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84 Inhaltliche Anforderungen an die Kantonsverfassungen

I.  Widerspruchsfreiheit zu bergeordnetem Recht

1. Allgemein

Artikel 51 Absatz 2 der Bundesverfassung fordestidonformitat des kantona-
len Verfassungsrechts mit Bundesrecht. Bei diesardBrleistungsbedingung
handelt es sich um eine Nachfiihrung der alten Vwifscwonach eine Kan-
tonsverfassung nichts den Vorschriften der Bundésssung Zuwiderlaufen-
des enthalten durfte.ln der neuen Bestimmung wird weiterhin nicht der
positive Begriff «lbereinstimmen» verwendet, sondeegativ verlangt, dass
die Kantonsverfassung «Bundesrecht nicht widers@mee darf. Die gewéahlte
Terminologie hat fur die Auslegung der Bestimmuegvigse Folgen, da «nicht
widersprechen» keine unbeschrankte Kongruenz de®iaen Verfassungs-
rechts mit Bundesrecht verlangt: Was Bundesredttitrwiderspricht, stimmt
deswegen nicht in jedem Fall ausdricklich mit desgerein. Nicht wider-
sprechenden, aber ebenfalls nicht mit Bundesrdmdreinstimmenden kantona-
len Verfassungsnormen ist daher die Garantie dasdé&si zu erteilen. Die
gewahlte Formulierung belasst den Kantonen dengefeine etwas gréssere
Freiheit in der Ausgestaltung ihres Grundgesetizessaeine positiv formulierte
wurde, und damit mehr Platz fur ihre kantonaleneBayten in formeller wie
auch materieller Hinsicht. Dies entspricht dariberaus dem durch den Ge-
wahrleistungsartikel verfolgten Zweck der Verfaggshmrmonisierung.

Bei der geforderten Widerspruchsfreiheit kantonaléerfassungsrechts
handelt es sich um eine Anwendungsnorm des allgenebrundsatzes, dass
Bundesrecht entgegenstehendem kantonalen Recheht6rBie Ungiiltigkeit
kantonalen Rechts bei Widerspruch zu Bundesredittesich zudem aus Arti-
kel 3 und 42 der Bundesverfassung. Bei der Beurtgider Wirkung von Kol-
lisionen des kantonalen mit dem eidgenéssischem htResollte die
Gewahrleistungsvorschrift gleich wie beim Grundsi#de derogatorischen Wir-
kung des Bundesrechts ausgelegt werden, um dieeinfWederspruchsfreiheit
der Bundesverfassung sicherzusteflebemgemass sind bei offenen Fragen
auch Materialien, Lehre und Praxis zu Artikel 49sAtz 1 der Bundesverfas-
sung beizuziehen.

! Art. 6 Abs. 2 Bst. a BV 1874; Botschaft VE 96921

Art. 49 Abs. 1 BV; AIBERT, Bundesstaatsrecht |, 229 f.uBcKHARDT, Kommentar,
65; FLEINER/GIACOMETTI, 62; RucH, SG-Kommentar Art. 51 BV, N. 14;A8ADIN,
Art. 6 BV 1874, N. 34.

3 Vgl. SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 50pERS, Art. 2 UbBest. BV 1874, N. 16 ff.
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2. Bundesrecht

Im Grossen und Ganzen ist der gesamte Bestand snaatidicher Normen flr
die Kantone massgebend, es sind jedoch je nach $tiglerund Zweck gewisse
Differenzierungen anzubringen. Das kantonale Retdrf zudem Uber den
Wortlaut der Bestimmung hinaus nicht gegen «dem 8imd Geist des Bundes-
rechts verstossen und dessen Zwecke nicht bedititén oder gar vereitelfi»
Alle Normen des Bundesrechts, ob auf Verfassur@@esetzes-, oder Verord-
nungsstufe, geniessen Vorrang vor dem kantonalehtRentfalten also bei ei-
nem Konflikt zu kantonalen Verfassungsnormen demigche Kraft Dem-
gemass muss eine Kantonsverfassung insbesondere Bdistimmungen der
Bundesverfassung gegentber widerspruchsfrei seiachdiesslich gegentber
deren ungeschriebenen Normen und den Ubergangsbastigerf. Unter diese
geforderte Widerspruchsfreiheit des kantonalen aéstingsrechts fallt ausser-
dem die Forderung nach einer demokratischen Kaméofassungsordnung,
die allerdings positiv sichergestellt werden muBsi einer Verletzung dieser
letzteren Vorschrift ist daher zugleich immer adehkel 51 Absatz 2 der Bun-
desverfassung verlet?t.

a) Ausnahmslose Widerspruchsfreiheit gegeniber ktengkonform erlas-
senem Bundesrecht

Bei einem inhaltlichen Widerspruch einer kantonalrfassungsbestimmung
durfte zumeist die Kollision mit kompetenzkonforntassenem Bundesrecht im
Vordergrund stehen. Die kantonale Norm widersprddtiei einer bundesrecht-
lichen Regelung nicht nur materiell, sondern egtlgdeichzeitig eine Kompe-
tenzverletzung vor, indem der Kanton in eine Bukdemetenz eingreift;
Normkollision und Kompetenzkollision sind in dergen Fallen deckungs-
gleich!® Ein Verstoss des kantonalen Rechts gegeniiberméskigen eidge-
nossischen Verordnungen ist kaum vorstellbar, ddemh fast zwangslaufig
eine Kollision zu einem Bundesgesetz vorliegen wirdl kantonale Verfas-
sungsnormen in der Regel so allgemein gehalten desbs ein genigend gros-

4 So die Praxis des Bundesgerichts: BGE 125 | 480; 125 Il 56, 58; 125 Il 315,
316 f.; 1241107, 109; 123 1313, 316 f.

> Vgl. dazu HFELIN/HALLER, N. 1173; @T, 12 f.; REINER/GIACOMETTI, 94; BURCK-
HARDT, Kommentar, 64 f. und 823; P.IBWER, Normkonkurrenz, 32 f.

6 Ahnlich MARTENET, 76.

! Art. 51 Abs. 1 BV.

8 JENNY, Aufsicht, 34; GREGHETT|, 54; RucH, SG-Kommentar Art. 51 BV, N. 14.

o Vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1178.

FORSTER 134; P. WbMER, Normkonkurrenz, 8.
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ser Raum fiir eine Handhabung bleibt, die mit Buretsg vereinbar ist: We-
nig wahrscheinlich ist ebenfalls der Widerspruchtkaalen Verfassungsrechts
zu einer gesetzesvertretenden Verordnung des BuAdstindigkeitsgerechtes
Bundesrecht verdrangt jedoch in jedem Fall widersipendes kantonales
Recht*? Eine betroffene kantonale Verfassungsnorm diidie der Bundesver-
sammlung daher keinesfalls gewahrleistet werden.

b)  Anwendungsgebot kompetenzwidrig erlassenen Baredbts

Kompetenzwidrig erlasserfearlamentsverordnungesowie kompetenzwidrige
Verordnungen des Bundesratidlen nicht unter das Anwendungsgebot von
Artikel 190 der Bundesverfassurigind stellen folglich kein von den Kantonen
bei ithrer Verfassungsgebung zu beachtendes Burulesidlar. Diese Feststel-
lung gilt in Bezug auf alle bundesverfassungs- oldendesgesetzwidrigen
Rechtsverordnungeii.Bei kompetenzwidrig erlassen8undesgesetzdringe-
gen kann die Frage der Bindung des kantonalen Saifaysgebers nicht ein-
deutig beantwortet werden. In den Verhandlungenkaenmissionen und der
Bundesversammlung gab Artikel 51 Absatz 2 der Bawmedassung indes zu
keinen Debatten Anlass. Dem Aspekt der Bindungkdesonalen Verfassungs-
gebers an kompetenzwidrige Erlasse des Bundes vkeide Aufmerksamkeit
geschenkt. Wegen der engen Verwandtschaft diesgél@keistungsbedingung
mit dem Vorrang des Bundesrechts nach Artikel 48akb 1 bietet es sich aber
an, die Materialien zu letzterer Vorschrift heraziehen, um diese Ungewiss-
heit auszuraumen.

aa) Die Diskussion bei Artikel 49 Absatz 1 der d&sverfassung

Im Verfassungsentwurf von 1996 schlug der Bundasrttdr dem Titel «<Beach-
tung des Bundesrechts» die Formulierung «Bundesrbobht kantonales
Recht» vor> Die Vorschrift normiere den bundesstaatlichen @satz, wo-
nach Bundesrecht entgegenstehendem kantonalem Redeatht. Dabei bezie-
he sich der Grundsatz auf «zustandigkeitsgeretdtsmmes Bundesrecht». Bei
einer Uberschreitung seiner Regelungskompetenzenhdden Bund gehe
grundsatzlich das kantonale Recht Yober National- und Standerat nahm in

1 SaLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 41.

12 saLADIN, Art. 2 UbBest. BV 1874, N. 11.

13 JuRef. (vgl. dazu KFELIN/HALLER, N. 1181; KALIN, Verfassungsgerichtsbarkeit, N. 26
ff.; MARTENET, 80).

14 SaLADIN, Art. 6 BV 1874, 40; vgl. auch¥serT, Art. 49 BV, N. 8.

> Art. 40 Abs. 1 VE 96.

1 Botschaft VE 96, 215 f.
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der Folge jedoch diskussionslos eine verandertsufgsan, welche auf die Be-
ratungen in den Kommissionen des National- unddgtées zuriickgehf.

In der ersten Sitzung der zustandigen Subkommmses Standerates war
gegenuber dem bundesratlichen Entwurf geltend getwaarden, die gewéhlte
Formulierung nehme eine Uberlieferte Regel auf,hilidlich etwas zum Aus-
druck bringen solle — es breche aber nicht jedesdBsrecht einfach das kanto-
nale Recht. Lehre und Praxis seien sich einig, dasslas verfassungsmassige
Bundesrecht diese Wirkung entfalten konne. Kormkih Ausdruck gebracht
bedeute dies, dags® Rahmen dieser Verfassung erlassenes Bundesdactd-
nalem Recht vorgeh&Von Seiten der Bundesverwaltung wurde diese Ansicht
als problematisch bezeichnet, da bei einer Ubeegticing der verfassungsmas-
sigen Kompetenzen durch den Bundesgesetzgebertrifbndes Bundesge-
setz entgegenstehendem kantonalem Recht trotzdergehs weil das
Bundesgericht keine Verfassungsmassigkeitskontvadlernimmt: Selbst wenn
das kantonale Recht nicht als nichtig erklart westekonne es doch nicht an-
gewandt werden. In der Subkommission wurde eingetadies entspreche
zwar der aktuellen Rechtslage und es sei richagsdkein Rechtsmittel gegen
die Verletzung der Zustandigkeitsregeln durch dendgsgesetzgeber bestehe.
Dies sei aber eine Frage des eingeschrankten Rehbtges und nicht der ma-
teriellen Normkollisior® Als Kompromissvorschlag nahm die Subkommission
am Ende die Formulierung an, wonach Bundesreclgegehstehendem kanto-
nalem Recht vorgehf. Die Subkommission des Nationalrates folgte diesem
Vorschlag? In der Standeratskommission betonte schliesslalrd Prasident,
es sei die Regel «Bundesrecht bricht kantonalestiRaderholt und verklrze
eine Regel in einer Absolutheit, die zwar ein Jwerstehe, der heutige Leser
einer Bundesverfassung aber nicht mehr. Damit wpteche sie dem Gebot der
Verstandlichkeit und der Transparenz. Dies beguharit, dass nur entgegen-
stehendes kantonales Recht gebrochen werde, nicfaicle nur kantonales
Recht. Es gehe also um den Vorrang nur dort, wdokeaes Recht bundes-
rechtswidrig sei. Die Formulierung «geht vor» ladse Sanktion offen. Ob es
Klage;\zlerfahren oder Aufsichtsmittel des Bundes gelage die Verfassung
nicht.

7 Amtl. Bull. NR, Reform BV, 249 ff.; 255; Amtl. Bl StR, Reform BV, 62.

18 vgl. dazu die identische Formulierung von Art./s. 1 VE MJLLER/KOLZ.

¥ Protokoll Subkommission 3 StR, Sitzung vom 17102.18.02.1997, 27 f.

20 Protokoll Subkommission 3 StR, Sitzung vom 17102.18.02.1997, 29.

2L Protokoll Subkommission 3 NR, Sitzung vom 26.081, 25.

22 Protokoll Verfassungskommission StR, Sitzung v804. 1997, 16. Die Verfas-
sungskommission des Nationalrates schloss siclkrdfessicht an (Sitzung vom 03.09.
bis 04.09.1997, 57). Vgl. auchuBR/MALINVERNI/HOTTELIER I, N. 1012; RICH, SG-
Kommentar Art. 49 BV, N. 6.
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bb) Folgerungen fur das Gewahrleistungsverfahren

In den Beratungen zu Artikel 49 Absatz 2 wolltea Biarlamentarier zum Aus-
druck bringen, dass kompetenzwidrig erlassene Bigesetze kantonalem
Recht grundsétzlich nicht vorgehen sollférGleichzeitig sollte es aber dem
Bundesgericht untersagt bleiben, BundesgesetzeVedassungswidrigkeit
nicht anzuwendeft. Es stellt sich somit die Frage, ob die Bundesvensiaing
bei der Gewdahrleistung von Kantonsverfassungenfaliemurch das Anwen-
dungsgebot gebunden ist. Falls diese Bindung vetrnveird, konnte im Ge-
wahrleistungsverfahren kein Widerspruch zu Bunddgrausgemacht werden,
wenn eine kantonale Verfassungsnorm einem kompetdng erlassenen
Bundesgesetz widerspréache, und die eidgendssistdienmuissten die entspre-
chende kantonale Bestimmung genehmigen.

Eine solche Auslegung wirde zwar einerseits demm 8on Artikel 51
der Bundesverfassung entsprechen, der ja nicht melgleichen Masse eine
Homogenisierung der kantonalen Verfassungen arnssebdern vielmehr eine
Harmonisierung der Rechtsordnungen im Bundesstagtleen will. Anderer-
seits ware es aber aus rechtsstaatlicher und datisatrer Sicht problematisch,
wenn die Bundesversammlung ihre eigenen und datiibaus dem fakultati-
ven Gesetzesreferendum unterstehenden Gesetzeanwknden wirde. Eine
Ausnahme misste meines Erachtens daher bundesuergssechtlich aus-
dricklich verankert sein. Demgemass ist das Anwegslgebot dergestalt zu
interpretieren, dass es samtliche Behorden in dehf2anwendung bindet, also
auch die Bundesversammlung im Gewahrleistungsvemfgh Zwischen den
betroffenen beiden Vorschriften der BundesverfagSupesteht fur einmal ein
Widerspruch, der selbst durch eine harmonisieréxudegung nicht aufgeldst
werden kann: Zwar soll grundséatzlich kantonalesfagsungsrecht kompetenz-
widrig erlassenem Bundesrecht vorgefeim konkreten Fall eines kompe-
tenzwidrigen Bundesgesetzes muss dieses jedocldératangewandt werden.

Der angestrebte Vorrang kantonalen Verfassungsettveist sich somit
als reinstaatspolitischeZielnorm ohne rechtliche Durchsetzungskraft, wésha
Artikel 51 Absatz 2 der Bundesverfassung weiteghiten gewissen «Homoge-
nisierungseffekt» zu entfalten vermag, der sichdad statuierte Anwendungs-
gebot zuriickfiihren 14sé&t.

23 Vgl. bereits G®\COMETTI, Staatsrecht, 56.

24 Art. 190 BV (JuRef.). Es handelt sich jedoch ueinkPriifungsverbot (kLLER, Art.
113 BV 1874, N. 205 f.).

2 MARTENET, 78; S\LADIN, Art. 6 BV 1874, N. 35 ff.; vgl. aber AUN, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, N. 30 in Bezug auf die Kerngelyatantie der Grundrechte.

26 Art. 49 Abs. 1 BV und Art. 190 BV (JuRef.).

27 Vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER |, N. 1011; AUBERT, Art. 49 BV, N. 7.

28 Der Anwendungsvorrang bliebe auch bei einem lafKFreten des VE NFA bestehen
(Amtl. Bull. StR 2002, 880 f.; NR 2003, 1184 ff187; AUBERT, Art. 49 BV, N. 9).
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C) Nichtigkeit rein kompetenzwidrigen kantonalernrfdssungsrechts

In einem Bereich, wo der Bund Uber eine urspruhglierogatorische Bundes-
kompetenz verfiigt, darf ein Kanton keinerlei Vorsfitén erlasseri® Eine kan-
tonale Verfassungsbestimmung, welche in diesemi&@eden gleichen Inhalt
aufweist wie eine Norm des Bundesrechts, ist elisnféchtig®® Zwar liegt
kein eigentlicheMNormenkonfliktvor. Da es aber beim statuierten Vorrang des
Bundesrechts um die unabdingbK@mpetenzabgrenzumg Bundesstaat geht,
durfte eine derartige kantonale Norm nach dem Rrinler derogatorischen
Kraft des Bundesrechts trotzdem nicht gewéhrleiseden® Praktische Bei-
spiele lassen sich allerdings kaum findengdaaugleich lautende und wirken-
de kantonale Bestimmungen auf Verfassungsebene xoestellbar, aber
unwahrscheinlich sind: Zumeist bleibt den Kantoeén gewisser Handlungs-
spielraum, sodass bundesrechtskonforme Anwenduleystner betroffenen
kantonalen Verfassungsvorschrift denkbar erschei&mn keine vollstandige
Inhaltsgleichheit vorliegt, kann aber auch kein @&bruch zu Bundesrecht
ausgemacht werdéf.Zudem bedarf es zur Umsetzung der freiheitliched- O
nung im Bundesstaat «gleichgerichteter Regelungevolsl des Bundes als
auch der Kantone und damit entsprechende Paraithpl&tenzen von Bund und
Kantonens®. Problembereiche stellen dabei insbesondere ditokalen Auf-
gaben- und Grundrechtskataloge dar, welche im eidess veranderten Verfas-
sungsumfelds betrachtet werden sollen.

d) Die Problematik kantonaler Aufgabenkataloge

Kantonale Aufgabenkataloge normieren die gliedbthain Sachzustandigkei-
ten beziehungsweise die offentlichen AufgaBieBiese sind begrifflich von
den Sachkompetenzen der Kantone abzugrenzen, gildeezwar eng mit den
zu erfullenden Aufgaben zusammenhangen, die Kompeatdaltlich indessen
meist nur einen Teilbereich — etwa die Aufgabenzswey — einer bestimmten
offentlichen Aufgabe umfasdt. Kantonale Aufgabenkataloge diirfen ferner
nicht mit Bestimmungen Utber den Staatszweck, chatStiele beziehungsweise
mit Prdambeln gleichgesetzt werden, die in der Regder kompetenzbegrin-

2 RucH, SG-Kommentar Art. 49 BV, N. 11; BBl 2003 3353 (8&D7.

30 HAFELIN/HALLER, N. 1183,

31 vgl. dazu MBODEN, Bedeutung, 132 f.

32 Solche Widerspriiche sind auch auf Ebene der @pdming ausserst selten
(HAFELIN/HALLER, N. 1183; MBODEN, Bedeutung, 132, mit Beispielen).

HANGARTNER, Kompetenzverteilung, 184; vgl. aucBAHANNEN, Staatsrecht, 307 f.
Dazu PMULLER, Aufgabennormierung, 16 f.; FBER-MANDRIN, 17 ff.
WEBER-MANDRIN, 31.

33
34
35
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dend noch direkt anwendbar sitffdynd bei deren Verankerung den Kantonen
deshalb reichlich Méglichkeiten fiir ihre kantonalEigenarten verbleibefi.
Bei der Prifung der Bundesrechtskonformitat kanem&ufgabenkataloge
muss zwar ein strengerer Massstab angesetzt wefd®n.in der Kantonsver-
fassung verankerte Aufgabe ist aber gleichwohldamn als bundesrechtswid-
rig zu beurteilen, wenn sie entweder in eine algssiiche Bundeskompetenz
eingreift oder der Bund eine Kompetenz mit nachithgderogatorischer Wir-
kung vollstandig ausgeschoépft FatSobald allerdings die Kantone (iber einen
eigenstandigen Handlungsspielraum verflgen, istndiemierte Aufgabe mit
Bundesrecht vereinbar, selbst wenn sie gleich talge Bundesrecht wieder-
holt. Eine solche Erwahnung im Aufgabenkatalog iastons rechtfertigt sich
dariiber hinaus «auch im Sinne einer Informatiorigfan der Verfassung$

da den Kantonen in Bereichen, in denen der Bunikelegrt hat, zumeist wich-
tige Vollzugsaufgaben und Restkompetenzen zukommen.

e) Die Problematik kantonaler Grundrechtskataloge

aa) Das Verhéltnis zu den Grundrechten des Bundes

Eine Sonderstellung zum Grundsatz der Ungultigkeipetenzwidrig erlasse-
nen kantonalen Verfassungsrechts nehmen die itlKdretonsverfassungen ver-
ankerten Grundrechtsgarantien ein. In diesem Beraidarf von einer
Parallelkompetenz der Kantone ausgegangen wéfdiese Ansicht Iasst sich
historisch abstitzen, da bereits Artikel 5 der Bagwerfassung von 1848 aus-
dricklich von kantonalen verfassungsmassigen Rechtr Blrger sprach,
welche der Bund garantiere. Die Rechtsgleichhaitdie Freiheitsrechte in den
Bundesverfassungen von 1848 und 1874 stellten @éanebr eine Mindestga-
rantie daf' — es wurden einzig aktuell gefahrdete Freiheitseebeispielhaft in
die Verfassung aufgenommé&nwWegen der Anerkennungspraxis des Bundesge-
richts beziiglich neuer ungeschriebener GrundreddseBundes und des nun

% vgl. WEBER-MANDRIN, 31 ff. und 109 ff.

37 Anschaulich z.B. Art. 4 Abs. 3 KV JU (vgl. dazBBL977 Il 271).

38 HAFELIN/HALLER, N. 1097 ff. und 1092 ff.

39 BBI 2003 3356; vgl. auch BBI 2003 3600 f.; 19940B; vorne, S. 170 f., 184.

40 So auch HNGARTNER, Kompetenzverteilung, 183 f.; MODERKEHR, Kerngehaltsgaran-

tie, 126; a.M. KRER, 139 ff.

KoLz, Verfassungsgeschichte, 583 ff.

42 Vorne, S. 46 f.; BCOMETTI, Staatsrecht, 157 ff.

43 Bger. vom 11.05.1960, ZBI 1961, 69 ff.; BGE 814, 117; 89 1 92, 98; 91 | 480, 485
f.; 96 1 219, 244; 121 | 367. Das Bundesgericht sath dem Willen des Parlamentes
auch in Zukunft neue ungeschriebene Grundrechtekameen kdnnen (Amtl. Bull.
NR, Reform BV, 151; WFELIN/HALLER, N. 230).

41
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ausfuhrlichen Grundrechtskatalogs in der aktueBemdesverfassung ist die
friher beachtliche Anzahl selbstdndiger kanton&eundrechte wesentlich
kleiner geworden. Die Vorstellung eigenstandigert&aaler Grundrechte floss
mittelbar aber auch in die neue BundesverfassumgSel beurteilt das Bundes-
gericht weiterhin Streitigkeiten wegen Verletzurantonaler verfassungsmas-
siger Rechté? es handelt sich insbesondere um Grundrechte, Hgiesslich
solche sozialer A2 In welchem Verhéltnis stehen nun die vom Bund died
von den Kantonen garantierten Rechte? Fur die Bidwmg ihrer Bundes-
rechtskonformitat miissen vier Falle unterschiedenden®® Erstens kann ein
kantonales Grundrecht mit dem betreffenden der Bswetifassung inhalts-
gleich sein, zweitens kann ein kantonales Grundneeiter oder drittens weni-
ger weit gehen und viertens kann es sich um eirBund nicht normiertes
eigenstandiges kantonales Grundrecht handeln.

Inhaltsgleichen kantonalen Grundrechten kommtre@its eine gewisse
rechtliche’” andererseits vor allem aber eine staatspoliti®égeutung zd®
Nur eine Minderheit der Lehre nimmt an, diese saiiehtig, weil die Kompe-
tenzfrage in diesem Bereich nicht anders beantivasteden durfe, wie bei an-
deren kantonalen Rechtsnorm&em ist allerdings entgegenzuhalten, dass
Inhaltsgleiches nicht Widersprechendem gleichgése¢zden darf; Artikel 51
Absatz 2 und Artikel 49 Absatz 1 der Bundesverfagswollen im Gegenteil
den Kantonen die Mdglichkeit geben, vollstandigefs&sungen zu erlassen, ja,
sie implizieren geradezu eine minimale Vollstaneigkler kantonalen Grund-
gesetz&? In der Gewahrleistungspraxis ist denn auch unitiestr dass Kanto-
ne die gleichen Rechte wie der Bund garantierenn&dr Inhaltsgleiche
kantonale Grundrechte verdeutlichen die Grundréahdsing des kantonalen
Gemeinwesens, weshalb nicht von einer Kompeteniykeit ausgegangen
werden darf. In Frage steht nicht die Wahrnehmungredem Bund zustehen-
den Kompetenz durch einen Kanton, sondern es hasidelum ein Hervorhe-
ben von dessen grundrechtskonformem Handeln undalten, was insbeson-
dere durch die jedem Grundrecht ohnehin innewohmemagrammatische
Normschicht deutlich wird® In Bezug auf den direkt-anspruchsbegriindenden

4 Art. 189 Absatz 1 Bst. d BV (JuRef.).

4 HALLER, SG-Kommentar Art. 189 BV (JuRef.), N. 25.

4 WIEDERKEHR, Kerngehaltsgarantie, 127.

4 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, 183 und 188;AGOMETTI, Staatsrecht,172;
HALLER, SG-Kommentar Art. 189 BV (JuRef.), N. 27.

48 vgl. G.MULLER, Drittwirkung, 162.

4 So KURER 142 ff.

' Vorne, S. 183 f.

® vgl. etwa BBI 2003 3598 und 3354; BBI 2001 1876.

>2 Vgl. dazu BENJAMIN SCHINDLER, Zu Begriff und Verstandnis der «Grundrechte»en d
neuen Bundesverfassung, in: Gachter/Bertschi (Hrsdy.ff., 68 f.
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Aspekt geht das Bundesgericht davon aus, einemd&ant des Bundes inhalt-
lich entsprechendes kantonales Grundrecht sei mwht nichtig, aber in seiner
Rechtswirkung suspendiert, und es komme ihm dedtalie selbstandige Be-
deutung zu? Eine solche Interpretation entwertet jedoch dirtémalen Ver-
fassungen ohne zwingende Grinde in Richtung rémnganisationsstatute. Fur
eine weiter gehende «parallele» Bedeutung kantor@aendrechte spricht —
nebst den genannten Grinden — zudem, dass im Yfeshébn Bundesverfas-
sung und Europaischer Menschenrechtskonventio®diadrechte des Bundes
ebenfalls nicht als suspendiert geltémbwohl sie teilweise inhaltsgleich er-
scheinen und thematisch weitgehend den Freihéiseaind Verfahrensgaran-
tien der Bundesverfassung entsprechen sowie utisaitt@nwendbar sind.
Den Garantien der Bundesverfassung wird ihre etgedgye Bedeutung nicht
von vorneherein abgesprochen, sondern es werdéwonkreten Anwendungs-
fall immer beide Rechte geprift und dasjenige amyel&t, welches in seiner
Schutzwirkung weiter gefif. Eine &hnliche Lésung drangt sich auch fir das
Verhaltnis zwischen Grundrechten in den Kantonsgstingen und der Bun-
desverfassung auf, da erst in der Einzelfallpriftesggestellt werden kann, ob
tatsachlich eine Inhaltsgleichheit vorliegt odechti— eine solche ergibt sich
namlich nicht unbedingt nur aus einem gleich ladéenVerfassungstex(.

Unbestritten war die Losung bisher im Fall, dass Sichutzbereich eines
kantonalen Grundrechts geringer war als jener desgpeechenden Grundrechts
des Bundeg® da dies eine Kompetenzkollision darstellt, fatlie Grundrechte
des Bundes als absolute Mindestgarantien verstaweeten. Allerdings darf
zu Recht bezweifelt werden, ob diese These angsdels umfassenden Grund-
rechtskatalogs in der aktuellen Bundesverfassumieiser Form noch aufrecht-
erhalten werden kari: Sollte ein solches kantonales Grundrecht weniger
umfassenden Schutz bieten, ohne gleichzeitig in 8ehutzbereich eines
Grundrechts der Bundesverfassung oder der Eurd@iisdienschenrechtskon-
vention einzugreifen, kann alleine deswegen nochtnion einenWiderspruch
zu Bundesrecht gesprochen werden. Vielmehr isteinar Suspendierung des
betreffenden kantonalen Grundrechts auszugehemldbelaber erst wenn — ein
kantonales Grundrecht Bundesrecht entgegenstéhésison der Bundesver-
sammlung oder dem Bundesgericht als nichtig zutbsem.

> vgl. z.B. bereits BGE 5, 334, 336 oder neueretuia BGE 119 la 53, 55.

> Art. 2 bis 14 EMRK.

% vgl. HAFELIN/HALLER, N. 235. Der Grundrechtskatalog wurde in der B\@48ogar
ausdrucklich mit EMRK-Garantien vervollstandigt (Bchaft VE 96, 137 f.).

® vgl. Art. 53 EMRK.

57 ANDREAS AUER, Les constitutions cantonales — une source négligédroit constitu-
tionnel suisse, ZBI 1990, 14 ff., 20sGHANNEN, Staatsrecht, 308.

%8 KURER, 145 f. und 151; zum GanzenaRITENET, 428 ff.

*  WIEDERKEHR Kerngehaltsgarantie, 128.
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Eine letzte Frage betrifft die Konstellation ddviehrgewahrleistung»
durch einen kantonalen Grundrechtskatalog, seueshceine Erweiterung des
personlichen oder sachlichen Schutzbereiches agdehdlie Garantie eines in
der Bundesverfassung nicht statuierten Grundré@hiteich Ansicht des Bun-
desgerichts kommt diesen Normen zumindest dann eigene Tragweite zu,
wenn sie einen ausgedehnteren Schutzbereich aEntgsechende Grundrecht
der Bundesverfassung aufweisérDerartige selbstidndige kantonale Grund-
rechte stellen beispielsweise der begrenzte Ankpauwt Einsicht in amtliche
Akten, das Recht auf Obdach und auf grundlegendizmesche Versorgung
in Notlagen, der Anspruch auf Opferhilfe im Falheerer Straftateff. die Ge-
wahrleistung der freien Wahl einer nicht-ehedhmiclirorm des Zusammenle-
bens® der Anspruch des Kindes auf Schutz und Firs8rger Anspruch auf
Beantwortung von Petitionéi,das Recht auf eine Mutterschaftsversichetting
oder das Recht, «Privatschulen zu griinden und tmerfiisowie zu besucheti»
dar. Bei einzelnen kantonalen Grundrechten sozrmteretwa dem Recht auf
Wohnung oder dem Recht auf Arbeit, konnen allerslidgsicherheiten beztig-
lich eines Widerspruchs zu Bundeszivilrecht aufieunc

bb) Die Drittwirkung kantonaler Grundrechte

Sozialrechte vermitteln einen gerichtlich durchbaten menschenrechtlichen
Anspruch auf eine positive Leistung des Staategsgdir in Bezug auf damit
verbundene mdgliche Widerspriiche zu Bundeszivitréminchten erstmals an-
lasslich der Gewéahrleistung der jurassischen Vsuiag von 1977 auf, wo ver-
schiedene soziale Grundrechte verankert worden nfarBie betreffenden

Bestimmungen garantierten etwa ein Recht auf Arloeis durch verschiedene
Bestimmungen erganzt wurde, insbesondere durchAdspruch auf einen ein
menschenwiirdiges Dasein sichernden MindestidHber Bundesrat musste
daher in seiner Botschaft klarstellen, dass derekslohn Teil des bundespri-
vatrechtlich geregelten Arbeitsvertrags sei, deshndem Prinzip der Vertrags-

60 Vgl. BBI 2003 3598 f. mit einer Zusammenstellutgy Mehrgewdahrleistungen in der

neuen KV VD.

61 BGE 121 1196, 200; vgl. auch BBI 1989 IIl 7350ui79.

2 vgl. zu diesen drei Grundrechten insbesonderdReigelungen Art. 17 Abs. 3, Art. 29
Abs. 1 sowie Art. 29 Abs. 3 KV BE.

8 vgl. Art. 13 Abs. 2 KV BE; Art. 14 Abs. 2 KV VD.

8 vgl. Art. 24 Abs. 2 AR; 14 KV NE.

% vgl. die Regelung in Art. 26 KV SO; auch Art. BV VD, Art. 3 Bst. d KV SG.

% vgl. Art. 35 KV VD.

67 Art. 3 Bst. a KV SG; vgl. auch Art. 36 Abs. 3 KXD.

68 Problematisch war auch das verankerte Vorkauisree Gunsten des Staates nach
Art. 12 Abs. 5 KV JU, da ein generelles Vorkauféteals bundesrechtswidrig hatte
beurteilt werden mussen (BBl 1976 Il 149; 197772

% Art. 19 Abs. 1 und 3 KV JU.
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freiheit beliebig vereinbart werden kénne. In einengen Rahmen und gemass
den strengen Voraussetzungen der Verhaltnismassiggiedas Vorschreiben
von Mindestlohnen unter wirtschaftspolizeilichens{gatspunkten grundsatz-
lich aber denkbar. Zudem weist die Systematik dent&nsverfassung darauf
hin, dass damit kein eigentliches subjektivesjiadiles Recht auf Arbeit hatte
begrindet werden sollen. Dieses «Recht» findetrsichlich nicht im Abschnitt
Uber die Grundrechte sondern in jenem Uber diet&tafgaben; ein deutlicher
Hinweis, dass es sich lediglich um eine Zielbestimghprogrammatischer Na-
tur, also um ein Sozialziel handelt. Gleich verlegltsich im Ubrigen mit den in
der jurassischen Verfassung verankerten RechteWabhung und auf Ausbil-
dung’® Der Kanton Jura hat demnach mit der Bezeichnurech® justiziable
und nicht-justiziable Bestimmungen vermischt, wher&keinen Grund fir eine
Nichtgenehmigung darstellt. Diese Sozialziele das vurden daher von der
Bundesversammlung — trotz vereinzelter Kritik imd2ebattefi — vorbehaltlos
gewahrleistef? Der begrifflichen Schwéchen der jurassischen \$sdagsbe-
stimmungen war man sich jedoch sehr wohl bewusstvlirde mit dieser sehr
grosszugigen Beurteilung in Kauf genommen, «daszefe Bestimmungen
unte%Umsténden mehr versprechen, als sie in Bubistanz zu bieten vermo-
gen»”,

Vor eine ahnliche Situation sahen sich die Bundb&kden bei der Ge-
wahrleistung des Genfer Rechts auf Wohnung von If92ellt’* Auch hier
handelt es sich um ein Sozialziel, obwohl diesesesyatisch in den Grund-
rechtskatalog eingefligt wurde. Es fehlt der Bestumgnaber zweifellos an Jus-
tiziabilitat, da eine richterliche Instanz nicht nleich Wohnraum an
Wohnungssuchende verteilen kdirndernfalls lage ein Verstoss gegen die
bundesrechtlich garantierte Eigentumsgarantie imd\irtschaftsfreiheit vof®
Als programmatische Zielnorm bestehen fir einen t&anedoch durchaus
grossere Freiraume, etwa im Bereich der Wohnbaafdrd), da hier eine paral-
lele Kompetenz von Bund und Kantonen vorli€gEine Verdeutlichung des
Unterschiedes von Sozialrechten und -zielen istgacempfehlenswert; in den

0 Art. 22 und Art. 40 KV JU.

T vgl. Votum ALLGOWER, Amtl. Bull. NR 1977, 1125: «Wenn das ein andé¢anton
(tun) wirde, wirden wir ganz sicher keine Gewaktleig erteilen.»

2 BBI1977 Il 256.

3 Votum Bundesrat BRGLER, Amtl. Bull. NR 1977, 1149; vgl. auch G.(MLER, Dritt-
wirkung, 160.

™ Art. 10A KV GE, BBI 1992 V 1232 f.

> vgl. KURER 112.

° BBI1992V 1232f.

" Luzius MADER, Art. 108 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweixéllender
(Hrsg.), SG-Kommentar, 1138 ff., N. 4.
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Verfassungen der Kantone Bern, Appenzell Aussemaahel Tessin wird denn
auch sauber zwischen Sozialrechten und -zieleemyett’

Eine letzte Streitfrage stellt die Moglichkeit d&gatuierung einer indirek-
ten oder gar direkten Drittwirkung kantonaler Grigahte dar?® Die mittelbare
Drittwirkung erscheint dabei unproblematisch unidhisute unbestritteff: So-
weit das Bundesprivatrecht keine abschliessendaudgldarstellt und die kan-
tonalen Bestimmungen einem offentlichen Interesgspeechen, das Bundes-
zivilrecht nicht aushoéhlen oder dessen Sinn undtGeidersprecheftl, ist eine
kantonal normierte indirekte Drittwirkung mit Burgtecht vereinbar. Ableh-
nende Stimmen, wie sie noch anlasslich der Gewgtutey der totalrevidierten
Verfassung des Kantons Aargau von 1981 zu vernehwvaeen® sind weitest-
gehend verstummt. Allerdings entfaltet eine kant®n@rittwirkungsklausel
kaum selbstandige Bedeutung, weil nach Artikel 35sa#z 3 der aktuellen
Bundesverfassung die Behoérden von Bundes wegen diaibrgen haben, dass
die Grundrechte des Bundes, soweit sie sich dagner| auch unter Privaten
wirksam werder{®

Nur im Fall von «Mehrgewahrleistungen» in einenmtkaalen Grund-
rechtskatalog, entfaltet eine kantonale Garantieedgreifbare Wirkun§? Eine
kantonale Grundrechtsordnung kann aber unvollstgndd aus sich selbst her-
aus nicht verstandlich erscheinen, wenn auf einénaume einer Drittwir-
kungsnorm in die Verfassung verzichtet witdsast einmiitig abgelehnt wird in
der schweizerischen Lehre hingegen die direkteniiirkung® Eine solche ist
aber ebenfalls einzig an ihrer Vereinbarkeit minBesrecht im Sinne von Arti-
kel 51 Absatz 2 der Bundesverfassung zu messels. ifakonkreten Einzelfall
ein Widerspruch nicht ausgemacht werden konnte,weitleine vollkommene
Ubereinstimmung von den Kantonen nicht verlangtwivare daher einer ent-
sprechenden kantonalen Verfassungsvorschrift dved@eeistung zu erteilen.

8 Art. 29/30 KV BE; Art. 24/25 KV AR; Art. 13/14 KVTI.

" G. MULLER, Drittwirkung, 153 ff.

80 A.M. KURER 152 ff., da die Kantone nicht kompetent seier, Aiiwendung des Pri-
vatrechts zu beeinflussen, selbst wenn dies buac@skonform geschehe.

81 G. MULLER, Drittwirkung, 161 und 166.

82 BBI 1981 Il 249 ff.; 11 1131; Amtl. Bull. StR 181, 416 ff.; NR 1981, 1644 ff., 1647.

83 Vgl. dazu RTRICIA EGLI, Drittwirkung von Grundrechten — Zugleich ein Bag zur
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten imh8eizer Recht, Diss. Zlrich
2002, 17 ff.

8 vgl. z.B. § 14 Abs. 2 KV BL; Art. 20 Abs. 2 KV S@rt. 27 KV BE.

8 G. MULLER, Drittwirkung, 162 und 166.

86 RAINER J. SSHWEIZER, Art. 35 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweixé&llender
(Hrsg.), SG-Kommentar, SG-Kommentar, 629 ff. N. RORER, 142 ff.
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3. Volkerrecht

Als im Bundesrecht eingeschlossen gilt unbestriteoh das gesamte fir die
Schweiz verbindliche VélkerrecAt.So haben die Kantonsverfassungen insbe-
sondere den Anforderungen der Europaischen Menssati@skonvention und
den Pakten der Uno zu entsprecffeim der neuen Bundesverfassung wurde die
Beachtung des Voélkerrechts als eine ausdriickli¢hehPfiir Bund und Kanto-

ne statuiert? Die Schweiz anerkennt die Geltung des Vélkerreohtse weite-
res, es braucht dazu weder ein Umgiessen in nd®nRecht, noch eine
ausdriickliche Ausstattung mit nationaler Gesetzds¥r Dieser fiir die
schweizerische Rechtsordnung geltende «Monismusi jealoch nicht aus Ar-
tikel 5 Absatz 4 abgeleitet werd&hsondern ergibt sich aus der gefestigten und
unbestrittenen Praxis, die sich zu gewohnheitsliebleitn Verfassungsrecht
verdichtet hat? Firr die geforderte Widerspruchsfreiheit der Kast@rfassun-
gen bedeutet dies erstens, dass kantonales Verfgsseht nicht gegen ver-
bindliches Vélkerrecht verstossen d&rfDer Kanton ist zweitens durch die
allgemeinen Rechtsgrundsatze des Voélkerrechts gielnunSeine Verfassung
darf drittens ebenfalls nicht volkerrechtlichem @énwheitsrecht und vor allem
nicht dem volkerrechtlichen ius cogens widersprachéertens sind die Kan-
tone durch die volkerrechtlichen Vertrage des Bsngebunden. Schliesslich
konnen auch keine Widerspriiche gegenuber volkdtigndn Vertragen ge-
duldet werden, welche durch die Bundesversammlamglgmigt wurden, auch
wenn sie der Bundesverfassung widersprecfien.

4. Umfang und Grenzen des Vorrangs interkantonaeshts

Volkerrechtliche Vertrage des um Gewahrleistungwsachenden Kantons oder
anderer Kantone sowie interkantonale Konkordatdest&eine Hindernisse fur

8 Botschaft VE 96, 219; ¥eERT, Art. 51 BV, N. 4.

8 VILLIGER, EMRK, 43. Vgl. zur differenzierten Rechtsprechutes Bundesgerichts
BGE 125 Il 277, 281 ff.

89 Art. 5 Abs. 4 BV.

% HaLLER, SG-Kommentar Art. 189 BV (JuRef.), N. 15; vgl.cARUMARTENET, 75;
VILLIGER, EMRK, 42 f.

o HANGARTNER, SG-Kommentar Art. 5 BV, N. 40 f.

92 HANGARTNER/KLEY, N. 518 ff.

% SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 45 ff. Einzelne kénnen sicligeh auf eine vélkerrecht-
liche Norm nur dann berufen, wenn sie direkt anvbandsst (FhALLER, SG-Kommentar
Art. 189 BV [JuRef], N. 16).

% vgl. SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 47.
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die Genehmigung einer Kantonsverfassung’tBies ergibt sich mittelbar aus
den Bestimmungen der Bundesverfassung, wonach amole volkerrechtli-
che und interkantonale Vertrage dem Bund nur zumn@s bringen muissen
und die Bundesversammlung dariber einzig auf Guord Einsprachen ent-
scheiden kanf? Interkantonales Recht ist eben nicht Bundesrefzhes alleine
den Zustandigkeitsbereich der Kantone berihrt. iBenenerkantonal sind ei-
nem Vorrang interkantonalen Rechts Grenzen gedelid, solches Vertrags-
recht nur Uiber eine ungeniigende demokratischeitregion verfigt)’

Eine differenzierte Sichtweise konnte sich hingegafdrangen, falls der
Vorrang interkantonalen Rechts gegentber kantonRleahnt in der Bundesver-
fassung eine explizite Verankerung fanti®er Standerat stellte indessen bei
der Beratung des Neuen Finanzausgleichs zu Remhtriktht jedes interkanto-
nale Recht kdnne kantonalen Verfassungen und Gasetrgehen. Interkanto-
nales Recht entstehe beispielsweise ndmlich dueaeivbarungen zwischen
Kantonsregierungen oder gar Vereinbarungen von étgiten, die Kantonsre-
gierungen unterstehen:

«Es scheint offensichtlich, dass solche Vereinbgeangegenuber
Kantonsverfassungen, die immerhin vom Volk angenemnvor-
den sind und lberdies vom Bund, konkret von derdswuer-
sammlung, gewahrleistet werden missen, nicht auolrawg
geniessen diirfer®

Das angesprochene Problem betrifft also die Sictieer alleine auf dem
Grundsatz der Volkssouveranitat beruhenden Kanwifesssung sowie die da-
mit verbundenen Gefahr einer Umgehung der Verfagsgewahrleistung.

% SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 47; BRCKHARDT, Kommentar, 65; MRTENET, 87 ff,;
a.M. ENNY, Aufsicht, 28. Vertrdge zwischen Bund und Kantohermgegen dirfen die
Zustandigkeitsordnung nicht verandern und musserdffentlichen Interesse liegen
(HANGARTNER, Grundzlge |, 83; &ADIN, Art. 3 BV 1874, N. 114). Verfassungs-
rechtlich zulassig durften derartige Vereinbarungaizig in Materien sein, wo Bund
und Kantone uber parallele Kompetenzen verfugein(d Vertrage, N. 42). Wider-
spruche kantonaler Verfassungsnormen bei solchemdgen sind zwar denkbar, aber
unwahrscheinlich.

% Art. 48 Abs. 3, 56 Abs. 1 und 2; Art. 172 AbsB®; vgl. SAGESSER N. 680 und 1022.
% A.M. BGE 120 Ib 360 und 112 la 75, 77. Ansongieht interkantonales Recht inner-
kantonalem Recht vor (MRTENET, 283 f.; KOLz, Verfassungsprinzip, 152, 157).

% vgl. dazu Art. 48 Abs. 6 BV VE NFA; BBI 2002 23%#d 2463.

% Votum NDERkUM, Amtl. Bull. StR 2002, 863. Daher vertrat die stéritliche Kom-
mission die Auffassung, die Formulierung «die Kastbeachtendas interkantonale
Recht» sei angemessener. Die Konfliktregel im ViémigaV6lkerrecht zu Landesrecht
durfe ferner nicht «einfach mutatis mutandis» aag ¥erhaltnis von interkantonalem
Recht zu kantonalem Recht angewandt werden.
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lI. Die grundlegenden Organisationsprinzipien nachArtikel 51

Die Kantone mussen sich in Bezug auf ihre Verfagsardnung an zwei Orga-
nisationsprinzipien halten, aus denen sich allestaie ergibt: Erstens muss
sich alle staatliche Gewalt direkt oder indirekt das Volk zurtckflhren lassen
und zweitens mussen die kantonalen VerfassungerGaandsatz der Gewal-
tenteilung als Strukturprinzip beachten. Aus dieberden Hauptgestaltungs-
elementen lassen sich die weiteren Anforderungen dan strukturelle
Gliederung und die Ausgestaltung und Wahl von ael#t, Regierung und Ge-
richten ableiten. Die Grundentscheidungen der keatém Organisation missen
dabei in der Verfassung geregelt werden, da analésnfin Gewahrleistungs-
verfahren eine Uberpriufung der Vorgabe nach eieenakratischen Organisa-
tion gar nicht moglich waré®

1. Das Stimmvolk als Ausgangspunkt aller kantom&iacht

a) Das Volk im Sinne der Aktivbirger

Artikel 51 der Bundesverfassung setzt das kantohadik als wichtigstes
Staatsorgan eif* es ist unmittelbarer oder mittelbarer Ausgangspuailer
staatlichen Macht, die «Quelle aller StaatsgeWHltAlle anderen Staatsorga-
ne, die Verfassung und die Gesetze miissen sicdiesé «vierte Gewalt¥
zurtckfuhren lassen, in diesem Sinne also Uber Hexische Legitimation ver-
fugen. In der alten Bundesverfassung kam dies loessrdeutlich zum Aus-
druck, indem ausdrtcklich festgestellt wurde, ddss Bund die Rechte und
Befugnisse der kantonalen Behorden nur soweit gargnals das Volk ihnen
diese Ubertragen h&Y. Dies war eine konkrete Ausformung des vom Bund ge-
schutzten Selbstkonstituierungsrechts des Volket;hes mittels des obligato-
rischen Verfassungsreferendums und der Verfassuitigive abgesichert

wurde!®® Ferner gewahrleistete der Bund die rechtsgleichgiibung der poli-

tischen Rechte im Rahmen der kantonalen Verfassudigsng:’® Alle diese

Bestimmungen dienten dem Zweck der Volkssouver&nittem wahren Willen

190 vgl. dazu auch Dssl, 51 ff.

101 H EINER/GIACOMETTI, 428 1.

102 pussl, 55, auch 139.

103 MaHON, N. 19; vgl. auch @BcoMmeTTI, Staatsrecht, 275 ff.
104 Art. 5 BV 1848 und 1874.

105 Art. 5 und 6 Abs. 2 Bst. ¢ BV 1848 und 1874.

106 Art. 4 und 6 Abs. 2 Bst. b BV 1848 und 1874.
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des Volkes — zum Durchbruch zu verhelféhDer nachgefiihrte Artikel 51 der
Bundesverfassung verfolgt dasselbe Ziel einer rabgtihochgradigen demo-
kratischen Legitimation: Das gesamte staatlichedddnsoll sich auf den Wil-
len des Volkes zurtckfuhren lassen. Unter «Volk»dabei das kantonale
Stimmvolk beziehungsweise d&umme aller Aktivbiirger zu versteH&him
Allgemeinen ist dieser Kreis auf Staatsangehorigechrankt, welche ein be-
stimmtes Alter erreicht haben und urteilsfahig sitiai Stimm- und Wahlrecht
wird in der neuen Bundesverfassung durch den Gaergtungsartikel und die
Artikel 34 und 39 sowie 52 Absatz 1 der Bundess=mtimg geschitzt. Zudem
ist fir die Kantone, wie zu zeigen sein wird, ireBg auf das Wahlrecht Artikel
25 des Internationalen Paktes uber burgerliche poitische Rechte von Be-
deutung.

b)  Notwendigkeit der Ermittlung des wahren Willetes Stimmburger

Das Stimmrecht hat eine doppelte Ndfirja es einerseits ein Recht ist, ande-
rerseits aber auch eine staatliche Funktion. Diga@eheit der Stimmberechtig-
ten bildet das oberste Staatsorgan, in diesem 3rage der Stimmberechtigte
auch eine Mitverantwortung, damit diese Funktionhsggnommen werden
kann!'® Das Demokratiegebot fordert in diesem Sinne katsgo die zweifels-
freie Ermittlung desvahren Willensder Stimmburger. Damit dieser aber tat-
sachlich ermittelt werden kann, missen gewisse dvanaussetzungen in den
Kantonen erflllt sein. Bundes- und Voélkerrecht &olken zu diesem Zweck
den kantonalen Gesetzgebungsspielraunt’éibie Kantone sind dementspre-
chend nicht nur berechtigt, sondern auch verp#icdie Ausibung der kanto-
nalen politischen Rechte demokratiekonform zu meg&lie Grundzige des
Stimm- und Wabhlrechts sind von derart grosser Beolgy dass sie als zwin-
gender, verfassungswesentlicher Inhalt erschei@efordert ist dabei ein all-
gemeines und gleiches Stimmrecht, wie es aus A&ik&4 und 51 Absatz 1 der
Bundesverfassung sowie aus Artikel 25 Buchstabesbldternationalen Pakts
tiber burgerliche und politische Rechte abgeleitstien kanrt*?

197 vgl. dazu auch MRTENET, 327.

198 GlAcOMETTI, Staatsrecht, 206 ff.; ANGARTNER/KLEY, N. 326; MARTENET, 319 ff. Zur
Mehrdeutigkeit des Volksbegriffs:AdLER/KOLZ, 7 f.

199 HAFELIN/HALLER, N. 1381 f.

10 Diese doppelte Funktion des Stimmrechts spricinteine ausdriickliche statuierte
Stimmpflicht(vgl. dazu EEINER/GIACOMETTI, 428 ff.; GACOMETTI, Staatsrecht, 208,
232 ff.; FOLEDNA, Wahlrecht, 255 f.; KEy, Grundpflichten, 153 ff.). Auch eitimm-
zwang der die Nichterfullung der Stimmpflicht mit Sardden ahndet, lasst sich daher
demokratietheoretisch rechtfertigen.@, Grundpflichten, 173 ff.).

11 KLey, SG-Kommentar Art. 39 BV, N. 4;dREDNA, Wahlrecht, 215 ff.

12 vgl. ACHERMANN/CARONI/KALIN, 226 ff. zu den vélkerrechtlichen Vorgaben.
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aa) Birgerrecht und Einblrgerung

Das Stimmrecht in kantonalen und kommunalen Angelagiten kommt nach
Artikel 37 Absatz 2 Satz 1 der Bundesverfassungnachweizer Blrgern zu
und darf nicht auf die eigenen Kantonsblrger beésdtirwerden. Ausgenom-
men sind einzig Sonderfalle wie Biirgergemeinden Kiogborationen-** derar-
tige Gemeinden durfen jedoch nicht abschliessent Awifgaben betraut
werden, die alle Einwohner einer Gemeinde betreffeEs handelt sich um
eine bundesrechtliche Mindestvorschrift, das Stieaht muss demgemass nur
den Schweizer Blrgern mit Wohnsitz im betroffeneanton zugestanden wer-
den. Die Bundesverfassung erlaubt dariiber hinaas, dlass die Kantone im
Rahmen ihrer Verfassungsautonomie alle oder eireehder den Schweizern
zuerkannten politischen Rechte auf ihre auslandidgdévolkerung ausdehnen
oder die Gemeinden zur Einfihrung des Auslandenstenhts in kommunalen
Angelegenheiten ermachtigéht.Die Kantone sind also berechtigt, ihr Staats-
volk im Sinne der Aktivburgschaft abweichend vomde Bund geltenden
Vorschriften zu definiere® Die Kantone Jura, Neuenburg, Waadt und in be-
schranktem Umfang Appenzell Ausserhoden sowie Gnadén haben von die-
ser Méglichkeit Gebrauch gemacht.

Aus dem Demokratiegebot von Artikel 51 der Bun@efassung lasst
sich das Ziel der mdglichst umfassenden Verwirkliaip einer auf der Volks-
souveranitat beruhenden Gesellschaftsordnung ableiDie demokratische
Ordnung eines jeden Kantons erfordert daher eisle Einblrgerungsmadglich-
keit.'® Nach schweizerischem Demokratieverstandnis solftgmlichst alle
Personen bei Abstimmungen und Wahlen als handebudigekte in die Ent-
scheidprozesse mit einbezogen werden und mitbestmitinnen. Der damit
verbundene Grundsatz der politischen Selbstbestimgnound Partizipation des
Einzelnen schliesst mit ein, dass im Land intetgreiAuslandern innert nutzli-
cher Frist die politischen Rechte zugestanden dhgen Staatsverband auf-
genommen werden, soweit keine bedeutsamen sach(@ii@de dagegen
sprechert’® Eine Gesellschaft, die tiber lange Zeit wesentliekesonengrup-
pen von den demokratischen Entscheidungen aussshli@nnte namlich nicht
mehr als wirkliche Demokratie bezeichnet werdenstddt des Grundsatzes der

13 Art. 37 Abs. 2 BV.

14 vgl. HANGARTNER/KLEY, N. 99.

115 vgl. GIACOMETTI, Staatsrecht, 186;dWAK, 445 N. 20.

16 vgl. aber GiseL Initiative, 82 f.

117 Siehe Art. 73 KV JU, Art. 37 Abs. 1 Bst. ¢ KV NEft. 142 Abs. 1 Bst. b KV VD;
Art. 105 Abs. 2 KV AR und Art. 9 Abs. 4 KV GR. Vgtum Ganzen [ZIANA LOCATI
HARZENMOSER Warum ein Stimmrecht fir Auslanderinnen und Andkr?, in:
Schiess RutimanfHrsg.), 165 ff., 170 ff.

Dazu FANGARTNER, Grundsétzliche Frage@51 ff.

HANGARTNER, Grundsatzliche Frage®63.

118
119



208 ANWENDUNGSTEIL

Selbstbestimmung des Volkes eine Fremdbestimmtfieler die Folge ware,
was zu einer faktisch oligarchischen Staatsformetitwiirde'?® Diese Gefahr
wurde bereits 1848 erkannt und daher wurde dem Biimdompetenz zuge-
sprochen, daflir zu sorgen, dass die schweizeridehsokratie zu einer wahr-
haften Demokratie werde: Die friher in verschieder@ten zahlreich an-
sassigen minderberechtigten Staatsangehdrigersorgenannte «Landsassen»,
«Hintersassen» oder «ewige Einwohner», hatten digdfe als vollberechtigte
Burrger und damit als Stimmberechtigte aufzunehtfieBine &hnliche Situation
wie damals entsteht, wenn die EinblrgerungshirdenAtislander von den
Kantonen zu hoch angesetzt werden. Die sich UbarElvsenen erstreckende
Biirgerrechtsordnung wird «der Idee der Demokratihtngerechts®? wenn
sogar die Einbirgerung integrierter einburgeruntjgy@r Auslander der zwei-
ten oder dritten Generation ohne sachliche Gribdelahnt werden kann.

Aus dem Demokratiegebot von Artikel 51 der Bun@efassung ist daher
abzuleiten, dass das Einbirgerungsverfahren kailhesfazu missbraucht wer-
den darf, Einburgerungswillige durch Verzégern vbrem Vorhaben abzu-
bringen. Die Gutheissung von EinburgerungsantragenBewerbern, welche
die Mindestvoraussetzungen erfillen und denen siebtzuwerfen ist, dirfen
die Kantone demgemaéss nicht unverhaltnisméassigeldrnigauszégertt® da
diese andernfalls «dauernd in die Stellung von Mees zweiter Klasse in der
Art der friiheren Hintersassen» verwiesen wiirdén.

bb) Alter, Urteilsfahigkeit und Stimmrechtsausseklu

In allen Kantonen hat sich das zurtickgelegte 18ehsjahr als Stimmrechtsal-
ter durchgesetzt; die politische und zivilrechtéchlindigkeit fallen also zu-
sammen® Das 18. Lebensjahr ist heute als Altersobergrenaeerstehen, tiber
welche die Kantone nicht mehr hinausgehen kénnetelichtet nicht ein, einer
Person die Fahigkeit zum Abschluss privatrechtlictiertrdge zuzuerkennen
ohne sie gleichzeitig fur fahig zu erklaren, didgém politischer Entscheidun-
gen bewerten zu kénnen. Bei der Zuerkennung desn8&chts sollte demzu-
folge einzig auf die politische Urteilsfahigkeit gastellt werden — fur die
politische Teilhabe ist «die geistige Einsichtsigait, die innere und nicht die
aussere Unabhangigkeitmassgebend.
Das Kriterium des Alters muss sachgerecht undiwdtiy gewahlt sein.

Andernfalls wirde eine kantonale Regelung Artikein8l 51 der Bundesverfas-

120 ToNDURY, Einbiirgerung, 200.

121 His i, 527,

122 HANGARTNER/KLEY, N. 54.

123 HANGARTNER, Grundsatzliche Fragen, 958.
124 HANGARTNER, Grundziige II, 229.

125 ygl. Art. 14 ZGB.

126 pPoLEDNA, Wahlrecht, 224.
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sund®’ sowie den vélkerrechtlichen Vorgab&widersprechen. Eine massvol-
le Anpassung des Stimmrechtsalter nach unten -piblEweise auf sechzehn
Jahre — ware in diesem Sinne unproblematisch, sostaere unter Bertcksich-
tigung der Tatsache, dass an die politische Ufégiigkeit mindiger Erwachse-
ner keine grossen Anspriiche gestellt werdgtunzuléssig wéare aus diesen
Griinden auch eine Beschrankung des StimmrechtsMérschert® desglei-
chen wirde etwa eine Verminderung des Gewichtesndigridualstimme ent-
sprechend dem fortschreitenden Alter Bundesrectithasonders dem Grund-
Grundsatz der Zahlwertgleichheit widersprectiérDie Stimmrechtsfahigkeit
kann und darf einem Individuum nur dann abgespnmoaherden, wenn entwe-
der die politische Urteilsfahigkeit noch fehlt odse verloren gegangen ist. Zu
Recht sehen daher die Kantone die Einstellung ties18echts alleine noch bei
Entmiindigung infolge Geisteskrankheit oder Geistasgiche vof® Ein
Stimmrechtsausschluss im Sinne einer Nebenstrafeeige untersagt? eben-
so wenig darf das Stimmrecht wegen Steuerversagamigesperit’ oder diir-
fen fruchtlos gepfandete oder konkursite Birger vo8timmrecht
ausgeschlossen werdEn Ein Ausschluss ist einzig bei einem Verlust déli-po
tischen Urteilsfahigkeit zulasstd®

cc) Politischer Wohnsitz und Karenzfristen

Allen im Inland wohnhaften Schweizerblrgern wircd &immrecht am Wohn-
sitz von Bundes wegen gewahrleistétNeben der Wohnsitznahme muss sich
der Stimmberechtigte als stimmfahige Person amdéstpolitischen Wohnsit-
zes in das Stimmregister eintragen lassemtie Gemeinden sind von Amtes
wegen zum Eintrag verpflichtét? Wer zwar in der Schweiz, aber ausserhalb

127 Vgl. PoLEDNA, Wahlrecht, 225.

128 Art. 25 UNO-Pakt Il.

129 vgl. GACOMETTI, Staatsrecht, 192.

130 Zur Frage einer oberen Altersgrenze vgl. auch B9 11l 730 ff., 739 f.

131 vgl. dazu den Vorschlag vonL8ano MockLi, Demographische Struktur und Volks-
abstimmungen, in: Peter Fuglistalgirsg.), Hilfe! Die Schweiz schrumpft, Zirich
1994, 13 ff.; insbesondere 24.

132 Art. 369 ZGB. Vgl. dazu BNGARTNER/KLEY, N. 131; MARTENET, 325 f.; ACHER

MANN/CARONI/KALIN, 227;NOWAK, 446N. 23

TSCHANNEN, Stimmrecht , 46.

134 PoLEDNA, Wahlrecht, 205.

135§ 3 Abs. 2 KV BS fallt daher dahin und ist aus ¥ zu streichen. Zu weiteren heute
nicht mehr aktuellen AusschlussgrindeaH®INGRUBER, 99 ff.

136 vgl. PoLEDNA, Wahlrecht, 226; MRTENET, 326 f.; SHWINGRUBER 98 und 128.

137 Art. 39 Abs. 2 BV. Vgl. dazu auchdwak, 446 N. 23.

138 Der politische und der zivilrechtliche Wohnsiting in der Regel identisch

(TSCHANNEN, Stimmrecht, 50).

Vgl. GACOMETTI, Staatsrecht 224;,CBWINGRUBER 146 f.

133

139
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einer betreffenden Gemeinde oder eines Kantons twdhrf vom Kanton nicht
fur stimmberechtigt erklart werden. Das Stimmrddnin somit alleine in einem
Kanton wahrgenommen werdé&fi.Dieses Wohnsitzprinzip bezieht sich auf die
Stimmrechtsausiibung in allen Gebietskérperschaiteiche tGber hoheitliche
Befugnisse verfiigen — also die Kantone, die Einveopp@meinden und andere
Spezialgemeinden mit Territorialhoh&it.Die Einheit des politischen Wohnsit-
zes gilt ebenfalls im Verhéltnis zwischen zwei Gerden desselben Kantons,
da es sich um ein allgemeines Prinzip handelt, veslsich aus dem demokrati-
schen Ideal einer Identitdt von Rechtsschaffendesh Rechtsunterworfenen
ergibt'*? Daher verstiess etwa eine Bestimmung im jurassisdNahlgesetz,
welche jurassischen Blrgern im Alter zwischen aglfwizund zwanzig Jahren,
die in ihrem Wohnsitzkanton noch nicht stimmberggthvaren, ein Stimmrecht
im Kanton Jura einraumen wollte, gegen die Bundéassung:*

Die Kantone kbnnen aber vom Prinzip des politisctohnsitzes in ge-
ringem Umfang abweichen, wobei bei allen Abweiclemgu berticksichtigen
ist, dass diese dem Territorialitatsprinzip und diaser Idee der Demokratie
zuwiderlaufen** Nicht auf den politischen Wohnsitz abgestellt vegranuss
beispielsweise bei Abstimmungen in Blrgergemeinatker im Fall von Perso-
nen, welche keinen festen Wohnsitz kennen, wie eh@aFahrenden. Die ge-
wichtigste Ausnahme betrifft allerdings das kanter&timmrecht flr Ausland-
AuslandschweizerEine solche Durchbrechung des Wohnsitzprinzipsleid
wegen ihrer Schwere jedoch zumindest eine ausdcheklkantonale Verfas-
sungsgrundlagg” Eine Ausnahme vom Wohnsitzprinzip in zeitlichen@nsi-
on bilden schliesslich dieKarenzfristent*® Artikel 39 Absatz 4 der
Bundesverfassung erméchtigt die Kantone, eine héchsdreimonatige Frist
fir neu zugezogene Blrger zu verlangen. Dieseesodl gewisse Vertrautheit
des Stimmbirgers mit kommunalen und kantonalen keggaheiten sicherstel-
len. Solche Karenzfristen sollen einen unerwinschteStimmrechts-
Tourismuss*” und ein «Wahlséldnerturi¥ verhindern helfen?® Meines Er-

140 Art. 39 Abs. 3 BV.

141 HANGARTNER/KLEY, N. 138 f.

142 vgl. GRISEL Art. 43 BV 1874, N. 37; Key, SG-Kommentar Art. 39 BV, N. 12;
POLEDNA, Wahlrecht, 219; 3CHANNEN, Stimmrecht, 49.

143 GrIsEL Art. 43 BV 1874, N. 43. Kritisch dazu ARTENET, 323 Fn 335.

144 HaNGARTNER/KLEY, N. 140 ff.

145 vgl. KLY, SG-Kommentar Art. 39 BV, N. 9. Auch Auslandscheegidiirfen natirlich

keinesfalls in mehr als einem Kanton beziehungssveiaer Gemeinde ihre Stimme

abgeben kdénnen (MRTENET, 323).

Vgl. GACOMETTI, Staatsrecht, 214 ff.

HANGARTNER/KLEY, N. 122.

TSCHANNEN, Stimmrecht, 52 f.

149 KLEY, SG-Kommentar Art. 39 BV, N. 14.

146
147
148
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achtens sind Karenzfristen tberholt, weil sich endetzten Jahrzehnten die
Anforderung der Volkswirtschaft an die Mobilitatrd&rbeitnehmer stark er-

hoht hat. Solche Fristen kbnnten daher nicht mishbandesrechtskonform an-
gesehen werden, wenn sie nicht durch die Bundemsssrhg ausdricklich

vorbehalten wiirdef?’

c) Die Sicherung durch die Garantie der politiscRechte

aa) Der Schutz durch eine Institutsgarantie

Artikel 34 Absatz 1 der Bundesverfassung gewalideis allgemeiner Weise
die politischen Recht&! Die Bestimmung ist nicht grundsatzlich neu, da der
Bund bereits in der alten Bundesverfassung dieagstingsmassigen Rechte der
Biirger und die Rechte des Volkes garantiet@udem findet sich die Garantie
ebenfalls in Artikel 52 Absatz 1 der Bundesverfagsuvonach der Bund die
verfassungsmassige Ordnung schitzt — die Sichetangolitischen Rechte in
den Kantonen ist in diesen Bestimmungen weiterhin enthalten>® Beide
Normen weisen eine enge Verwandtschaft zur geftedetemokratischen Or-
ganisation gemass Artikel 51 Absatz 1 und zu Al8& Absatz 1 der Bundes-
verfassung auf*

Die allgemeine Garantie des Bundes beziglich detdnalen Verfas-
sungsordnungen wird somit durch das neu verankamedrecht in Artikel 34
Absatz 1 der Bundesverfassung abgerundet, wobseslials eigentliches Indi-
vidualrecht ausgestaltet ist, weshalb safle Personen, die nach dem Recht des
Bundes, der Kantone oder der Gemeinden Uber mbl@ifRechte verfligen, da-
rauf berufen kénnetr? Allerdings wird damit nur eine Institutsgarantieran-
kert; es kann daher einzig im Zusammenspiel mitkaerkreten kantonalen und
bundesrechtlichen Vorschriften Geltung entfaltemmierhin werden die Kanto-
ne aber dadurch zur uneingeschrankten Durchsetdangolitischen Rechte
verpflichtet sowie zur Verhinderung, dass dieserilfBubstanz verlustig ge-

hen156

150 Kein Hinderungsgrund stellt Art. 25 Uno-Pakt #rdHANGARTNER/KLEY, N. 122).

151 Vgl. dazu GRoLD STEINMANN, Die Gewahrleistung der politischen Rechte dureh d
neue Bundesverfassung (Art. 34 BV), ZBJV 2003, #8%teinmann leitet aus Art. 34
BV eine Institutsgarantie, ein Gleichheitsgebot @mil Rechtsschutzgebot durch ein
Gericht ab (487 ff.).

152 Art. 5 BV 1848 und 1874.

153 ScHwEIZERKKUPFER SG-Kommentar Art. 52 BV, N. 10.

154 SreEinmANN, SG-Kommentar Art. 34 BV, N. 3.

155 Eventuell also auch Jugendliche unter 18 Jahrehauslandische Staatsangehérige
(STEINMANN, SG-Kommentar Art. 34 BV, N. 5; a.M.ANGARTNER/KLEY, N. 66).

156 vgl. dazu BGE 125 1 87 und 124 | 55.
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bb) Die bundesrechtliche Garantie der Wahl- undtisiungsfreiheit

Im Hinblick auf ein demokratisches Wahl- und Abstiongsverfahren schiitzt
die Bundesverfassung mit Artikel 34 Absatz 2 dedrWillensbildung und die
unverfalschte Stimmabgabe. Es handelt sich dabetioenAufforderung an die
Kantone, ihr Stimm- und Wahlrecht nach diesem Gsatr auszugestalten.
Dem Stimmburger wird der Anspruch eingeraumt, dass Abstimmungs- o-
der Wahlergebnis Anerkennung finden kann, das rdehmt freien Willen der
Stimmberechtigten zuverlassig und unverfalscht Zwasdruck bringt. Ent-
scheide sollen daher gestitzt auf einen mogliaglestri und umfassenden Pro-
zess der Meinungsbildung getroffen werden kérnnenDer verankerte
Anspruch der Wahl- und Abstimmungsfreiheit liesshsin den alten Bundes-
verfassungen aus Artikel 5 und Artikel 6 herleitéhivor allem die letztere Be-
stimmung garantierte eine Ausgestaltung des kalgorfstimmrechts nach den
Grundsatzen der Volkssouveranitat und der Rechtsdieit, was die Abstim-
mungsfreiheit zwingend mit einschloss.

Als Grundrecht bindet die Wahl- und Abstimmungsfe# Bund, Kanto-
ne und Gemeindeh? Die bundesrechtliche Garantie verlangt von dentéan
nen daher die Beachtung folgender Grundséatze: DendSatz deEinheit der
Form sichert die Abstimmungsfreiheit, indem die Intiédrmen der allgemei-
nen Anregung und des ausgearbeiteten Entwurfs wachtischt werden durfen.
Der Grundsatz gilt auch in den Kantonen, wo er thaasdriicklich statuiert
ist.'® Das Prinzip deEinheit der Materieverhindert.®* dass in einer einzigen
Vorlage tber mehrere Fragen, die sachlich nicht amammenhangen, abge-
stimmt wird*®® Bei Volksinitiativen sichert der Grundsatz dieidr&Villensbil-
dung und -kundgabe gleichermassen bei der Unteftectsammlung und bei
der Volksabstimmung® Eine Nichtbeachtung der Einheit der Materie hztte
Folge, dass die Stimmbulrger zu Gunsten oder zuehasinzelner Abstim-
mungsfragen die ganze Vorlage entweder annehmenabtEhnen miisstefi
Der Grundsatz verbietet nicht alleine ein Zusamiaesgn verschiedener Anlie-
gen in einem Erlass, sondern verhindert auch digeAung einer zusammen-

157 BGE 119 la 271, 272.

158 Aus Art. 5 BV 1874 z.B. BRCKHARDT, Kommentar, 61; EEINER/GIACOMETTI, 884;
BBI 1890 Il 137. Aus Art. 6 BV 1874 tkeEr 147 f.; ®RLEDNA/WIDMER, 289 ff.;
S. WIDMER, Freiheit, 74 ff.

159 Art. 35 Abs. 1 BV. Vgl. BCHANNEN, Stimmrecht, 25 ff.; S. WMER, Freiheit, 78.

180 vgl. KoLz, Volksinitiative, 17 f.; QISEL Initiative, 249 f.

181 vgl. auch ANGARTNER/KLEY, N. 2480 ff.; GRisPINF. M. HUGENSCHMIDT, Einheit der
Materie — Uberholtes Kriterium zum Schutze des Stiethts?, Diss. Basel 2000;
TSCHANNEN, Stimmrecht, 78 f.; 128 f.

162 vgl. z.B. BGE 125 1 230; 123 1 63, 71.

183 vgl. KoLz, Volksinitiative, 18.

164 HAFELIN/HALLER, N. 1388.
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hangenden Vorlage, beispielsweise im Bereich dearzreferendum$?’ Eine
Relativierung erfahrt das Prinzip allerdings betali@visionen, insbesondere
von kantonalen Verfassungen. Es liegt in der Natdcher Vorhaben, dass das
Stimmvolk am Ende eines umfassenden Prozessezdihleeiche verschiedene
Materien gleichzeitig entscheiden muSs.

Wahrend diese beiden ersten Prinzipen ihrer Nach nur auf Abstim-
mungen zutreffen, lassen sich noch weitere Aspelditean, welchen auch bei
der Durchfihrung von Wahlen Beachtung geschenkteemuss: Garantiert
wird die richtige Zusammensetzung der Aktivbiirgschafivas eine unabding-
bare Grundvoraussetzung fur das Zustandekommen gatgigen Ergebnisses
darstellt. Es ist ferner bei Wahlen und Abstimmungen grosses Mass an
Stimmkraftgleichheitller Stimmbiirger sicherzustellé®. Aus der Wahl- und
Abstimmungsfreiheit lasst sich zudem &larbot der Irrefihrung der Stimmbe-
rechtigtenableiten'®® woraus ein Anspruch auf objektive behérdlicherotnf
mationen und die korrekte Formulierung von Abstimgmfragen abzuleiten
ist.}’® Ebenso ist es den Behérdeerboten propagandistischin einen Wahl-
oder Abstimmungskampf einzugreiféfi,wobei die Neutralitatspflicht der Be-
horden bei Wahlen in noch erh6hterem Masse al®\bsiimmungen beachtet
werden mus$’? Weitere die Kantone bindende Grundsétze stellemgeheime
Stimmabgab¥® sowie diekorrekte Ermittlung des Wahl- und Abstimmungs-
ergebnisseslar’ ™ Ferner besteht ein Anspruch der Stimmbiirger aubdirch-
fuhrung von Wahlen und Abstimmungen, wie sie dientdasverfassung vor-
schreibt, nach der strittigen Praxis des Bundesheribesteht indessen kein

Anspruch auf Ungiiltigerklarung einer kantonalenidtive '

185 vgl. BGE 112 la 221, 229; ¥eR, droits politiques, 173 ff.; (NGARTNER/KLEY, N.
2525; S. WOMER, Freiheit, 114 ff.

166 HANGARTNER/KLEY, N. 2517.

187 vgl. Auer, droits politiques, 67; BNGARTNER/KLEY, N. 2533 ff.; AAG/POLEDNA,
615; TSCHANNEN, Stimmrecht 61 ff.; S. \WMER, Freiheit, 79 ff.

1% Hinten, S. 247, 264 und 285 f.

169 HAFELIN/HALLER, N. 1390 ff.

170 vgl. G. MULLER, Art. 4 BV 1874, N. 11d; $CHANNEN, Stimmrecht, 99 ff.; S.
WIDMER, Freiheit, 178 ff. und 249 ff.

171 vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1393.

172 Nach der Rechtsprechung liegt eine unerlaubtérdébhe Intervention vor, wenn z.B.

in amtlichen Erlauterungen dber Zweck und Tragweiter Vorlage falsch orientiert

wird. Uber solche Erlauterungen hinausgehende A#tan sind dusserst fragwiirdig.

Bei Wabhlen ist jegliche behordliche Stellungnahmeetsagt (BGE 113 la 291, 295 ff.;

HANGARTNER/KLEY, N. 2604; BLEDNA, Wahlrecht, 161 ff. und 233 ff.).

HAFELIN/HALLER, N. 1397 ff.; vgl. auch BCOMETTI, Staatsrecht, 248 ff.;dREDNA,

Wahlrecht, 257 ff.; SCHANNEN, Stimmrecht, 134 ff.; S. WMER, Freiheit, 140 ff.

17 PoLEDNA/WIDMER, 282; S. WOMER, Freiheit, 168 ff.

1> BGE 114 la 267, 271 ff.; AFELIN/HALLER, N. 1401; BCHANNEN, Stimmrecht, 81.

173
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cc) Der Spezialfall der Landsgemeindedemokratie

Die Landsgemeinde ist eine verfassungsmassig eifdrer und tagende Ver-
sammlung der Stimmberechtigten des Kantons, weltireden kantonalen
Stimmberechtigten zustehenden Wahlen und die delks¥iatscheid unterlie-
genden Beschlisse vornimmt. Die Landsgemeindelmssstes Organ existiert
auf kantonaler Ebene nur noch in den Kantonen Gland Appenzell Inner-
rhoden. Wenige Kantone kennen die Landsgemeindenzunl einzelnen Bezir-
ken oder Kreisen; ausserdem haben sich die me@&emeinden als Versamm-
lungsdemokratien konstituiert. Die Landsgemeinde Alisammenkunft der
Stimmberechtigten ermoglicht, dass mit der Willalatng beziehungsweise
der Entscheidfindung nochmals ein Meinungsbildungzgss stattfindet. Im
Kanton Glarus wird den Stimmbtrgern etwa eine zZvemchrankte, aber unmit-
telbare Mitgestaltungsmoglichkeit eingeradfitAn der Landsgemeinde verfi-
gen die Birgerinnen und Burger im Ubrigen tber waithende Kompetenzen
in Bezug auf Rechtsetzung, Finanzen und WahieNebst den Vorteilen, wel-
che eine Versammlungsdemokratie bietet, namlichufenittelbar Kontakt zu
den Behorden und der direkten Erlebbarkeit desdBetdungsvorgangs und
des Volksentscheids, sind mit dieser Art der Deratrauch gewisse Nachtei-
le verbunden. So verhindern beispielsweise Krartkl#dter oder berufliche
und andere Verpflichtungen eine Teilnahme, was inereSchmalerung der
Stimmbeteiligung und damit zu einer Verringerung demokratischen Legiti-
mation des Entscheids filhren kdihAm schwerwiegendsten erscheint jedoch
die Beeintrachtigung der freien Willenskundgabepdader offenen Stimmab-
gabe die Gefahr einer faktischen Behinderung waleratich ist — insbesondere
in kleineren Verhéaltnissen wird oft ein erheblicH2ruck in Richtung eines
mehrheitskonformen Abstimmungsverhaltens aufgebiEadhannen fordert da-
her, es mussten bei Wahlen und Sachvorlagen zustitie geschéaftserledi-
genden Hauptabstimmungen im Urnenverfahren duréhgefverdert.”®

Die Schweiz hat sich volkerrechtlich nicht zur Eaftung des Stimmge-
heimnisses verpflichtet. Einerseits verzichteteElslgenossenschaft aus Rick-
sicht auf kantonale Regelungen, welche offene Walae Versammlungen
vorsehent® auf die Ratifizierung jenes Artikels des erstesataprotokolls zur
Européischen Menschenrechtskonvention, der zur Hiiincung geheimer
Wahlen in die gesetzgebende Behérde verpflichtemde/§® Andererseits
brachte die Schweiz beim Internationalen Pakt tbegerliche und politische

176 Art. 65 Abs. 2 KV GL.

177 Art. 69 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a—e KV GL; Art. Zbs. 1 KV Al; Art. 69 Abs. 1 lit. d—e
KV GL; Art. 68 KV GL; Art. 20 KV Al

178 vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1398.

179 TscHANNEN, Stimmrecht, 135 f.

180 vgl. z.B. Art. 68 Bst. a—c KV GL und Art. 20 Ab2.Ziff. 1 und 2 KV Al.

181 Art. 3 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK.
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Rechte einen Vorbehalt in Bezug auf die Bestimmuandes kantonalen und
kommunalen Rechts an, die Wahlen von Parlamentbed&gn in offenen Ab-
stimmungen vorsehen oder zulas§&mie Landsgemeinde entspricht ansons-
ten dem Internationalen Pakt tber burgerliche uoldigche Rechte voll und
ganz, da die Versammlungsdemokratie eine unmittelPartizipation der Bir-
ger an den politischen Entscheiden ermoglitht.

Das Bundesgericht prifte die Einhaltung des Stietmegnnisses bisher
stets unter Berucksichtigung der lokalen Verh&#mignd des historischen Hin-
tergrunds>* Die Rechtmaéssigkeit von nichtgeheimen Wahlen ubdtimmmun-
gen in Blrgerversammlungen und Landsgemeinden waigleals solches in
Frage gestelt® Immerhin kritisierte das Bundesgericht aber desgstembe-
dingte Unzulénglichkeiteff® In der Regel wird davon ausgegangen, dass der
Bund diese Ausnahme zur Wahl- und Abstimmungsfreiaesdriicklich zu-
l&sst. Eine Garantie der Landsgemeindedemokrahe kaArtikel 6 Absatz 2
Buchstabe b der alten Bundesverfassung erblicktieverwonach die Kantone
die politischen Rechte nach reprasentativen oderolletischen Formen zu
sichern hatten. Bei der geforderten demokratisé¢feem dachte man urspriing-
lich vor allem an die Versammlungsdemokrafiezu einem differenzierten Er-
gebnis kommt hingegen Martenet, nach dessen Angieim Schutz dieser
Demokratieform bei Verfassungsreferentbestehen solf*® Die Landsgemein-
de wird auf der einen Seite zwar durch die obenagete Bestimmung ge-
schutzt, gemass seiner Interpretation jedoch nuBeneich der Wahlen und der
Gesetzgebung. Auf der anderen Seite verlangt disa/Ame von Verfassungs-
anderungen durch das Volk im Sinne von Artikel 5séfz 2 Buchstabe ¢ der
alten Bundesverfassung die DurchsetzungveldsrenWillens des Volkes, was
die Stimmfreiheit und damit die Respektierung deheaymen Stimmrechts
zwingend mit einschliesst: «En d'autres termesgdestituant cantonal peut
maintenir l'institution de la Landsgemeinde powrderutins autres que ceux qui

182 vgl. den Vorbehalt gegeniiber Art. 25 Bst. b UN&kPII: Art. 1 Abs. 1 Bst. g BB
vom 13. Dezember 1991 betreffend den UNO-Pakt 8,193 757. Nicht notwendig
war ferner das Anbringen eines Vorbehalts in Beauigdie offene Stimmabgabe bei
Sachabstimmungen, da die Beachtung dieses Gruedsatun Internationalen Pakt
nur fur Wahlen gefordert wird. L BUDE ROUILLER halt hingegen den Verzicht auf das
Anbringen eines solchen Vorbehalts fir Sachabstingen fur unvorsichtig (Le pacte
international relatif aux droits civils et politigs, ZSR 1992 |, 107 ff., 127) — wohl
nicht ganz zu Unrecht (vgl. &2dERMANN/CARONI/KALIN, 229 1.).

183 Im Sinne von Art. 25 Bst. a UNO-Pakt IL.

184 vgl. BGE 121 1 138; Bger. vom 25. Marz 1970, ZBIi70 470 ff., 471.

185 vgl. die Kritik bei ROLEDNA, Grundziige, N. 2.

18 BGE 1211138.

187 Vorne, S. 49 f.; INGARTNER/KLEY, N. 192.

188 MARTENET, 343 ff.,348.
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portent sur la révision — totale ou partielle Jaleonstitution.*® Martenet be-
trachtet also die Bedingung des alten Gewahrlegsatikels tGber die Verfas-
sungsanderungen als Spezialitat zur allgemeinenelReg der gleichen
Bestimmung, welche die Ausiibung der politischenfReoach demokratischen
Formen schiitzt€® Diese Interpretation liesse sich jedoch nur unéernmn,
wenn den verschiedenen Bedingungen des alten Glenglilngsartikels ver-
schiedene Demokratiebegriffe zu Grunde liegen wiirdes indessen nach der
hier vertretenen Ansicht nicht der Fall ist, dasesh bei beiden Bedingungen
um Konkretisierungen der Forderung des Bundes aamr moglichst direkten
und umfassenden Verwirklichung des Grundsatzes/déssouveréanitat han-
delt. Der Begriff der Demokratie nach schweizerescRragung beinhaltet folg-
lich die Moglichkeit der Beibehaltung der Landsgerdedemokratien in einem
umfassenden Sinn, als Auspragung einer sich urlbattekonstituierenden
Volkssouveranitat, was die Vornahme von Verfassandsrungen durch die
Versammlung mit beinhalten muss. Die durch Artik&l statuierte Ausnahme
betrifft allerdings alleine die althergebrachtenntdagemeindedemokratien,
welche sich auf den historischen Willen des Veriagsgebers berufen kdnnen.
Eine allfallige Neueinfihrung einer Versammlungsdkratie misste hingegen
samtlichen Vorgaben der Wahl- und Abstimmungsfriégentigen.

Wahrend die Bundesverfassung beziiglich des gehestmemrechts eine
Ausnahme zulasst, sind die weiteren Aspekte deprinks auf unverfalschte
Willenskundgabe in der Versammlungsdemokratie icher Weise wie an
Urnenabstimmungen zu wahren. Prekar erscheint i@agsrdSicht beispielswei-
se, wenn an einer Landgemeinde die Stimmen nuhg&g¢ nicht aber gezahlt
werden kénnen. So rdumt die Glarner Verfassung dandammann an der
Landsgemeinde dialleinige Kompetenz ein, die Mehrheit durch Abschatzen zu
ermitteln; sein Ergebnis ist dariiber hinaus gaméeehtbar®* Diese Verfah-
rensvorschrift widerspricht dem bundesrechtlich emicherten Anspruch der
Stimmbdurger auf korrekte Ermittlung des Wahl- unoshmmungsergebnisses.
Es misste demgemass «mindestengeatibtliche Moglichkeibffen stehenbei
Bedarf eine Auszahlurzy veranstalten¥? Die betreffende Norm der Glarner
Verfassung hatte demzufolge von der Bundesversangmiudieser Form nicht
gewahrleistet werden diirfért

189 MARTENET, 347.

199 Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ bzw. Bst. b BV 1874.

191 Art. 67 KV GL. Nach Art. 16 Abs. 2 Verordnung beffend die Landsgemeinde und
die Gemeindeversammlungen von Al (131 GS Al) istgbgen eine solche Auszah-
lung vorgesehen.

TSCHANNEN, Stimmrecht, 133.

193 vgl. BBI 1989 Il 1723.

192
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2. Gewaltenteilung als Strukturprinzip

a) Die urspriingliche Nebenrolle des Gewaltentedpnigzips

Die Bundesverfassungen von 1848 und 1874 folgteaneiGewaltenteilungs-
modell, welches im Sinne der franzésisch-repubigamen Demokratiekonzep-
tion von einer @waltenvereinigungbeim Volk und einer sich daraus
ergebenden Uberordnung des Parlamentes auSgiRg.ist nach Dubs in die-
sem Sinne «die Lehre von dem Rechte des Souverademokratischen Staate
vorauszuschicken, und dann die verschiedenen Gawals Ausstrahlungen
(Emanationen) dieser Souveréanitat folgen zu las§&n»

Trotz dieser klaren geschichtlichen Ausgangslagsuchten im 19. Jahr-
hundert verschiedene Exponenten der Staatsrectgsteéte Anndherung an das
amerikanisch-liberale Modell einer strikt@ewaltentrennungu erreicheri?®
So waren etwa Burckhardt und Schollenberger AnhédgeLehre einer Aus-
scheidung von Stammfunktionen der Staatsorgdn&eméss dieser Ansicht
wére die Staatstatigkeit dergestalt zu verstehass die Verwaltung prinzipiell
der Exekutive und die Rechtsprechung prinzipiel siedikative zukomme. In
diesem Sinn bestiinde eine Zustandigkeitsvermut@zdgddich der jeweiligen
Staatsfunktion zum Vorteil des entsprechenden Siegans’™® Eine solche
«Uminterpretation der Bundesverfassuhigsiihrte in gewissen Bereichen zu
einer historisch falschen Auslegung des schweideeis Gewaltenteilungssys-
tems des Bundes zu Gunsten von Regierung und Meinvgalind zu Lasten von
Parlament und Demokratié) Das Gewahrleistungsverfahren war von dieser
fehlgeleiteten Lehre jedoch nicht betroffen. In tdestimmung mit dem histo-
rischen Willen des Verfassungsgebers von 1848 @7d vurde dem Gewal-
tenteilungsprinzip im Gegenteil nur eine Nebenraligestanden. In der alteren
Genehmigungspraxis der Bundesbehdrden finden sshalb keine Hinweise
auf eine bundesrechtliche Anforderung, welche aiddich eine gewaltenteili-
ge kantonale Behordenorganisation verlangen wibeee.Beachtung gewisser
Aspekte der Gewaltenteilung und vor allem einer @&mbeschrankung durch

194 Vorne, S. 42 f. und 48; vgl.&( z, Verfassungsgeschichte, 627 und Grundlagen, N. 35.

1% Dussl, 55.

19 Das amerikanische Gewaltenteilungsmodell setziggenéss einem Ausbau der direk-
ten Demokratie Grenzen; allerdings ist die Einuclgt des Referendums und der Ini-
tiative in den Einzelstaaten mit Art. IV Sec. 4 @8nst. vereinbar (vgl. YeR, Etats-
Unis, 102 f.).

SCHOLLENBERGER 544; BJRCKHARDT, Kommentar, 640 und 661.

SILER, Gewaltenteilung, 445 ff.

SEILER, Gewaltenteilung, 480.

Beispielsweise wurde deshalb auch die Verwaltgexgshtsbarkeit nur zégernd und
luckenhaft eingeflihrt @SLER, Gewaltenteilung, 480).

197
198
199
200
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die Kantone setzten jedoch bereits die alten Buretésssungen voradS:
weshalb der Ansicht von Aubert, wonach eine karleo@adnung, welche keine
Gewaltenteilung kenne, mit der Bundesverfassunginkar sef’” in dieser
Radikalitat nicht zugestimmt werden kann. Auszugeisé vielmehr von einer
Gewaltenteilung, deren Dreh- und Angelpunkt die dieratische Legitimation
ist?*® was die direkte oder indirekte Riickbindung allehBrden an das Volk
und die Konstituierung einer jeden kantonalen Omggionsstruktur gemass
den Grundsatzen der Volkssouveranitat und des Relisituierungsrechts des
Volkes erfordert.

In den Botschaften zu den in den flnfziger undhsger Jahren des 20.
Jahrhunderts totalrevidierten Verfassungen liesgewen nichts darauf schlies-
sen, dass der Grundsatz der Gewaltenteilung alsréd@fung des Bundesrechts
betrachtet wurd&* Erst in der zweiten Halfte der achtziger Jahrermater
Bundesrat in seine Botschaften die Aussage au$, di@s Prinzip der Gewalten-
teilung in die Verfassung aufgenommen worden sdidurch die Kompetenz-
verteilung zwischen den Organen respektiert wéttéls unproblematisch
wurde daher etwa erachtet, dass in der totalrevafie/erfassung des Kantons
Basel-Landschaft das Prinzip der Gewaltenteiluraptnausdricklich erwahnt
wurde®®® Bis Anfang der 1990er Jahre fand das Gewaltemgdlprinzip wei-
terhin keine Erwahnung als Anforderung an das kealeoVerfassungsrecfit’
Erst in der Botschaft zur Gewahrleistung einer régikion der Zuger Verfas-
sung hielt der Bundesrat 1992 fest, dass die Gentaitung als wesentlicher
Grundsatz fur die Organisation der Behdrden in Bund Kantonen gelten
miisse, wobei den Kantonen grosse Organisationsamterzukommé?® An-
lasslich der Gewahrleistung einer Verfassungsrewisies Kantons Appenzell
Innerrhoden von 1995 wurde ausgefiihrt, nach neusslere und Praxis gebe
das Bundesrecht das Prinzip der Gewaltenteilungalsdsatz des kantonalen
Verfassungsrechts vor und die Kantone seien demwaigflichtet, sich nach
dieser Vorgabe zu organisieren. Bei der Verwirklioh dieses Grundsatzes be-
stehe jedoch ein grosser GestaltungsspielraumAiend Weise wie die Kan-
tone diesen Grundsatz in ihrem Verfassungsreclanmsgtorisch verwirklichen
wiirden, falle denn auch in ihre Kompetéfizin den Erlauterungen zum Ver-
fassungsentwurf von 1995 flihrte der Bundesrat despeschend aus, es musse

201 vorne, S. 42 f.

202 AUBERT, Bundesstaatsrecht |, 231; differenziertesarT, Art. 51 BV, N. 7.

203 GIACOMETTI, Staatsrecht, 279;uBs|, 112 f.

204 vgl. SEILER, Gewaltenteilung, 550.

205 ygl. z.B. BBI 1985 11 627 (KV UR):; 1987 Il 650 (K SO); 1989 Ill 743 (KV GL).
206 vgl. BBI 1985 Il 1165.

207 ygl. SEILER, Gewaltenteilung, 550 f.

208 BBI 1992 IIl 654.

29 BBI19951977.
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dieses Prinzip «wenigstens in einem gewissen Unféegichtet werdeft? In
der Botschaft zum Verfassungsentwurf von 1996 firgleh schliesslich die
verkirzte Aussage wieder, es hatten die Kantonsssuhgen den Grundsatz
der Gewaltenteilung zu beachtéh.Seither scheint sich das Erfordernis der
«Beachtung der Gewaltenteilung» als neue bundefiheh Anforderung
durchgesetzt zu habéff.

b) Das Gewaltenteilungsprinzip als «Stitzpfeilees @emokratiegebots

Die Festlegung, dass sich die Kantone ausdriicglestaltenteilig zu organisie-
ren haben, ist also neueren Datums. Unklar blettdgh weiterhin, was flr eine
Ausformungder Gewaltenteilung gemeint ist und in welchem Uhgfader
Grundsatz in den Kantonen in funktionaler, orgaoisscher sowie personeller
Hinsicht durchgesetzt werden muss. Um die Minddstderung definieren zu
kénnen, dirfte sich nebst den geschichtlichen N&ien das Heranziehen von
gemeineidgendssischem Staatsrecht als hilfreicheisen. Dabei sind jene
Prinzipien herauszuschalen, welche einer gesameseéisch vorherrschenden
Rechtsliberzeugung entsprechen und durch die kdetSteatsrechtspraxis, die
Staatsrechtslehre sowie das Bundesgericht gepriagew.

Nach der Untersuchung von Seiler liegt den Kanterfassungen kaum
ein einheitliches Gewaltenteilungssystem zu Gruidas das Verhaltnis Volk,
Parlament und Regierung anbelangt, konne im kalgortaatsrecht nicht von
einer strikten Trennung der Staatsfunktionen inh&etzung und Verwaltung
gesprochen werden® Dieser Beurteilung kann allerdings nur in Bezufaas
Verhaltnis von Volk und Parlament und flr die Fuoksverteilung in den
Landsgemeindekantonen mit ihren schwach ausgebildéarlamenten zuge-
stimmt werden. Ansonsten handelt es sich bei denmtdf@n um Rechtsset-
zungsdemokratien beziehungsweise um liberale Gesmingsstaateii! die
eindeutig von einer Gesetzgebung durch das Parleemesgehen — in der Regel
unter Vorbehalt eines VolksreferenduffisEs ist daher zumindest davon aus-
zugehen, dass fur wichtige Sachgeschéfte, Finaoklisse und Rechtset-
zungsgeschafte in samtlichen Kantonen das Parlamafgnfalls unter
Vorbehalt eines Referendums, zustandig ist, sodi@ss/on gemeineidgendssi-

210 Erlauterungen VE 95, 73.

211 Botschaft VE 96, 218. Im Ergebnis entspricht diesn Vorschlag des Verfassungs-
entwurfs von Jorg Paul Miller und Alfred Kélz, wahasich die Kantone «nach den
Grundsatzen der gewaltenteiligen Demokratie» osyar@n massten (Art. 25 Abs. 1
VE MULLER/KOLZ).

212 Zum Einfluss der EMRK: Vorne, S. 175 f.

23 g|LER, Gewaltenteilung, 679 ff., insbesondere 681.

214 AM. SEILER, Gewaltenteilung, 691.

215 ygl. KoLz, Verfassungsgeschichte, 345 ff., 569 f.
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schem Staatsrecht ausgegangen werderf'ddrf.diesem Sinn anerkennt auch
das Bundesgericht das in sdmtlichen Kantonsvenf@esuexplizit oder implizit
garantierte Prinzip der Gewaltenteilung als vedagsmassiges Recht, dessen
Inhalt sich in erster Linie aus dem kantonalen Refleite’’ Als solches
schutzt es die Einhaltung der verfassungsmassigatoRkalen Zustandigkeits-
ordnung. Diese bundesgerichtliche Praxis ist altgsl mit der Gefahr einer
Untergewichtung des Demokratieaspekts verbundenntdadingt der Tatsache
Rechung zu tragen ist, dass sich der Grundsat@eealtenteilung fir die Kan-
tone aus der in Artikel 51 Absatz 1 der Bundeswstiag gestellten Forderung
nach einer demokratischen Verfassung ergibt. vt Gewaltenteilungsprinzip
soll also das Demokratiegebot gesttitzt und gefestgden. Es handelt sich um
einen Stutzpfeiler der kantonalen Demokratie, indas Prinzip ihrer Verwirk-
lichung dient: Es wird demgemass der Erlass dendiegenden Regelungen im
ordentlichen kantonalen GesetzgebungsverfahrenhdBaerlament und Volk
verlangt®*®

Uber die Bindung der Kantone an gewisse Teilagpdks Gewaltentei-
lungsgrundsatzes besteht Einigkeit: Das Prinzigl wgenerell als zwingender
Bestandteil der demokratischen Grundstruktur vadea®'® wobei — nebst der
richterlichen Unabhangigkeit — vor allem das Leg#diprinzip und die Anfor-
derungen der Gesetzesdelegation im Mittelpunktest&fi Seiler resumiert, es
sei der Grundsatz der Gewaltenteilung, wie er heuteehre und Praxis aufge-
fasst wird, zwar «kein bestimmtes, einheitlich miatites und konsequent
durchgefiihrtes Organisationsprinzip». In den get@anmeilbereichen habe
sich das Prinzip aber «zu relativ feststehendem, positiven Verfassungsrecht
wie von einem abstrakten Gewaltenteilungsschemgelosten Regeln» ver-
dichten kénnen, «denen Verfassungsrang zuerkamaieweanns$>* Der Bund
garantiert somit das Prinzip der Gewaltenteilurgylaktitut, wobei die Forde-
rung nach Sicherung des demokratischen PrinzipsdendJnabhangigkeit der
Gerichte der zentrale Bereich darstellt, den Kamtoansonsten aber grosser
Gestaltungsspielraum verbleibt. Auf grundsatzlidieene existieren denn auch
keine «unwilligen» Kantone, alle bekennen sich ewlgv ausdriicklich oder
stillschweigend zum Gewaltenteilungsprinzip undteiéen die Kompetenzen
auf die Stimmbirgerschaft, das Parlament, die Reggen und die Justizbe-

hérden?? Eine Relativierung ist allerdings beziiglich dendagemeindekanto-

216 5o auch SLER, Gewaltenteilung, 690.

27 U.a. BGE 1281327, 329 f.; 128 1 113, 116; 15D} 63; 126 | 180, 182.

218 vgl. HANGARTNER, Bemerkungen [zu BGE 128 | 113], 1500.

219 goHMID/UHLMANN, Grundziige, N. 6.

220 SALADIN, Art. 3 BV 1874, N. 246 ff., 248; MNGARTNER, Grundziige |, 94.

221 g|LER, Gewaltenteilung, 610.

222 NuSPLIGER Grundziige, N. 4. Das Prinzip der Gewaltenteilbimglet dabei auch die
Gemeinden (8LER, Gemeinden, N. 20; IBCOMETTI, Staatsrecht, 408).
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ne zu konstatieren: In Appenzell Innerrhoden undr@ erfolgt die Kontrolle
der Behdrden in nicht geringem Umfang direkt dudels Volk?*® weshalb in
diesen beiden Kantonen der GewaltenteilungsgrundsaBezug auf das Ver-
haltnis von Legislative und Exekutive nicht gleibnsequent umgesetzt wor-
den ist.

c) Die Bindung an das Legalitatsprinzip und diedgeltionsregeln

aa) Allgemein: Sicherung der demokratischen Legitiom

Je mehr Verordnungskompetenzen an die Legislative Exekutive delegiert
werden kdnnen, desto grosser wird die Gefahr éwashohlung der Volksrech-
te beziehungsweise der Demokratie, was das Gewualltergsprinzip im Sinne
von Artikel 51 der Bundesverfassung verhindern maA$s Instrumente dienen
dabei das Legalitatsprinzip und die Delegationdrege

Das Legalitatsprinzip im materiellen Sinn leitethsaus Artikel 5 Ab-
satz 1 der Bundesverfassung ab und verlangt, das®is staatlicher Akt auf
eine materiellgesetzliche Grundlage stitzen musdjidreichend bestimmt und
vom staatsrechtlich zustadndigen Organ erlassenemoist. Es dient damit ei-
nerseits dem demokratischen Anliegen der Sichedangstaatsrechtlichen Zu-
standigkeitsordnung, und andererseits dem rechtisteen Anliegen der
Rechtsgleichheit, Berechenbarkeit und Vorausselkltades staatlichen Han-
delns?* Eine Delegation von an sich dem Gesetzgeber zestiein Rechtset-
zungsbefugnissen an die Regierung oder an ein esd@ngan wird dabei aber
unter bestimmten Voraussetzungen — Delegationsregalls zulassig erach-
tet”*> Zwischen dem Legalitatsprinzip und den Delegatiegeln besteht daher
ein enger Zusammenhang. Geht man allerdings wierSkvon aus, dass eine
kantonale Verfassung nicht Rechtssetzungs- odentBaowendungs- sondern
Sachzustandigkeiten zuweist, fuhrt dies zur Inttgiion, eine Kompetenz sei
nicht delegierbar, wenn eine Kantonsverfassungiite bestimmte Materie ein
Gesetz vorschreibt oder einen bestimmten Sachentschdie Hande des Par-
lamentes legt?® Auch Rechtssetzungsbefugnisse anderer Organeemitsin-
nach in der Verfassung selbst niedergelegt seishalb die Delegationsregeln
nicht als eigentliche Delegationsregeln, sondesnBsstimmtheitsanforderun-
gen an das formelle Gesetz verstanden werden mtféd@ieser Ansicht kann
meines Erachtens nur beschrankt zugestimmt wetdesie zwar in Bezug auf

223 Vgl. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER |, N. 198 f.

224 BGE 1281113, 121.

22> ygl. dazu \NGARTNER/KLEY, N. 1680 ff. und 1691 ff.

226 ygl. dazu Art. 164 Abs. 2 BV;/&ESSER N. 477 ff.

221 S|LER, Gewaltenteilung, 692 f.; vgl. auch ULLER, Rechtssetzungslehre, N. 209 f.
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die Gewaltenteilungsproblematik einleuchtet, demDleratieaspekt jedoch zu
stark ausblendet.

Die Frage der Rechtmassigkeit von Rechtssetzuhggtiesen einer
Verwaltungsbehorde wird nicht alleine durch Artilkelder Bundesverfassung
beantwortet, wo lediglich das Legalitatsprinzip materiellen Sinn verankert
ist, sondern in erster Linie vom in Artikel 51 Alisd der Bundesverfassung
verankerten Demokratiegetft. Der Gewaltenteilungsgrundsatz sichert dieses
als tragende Saule und damit die Durchsetzung dgalitatsprinzips im for-
mellen Sinr’?® indem bei wichtigen gesetzgeberischen EntscheitienBe-
schlussfassung auf dem ordentlichen Gesetzgebuggssvangt ist. Nur dann
kann ein Rechtssatz als formelles Gesetz geltdls Riagegen dieses Verfah-
ren nicht eingehalten wird oder nicht eingehalteanden muss — etwa bei selb-
stdndigen Verordnungen gestitzt auf die Kantonassung —, sind die
betreffenden Normen als Verordnungen zu qualifenieeinerlei, ob es sich um
Parlamentsverordnungen oder regierungsratlicherdeumgen handelt, und ob
der Bund den Kantonen nur die indirekte DemokratiE Gesetzgebungsebene
vorschreibt: Ausschlaggebend ist, dass es siclem@® Abweichung vom an-
sonsten geltenden ordentlichen kantonalen Geseaingsberfahrenhandelt,
weshalb nur von einerarordnungskompetenmicht aber von einer Kompetenz
zur formellen Gesetzgebung ausgegangen werden kawliesen Fallen genu-
gen allein vom Parlament beschlossene Akte denrd&fois des formellen Ge-
setzes folglich nicht>® Der Gewaltenteilungsgrundsatz im Sinne von Artikel
Absatz 1 der Bundesverfassung sichert demgemass, deam kantonalen
Stimmvolk das ihm zustehende letzte Wort Uber wgehstaatliche Akte, etwa
im Sinne von Artikel 36 Absatz 1 der Bundesverfagswon Bundes wegen
nicht entzogen werden darf beziehungsweise daghkalet Stimmvolk sich sei-
ner Kompetenzen nicht entdussern kann. Dies gilideondere darum, weil die
formellgesetzliche Grundlage im genannten Bereiem &chutz des Individu-
ums vor unrechtmassigen Eingriffen in seine Grucltbedient>!

Soweit die Gesetzgebung nicht unmittelbar durcé \dalk erfolgt, ob-
liegt es dem Parlament, auf dem Weg der Gesetzgetherfundamentalen Re-
gelungen zu treffeft” Alle Kantone kennen heute zudem das fakultativer od
obligatorische Gesetzesreferendum. Es kann deslealbegislative aus dieser
Sicht nicht einfach freistehen, ihre Kompetenz enREegierung oder an andere
rechtsetzende Organe weiterzugébeand damit dem Referendum zu entzie-

228 Vgl. HANGARTNER, Bemerkungen [zu BGE 128 | 113], 1500.

229 Kritisch G.MULLER, Legalitatsprinzip, 756.

230 AM. G. MULLER, Rechtssetzungslehre, N. 198; BGE 128 | 327, B&E 126 | 180,
182; BBI 2003 3395.

Vgl. dazu auch die Kritik beiSCHANNEN, Stimmrecht, 515 ff.

232 HANGARTNER/KLEY, N. 1696; vgl. auch Art. 25 Bst. ¢ UNO-Pakt Il.

233 ygl. ScHMID/UHLMANN, Grundziige, N. 7.

231
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hen?** Die «demokratische Verfassung» verlangt einerseitss die Gesetzge-
bung in erster Linie Sache des Parlamentes istdidelegationsmdglich-
keiten zum Schutz der politischen Rechte beschramd. Die mittelbar aus
dem Demokratiegebot abzuleitenden Anforderungewiarkantonale Verfas-
sungsordnung, das Legalitatsprinzip im formellennSilurchzusetzen und der
Gesetzesdelegation Schranken zu setzen, ergelbesosiut auch aus Artikel 52
und Artikel 34 der Bundesverfassung, wonach derdBdie Rechte des Volkes
und die politischen Rechte garanti€rtDas bundesrechtlich geschiitzte Geset-
zesreferendum nach kantonalem Recht wirde namilisgeq6hlt und das de-
mokratische Prinzip unzulassig eingeschrankt, wéesetzgebungsbefugnisse
grenzenlos an andere Organe {bertragen werdenedihAus diesen Griin-
den lehnte zum Beispiel Giacometti die Mdglichkeiher Delegation von
Rechtssetzungsbefugnissen ganzlictf*atEine solch grundsétzliche Ableh-
nung wird der Komplexitat der Wirklichkeit nicht ggeht, welche die Zusam-
menarbeit von Volk, Parlament und Exekutive erfdide macht:*® Trotzdem
muss die Mdglichkeit der Gesetzesdelegation inSQtdtweiz wegen der Refe-
rendumsrechte generell strengeren Anforderungeiigggmals in auslandischen
Staaten ohne solche Volksrecht&Zwei Méglichkeiten der Delegation kénnen
daher von vornherein ausgeschlossen werden:

1. Eine Delegation der Verfassungsgesetzgebung aarfamkt o-
der Exekutive ist mit den absolut geltenden Priezipder
Volkssouveranitat und des Selbstkonstituierungdsedas Vol-
kes unvereinbar.

2. Eine Kompetenzabtretung an die Exekutive oder an@sgane
zur primaren Rechtssetzungfeht nicht im Einklang mit den
liberaldemokratischen Prinzipien der schweizeriscirechts-
ordnung®® In diesem Bereich kénnen nur das Volk und das
kantonale Parlament als Volksvertretung zustaneiig. s

234 ygl. dazu BGESSER N. 485 beziiglich Art. 164 BV.

23> Dazu zéhlen insbesondere die kantonalen demséhain Rechte (vgl. Mapp, Art. 5
BV 1874, N. 59; 8HWEIZER/KUPFER SG-Kommentar Art. 52 BV, N. 10).

236 ygl. HAFELIN/HALLER, N. 1157.

23T AEINER/GIACOMETTI, 800 ff. Die exekutivfreundliche Delegationstheostammt nach

Giacometti aus der Doktrin des deutschen monarcbisd/erfassungsrechts, welche

zur in der Schweiz geltenden liberalen Theorie ind&kspruch steht (GCOMETTI,

Verfassungsrecht, 208).

Vgl. HALLER/KOLZ, 184; MASTRONARDI, 456 ff.; NUSPLIGER Grundzige, N. 3;

SEILER, Gewaltenteilung, 203 und 400 f.

239 ygl. HANGARTNER/KLEY, N. 1697.

240 vgl. GACOMETTI, Verfassungsrecht, 206 f.

238
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Im Bereich der sekundéaren Rechtssetzung ist indemse Gesetzesdelegation
mdglich. Sie darf jedoch nicht dazu dienen die Rafdumsrechte des Volkes
zu umgehen. Besonders problematisch ist es, wave diirch eine Delegation
ein obligatorisches Finanzreferendum ausgeschadtaehungsweise durch ein
fakultatives Gesetzesreferendum ersetzt wird; sodehe Ausnahme misste im
Sinne eineiParallelitat der Rechtsfornm der Kantonsverfassung selbst vorge-
sehen seif* Die politischen Rechte des Volkes sind schliebsticht genii-
gend geschutzt, wenn nur Uber die Delegation dnadgestimmt werden kann,
da dieses Recht des Volkes nicht darin bestergcleaiden zu kbnnemer ein
Gesetz erldsst, sondern den Stimmblurgern das WWtevorbehalten sein soll,
wasin diesem Gesetz geregelt wird. Das Bundesgerighit slaher zu Recht
folgende Anforderungen adf die als bundesverfassungsrechtlich vorgegeben
gelten dirfen®?
1. Die Gesetzesdelegation darf nicht durch das kaledRecht
ausgeschlossen séff.

2. Die Ubertragung muss in einem formellen Gesetzesehen
sein.

3.  Die Delegation muss auf ein bestimmtes, genau umned
nes Sachgebiet beschrankt werden.

4.  Es missen die Grundziige der Regelung — wenigstevests
sie die Rechtsstellung des Einzelnen berlhren ddlagie-
renden Gesetz selbst vorgesehen $8in.

Diese Voraussetzungen sind als demokratischer Mistaindard zu verstehen,
der aus Artikel 51 der Bundesverfassung abgeleitggtien kann und den alle
kantonalen Verfassungsordnungen zu respektiereani&bDie gleichen Re-
geln gelten ferner fiir die Méglichkeit einer Suledgition>*’ sofern es sich da-
bei um vom Volk oder Parlament gewahlte und damamaokratisch legitimierte

Organe handelt.

241 ygl. hinten, S. 284 f.; BER, droits politiques, 115 ff.

242 ygl. z.B. BGE 128 | 113, 122; 118 la 245, 24B®5, 310 f.; KFELIN/HALLER, N.
1872; HAFELIN/MULLER, N. 404 ff.; MARTENET, 301 ff.

243 ygl. dazu die vorbildliche Regelung in Art. 69 KBE.

244 ygl. in Bezug auf die Bundesebene Art. 164 AbB\2

24> ygl. in Bezug auf die Bundesebene Art. 164 untd 38 Abs. 1 Satz 2 BV.

246 ygl. MARTENET, 305.

247 BGE 118 la 245, 249 f.; vgl. auclEiS=R, Gewaltenteilung 559.
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bb) Grenzen der wirkungsorientierten Verwaltungstiig

Die «wirkungsorientierte Verwaltungsfihrung» benefsweise das «New
Public Management» soll die Vorteile privatwirtsttheher Unternehmensfih-
rung fur die offentliche Verwaltung nutzbar machBre Verwaltung soll durch
Zielvorgaben, Leistungsvereinbarungen und Wirkuongsiollen gesteuert wer-
den. Im Unterschied zum traditionellen Konzept Wartwaltungsreformen will
die wirkungsorientierte Verwaltungsfiihrung das Zaseenwirken von Parla-
ment, Regierung und Verwaltung von Grund auf nestajeen**® Grosses Ge-
wicht wird auf die Trennung von strategischen umperativen Kompetenzen
gelegt, weshalb sich Parlament und Regierung aufsttategische Ebene be
schréanken und klare Zielvorgaben entwickeln sollgahrend die operativen
Kompetenzen an die Verwaltung delegiert werd@Bei der wirkungsorientier-
ten Verwaltungsfihrung besteht die Gefahr, dassidbsivirtschaftliche
Grundsatze der Unternehmensfihrung unkritisch ta#tlsches Handeln tber-
tragen werden. Eine solche Ubertragung verkeniss dar Staat in erster Linie
im Rahmen demokratisch erlassener Gesetze dem @®egaotdizu dienen hat,
wéahrend der Hauptzweck eines privaten Unternehrmedsr Gewinnorientie-
rung besteht®

Die Verlagerung von Kompetenzen vom ParlamendaiRegierung be-
ziehungsweise die Verwaltung kann dartber hinautNamen vermeintlicher
Effizienz zu einem Abbau von Volksrechten fuhremlehe mit der Anforde-
rung an eine demokratische Verfassung nicht mereinear sind. Artikel 51
Absatz 1 der Bundesverfassung schrankt diese FemVdrwaltungsfiihrung
insofern ein, als sich aus dem Demokratiegebot stnkte Bindung an die
rechtsstaatlichen und demokratischen Regeln enld. Gewaltenteilungsprin-
zip kann daher in den Kanton&ainesfallsdurch «eine Staatsmaxime der opti-
malen Aufgabenerfiillung®" abgelést werden. Der Anpassungsfahigkeit von
Rechtsnormen sind im Gegenteil strikte Grenzenetmes. Die Gesetzgebung
ist von zu grosser demokratischer Bedeutung, &s dig als «Versuchsanstalt»
missbraucht werden darf. Deshalb sind etwa ein&illaen Mdglichkeit des
Erlasses von «Versuchsverordnungen» des Regieatagsengste Grenzen zu
setzerf>? Das Legalitatsprinzip mit seiner Anforderung ae Bestimmtheit der
Rechtsnormen, wie es in Artikel 5 niedergelegt setwie das Erfordernis der

248 vgl. dazu MASTRONARDI, 457 f.; KURT NUSPLIGER Gewaltenteilung und wirkungsori-

entierte Verwaltungsfuhrung, ZBI 1999, 465 ff.
249 HAFELIN/MULLER, N. 1266.
20 vgl. HALLER/K 6Lz, 263; Kritik bei HAFELIN/MULLER, N. 1276 ff.
21 DaNIEL KETTIGER, Aufgabenteilung von Regierung und Parlament teeiwirkungs-
orientierten Steuerung — Gedanken und Thesen zwal@nteilung unter NPM,
AJP/PJA 2000, 521 ff., 530.
Vgl. dazu DANIEL KETTIGER, Die Einfuhrung von New Public Management aus ge-
setzgeberischer Sicht, AJP/PJA 2003, 641 ff., 652.
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Gesetzesform diirfen nicht missachtet werd@rPrivate missen staatliches
Handeln voraussehen und sich darauf ausrichtenekbrBilirgerinnen und Bur-
ger sind ebenfalls keine Kundinnen und Kunden, elanterschiedlich be-
handelt werden diirfteli? Staatliches Handeln und Entscheiden muss daher in
jedem Fall demokratisch legitimiert bleiben; es &aft Grundséatzen zu beruhen,
«die der Gesetzgeber — Parlament und Volk — inneioenen Verfahren und
nach 6ffentlicher Diskussion festgelegt Hat»Das Gesagte gilt priméar im Be-
reich der Eingriffsverwaltung, wo an die Rechtssitieit, die Rechtsgleichheit
und die demokratische Legitimation hochste Anfoudgen zu stellen sind,
wéahrend sich Bereiche der Leistungsverwaltung, gas Gesundheitswesen
oder der offentliche Verkehr, besser fur eine Omggtion im Sinne des New
Public Management eignérf. Das demokratische Prinzip und der Grundsatz
der Gewaltenteilung fordern jedoch auch in letzteereich zumindest einen
kraftigen Ausbau von Kontroll- und Steuerungsinstenten des Parlamentes.

Wegen der genannten Risken in Bezug auf die Retefiteng der Blrger
und die Gewaltenteilungs- und Demokratiekonzepéistheint die Einfihrung
der wirkungsorientierten Verwaltungsfihrung in em&anton ferner als ver-
fassungswesentlicher Inhalt, welcher der obligatdren Sanktion des Stimm-
volkes bedarf®’

cc) Begrenzte Moglichkeiten der Delegation vonhRetzungsbefugnissen
an interkantonale Organe

Die Kantone konnen nach Artikel 48 Absatz 1 der dsverfassung gemein-
same Organisationen und Einrichtungen schaffenAwrigaben von regionalem
Interesse gemeinsam wahrnehmen. In Artikel 191batxb% werden die Kanto-
ne demgemass ermachtigt, gemeinsame richterlichérBen einzusetzen. Die
Aufnahme dieser Spezialnorm zeigt jedoch, dassBdiedesverfassung nicht
von einer generellen Befugnis der Kantone zur Btucg solcher Organe aus-
geht, sondern dass daflr enge Grenzen zu ziehdnBamgemass wurde be-
zuiglich solcher gemeinsamer richterlicher BehOrdmitend gemacht, eine
Zusammenlegung von Staatsorganen sei durch digemannte generelle Norm
nicht gedeckt®® Eine Machtverschiebung auf interkantonale Instingn, wel-

che mit einer Delegation umfassender Kompetenzen @der Reihe wichtiger

23 Vgl. HANGARTNER, SG-Kommentar Art. 5 BV, N. 12.

2% Art. 8 Abs. 1 BV.

2% HAFELIN/MULLER, N. 1268.

256 vgl. HAFELIN/MULLER, N. 1269.

2T ygl. dazu etwa Hs BOLz/ANDREAS LIENHARD, Staatsrechtliche Kernfragen der wir-
kungsorientierten Steuerung in den Kantonen, ZBI12Qaff., 14; ENISE BUSER An-
forderungen an die Rechtsgrundlagen fur die Einfiipr von New Public
Management, AJP/PJA 2002, 1037 ff.

28 KisgKOLLER, SG-Kommentar Art. 191b BV (JuRef.), N. 18.
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Verwaltungsaufgaben verbunden wére, erwiese s&hutulassig?® da dies
der Schaffung einer weiteren, bundesverfassungmgeitrGesetzgebungsebene
im Bundesstaat gleichkommen wiirg.

Die herrschende Lehre und Praxis halt es mit REchinzuldssig, inter-
kantonalen Organen Rechtsetzungsfunktionen autide von formellen Ge-
setzen zu ubertragen; zulassig kann einzig einedagbn von Vollziehungs-
verordnungen seiff’ Es diirfen somit keinesfalls ganze Sachbereicheelbr
standigen Regelung an interkantonale Institutictelrgiert werdef®? sondern
hdchstens begrenzte Entscheidungskompetenzen audmstimmten Aufga-
benbereichef® Zudem muss immer die Frage gestellt werden, oltJbiertra-
gung einer Zustandigkeit fur die Erflllung einer fgabe geeignet und
erforderlich, und ob keine unverhaltnismassige Mi#obrtragung an interkan-
tonale Organe die Folge f&f. Weiter gehenden Vorhaben steht das Demokra-
tiegebot von Artikel 51 Absatz 1 der Bundesverfagsentgegen, das den
ordentlichen kantonalen Gesetzgebungsweg und dferddelumsrechte des
Volkes sichert® Der Delegation von weit reichenden Kompetenzehtsias-
serdem entgegen, dass bereits die dafir notwendiggEnkantonalen Vereinba-
rungen ein Demokratiedefizit aufweisen, da die Kasparlamente faktisch
keinen Einfluss auf den Inhalt der Vereinbarungmeh konneff® und einige
Kantone dariiber hinaus nicht einmal ein Staataagsteferendum vorsehé&i.

Neue und aus demokratischer Sicht problematiscliglithkeiten der
interkantonalen Zusammenarbeit sollen mit dem Nekimanzausgleich ge-
schaffen werden. Eine Anderung der Bundesverfassoliges interkantonalen
Organen ermdglichen, Gesetze im formellen Sinnerlasserf® Dafiir miisste
der betreffende Vertrag nach dem gleichen Verfalgamehmigt werden, wel-
ches flr die Gesetzgebung gilt, und es waren thaltichen Grundziige im de-
legierenden Gesetz festzuled&h.Dieser Vorschlag verkennt jedoch die
Bedeutung des Parlamentes flr die Gesetzgebungvindddaher dem Demo-
kratiegebot nicht gerecht. Eine andere Beurteilkignte eine solche interkan-
tonale Gesetzgebung nur dann erfahren, wenn erkamtonales Organ direkt

259 HAFELIN, Art. 7 BV 1874, N. 47; WDERKEHR, Foderalismusreform, 78.

200 vgl. Art. 1, 3, 52 Abs. 1 und 53 Abs. 1 BV; zunarzen auch MRTENET, 284 ff.
261 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER |, N. 1588 f.; HAFELIN/HALLER, N. 1294:MARTENET,
284 f. Vgl. zum Ganzen BDERHALDEN, Zusammenarbeit, 69 ff., 71 und 119 ff.
HANNI, Vertrage, N. 27.

BRUNNER, 136.

WIEDERKEHR, Regionen, 630; vgl. BDERHALDEN, Zusammenarbeit, 74.

Vgl. auch MARTENET, 286.

ABDERHALDEN, Zusammenarbeit, 186 ff.;AHELIN/HALLER, N. 1289.

267 gjehe dazu aber hinten, S. 293 ff. und 303 ff.

268 BBI 2001 2356.

269 ygl. Art. 48 Abs. 5 Bst. a und b VE NFA.

262
263
264
265
266
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vom Volk gewahlt wirde und die erlassenen Normenen@n den kantonal
vorgesehenen Referenden unterstellt wafe&ine Hauptkritik beziglich des
Erlasses derartiger Rechtsnormen wurde aber auch diie Einfihrung einer
Art interkantonaler Parlamente nicht entkraftetedd neuen Formen der Ge-
setzgebung fuhren zu einer Verkomplizierung deatSéafbaus, die fatal an
das Uberwunden geglaubte «Bundesgeflecht» der Bitigenossenschaft erin-
nert und damit einer klaren und prézisen Verfassortnung sowie den demo-
kratie- und burgerfreundlichen Absichten der Bundelsissung entgegensteht.

dd) Enge Schranken bei der Delegation von Rediatgsgsbefugnissen an
ausgegliederte Verwaltungseinheiten oder Private

Die oben erwahnten Probleme stellen sich noch gudgeer, wenn es um die
Mdoglichkeit einer Delegation von Rechtssetzungstpefssen an Private geht.
Eine derartige Kompetenzibertragung an nichtstaielund in der Verfassung
nicht verankerte Organisationen stellt einen masskingriff in die Kompeten-
zordnung dar. Daher dirfen in diesem Bereich thgrhaur Zustandigkeiten
zur Regelung inferiorer Fragen technischer Natlegiert werden; eine solche
Ubertragung muss sich zudem zwingend auf eine Gagedn einem formellen
Gesetz stiitzen konnéft.

So darf etwa der Verwaltungskommission einer aglsgerten selbstan-
digen offentlichrechtlichen Anstalt nicht die Behig Ubertragen werden,
Richtlinien Uber die Anstellungsbedingungen vonsBeal zu erlassen, wenn
die Arbeitsverhéltnisse weiterhin 6ffentlichrectiligeregelt sind. Das Bundes-
gericht hob daher eine Kompetenzerteilung an dievekungskommission der
«Psychiatrischen Dienste Graubiinden» zu RecHtaDem Umbau der kanto-
nalen Verwaltung sind rechtsstaatliche und demddata¢ Grenzen gesetzt, die
der «Unverfrorenheit» begegnen, «spezialisiert@gegiber dem demokrati-
schen Prozess weitgehend abgeschotteten Verwdlieingsien gleichzeitig
unternehmerische Freiheit und obrigkeitliche Restatisngsbefugnisse einzu-
raumen$’>. Ausgangspunkt fiir die Beurteilung einer solchesleDation an
eine Verwaltungsbehorde stellt dabei die von dend&gverfassung verlangte
demokratische Verfassung nach Artikel 51 dar utitnArtikel 5, der lediglich
die Notwendigkeit einer Rechtsgrundlage fiir stelgls Handeln statuiett:
Das Demokratiegebot verpflichtet die Kantone wiegdéegt, wenigstens die
grundlegenden Regelungen im ordentlichen Gesetngsberfahren — unter

270
271

WIEDERKEHR, Foderalismusreform, 78.

HAFELIN/HALLER, N. 1890. Vgl. zum Ganzeni@/ANNI BIAGGINI, Verfassungsrechtli-
che Grenzen der Privatisierung, in: Rapports ssigsésentés au XVe Congres inter-
national de droit comparé, Zirich 1998, 67 ff., 01JAAG, Dezentralisierung, 37.

272 BGE 1281113, 114 f.

273 HANGARTNER, Bemerkungen [zu BGE 128 | 113], 1500.

2% HANGARTNER, Bemerkungen [zu BGE 128 | 113], 1500.
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Beteiligung von Parlament und Volk — zu treffenlaBsedemokratisclorgani-
sierter Selbstverwaltungskorper wie Gemeinden d&@kzirke sind dabei den
formellen Gesetzen der Kantone im Grossen und Gaelzenbiirtig’> keines-
falls aber Regelungen nicht demokratisch organaiegelbstverwaltungskor-
per; so besitzt die betroffene «Anstalt <Psychsatre Dienste Graublinden> ...
Verwaltungsautonomie, aber nicht politische Autoi®ff®. Es geht daher
nicht an, Gemeindeerlasse, welche in einem demekh®n Verfahren be-
schlossen werden, mit Erlassen einer derartigerajgierten Verwaltungsein-
heit gleichzusetzen. Unternehmerische Freiheit padalleles hoheitliches
Auftreten lasst sich mit dem Demokratiegebot niérteinbaren. Ein «sowohl
als auch» ist mit den bundesrechtlichen Anfordeeangnvertraglich; die Kan-
tone mussen sich im Gegenteil entweder flr das @iee das andere entschei-
den.

273 ygl. SEILER, Gemeinden, N. 21; BGE 120 la 265, 266 f.
276 HANGARTNER, Bemerkungen [zu BGE 128 | 113], 1500.



230 ANWENDUNGSTEIL

lll. Anforderungen an die territoriale Gliederung

Die Durchsetzung einer rechtsgleichen Demokratiedan Kantonen ist nicht
alleine an bestimmte Verfahren oder behdrdlichak®tiren gebunden, sondern
es ist dabei die territoriale Organisationsstruktom nicht zu unterschatzender
Bedeutung. Das Demokratiegebot setzt den Kantoaberdn diesem Bereich
ebenfalls gewisse Grenzen, auch wenn diese Ular internen Aufbau grund-
satzlich selbst sollen entscheiden konflérlle Kantone weisen in grosserem
oder kleinerem Masse eine Unterteilung auf, indesmhs Gebiet in Gemeinden
gegliedert haben. Ferner kbnnen die Kantone zuci¢zFwischengebilde wie
etwa Bezirke oder Kreise vorsehen. Aus dem Demiggalbot, der Rechts-
gleichheit und der Garantie der politischen Reehtkeder einen Seit® sowie
den Bestimmungen zum Schutz der kantonalen Eigedigiéeit und der Ge-
meindeautonomie auf der anderen Sé&itsind beziiglich der territorialen Glie-
derung der Kantone zwei Prinzipien abzuleiten: Eess ein Gebot der
Dezentralisierungind andererseits eWerbot der Fdderalisierung

1. Gebot der Dezentralisierung

Aus der Bundesverfassung kann aus Grunden der Dafi®lein Gebot der
Dezentralisierung abgeleitet werden, da in kleingsemeinwesen der einzelne
Staatsbirger die Verhaltnisse besser zu Uberblickehdaher seine Meinung
besser zu bilden vermaY. Es bedeutet zudem eine wesentliche Sicherung der
Freiheit und Selbstbestimmung der Blrger, wennstiatliche Gewalt auch
raumlich dezentralisiert wir?" Ein Kanton kann und soll sich also administra-
tiv dezentralisieren, er kann zu diesem Zweck deat@ch organisierte Selbst-
verwaltungskorper bildeff? Eine Dezentralisierung ist daher auch ohne
verfassungsrechtliche Grundlage grundsétzlich zigd% De facto setzt im
Ubrigen auch der Vollzug von Bundesrecht eine gssviBezentralisierung vo-
raus>®* Allerdings mussen die Kantone das bundesrechgliatuierte Subsidia-

27T ygl. RiccarDo JAGMETTI, Die Stellung der Gemeinden, ZSR 1972 II, 221288 f.

278 Art. 51, 8 und 34 BV.

279 Art. 47 und 50 BV.

280 ygl. dazu EEINER, Bundesstaatsrecht, 23. Fleiner bezeichnet deshml§antone als
«Heimat der Demokratie» (Zentralismus, 209).

HANGARTNER/KLEY, N. 568.

Vgl. dazu GACOMETTI, Staatsrecht, 59 ff.

Vgl. AAG, Dezentralisierung, 37.

MARTENET, 259.

281
282
283
284
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ritatsprinzip nicht in ihre Verfassungen aufnehrfiérSoweit dieser Grundsatz
aber kantonalrechtlich verankert ist, sollte eimtoéa nur jene Aufgaben lber-
nehmen, die auf Gemeindeebene nicht oder nichiwvgg&voll und kostengtins-
tig vollzogen werden kdnnem den meisten Kantonen herrscht die Auffassung
vor, dass sich jede territoriale Einheit moglickslbst verwalten und auch tber
eigene Entscheidungsbefugnisse und finanzielleeMigrfiigen soll. Aus die-
sem Grund sind die Grundzlge der strukturellendshieng eines Kantons in
der Verfassung zu regefff

a) Die Gliederung in Gemeinden

Die Gemeinden sind offentlich-rechtliche Korperdtdia mit eigener Rechts-
personlichkeit. Die meisten Kantone kennen nebsEdevohnergemeinde eine
Vielzahl weiterer Gemeinden, so zum Beispiel Birg8chul-, Kirch-, Korpo-
rations- oder Firsorgegemeind&hwelche entweder an ein territoriales oder
personales Element ankniipféfi.Das Nebeneinander der verschiedenen Ge-
meindearten fuhrt zu einer «Gemeindezersplitterumggbche vor allem fir die
Unabhéangigkeit der kleineren Kommunen einige Gefahin sich bergen
kann?®*° Die wichtigste Gemeindeform ist indes die poliiscGemeinde, wes-
halb sich die folgenden Ausfihrungen zumeist agSelibeziehen. Alle Ge-
meinden besorgen gewisse hoheitliche Aufgaben uadddin zumindest
teilweise in eigener VerantwortuAY.lhr kommunales Recht ist aber nicht un-
abhangig, sondern Teil der im betreffenden Geba#tegden, sich Uberlagern-
den Gesamtordnung von kantonalen und bundesrdutli¢orschriften.

aa) Anforderungen an den Umfang der Autonomie umdi@a Organisation?

Den Gemeinden kommt in der Regel eine gewisse Ao zu, wobei deren
Sinn und Rechtfertigung «aus staatsrechtlichert®iabptsachlich in ihrem Zu-
sammenhang mit der Gemeindedemokratie erblicktsd 3¥ir Kommunalem

Recht kommt eine nicht zu unterschatzende pralgiddéddeutung zu, da die
Gemeinden vielfach fir wichtige Fragen des offeh#in Lebens Regelungen
aufsteller’”” Demgemass stellt die Kompetenz zur Setzung komienriechts

den Kernbereich der Gemeindeautonomie dar. Bereitginer frihen Recht-
sprechung anerkannte das Bundesgericht die Genaeittdemie als verfas-

285 ygl. Art. 42 Abs. 2 BV.

286 vgl. dazu WEBER-MANDRIN, 141 ff.

287 Vgl. GACOMETTI, Staatsrecht, 81 ff.

288 vgl. HAFELIN/MULLER, N. 1372 ff.; ANGARTNER/KLEY, N. 2422 ff.

289 HAFELIN/MULLER, N. 1380.

290 ygl. SEILER, Gemeinden, N. 15.

291 LR, Gemeinden, N. 39; vgl. auch BGE 109 la 173.

292 HAFELIN/MULLER, N. 1395 (zu den wichtigsten Autonomiebereichen1408 ff.).
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sungsmassiges Recht, obwohl dieses nicht den Burgendern der Gemeinde
zusteht. Der Schutz wurde bisher indessen nur s@eeiahrt, als das kantona-
le Verfassungs- und Gesetzesrecht den Gemeindeméwmie zugestelit® Die
Sicherung dieser kantonalen Gemeindeautonomie ekelteé sich mit der Zeit
zu gemeineidgenodssischem Staatsrecht und koragirmit die von den Radi-
kalen verfolgte Politik aus den Kantonen Einhe#tagtn nach franzdsischen
Vorstellungen zu machéen’

Die aktuelle Bundesverfassung verankert diedeigliedrigen Bundes-
staat Im dritten Titel etwa werden die drei Ebenen BuKdntone und Ge-
meinden ausdriicklich erwahiit, ferner soll der Bund die méglichen Aus-
wirkungen seines Handelns auf die Gemeinden beatiit®ie Gemeinden
sind jedoch weiterhin keine gleichberechtigten fatistischen Partner, da diese
Dreigliedrigkeit als «doppelte Zweigliedrigkeit»astiert wurde”’ Einerseits
wird das Verhéaltnis Bund und Kanton geregelt, aadsmits das Verhéltnis
Kanton und Gemeinde. Artikel 50 Absatz 1 garantieet Gemeindeautonomie,
jedoch weiterhin nur im Rahmen des kantonalen Réchimmerhin steht der
Gemeinde zur Geltendmachung aber die Autonomiebesde offerf™>®

Bundesrechtliche Anforderungen an den Umfang adené&ndeautonomie
existieren hingegen keine, garantiert wird einzmg Einhaltung der kantonalen
Rechtsordnung, welche nach den kantonalen Verfatioeschriften problemlos
abgeandert werden kann. Auch Uber ethestenzgarantieverfligen die Ge-
meinden nicht von Bundes wegen, immerhin aber tsedainn, wenn eine Ver-
fassung deren Existenz und den Gebietsbestand mightricklich aus-
schliessf” Die Gemeinden koénnen also nicht autonom (ber ihren
Weiterbestand oder allfallige Gebietsveranderuriggstimmen, sondern nur im
Rahmen des kantonalen Rechts, das mittels der kaleto Verfassungsinitiati-
ve jederzeit geandert werden kdnnte. Falls ein étafiber eine gesetzliche Re-
gelung verfigt, ist daher auch die zwangsweise &uding einer Gemeinde
bundesrechtskonforfi Indessen findet die Verfiigungsgewalt des Kantons
eine Grenze bei Gebietsverdnderungen zwischen dertoKen, da solche
zwingend der Zustimmung der betroffenen Bevdlkerbediirfert®

293 vgl. HAFELIN/HALLER, N. 976.

294 vgl. dazu aber vorne, S. 45 Fn 2231$€R I, 23 und 274 f.

29 ygl. dazu RiNow, BV 2000, 90 f.

29 Art. 50 Abs. 2 BV; vgl. KLz/KUSTER 151 f.

297 KAcI-DIENER, SG-Kommentar Art. 50 BV, N. 4.

298 Vgl. MARTENET, 257 ff. Zur Tragweite von Art. 50 BV: WICH ZIMMERLI, Bund —
Kantone — Gemeinden, iperRs (Hrsg.), Bundesverfassung, 35 ff., 58 ff.

299 Art. 189 Abs. 1 Bst. e. Zur Beschwerdelegitimatigl. HAFELIN/MULLER, N. 1470 f.

300 Bger. vom 23. Dezember 1970, ZBI 1971, 427 #8.4

301 vgl. Bger. vom 5. November 1998, ZBI 1998, 421 ff

%92 Art. 53 Abs. 3 BV.



8 4 Inhaltliche Anforderungen an die Kantonsveragen 233

Einer der wichtigsten Bereiche der Gemeindeautoacstellt die Ge-
meindeorganisation dar. Im Rahmen des kantonalehtR&ann unter anderem
die Art der Bestellung der Gemeindebehdrden undQfiganisation der Ge-
meindeverwaltung selbstandig festgesetzt werderthAdie Gemeinde kann
sich aber dem bundesrechtlich verankerten Demeigaliot nicht entziehen.
Aus der Rechtfertigung der Gemeindeautonomie, veeklbh primar auf das
direktdemokratische Element der Gemeindeorganisatistiitzt, ist zumindest
abzuleiten, dass die Definition des Autonomiebérei@n die Entscheidungszu-
standigkeiten der Stimmbiirger gekoppelt sein mtsBinigkeit diirfte in der
Lehre dariiber herrschen, dass sich Gemeinden rkanisich organisieren und
Uber eine Gemeindeversammlung oder ein direkt veidgewahites Parlament
verfiigen mussetf* die grosse Mehrzahl der schweizerischen Gemeihden
ben sich als Versammlungsdemokratien organidiéMach Seiler schreibt Ar-
tikel 51 der Bundesverfassung, der auch fur die &Gedeebene gelte, als
Minimum zudem vor, dass die kommunale Grundordmneomg Volk angenom-
men worden sein mius$®:in logischer Konsequenz wére daher ebenfalls ein
Initiativrecht vorzusehen. Auswirkungen auf die @amdedemokratie entfaltet
ferner das Legalitatsprinzif)/ da eine demokratische Legitimation unabdingbar
wird, wenn als gesetzliche Grundlage ein GesetZommellen Sinn verlangt
ist3°® Fur eine parallele Anwendung des in der Bundeassting verankerten
Demokratiegebots fir die Gemeinden spricht ebes)fddss die Grundsatze der
Volksouveranitat und des Selbstkonstituierungsseatds Volkes die ganze
schweizerische Rechtsordnung durchdringen solladuizh wirde zudem das
Risiko der Aushohlung der demokratischen Rechtschiirft, welche mit einer
Kompetenzabtretung eines Kantons an die Gemeineidrurden sein kanf{’

bb) Grenzen interkommunaler Zusammenarbeit

Viele Aufgaben kdnnen heute von den einzelnen Geabesi nicht mehr alleine
bewaltigt werden, weil sie gemeindeibergreifendmddisionen angenommen
haben. Als Beispiele sind etwa das SpitalwesenRdiem- und Verkehrspla-
nung, die Abfallbeseitigung oder die Bildung zu mem’'° Die verschiedensten

Formen der interkommunalen Zusammenarbeit erlaeb@rseits je nach Auf-

303 vgl. SEILER, Gemeinden, N. 44.

304 MARTENET, 265.

305 HANGARTNER/KLEY, N. 2426; HFELIN/HALLER, N. 1398.

306 & LER, Gemeinden, N. 24.

397 Art. 5 Abs. 1 BV.

308 &|LER, Gemeinden, N. 21; vgl. dazu auch BGE 120 la 265.

309 Einer Gemeindedemokratie sind aber auch Grenesetzf, so sind etwa Abstimmun-
gen Uber Entscheide unzul&ssig, fur die Gerichtsmzen vorgeschrieben sind=(&R,
Gemeinden, N. 24).

310 vgl. WIEDERKEHR, Regionen, 620.
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gabenbereichen unterschiedliche Strukturen, sieefiilandererseits aber zu ei-
ner Unubersichtlichkeit der staatlichen Ebenen, méseinem Verlust an de-
mokratischer Mitwirkung und effizienter Kontrolimiighkeiten verbunden
ist3! Méglichkeiten und Grenzen von Zweckverbanden aolin den Kanto-
nen deshalb auf Verfassungsstufe geregelt werdemendmdogliche Aufgaben
erscheinen daher ebenso verfassungswirdig, «wiédheanalanforderungen
an deren Organisation und an die Rechte der Stirrgeb#'>

dd) Die Zulassigkeit von Zwangsfusionen und eiiechaffung der kommu-
nalen Ebene

Um uberschaubare und klare Verhaltnisse zu schafferden in verschiedenen
Kantonen Gemeindefusionen in Betracht gezdgebie Kantone gehen dabei
unterschiedlich vor. Wahrend manche fusionswilligemeinden finanziell un-
terstiitzen, um die Anzahl der Gemeinden zu redefef kann beispielsweise
der Kanton Tessin den Zusammenschluss von Gememwigigend erwirken.
Aus diesem Grund billigte das Bundesgericht einesttittene Fusion von
Tessiner Gemeinden, bei der die Bevoilkerungsmehvioaei sechs Gemeinden
einem Zusammenschluss zu einer einzigen Gemeingesionmt hatte, diese
aber in einer Gemeinde abgelehnt worden war. Lietzteirde in der Folge trotz
des negativen Entscheids «mitfusioniert». Da dessifiekeine Existenzgarantie
fur Gemeinden kennt, entschied das BundesgerighZusammenlegungen von
Gemeinden kénne gegen ihren ausdriicklichen Wiltengen 3

Es stellt sich noch die Frage, ob eine AufhebsamtlicherGemeinden
zuléssig wére, oder ob die kommunale Ebene alsrmicidbarer Bestandteil
der schweizerischen Staatsstruktur angesehen wendss. Nach Giacometti
liegt es nahe, dass die geschichtlich tberlief8ttaktur der Kantone eine ver-
fassungsrechtliche Sicherung vor Zugriffen des Ggsbers oder der Verord-
nungsberechtigten darstellf. Die Existenz von Gemeinden ware in diesem
Sinne als geschriebenes oder ungeschriebam@®nalesvVerfassungsrecht zu
betrachten. In Artikel 50 Absatz 1 hat der Bundzinickhaltendes Bekenntnis
zur Gemeindeautonomie abgelegt. Dies ist bemerkemswyeil der Verfas-
sungsentwurf von 1996 die Regelung der Autonomek der Organisation der
Gemeinden noch vollstandig den Kantonen tiberlassgite >*” Es bleibt aber

311
312
313

SILER, Gemeinden, N. 47; vgl. auchAMTENET, 269.

JAG, Funktionen, 31.

Vgl. dazu DANIEL ARN, Liegt die Zukunft in der Fusion von GemeindenB] Z999,
241 ff.; WEBER-MANDRIN, 145 f.

314 vgl. SEILER, Gemeinden, N. 50.

31> Bger. 1P.700/2000, 1P.704/2000 vom 12. Marz 2001.

316 GlACOMETTI, Staatsrecht 72.

317 vgl. Art. 41 VE 96.
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unsicher, ob daraus eine Institutsgarantie abgéleitrden kanf® Die Materi-
alien lassen vermuten, dass die Organisationsamiender Kantone in diesem
Bereich bewusst nicht eingeschrankt werden stfit€ur eine vollstandige
Unitarisierung eines Kantons miusste also nur, abarerhin, die betreffende
Kantonsverfassung geéandert werden, da der Bund@iederung des Kanto-
nes in Gemeinden zwar nicht zwingend vorschreiigt,edfolgte Einteilung in
solche territoriale Einheiten aber im Rahmen dedddalen geschriebenen oder
ungeschriebenen Verfassungsrechts schutzt.

Das Bundesgericht beurteilt demgemass die Vemngtzwder Gemeinde-
autonomie und anderer Garantien», aber auch Letziégine im Rahmen des
kantonalen Recht8® Trotz der Wiinschbarkeit einer Dezentralisierungewé
somit eine Abschaffung aller Gemeinden in einemt&artheoretisch zulassig.
Im Gegensatz dazu schutzt Artikel 28 des deutsémemdgesetzes die kom-
munale Selbstverwaltung im Sinne einer Institutaghe ausdriicklich, schrankt
also die Organisationsmoglichkeit der Lander stadie>** In der schweizeri-
schen Rechtsordnung dirfte aber beispielsweis&kderton Basel-Stadt, wel-
cher nur zwei Gemeinden kennt, auf eine territeri@éliederung ganzlich
verzichten®??

b) Die Regionenbildung in den Kantonen

Die Bildung einer weiteren Zwischenebene innerleafies Kantons liegt in der
Organisationshoheit der Kantoffé.In den meisten Kantonen besteht eine sol-
che, welcher aber in der Regel keine Rechtsperdikdit zukommt; dabei han-
delt es sich regelmassig um dezentralisierte Véungkeinheiten. Die Kantone
Schwyz, Appenzell Innerrhoden und Graubinden halvenjeweiligen Zwi-
schenebenen allerdings mit eigener Rechtsperségiicind somit als selb-
standige Gebietskodrperschaften ausgestiftet.

Die Bundesverfassung erwéhnt solche Gebilde niEime Verankerung
hatte zur Folge, dass der Bund, neben den dreidebBand, Kanton und Ge-
meinde, eine vierte Ebene zwischen Kantonen unde@eian beriicksichtigen
misste. Derartige Gebilde verfiigen in der Schwasibg¢h nicht Gber das glei-
che Gewicht wie die kommunale Ebene und verkongykn den Foderalismus.
Daher wurde eine Erwahnung in der Bundesverfassimgrseits als unnotig

318 KAGI-DIENER, SG-Kommentar Art. 50 BV, N. 5.

319 vgl. dazu Amtl. Bull. StR, Reform BV, 64 ff., 167 NR, Reform BV, 250 ff., 439 ff.
320 Art. 189 Abs. 1 Bst. e BV (JuRef.). Eine solclamdere Garantie» stellt z.B. die Be-
standesgarantie dar (BGE 120 la 95, 97; vgl. aut#eHN/HALLER, N. 1971 ff.).

Vgl. dazu $HMIDT-BLEIBTREU/KLEIN, 638 ff.

Ebenso SHWEIZER, Homogenitat, N. 2 Fn 14;STHANNEN, Staatsrecht, 244.

323 SALADIN, Art. 3 BV 1874, N. 258; vgl. WBER-MANDRIN, 146 f.; GERMANN, 409 ff.

324 vgl. § 26, 70 ff.; 81 ff. KV SZ; Art. 15, 33 fKV Al; Art. 68 ff. KV GR.

321
322
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angesehelf’ andererseits aber «eine integrale Erhaltéiigies bisherigen fo-
deralistischen Systems garantiert, da die Aufnabimer entsprechenden Norm
als Einmischung in die politischen Prozesse dertétan hatte verstanden wer-
den kdnnen.

Solange von den Kantonen keine eigentliche vieumteadesstaatliche Ebe-
ne zwischen Gemeinden und Kantonen geschaffen®#ieg sich also um rein
innerkantonale Dezentralisierungen handelt, siredalimit Bundesrecht prob-
lemlos vereinbar?® Allerdings fiihrte die Einschaltung einer solchdrefe mit
eigener Rechtspersonlichkeit vor allem in den ldegm Kantonen Schwyz und
Appenzell Innerhoden zu einer komplizierten Stag@oisation — wobei zu be-
ricksichtigen ist, dass in diesen Kantonen die fRezn vielen Bereichen fak-
tisch die Aufgaben der Gemeinden wahrnehmen. Dietdfesverfassung des
Kantons Schwyz sieht demgemass ausdricklich ves oladen drei kleineren
Bezirken die Bezirksorgane gleichzeitig die deritmuhen oder Einheitsge-
meinde obliegenden Aufgaben erfiillEADie autonomen Bezirke von Schwyz
und Appenzell Innerhoden sind ferner kérperscladftiind demokratisch orga-
nisiert. Es gibt Wahlen in die Behdrden, Burgeraerslungen sowie Initiativ-
und Referendumsrecht®. Die Ausgestaltung einer solchen Zwischenebene in
diesen Kantonen erscheint daher mit Blick auf Asitifx1l der Bundesverfassung
unproblematisch.

2. Verbot der Foderalisierung

Die Kantone dirfen sich also dezentralisierte Stmgn geben, sie missen aber
nicht. Sie kbnnen in den oben dargelegten GreneenGemeinden mehr oder
weniger Autonomie einraumen, sie kdnnen Bezirkeseoen oder Regionen,
die sie wiederum mehr oder weniger als Selbstveémwgskorper konstituieren
kénnen. Den Kantonen bleibt somit viel Freiraumdig Pflege ihrer Eigenar-
ten. Begrenzt werden die Moglichkeiten der Dezdistesiung allerdings durch
das bundesrechtlich verankerte Demokratiegeboterbiidung mit dem Prin-
zip der politischen Gleichhelt! Aus diesen Grundsatzen sowie dem geschicht-
lichen Hintergrund der Gewahrleistungsbestimmungibérsich, dass einer
Dezentralisierung Grenzen gesetzt sind, weil siehkdntoneauf politischer

325
326
327
328

BREITENMOSER N. 20.

BREITENMOSER N. 20.

Vgl. WIEDERKEHR, Regionen, 630 f.

Vgl. MARTENET, 2609.

329 §82KV SZ

330 vgl. auch Art. 73 KV GR.

331 Art. 51 Abs. 1i.V.m. Art. 8 Abs. 1 und Art. 3408. 2 BV.
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Ebene einheitsstaatlichu organisieren habérf: Mit den Worten von Dubs:
«Wie man immer die Eintheilungen gestalten magja® man dabei den Cha-
rakter der Staatseinheit auch innerlich nicht pretien.$*

a) Grundsatz: Politische Einheitsstaatlichkeit

Durch Artikel 6 der Bundesverfassung von 1848 enlitlie Kantone gezwun-
gen werden, sich als Einheitsstaaten mit alleirfelauVolkssouveranitat beru-
henden Verfassungen zu organisieren; sie verlasgteit «eine gesteigerte
Helvetik der Kantone¥”’. Zudem sollten mittels dieser Bestimmung die polit
schen Ungleichheiten in den Kantonen behoben weérdemeshalb jegliche
«Vorrechte des Orte3¥ ausdriicklich untersagt wurden. Die Gewéhrleistungs
praxis der Bundesbehdrden in der Zeit nach 184®alitischen Gleichheit und
zum Verfassungsreferendum zeigt das damit angeésti#&bl besonders deut-
lich: Foderalistische Elemente in der Verfassungksir sah die Bundesver-
sammlung in der Regel als bundesrechtswidrig amd2enass durfte und darf
ein Kanton die Annahme einer Verfassungsanderumegnier Volksabstimmung
nicht von der Zustimmung einer Mehrheit innerkaiadlen Gebietseinheiten,
beispielsweise einer Mehrheit der Bezirke oder Gedan, abhangig machen
und ebenso wenig darf eine territoriale Einheitegéder den anderen bevor-
zugt werderi®’ Mit diesen Entscheiden versuchte die Bundesversangrden
sich aus dem Gewahrleistungsartikel ergebendenefanden nach politischer
Rechtsgleichheit und Einheitsstaatlichkeit zum Bbrach zu verhelfen.
Forderungen nach der Zulassung foderaler Struktureden Kantonen
mussten auch noch in der zweiten Halfte des 20hdalderts abgewehrt wer-
den. Mit der Bundesverfassung unvereinbar war ebwaForderung des «Co-
mité de Moutier», welches 1947 in Anbetracht dearBjungen zwischen Bern
und dem jurassischen Landesteil forderte, die keaiéoVerfassung habe mit
allen daraus sich ergebenden Folgen anzuerkenm@ss, dle Souveranitat im
Kanton Bern einerseits dem Bernervolk und andeitsrdem jurassischen Volk
gehore, welche sie gemeinsam austibten, weshalRatibte des Jura mittels
der Errichtung eines foderalistischen Zweikammeesys sichergestellt werden
miisster’>® Auch andere Vorschlage, welche die unzufriederesgische Min-
derheit vorbrachte und welche eine FoderalisiedsgKantons Bern zur Folge

332 vgl. PEROLINI, 55 ff.

333 Dussl, 53. Das einzelne Glied des Staates miisse deten\ies ganzen Staates fol-
gen, weshalb fur Dubs die Selbstandigkeit der Bezdin entschiedener Fehler war.
JAGMETTI, Einfluss, 115.

335 vgl. His I, 498.

336 Art. 4 BV 1848 und 1874.

337 Dazuvorne, S. 67 ff., 71 f. und 77 f.

338 BBI 1977 Ill 778; vgl. auch BBERT, Bundesstaatsrecht |, 222.

334
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gehabt hatten, mussten zuriickgewiesen wettienSo zum Beispiel jene nach
einem doppelten Mehr bei Verfassungsanderungenradr einer Neuordnung
des Gesetzesreferendums, welches die Annahme @as=zes von der Mehr-
heit des Jura und des ubrigen Kantons abhangigad#rhatte. Mit Bundesrecht
unvereinbar waren schliesslich auch die Forderungach einem eigenen
Wahlkreis fiir die Nationalratswahfund eines durch die Kantonsverfassung
zugesicherten Sitzes im Standerat, da durch diesgeshahmen die Stimmbdar-
ger der kleinen jurassischen Minoritat Gber eingleich grossere Stimmkraft
verflgt hatten wie jene des Ubrigen Kantons, was @Grundsatz der politi-
schen Gleichheit zutiefst widersprochen hatte.

b) Ausnahme: Schutz territorialer Minderheiten

Zu einerbewussterAnderung der restriktiven Praxis der Bundesvershmg
beziglich der Einfuhrung foderativer Elemente im d&ntonen kam es 1951
anlasslich der Gewabhrleistung der Partialrevisiamger Artikel der Berner
Verfassung** Die betroffenen Artikel beinhalteten ein eigertits Minderhei-
tenstatut fur den franzdsischsprachigen Berner. Beiher weicht die Bundes-
versammlung in Einzelfallen von der grundsatzliokfogderten politischen
Einheitsstaatlichkeit ab. Eine solche Durchbrechumdeinzelfall muss jedoch
wegen der Bedeutsamkeit dieses Prinzips an engs3gkeitsvoraussetzungen
gebunden werden.

aa) Zulassigkeitsvoraussetzungen

Eine massvolle Relativierung des Einheitsstaatggikann sich in Einzel-
fallen rechtfertigen, wo zum Beispiel kantonajgrachlicheMinderheiten be-
sonders berlcksichtigt werden sollen und wenn dteiader Majorzwahl der
Regierung in einem gesamtkantonalen Einheitswaisliselche Unterschiede
zu wenig in das Ergebnis einflossen. Bei Eingrifiemlas kantonale Wahlrecht
ist jedoch grosse Zuriickhaltung angebracht, dahditassnahmen zur Forde-
rung solcher Minderheiten die Gefahr eines Ausssds neuer Gruppen evi-
dent ist. Meines Erachtens ist zwischen einsprachignd mehrsprachigen
Kantonen zu unterscheiden. Wéhrend sich im ersédéinfiif eine Bevorzugung
einer territorialen Einheit keine Rechtfertigungden lasst, dirfte in mehrspra-
chigen Kantonen eingeringe Einschréankung des Prinzips der politischam
heitsstaatlichkeizu Gunsten einer sprachlichen Minderheit Sinn macivenn
damit der kulturellen Vielfalt in einem Kanton bes®kechnung getragen wer-
den kann. Eine solche Riucksichtnahme auf Kosterpditischen Gleichheit

339 PeroLINI, 57 f.
340 Art. 149 Abs. 3 BV.
31 BBI 1951 | 879Vgl. PEROLINI, 52; GARRONE, 160; vgl. aber MRTENET, 383 Fn 687.
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konnte sich meines Erachtens fir die gefahrdetanesuh- und italienischspra-
chige Minderheit im Kanton Graublinden aufdrangehe Anderen sprachli-
chen Minderheiten finden heute wohl gentigend grokséurellen Rickhalt in
anderen Kantonen, sodass sich eine Einschrankungm-Beispiel der Wahl-
rechtsgleichheit — nur in den seltensten Féllehtfertigen lassen durfté” Da-
rauf deutet auch die neuere bundesgerichtliche Reathung hin, wonach
jeder Stimmbdirger, der die einschlagigen verfassmé@gsigen Voraussetzun-
gen erfullt, mit gleichen Chancen an einer Wahlh&imen kdnnen muss — sei
es als Wahler oder Kandidat. Eine Einschrankungedi€&rundsatze ist einzig
aus zwingenden, vodffentlichem Interesse getragengewichtigen Griinden
zulassig. Ansonsten beanspruchen die genannterzigeim absolute Gel-
tung>*® Grundsatzlich sind daher fiir ein Besserstellereiarritorialen Min-
derheit drei kumulativ zu erflllende Bedingungerfauaern:

1. Es muss sich tatsachlich um eine kulturelle bengbweise
sprachliche Minderheit handeln, die Schutz fir Besvahrung
ihrer Eigenart benotigt.

2. Die Mittel der ortlichen Dezentralisation der Vefltuag rei-
chen nicht aus, damit die betroffene Minderheitiggmnd ge-
fordert werden kann.

3. Die politische Gleichheit aller Stimmberechtigtean Kanton
darf durch die Bevorzugung der Minderheit nur malshe-
schrankt werden.

bb) Die Problematik von Sitzgarantien und von Varke gegen eine Uber-
vertretung territorialer Einheiten

Bundesrechtlich unproblematisch sind Regelungencheealleine feststellen-
den Charakter aufweisen — beispielsweise histoisifureller Art>** So war
die Berner Verfassungsbestimmung, wonach die $faatdt im Kanton Bern
auf der «Gesamtheit des Volkes im alten Kantonsted im Jura» beruhe, mit
Bundesrecht gut vereinbar, weil sie die staatslieblet Einheit des Berner Vol-
kes nicht in Frage stellf8> Als heikel erscheinen hingegen tatsachliche riechtl
che Privilegien, so etwa Sitzgarantien flr gewidegitoriale Einheiten.
Stossend sind diese vor allem, wenn sie etwa béarRantswahlen kleinen
Wahlkreisen zugestanden werden, da dadurch diessnhigsrechtlich gefor-

derterein bevolkerungsmassigéertretung durch einesgionaledurchbrochen

342 vgl. auch ANGARTNER, Bemerkungen [zu BGE 129 | 185], 837 f.
33 BGE 125121, 33; BGE 1231152, 172.

34 vgl. dazu RROLINI, 58.

35 vgl. BBI 1950 Il 745 ff.; 1951 | 897.
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wird.>*® Daneben bevorteilen kleine Wahlkreise in ersteid_starke politische
Parteien und dienen erst in zweiter Linie dem Schegionaler Minderheiten.
Einer Foderalisierung des Kantons durch Wahlkretedung missen daher
engsteGrenzen gesetzt sein, vor allem wenn etwa beidPzoyahlen das all-
gemein fur zuldssig erachtete Quorum von 10 Pra#eertschritten wird?’

Vor diesem Hintergrund erscheint die neue Bestimgnder Berner Ver-
fassung, welche dem franzdOsischsprachigen jurdsiséV/ahlreis eine Vertre-
tung von zwolf Sitzen im 160-kopfigen Parlamenthsid, mit Bundesrecht
kompatibel*® da die Abweichung von der Représentationsgleittaisimass-
voll beurteilt werden kann und im Wahlkreis genigjerele Mandate vergeben
werden. Damit ist das zulassige Quorum untersehrithuch kleinere Parteien
und «Minderheiten in der Minderheit» kdnnen in diesWahlkreis einen Sitz
erringen. Bei einer massgeblichen Veranderung der6Rerung im Kanton
Bern zu Ungunsten des Berner Jura musste allerdimggahl der Sitze ange-
passt werden, damit die Verhaltnismassigkeit degriifs in das Prinzip der
Reprasentationsgleichheit gewahrt bliéBddingegen widersprechen die Wahl-
kreise im Kanton Graubtinden der Bundesverfassueglatanter Weiseda die
Stimmberechtigten in den Kleinstwahlkreisen bis d&s neunfache bevorteilt
werden®° Zurzeit verfiigen etwa die 183 Bewohner des Krefsgs's oder die
439 Bewohner des Kreises Safien lUber je ein Muligie Grossen Rat des Kan-
tons, wahrend den 26'116 Churern lediglich 19 Sitmgeteilt worden sind. Ein
Churer Grossrat vertritt also 1374,5 BewohiitBei dieser Wahlkreiseintei-
lung ist die Reprasentationsgleichheit nicht imf&mitesten mehr gegeben; es
handelt sich folglich um eine verpénte Foderalisigr des Kanton§? Entspre-
chendes gilt es ferner in Bezug auf die Regelurdggn Kantone Schwyz und
Appenzell Ausserrhoden festzuhalten, wonach jedsh awoch so kleine Ge-
meinde mindestens einen Abgeordneten stellen Kairas einkammerige Par-
lament ist nicht mehr einfach als Reprasentatiayesodes Volkes ausgestaltet,
sondern als eine Art «Vereinigte Bundesversammlung>Kantonsebene.

346 PoLEDNA, Wahlrecht, 73 ff.

%7 Dazu hinten, S. 262 ff und 267 ff.

348 Art. 73 Abs. 3 KV BE; BBI 2003 3391 f.

%49 BBI 2003 3391.

30 PoLEDNA, Wahlrecht, 96 f.

%1 Bunp, 249.

%2 Auch das im Kanton Graubiinden abgelehnte Misclsystem, das so genannte
«Bundner Modell», hatte den Anforderungen des Bsrate die politische Einheits-
staatlichkeit widersprochen, weil in jedem der 88rsunterschiedlich grossen Kreise
zuerst ein «foderalistisches» Mandat im Majorzéhéergeben werden sollen, wéhrend
die restlichen 81 Sitze im Proporz — wiederum fnvelschieden grossen Bezirken! —
hatten verteilt werden sollen (Art. 27 KV GR-VarienNZZ, 16.09.2003, S. 16).

33§26 KV SZ; Art. 71 Abs. 2 KV AR; vgl. auch A23 KV UR; hinten, S. 265 f.
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Ein analoges Problem stellen fernértretungsansprtiche bei Exekutiv-
wahlendar?®** Eine Bestimmung, welche einem Landesteil einesfester gar
Uberproportionale Vertretung in der Regierung giean den anderen aber
nicht, ist mit dem Gleichheitsgrundsatz grundsélzliicht vereinbat>®> Aus
diesem Grund war die bernische Regelung, weklleine dem jurassischen
Landesteil zwei Sitze einraumte, im Grunde bundddssvidrig. Rechtfertigen
lasst sich die Gewahrleistung nur, da weiterhineinem Einheitswahlkreis
durch das ganze Berner Volk gewahlt wurde und diesthrift dazu diente, die
Spannungen zwischen altem und neuem Kanton abzoBZ¥u&in massvolles
Besserstellen war zudestaatspolitiscrsinnvoll, um die verschiedenen Sprach-
kulturen zu erhalten und zu férdefi.Auch eine solche Bevorzugung muss
jedoch in Relation zur Grésse einer territorialeimdérheit stehen. Folgerichtig
wurde nach der Grindung des Kantons Jura 1978 dsprAch der nun viel
kleineren jurassischen Minderheit, welche in ddg&amur noch zwischen finf
und sechs Prozent der gesamtbernischen Bevolkemnf@sste, auf einen Sitz
im Regierungsrat reduzietf

Derartige Sitzgarantien durfen nicht mit Bestimgem verwechselt wer-
den, welche eine regionale Ubervertretung verhimaesllen. Es handelt sich
dabei um eine mildere Massnahme fir einen intedgalén Interessensaus-
gleich, trotzdem sind auch solche Vorschriften amn@satz der politischen
Einheitsstaatlichkeit zu messen. Unzulassig wasgielisweise eine Verfas-
sungsbestimmung des Kantons Waadt von 1885, womiablh mehr als zwei
Mitglieder der Regierung aus dem gleichen Bezidashen durften, was die
Stadt Lausanne massiv benachteilifjiezulassig ist hingegen die Walliser Ver-
fassungsvorschrift, wonach je eines der funf Médér des Staatsrates aus ei-
nem von drei ungefahr gleich grossen Wahlkreisamsten muss und nicht
mehr als ein Staatsrat aus dem gleichen Bezirk lemdarf®° Da es sich um
die Bestimmung eines zweisprachigen Kantons handeltdas Ziel verfolgt,
eine gleichmassige Vertretung der verschiedeneméssprachen im Staatsrat
sicherzustellen und die Regierungsrate trotzdenargé®ntonal zu wahlen,
l&sst sich diese Vorschrift mit den Artikeln 8, B#satz 2 und Artikel 51 der

34 vgl. dazu \ATTER, 50.

%3 vgl. dazu die Nichtgewéhrleistung einer Vorsahiiif der KV SZ von 1876, wonach

dem Bezirk Schwyz drei Sitze in der siebenkdpfifgierung héatten zugestanden

werden sollen (vorne, S. 68 f.).

Vgl. MARTENET, 275.

CeEREGHETT]} 106 betont ebenfalls die politische Komponeniadmsem Entscheid.

38 BBI 1978 Il 1755; 1990 Il 476 ff.; Art. 84 KV BEDer Vertretungsanspruch des Berner
Jura ist allerdings immer noch sehr hoch, da c#o05Jer Bevolkerung einen Regie-
rungsrat (14,3% der Sitze) stellt.

%9 Vorne, S. 69. Waadt hob diese Norm 1997(HaNGARTNER/KLEY, N. 1562 Fn 79).

%0 Art. 52 KV VS; vorne, S. 69; SRRONE, 160.
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Bundesverfassung vereinbaren. Eine kritischere tBdumg muss hingegen die
Regelung des einsprachigen Kantons Uri erfahremaaio nicht mehr als drei
von sieben Regierungsraten aus derselben Gemetahensn diirferi®* Wird
diese Zahl jedoch ins Verhaltnis zur jeweiligen Wobévolkerung in den Ge-
meinden gesetzt, ergibt sich, dass dadurch dien8iiimger in keiner Gemeinde
proportional zu ihrer Grésse benachteiligt werdférDie Vorschrift erscheint
daher mit Bundesrecht gerade noch vereinbar; aligsdkonnte langfristig ein
Widerspruch zu Bundesrecht entstehen, falls siehB#ivolkerungsverteilung
im Kanton stark &ndern wurde.

Auszuschliessen sinflitzgarantien bei kantonalen Richterwahlda fir
eine solche Regelung kein schutzwirdiges Interesssr Minderheit besteht.
Ein Richter hat nur nach dem Recht zu urteilen niotht geméss regionalen
Interessen. Bei Wahlen in richterliche Behorden-isivenn schon — auf die
fachliche Qualifikation abzustellen. Die Bedingungeinem bestimmten Bezirk
wohnhaft sein zu mussen, um Uberhaupt gewahlt werdekonnen, wider-
spricht der Rechtsgleichheit, weil sie durch eiremiinftigen und sachlichen
Grund nicht gerechtfertigt werden kann. Zudem lasseh in eher diinn besie-
delten, landlichen Gebieten aus wirtschaftlicher@en regelmassig viel we-
niger Personen, welche Uber die ndtigen Qualiftkegn verfliigen, nieder als in
stadtischen. Zum Schutz sprachlicher Minderheitemehrsprachigen Kanto-
nen kann schliesslich die Kenntnis der anderen gpnéshen als Bedingung flr
die Wahlbarkeit in ein Richteramt aufgestellt werdBie Verfassungsbestim-
mung des Kantons Schwyz, wonach flr die WahlerKerstonsgericht den un-
terschiedlich grossen Bezirken eine feste AnzatdeStugeteilt werdeff? ist
folglich als bundesrechtswidrig zu beurteilen.

%1 Art. 95 Abs. 2 KV UR.

%2 Die Wohnbevélkerung betrug im Kanton Uri im J&BO0 35'246, wovon in der gross-
ten Gemeinde Altdorf 8623 Personen (ca. 24,5%gtebtvirden die Mandate im sie-
benkdpfigen Regierungsrat proportional zur Einwabakl verteilt, hatte Altdorf einen
Anspruch auf ca. 1,7 Sitze. Gemass der Vorschoifinke Altdorf jedoch immerhin 3
Regierungsrate stellen (Vgl. die Statistik desljéhen Bevolkerungsstandes [ESPOP]
2000).

%3 §60 Abs. 2 KV SZ.



