum Bund zur Folge gehabt.
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Diese Anderung in der Zustandigkeit ist im Gesamtkontext kritischer zu be-
urteilen. Eine Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone bildet namlich
die Regel und ist namentlich dann angebracht, wenn sich der Bund auf eine
Rechtsetzungs- oder Koordinationsfunktion beschranken kann. Der Bund hat
dies bislang in der héheren Berufsbildung so praktiziert und die Umsetzung
mit dem entsprechenden Gestaltungsraum den Kantonen tiberlassen (Subven-
tionierung der Angebote). Mit der Anderung ist den Kantonen dieser Gestal-
tungsspielraum faktisch entzogen worden. Durch den Zustandigkeitswechsel
im Rechtsvollzug bleiben die Kantone im Rahmen der Umsetzung der neuen Fi-
nanzierung nunmehr vollstindig ausgeschlossen. Inwiefern dies lediglich mit
administrativen Kosteneinsparungen zu rechtfertigen ist, lasst sich unter dem
Aspekt des Vollzugsfoderalismus betrachtet zumindest kritisch in Frage stellen.

4.  Territoriale bundesstaatliche Organisation

Die gescheiterte Wiedervereinigung beider Basler Kantone als auch insbesonde-
re die Griindung des Kantons Jura haben unter Berticksichtigung der wesent-
lichen geschichtlichen Entwicklungslinien das Verstandnis bzw. die Auslegung
und somit die Anwendungspraxis von Art. 53 BV betreffend die verfassungs-
rechtliche Bestandes- und Gebietsgarantie nachhaltig beeinflusst. Die Vielfalt
und Komplexitat der sich ergebenden Rechtsfragen auf beiden massgeblichen
bundesstaatlichen Ebenen, im Verhéltnis zwischen den betroffenen Kantonen
und dem Bund, und ebenso in Bezug auf eine allfallige Veranderung der Aus-
sengrenzen der Schweiz haben hingegen offengelegt, dass die geltenden Ver-
fassungsgrundlagen an ihre Grenzen stossen und den unterschiedlichen Kon-
stellationen nur bedingt gerecht werden. Mit Blick auf Fragestellungen zu
grosseren Gebietsreformen, einer mdéglichen Sezession (Kantonsaustritt) und der
Inkorporation von auslindischem Territorium bleiben wesentliche Aspekte un-
gekldrt. Insbesondere eine mogliche Inkorporation erfordert unter Bertck-
sichtigung des einschlagigen Volkerrechts die Entwicklung eines besonderen
verfassungsrechtlichen Verfahrens. Mit Blick auf den fortschreitenden gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Wandel werden sich aufgrund sich akzentu-
ierender Strukturprobleme kiinftig tiefgreifendere Foderalismusreformen auf-
drangen, was wohl auch namentlich die verfassungsrechtliche Bestandes- und
Gebietsgarantie beriihren dirfte.
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II. Schweizerischer Foderalismus - Wie weiter?
1.  Zwingend erforderliche Massnahmen

a)  Schutz der verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsordnung

Die vorgestellte Synthese der verschiedenen Spannungs- und Konfliktfelder
zeigt mit einschlagigen Belegen auf, welch vordringliche politische Aufgabe es
ist, die verfassungsrechtliche Zustindigkeitsordnung zu schiitzen. Die Zustdn-
digkeiten des Bundes wachsen unaufhorlich und vermengen sich haufig mit
den kantonalen Staatsaufgaben.’” Dazu kommt, dass Bundesverwaltung und
Bundespolitik die Bundeskompetenzen ausserst extensiv auslegen. Wo keine
expliziten Vorbehalte, Schranken oder Vorgaben fiir kantonale Zustandigkei-
ten bestehen, trifft der Bund hemmungslos Regulierungen, die tiber die Ein-
zelermachtigung der BV hinausgehen. Nicht nur der Verfassungsgeber halt sich
nicht mehr konsequent an die Selbstverpflichtung gemass Subsidiaritatsprin-
zip, sondern auch der Bundesgesetzgeber setzt sich nachweislich immer 6fters
mit einer verbliiffenden Nonchalance iiber sie hinweg. Wie Belser diesbeziig-
lich treffend beanstandet, versagt die BV schlechthin als Schranke oder Bremse
der Zentralisierung, solange es den Kantonen verwehrt bleibt, sich gegen Bun-
desgesetze sowie auf diese gestiitzte Bundesverordnungen zur Wehr zu setzen,
die ihre Autonomie auf verfassungswidrige Weise einschrdnken (Art. 190 BV).*”

Die Kantone benétigen infolgedessen zwingend einen effektiven Rechtsschutz
gegentiber dem Bund. Unabhdngige Gerichte miissen tiberpriifen konnen, ob
Normen und Entscheide des Bundes das verfassungsrechtliche Prinzip der
Subsidiaritit und/oder das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz beachten und
den Kantonen zumutbar sind.®” Diesbeziiglich hilt das eingehende und auf-
schlussreiche Gutachten von Uhlmann zuhanden der Konferenz der Kantons-
regierungen (KdK) zur Frage der gerichtlichen Uberpriifung der féderalisti-

671 vgl. statt vieler Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundesstaatsrecht, N 184, die namentlich
auf die untiberblickbare Verflechtung der Zustiandigkeiten von Bund und Kantonen hinwei-
sen, die auf die verstarkte Zentralisierung zurtickzuftihren ist.

672 Belser, Verfassungsrecht Bd. 1, I11.6 N 22.

673 Zur Kritik an der mangelhaften Wirkung beider im Rahmen der NFA-Reform eingefiihrten
Verfassungsprinzipien: vgl. Waldmann, Substanzieller Féderalismus, S. 15; ferner Schalteg-
ger/Winistorfer/Fassler, Verflechtungen, S. 45; explizit zum ungeniigenden gerichtlichen
Rechtsschutz der Kantone gegeniiber dem Bund: vgl. Schweizer, Verfassungsrecht Bd. 1,
1.7 N 18.

181



«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

schen Grundsatze mehrere Vorschlage zugunsten der Kantone bereit. Vorab
stellt der Gutachter fest, dass die Einhaltung der foderalistischen Verfassungs-
grundsdtze in wesentlichen Teilen freilich justiziabel ist und die Bestimmung
des Umfangs einzelner Bundeskompetenzen eine gelaufige Rechtsfrage dar-
stellt.”™ Des Weiteren wird mit einschligigen Hinweisen auf die Materialien
und die Lehre anerkannt, dass fir die vorliegend offengelegte Problematik der
vorwiegend durch den Bund missachteten verfassungsrechtlichen Zustandig-
keitsordnung unbestritten Handlungsbedarf besteht und es sich beim Fdde-
ralismus um das am ehesten und am meisten gefdhrdete Strukturelement der
geltenden Bundesverfassung handelt.””” Nach geltender Rechtslage stiinde den
Kantonen die staatsrechtliche Klage auf Feststellung einer Verfassungsverlet-
zung offen, wobei ein solches Urteil des Bundesgerichts aufgrund von Art. 190
BV, der die Anwendung einer bundesgesetzlichen Norm auch dann schiitzt,
wenn sie verfassungs- oder volkerrechtswidrig ist, im Ergebnis wohl wir-
kungslos wire.*”® De lege ferenda bestiinde die Moglichkeit, die staatsrecht-
liche Klage durch punktuelle gesetzliche Eingriffe zu starken; zieht man hin-
gegen grossere Gesetzesanpassungen in Betracht, die auf eine Starkung der
Position der Kantone abzielten, wiirde dies grundlegendere Diskussionen auf
Verfassungsstufe aufwerfen.®”

Die m.E. wohl zielfiihrendste Lésung bestiinde darin, die gerichtlichen Prii-
fungsméglichkeiten beschrankt auf samtliche féderalistischen Verfassungs-
grundsdtze zu stdrken und dadurch namentlich den Schutz der verfassungs-
rechtlichen Zustandigkeitsordnung zugunsten der Kantone sicherzustellen.
Ein solch massvoller Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit konnte durch Er-
ganzung von Art. 190 BV geschehen, indem erklart wiirde, dass dieser im Falle
von Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen keine Anwendung fande. Eine
ziemlich gleichwertige Variante bestiinde in der Formulierung, wie sie damals
der Bundesrat fir Art. 189 Abs. 2 BV tber die Zustidndigkeiten des Bundes-
gerichts in Zusammenhang mit der Einfiihrung der NFA vorgeschlagen hatte:
«Es beurteilt Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen, einschliesslich wegen
Verletzung verfassungsmdssiger Kompetenzen der Kantone durch ein Bundesge-
setz».%”®

674 Uhlmann, Féderalistische Grundsétze, S. 17 (f.).

75 Ders., Féderalistische Grundsitze, S. 40 (m.Verw.).

676 Zum Ganzen Ders., Foderalistische Grundsitze, S. 20 ff.
77 Vgl. zum Ganzen Ders., Foderalistische Grundsétze, S. 27 ff. (insb. S. 36).
78 Zum Ganzen Ders., Foderalistische Grundsitze, S. 37 ff. (m.Verw. auf Botschaft NFA I, BBI

2002 2291 ff., 2464 ff.).
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b)  Konsequente Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung

Selbstredend sollte das gemeinsam von Bundesrat und der Konferenz der
Kantonsregierungen im Juni 2019 erteilte Mandat zur Fortsetzung der im Rah-
men der NFA begonnenen Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung und Erar-
beitung konkreter Vorschlage fiir die Neuordnung der Aufgabenteilung (Pro-
jekt «Aufgabenteilung II») unbedingt und mit aller Konsequenz umgesetzt
werden. Dabei gilt es, sich strikt an den strategischen Zielen des Mandats zu
orientieren, die da namentlich sind: die Einhaltung der Grundsatze der Subsi-
diaritat und der fiskalischen Aquivalenz bei der Verantwortungszuweisung fiir
die staatliche Aufgabenerfiillung und deren Finanzierung, die Starkung des Fo-
deralismus und die Eindimmung der Zentralisierungstendenzen.

2.  Zukunftsperspektiven im Lichte aktueller Entwicklungen

a)  Einzigartige Staatsidee als krisenerprobtes Vermachtnis

Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist mit der formellen Inkraftsetzung
der ersten Bundesverfassung am 16. November 1848 als Europas erster Bundes-
staat entstanden. Sie hat in ihrer bis heute weltweit einzigartigen Form samt-
liche Stirme - namentlich die beiden Weltkriege — der vergangenen 172 Jahre
mehr oder minder schadlos tiberstanden. Mit ihrer foderalen Staatsorganisati-
on stellt sie par excellence den lebendigen Beweis eines friedenssichernden Pro-
jekts dar, die seinesgleichen sucht. So erkennt man in ihr die beiden zentralen
Funktionen des Foderalismus «Einheit in der Vielfalt» (d.h. Vereinigung unter-
schiedlicher Volker und Regionen unter gemeinsamer Verfassung) und «Viel-
falt in der Einheit» (d.h. Schutz der Minderheiten vor einer systematischen
Majorisierung durch zugewiesenen Spielraum fiir Selbstbestimmung) vorziig-
lich verwirklicht. Ahnliches lasst sich zu den weiteren fiir die bundesstaatliche
Organisationsform bzw. das Foderalismusprinzip typischen Funktionen fest-
stellen, die da sind: Vertikale Machthemmung bzw. Gewaltenteilung, Stdrkung
der Demokratie durch Mitwirkung der Stimmberechtigten und Parlamente in
den Gliedstaaten, biirgernahe Entscheidfindung und Aufgabenerfiillung sowie
Féderung des Innovationsgeistes zwischen den Gliedstaaten dank zugestande-
ner Autonomie. Zudem wirkt sich die bestehende féderale Ordnung grund-
satzlich positiv auf die Wettbewerbsfihigkeit der gesamten Eidgenossenschaft
aus, wie ihr durch die aktuelle politisch-6konomische Féderalismusforschung
nachweislich attestiert wird.
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b)  Foderalismus unter zunehmendem Druck

Seit der Jahrtausendwende befindet sich der schweizerische Féderalismus al-
lerdings immer mehr unter Druck, und zwar insbesondere bedingt durch die
stdrkere Integration der Schweiz in ihrem bilateralen Verhaltnis zur Europai-
schen Union und damit einhergehend die zunehmenden innerstaatlichen Zen-
tralisierungstendenzen, die verstdrkte Zuwanderung seit Einfihrung der Per-
sonenfreiziigigkeit sowie das allgemein veranderte mobile Wohn-, Arbeits- und
Freizeitverhalten der Menschen, welches zu einer fehlenden lokalen Verwur-
zelung und mangelhaften Identifikation mit einem Kanton fiihrt. Dementspre-
chend haufen sich in jiingerer Zeit die Stimmen, welche nach grundlegen-
den Reformen rufen, die im Wesentlichen auf eine Anderung der territorialen
Grundstruktur der Bundesstaates und eine neue Austarierung des féderalen
Gleichgewichts abzielen.®”

Aktuell verscharft sich die wohl alteste aller politisch-historischen Konflikt-
linien. Es handelt sich um den Urkonflikt der Schweiz: die Rivalitdt zwischen
Stadt und Land. Nachdem die sog. «Konzernverantwortungsinitiative» in der
Abstimmung vom 29. November 2020 klar am Standemehr gescheitert war,
wurden politische Ausserungen laut wie: «das Stindemehr gehdre auf dem
Miillhaufen der Geschichte entsorgt» oder «unsere Demokratie sei in Schief-
lage». Solchen Aussagen, die notabene von bedenklich mangelhaftem Ge-
schichts- bzw. Demokratieverstandnis zeugen, ist dezidiert mit schlichten
Fakten entgegenzutreten.”®® Bei der besagten Volksinitiative handelt es sich
wohl verstanden erst um das zweite Volksbegehren in der Geschichte der mo-
dernen Eidgenossenschaft, welches einzig am Standemehr gescheitert ist. Be-
riicksichtigt man zusatzlich die obligatorischen Referendumsabstimmungen,
so sind es insgesamt lediglich zehn Vorlagen, bei tiber 600 Abstimmungen seit

7 Néheres zum Ganzen Waldmann, Verfassungsrecht Bd. 1, 11112 N 33 ff. u. N 37 f. (jeweils
m.w.Verw.).

%0 Erst die liberalen Revolutionen von 1830/31 setzten in der Alten Eidgenossenschaft eine
weitgehende Gleichberechtigung zwischen Stadt und Landschaft durch (Regeneration).
Schliesslich kam es zwischen den alten Stadtorten, von denen die meisten reformiert und
liberal waren, und den alten Landorten, von denen die meisten katholisch und konserva-
tiv waren, zu einem kriegerischen Konflikt (Sonderbundskrieg von 1847). In diesem kur-
zen Krieg siegten die Liberalen und zwangen 1848 die Konservativen in den Bundesstaat.
Zur Wahrung des briichigen Friedens erhielten die zuvor souverdnen Kantone weitreichen-
de Mitbestimmungsrechte. Aus diesem Grund ist heute fiir Verfassungsdnderungen stets
ein Standemehr erforderlich (vgl. zum Ganzen Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Bundes-
staatsrecht, N 45 ff.).
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1848. In rund zwei Dritteln der Falle war ein doppeltes Mehr (Volks- und Stan-
demebhr) erforderlich, womit statistisch feststeht, dass folglich die Kantone das
Volk bislang nur jedes vierzigste Mal tiberstimmt haben. Im Zusammenhang mit
dieser uralten Konfliktlinie ist auf den nationalen Finanzausgleich zu verwei-
sen, in dessen Rahmen fir das aktuelle Jahr 2021 unter dem Titel «soziodemo-
grafischer Lastenausgleich» iiber 440 Millionen Franken an Kantone umverteilt
werden, die aufgrund ihrer tiberproportional hohen Bevolkerungszahl auf Un-
terstitzung der offentlichen Hand angewiesen sind. Die Mittel stammen vom
Bund und fliessen grossenteils an die Kantone Basel, Genf, Waadt und Ziirich
(vier Heimatkantone der finf grossten Stadte sind betroffen). Faktisch handelt
es sich hierbei um eine Stddtesubvention. Demgegentiber profitiert dafiir die
Stadt Bern, die fast keine Mittel unter dem besagten Titel erhalt, durch den
Ressourcenausgleich des Kantons, der tiber 840 Millionen Franken betragt und
aus dem Fonds von finanzkriftigen Kantonen wie namentlich Zug, Schwyz, Ob-
und Nidwalden alimentiert wird.®®' Es kann also mitnichten davon die Rede
sein, dass das Land die Stadt beherrsche. Die verstarkten innerstaatlichen Zen-
tralisierungstendenzen, vor allem verursacht durch die mehrheitlich faktisch
zwingende Anpassung an das EU-Recht, sind ganz im Gegenteil der unwider-
legbare Beleg dafiir, dass sich der Druck auf die bestehende féderale Ordnung
auch in der jingeren Geschichte der modernen Eidgenossenschaft fortwah-
rend zuungunsten der Kantone erhoéht hat.

¢) Im Krisenmodus der Corona-Pandemie

Die im Friithjahr 2020 von der Weltgesundheitsbehérde (WHO) ausgerufene
und bislang unverandert andauernde globale Pandemie, ausgelost durch ein
neuartiges Coronavirus («Sars-CoV-2»), stellt weltweit fiir die Staaten und de-
ren Bevolkerungen eine immense Herausforderung und Belastungsprobe dar.
Das enorme Ausmass der gesundheitlichen, wirtschaftlichen, gesellschaftlichen,
politischen wie auch rechtlichen (Langzeit-)Folgen lasst sich auch heute noch
kaum wirklich abschatzen. Der Bundesrat rief fiir die Schweiz zunachst am
28. Februar 2020 die besondere Lage und sodann bereits kurze Zeit spater am
16. Marz 2020 die ausserordentliche Lage aus. Er iibernahm die Federfiihrung
fiir regulatorische Massnahmen zur Bekdmpfung der Epidemie. Nach einer
Riickstufung in die besondere Lage am 19. Juni 2020 folgte eine entspannte-

%1 Zum Ganzen die Daten aus Tabelle 1 der Finanzausgleichszahlungen Jahr 2021, abrufbar auf

der Website der EFV unter: <https: /www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments
63755.pdf> (zuletzt besucht am 28. Marz 2021).
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re Phase. Ab Anfang Oktober 2020 hat die Epidemiekrise sich erneut kontinu-
ierlich verscharft und zu weiteren regulatorischen Verscharfungen durch den
Bundesrat gefiihrt.

Riickblickend fallt auf, dass wahrend der gesamten Epidemie, allerdings ganz
besonders seit der erneut verscharften dritten Phase (Herbst 2020), der Fode-
ralismus nicht nur seitens der Medien und der Politik, sondern auch in einer
breiteren Offentlichkeit in den Fokus der Kritik geraten ist. Ein oft gehorter
Vorwurf lautet, die dezentrale Struktur des Schweizer Staatsaufbaus sei un-
geeignet, um auf eine Epidemie bzw. Pandemie akkurat und vor allem mit der
notigen Geschwindigkeit reagieren zu konnen. In diesem Zusammenhang ist
von mancher Seite in auffallend despektierlichem Sinne von «Kanténligeist»
oder von einem «Flickenteppich» unterschiedlicher kantonal erlassener Rege-
lungen die Rede. Gemass Foderalismusexperte Waldmann liegt einer solchen
Systemkritik allerdings haufig ein unvollstdndiges oder gar falsches Verstdndnis
des Foderalismus zugrunde, das den Begriff des Foderalismus bzw. das Kon-
zept einer foderalen Staatsorganisation mit den besagten Ausserungen gleich-
setzt; es wird ausser Acht gelassen, dass eine foderale Staatsorganisation nicht
nur Vielfalt, sondern gleichermassen Einheit beinhaltet.® In ausserordentli-
chen Situationen wie einer Epidemie wird der Foderalismus als solcher nicht
aufgehoben, sondern in den von Verfassung und Gesetzgebung vorgesehenen
Krisenmodus versetzt.*®

Wie die bisherige Bewaltigung der Covid-19-Epidemie mit Blick iiber die Lan-
desgrenzen offenbart, scheint deren Erfolg oder Misserfolg nicht vom Staats-
aufbau abzuhangen. Es liegen denn auch bislang keine eindeutigen wissen-
schaftlichen Evidenzen vor, aufgrund derer nachgewiesen werden kann, dass
Bundesstaaten fiir diese Aufgabe besser oder schlechter geriistet sind als
Einheitsstaaten oder Einheitsstaaten mit dezentralen Strukturen. Eine fode-

682 waldmann, Corona-Pandemie, S. 3.

%3 Belser/Stdckli/Waldmann, Krisenmodus, S. 3. Eingehend zur Kompetenz- und Aufgaben-
teilung im Bereich der Epidemienbekdmpfung: vgl. Waldmann, Corona-Pandemie, S. 4 ff.
Die aktuellen Probleme in der Krise betreffen denn vielmehr die Anwendung des bestehen-
den Rechtsrahmens (namentlich das Epidemiengesetz [EpG; SR 818.101]) und die Ausiibung
der darin liegenden Ermessens- und Beurteilungsspielraume. Dahinter verbirgt sich die
Kernfrage nach dem erforderlichen und angemessenen Mass an Vereinheitlichung in Kri-
senzeiten wie einer Pandemie. Es handelt sich um eine Gratwanderung zwischen ein-
heitlichen Regelungen, die Klarheit schaffen sollen, und dem Risiko, die unterschiedliche
Betroffenheit in einzelnen Kantonen und Regionen auszublenden und die Intensitat der
Massnahmen nach einer durchschnittlichen Sachlage auszurichten (zum Ganzen Ders., Co-
rona-Pandemie, S. 7 f.).
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rale Staatsform erlaubt zweifellos eine gewisse Flexibilitat in der Aufteilung
der Kompetenzen zwischen dem Zentralstaat und den Gliedstaaten sowie
eine auf die Verhaltnisse abgestimmte Intensitdt an Kooperation und Wettbe-
werb.%* Trotzdem ertont in Krisen nationaler Tragweite schnell der Ruf nach
einheitlicher und zentraler Steuerung durch den Bund. Dass eine gewisse Zen-
tralisierung der Entscheidungsprozesse nétig und auch sinnvoll ist, wird kei-
nesfalls in Abrede gestellt, aber die offenbarten Schwierigkeiten schlechthin
der foderalen Staatsorganisation zuzuschreiben, erscheint unserids und
falsch.%® Anstatt das solide Fundament des Foderalismus zu untergraben, soll-
ten vielmehr die Erfahrungen aus der Krise dazu genutzt werden, mit Korrek-
turen den Foderalismus - namentlich auch im Gesundheitsbereich - anzupas-
sen und diesen dadurch fiir kiinftige Krisensituationen weiterzuentwickeln.

Schaltegger/Schelker sehen denn auch in keiner Weise die Ursache des erra-
tischen Krisenmanagements der Exekutive(n) im Foderalismus begriindet. Im
Gegenteil offenbare die Corona-Krise zwei klassische Probleme: Erstens seien
die Handlungskompetenzen und Verantwortlichkeiten von Bund und Kantonen
in der besonderen Lage vergemeinschaftet und blieben damit diffus. Eine klare
Aufgabenteilung wiirde hierbei Abhilfe schaffen, indem zentral verantwortete
Aufgaben jene Bereiche umfassen sollten, bei denen die geografisch regiona-
le Dimension keine wesentliche Rolle spiele und die Koordination im Zentrum
stehe. Dezentral verantwortete Bereiche hatten demgegeniiber eine wichtige
raumliche Wirkung. Das zweite Problem bezeichnen die Autoren als «institu-
tionalisierte Verantwortungslosigkeit»: Handlungskompetenz, Risiko und Ver-
antwortung gehorten in die gleiche Hand, denn wer das Risiko trage, aber kei-
ne Kompetenzen besitze, konne nicht retssieren. Verantwortung lasse sich
nicht delegieren. Wer Kompetenzen tbertragen erhalte, miisse folglich das
Risiko und dafiir die finanzielle und politische Verantwortung tragen. Da-
her brauche es zwingend eine ordnungspolitisch saubere Aufgabenteilung und
Kompetenzzuordnung, damit nicht die «heisse Kartoffel» der unangenehmen
Entscheide im Kompetenzwirrwarr zwischen den Staatsebenen herumgescho-
ben werden konne. Infolgedessen gelte es, die Strukturen zu entschlacken und
das Haftungsprinzip zu stdrken, anstatt wie die Konferenz der Kantonsregie-
rungen die Problemlésung in der Schaffung von zusatzlichen Koordinationsor-

%4 Beispielhaft zu den Vorteilen des Foderalismus in der Coronakrise in Bezug auf Deutschland

und die Schweiz: vgl. Felbermayr/Stehn, Konigreich Flickenteppich, S. 310; Schaltegger, Fo-
deralismus als Vorteil, S. 1.
%5 Zu einem dhnlichen Befund kommt ferner Waldmann, Corona-Pandemie, S. 11 ff.; vgl. Kritik

von Schaltegger/Schelker, Irrungen und Wirrungen.
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ganen zu suchen, womit die Politikverflechtung und -blockade sowie die insti-
tutionalisierte Verantwortungslosigkeit weiter zementiert werde. Die Autoren
pladieren fiir eine Riickbesinnung auf einen eigenverantwortlichen Foderalis-
mus und eine Abkehr vom zentralisierten Verwaltungsfoderalismus.®*® Ange-
sichts des durch die Pandemie ausgelosten massiven Zentralisierungsschubs,
einer teils mangelhaften Wahrnehmung der Kompetenzen durch die (kantona-
len) Exekutiven sowie offensichtlich falscher Losungsansatze ist wohl im Ge-
genteil mit einer weiteren politischen Schwachung des Féderalismus zu rech-
nen.*”’

d) Bevorstehende Bewahrungsprobe

Die nahere Zukunft des schweizerischen Foderalismus wird jedoch durch ei-
nen Schlisselfaktor massgeblich beeinflusst, der sowohl von Seiten der Wis-
senschaft als auch der Politik bislang noch nicht substanziell in einem redli-
chen und umfassend transparenten Diskurs ergebnisoffen erértert worden ist:
Es betrifft das sog. «Institutionelle Abkommen (InstA)»°*, durch das der Bun-
desrat den bilateralen Weg mit der Europaischen Union bzw. den Zugang zum
europdischen Binnenmarkt zu konsolidieren und dessen Weiterentwicklung
beabsichtigt.®® Bis heute haben Volk und Stinde wiederholt eine institutionel-
le Einbindung in die EU entschieden abgelehnt: zunachst in der Abstimmung

6 Zum Ganzen Dies., Irrungen und Wirrungen.

%7 Vgl. hierzu beispielhaft die Kritik in einem Beitrag von Hifliger Markus in der Berner Zei-
tung vom 16. Dezember 2020, «Schwache Regierungsrite zerstéren gerade das Erfolgsrezept
der Schweiz», abrufbar unter: <https: /www.bernerzeitung.ch/schwache-regierungsraete-
zerstoeren-das-erfolgsrezept-546155998637> (zuletzt besucht am 28. Mérz 2021).

Abkommen zur Erleichterung der bilateralen Beziehungen zwischen der Europdischen Uni-

688

on und der Schweizerischen Eidgenossenschaft in den Bereichen des Binnenmarkts, an de-
nen die Schweiz teilnimmt (synonym «EU-Rahmenabkommen» bzw. «EU-Rahmenvertrag»
genannt). Der Vertragstext ist auf der Website des Eidgendssischen Departements fir aus-

wirtige Angelegenheit EDA abrufbar unter: <https: /www.eda.admin.ch/dam/dea/de/do-

cuments/abkommen/Acccord-inst-Projet-de-texte de.pdf> (besucht am 31. Januar 2021).

%9 vgl. z.B. die entsprechende Kritik von Eichenberger Reiner, Rahmenabkommen, S. 10, der

bereits friith eine offene Diskussion iiber die Auswirkungen des InstA eingefordert hat.

188


https://www.bernerzeitung.ch/schwache-regierungsraete-zerstoeren-das-erfolgsrezept-546155998637
https://www.bernerzeitung.ch/schwache-regierungsraete-zerstoeren-das-erfolgsrezept-546155998637
https://www.eda.admin.ch/europa/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlungen/institutionelles-abkommen.html
https://www.eda.admin.ch/europa/de/home/verhandlungen-offene-themen/verhandlungen/institutionelles-abkommen.html

Schlussbetrachtung und Ausblick

iber den Bundesbeschluss tiber den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) am
6. Dezember 1992°°, sodann am 4. Mérz 2001 in der Abstimmung {iber den Bei-
tritt zur EU (Volksinitiative «Ja zu Europa»)®.

Das ausgehandelte Vertragswerk lasst sich kaum mit der geltenden Verfassung
in Einklang bringen. Die Souverdnitdt der Schweizerischen Eidgenossenschaft
gemass Zweckartikel (Art. 2 Abs. 1 BV) wie auch die kantonale Souveranitat
(Art. 3 BV) stehen als grundlegende Schranken der geplanten vertraglichen
An- bzw. Einbindung entgegen. Das InstA enthalt die Verpflichtung, Weiter-
entwicklungen des europaischen Rechts zu iibernehmen (sog. «dynamische
Aktualisierung»), was jedoch zu tiefen Einschnitten in die schweizerische
Rechts- und Verfassungsordnung fithren wiirde, wie ein in Auftrag gegebenes
Gutachten vom unabhangigen Staats- und Europarechtsexperten Glaser kon-
statiert.®” Der EU-Rahmenvertrag stellt die foderalistische Rechts- und Ver-
fassungsordnung der Schweiz per se in Frage. Die Autonomie von Kantonen
und Gemeinden wiirde mit der Uberlagerung der BV durch das InstA in einer
Vielzahl von Bereichen stark eingeschrinkt.®” So miisste alles, was vom InstA
erfasst wird, auf kantonaler oder eidgendssischer Ebene nachvollzogen wer-
den und koénnte bzw. dirfte nicht mehr davon abweichend geregelt wer-
den.®” Zahlreiche kantonale Kompetenzen wiirden empfindlich und stillschwei-
gend eingeschrdnkt, da mit dem InstA automatisch Kompetenzen auf eine
hohere europaische Ebene verlagert wiirden, ohne dass es hierfiir eine Volks-
abstimmung gabe. Nach geltendem Verfassungsrecht ist allerdings fiir die
Ubertragung kantonaler Kompetenzen auf den Bund ein obligatorisches Refe-
rendum zwingend erforderlich (Art. 140 Abs. 1lit. a BV). Das Rahmenabkommen
mit der EU wiirde folglich die féderalistische verfassungsrechtliche Zustdndig-
keitsordnung aushebeln, was im Ubrigen nicht nur den Bereich der kantonalen

90 Bundesratsbeschluss iiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 6. Dezember 1992 (Eu-

ropaischer Wirtschaftsraum [EWR]) vom 28. Januar 1993, BB1 1993 1167 f.
1 Bundesratsbeschluss tiber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 4. Mérz 2001, BBl 2001
2025 f.
692 Glaser, InstA-Gutachten, S. 1 ff.
3 Ders., InstA-Gutachten, S. 21 ff.
%4 Baudenbacher, ebenso anerkannter Europarechtsexperte und ehemaliger Gerichtsprasi-
dent des EFTA-Gerichtshofes, erkennt ein weiteres Hauptproblem des InstA darin, dass
dem Europaischen Gerichtshof (EuGH), dem per Definition die Parteineutralitit fehlt, die
Kompetenz tibertragen werden soll, Streitigkeiten zwischen der EU und der Schweiz auf
verbindliche Weise zu entscheiden. Dabei wiirde ein vorgeschaltetes Schiedsgericht hin-
gegen einzig der Tarnung dieses enormen Souverénitatstransfers dienen (vgl. zum Ganzen
Ders., EU-Komplott, S. 151 ff.).
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Steuerhoheit betrafe, sondern durch das vorgesehene Verbot staatlicher Bei-
hilfen®® voraussichtlich ebenso die Staatsgarantie fiir Kantonalbanken und die
offentliche Wohnbauférderung, die Elektrizitats- und Wasserversorgung, die
kantonale Gebaudeversicherer, die Landwirtschaft, die Kultur, die Sportfor-
derung, den Service Public, die 6ffentlichen Spitaler, die Standort- und Wirt-
schaftsférderung, den Tourismus und den 6ffentlichen Verkehr tangierte.

Gutachter Glaser zieht den Schluss, dass das InstA den Beitritt zu einer supra-
nationalen Organisation bedeutet und die Schweiz mit dessen Abschluss quasi
der Europdischen Union beitreten wiirde, weshalb es zwingend dem obligatori-
schen Referendum zu unterstellen wére (vgl. Art. 140 Abs. 1lit. b BV).**® Selbst
wenn dem InstA die Supranationalitiat abgesprochen wiirde, musste der Ge-
nehmigungsbeschluss nach dessen Ansicht dem vorgesehenen obligatorischen
Staatsvertragsreferendum sui generis unterstellt werden; dabei verweist er auf
die Prazedenzfalle wie den Beitritt zum Volkerbund (1920), das Freihandelsab-
kommen Schweiz-EU (1972) oder den Beitritt zum EWR (1992).°”” Ob der fiir die
Schweiz faktisch unkiindbare Rahmenvertrag dereinst Volk und Standen zum
Genehmigungsbeschluss vorgelegt werden soll, dariiber haben sich Bundesrat
und Bundesamt fiir Justiz bislang noch nicht geaussert.

Angesichts der bedingt durch die Corona-Pandemie globalen Wirtschafts- und
Arbeitsmarktkrise, welche auch die Volkswirtschaften Europas hart getroffen
hat, der durch die Zentralbanken seit Jahren praktizierten expansiven Geld-
politik, der ungebrochen fortschreitenden Verschuldung vieler Mitglieder der
Euro-Wahrungsunion sowie der noch nicht vollstandig abschatzbaren Folgen
des Brexits und des jiingst abgeschlossenen und in Kraft getretenen Han-
dels- und Kooperationsabkommens zwischen Grossbritannien und der EU
(TCA) herrschen derzeit Spannung und Unsicherheit tiber die weitere Fortset-
zung der politischen Agenda sowohl im bilateralen Verhaltnis EU-Schweiz als
auch aus innerstaatlicher Perspektive. Der politisch-6konomische Druck auf

95 Siehe dazu Art. 8A Abs. 2 lit. a InstA.

09 Glaser, InstA-Gutachten, S. 18.

%7 Ders., InstA-Gutachten, S. 19 f. Nach Annahme einer Motion von Stinderat Caroni durch
beide Rate arbeitete das Bundesamt fiir Justiz BJ einen Entwurf zur Erweiterung des An-
wendungsbereichs des obligatorischen Referendums bei Staatsvertragen aus. Dabei han-
delt es sich um die Ubertragung des bislang ungeschriebenen Referendums sui generis in
den geschriebenen Verfassungstext (Art. 140 Abs. 1 lit. P BV neu). Inzwischen wurde der
Entwurf (BBl 2020 1271) bereits vom Standerat behandelt und kommt demnachst zur Be-
handlung in den Zweitrat. Naheres zum Ganzen in der Botschaft zum obligatorischen Refe-
rendum fiir vélkerrechtliche Vertrige mit Verfassungscharakter (Anderung von Art. 140 der
Bundesverfassung) vom 15. Januar 2020 (BBI 2020 1243 ff.).
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die Schweiz wird hochstwahrscheinlich massgeblich mit der kiinftigen wirt-
schaftlichen Entwicklung der Euro-Zone bzw. der EU korrelieren. Sollte die
EU bzw. die Euro-Zone an der gigantischen Verschuldungskrise mit ihren viel-
faltigen Auswirkungen wirtschaftlich und politisch nicht zerbrechen, wovor
nicht wenige fiilhrende Okonomen schon seit Beginn der Finanz- und Eurokri-
se (2008) wiederholt und immer eindringlicher warnen, und in der Folge auf
den Abschluss des durch den Bundesrat verhandelten Institutionellen Abkom-
mens insistieren, bedeutet das fiir die Schweiz, dass mit dieser Entscheidung
nicht nur ihre Souverdnitdt als solche, sondern gleichzeitig der ihrer einzigar-
tigen Staatsform immanente Foderalismus zur Disposition steht.®”®

e) Befreiungsschlag oder Abgesang? - Ein Schlusswort

Wie die geschilderten Spannungs- und Konfliktfelder und aktuellen Heraus-
forderungen unverhohlen offengelegt haben, befindet sich der schweizerische
Foderalismus bereits seit geraumer Zeit in der Defensive. Der enorme aussen-
wie innenpolitische Zentralisierungsdruck, der sich durch die Corona-Pan-
demie noch weiter verstarkt und beschleunigt hat, lasst die beschriebenen
zwingend bendtigten Massnahmen zum Schutz der verfassungsrechtlichen
Zustandigkeitsordnung noch umso dringender erscheinen. Der Foderalismus
als verfassungsrechtliches Strukturelement lduft Gefahr, gdnzlich untergraben
und ausgehohlt zu werden. Nicht nur die Rechtsvereinheitlichung bedingt durch
die Internationalisierung, insbesondere die Europdisierung des nationalen
Rechts und die Bundespolitik, sondern auch die Intensivierung und Institutio-
nalisierung der interkantonalen Zusammenarbeit wahrend der letzten rund 25
Jahren sind hierfiir verantwortlich. Letztgenannte hatte im Gegenteil die Posi-
tion der Kantone eigentlich starken sollen. Die Kantone und ihre Regierungs-
und Standevertreter haben sich jedoch nicht oder schlicht nur ungeniigend fiir
ihre ureigenen Zustandigkeiten stark gemacht und haben sich in ihren Ent-
scheidungen oftmals von praktischen Zweckmassigkeitstiberlegungen leiten
lassen bzw. auf opportunistische Art gehandelt. In einer Zeit, in welcher re-

8 An dieser Stelle sei an die bedenkenswerten Worte des renommierten Schweizer Histori-

kers Herbert Liithy (1918-2002) aus dem Jahre 1961 erinnert: «Denn Europa wird nicht dar-
um herumkommen, den Féderalismus zu entdecken oder neu zu erfinden, wenn es eine Einheit
bilden will, ohne sein Wesen zu zerstéren» (Liithy, Antithese, S. 430); vgl. ferner die aktuel-
le Kritik des Schweizer Historikers Oliver Zimmer, der durch das InstA die demokratische
Mitbestimmung bzw. die Souveranitat der Schweiz sowie die biirgerliche Freiheit bedroht
sieht (Zimmer, Angst vor Tell, passim).
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flexartig nach einheitlichen Losungen gerufen wird, haben der Féderalismus
und die kantonale Souverdnitdt einen schweren Stand. Schliesslich findet der
Foderalismus auch nur wenige engagierte Fiirsprecher in der Wissenschaft.

Der Autor konstatiert bei vielen politischen Verantwortungstragern in Bund
und Kantonen, aber auch in der breiten Bevolkerung ein zunehmend man-
gelhaftes staatspolitisches und geschichtliches Bewusstsein fiir die Bedeutung,
welche dem Féderalismus fiir die moderne schweizerische Eidgenossenschaft
immanent ist. Diese Erkenntnis stiitzt sich auf die praxisbezogenen wissen-
schaftlichen Forschungsergebnisse, die einschlagigen Erfahrungen in der Ver-
waltungs- und Rechtsetzungspraxis an den Schnittstellen zu den verschie-
denen Beteiligten, die zahlreich gefithrten Fachgesprache sowie die eigenen
Beobachtungen. Auf der einen Seite prasentiert sich heute eine innen- wie vor
allem aussenpolitisch verfahrene Drucksituation, in die sich die Bundespoli-
tik etwa um die Jahrtausendwende und nach Abschluss der bilateralen Ver-
trage mit der EU langsam, aber stetig hineinmandvriert hat. Auf der anderen
Seite liegt die enorme politische Herausforderung vor, die notwendigen Mass-
nahmen zu ergreifen, um die verfassungsrechtliche Zustandigkeitsordnung
wirksam zu schiitzen. Die jlingste Verlautbarung von Bundesrat und KdK be-
treffend Fortfiihrung der NFA®® stellt jedoch faktisch das vorzeitige Ende ei-
ner dringend und zwingend notwendigen Reform zum Schutz der verfassungs-
rechtlichen Zustdndigkeitsordnung dar. Bund und Kantone bringen damit den
politischen Unwillen zum Ausdruck, den Foderalismus als verfassungsrecht-
liches Strukturelement zu starken. Angesichts dieser Tatsachen ist niichtern
betrachtet dementsprechend in niherer Zukunft vielmehr mit einer sich be-
schleunigenden materiellen Aushéhlung der verfassungsrechtlichen foderalen
Strukturen zu rechnen, als dass ein echter, wirkungsvoller Befreiungsschlag
aus dieser Sackgasse erkennbar ware.

Der Foderalismus ist in der Geschichte der modernen Schweiz bis heute stets
Garant fiir ein friedliches und selbstbestimmtes Zusammenleben verschiedener
Sprachen, Religionen und Kulturen gewesen und hat ihr zu ansehnlichem Wohl-
stand verholfen. Sein Gedankengut sollte nicht nur den inneren Aufbau ge-
stiitzt auf das Subsidiaritatsprinzip und eine klare Zuweisung und Abgrenzung
der Zustandigkeiten zwischen den verschiedenen Staatsebenen, sondern
ebenso dessen Stellung in einer global vernetzten Welt pragen. Der Fodera-
lismus steht weder offenen, globalen Markten noch zwischenstaatlicher Zu-
sammenarbeit im Wege; er stdsst allerdings gemessen an der geltenden Ver-

0 vgl. vorne § 4 V.3.
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Schlussbetrachtung und Ausblick

fassungsordnung zweifellos an seine Grenzen, was die mogliche Einbindung in
eine supranationale Organisation wie die Europdische Union betrifft.”” Ange-
sichts der derzeit unsicheren kiinftigen Weiterentwicklung der bilateralen Be-
ziehungen zwischen der Schweiz und der EU einerseits und im Bewusstsein
um die einzigartige foderale Staatsidee der Schweiz andererseits lohnt es
sich demzufolge, innezuhalten und sich auf die eigenen historischen Wurzeln
zurlickzubesinnen, wie dies beispielhaft durch die tiefgriindigen Worte des
damaligen Standerates und spateren Bundesrates Friedrich Traugott Wahlen
(1899-1985) anlasslich seiner denkwiirdigen Rede zur Ustertag-Gedenkfeier im
November des Jahres 1947 in Anspielung auf dunklere Zeiten zum Ausdruck
gebracht wird: «(...) dass heute das nahezu einstimmige Urteil dahin geht, dass
die Schweiz die Stiirme der letzten Jahrzehnte nicht liberstanden hdtte, wenn sie
nicht die solid von unten her gebaute bundscheckige, biindnische Schweiz geblie-
ben wdre: ein Haus mit vielen gemiitlichen Stuben, in dem jedem wohl sein kann,
in dem jeder nach seiner Fasson glaubt, spricht und musiziert, statt eines gros-
sen Prunkgemaches, in dem sich die Bewohner nicht auf die Musik des einzigen
Orchesters einigen konnen, bis am Ende der Dirigent fiir sie entscheidet und sie
nach dem Takt seines iibermdchtigen Stabes tanzen ldsst.»"""

700 S0 dhnlich bereits Letsch, Freiheitliche Ordnungspolitik, S. 165.

701 Wahlen, Dem Gewissen verpflichtet, S. 51.
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Stichwortverzeichnis

Das Verzeichnis enthalt die Hauptfundstellen zu den jeweiligen Stichworten.
Die Fundstellen beziehen sich dabei auf die entsprechenden Seitenzahlen.

A

ABC-Schutz 87

Abgesang 191

Albanien 97f.

Alltagsereignisse 90 f.

Alte Eidgenossenschaft 1, 4, 184
Amtshilfe 95, 98, 100
Angelsachsische Lander 168

Arbeiterschutz 3

he auch Militdr und Landesverteidi-
gung
Armeereform (WEA) 70, 72, 173

Asyl 99 f.

Aufgabenerfiillung, blirgernahe 162,
_183; siehe insb. Aufgabenteilung und

Foderalismus (Vollzugs- bzw. Umset-

zungsféderalismus)

Aufgaben- und Finanzierungsentflech-
tung; siehe Féderalismus

Aufgabenteilung 4 f., 6 f., 9 ff. 13,

Auslindische (Direkt-)Investitionen 165

Aussenhandel 2

Aussenpolitik 5, 18, 110, 154

- kleine kantonale 110

Aussere und innere Sicherheit 51, 68 f.,
84, 112, 115

Ausserordentliche Lage 71f., 84, 88 f,
92, 173, 173

Auswirtige Angelegenheiten 66, 69,
145, 188

Ausweisung 68 f.

B

Baskenland 136
Bayern 136

Bedarfsleistungen 37, 48

Bedrohung(en) 55, 71, 96, 112, 115, 173;

siehe auch Schwerwiegende Bedro-
hungen

Bediirfnis- bzw. Bedarfsprinzip _36; sie-
he insb. Subsidiaritdtsprinzip

Befreiungsschlag 191 f.
Berner Regierungsrat 138 f., 142

Berufsbildung; siehe Hohere Berufsbil-
dung

Berufsbildungsgesetz 117, 120 ff.
Berufsbildungsverordnung 121, 123

Berufspriifungen; siehe Eidgendssische
Priifungen
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«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

Bescheidene wirtschaftliche Verhaltnis-
se 35f, 38f. 41f., 44f. 47ff

Besondere Lage 185

Bestandesgarantie 137, 146 f., 151, 154,
158 f.; siehe auch insb. Bestand und
Gebiet der Kantone

Bestand und Gebiet der Kantone
(Schutz) 144 ff.

- Grenzbereinigungen 153 f.

- Verfahren fiir Anderungen im Be-
stand der Kantone 148 ff.

- Verfahren fiir Gebietsveranderungen
152 ff.

Betdubungsmittel 61, 65 f., 95, 97

Bevolkerungsschutz 84, 86 ff.

Bewaffneter Konflikt 84 ff., 89, 175

Bewahrungsprobe 188 ff.

Bilaterale Vertrége; siehe Europdische
Union (EU)

Bildungssystem 37, 117, 119, 131

Bildung und Forschung 10, 87, 117, 121,
128

Binnenkantone 61, 76 f.

Binnenmarkt(gesetz) 103 f., 107 ff., 178,
188 f.; siehe insb. auch Europdische
Union (EU) und Institutionelles Ab-

kommen (InstA)
Bistum Basel 138

Bosnien-Herzegowina 97f.
Botschaftsleitfaden 28 ff., 31
Brexit 190

Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz
BABS 87

Bundesamt fiir Statistik BFS 100
Bundesamt fir Zoll und Grenzsicher-

heit BAZG 81, 174

196

Bundesbeschluss _1
142, 148, 152, 1

, 132, 138 f., 140,

Bundesexekution 2, 84

Bundesgerichtsbarkeit 61 ff., 66

Bundesintervention 84

Bundeskompetenz(en) 2 f., 22, 26, 39,
47, 59, 66, 69, 85f, 112f 114, 116,

Bundeskriminalpolizei BKP 53, 62

Bundespolizeihoheit 114
Bundesrat 7, 9, 10, 13 f., 22, 25 ff.,

30 ff., 40 ff., 46 f., 49, 52, 56ff

63, 66 ff., 70, 72, 76, 78 ff., 81ff,,
87f., 90f., 94, 96 f., 102, 109, 112,
115 f.,, 118, 120 ff., 123 f., 126 f.,

130 f., 138, 140 f., 143, 145, 147 f,,

Bundessicherheitspolizei 56, 114

Bundesstaat
Aff., 7,9, 13, 14 f., 18, 20, 23 f., 32,

Bundesstaatsgriindung 1, 109, 144, 147

Bundestreue (Gebot bzw. Prinzip) 16,
81, 111, 174

Bundesverfassung

- erste BV (1848) 2 ff., 51f. 136
183

, 144,

- nachgefuhrte BV (1999) 37f., 9, 24,
51, 56
- Totalrevision 3 f., 51, 137, 150, 152



Stichwortverzeichnis

Bundesvertrag 1f.
Bundesverwaltung 181

Biirgerpraferenzen 162 ff.

C

Canton Marittimo 134
Chancengleichheit 27, 130 f., 179
Common Travel Area 99

Corona-Pandemie 185 ff., 190

Coronavirus (Sars-CoV-2) 185
Courtelary (Bezirk) 140

D

Datenbanken (polizeiliche) 58, 65,
69 f., 94

Datenschutz 99 f., 177

Delémont (Bezirk) 140
Demokratie 2 f., 5, 183 f.

Demokratiegebot bzw. -prinzip 18, 81,
174

Derogatorische Kraft bzw. Wirkung des
Bundesrechts (nachtragliche) 17, 85,

Dezentralisierung 24, 26 f., 31, 161,
163 f., 167 f., 169, 186 f.

Dezentralisierungstheorem 161

Dismembration 135

Drogenhandel 98; siehe insb. auch Be-
tdubungsmittel

Dublin (DAA, Assoziierungsabkommen)
73, 99 f,, 110, 176 f.

E

Eidgendossische Priifungen (Berufspri-
fungen und hohere Fachpriifungen)
116 ff., 120 ff., 125 ff., 130 f., 179

Eidgendssisches Departement fiir Wirt-
schaft, Bildung und Forschung WBF
7, 120

Eidgendéssisches Finanzdepartement

Eidgenossisches Hochschulinstitut fiir
Berufsbildung EHB 119, 124

Eidgendossisches Polytechnikum 2

Eidgendssische Zollverwaltung EZV

Einheit in der Vielfalt 183, 186

Einheitspramie 35, 37, 47, 48

Einheitsstaat(en) 1, 186

Einkommen/-verhaltnisse bzw. Ein-
kommens(um)verteilung 35, 37,
40 f., 43, 451., 127, 164 f,, 167 f.

Einnahmenautonomie 167 f.
Einreiseverbot 68 f.

Einsatze zugunsten der Gemeinschaft
87, 91

Eisenbahn(wesen) 2 f., 60, 89

Elektrizitatsversorgung 19
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«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

Entscheidungstrager (politische) 23,
162, 170; siehe insb. Bundesrat, Exe-
kutive und Konferenz der Kantonsre-

gierungen (KdK)

Epidemie; siehe Corona-Pandemie

Erganzungsleistungen 31f., 49 f.
Ermessen 27, 186

Erwerbsaufallersatz 84

EU-Rahmenabkommen/-vertrag; siehe
Institutionelles Abkommen (InstA)

Europaischer Gerichtshof (EuGH) 100,
189

Europaischer Wirtschaftsraum (EWR)
189 f.

Europaische Union (EU) 99 f., 176 .,
184, 188 f.

- bilaterales Verhaltnis EU-Schweiz
bzw. bilaterale Vertrdge 190 f.

- EU-Aussengrenzen 99

- EU-Binnenmarkt 105, 188 f.

- EU-Mitgliedstaaten 98 f., 176

- EU-Recht 99, 185

- Euro-Wahrungsunion bzw. Euro-Zo-
ne 190

- supranationale Organisation 190,
193

Europarat 95, 176

Europol bzw. Europaisches Polizeiamt
65, 98f, 176

Euro-Wahrungsunion bzw. Euro-Zone;
siehe Europdische Union (EU)

Exekutive bzw. Exekutivmitglieder 162,
166, 187 f.; siehe auch Bundesrat und
Konferenz der Kantonsregierungen

(KdK)

Existenzsicherung 38

Externe Effekte 23, 162
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F

Fachhochschulen 117

Falschgelddelikte 64, 172
Fehlanreize 9, 164

Finanzautonomie (kantonale) 5, 23, 28,
132, 179

Finanzhaushalt/-politik 163 f.

Finanzierung und Ausbau der Bahnin-
frastruktur (FABI) 32 f.

Finanz- und Lastenausgleich; siehe Fi-
nanzausgleich

Fiskalisches Aquivalenzprinzip 8, 10,
22 ff., 25 ff., 32 f., 83, 132, 161f.,

Flandern 136
Flickenteppich 186
Foderalismus

- Aufgaben- und Finanzierungsent-

- Fiskalféderalismus 161

- Foderalismusforschung, politisch-
Okonomische 161 ff.

- Foderalismusreform 9, 20, 114, 178,
180, 192; siehe auch Neugestaltung
des Finanzausgleichs und der Aufga-
benteilung (NFA)

- Geschichte 1 ff.

- Grundwert der Verfassung 4 ff.

- im Krisenmodus der Corona-Pande-
mie 185 ff.

- kooperativer Foderalismus 7, 14 ff.,
75

- Labor 167




Stichwortverzeichnis

- Ordnungsprinzip 4

- Schutz 181 ff.

- Staatsform/-organisation/-struktu-

- Strukturelement/-prinzip 4, 6, 182,
1911

- Verwaltungsfoderalismus, zentrali-
sierter 188

- Vollzugs- bzw. Umsetzungsféderalis-
mus 5, 24, (45 ft.), 49 (f.), 51, (60),

179 f.
- Zukunftsperspektiven 183

FOX-Einsitze 60

Fragmentarische kantonale Vollzugsho-
heit 111, 172

Franches-Montagnes (Bezirk) 140

Frankreich 96 f., 140, 166 f., 176

Franzosische Revolution 1

Freihandelsabkommen Schweiz-EU
(1972) 190

Freiheitsrechte 2 f., 53

Freiziigigkeit 36, 120 f., 131

Frieden 115, 144, 183, 184

Friktionen; siehe Spannungs- und Kon-

fliktfelder

Fussball-Europameisterschaft
(EURO 08) 90

G

Gebaudeversicherung (kantonale) 19

Gebietsabtretung(en) 147, 153

160, 180; siehe auch insb. Bestand
und Gebiet der Kantone

Gebietsreform(en) 149, 154, 160, 180

172
- private 102
Geldwiéscherei 62, 172

Gemeindeautonomie 23

141 ff., 151, 152 f., 156 ff., 161f., 167,
189

Gerichte 170, 181

Gesetzgebungsleitfaden 28 ff.

Gesetzgebungsprojekte 55 f.; siehe
auch Rechtsetzungsaktivitdten

Gesundheitsdirektorenkonferenz (GDK)
43,45

Gewabhrleistungsverfahren (Kantons-
verfassungen durch Bund) 148

Gewaltenteilung 2, 183

Gewaltmonopol (staatliches) 102, 177;

siehe auch Gefahrenabwehr
Gewalt(propaganda) 51f., 67ff. 71, 173

Giesskannenprinzip 35, 39

Gleichbehandlung (allgemeines Prinzip)
6, 101, 120, 129 ff.

Gleichbehandlung in der Grundversor-
gung, der Wirtschaftlichkeit und Be-
darfsgerechtigkeit (Prinzip) 10, 14,
132

Gleichwertigkeit (gesetzliche Vermu-
tung) 105 ff.

162, 164 f,, 183, 187
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«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

Gotthardlinie 77
Grenzbereinigung(en) 144, 147, 153
Grenzgemeinde 141f., 157
Grenzkantone 73 f., 78, 83, 96
Grenzkontrollen 99

Grenziberschreitende Kriminalitat;
siehe Kriminalitdt

Grenzwachtkorps (GWK) 19, 57, 60 f.,

Grossereignis(se) 54, 87 ff., 93 f., 175f.

Grossveranstaltungen bzw. -anlasse
90, 96, 110

Grundrechte 53, 111

Grundsatz der Konnexitat 23

Grundversorgung 10, 37f., 71, 132

H

Haftungsprinzip 187; siehe insb. Prinzip
«Haftung, Kontrolle und Risiko aus ei-
ner Hand»

Halbkanton 146, 154 f.

Handels- und Kooperationsabkommen
Grossbritannien-EU (TCA) 190

Haushaltsneutralitat 33
Helvetische Republik 1
Herkunftskanton 105 ff.
Hochschulwesen 19, 75, 116

Hohere Berufsbildung 116 ff., 179 f,; sie-
he auch Spannungs- und Konfliktfel-
der

- Bundeskompetenz 116

200

- Starkung durch subjektorientiertes
Finanzierungsmodell 117 ff.
- Umsetzung der Finanzierung 120 ff.

Hoéhere Fachpriifungen; siehe Eidgends-
sische Priifungen

Hooliganismus 52, 68 f.; siehe auch
Sportveranstaltungen

Individuelle Pramienverbilligung 7,
31f., 35ff., 171; siehe auch Span-
nungs- und Konfliktfelder

- Anderungen bzw. Revisionsbestre-
bungen 41 ff.

- Entstehungsgeschichte 39 ff.

- kantonale Ausgestaltung 45 ff.

- problematische Aspekte und Gren-
zen 46 ff.

Informationaustausch (inter- /nationa-
ler) 63 1., 66, 69, 97f., 100, 172

Informationssystem HOOGAN 67 f.
Inkorporation; siehe Kantonsgriindung

Innere Sicherheit 7, 51 ff., 148, 171 ff.;
siehe auch Spannungs- und Konflikt-

felder

183

Institutionalisierte Verantwortungslo-
sigkeit 187 f.

Institutionelle Kongruenz 23

Institutionelles Abkommen (InstA)
188 ff.

- dynamische Aktualisierung 189
- supranationale Organisation (Beitritt)
190, 193



Stichwortverzeichnis

- Verbot staatlicher Beihilfen 190
- Zugang zum europaischen Binnen-
markt 188

Integration 1, (67), 117, 151, 159

Interkantonale Institutionen 16, 17 f.,
75, 191; siehe auch Interkantonale
Regierungskonferenzen

Interkantonale Mobile Polizei (IMP)
55f., 114

Interkantonale Organe 18

Interkantonale Regierungskonferenzen

169, 183, 187

Interkantonale Vereinbarung bzw. in-
terkantonaler Vertrag 15 ff., 18 ff.,
23, 54 ff., 71, 75f., 81, 103 ff.,

104 ff., 118, 151, 153, 177f.

- rechtsgeschéftliche oder rechtset-
zende 17, 73 f.

Internationalisierung 94 ff., 117, 176,
191

Internetkriminalitit; siehe Kriminalitdt
Interpol

- internationale kriminalpolizeiliche
Organisation 94, 97, 176
- nationales Zentralbtiro Bern 65, 95

IPV-Bundesbeitrag bzw. -mittel 49 f.,
an

Italien 96 f., 154, 166 f., 176

Jugoslawien 135
Jura

- Jura-Statut 139

- Kantonsgriindung 3, 55, 136 f.,

- Kommission der guten Dienste 140
- Plebiszit(e) 140, 142

- Rassemblement Jurassien 139

- Verfahrensfragen 139

K

Kanada 135
Kantonalbanken 190

Kantonligeist 186

Kantonsaustritt (Sezession) 134 ff.,

Kantonsfusion (gescheiterte Wieder-
vereinigung BS/BL) 134, 137 ff.,
143 f., (154 f.), 160, 180

Kantonsgriindung

- durch Anbindung auslandischen Ter-
ritoriums (Inkorporation) 158 f.

- durch Fusion 154 f.

- durch Teilung bzw. Abspaltung
155 ff.

Kantonsregierungen 7, 18, 31f. 70,
181f., 187

Kantonsverfassung 2, 81, 141 ff., 143,
150, 154 ff.

Kantonswechsel 137, 141 ff., 152

- Abstimmungswiederholung 142
- Anschlussverfahren 141

Katalonien 136

Katastrophe(n) 71, 84 f., 87 ff., 175; sie-
he auch Zivilschutz

- Naturkatastrophen 89
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«Vielfalt in der Einheit» am Ende?

- zivilisationsbedingte Katastrophen
89

Kernkraftwerke 55

Kompetenzausiibung (schonende) 81,
174

Kompetenzaustibungsmaxime 21
Kompetenzen; siehe Zustdndigkeiten
Kompetenzkompetenz 13

Kompetenzordnung bzw. -aufteilung 3,

auch Zustdndigkeitsordnung (verfas-

sungsrechtliche)

Kompetenzverzicht (der Kantone) 80,
110

Kompetenzzuweisungsmaxime 21

Konferenz der Kantonalen Justiz- und
Polizeidirektorinnen und -direktoren
(KKJPD) 73 f., 103 ff., 108 ff., 177 f.

Konferenz der Kantonalen Polizeikom-
mandantinnen und ~-kommandanten
der Schweiz (KKPKS) 104

Konferenz der Kantonsregierungen
(KdK); siehe Kantonsregierungen

Konkordat; siehe Interkantonale Verein-

barung bzw. interkantonaler Vertrag

Konkordat(e) Private Sicherheitsdienste

- KKJPD-Konkordat (KUPS) 103 f.,
108 f.
- LKJPD-Konkordat (CES) 103 ff., 178

Konkurrenten (direkte) 101

Konzernverantwortungsinitiative; siehe

Volksinitiative(n)
Kopfpramie (Prinzip) 36 f., 40, 42

Kosovo 97 f., 136

Kosten-, Leistungs- und Wirkungs-
steuerung 33

202

Kostentrager 23, 170

Kranken- und Unfallversicherungsge-
setz (KUVG) 35, 39

Kriminalitit

- grenziiberschreitende Kriminalitat

- Internetkriminalitat 65 f.

- organisierte Kriminalitdt 58, 62, 64,
95, 98, 172

- Wirtschaftskriminalitat 62, 98, 172

Kritische Infrastrukturen 86, 115

Kultur 4, 138, 147, 190

L

Landesverteidigung 10, 63, 115; siehe
auch Militdr

Landwirtschaft 116, 190

La Neuveville (Bezirk) 140
Laufen (Bezirk) 137, 140 f., 141 ff.
Lebensqualitat 164
Legalitdtsprinzip 18

Lettland 97

Leitbild Bevolkerungsschutz 84, 89,
90(f)

Leitfragen 26 ff.
Liechtenstein 96 f., 99, 136, 176

Luftraum(sicherung) 96

M

Mantelerlass 11, 62
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Marktzugang 105 ff.
Mazedonien 97
Mediationsakte 1, 4
Menschenhandel 65 (f.)
Migration 82, 90, 99

Militar 1(f.), 2, 51, 111 f,; siehe auch Ar-
mee und Landesverteidigung

- militarischer Assistenzdienst 72, 173

- Militdrische Sicherheit (Mil Sich) 57,
12, 173

- militdrpolizeiliche Kompetenzen

Minderheiten (Schutz) 183

Mitwirkung

- der Kantone 5
- der Parlamente 183 f.
- der Stimmberechtigten 183 f.

Montenegro 135
Moutier (Bezirk) 140

Minzwesen 2, 64

N

Nachfiihrung der BV (1999); siehe Bun-
desverfassung

Nachrichtendienst des Bundes NDB
(58), 67,

Napoléon Bonaparte 1, 4
Natur 10, 89; siehe auch Katastrophen

Neugestaltung des Finanzausgleichs
und der Aufgabenteilung (NFA) 4,

166, 169, 178; siehe insb. auch Féde-
ralismus (Féderalismusreform)

- Mandat zur Fortfithrung der Aufga-
ben- und Finanzierungsentflechtung
32ff.

- NFA-Grundsatze, verfassungsrechtli-
che 20 ff., 25 ff.

- Prifungsinstrumentarium 26 ff.

- Rechtsgrundlagen 10 f.

- Ursprung und Kontext 9 f.

- Wirksamkeit 25 ff.

Noten 3, 64

Notlagen 84 f., 87 ff., 175; siehe auch
Katastrophen und Zivilschutz

Nutzniesser 23, 170

(0

Oates, William E. 161
Objektbeitrage/-hilfe 122, 133 f.

Obligatorische Krankenversicherung
(KVG) 351f,, 171

Observation 97

OECD-Staaten 165

Offentliche Finanzen 118, 164 ff.
Offentliche Interessen 106

Offentliche Leistungen 23 f., (27), 29,
(31), 161 ff., 165, 170

Offentliche Sicherheit und Ordnung 37,

13, 115 1.

Offentlichkeitsgesetz 166

Opportunistischer Zeitgeist bzw. op-
portunistische Haltung 110, 191
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Organisation fiir Sicherheit und Zusam-
menarbeit (OSZE) 95, 176

Organisationsautonomie (kantonale) 5,

Organisierte Kriminalitat; siehe Krimi-
nalitdt

Ortsansassige Anbieter 106 f.; siehe
auch Private Sicherheitsdienste

Ortsfremde Anbieter 103, 105 ff.; sieche
auch Private Sicherheitsdienste

Osterreich 96 f., 176

P

Palermo-Konvention _64

Partnerschaftliches Zusammenwirken;
siehe Bundestreue

Personenfreiziigigkeit 184

Personenkontrolle 73, (82), 99 f.

Politikverflechtungsfalle 163, 169, (188)

Politische Kontrolle 25, 51, 162 f.

Politisch-6konomische Foderalismus-
forschung 161 ff.; siehe auch Fédera-
lismus

- aktuellste Erkenntnisse 165 ff.

- Chancen und Risiken des Foderalis-
mus 162 ff.

- Dezentralisierungstheorem 161

- empirische Forschungsergebnisse
164 f.

- Kritik und Forderung gegentiber der
Politik 169 f.

Polizeiattachés (PA) 98

Polizeiaufgabengesetz 58

204

Polizeihoheit (kantonale) 7, 19, 51 ff.,
57 ff., 97, 100, 108 ff., 112 f., 114 f.,
172 ff., 177, 179

Polizeikonkordate

- IKAPOL-Vereinbarung 54, 76
- regionale Konkordate 54, 71, 76,
110)

Polizeikooperation (internationale)

- Kooperationsabkommen 95 ff., 110,
176

Polizeikorps/-dienste

- kantonale Polizeikorps 53, 55, 58,
72 ff., 114, 171

- kommunale Polizeikorps 58, 88, 114,
an

- personelle Bestandesliicken bzw. Un-
terbestinde 55 f., 110 f., 171

Polizeiliche Aufgaben; siehe auch Poli-
zeiliche Massnahmen

- Riuckibertragung (kantonaler Poli-
zeiaufgaben) 61, 76, 78
- sicherheitspolizeiliche Aufgaben im

- Zentralisierung 57 ff.

Polizeiliche Informationssysteme 58,
65, (671), 172

Polizeiliche Massnahmen 53, 58 f., 63,
64 ff., (79), 97, 172 f.

Polizeiliche und justizielle Zusammen-
arbeit (internationale) 96 f., 99, 110;
siehe auch Polizeikooperation (inter-

nationale)

Polizeiliche Zusammenarbeit bzw. Poli-
zeikooperation; siehe auch Polizei-
konkordate und Polizeikooperation

(internationale)

- interkantonale Zusammenarbeit 54 f.
- internationale Zusammenarbeit
94 ff.




Stichwortverzeichnis

- Zusammenarbeit zwischen Bund und
Kantonen 60 f., 70 ff., 73 ff., 83 ff.

Polizeiwesen 51 ff., 111f. 114 f., 161,
171 ff.

Porrentruy (Bezirk) 140

Prinzip der Einzelerméachtigung; siehe
Zustdndigkeitsordnung (verfassungs-

rechtliche)

Prinzip der Haftung, Kontrolle und Risi-
ko aus einer Hand 161, 163, (187)

Prinzip der schonenden Kompetenz-
auslibung; siehe Kompetenzausiibung

(schonende)

Prinzipien (bereichsiibergreifende)
20 ff.

fiskalische Aquivalenz 22 ff.
Organisations- und Finanzautonomie
23

- Subsidiaritat 20 f.

Umsetzung des Bundesrechts 24 f.

Private Sicherheitsdienste/-firmen/
-unternehmen/-dienstleistungen
100 ff., 177 f.; siehe auch Konkordat(e)
Private Sicherheitsdienste

- Auflagen 103, 104 f.
- Bewilligung, Bewilligungspflicht und
Verfahren 102 ff., 105 ff.

Privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit
101£., 108, 177

Programmvereinbarungen 25, 75

Proporz (fiir Nationalratswahlen) 3

Pyrotechnik 69 f.

Q

Québec 1

(O8]
(973

R

Race to the bottom (Abwartswettlauf)
163, 167

Rechtsetzungsaktivititen (konzeptlose)
56 f.

Rechtsgleichheit 49, 129 ff., 171

Rechtsharmonisierung 102 ff., 177 f;
siehe auch Rechtsvereinheitlichung

Rechtshilfe 81, 95, 99 f.
Rechtsmissbrauchsverbot 81, 111
Rechtsordnung 5, 129, 167
Rechtsschutz 111, 148, 181
Rechtsstaatlichkeit (2), 5, (53), 62, (77)

Rechtsvereinheitlichung 17, 103, 178,
191; siehe auch Rechtsharmonisie-

rung
Rechtszersplitterung 104 f., 177

Referendum

- fakultatives Referendum 3, 63, 7
81, 152
- obligatorisches Referendum _2, (141),

6,

189
- obligatorisches Staatsvertragsrefe-
rendum (sui generis) 4, 190

Regeneration 184
Regionaler Personenverkehr 33 ff.

Regionale Umverteilung 168
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Regulierung 102 f., 106 f., 118, 131, 165,
167, 177 1., 181

Revolutionen, liberale (1830,/31) 184 f.

Rumanien 97, 99

S

Saisonnier 42

Sardinien 134

Sars-CoV-2; siehe Coronavirus
Schattenwirtschaft 165

Schengen

- Schengen-Assoziierungsabkommen

(SAA) 61, (65 1), 69, 99 ff., 110, 176 f.
- Schengener Informationssystem
(N-SIS) 65
Schengen-Informationsaustausch-
Gesetz (SIaG) 66, 100
SIRENE-Btiro 65

Schlepperwesen 98

Schottland 136

Schulwesen 161

Schutzdienst/-pflicht 84, 86 ff., 92 f.
Schwerwiegende Bedrohungen 71, 173

Selbstbestimmung 140, 157, 183, 192;
siehe auch Souverdnitdt (souverdner
Staat

Separatisten 139

Serbien 97, 135

Service Public 190

Sezession; siehe Kantonsaustritt

Sicherheitspolizeiliche Aufgaben (im

Grenzraum); siehe Polizeiliche Aufga-

ben
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Sicherheitsverfassung 52, 56, 83, 112,
115 f.,, 178

SIRENE-Biiro; siehe Schengen
Skaleneffekte 27, 31, 161
Slowakei 135

Slowenien 97

Solidaritat (Prinzip) 35 ff., 40, 42, 48,
163

Sonderbund/-krieg 2, 136, 184
Souverdnitat

- kantonale Souveranitat 100, 177,
184, 189 (f.), 189

- souveraner Staat 100, 115, 135, 158,
77), 189 f., 191

Sowjetunion 135

Soziale Sicherheit (System) 10, 37 f.
Soziales Korrektiv 37, 47, 49
Sozialhilfe 35, 38, 50, 171
Sozialstaat/-lichkeit 3, 5
Sozialversicherungen 37 f., 161, (168)

Spannungs- und Konfliktfelder 7,
35 ff., 171 ff.

- hohere Berufsbildung 116 ff., 179 f.

- individuelle Pramienverbilligung
35 1f, 171

- innere Sicherheit 51 ff., 171 ff.

- territoriale bundesstaatliche Organi-
sation 134 ff., 180

Spitéler (6ffentliche) 161, 190; siehe
auch Gesundheit

Sportférderung 32, 190
Sportveranstaltungen 52, 67 ff., 173
Sprachenartikel 139
Sprengstoff/-delikte 63, 69 f.
Staatenbund 1, 136



Stichwortverzeichnis

Staatliche Beihilfen (Verbot); siehe In-
stitutionelles Abkommen (InstA)

Staatsgewalt; siehe Gewaltmonopol
(staatliches)

Staatsidee 183 f., 193

Staatsorganisation; siehe Foderalismus
Staatspolitische Maxime 4, 21

Staatsquote 164

Staatsrechtliche Klage 148, 153, 182
Staatsschutz 58, 63 (f.), 172

Staatssekretariat fiir Bildung, For-
schung und Innovation SBFI 118 .,
121), 122, 124 f., 127f.

Staatsvertrag (4), 62, 76, 94, 96 (f.),
97, 110, (190)

Staatsvertragsreferendum; siehe Refe-
rendum

Stindemehr 14, 147, 184 f.

143, 146 f., 159, 190, (193)
Standesstimme (halbe) 146

Status (Kantone) 146, 149 f., 150 {.; sie-
he insb. auch Halbkanton und Voll-
kanton

Steuern 127, 162 (f.), 167

- direkte Bundessteuer 127, 130, 168
- Steuerbelastung 166

- Steuerehrlichkeit 165

- Steuerhoheit (kantonale) 190

- Steuersatz 163, 165

- Steuerwettbewerb 163, 166

- Steuerzahler 23, 163, 167

Strafverfolgung 58, 61ff., 66, 95,
98 £, 110, 115, (172), 176

- Strafverfolgungsbehoérden 66, 95,
98f, 176

- Strafverfolgungskompetenzen 64,
110
- verdeckte Ermittlung 97

Strategiebericht zum Bevolkerungs-
und Zivilschutz 90

Subjektfinanzierung bzw. Subjekthilfe;
siehe Subjektorientierte Finanzierung
bzw. Unterstiitzung

Subjektorientiere Finanzierung bzw.
Unterstiitzung 117 ff., 179

- administrative Entlastung bzw. Kos-
teneinsparung 128, 131, 133, 180

- administrativer Aufwand 128 f., 132,
179

- Auswirkungen 128 f.

- Auszahlungsmodus 125 ff., 130

- Beitragssatz 122, 125, 132, 179

- Beitragsvoraussetzungen 124 ff., 130

- Beitragszahlungen 122, 124

- Beurteilung im Lichte der NFA-
Grundsatze 131 ff.

- Beurteilung im Lichte des Vollzugs-
foderalismus 133

- Finanzierungsmodell 118 ff.

- Grundmodell 121 ff., 125 f., 130

- Hartefall(regelung) 124, 126, 130 f.

- Kursgebithren 119, 122 f., 125 ff., 130

- Modell mit Uberbriickungsfinanzie-
rung 122 f., 126 f., 130

- Obergrenzen 124, 127, 130

- rechtliche Wiirdigung 128 ff.

- steuerlicher Wohnsitz 126 f.

- Umsetzung 120 ff.

Subsidiaritat (Prinzip) (5), 8 ff., 14,
20 f., 26, 28 f., 31ff., 36, (57), 7L,
78, 81, (110 f), 113, 131, 161f,, 169 f,,
173 1., 178 1., 181, 183, 192

Subventionen (Anspruch) 35, 51, 119,

(Siid-)Sudan 135
Stdtirol 136
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Std- und osteuropdische Staaten 97 ff.,
176

Supranationale Organisation; siehe In-
stitutionelles Abkommen (InstA) und
Europdische Union (EU)

T

Tabakpraventionsfonds 32
Telegrafen(wesen) 2

Territoriale bundesstaatliche Organisa-
tion 4, 7, (115), 134 ff., 180; siehe
auch Spannungs- und Konfliktfelder

Terrorismus/-bekampfung/-finanzie-

TIGER-Einsatze 60
Tourismus 161, 190
Tschechien 97, 135

Tschechoslowakei 135

U

Umsetzung (von Bundesrecht); siehe
Féderalismus (Vollzugs- bzw. Umset-

zungsféderalismus)

Umwelt; siehe Natur

Ungarn 97
Ungleichbehandlung 106, 129

Unionsverfassung, nordamerikanische
(1787) 2

Unternehmensgewinne 166

Unverhéltnismassigkeit 72, 173
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Urkonflikt 184

\Y%

Vellerat (Gemeinde) 137, 141f., 144
Venetien 136

Verband Schweizerischer Polizeibeam-
ter (VSPB) 109

Verband Schweizerischer Sicherheits-
dienstleistungsunternehmen (VSSU)
109

Verbundaufgaben 10, 25, 30 f.

Verbundfinanzierungen 163
Verbundsystem Bevolkerungsschutz 86
Vereinte Nationen (UNO) 95 f., 176

Verfassungsgeschichte 1ff., 4, 137 ff.,
154

Verfassungsordnung 4, 189; siehe insb.
Zustdndigkeitsordnung (verfassungs-

rechtliche)
Verfassungsrat 141, 157 ff.

Verfassungsrechtlicher Ordnungsrah-
men 13 ff.; siehe insb. Zustdndig-
keitsordnung (verfassungsrechtliche)

Verfassungsvorbehalt; siehe Zustdndig-
keitsordnung (verfassungsrechtliche)

Verhéltnismassigkeit 106, 131

Verhinderung von Straftaten; siehe Prd-
vention

Verkehr 10, 31ff., 55, 60 (f.), 77, 82,

Verlustscheinlibernahme 49
Vermessung (amtliche) 10

Verwaltungsfithrung 166 f.



Stichwortverzeichnis

Verwaltungsvereinbarungen 61, 73 f,,

76 f., 81; siehe insb. auch Polizeiliche

Aufgaben (sicherheitspolizeiliche Auf-
gaben im Grenzraum)

Vetorecht 149 f., 156, 159
Vielfalt in der Einheit 183, (183)
Volkerbund 190

Volkerrechtliche Schutzverpflichtung
(Bund) 60, (145)

148, 184, 189

- Volksinitiative «Fiir die Ausschaffung
krimineller Ausldnder» 69

- Volksinitiative «Fiir verantwortungs-
volle Unternehmen - zum Schutz von
Mensch und Umwelt» 184

- Volksinitiative «Ja zu Europa» 189

- Volksinitiative «Unir» (Jura) 148

Volkswirtschaft 120, 165, 190

Vollkanton 146, 154

Vollzugsaufgabengesetz (BAZG) 81f.,
174 (f.)

Vollzugsféderalismus; siehe Foderalis-
mus

Vollzugsverordnungen 18
Vorarlberg 134
Vorbehalt des kantonalen Rechts 47

Vorbereitungskurse 118 ff., 120 ff.,
124 ff., 128 ff., 131f., 179

w

Waffen/-handel 61, 69 f.
Wahlen, Friedrich Traugott 193
Wasserversorgung 190

Weiterbildung 94, (103), 108, 117 f.

Weltgesundheitsbehdérde (WHO) 185

187

- Wettbewerbselemente 166

- Wettbewerbsfahigkeit 82, 164 f.,
168, 183

- Wettbewerbskommission WEKO
103, 107

- Wettbewerbsneutralitat 122, 133

- Wettbewerbsprinzip 120

- Wettbewerbsverhaltnis 162

- Wettbewerbsverzerrung 122

Wiedervereinigung beider Basler Kan-
tone (Versuch); siehe Kantonsfusion
(gescheiterte Wiedervereinigung BS

BL)
Wiener Kongress 1, 138

Willensbildung (politische) 4, 5
Willensnation 136, 150

Wirksamkeit der NFA-Grundsatze; sie-
he Neugestaltung des Finanzaus-
gleichs und der Aufgabenteilung (NFA)

Wirtschaftliche Entwicklung 165 f.,
(180), 191

Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit 38,

Wirtschaftlicher Schock 164, 168

Wirtschaftsférderung 161, 190
Wirtschaftsfreiheit 101 f., 177
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Wirtschaftskriminalitét; siehe Krimina-
litdt

Wirtschaftswachstum 164, 166, (168)

Wohnbauférderung (6ffentliche) 190
World Economic Forum (WEF) 90

Z

Zentralisierung 33, 51, 57 ff., 114,

97, 172
Zivile Behorden 70 f., 72 f., 110, 173 f.

Zivilschutz 83 ff., 115, 175 f.

- Einsatzarten 92 ff., 175

- Partnerorganisationen 86 f., 89,
90f,

- Zivilschutzformationen zur polizeili-
chen Unterstiitzung 88 ff., 91, 93 f,
176

- Zivilschutzorganisation 89

Zollabgabengesetz (ZoG); siehe Voll-
zugsaufgabengesetz (BAZG)

Zollbehorden 67, 82, 96, 174
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26, (31), 32f., 50, 51ff., 55 ff,
12 ff., 114 ff., 125, 133 f.,, 145, 152,

- Annex-Zustindigkeit 60
- delegierte (Delegation) 16, 18, 47f.,

- fragmentarische 59, 172

- implizite 59

- inharente 57, 59 f.

- konkurrierende 85 f.

- originare (kantonale) 13, 15, 19,

12 ff., 115 (f.), 174, (178), 181 ff.

- Neukonzeption 115 f., 178

- Prinzip der Einzelermachtigung 5,
13f., 20, 21, 181

- Verfassungsvorbehalt 5, 20, 81, 174

Zweckartikel 84, 189

Zweckmassigkeitsiiberlegungen 56,
83, 171, 191

Zweikammersystem (parlamentari-
sches) 2

Zweiter Weltkrieg 55, 68, 109, 138,
183)






Das verfassungsrechtliche Strukturprinzip des
Foderalismus wird zwar kaum je grundsatzlich in
Frage gestellt. Dennoch handelt es sich laut jiingerer
Lehre um den am stiarksten gefihrdeten tragenden
Grundwert der Bundesverfassung. Zunehmende
Zentralisierungstendenzen sowie die Rechtsverein-
heitlichung bedingt durch die Internationalisierung,
insbesondere die Europdisierung des nationalen
Rechts und die Bundespolitik, aber auch die Inten-
sivierung und die Institutionalisierung der interkan-
tonalen Zusammenarbeit haben den Foderalismus
sukzessive geschwacht und die kantonale Souvera-
nitdt unterlaufen. Ohne zielgerichtete Massnahmen
droht die schweizerische Verfassungskonstruktion in
Schieflage zu geraten.
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