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§5 Verfahren und Rechtswirkungen

|.  Einordnung

1. Die Gewahrleistung als «Doppelinstitut»

Die politische Grundanschauung, wie sie in denk&tti 49 und 51 der Bun-
desverfassung zum Ausdruck kommt, welche die Wptachsfreiheit der ver-
schiedenen Rechtssetzungsebenen und die Gleidtmirtipr Staatsstruktur des
Bundes und der Kantone anstrebt, verlangt nachr stdadigen Kontrolle, die
sicher stellt, dass die Kantone den bundesrechktiichnforderungen Gentige
tun. Zur Durchsetzung stehen dem Bund verschieteztdliche Aufsichtsmit-
tel zur Verfliigung, die Gewahrleistung der Kantomassungen stellt eines die-
ser Kontrollinstrumente dar. Mittels der Verfasssggwahrleistung soll die
bundesstaatliche Einheit geférdert und die kantoEmokratie gesichert wer-
den. Es handelt sich dabei um ein «Doppelinstitutenn was gemeinhin unter
den Begriff «Gewahrleistung» subsumiert wird, beitdt effektiv zwei ver-
schiedene Akte: Erstens den Genehmigungsbeschins€Buhdesversammlung
und zweitens die Ubernahme der VerfassungsgardutEh den Bund. Geneh-
migung und Garantie werden jedoch zugleich ausgebpn? weshalb die ver-
schiedenen Begriffe synonym verwendet werden kénnen

2. Repressives Instrument der Bundesaufsicht

Jede kantonale Verfassungsbestimmung durchlaufzveaistufiges Verfahren:
Einerseits muss sie im Kanton in einer demokratiacAbstimmung von der
Mehrheit der Stimmenden angenommen worden seiranddrerseits bedarf sie
der Gewahrleistung des Bundiebn ersten Fall handelt es sich um eine auf-
schiebende (suspensive) Bedingung, weil eine Veufagsnorm ohne die Sank-
tion des Volkes nicht in Kraft gesetzt werden kadiese Voraussetzung ist
augenfallig und ergibt sich aus der BundesverfagS8thwieriger zu beurtei-
len ist hingegen der zweite Verfahrensschritt, Gewéahrleistung durch den
Bund. Die Genehmigung kdnnte ihre Wirkung als Aclissmittel am starksten
entfalten, wenn es sich um eine konstitutive Vosatauing handelte. Bereits zu
Beginn der Gewahrleistungspraxis wurde indessetgdbalten, eine Kantons-

! JENNY, Aufsicht, 25.

2 JNNY, Aufsicht, 25 und 40 f.; Gr, 25; GEREGHETT|, 42; FEROLINI, 33.
3 Art. 51 Abs. 2 BV.

4 Art. 51 Abs. 1 BV.
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verfassung musse nicht bis nach erteilter Garauspendiert werden, im Ge-
genzug sei jedoch eine Bundesrecht widersprechiamitenale Verfassungsbe-
stimmung als rechtlich nicht exstierend zu betrachtSomit wurde dem
Gewabhrleistungsakt nur die Wirkung einer auflosen@esolutiven) Bedingung
zugestandeh Eine in der kantonalen Volksabstimmung angenomnyaréas-
sungsnorm darf in diesem Sinne zwar vor der Gewdtuing in Kraft gesetzt
werden, eine mogliche Nichtgewahrleistung schwdigr ebis zum positiven
Beschluss der Bundesversammlung einem Damoklessciyleéch tber jeder
gliedstaatlichen Verfassungsbestimmung. Diese Gefatd allerdings durch
den Gewahrleistungsentscheid nicht definitiv abgele¢’ da tibergeordnetem
Recht entgegenstehendes kantonales Recht ohnéEinkang derogiert wird.
Mit anderen Worten sind die Bestimmungen, welchienGhrantie erteilt wird,
damit nicht als bundesrechtsmassig erklart; si@@aebloss zurzeit nicht bean-
standef.

Die Lehre qualifiziert die Gewéhrleistung mehrhelit als einpraventives
Mittel der BundesaufsicHf, was jedoch zu einem unhaltbaren Ergebnis fiihrt:
Obwohl dieser Teil der Doktrin das Genehmigungaredn als vorbeugend
betrachtet, da die Bundesgewalt bereits eingrb#gpr eine bundesrechtswid-
rige kantonale Verfassungsbestimmung zur Anwendyeignge, soll dem Ge-
wahrleistungsbeschluss gleichwohl keine aufschigeaffirkung zukommet.
Cereghetti macht zu Recht geltend, dass praveAtiNsichtsinstrumente ihrer
Natur nach bereits die Entstehung rechtswidrigeeAderhindern solleff: Eine
bundesrechtswidrige kantonale Verfassungsnorm theat anter Umstanden be-
reits vor Abschluss des Gewahrleistungsverfahrems A&nwendung erfahren,
weil sie unmittelbar nach der Sanktion durch dam@volk in Kraft gesetzt
werden kann. Dass die Kantonsverfassungen haufigwwer Anwendung Uber-
praft werden, ist nicht von Bedeutung, da einzig Wirkung des Entscheids
ausschlaggebend sein kann und nicht der Zeitpusikiddfsichtsaustibung. Es
spielt aus diesem Grund keine Rolle, dass es schildr Gewahrleistung um
eine frihzeitige Prufung handelt, die zudem keifwgsseren Anstosses — etwa
durch eine Beschwerde — bedarf. Deshalb muss drald€eistung unter die
repressiven Aufsichtsmittel subsumiert werd&n.

Vorne, S. 58 f.

Vgl. auch 3LADIN, Art. 6 BV 1874, N. 14.

Vgl. Erlauterungen VE 95, 73.

Art. 49 Abs. 2 BV.

BURCKHARDT, Kommentar, 71; BBl 1957 | 813.

BURCKHARDT, Kommentar, 65; G1, 11 f.; REINER/GIACOMETTI, 133; HANGARTNER,
Grundzige I, 60;AhG, Rechtsstellung, N. 41 A8ADIN, Art. 6 BV 1874, N. 34.

1 PEROLINI, 32.

12 CEREGHETT] 29, 36 ff. und 61 f.; EEINER, Bundesstaatsrecht, 56.

13 CEREGHETT], 61 f.; KURER, 164.
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3.  Wirkung des Entscheids

a)  Grundsatzlich: Deklaratorische Wirkung

Bei einem praventiven Aufsichtsmittel wirkt der wendige Genehmigungsakt
konstitutiv, da eine Norm andernfalls nicht in Krgkesetzt werden kann. Bei
einem repressiven Aufsichtsmittel entfaltet derséheid hingegen keine Wir-
kung in Bezug auf das In-Kraft-Treten. Besondenstldd zeigt sich dies beim
Gewabhrleistungsverfahren im Falle der Nichtgewdadstdag: Mit dem Be-
schluss, die Genehmigung zu verweigern, wird eizégBundesrechtswidrig-
keit einer Bestimmungen autoritativ festgestélilyeshalb die betroffene Norm
ex tunc- also seit ihrem Erlass — dahinfaflDiese Rechtswirkung leuchtet ein,
weil derartiges kantonales Recht auf Grund der glavischen Wirkung des
Bundesrechts gar nicht rechtsgiiltig hat entstetiemén'®. Der positive wie
auch der negative Gewahrleistungsentscheid sindyelerdiss bloss feststellen-
der — deklaratorischer — Natur.

Nach dem Gesagten misste somit jener Teil derel eielcher die Ge-
wahrleistung unter die praventiven Aufsichtsmig@lordnet, gleichzeitig von
einer konstitutiven Wirkung des Entscheids ausgebase Konsequenz aner-
kannten indessen einzig Fleiner und Euyelche zwischen dem Zustande-
kommen und der Vollziehbarkeit einer Verfassungstmsung unterschieden.
Zwar war auch fur diese beiden Autoren die Genelingdkeine Voraussetzung
fur das Zustandekommen einer kantonalen Verfassongs wegen des pra-
ventiven Charakters sei vor der Erteilung der Gele&@tung aber keine Kan-
tonsverfassung vollziehbar, da ihr bis dorthin n@the gesetzliche Voraus-
setzung fir das In-Kraft-Treten feHfe.Historisch lasst sich eine solche
Suspendierung wie dargelegt nicht stutzen. Vielmsh# wenn auch nicht in
der Begrindung, so doch im Ergebnis — der herrstdhehehre zuzustimmen,
welche davon ausgeht, dass die Genehmigung in elgelRwur deklaratorische
Wirkung entfaltef® Allerdings erweist sich der Begriff der deklarativGe-
nehmigungals missverstandlich, da es bei der Gewéahrleistetzglich nur um

4 Vgl. CEREGHETT] 79 f.

15 Botschaft VE 96, 219.

16 BURCKHARDT, Kommentar, 70; EREGHETT} 79 f.

17 FLEINER, Bundesstaatsrecht, 58uG 29. Die gegenteilige Praxis bezeichnetIRER
gar als missbrauchlich (Bundesstaatsrecht, 59,7frn 1

18 FLEINER, Bundesstaatsrecht, 167y 28.

19 Siehe u.a. Botschaft VE 96, 219)®B-kKHARDT, Kommentar, 69; WFELIN/HALLER, N.
1024 und 1218; ENGARTNER, Grundzige |, 61HANGARTNER/KLEY, N. 1652; H71z,
198; RucH, SG-Kommentar Art. 51 BV, N. 17gNNY, Aufsicht, 40; SLADIN, Art. 6
BV 1874, N. 17; BCHANNEN, Staatsrecht, 259; MRTENET, 464 f.
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eine Kontrolle einer kantonalen Verfassungsbestingngeht, die dem Akt der
Garantielibernahme vorangehen nfidm Gewahrleistungsverfahren wird das
kantonale Verfassungsrecht gleich zu Anfang einemtkolle unterworfen, der
daran anschliessende Gewahrleistungsbeschlusdisallif diese Weise geprif-
ten Normen aber bloss «abstempé&in»

b)  Ausnahme: Konstitutive Wirkung

In Einzelfallen kann der Verfassungsgewéahrleistiogstitutive Wirkung zu-
kommen. So kann der Kanton selbst in seiner Veaufagslen Beschluss der
Bundesversammlung als Bedingung flr das In-Kra#tdim seines revidierten
Grundgesetzes vorseh&njn diesem Fall nimmt die Gewahrleistung aus-
nahmsweise den Charakter eines praventiven MittetsBundesaufsicht an.
Konstitutive Wirkung muss ferner dem nachtraglich@ewahrleistungsbe-
schluss zugesprochen werden, der einen zuvor ezgang ablehnenden Be-
schluss der Bundesversammlung aufhebt und ersketazthne diesen positiven
Wiedererwagungsentscheid eine nicht gewéhrleidtatéonale Verfassungs-
norm nicht wieder aufleben kafhEin Spezialfall stellte die Verfassung des
neuen Kantons Jura ddrda fiir deren In-Kraft-Tretedrei Voraussetzungen
erfillt sein mussten: Erstens die Annahme der \detfag durch die zukinfti-
gen Burger des im Entstehen begriffenen Gliedstaateeitens die Gewéahrleis-
tung der Bundesversammlung und drittens die Zustingnvon Volk und
Standen zu den notwendigen Anderungen der Bundasseng. Der Gewahr-
leistungsentscheid der Bundesversammlung warwlestekonstitutive Voraus-
setzung, damit eine jurassische Verfassungsvofsclitierhaupt jemals
Wirkung entfalten konnt&, da die Kantonsverfassung erst nach der Revision
der Bundesverfassung in Kraft gesetzt werden konnte

Diese konstitutive Wirkung im Ausnahmefall &ndam Verfahren und
den Rechtsfolgen der Gewahrleistung jedoch nieted,es den Kantonen zwar
freisteht dem Genehmigungsbeschluss in ihren Wgkkreisen grossere Be-
deutung zuzugestehen, sie aber dadurch keine&aifkiss auf die Kompe-
tenzebene des Bundes nehmen kdnnen.

20 CereGHETT 62 f. und 33.

2L JENNY, Aufsicht, 40.

22 ygl. z.B. § 100 Abs. 2 KV TG sowie die vorbehakeMdglichkeit in Art. 113 Abs. 2
Bst. a KV OW und Art. 94 Abs. 2 Ziff. 1 KV NW. Vgauch § 58 Ziff. 6 KV BS.

23 vgl. dazu vorne, S. 59 f. und 98 f.; BBl 196@21.

2 Vorne, S. 101 f.

% vgl. auch AJER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 152.
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. Das Gewahrleistungsverfahren

1. Pflicht der Kantone

a) Einleitung des Verfahrens

Das Gewahrleistungsverfahren wird durch ein GesleghKantone eingeleitet:
Die Kantone sind verpflichtet, eine Verfassungsbastung unverziglich nach
deren Annahme in der Volksabstimmung dem Bund Vegan?® was durch
die in Artikel 51 Absatz 2 gewahlte Formulierungie<tKantonsverfassungen
bedirfen der Gewéahrleistung des Bundes» deutliom ZAusdruck kommt. Be-
reits der heute noch gultige GarantierungsbeschMossl851 sah vor, dass die
neue oder gednderte Verfassung dem Bundesrat eimdess ist’ Die Vorle-
gungspflicht der Kantone umfasst dabei ausnahnpestiess— auch nur formelle —
Verfassungsanderurf.Dass es sich bei den kantonalen Grundgesetzen um
schriftlich niedergelegte Verfassungen handeln misssus historischen Griin-
den eine Selbstverstandlichkgit.

b)  Einzureichende Normen

Es stellt sich die Frage, welche kantonalen Norbem Bund eingereicht wer-
den mussen. In der Literatur wird mehrheitlich Aresicht vertreten, dass dabei
einzig auf einen formellen Verfassungsbegriff albgjisverden kann, nach An-
sicht einer Minderheit macht das Gewahrleistungateen hingegen nur Sinn,
wenn ein materieller Verfassungsbegriff herangemogid*® Die mit dieser

Frage verbundene Problematik zeigt Schaub anschaalif: So wéare seines
Erachtens das Abstellen auf einen rein formellenfagsungsbegriff, also auf
das Verfahren des Zustandekommens und die Bezeighewmer Norm, zwar

klar, wirde aber gegen das Prinzip der GleichheitKhntone verstossen, da
ein Kanton eine Norm dem Gewahrleistungsverfahreniehen kdnnte, indem
er sie auf Gesetzesebene regelte, wahrend dieisdeatNorm eines anderen
Kantons der Genehmigungspflicht unterlage, weil aig Verfassungsstufe
geregelt wirde. Das Abstellen auf einen materiellerfassungsbegriff sei da-
her einleuchtender, «denn dieser materielle Begréife fiir alle Kantone der

26 Botschaft VE 96, 219; MELIN/HALLER, N. 1020; SLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 77;
AUBERT, Art. 51 BV, N. 1 und 10.

27 Ziff. 1 GarB.

2 vgl. vorne, S. 59.

29 Vorne, S. 26.

30 vorne, S. 170 ff,
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gleiche»® Eine &hnliche Ansicht hatte bereits Schollenbergettreten: Es

missten selbst Gesetze der Kantone, welche méevieffassungsgrundséatze
enthielten, nicht anders als die Verfassung, duteh Bund genehmigt wer-
den® Jenny ging ebenfalls noch selbstredend davon esisei das Verfas-
sungsrecht sowohl im formellen als auch im matefieSinn gemeint’

Dieser materielle Verfassungsbegriff entsprichazden Intentionen der
Revisionskommission von 1848er erweist sich jedoch als nicht ohne weiteres
konkretisierbar, weil definiert werden misste, weldRegelungen materiellen
Verfassungsinhalt darstellen — sei es, weil siediérKonstituierung eines Ge-
meinwesens unabdingbar sind oder weil sie zu dehtigsten Grundlinien des
gesellschaftlichen Zusammenlebens gehoren. Ein dailLehre stellte unter
anderem wegen dieser dogmatischen Schwierigkeiteangn rein formellen
Verfassungsbegriff ab und wollte es alleine dentiaen anheim gestellt las-
sen, fir welche Normen sie um Gewéhrleistung nadfent®> Schaub resi-
miert, es sei ein Abstellen auf einen formellenf¥gsungsbegriff moglich, aber
unbefriedigend und umgekehrt, die Bertcksichtigaimges materiellen Verfas-
sungsbegriffs befriedigend, aber unmogfith.

Bei der Beantwortung der Frage nach dem im Gewgtungsverfahren
massgebenden Verfassungsbegriff sind indessen Aspeikte auseinander zu-
halten: Aus praktischen Erwégungen ist erstens mlauszugehen, dass die
Kantone grundsatzlich nur fur ihr formelles Veriasgsrecht um die Genehmi-
gung nachsuchen mussen. Im Gewahrleistungsverfastrelann aber zweitens
zu prufen, ob die Kantone in ihren formellen Vesiasgen die notwendigen
materiellen Mindestinhalte regeln. Fir dieses Vbegespricht nebst der histo-
rischen auch die in das neue Umfeld der Bundess®&rfeg eingebettete Ausle-
gung, welche die Regelung gewisser Mindestinhaltden Kantonsverfassun-
gen implizit voraussetzt. Das materielle Verfassuaght statuiert in diesem
Sinn ein «Gebot der Aufnahnm®&bestimmter inhaltlicher Mindestregelungen in
die formelle Verfassung.

31 SCHAUB, 152.

32 SCHOLLENBERGER 5 f., 134 f.

3 XENNY, Aufsicht, 26.

3 Vorne, S. 39 ff.

3 U.a. BJRCKHARDT, Kommentar, 64; 8ADIN, Art. 6 BV 1874, N. 7 f.; RcH, SG-
Kommentar Art. 51 BV, N. 4; &AuB, 157. Vgl. vorne, S. 153 f.

36 SCHAUB, 154.

37 SCHOLLENBERGER 5; vgl. auch KiserlIl, 120.
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2.  Zustandigkeiten

a) Die Aufgaben des Bundesrates

Die Austibung der Bundesaufsicht Giber die Kantohaigder Regel Sache des
Bundesrate®® Die Erteilung der Gewahrleistung fallt hingegen die aus-
schliessliche Kompetenz der Bundesversammfirdgm Bundesrat kommen
auf Grund der Bundesverfassung in diesem BereiatekBefugnisse z{. Die
Exekutive kann deshalb weder tber die Gewéahrlegsemtscheiden noch den
Entscheid der eidgendssischen Rate prajudiziérEaktisch spielen Bundesrat
und Verwaltung im Priifungsverfahren jedoch eineigetige Rolle?? So hat
die Exekutive zu Beginn des Verfahrens im RahmeeariAufsichtskompeten-
zen dafur zu sorgen, dass die Kantone ihre neueehegsweise geanderten
Verfassungsnormen dem Bund einsentfdm Unterlassungsfall hat der Bun-
desrat die Kantone zur Einreichung der betreffedemassungsbestimmungen
aufzuforderr” Sobald die Kantone ihrer Nachsuchungspflicht nakbhgimen
sind, lasst der Bundesrat vom Bundesamt fur Jestie Gewahrleistungsbot-
schaft ausarbeiten und sorgt fur die Ubersetzumgnerst dirfte daher wohl
hier «die eigentliche Uberprufungder kantonalen Verfassungsbestimmungen
stattfinden — dem Prufungsergebnis kommt in derieren Verfahrensabschnit-
ten zumindest grosses Gewicht zu. Das skizziertgy&feen wurde bereits im
Garantierungsbeschluss von 1851 festgelegt, geméakhem der Bundesrat
die Verfassungen tibersetzen lasst und die «Ubersgseinem Berichte an die
Bundesversammlung®beilegt. Diese Botschaften zu den betreffenderfager
sungen werden zweimal jahrlich den eidgendssisBigen tibergebei.

Dem Bundesrat kommen im Rahmen der Bundesaufsicbth weitere
Aufgaben zu, welche in einem Zusammenhang mit dem&Brleistungsverfah-
ren stehen. Aus dem verfassungsrechtlichen Auftiiagdie Einhaltung des

3 Art. 49 Abs. 2i.V.m. Art. 186 Abs. 4 BV; vgl ABESSER N. 1026 ff.

% Art. 172 Abs. 2 BV.

40 Vgl. PEROLINI, 31 Fn 26; EREGHETTL 63 ff.; GRISEL, Garantie, 164; MRTENET,
453 f. Im VE 95 war noch eine Variante zur Diskossgestellt worden, wonach die
Gewaéhrleistung in die Zustandigkeit des Bundesrgedsllen ware. Dabei hatte jedoch
die Bundesversammlung bei Verweigerung der Gewluley und bei Einspruch ei-
nes Kantons als zweite Instanz entschieden (vgluterungen VE 95, 170).

“ " vgl. vorne, S. 54,

42 vgl. ScHAUB, 141 f.

43 Ziff. 1 GarB i.V.m. Art. 186 Abs. 4 BV; BotschatE 96, 420; SGEsSER N. 1036.

4 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 152)fEKHARDT, Kommentar, 45.

4 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 153.

4 Ziff. 2 GarB.

47 vgl. HoTz, 196; S\LADIN, Art. 6 BV 1874, N. 79.
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Bundesrechts zu sorgéh,st etwa abzuleiten, dass der Bundesrat bundes-
rechtswidrige Anwendungen noch nicht gewahrleistét@ntonaler Verfas-
sungsnormen unterbinden muss. Dies ist insbesonldene der Fall, wenn die
Voraussetzungen der Gewahrleistung eindeutig ridtitlt sind

Da durch eine neue kantonale Verfassung oder ¥&ifggsbestimmung
immer auch das gesamte bundesstaatliche Gefligarbsgin kann? besteht
fur die Kantone die Moglichkeit der Einsprache gegeer Verfassungsbestim-
mungen anderer Kantorifepbwohl dies die Bundesverfassung nicht explizit
vorsieht> Solche Einsprachen sowie mdgliche Stellungnahnesrbetroffenen
Kantons sind vom Bundesrat in der Gewahrleistunigsbaft zu bertcksichti-
gen?® Private kdnnen sich ebenfalls zu einer Kantonsssting dussern. Derar-
tige Beschwerden waren im 19. Jahrhundert fir dasdBrleistungsverfahren
von nicht zu unterschéatzender Bedeutung, weil digipchen Bundesbehdrden
fur die Rechtssprechung bezlglich der verfassungsgen Rechte der Blrger
zustandig waren. Heute sind solche Anliegen indesse, aber immerhin, als
Petitionen zu behandeth.

Nach Abschluss des Verfahrens hat der Bundeshdiesslich fur die
Aufrechterhaltung und Durchsetzung der gewahrlgstd/erfassungsnormen
zu sorgeff und die Einhaltung der demokratischen Regeln imn&ivon Arti-
kel 51 Absatz 1 der Bundesverfassung zu beobachtategen der ihm tiber-
tragenen Obliegenheit, die Einheitlichkeit der setagrischen Rechtsordnung
zu Uberwachen, sollte der Bundesrat die Kantonernuduf neu entstandene
Bundesrechtswidrigkeiten aufmerksam macHen.

b) Die Aufgaben der Bundesversammlung

aa) Allgemein

Das Begehren eines Kantons um Gewahrleistung s®iedassung wird mit
der Einreichung bei der Bundeskanzlei in den Rammingig gemacht. Da-
nach beraten die stadndigen staatspolitischen Kosmomen des National- und

8 Art. 186 Abs. 4 BV.

49 vgl. SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 31.

0 vgl. dazu vorne, S.88 ff. und 101 ff.

®L Analog Art. 172 Abs. 3 BV.

2 JAG, Rechtsstellung, N. 47.

> vgl. auch QISEL, Garantie, 164 f.; MRTENET, 458.
> Art. 33 BV. Siehe MRTENET, 458 f: vgl. vorne, S. 124 ff.
®  Art. 186 Abs. 4 BV.

% Botschaft VE 96, 420.

> Vgl. SAGESSER N. 1036; GREGHETT] 65.

% Art. 72 Abs. 2 ParlG.
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des Standerates das Geschafr Vorschlag wird anschliessend in den beiden
Raten getrennt verhand&tyobei das Eintreten der Bundesversammlung obli-
gatorisch ist. Sollten die BeschlUsse divergiegihdie Garantie mit dem zwei-
ten ablehnenden Entscheid als verweiffefesgleichen ist in der Situation
einer unuberwindbaren Differenz tGber das Anbringmes Vorbehalts zu ver-
fahren — es ist also ebenfalls von einer Verweiggrder Gewahrleistung aus-
zugehen, da die Beschlisse der Bundesversammiwsitivpiabereinstimmend
gefallt werden missefi.Allerdings dirfte dieser Fall kaum je eintrefferu-
meist wird auf eine Detailberatung verzichtet umel @esamtabstimmung fallt
nicht selten einstimmig ad3.Schliesslich beriicksichtigt die Bundesversamm-
lung in ihrem Entscheid mdgliche Einsprachen dentiae und nimmt Einga-
ben Privater zur Kenntnis.

bb) Keine Zustandigkeit nur eines Rates, aber Mbtgeit der Delegation an
die Kommissionen

Eine Mehrheit der Staatspolitischen Kommission S&sderates und eine Min-
derheit jener des Nationalrates hatten in der Bagen zur Revision der Bun-
desverfassung von 1999 vorgeschlagen, das Parlamesttlasten, indem das
Gesetz Befugnisse von untergeordneter Bedeuturgmeminzigen Rat sollte
zuweisen konneff. Als Beispiel fiir entsprechende Geschéfte wurdenamde-
rem die Gewéahrleistung von Kantonsverfassungenrggnaelche in die Kom-
petenz des Standerates hatte fallen sollen. Di&kddumission des Standerates
verwarf jedoch diese Neuerung, da es sich um din@oruch ins Zweikammer-
system handle, der zu einem Dammbruch filhren kBhiee Verfassungs-
kommission des Nationalrates schloss sich dies&habnden Haltung an,
hauptséachlich, weil die Genehmigung von Verfassaungewvie zum Beispiel
jener des Kantons Jura — durchaus politischen Kasifbff enthalte’® Diese
Darlegungen zeigen, «dass die Gleichberechtigundeieen Rate ein unver-
rickbares Prinzip der Bundesversammlung gewordefi’ isnd auch im Ge-
wahrleistungsverfahren nicht davon abgewichen wekaan.

59 Vgl. dazu Art. 15 Geschaftsreglement NR; Art.A€schaftsreglement StR.

% Art. 156 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 74 Abs. 3 ParlG.

®. Art. 95 Bst. d ParlG.

62 Art. 156 Abs. 2 BV. Eine Ausnahme von diesem @gsatz statuiert das ParlG nur fur
wenige Falle, z.B. fur die Beurteilung von Volksiaiiven nach Art. 98 Abs. 2 (vgl.
auchvoN Wyss, SG-Kommentar Art. 156 BV, N. 5).

AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 153.

% BBI1997 Il 271 1.

65 Protokoll Subkommission 1 StR, Sitzung vom 081819.09.09.1997, 6; vgl. Protokoll
Subkommission 1 NR, Sitzung vom 25.06. bis 27.08/121.

Protokoll Verfassungskommission NR, Sitzung vorn0@.1997, 34 f.; vgl. Protokoll
Verfassungskommission StR, Sitzung vom 17.09.1997,

67 VoNWyss, Bundesversammlung, 256. Siehe Art. 156 Abs. 2 BV.

63

66
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Eine andere Frage ist, ob es mdglich ware, midgles Gesetzes die Ge-
wahrleistung zur abschliessenden Beurteilung anrKissionen zu tbertragen.
Nach Artikel 153 Absatz 3 der Bundesverfassung konBefugnisse delegiert
werden, wenn sie «nicht rechtsetzender Natur sitthter den Begriff der
Rechtsetzung fallen nebst den Verfassungsbestimemuogd Bundesgesetzen
die Parlamentsverordnungen, nicht aber der Gew#hngsbeschlusd.Recht-
lich stiinde einer solchen Ubertragung durch eindg@sgesetz daher nichts ent-
geger?’ Verfassungswidrig wére allerdings die Einsetzung einer gemein-
samenGewahrleistungskommissidh,unabhéngig davon, ob sie abschliessend
Uber die Genehmigung der Kantonsverfassungen hesséh wiirde. Gemein-
same Kommissionen kénnen namlich nur dort eingesetzden, wo ein ge-
trenntes Vorgehen unzweckmassig erscheint, wie etwBereich der Oberauf-
sicht geméss Art. 169 Absatz 1 der BundesverfasSubip Gewahrleistung
umfasst jedoch nicht nur eine Aufsichtsfunktionn@dern auch den Entscheid
der Garantieiibernahme. Sobald aber verbindlichetiésse gefasst werden,
darf meines Erachtens ohne gegenteilige verfassecigfiche Regelung das
Zweikammerprinzip selbst auf Kommissionsebene nichgangen werden.

Freilich dirfte eine Delegation der Gewéahrleistyrgy Gesetz an die
Kommissionen wegen ihrer politischen Bedeutungatikaum ernsthaft erwo-
gen werderi? Bei einem weiteren Anstieg der Arbeitslast deddPaentes lage
es jedoch nahe, die Einfuhrung eines zweistufigenfalirens in Betracht zu
ziehen. In diesem konnte die Gewahrleistung dertdfemverfassungen an die
Kommissionen delegiert werden, wobei ein betroffeldanton im Falle der
Verweigerung der Gewdahrleistung den Entscheid demmdissionen an die
Bundesversammlung weiterziehen kdnnen muisste.d6ilche Weiterzugsmaog-
lichkeit drangt sich auf, weil ein irrtiimlicher EBaheid der Kommissionen ei-
nen starken Eingriff in die bundesstaatliche Korapebrdnung nach sich
ziehen wirde.

8 vgl. dazu WTHI, SG-Kommentar Art. 153 BV, N. 6 ff.

8 VonWyss, Maximen und Prinzipien, 193.

0 Nach Art. 153 Abs. 2 BV kénnen jedoch in bestimmBereichen gemeinsame Kom-
missionen eingesetzt werden.

T VoNWyss, SG-Kommentar Art. 156, N. 2jUrHI, SG-Kommentar Art. 153, N. 8.

2 VoNWYyss, Bundesversammlung, 257 f.
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3. Massstab und Umfang der Prifung

a) Priufung des Zustandekommens einer Verfassungsnor

Zur Prifung der kantonalen Verfassungsbestimmurgghrte urspringlich
auch das Zustandekommen der zu gewahrleistendem.Ndile Bundesver-
sammlung ubte ihre Pflicht in diesem Bereich jedeehr zurlickhaltend aus.
Insbesondere gegen gekoppelte Abstimmungen, beindaie In-Kraft-Setzung
einer Verfassungsvorlage von der Annahme einer t&&s&rlage abhangig
gemacht wurde, schritten die eidgendssischen Riitenlein’® Anlasslich der
Gewabhrleistung zweier Anderungen der Kantonsveufagsn von Schaffhau-
sen und Graubiindéhoffizialisierte die Bundesversammlung diese Prabds
grundséatzlichen Nichtprifens des korrekten Zustkowohenens einer Verfas-
sungsnorm. Es wurde insbesondere hervorgehobenofdigiristisch heikle
Kontrolle sei beim Bundesgericht besser aufgehobegses entscheide ja im
Rahmen der Stimmrechtsbeschwerde, ob die Durchfigheiner Abstimmung
den Grundsétzen der freien und unverfalschten Wikandgabe geniid2.

Indessen verlangt auch der Grundsatz der Volkssé@aitat, dass eine in
der Volksabstimmung angenommene kantonale Verfgsswwnm auf dem wah-
ren Willen der Stimmenden beruht. Uberspitzt gesagt eine nicht korrekt zu
Stande gekommene Verfassungsbestimmung, gar nishVexfassungsrecht
betrachtet und behandelt werden, da die ZustimniesgVolkes flr das Ent-
stehen von Verfassungsrecht unerlasslich ist. Deckdiessende Gewahrleis-
tungsbeschluss kennzeichnet zwar das kantonaleadgenfigsrecht ebenfalls,
entfaltet aber keine «heilende Wirkung». Aus diesgmmnd kann der Inhalt ei-
ner Verfassungsregelung von dessen Zustandekomioéh vollstandig ge-
trennt werden. Zu Recht will und soll die Bundesaenmlung daher bei
offensichtlichen Unregelmassigkeiten auch nach tiged Praxis die Gewahr-
leistung verweiger’® Als Beispiel eines solchen ins Auge springendedani
spruchs ist die formelle oder materielle Koppelumg nennen, was die
Bundesversammlung bei ihrer Kontrolle beritcksianigsollte. Eine weitere
offensichtliche Unzulassigkeit ware bei einer Vesiangsbestimmung festzu-
stellen, die allgemein vorbehalten wirde, dassrgialtlich auf dem Weg der
Gesetzgebung abgeandert werden konnte. Denn daadérehes nicht nur még-
lich den Willen des Volkes nachtraglich zu umgehsmmdern dariber hinaus
eine auf dieser Grundlage vorgenommene Verfassadgsang der Kontrolle
der Bundesversammlung zu entziehen.

IS Vorne, S. 287 ff. und S. 55 f.

™ vgl. dazu BBI 1997 | 1393, 1401 und 1405.

> Amtl. Bull. StR 1997, 229; Art. 189 Abs. 1 BsBY (JuRef.).
e Amtl. Bull. StR 1997, 229; Amtl. Bull. NR 1997010.
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b) Prifung des Inhalts einer Verfassungsnorm

aa) Massstab

Bei der Gewahrleistung handelt es sich nach Schaukdie reinste Form der
Aufsicht»”’, da bei der Genehmigung der Kantonsverfassungibegeordne-
ten Normen des Bundes- und Volkerrechts flr dietkdie herangezogen wer-
den. Die Kantonsverfassungen sind demzufolge aef itbereinstimmung mit
demgesamternibergeordneten Recht zu Uberpriifen, wozu auch ahgebe-
nes Bundesrecht, das Voélkerrecht und gar kompetenpwerlassene Bundes-
gesetze gehoren, nicht aber internationale odearkiahtonale Vertrage der
Kantone’® Allerdings ist es wegen der Fiille von nationaled internationalen
Normen illusorisch, dass die Bundesbehdrden diefetomtat jeder kantonalen
Verfassungsregelung mit jeder dieser massgebendstmiBnung abstrakt tber-
prifen kdnnte. Solches ware einzig mit einem uréémismassig hohen zeitli-
chen und personellen Aufwand moglich. Vielmehr mabeh die politischen
Bundesbehorden in diesem Bereich der Uberpriifufgasi offensichtlich Un-
zulassige zu konzentrieren.

Die eidgenossischen Réte sind in ihren Uberlegungel bei ihrer Be-
schlussfassung frei. So ist etwa ein Urteil desd&sgerichts nicht in jedem
Fall massgebend,da der Bundesversammlung bei der Kontrolle detdcen
len Verfassungen — zum Teil gemeinsam mit dem Bsgelecht — die hochste
Macht zukommf® sie kann demgemass ihre eigene Praxis verféfgbie eid-
gendssischen Rate sollten dabei auf eine Gleiciiodlmag der Kantone achten,
was allerdings nicht in einer «GleichbehandlundJnrecht» enden darf — viel-
mehr sollte gegebenenfalls eine einem Kanton fiie éegelung erteilte Ge-
wahrleistung zurtickgezogen werden, falls deren Bsrethtswidrigkeit erst
spater bei der Prufung einer inhaltsgleichen Verfagsnorm eines anderen
Kantons festgestellt wird.

bb) Kognition

Ein gewichtiges Problem stellt im Gewahrleistungfai@en die Beurteilung
der Kognition dar, also die Frage nach der Gruhé&kd der Kontrolle durch
die politischen Bundesbehsrd&nDie Gewahrleistungspraxis der Bundesver-
sammlung ist schwankend: Wahrend im 19. Jahrhuneiésieise streng geprift
wurde, um das Ziel einer auf politischer Rechtsgleeit beruhenden umfas-

" ScHAUB, 165.

8 Vorne, S. 203 f.

" Vorne, S. 124; Kritik bei GSEL, Garantie, 168 f.

80 vgl. MARTENET, 491 ff., 494.

81 Ebenso der Bundesrat in seiner Beurteilung untagsstellung (BBI 1988 | 268).
82 vgl. auch BLADIN, Kommentar zu Art. 6 BV 1874, N. 56 ff.
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senden Demokratie in den Kantonen durchzusetzeterénsich dies im Ver-
lauf der Zeit?®* Wahrend Jenny noch konstatierte, es werde in érrFeiner
bloss zweifelhaften, moglichen bundesrechtswidrigeslegung die Genehmi-
gung mit Vorbehalt ausgesprochen, wahrend bei eli@sien, offensichtlichen
Widersprichen die Gewahrleistung meistens verwewerde, gleichviel, ob
sich die betreffenden Bestimmungen absolut oder teilweise widerspre-
chen®® vertrat Burckhardt die Meinung, dass der Gewéstdeig lediglich die
«negative Aufgabe eines Siebes» zukommen sollechesl einzig «die von
vorneherein als unzuldssig erkannten Vorschriftafh&ts™. Dieses bereits
grosszigige Raster trieb der Bundesrat anlassécldwahrleistung der juras-
sischen Verfassung von 1977 auf die Spitze, indemtiee Ansicht vertrat, es
misse eine kantonale Verfassungsbestimmung scham giawahrleistet wer-
den, wenn ein praktischer Anwendungsfall denkbgrdss Bundesrechticht
verletze®® Damit sollte die Kognition der Bundesversammlunij jener des
Bundesgerichts bei der abstrakten NormenkontraildJbereinstimmung ge-
bracht werdefi’ Diese Ubernahme war dusserst fragwiirdig, weilre@its das
Bundesgericht bei gewahrleisteten Bestimmungenkamtonsverfassungen bis
dahin keine Prifung vorgenommen hatte, eine soB#ibstbeschrankung der
Bundesversammlung jedoch ein strenges und umfassegerichtliches Kon-
trollverfahren bedingt hatte, und andererseits @#vahrleistung gerade kein
Gerichtsverfahren darstefft.Die Praxis des Bundesgerichts hatte es daher im
Gegenteil eher nahe legen mussen, einer kantovagassungsnorm die Ge-
wahrleistung zu verweigern, falls sie bereits ime@n einzigen Anwendungsfall
héherrangiges Recht verlef?t.

Die Frage der Kognition der politischen Bundeslvdbi sollte aus die-
sen Grinden unabhangig von der Praxis des Bundelstgebeantwortet wer-
den. Es handelt sich um zwei verschieden Arten Verfahren, die einem
unterschiedlichen Zweck dienen: Wahrend im Genakrfahren der Individual-
schutz im Vordergrund steht, geht es im Gewahtegsverfahren um die Si-
cherung der Einheit der bundesstaatlichen Rechisoglund die Konformitat
des kantonalen Rechts als Voraussetzung der Unemaler Verfassungsga-
rantie. Hotz und Saladin kritisieren denn auch dietckhaltung der Bundes-
behérder’? Nach Ansicht beider Autoren sollte gepriift werde eine

8 Vorne, S. 80f.

8 XENNY, Gewahrleistung, 129.

8 BURCKHARDT, Kommentar, 71; vgl. auch UkR, Verfassungsgerichtsbarkeit, 155 f.;
PEROLINI, 34 f.

8 BBI1977 11 273.

87 Vorne, S. 141 1.

8 vgl. dazu auch 8ADIN, Art. 6 BV 1874, N. 60.

89 vgl. AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 160.

% Hotz 199 f.; QLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 59.
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kantonale Verfassungsnorm in ihrem «zentralen Amuagsbereich® — nicht
nur am Rande — mit dem Bundesrecht Ubereinstimmt«Bigentliche Intention
des kantonalen Verfassungsgeb&ssuss demnach bundesrechtskonform sein.
Aus historischer Warte ist anzufiigen, dass einupggminimalismus den ur-
sprunglichen Absichten diametral entgegenlauft,| wamit die Heterogenitat
und nicht die Homogenitat der bundesstaatlichenk8iren gefordert wirde.
Der Gewahrleistungsartikel soll aber gerade diatsthe Einheit begunstigen,
indem er firr eine Harmonisierung der kantonalerfagsungsstrukturen sorgt.
Saladin erganzt derweil zu Recht, dass bei deritiiing des Wider-
spruchs im zentralen Anwendungsbereich — ohnelstltbe Hinweise auf das
Gegenteil — davon auszugehen sei, dass sich deoiKheri der Anwendung der
Bestimmung gemass dem Grundsatz der bundesstaatliaieuepflicht verhal-
te> Die bundesstaatliche Treuepflicht ist im Sinneeeipolitischen Verhal-
tensmaxime in Artikel 44 der Bundesverfassung veenworderr> Danach
unterstutzen sich Bund und Kantone wechselseisig-sind weder beziehungs-
los tatig noch arbeiten sie gegeneinarilder Grundsatz der bundesstaatli-
chen Treuepflicht erganzt die Regeln der Kompetesszheidung und sorgt fur
die Ausiibung der Kompetenzen in gegenseitiger Réfckshme’ Allerdings
ist zwischen der bundesstaatlichen Treuepflichtratfitlichem und als politi-
schem Prinzip zu unterscheid®Der Grundsatz stellt rechtlich nichts anderes
dar als «eine Anwendung des allgemeinen Grundsatzedreu und Glauben
auf das Staatsreciibund wird nur bei offensichtlichem Rechtsmissbraueh
letzt. Die bundesstaatliche Treuepflicht verbietetnit Bund und Kantonen,
dass sie ihre Zustandigkeiten «mit dem Ziel ausjidenErfillung von Aufga-
ben der Partner zu vereitefi% Es dirrfen einem betroffenen Kanton jedoch
nicht von vornherein bundesfeindliche Absichtenewstellt werden, da eine
solche Annahme genauso gegen den Grundsatz dersgggen bundesstaatli-
chen Treuepflicht verstossen wirde. Aus dem Pridanh daher kein allgemei-
ne Regel abgeleitet werden, wonach den Kantoneersagt wére, durch
kompetenzgemasses und nicht rechtsmissbréauchlidaadeln Aufgaben des
Bundes zu erschweren. Im Gegenteil ergeben sichadrschwerungen gerade

L Horgz 200.

% SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 59.

% vgl. vorne, S. 164 f.

% SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 59; vgl. dazu auchAWTENET, 457.

% BLaISE KNAPP, Art. 44 BV, in: Ehrenzeller/Mastronardi/Schweiéallender (Hrsg.),
SG-Kommentar, 574 ff., N. 5.

Art. 44 Abs. 1 BV; vgl. auch AENGARTNER, Kompetenzaufteilung, 218.
Vgl. P. WDbMER, Normkonkurrenz, 35.

KoLz, Verfassungsprinzip, 152 ff.

KoLz, Verfassungsprinzip, 157.

199 sSaLADIN, Art. 3 BV 1874, N. 35.

96
97
98
99
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aus der Struktur des Bundesstaates, der seineds@aen eigene Wirkungs-
kreise einraumt®*

Die politischen Bundesbehdrden haben demgeméassiresi heik-
len kantonalen Verfassungsbestimmung zu priuferdesizentrale
Anwendungsbereich wenigstens einen bundesrechiskoar
Hauptanwendungsfaltulasst, wobei ohne gegenteilige Anzeichen
von einem Verhalten des Kantons gemass der bumrddsasten
Treuepflicht auszugehen ist.

Die Anwendung dieser Regel macht freilich alleiree ter Kontrolle der ver-
langten Widerspruchsfreiheit kantonalen Verfasstewgs Sinn, welche von
den eidgendssischen Raten wegen der Fulle an buaddsvélkerrechtlichen
Normen numebenbeiiberpriift werden kanf?? In diesem Rahmen miissen die
Kantonsverfassungen aber einer mdglichst grundiidbarchleuchtung — vor
allem in Bezug auf die Bundesverfassung — untemzegsden.

Mehr Grindlichkeit verlangt hingegen die Kontrotler Gewahr-
leistungsbedingungen nach Artikel 51 Absatz 1 dendgsverfas-
sung: Die geforderte «demokratische VerfassunghdselGleich-
artigkeit der Verfassungs- und Organisationsstmgktusowie die
Verwirklichung des umfassenden Demokratieggiaditiv sicher-
stellen, weshalb das «grobe Raster» in diesem &erecht sach-
gerecht ist®

4.  Art der Begutachtung

a) Die Kontrolle durch eine politische Behdrde

Nach vorherrschender Lehre hat sich die Bundeswvensang bei der Uberprii-
fung der Kantonsverfassungen auf eine reine Rechtsile zu beschrankef:

Dies in Ubereinstimmung mit der allgemeinen Redaks die Bundesaufsicht
keine Ermessenskontrolle Gber den autonomen Widhergich der Kantone

101
102
103

HANGARTNER, Kompetenzaufteilung, 217.

Vgl. auch HAuB, 76.

GrISeL will hingegen darauf abstellen, ob eine Verfassheggmmung direkt an-
wendbar ist oder noch der Umsetzung in einem Géssetarf (Garantie, 166 ff.).

104 AuBeRrT, Bundesstaatsrecht, 219ucKHARDT, Kommentar, 65; EREGHETT} 56 f.;
HAFELIN/HALLER, N. 1022; 8NNY, Aufsicht, 27; MARTENET, 455 f.; S\LADIN, Art. 6
BV 1874, N. 52; 8HAuUB, 166 f.
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beinhaltet®™ Es sollen Zweckmassigkeits- und Opportunitatsiggergen
beim Gewahrleistungsentscheid keine Rolle spi€feRerolini hingegen geht
zwar im Grundsatz ebenfalls von einer Rechtskoletialis, erganzt jedoch, der
Bundesversammlung bleibe trotzdem ein nicht unbbkth&gher Ermessensspiel-
raum, da die Verfassungskontrolle ein politisched kein administratives oder
jurisdiktionelles Aufsichtsinstrument darstelle. DBrmessen dirfe sich aller-
dings nicht auf blosse Zweckmassigkeitserwagungetiitzen®’ Das staatspo-
litische Element des Gewahrleistungsverfahrensgsitiesich denn auch in der
reichhaltigen Praxis wider, indem die Bundesvershmgivon Beginn an aus
politischen Erwagungen zum Beispiel zu Gunstenrekamtonalen Regelung
entschied, obwohl diese nach dem Wortlaut rechtteime bundesrechtskon-
forme Auslegung zuliess oder indem sie bei bundbsskonformen, aber poli-
tisch umstrittenen Regelungen, Vorbehalte in demvdbeleistungsbeschluss
aufnahnt’® Solche kantonalen Verfassungsbestimmungen wurderBeispiel
aus Rucksichtnahme auf politische Konflikte genatmivelche die gesamt-
schweizerischen Interessen beriihffénBei Betrachtung der Praxis in der
zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts fallt zudem da$s die eidgendssischen
Rate in einzelnen Fallen aus staatspolitischen @tirrum Schluss kamen, es
sei eine kantonale Verfassungsbestimmung bunddsvadnig, obwohl sie aus
rein rechtlicher Sicht hatte genehmigt werden kanmae politische Kontrolle
fand dabei meistens Uber das Argument einer Vemetzer bundesstaatlichen
Treuepflicht Eingang in die Ratsdebattéh.

Die Bundesversammlung war sich bei dem Ruckguffdae Treuepflicht
der politischen Komponente ihres Entscheids durshewusst. Es wurde etwa
geltend gemacht, die Gewahrleistung sei eine eripelitische Aufgabe, da
alle Rechtsuiberlegungen ebenso auf politischem Kasmerten, «wie alle poli-
tischen Konstruktionen rechtliche Grundlagen» métteAnlasslich der Bera-
tungen des «Oppositionsartikels» des Kantons Bamailschaft erwog die
Bundesversammlung gar eine offizielle Anderungdeerprifungspraxis, weil
der Gewahrleistungsentscheid in ein Grenzgebiesawein Staatsrecht und
Staatspolitik falle, weshalb auch Zweckmassigkeit&mgen vorgenommen
werden kénnen sollten; die Gewéhrleistung sei kein formeller Akt**? Eine
solche schrankenlose Prifung wirde jedoch zu wéiteh und widersprache

105 vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1022.

106 SaLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 32; AEXANDER RucH, Art. 172 BV, in: Ehrenzeller/
Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), SG-Komnaent 688 ff., N. 9.

107 PeroviNi, 30 f. Fn 25.

108 vgl. etwa vorne, S. 61 f., 67 f., 122 ff., 131@eReGHETT}, 107 ff., 115 ff. und 119.

199 vgl. vorne, S. 241; EREGHETT| 106.

10 vorne, S. 85, 110 f., 120 f. und 130.

11 Votum GerwiG, Amtl. Bull. NR 1977, 1123.

112 Vorne, S. 122 ff.; z.B. Amtl. Bull. StR 1985, 506d Amtl. Bull. NR 1986, 219.
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der Absicht der aktuellen Bundesverfassung, dentdfeam in ihrer Verfas-
sungsgebung Freiraume flr eigenstandige Losungébearassen.

Einer kantonalen Regelung darf nicht alleine weigeer politischen Um-
strittenheit die Gewahrleistung verweigert werderes wurde die gliedstaatli-
che Verfassungsautonomie Uber Gebihr einschrankén.eine kantonale
Verfassungsbestimmung politisch unklug ist, entz&bh daher der Beurtei-
lung durch die Bundesbehdrden.

Der Bundesversammlung ist aber im Gewéahrleistuergaliren ein staats-
politischer Wéachterauftrag Gberbunden worden: Siedts «Huterin der bun-
desstaatlichen Einheit» zu bertcksichtigen, wekdrekreten Auswirkungen ihr
Entscheid entfalteét® In dem Sinne schliesst der Gewéhrleistungsaree)
dass die Bundesversammlung einerseits zu Gunstdradnalen Demokratie
einer umstrittenen Verfassungsnorm die Gewéahrlegstuit Vorbehalt erteilen
durfte, obwohl nur wenige bundesrechtskonforme Amumgsfalle zuléassig
sind. Andererseits sollte sie einer kantonalen d&stdingsnorm die Genehmi-
gung dann verweigern, wenn zwar eine bundesreahfiskoe Auslegung mog-
lich erschiene, die Gewahrleistung aber aus anderestaatspolitischen —
Griunden eine Gefahr fur die bundesstaatliche Eimtzgstellen wirde.

b) Die staatspolitischen Einfllisse

aa) Der Vorbehalt als staatspolitische Massnahme

Die staatsrechtliche Qualifikation des Vorbehaltsee bundesrechtlichen Be-
stimmung im Gewahrleistungsbeschluss bereitet gawgchwierigkeiten. Aus
rein rechtlicher Sicht erweist sich das Anbringen es@shen als sinnlos, da er
eine verfassungsrechtliche Selbstverstandlichkeh&dt: \WWegen der durch die
Bundesverfassung statuierten abschliessenden gkdnlidsen Kompetenzver-
teilung zwischen Bund und Gliedstadtérkénnen die Kantone in einem Auf-
gabenbereich nur solange tatig sein, als der Bumel kompetenz nicht selbst
wahrnimmt. Bei Ausiibung eigener Kompetenzen simdkdintone ausserdem
ohne Einschréankung an die rechtsstaatlichen Grirelsénd das grundrechtli-
che Wertesystem der Bundesverfassung gebutiti&s. findet sich infolgedes-
sen fur samtliche moglichaechtlichenProbleme in Bezug auf die Frage eines
Widerspruchs zu Bundesrecht auch ei@ehtlicheLdsung, welche sich direkt
aus den Normen der Bundesverfassung ableiten \&ssitferner dem Gewahr-
leistungsbeschluss nur eine deklaratorische Wirkaukgpmmt, kann sich ein
Kanton bei Bundesrecht widersprechenden kantonBkegelungen nicht auf
eine einmal erteilte Genehmigung berufen. Vielmshdie Schépfung bundes-

13 Vorne, S. 47; vgl. dazu auclbNiDURY, Wiedervereinigungsartikel, 125.

14 Art. 42 Abs. 1 BV; vgl. auch Art. 3 BV; vorne, $67.
115 Art. 5 und Art. 35 BV; vgl. auch vorne, S. 169.
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rechtswidrigen neuen kantonalen Verfassungsrecetgewder derogatorischen
Wirkung des Bundesrechts gar nicht denkbar bezigdweise vernichtet neues
Bundesrecht ihm widersprechende altere kantonatéasgingsnormeh? Das
gesamte Ubergeordnete Recht wird demzufolge beherth die Bundesverfas-
sung generell und kategorisch vorbehalten, wessialo der Gewahrleistungs-
vorbehalt als «juristische Banalititberweist und sich ein solcher Entscheid
daher vom positiven Gewahrleistungsbeschluss rebhtlcht unterscheidet.

Seine Rechtfertigung findet der Vorbehalt nichtStaatsrecht, sondern
in der StaatspolitikAls politische Behdrde darf und soll die Bundesaers-
lung auch staatspolitische Erwagungen fir ihrerséhwid heranziehen. In um-
strittenen Fragen kann es sich daher rechtfertigen,durch das Bundesrecht
beschrankten Handlungsspielraum eines Kantonsnier diestimmten Angele-
genheit nochmals zu betortéhund den «politischen Befiirchtungétioder
dem Unbehagen gegentber einer kantonalen Verfasisesigmmung in einem
Vorbehalt Ausdruck zu verleinen. Der Vorbehalt Istel diesem Sinne einen
«Wink mit dem Zaunpfahf$° dar, der eine mégliche bundesstaatliche Belas-
tungsprobe verhindern kann. Die Rechtsfolge beereKkompetenziberschrei-
tung durch den Kanton bleibt sich indessen gl&tmit der Ausnahme, dass
sich der Kanton bei einem Zuwiderhandeln gegenneWearbehalt eines Ver-
stosses gegen die bundesstaatliche Treuepflichtdighmachen wiird&?

bb) Die Verweigerung der Gewahrleistung aus staat8pchen Griinden

Eine Verletzung der bundesstaatlichen Treuepfladateines rechtlichen Prin-
zips kann nur dann ausgemacht werden, wenn sicliKamon offensichtlich
rechtsmissbrauchlich verhaff Die historisch-teleologische Auslegung des
Gewabhrleistungsartikels fihrt jedoch zum Schlusssddie Bundesversamm-
lung in bestimmten Situationen auf dieses Prinzipiekgreifen kdnnen muss,
damit die Bundesversammlung ihrer Rolle als «Hiteler bundesstaatlichen
Einheit» gerecht werden und «Zwist und Uneinigkéftwerhindern kann.

Im Fall des jurassischen Wiedervereinigungsadikelm Beispiel hatte
eine Gewahrleistung zu diesem Zeitpunkt zu einetenen Eskalation und
nicht zur angestrebten Beruhigung der Lage gefihiber konkrete Gewahr-

116 HAFELIN/HALLER, N. 1192.

"7 scHaus, 217.

18 vgl. dazu auch MRTENET, 462; S\LADIN, Art. 6 BV 1874, N. 28.
19 CeEREGHETT} 114.

120 v/otum Bundesratin &Pr, Amtl. Bull. NR 1986, 732.

121 vgl. auch GREGHETT] 85.

122 Dazu hinten, S. 333.

123 KoLz, Verfassungsprinzip, 152 ff., 157.

124 vorne, S. 30.

125 vorne, S. 114 ff.
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leistungsbeschluss war daher mit einer immanemitgialitischen Frage ver-
bunden. Zwar hatte der Text aus rein rechtlichehtSgewéhrleistet werden
durfen, die Regelung stellte jedoch eine politis¢trevokation dar, welche
ernsthafte Konsequenzen hatte nach sich zieherekdi@emass Kolz kam das
Festhalten an dieser Bestimmung deshalb einem dgsrstgegen die bundes-
staatlichen Hoéflichkeitsregeln» gleich, den die Besversammlung als politi-
sche Behorde in dieser konkreten Situation unterergiBng auf die
bundesstaatliche Treuepflicht gislitischesPrinzip»2® einzig mit der Nicht-
gewahrleistung ahnden konnte.

c) Folgerung: Eine Rechtskontrolle mit subsididtaatspolitischer Pri-
fungsmadglichkeit

Im Gewahrleistungsverfahren soll in erster Linieeeiechtliche Prifung vorge-
nommen werden und nur ausnahmsweise und erganizengdditische'?’ wes-
halb rechtliche und staatspolitische Argumente kianeinander zu trennen
sind. Eine staatspolitische Kontrolle darf zudenmr margenommen werden,
wenn die rechtliche Prifung zu keinem zweifelsineiggebnis fuhrt. Eine sol-
che subsidiare staatspolitische Kontrolle in Ausnesituationen bietet die
Chance, in schwierigen Konstellationen auf dasextstb der zu genehmigen-
den Verfassung stehende Umfeld Rucksicht zu nehundreinen Entscheid zu
Gunsten der bundesstaatlichen Einheit zu trefferertkantonalen Bestimmung
darf die Genehmigung jedoch keinesfalls versagtiemrnur weil sie «xunsym-
pathisch» oder politisch umstritten ist. Die Vergerung der Gewahrleistung
aus staatspolitischen Griinden ist darum an stréngaussetzungen zu binden.
Es ist darauf zu achten, dass nicht tiber den Unaeegytiger Uberlegungen die
kantonale Verfassungsautonomie ohne Not eingeskiwéard. Deshalb missen
folgende Punkte kumulativ erflllt sein, bevor dienBlesversammlung einer
Verfassungsnorm aus staatspolitischen Griinden elgGrleistung verweigern
kann?®
1. Die rechtliche Prufung ergibt, dass die betrofféd@mtonale
Verfassungsbestimmung gewéhrleistet werden midate) ih-
rem zentralen Anwendungsbereich bundesrechtskoefdkm
wendungsfalle denkbar sind.

2. Es ist unmdglich, das Problem — im Sinne einer endd staats-
politischen Massnahme — Uber das Anbringen einebahalts
aus dem Weg zu raumen.

126
127
128

KoLz, Verfassungsprinzip, 155; vgl. Art. 44 Abs. 2 BV.
Ahnlich auch ECHANNEN, Staatsrecht, 259.
Vgl. auch DNDURY, Wiedervereinigungsartikel, 128 f.
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3. Es liegt eine staatspolitische Ausnahmesituatian das heisst,
eine Gewahrleistung wurde zu einer Eskalation aieernst-
haften Konflikten fihren beziehungsweise die bustigliche
Einheit gefahrden.

Sobald die Bundesversammlung zur Uberzeugung geldags diese Voraus-
setzungen zutreffen, ist sie in ithrer Funktion ldigerin der bundesstaatlichen
Einheit nicht nur berechtigt, sondern geradezu fliehtet, die Gewahrleistung
zu verweigern. Sind die genannten Bedingungen dageght erfillt, hat der

betreffende Kanton Anspruch auf Erteilung der Geleistung*

5. Der Gewahrleistungsbeschluss

a) Ein offentlichrechtlicher Akt sui generis

Die Gewahrleistung setzt sich wie dargelegt ausi Zuezelbeschlissen zu-
sammen, Uber die jedoch gleichzeitig entschieded:wAus dem Genehmi-
gungsbeschluss und dem Beschluss der Garantielineen®iese Doppelnatur
erschwert die Qualifikation und systematische Enang. Wird die Funktion
der Gewahrleistung schwergewichtig im Genehmigueadatren erblickt, deu-
tet die abstrakte Normenkontrolle durch die Bundesasmmlung auf die Wahr-
nehmung einer Rechtspflegefunktion Kih.Von Wyss folgert daher unter
Berilicksichtigung der politischen Komponente der &aleistung, es sei die
grobe Uberpriufung als «eine Art praventive Reclesipnng politischer Naturs
anzusehef® Die Mehrheit der Lehre kommt indessen zum Ergelies Ge-
nehmigungsbeschluss miisse als Verwaltungsakt istifwerden;** da das
Gewabhrleistungsverfahren ein Mittel der Bundesattsimithin also des Ver-
waltungshandelns des Bundes sei. Mit Blick auf Aereck der Kontrolle, nam-
lich die Uberpriifung der Gewahrleistungsbedingungesh Artikel 51 der
Bundesverfassung, bestreitet aber Saladin dieséfiiaizon als reinen Ver-
waltungsakt: Man konne sehr wohl die Meinung véemme der Gewahr-

129 vgl. AUBERT, Art. 51 BV, N. 11. Dieser Anspruch ist verfahnerghtlich freilich nicht
gesichert (8LADIN, Art. 6 BV 1874, N. 33).

130 vgl. AUBERT, Bundesstaatsrecht |, 234 ff.

131 VoNWyss, Prinzipien und Maximen, 192.

132 BURCKHARDT, Kommentar 70; EREGHETT| 69; FLEINER/GIACOMETTI, 133, QJT, 25;
Hotz, 196; ENNY, Aufsicht, 15; $HAuB, 76 f. Praziser ist allerdings die Aussage,
dass der Gewahrleistungsbeschluss ein konkretentg@amwvendungsakt der Bundes-
versammlung ist (So AFELIN/HALLER, N. 1023).
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leistungsbeschluss sei rechtssetzeén@er deklaratorische Beschluss fiihrt je-
doch nicht zu einer héheren Gesetzeskraft, «autdft mh Sinne einer definiti-
ven Rechtsgiltigkeif$’, weshalb diese Ansicht abzulehnen ist.

Bei der Beurteilung darf die doppelte Natur dem@lerleistung nicht aus-
ser Acht gelassen werden: Das Genehmigungsverfadukweder zu einem
rechtskraftigen Entscheid der Bundesversammlunime eines Urteils flh-
ren noch einen Akt der Gesetzgebung darstéffeBie Priifung der Bundes-
rechtskonformitat der Kantonsverfassung verfolggimehr das tberwiegende
Ziel, den Bund davor zu bewahren, fir eine kan®Narfassungsordnung ein-
stehen zu mussen, die den Anforderungen an eihéstaatliche Demokratie im
Sinne von Artikel 51 der Bundesverfassung nichtiggenDurch die Verfas-
sungskontrolle missen deswegen auf der einen &&tesichtliche Widerspru-
che ausgemerzt und auf der anderen Seite die \dichiung der
demokratischen Staatsstruktur der Kantone posgsiapert werden. Die Pri-
fung dient aus dieser Perspektive in erster Limeidternen Entscheidfindung
fir den Beschluss zur Garantieibernahme. Ware gergelie Funktion der
Gewabhrleistung als Aufsichtsmittel der priméare Zweter Gewahrleistung,
durfte die Bundesversammlung keine Grobkontrobbadern musste eine prazi-
se Prifung einer jeden kantonalen Verfassungsnommetimen. Der Gewahr-
leistungsbeschluss offenbart sich somit als detdaszther Entscheid der
Bundesversammlung, der einerseits ein Aufsichtateein abschliesst, eine
gewisse abstrakte Normenkontrolle vornimmt unddsen subsidiar auch poli-
tische Elemente berlcksichtigt werden. Anderers&titsr ein Entscheid, der die
Selbstverpflichtung des Bundes beinhaltet, den &ctlar kantonalen Verfas-
sungsordnung sicherzustellen. Aus diesem Grundigre sich als unmdglich,
den Gewahrleistungsbeschluss treffend in das géarfgygtem staatlichen Han-
delns einzugliedern, weshalb er &@#entlichrechtlicher Akt sui generise-
zeichnet werden sollté® Der Gewahrleistungsentscheid ist folglich als
Einzelakt des Bundes zu qualifizieren, der dem Ref@um nicht untersteht
und deshalb in der Form des einfachen Bundesbessedergeht’

133 SaLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 81; vgl. die Kritik von WRTENET, 459. Diese Charakte-
risierung wirde etwa erklaren, weshalb der Gewdstudegsbeschluss hundert Jahre
lang in der AS vertffentlicht wurde (vgl. vorne,&l).

CEREGHETT] 67.

FLEINER/GIACOMETTI, 133.

So auch MRTENET, 460.

137 Art. 163 Abs. 2 BV i.V.m. Art. 29 Abs. 1 ParlG.

134
135
136
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b) Die Beschlussarten

aa) Der positive Gewahrleistungsentscheid

In der Regel werden Kantonsverfassungen beziehwrigswinzelne vorgelegte
Verfassungsbestimmungen diskussionslos genehmigitdamit der Garantie
des Bundes nach Artikel 52 Absatz 1 der Bundesssuiag unterstellt. Mit dem
Gewahrleistungsbeschluss wird festgehalten, das8ddingungen nach Arti-
kel 51 der Bundesverfassung zurzeit erfiillt seirftdii;**® weil bei der Durch-

sicht keine augenfalligen Widerspriiche zu Bundédraasgemacht wurden —
die genehmigten Normen werden dementsprechend ialg affensichtlich

bundesrechtswidrig erklart, nicht aber als ausdititbundesrechtskonform.

bb) Der positive Gewéhrleistungsentscheid unterébalt

Die Bundesversammlung kann wie dargelegt im Sinnerestaatspolitischen
Massnahme die Gewahrleistung unter Vorbehalt erteikeine Berechtigung
zum Anbringen eines Vorbehalts hat hingegen demBsrat*® da ihm im Ge-

wahrleistungsverfahren keine Entscheidkompetena&ommen. Eine bundes-
ratliche Kritik ist, wenn sie von der Bundesversdamg nicht in den Gewahr-
leistungsbeschluss aufgenommen wird, bedeutungslas«Vorbehalt» in der
Gewabhrleistungsbotschaft kann nur als Entscheidinag oder Erlauterung
zuhanden der Bundesversammlung verstanden werden.

In der bisherigen Gewahrleistungspraxis habenuwregrschiedliche Vor-
behaltsarten eine Anwendung erfaht€nzwei davon erweisen sich heute je-
doch als bedeutungslos: So kann der Vorbehaltrexystarauf hinweisen, dass
far die materielle Realisierung des Ziels einertkaalen Verfassungsnorm eine
Anderung der Bundesverfassung notwendig ist. Solabrdehalte wurden bei
den Basler Wiedervereinigungsparagraphen und beemfa¥sungszusatz zur
bernischen Staatsverfassung hinsichtlich des jis@ssn Landesteils ange-
bracht** Als Sonderfall ist zweitens der Vorbehalt bei Gawéhrleistung der
jurassischen Verfassung zu betrachten, da nebshmtderung der Bundesver-
fassung auch die Griindung des Kantons selbst valteehwurde'** Die eid-
gendssischen Rate haben indessen beschlossenVdigsshaltsarten kiinftig
nicht mehr zu verwenden, da der Vorrang des Buedbss und die fur eine
bundesrechtliche Statusanderung oder die Neubileéumes Kantons notwendi-
ge Anderung der Bundesverfassung selbstverstans#ich’ Der Argumentati-

138 gSaLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 19; Erlauterungen VE 95, 73.

139 A.M. HoTz, 197; MARTENET, 462.

140 BBI 1990 11 484 f.

141 Vorne, S. 99 und 105.

142 vorne, S. 101.

143 BBl 1989 | 572 ff. und Il 954; 1990 Il 482 f. Digetreffenden ausgesprochenen und
noch aktuellen Vorbehalte wurden aufgehoben (BBIOL® 483 ff. und 11l 1799).
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on der Bundesversammlung ist zuzustimmen, wasaetibtliche Einschatzung
betrifft.'** Unter Umstéanden kénnte sich das Anbringen ein&hen Vorbe-
halts in Zukunft freilich als staatspolitisch notvadég erweisen.

Eine dritte Gruppe von Vorbehalten weist schliebslauf materielles
Bundesrecht hin, das im Regelungsbereich der katgnriverfassungsbestim-
mung Vorschriften aufstellt, die dem kantonalen lRecur noch einen be-
schrankten Auslegungs- und Gestaltungsspielraurasbeh. An dieser Vor-
behaltsart will die Bundesversammlung festhaltebscbon auch hier wie
dargelegt eine rechtliche Selbstverstandlichkaitusért wird. Demgemass kam
Cereghetti zum Schluss, dass Vorbehalte dem Sidrizweck der Gewahrleis-
tung nicht entsprachen, da mit diesem Mittel dadblm der Bundeswidrigkeit
nicht gelést werde, sondern dieses im Vorbehalteslebe!*> Dem Vorbehalt
kénne jedoch ein gewisser Sinn zugesprochen weddrn der Betonung lie-
ge, dass sich die kantonalen Behorden in Bezugliauflnftige Interpretation
einer Regelung an das Bundesrecht zu halten h&tesr\Vorbehalt sei daher als
praventive aufsichtsrechtliche Weistamgusehef*

Wegen des staatspolitischen Charakters sollterbdlalte indessen nur
ausnahmsweise angebracht werden. Eine inflatioérerendung dieses Be-
helfs rechtfertigt sich weder rechtlich noch stpalisisch*’ Eine kantonale
Verfassungsbestimmung darf sich auch bei der Gdeigtung unter Vorbehalt
nicht jeder bundesrechtskonformen Auslegung enenieAndernfalls ware der
Vorbehalt «lediglich ein sprachlich ungeschicktesrgehen, hinter dem sich
tatsachlich die Verweigerung der Genehmigung vgtisit’. Die Gewahrleis-
tung soll jedoch im Gegenteil die Kantonsverfassumg klar bundesrechtswid-
rigen Regelungen maoglichst frihzeitig «entkrustefdszulehnen ist ferner ein
Globalvorbehalt des Bundesrechts oder ein Vorbdmedtimmter demokrati-
scher oder rechtsstaatlicher Grundprinzipien derd@sverfassung, da die Kan-
tone in diesen Bereichen Uber keine eigenen Ermssgelraume verfigen und
eine solche Praxis deshalb zu einem Leerlauf vemkemwiirde*® Vorbehalte
sind vielmehr auf Bestimmungen der Bundesverfasgurgeschranken, welche

144 Es ist allerdings darauf hinzuwiesen, dass derdBsrat noch 1947 die Meinung ver-

trat, es sei eine Anderung der Bundesverfassungiber Vereinigung der beiden Ba-

sel nicht erforderlich (vorne, S. 92; BBl 1947 6EX.).

CEREGHETT], 88.

CEReGHETT} 98 f. Vgl. auch AER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 154p+, 197;

MARTENET, 462; S\LADIN, Art. 6 BV 1874, N. 28.

Siehe dazu die Warnungen vor einer «Vorbehait{irerne, S. 132).

148 scHaus, 215.

149 Zu Recht verzichtete die Bundesversammlung dab&das Anbringen eines Vorbe-
halts bei Art. 104 Abs. 1 KV SG, welcher ausdridkifestlegt, dass die Stimmberech-
tigten der politischen Gemeinde Uber die Erteilldes Blrgerrechts beschliessen
kénnen, da die Bindung des Kantons an die Rechtgavagtie und das Willkurverbot
eine Selbstverstandlichkeit darstelle (Amtl. BMR 2002, 902; vorne, S. 290 f.).

145
146

147
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die Kompetenzausscheidung zwischen Bund und Gaatst vornehmen; frei-
lich unter Ausschluss jener Bereiche, in denenBierd tber eine urspringlich
derogatorische Kompetenz verfugt, weil den Kantomen ebenfalls keine Be-
fugnisse zukommen. Bei anderen Kompetenzbereichen ks sich hingegen
als nutzlich erweisen, die Grenzen der kantonalawehdungsmoglichkeiten
im bundesstaatlichen Aufgabengeflecht zu verdénghcund so Missverstand-
nissen vorzubeugen.

cc) Der negative Gewéahrleistungsentscheid

Eine Verweigerung der Gewahrleistung kann die g&adonsverfassung tref-
fen, wenn etwa bei einer Totalrevision die Abstinmgsmodalitaten gegen
Bundesrecht verstossen hatten oder eine Regelsrggatraler Bestandteil des
gesamten Verfassungswerks erschighén der Regel diirfte die Gewahrleis-
tung jedoch nur bei einzelnen Verfassungsbestimenngrweigert werden.
Mdoglich ist ferner, einer Textsequenz die Genehmigau verweigern, falls
dadurch der Sinn der kantonalen Regelung nichttréglich verandert wird>*

Aus der doppelten Natur des Gewahrleistungsbessldannen in Bezug
auf die Nichtgewahrleistung zwei Aspekte abgeleietden: Erstens wird als
Abschluss des Kontrollverfahrens die Nichtigkeit detreffenden Bestimmung
festgestellt und zweitens verweigert der Bund ¢issitig die Ubernahme der
Verfassungsgarantie im Sinne von Artikel 52 der @sverfassunfy? Die De-
ckungsgleichheit beider Entscheide ist in der Veggmheit auch schon relati-
viert worden. So verzichtete die Bundesversammiwun@eginn ihrer Gewahr-
leistungspraxis in Ausnahmefallen darauf, bundédssddrige Regelungen
ausdrucklich fur ungiltig zu erklaren und verwetgezinzig die Garantielber-
nahme>® Die Vereinigung beider Entscheide in einem Bessist allerdings
unumganglich, um die Rechtssicherheit und die Hindher bundesstaatlichen
Rechtsordnung sicherzustellen.

c) Die Veroffentlichung des Beschlusses

Als einfacher Bundesbeschluss wird der Gewéahrleggantscheid im Bundes-
blatt verdffentlicht:™>* Dies entspricht dem deklaratorischen CharakterEes
scheids, dem keine Gesetzeskraft zukommt. Im Besshkind die nicht-

150 gSaLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 30.

151 Beim Genfer Energieartikel, wonach alternativ Bewilligungsverfahren fir oder ein
Verbot von Klimaanlagen und elektrischen Widersshmizungen eingefihrt werden
konnte, hatte demnach die Méglichkeit eines Verhots der Gewahrleistung ausge-
nommen werden mussen, da ein solches bundesredhtsware (vorne, S. 132).

Vgl. auch MARTENET, 463.

153 Vorne, S. 60 f.

154 Art. 14 Abs. 1 Bst. b PublG.

152
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gewahrleisteten Normen aufzufihren beziehungswaisebetroffene Textse-
quenz sowie allféallige Vorbehalte zu erwahnen. Bebehaltlos gewéhrleiste-
ten Verfassungen und Verfassungsbestimmungen gemdagsen die generelle
Feststellung der Gewéahrleistung.

Im Anschluss an die Verotffentlichung des Bescldasserden die Kan-
tonsverfassungen in der Amtlichen Sammlung in demtsprachen des betref-
fenden Kantons publiziett® Bei einer Verweigerung der Gewéhrleistung wird
der Text der kassierten Bestimmung in der Systecfatn Sammlung des Bun-
desrechtsicht publiziert und er ist zudem vom Kanton aus seinsechHgssamm-
lung zu entfernen. Hangartner und Kley stellen Wermutung auf, eine
nichtgewahrleistet Norm musse — entgegen der hggrerPraxis — mit einer
erlauternden Fussnote versehen in der Systematisshemmlung des Bundes-
rechts wieder gegeben werdéhDie beiden Autoren leiten dies aus der vom
Parlament in Bezug auf den Vorrang des Bundesrggvgihlten und im Ver-
gleich zur alten Bundesverfassung veranderten Herang ab, dass Bundes-
recht entgegenstehendem kantonalem Recht voltfdbas Parlament verfolgte
mit dieser Anderung aber nicht den Zweck, den alhsptltenden Vorrang des
Bundesrechts abzuschwachen, sondern den staatssgphait Unterschied zwi-
schen kompetenzkonformen und kompetenzwidrigen Bsgpesetzen zum
Ausdruck zu bringef® Deshalb gilt die Praxis, nichtgewahrleistete Verfa
sungsbestimmungen formell aus der Verfassung Zereen, unter der aktuel-
len Bundesverfassung weiterhin. Die entstehendeiickdn» sind dabei mit
einer erlauternden Fussnote zu kennzeichnen, desgle missen nur unter
Vorbehalt gewahrleistete Bestimmungen mit eineclsah versehen werden.

155 Art. 11 Abs. 1 und 3 PublG. Nach Meinung des Basmdtes sollen kiinftig die Kan-
tonsverfassungen nicht mehr in der SR vero6ffertthetrden (Totalrevision PublG, Er-
lauternder Bericht zum Vernehmlassungsentwurf, Bskdnzlei, Bern 15. Januar
2003, 3, 7,19 und 25 f.).

156 HANGARTNER/KLEY, N. 1652Fn 100.

157 Art. 49 Abs. 1 BV.

158 Vorne, S. 193 ff.
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lll. Die Rechtswirkungen des Gewahrleistungsbeschbkses

1. Die Rechtswirkungen des positiven Entscheids

a)  Garantie der verfassungsmassigen Ordnung

Mit dem Gewaéhrleistungsbeschluss tbernimmt der Bliadsarantie der Kan-
tonsverfassung nach Artikel 52 der BundesverfasStnigolglich schiitzt der
Bund die Verfassungsordnung der Kantone erst ndolgter Gewahrleistung.
Diese Folge lasst sich historisch erklaren, da Garantiepflicht alleine gegen-
Uber Kantonsverfassungen bestehen sollte, dienagr &olksabstimmung sank-
tioniert und in denen die Mdoglichkeit der «legal&evolution» mittels
Verfassungsinitiative verankert worden waren. Anglls sollte sich das kan-
tonale Volk auf sein naturrechtlich begrindeted&kbnstituierungsrecht be-
rufen kénnen, ohne dass der Bund zum Schutze eindemokratischen
Verfassungsordnung hatte einschreiten miit8ebie Gefahr einer fehlenden
Bundesgarantie ist jedoch seit Beginn der Gew&tdegspraxis nur mehr the-
oretischer Natur, da die Prifung der Gewahrleistbedingungen im Geneh-
migungsverfahren die demokratischen VerfassungenKdatone sichert und
eine auf undemokratische Weise zu Stande gekomnf@énesdgesetz wegen
Widerspruchs zu Bundesrecht gar nicht in Kraftemetdnnte. Vielmehr misste
der Bund die alte demokratische und gewéahrleidfatetonsverfassung gegen
solche Anderungsversuche schiitZén.

Bundesversammlung, Bundesrat und Bundesgericttlseauftragt, tber
die Einhaltung der Kantonsverfassung zu wachendiadchotwendigen Mass-
nahmen zu treffetf? Zum Schutz der kantonalen Verfassungsordnung istehe
dem Bund zwei Mittel zur Verfiigung: Die Bundesin@mtion und die Bundes-
exekution. Die Bundesintervention gemass Artikel/iBatz 2 der Bundesver-
fassung setzt eine Storung der verfassungsmas€iydnung voraus, etwa
durch Unruhen, revolutiondre Aufstande oder Verbiadg der Einhaltung der
kantonalen Verfassungsordnutig.Bei einer Bundesexekution schiitzt hinge-
gen der Bund die Freiheit und die Rechte des Voflexgeniber einer verfas-
sungswidrig handelnden kantonalen Behdfderiir Bundesintervention wie

159 vgl. auch AJBERT, Art. 51 BV, N. 12.

180 vgl. vorne, S. 28.

181 Burckhardt unterscheidet daher zwischen der fhemeSewahrleistung nach Art. 51
und der materiellen Gewéhrleistung nach Art. 52 BM, in keinem Zusammenhang
(mehr) stiinden (BRCKHARDT, Kommentar, 71 f.).

162 Art. 172 Abs. 2, Art. 186 Abs. 4 und Art. 189 AlisBst. a BV.

183 HAFELIN/HALLER, N. 1038,

164 HAFELIN/HALLER, N. 1039.
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auch fur die Bundesexekution sind die Bundesverdangrund der Bundesrat
parallel zustandig®

In Bezug auf die Bundesexekution folgt aus dem &wiegistungsbe-
schluss der Bundesversammlung, dass die Bundesnadhgkeit einer kanto-
nalen Verfassungsnorm von Bundesversammiung, Buaidesoder
Bundesgericht ausdrtcklich festgestellt werden mbevor der Bund eine
Zwangsmassnahme androhen kann. Erst wenn der Kamtenflr bundes-
rechtswidrig erkannte Verfassungsnorm trotzdem adlet liegt eine Pflicht-
verletzung des Kantons vor, die eine Voraussetziimgdas Einleiten des
Exekutionsverfahrens darstéfif. Eine Ausnahme gilt folglich bei d&ewahr-
leistung unter VorbehaltFalls ein Kanton gegen einen Vorbehalt verstiesse
lage eine rechtliche Verletzung der bundesstaattichreuepflicht vor, sodass
das Verfahren direkt eingeleitet werden kénnte:dduden Vorbehalt wurde der
Kantone ja bereitpraventivgemahnt, die betreffende Norm bundesrechtskon-
form anzuwenden. Der Bund dirfte diesen deshalle clangangige Feststel-
lung sogleich mahnen, eine Frist setzen sowie dieBsexekution androhen.

b) Umfang und Grenzen der Bindung der Bundesbehdrde

aa) Entstehung von Bundesrechtswidrigkeiten

Eine gewahrleistete kantonale Verfassungsnorm Bamuesrecht von Anfang
an widersprechen, da die politischen Bundesbehdedesn Widerspruch tber-
sehen oder sich in der Beurteilung geirrt habene Hibergeordnetem Recht
zuwiderlaufende kantonale Verfassungsbestimmungl weinesfalls dadurch
bundesrechtskonform, dass der Widerspruch im Gdaigtungsverfahren un-
entdeckt geblieben i$t’ Eine Bundesrechtswidrigkeit kann ebenso erst nach-
traglich eintretert®® Nicht alleine der Erlass von neuem Bundesrechidem
auch eine neue Interpretation von Bundesrecht either Anderung der Ausle-
gung einer gliedstaatlichen Verfassungsbestimmusgnkzu Widerspriichen
fuhren. Im Vordergrund stehen durften in letztefeal allerdings vornehmlich
bundesrechtswidrige Konkretisierungen der betreléen Verfassungsnorm,
weshalb sich das Problem eine Normstufe tiefer -Gasetzes- oder Verord-
nungsebene — stellt und die Rechtswirkung der Geigtung nicht betrifft->°
Wegen der derogatorischen Wirkung des Bundesrdéhtsim Augen-
blick des Entstehens einer Bundesrechtswidrigkleichzeitig das entgegen-

165 Art. 173 Abs. 1 Bst. b und Art. 185 Abs. 2 BV;tAL73 Abs. 1 Bst. e und Art. 186
Abs. 4 BV.

166 HAFELIN/HALLER, N. 1230.

187 vgl. vorne, S. 59.

168 Dazu @REGHETT| 72 ff.; MARTENET, 467 f.; QLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 20 f.

189 vgl. CEREGHETT] 73.
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stehende kantonale Verfassungsrecht materiell daidndarf nicht mehr ange-
wandt werdert’® Diese Rechtsfolge ist bei der Frage nach der Bigdder
Bundesbehorden an den Gewahrleistungsentscheidigeza bericksichtigen
wie die Tatsache, dass die Vielzahl der bundes-waticerrechtlichen Normen
die ausdrtckliche Bundesrechtskonformitatserklaruaginmdglicht, da daftr
eine nicht durchfiihrbare akribische Feinkontrokke Hantonsverfassung erfor-
derlich waret™ Anlasslich der Revision der Bundesverfassung fiett Bun-
desrat daher fest: «Der Beschluss, eine kantonaléassungsbestimmung zu
gewdbhrleisten, bindet weder das Bundesgericht andere Behorden-%

bb) Widerrufbarkeit

Aus der deklaratorischen Natur des Gewahrleistueggilusses, welche nur
eine summarische Prifung der kantonalen Verfassumgeussetzt, kann ab-
geleitet werden, dass der Entscheid der Bundeswerkmg grundsatzlich wi-
derrufbar ist.”® da mit dem positiven Entscheid bloss festgestéti, dass im
Kontrollverfahren keine offensichtlichen Bundesitsehdrigkeiten ausgemacht
worden sind. Deshalb kann dem Beschluss wie dajgalech keine «heilende
Wirkung» zukommen. Die Bundesversammlung darf folgeinen Gewahrleis-
tungsbeschluss aufheben, falls sie spater einetlmsie Bundesrechtswidrig-
keit entdeckt. Dem Bundesrat kommt hingegen keirmmpetenz zu, die
Garantie formell zu widerrufen, weil auf dem Geldetr Erteilung und damit
auch des Entzugs der Gewahrleistung einzig die 8swefsammlung zustandig
ist. Die Exekutive darf und soll jedoch die Kantandg Bundesrechtswidrigkei-
ten aufmerksam machen. Dabei kann ein betroffersgtdf eine geriigte Be-
stimmung formell aufheben, er ist dazu aber nigrpflichtet. Der Bundesrat
vermag dennoch im Rahmen seiner allgemeinen Auiompetenzen lber die
Kantoné’™ bundesrechtswidrige Anwendung einer urspriinglicimgelhaften
kantonalen Verfassungsnorm zu unterbint/én.

Unproblematisch ist der Fall einer nachtraglichgetretenen Bundes-
rechtswidrigkeit — bereits mit In-Kraft-Treten eifmindesrechtlichen Regelung
wird die Garantie gegenstandslos, weshalb ein fhieer Entscheid als Uber-
flussig erscheint’® Die Bundesversammlung verzichtet aus diesem Gmund

170 Art. 49 Abs. 1 BV.

171 Anschaulich BRCKHARDT, Kommentar, 70.

172 Erlauterungen VE 95, 73.

173 Siehe u.a. BER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 154yKHARDT, Kommentar, 70 f.;
CEREGHETT| 69 ff.; ALEINER/GIACOMETTI, 133; QRISEL, Garantie, 171, Gr, 25f.;
HAFELIN/HALLER, N. 1026; Hb1z, 196 f.; MARTENET, 466 ff.; RucH, SG-Kommentar
Art. 51 BV, N. 20; 3LADIN, Art. 6 BV 1874, 20; 8HAuUB, 205.

174 vgl. Art. 186 Abs. 4 BV.

175 CEREGHETT} 70 f.

176 vgl. HAFELIN/HALLER, N. 1026.
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Recht darauf, den erfolgten Rickzug ausdricklichestatigen. In diesem Be-
reich darf daher der Bundesrat im Sinne von Artikéb Absatz 4 der Bundes-
verfassung die betroffenen Kantone anmahnen, ilatemell gegenstandslos
gewordene Verfassungsbestimmung zu dndern odertiarreen.

cc) Die Zulassigkeit der konkreten Normenkontrdliech das Bundesge-
richt*””

Das Bundesgericht prift im Rahmen der Stimmrecktdhgerde das korrekte
Zustandekommen der kantonalen Verfassungsnotfien. diesem Bereich
kommt ihm die primére Kontrolle zu, wahrend die Basaversammlung parallel
nur bei krassen Verstdssen eines Kantons einsetriiit der inhaltlichen Pri-
fung kantonaler Verfassungsnormen tut sich das Bsmericht hingegen
schwerer. So lehnt es das Gericht aty, dem Gewahrleistungsbeschlumsf
Beschwerden wegen Verletzung verfassungsmassigditéeinzutreten. Diese
Ablehnung implizierte aber eine aufschiebende Witkin Bezug auf das In-
Kraft-Treten der kantonalen Verfassungen, weil msoasten Betroffenen ver-
unmoglicht wird, sich gegen Anwendungen eines notglweise bundes-
rechtswidrigen kantonalen Verfassungsartikels zbrem Die Mdglichkeit im
anschliessenden Gewahrleistungsverfahren mittaksr eechtlich unverbindli-
chen Petition an die politischen Bundesbehdrdegetangen, vermag den ge-
richtlichen Schutz nicht zu ersetzen. Deshalb issal Praxis in Bezug auf die
konkrete Normenkontrolle abzulehn€p.

Entsprechendes muss bezlglich der Anfechtungsaombglit nach dem
Gewahrleistungsbeschludestgehalten werden: Da dem Gewahrleistungsbe-
schluss keine konstitutive Wirkung zukommt, ist dashdesgericht an einen
positiven Entscheid der Bundesversammlung nichugeén. Dieser Zusam-
menhang wird auf fragwirdige Weise missachtet, wenar die deklaratori-
sche Natur des Gewahrleistungsentscheids posiuliggichzeitig aber die
Uberprufbarkeit der Kantonsverfassungen nach demaGeeistungsbeschluss
abgelehnt wird® Fiir eine Uberpriifbarkeit spricht ferner die hiistone Inter-
pretation, da die Bundesverfassung von 1874 voaneidusammenspiel des
Gewabhrleistungsverfahrens und der Anfechtungsmidkgic vor Bundesgericht
zu Gunsten der bundesstaatlichen Einheit und dbest&es der verfassungs-
massigen Rechte der Blrger ausging: Wahrend died&awersammlung die
Kantonsverfassungen einer summarischen und abetr&ldntrolle unterziehen
sollte, war dem Bundesgericht die genaue Uberpgifomkonkreten Anwen-

177 Sjehe zur Rolle des Bundesgerichts vorne, Sff133

178 Art. 189 Abs. 1 Bst. f BV (JuRef.).

19 Dazuvorne, S. 139 ff.

180 A EINER, Bundesstaatsrecht, 59 undiG 31 f., welche eine solche Uniiberpriifbarkeit
annahmen, gingen denn auch konsequenterweise renlanstitutiven Wirkung des
Gewahrleistungsbeschlusses aus.
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dungsfall zugedacht. Gut begriindete seine Ablehm@ngabstrakten Normen-
kontrolle deswegen nicht zuletzt damit, es wirde Flarlament bei einer derar-
tigen Kognitionsbefugnis des Bundesgerichts im éhgtund «viel rascher tber
eine Gewahrleistung hinweggehétt»

Das Bundesgericht hat aber entschieden, gewéletkeisantonale Verfas-
sungsbestimmungen grundsétzlich als bindend zadigtn und abstrakt nicht
mehr zu Uberprifen, weil die Bundesverfassung diet¥lle der Verfassungen
der Bundesversammlung zugewiesen habe und keinetr@dpeng der Prii-
fungsbefugnisse an zwei unterschiedliche Organersaslgmen werden kon-
nel!®® Eine parallele Uberpriifung birgt nach Ansicht @dmdesgerichts die
Gefahr divergierender Entscheitfé weshalb es nur, aber immerhin, eine vor-
frageweise Kontrolle im konkreten Anwendungsfalinionmt, falls die Verein-
barkeit mit Ubergeordnetem Recht in Frage steht diedes erst nach dem
Gewabhrleistungsbeschluss der Bundesversammlunggift ¢letreten ist.

In Bezug auf die Kontrollbefugnisse des Bundesipsi gilt es einerseits
zwischen urspringlicher und nachtraglicher Bunddassvidrigkeit und ande-
rerseits zwischen abstrakter und der konkreter Mokontrolle zu unterschei-
den. Die Vornahme deabstrakten Normenkontrolleleibt den eidgenéssischen
Raten Uberlassen, unabhangig davon, ob es sichnan arspringlichen oder
nachtraglichen Widerspruch hand®ftin letzterem Fall ist die Ablehnung der
Prifungszustandigkeit des Bundesgerichts zwar etbdr, sie ware aber kei-
neswegs zwingent> Das Gericht (iberpriifte namlich bei einer solchemK
trolle den Entscheid der Bundesversammlunght nochmals, sondern hielte
einzig das Dahinfallen einer betroffenen Verfassmogm und damit ebenfalls
der Verfassungsgarantie auf Grund der derogatarsdNirkung des Bundes-
rechts fest.

Die konkrete Normenkontrollist in drei Situationen unabdingb&f:Ers-
tens mussen Anwendungen von nachtraglich bunddsreidnig gewordenen
kantonalen Regelungen unterbunden werden, da datlerdie angestrebte
Einheit und Widerspruchsfreiheit der bundesstdaticRechtsordnung gerade-
zu ad absurdum gefuhrt wirde. Zweitens ist es mldgllass sich ein Wider-
spruch zu Bundesrecht entweder erst in der konkrAtevendung zeigt oder
drittens auf der Basis einer kantonalen Verfassumgs, flr welche die Bun-

181 @ur, 32.

182 Vorne, S. 139 f.; vgl. aber die Verhandlung dem8erates anlasslich der Gewéhrleis-
tung der Neuenburger Verfassung vom 24. Septem0@0,2in welcher zu dieser
Selbstbindung des Bundesgerichts ausfuhrt wurdes staeng rechtlich gesehen keine
solche Pflicht bestehe (VotuneRiANN, Amtl. Bull. StR 2001, 480).

183 BGE 118 la 124, 126 f.

184 vgl. auch MARTENET, 480.

185 HALLER, Art. 113 BV 1874, N. 198; vgl. auctsTHANNEN, Staatsrecht, 261.

186 vgl. auch BLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 23; KLIN, Beschwerde, 148.
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desversammlung im zentralen Anwendungsbereich lsuaedetskonforme An-
wendungsféalle ausmachte, trotzdem eine bundreathtigy® Anwendung erging.

Das Bundesgericht beschréankt seine Kontrollbekgmbisher wie darge-
legt auf jene Félle, in denen der Widerspruch zargbordnetem Recht erst
nachtraglich eintritt?’ einerlei, ob auf Grund neuen geschriebenen odge-un
schriebenen Verfassungs- oder sonstigen Bundesreeimer Weiterentwick-
lung Ubergeordneter Verfassungsprinzipien oder meuélkerrechtlicher
Vorschriften'® Die Unterscheidung zwischen bereits urspriinglisth&ndenen
und erst nachtraglich eingetretenen Widersprichaahtfertigt sich jedoch
nicht, falls — wie im Normalfall — im Genehmigungsfahren keine inhaltliche
Auseinandersetzung mit einer Verfassungsnorm sfattgen hatEine nur
grobe, formelle Durchsicht stellt materiell kein@nkurrenz zum bundesge-
richtlichen Verfahren dat®® Daher steht einer vorfrageweisen Uberpriifung
nichts entgegen, falls sich die eidgenétssischee Raten Verhandlungen zu
einer betroffenen kantonalen Verfassungsbestimnmicty ndher gedussert ha-
ben. Das Bundesgericht kann sich in diesem Falhgdnt in die Gefahr einer
unterschiedlichen Beurteilung begeben, da die Bssv&lsammlung ja nicht die
Bundesrechtskonformitat einer Norm festgestellhdson diese bloss im Zeit-
punkt der Garantielibernahme nicht beanstandétthat.

2. Die Rechtswirkungen des negativen Entscheids

a) Nichtigkeit der Verfassungsnorm

aa) Kassation

Bei der Verweigerung der Gewahrleistung stellt Bisndesversammlung die
ursprungliche Bundesrechtswidrigkeit einer betnodie kantonalen Verfas-
sungsnorm fest. Der Entscheid soll folglich nicimfach die Nichtanwendbar-
keit statuieren, sondern die Nichtigkeit der bd&oén Bestimmung’' Die

187 BGE 1211138, 147; 116 la 359, 366 f.; 111 18.23

188 HAFELIN/HALLER, N. 1033; vgl. auch Ruch, SG-Kommentar Art. 515M\.

189 Vorne, S. 140; WNGARTNER/KLEY, N. 1340; FANGARTNER, Grundziige I, 199; R-
Now, Grundzige, N. 867;SCHANNEN, Staatsrecht, 263.

19 Daher kénnte das Bundesgericht z.B. tberpriiffenAd. 104 KV SG, welcher den
Entscheid bei Einbirgerungen den Stimmburgern deméinde zuspricht, bundes-
rechtskonform ist. Dies umso mehr, als die Bundssyemlung die Grundrechtsbin-
dung des Entscheidungsorgans und die bundesgaieh®rifungsmaoglichkeit in den
Verhandlungen ausdrucklich betonte (Amtl. Bull. R602, 900 ff.; vorne, S. 290 f.).

191 HAFELIN/HALLER, N. 1025; Rinow, Grundziige, N. 868; l/eH, SG-Kommentar Art.
51 BV, N. 18; a.M. ANGARTNER/KLEY, N. 1652.
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Verfassungsnorm wird kassiert, weshalb der Kantesedauch formell aufzu-
heben beziehungsweise eine neue bundesrechtskenfegelung zu erlassen
hat!®?

bb) Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit der Anwendurkgsa

Wegen der bloss deklaratorischen Wirkung des Gdwigtungsentscheids liegt
es im Bereich des Mdoglichen, dass kantonale Akte@e im Nachhinein nicht
gewabhrleistete Verfassungsbestimmung abgestitztemosind. Aus der Ungul-
tigerklarung der Verfassungsbestimmung ist gruralisét zu folgern, dass
samtliche Anwendungsakte der nicht genehmigtenagstfngsnorm ebenfalls
nichtig sind:>® weshalb sie grundsétzlich widerrufen und riickabiglesit wer-
den miissef™ In die Uberlegungen sollten jedoch weitere Elemenit einbe-
zogen werden, insbesondere ist zu bertcksichtdgss die Bundesverfassung
mit den statuierten Grundsatzen des rechtsstaatlietandelns nach Artikel 5
auch der Rechtssicherheit einen hohen Stellenwegemt.

Aus diesem Grund bietet es sich an — analog wiéebéerhaften Verfu-
gungen — zwischen der Anfechtbarkeit und der Ngieit betroffener Anwen-
dungsakte zu unterscheiden. FiUr die Abgrenzung ldaendort entwickelte
Evidenztheorie herangezogen werden, wonach kumudagi Voraussetzungen
erfiillt sein miissen, damit die Nichtigkeit einttit Zwei davon sind allerdings
mit der Veroffentlichung des ablehnenden Entschdatseidgendssischen Rate
bereits als erflllt anzusehen: Ein Anwendungsadt,adif Grund einer bundes-
rechtswidrigen Verfassungsnorm ergeht oder erlagseh weist den geforder-
ten besonders schweren Mangel auf, der wegen degl@Eeistungsbeschlus-
ses zudem offen zu Tage tritt. Zu prifen ist soeirizig noch die dritte
Bedingung, wonach die Nichtigkeit die Rechtssickédrhicht ernsthaft gefahr-
den darf:®® Zu diesem Zweck ist eine Abwagung zwischen derrésise an der
Rechtssicherheit und dem Interesse der richtigezhtRanwendung vorzuneh-
men. Falls die Nichtigkeit bejaht wird, bedeutetddie absolute Unwirksam-
keit des Anwendungsakts, der zu keinem Zeitpunkth®svirkungen hat
entfalten kénnen und seit Erlass rechtlich unvetiich ist™’ Beim gegenteili-
gen Ergebnis ware der Anwendungsakt im InteresseRdehtssicherheit nur
anfechtbar.

192 Vgl. RLEINER/GIACOMETTI, 134,

193 vgl. EnNy, Aufsicht, 38.

194 vgl. HANGARTNER/KLEY, N. 1652.

195 HAFELIN/MULLER, N. 956.

196 vgl. auch BLADIN, Art. 6 BV 1874, N. 17.

197 vgl. dazu HFELIN/MULLER, N. 955 beziiglich nichtiger Verfiigungen.
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b)  Pflicht der Beseitigung betroffener Bestimmungdench die Kantone

Der Nichtgewdahrleistungsbeschluss umfasst zwei &he) namlich die Fest-
stellung der materiellen Ungdltigkeit und die aciésrechtliche Weisung an
den Kanton, die betroffene Norm formell zu beseitily® Diese redaktionelle
Bereinigung wird in der Regel von den Kantonsregigen vorgenommen,
welche die betreffende Bestimmung allerdings ndingloen, nicht aber in eige-
ner Kompetenz abandern kdnnéhEine blosse Abanderung der Norm ist nicht
madglich, da sie mittels des GewahrleistungsbessHiirsrechtlich nicht existie-
rend erklart worden ist. Anderungen sind daherNssschopfung kantonalen
Verfassungsrechts zu behand®rund in den dafiir vorgesehenen Verfahren
beziehungsweise durch die dafir zustadndigen Organeu erlassen. Ebenfalls
unzulassig ist dementsprechend die Bevollmé&chtiglexyKantonsparlamentes
nicht gewahrleistete Verfassungsbestimmungen mitdBsrecht in Uberein-
stimmung zu bringen: Sobald das Entfernen eindntgewahrleisteten Rege-
lung nicht ausreicht und eine positive Neu- oderfd&fmulierung notig ist,
handelt es sich um eine Anderung der Kantonsvenf@gsdie dem obligatori-
schen Referendum untersteht und der GewahrleidlesgBundes bedarf. Die
beiden gegenteilig lautenden Artikel in den Vertamgen der Kantone Nidwal-
den und Obwaldéfi* hatten daher von der Bundesversammlung nicht -reum
dest nicht vorbehaltlos — gewahrleistet werden efjrida eine Anwendung
dieser Bestimmungen nur unter Achtung des obligatben Verfassungsrefe-
rendums und der Verfassungsgewahrleistung mogdichkann’®

Schliesslich ist anzumerken, dass der Bund daah@n der Bundes-
exekution einleiten darf, falls sich ein Kanton geit, den Entscheid der Bun-
desversammlung anzuerkennen und die kantonale @ Repgein seiner
Verfassung belassen oder gar anwendenill.

198 CerReGHETT] 80; vgl. dazu auchABApiN, Art. 6 BV 1874, N. 30.

19 Vorne, S. 59.

200 CeReGHETT] 80.

201 Art. 107 KV NW und Art. 122 KV OW.

202 |n den Botschaften zur Gewahrleistung der beMeriassungen werden diese proble-
matischen Bestimmungen jedoch mit keinem Wort enw#BBl 1965 11l 619 ff., 1966

| 558 [KV NW]; BBI 1968 Il 53 ff., 1288 f. [KV OW])

Vgl. die berechtigte Kritik von MRTENET (463 f.) an den jurassischen Behorden, wel-
che den Text von Art. 138 KV JU trotz verweige@rwahrleistung mit einem Mini-
malhinweis in der jurassischen Gesetzessammlungzmrbn. Der Bundesrat sollte
daher den Kanton auffordern, seiner Aufhebungdgflimlachzukommen (a.M.
RHINOW, Grundzlge, N. 869, der einen Hinweis genlugeretassll).

203



340 ANWENDUNGSTEIL

c) Bindung der Bundesbehdrden und Ausschluss datssechtlichen Klage

Die Verweigerung der Gewahrleistung hat fur alldh@elen endgultigen Cha-
rakter®® Einzig die eidgendssischen Réte kénnen ihren Baidmeu iiberden-
ken; sie dirfen nicht bloss genehmigte Verfassuegishmungen nachtraglich
als bundesrechtswidrig erklaren, sondern auch $sufagsvorschriften, denen
die Gewahrleistung versagt wurde, nachtraglich Blismdesrechtsmassigkeit
zuerkennen. Die Bundesversammlung verfugt in dieBeneich folglich tGber
das «Monopol der Verfassungsgerichtsbark&it»

Alle anderen rechtsanwendenden Behdrden sind anndgativen Ent-
scheid der Bundesversammlung geburfd@®ie Anwendung und Uberpriifung
einer nichtgewahrleisteten Bestimmung kdme eineleYaing der Kompetenz-
ordnung der Bundesverfassung gleittDeshalb bleibt es auch dem Bundesge-
richt verwehrt, eine nichtgewahrleistete kantorfdgm erneut zu Uberprifen.
Aus diesem Grund ist zudem die Anhebung der stdttdichen Klage ausge-
schlosseR® Dadurch wiirde namlich das Gericht nicht nur afeearallele,
sondern gar als der Bundesversammlung Ubergeortoateollinstanz angeru-
fen2% Die fehlende Anfechtungsmdglichkeit leuchtet vendHintergrund des
Zwecks der Gewabhrleistung ein, hat doch die Bunelssyinmlung als oberste
Behorde im Bundesstaat in diesem Verfahren Uberretétliche wie auch
staatspolitische Einheit im Bundesstaat zu wackém.in dieser Funktion ge-
fallter negativer Entscheid kann keiner gericheichUberpriifung zuganglich
sein.

Die Bundesverfassung statuiert in gewissen Falem Vorrang der bun-
desstaatlichen Einheit und des demokratischen iBsmegeniber dem Fodera-
lismus oder dem RechtsstaatsprirfZfp,was im Ausschluss der direkten
Anfechtbarkeit von Akten der Bundesversammlung zamsdruck kommf£**
Selbst wenn daher der ablehnende Gewahrleistungdbes samtliche Bedin-
gungen erfillen wirde, welche einen foderalistisckempetenzkonflikt kenn-
zeichnen, beispielsweise weil der betroffene Kangtaubt, es sei ihm die

204
205

Vgl. GiacomETTI, Verfassungsgerichtsbarkeit, 114Ny, Aufsicht, 39.

AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 156; vgl. auch vansS, N. 52 S. 207 f.

206 HAFELIN/HALLER, N. 1025,

207 AUER, Verfassungsgerichtsbarkeit, 156.

208 A.M. CEREGHETT| 81 f.

29 SALADIN, Art. 6 BV 1874, N. 82.

210 vorne, S. 165.

211 Art. 190 und Art. 189 Abs. 4 BV (JuRef.); vgl.zueHALLER, SG-Kommentar Art. 189
(JuRef.), N. 43 ff. Aus Uberwiegenden offentlichiateressen werden z.B. auch im
Kartellrecht politische Entscheide des Bundesrateglassen, welche sich einer ge-
richtlichen Kontrolle entziehen (Art. 36 Kartellggz vom 6. Oktober 1995 [SR 251]).
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Gewaéhrleistung zu Unrecht verweigert worden, blidesem die Mdglichkeit
eines Direktprozesses vor Bundesgefiéiverwehrt?*

212 Art. 189 Abs. 2 BV (JuRef.).
213 vgl. dazu auch kLLER, SG-Kommentar Art. 189 (JuRef.), N. 40.



