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der Einheit» am Ende? 2979

JURG MARCEL TIEFENTHAL * « September 2021

KZusammenfassung \

e Das verfassungsrechtliche Strukturprinzip des Féderalismus wird zwar kaum
je grundsétzlich in Frage gestellt. Dennoch handelt es sich laut jingerer Lehre
um den am stérksten gefédhrdeten tragenden Grundwert der Bundesverfas-
sung.

o Die postulierten Ziele der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der
Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) sind bislang nicht erfullt
worden. Vielmehr haben die Aufgaben- und Finanzierungsverflechtungen
zwischen den beiden obersten Staatsebenen in der Zwischenzeit zuge-
nommen, da die Umsetzung der verfassungsrechtlichen NFA-Grundséatze -
namentlich das Subsidiarititsprinzip und das fiskalische Aquivalenzprinzip —
nur ungenigend erfolgt ist.

e In der bundesstaatlichen Zusténdigkeitsordnung zeigen sich zunehmend
Spannungs- und Konfliktfelder, die auf eine eklatante Erosion des Fddera-
lismusprinzips hinweisen. Verstarkte Zentralisierungstendenzen sowie die
Rechtsvereinheitlichung bedingt durch die Internationalisierung, insbeson-
dere die Européisierung des nationalen Rechts und die Bundespolitik, aber
auch die Intensivierung und die Institutionalisierung der interkantonalen
Zusammenarbeit haben den Fdderalismus sukzessive geschwacht und die
kantonale Souveranitat unterlaufen.

e Ohne zielgerichtete Massnahmen droht die schweizerische Verfassungs-
konstruktion mittel- bis langfristig in Schieflage zu geraten. Dementsprechend
sollte die verfassungsrechtliche Zustandigkeitsordnung zwingend mittels
Schaffung klarer Zustandigkeiten sowie konsequenter Aufgaben- und
Finanzierungsentflechtungen reformiert und geschitzt werden. Andernfalls
lauft der schweizerische Foéderalismus Gefahr, seinen urspringlichen Zweck
und seine enorme Wirkungskraft zu verlieren, womit die Vielfalt in der Einheit

K vor ihrem Ende stlinde. /

* Der Autor.,_ Dr. iur., gelernter Bankkaufmann, ist Richter am Bundesverwaltungsgericht (90%) in St. Gallen, Lehrbeauf-
tragter fur Offentliches Recht an der Universitat Zirich und Mitherausgeber der Fachzeitschrift «Sicherheit & Recht».
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eim Fdderalismus handelt es sich um ein Ordnungsprinzip, nach welchem

eine politische Gemeinschaft in Kérperschaften unterteilt wird, wobei Letztere

substanzielle Autonomierechte erhalten (oder behalten) und am Willensbil-
dungsprozess der entsprechenden politischen Gemeinschaft teilhaben. Dieses Ord-
nungsprinzip findet im Staat seine Verwirklichung in der Bundesstaatlichkeit als
Staatsform.

Das Wesen des schweizerischen Féderalismus erschliesst sich aber nicht einzig
Uber den verfassungsrechtlichen Rahmen der Staatsorganisation, sondern insbeson-
dere auch Uber die Geschichte der Eidgenossenschaftund damit verbunden tber die
gelebte Kultur zwischen den Staatsebenen und ihren Biirgemn. Die Entwicklungslinien
der Verfassungsgeschichte zeigen auf, dass die foderalistische Staatsform ihren Ur-
sprung in der Bundesverfassung von 1848 sowie in den Grundlagen der territorialen
Grundordnung der Alten Eidgenossenschaft und der Mediations-akte Napoléons be-
sitzt. Mit Bezug auf den tragenden verfassungsrechtlichen Grundwert des Foderalis-
mus halt der Verfassungs- und Foderalismusexperte Bernhard Waldmann treffend
fest:

«Obwohl die Bundesverfassung weder den Fdderalismus erwédhnt noch vom
Bundesstaat spricht, handelt es sich hierbei um eine staatspolitische Maxime,
ein tragendes Strukturprinzip, das der Verfassungsordnung gewissermassen als
Fundament zu Grunde liegt, wobei sich der Inhalt dieses Fundaments aus der
Gesamtheit der Verfassungsbestimmungen, welche die staatliche Ordnung und
Gliederung regein, sowie der darauf gestiitzten Rechtsordnung erschliesst. Zu-
sammen mit der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie und der Sozialstaatlichkeit
gehort der Féderalismus zu den konstitutiven Grunapfeilern der schweizeri-
schen Staatsordnung.

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

— Staatlichkeit der Kantone (Art. 1, Art. 3 und Art. 51 BV);

— dreigliedriger Staatsaufbau (3. Titel der BV, namentlich Art. 50 BV);®

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

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

' Zum Ganzen WALDMANN BERNHARD, Féderalismus unter Druck, Eine Skizze von Problemfeldern und Herausforde-
rungen fur den Féderalismus in der Schweiz, in: Gredig Markus et al. (Hrsg.), Peters Dreiblatt, Festschrift fir Peter Hanni
zum 60. Geburtstag, Bern 2010, S. 3 ff., 4.

2 WALDMANN (FN 1), S. 4; vgl. ferner HAFELIN ULRICH/HALLER WALTER/KELLER HELEN/THURNHERR DANIELA,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Zlrich/Basel/Genf 2020, N 168 f. (m.H. auf den bewussten Verzicht einer
Aufzéhlung der strukturbestimmenden Merkmale in der BV von 1999).

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

* Nach dem Verfassungswortlaut sind dies namentlich die Aufgaben-, Organisations-, Finanz-, Kooperations- und Voll-
zugsautonomie.
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— Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen nach dem Grundsatz des
Verfassungsvorbehalts fir neue Bundeszusténdigkeiten (Art. 42 BV) und der
subsidiaren Generalkompetenz der Kantone (Art. 3 BV);®

— Umsetzung der Bundesaufgaben durch die Kantone, sofern die Bundesver-
fassung oder ein Bundesgesetz nicht anderes vorsehen (Art. 46 BV);°

—  Mitwirkung der Kantone an der politischen Willensbildung des Bundes (Art.
45 BV), insbesondere durch Teilhabe an der verfassungsgebenden Gewalt
(Art. 1, Art. 140 Abs. 1 lit. ai.V.m. Art. 142 Abs. 2 BV) sowie Beteiligung an
der Gesetzgebung (Art. 45, Art. 141, Art. 147, Art. 150 und Art. 160 BV) und
an der Aussenpolitik (Art. 55 BV);

— Solidarisches Zusammenwirken und gegenseitige Rlcksichtnahme zwi-
schen Bund und Kantonen bzw. unter den Kantonen (Art. 44 BV) sowie ver-
stédrkte Zusammenarbeit unter denselben im Rahmen ihrer Aufgabenerfil-
lung (Art. 48 BV);

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

BV).”

Die aufgeflihrten Verfassungsgrundlagen zeugen von der starken Ausbildung
des foderalistischen Strukturelements. Obschon dieses kaum je grundséatzlich in
Frage gestellt worden ist, handelt es sich wohl um denjenigen aller vier tragenden
Grundwerte der Bundesverfassung, der am stérksten geféhrdet ist, wie auch die jin-
gere Lehre einraumt.®

Zweiter Teil einer Foderalismusreform

Die Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen
Bund und Kantonen (NFA) war — im Anschluss an die 1999 erfolgte Nachfluihrung der
Bundesverfassung — als zweiter Schritt einer umfassenden Fdderalismusreform kon-
zipiert. Die zentralen Ziele der NFA bildeten gemass der bundesratlichen Botschaft’
die Steigerung der Wirksamkeit des Ausgleichssystems, die Klarung der Aufgaben
und Verantwortlichkeiten zwischen Bund und Kantonen sowie die Stérkung der bun-
desstaatlichen Zusammenarbeit.' Aus staatspolitischer Perspektive handelt es sich
dabei um vielschichtige Ziele, die allesamt darauf ausgerichtet sind, die féderalen
Strukturen der Schweiz zu stdrken und weiterzuentwickeln."

Demgegentber wurde aus finanzpolitischer Sicht mehr Transparenz und Ein-
fachheit, Effizienz und Wirksamkeit angestrebt. Der Abbau von Doppelspurigkeiten

® Anstatt von «subsididrer Generalkompetenz» wird synonym auch vom «Prinzip der Einzelerméchtigung» gesprochen.
® In Lehre und Praxis wird hierfir haufig der Begriff «Vollzugsféderalismus» verwendet.

’ Die Aufzahlung ist angelehnt an BELSER EVA MARIA/WALDMANN BERNHARD/WIEDERKEHR RENE, Staatsorgani-
sationsrecht, Zlrich/Basel/Genf 2017, Kap. 6 N 11.

®Vgl. etwa u.a. HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 2), N 184.

° Botschaft zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen (NFA) vom 14.
November 2001 (zit.: BOTSCHAFT NFA 1), BBl 2002 2291 ff.

' BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2314.

""Vgl. BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2293, 2305, 2539.
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und von undurchsichtigen Finanzierungsgeflechten sollte den Finanzausgleich wieder
steuerbar machen, nachdem die historisch tber Jahrzehnte gewachsene Kompetenz-
und Aufgabenverteilung zwischen den beiden staatlichen Ebenen zu einem schwer
durchschaubaren Komplex mit Fehlanreizen und verdeckten Finanztransfers ver-
wischt worden war. Die Kompetenz- und Aufgabenverteilung entsprach so dem Sub-
sidiaritatsprinzip'> nur noch ungenligend und erschwerte eine rationale und effiziente
Bewirtschaftung der 6ffentlichen Haushalte. Dementsprechend sollte die Aufgaben-
teilung zwischen Bund und Kantonen wieder kiar und dbersichtlich gestaltet werden.™

Volk und Stande stimmten dem Bundesbeschluss zur Neugestaltung des Fi-
nanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA)? am
28. November 2004 deutlich mit einem Ja-Anteil von 64,4 Prozent (und 20,5 Standen)
zu.” Dadurch wurden die Verfassungsgrundlagen fur die Umsetzung der Aufga-
benentflechtung bzw. -teilung und den neuen Finanz- und Lastenausgleich geschaf-
fen.

Bereichsubergreifende verfassungsrechtliche Prinzipien und Maximen

Neben dem System der Kompetenz- und Aufgabenteilung nach den Prinzipien
der Einzelermachtigung und des Verfassungsvorbehaltes (Art. 3 und Art. 42 f. BV) sind
zusétzliche Kriterien erforderfich, nach welchen der Verfassungsgeber neue Bundes-
zustandigkeiten begrinden oder der Bundesgesetzgeber bestehende Kompetenzen
in Anspruch nehmen soll bzw. darf. Die Bundesverfassung hélt hierflr bereichsiiber-
grelfende Grundsétze bzw. Prinzipien sowie Maximen bzw. Gebofte bereit, die eine
zweckmassige und sachgerechte bundesstaatliche Aufgabenteilung garantieren sol-
len.” Diese Verfassungsprinzipien bzw. -maximen wurden mehrheitlich im Rahmen
der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund
und Kantonen (NFA) per 1. Januar 2008 in der Bundesverfassung eingefthrt bzw.
dannzumal bereits bestehende Prinzipien wurden entsprechend erganzt oder gean-
dert.

a) Subsidiaritatsprinzip und dessen Konkretisierung

Das heute in der BV ausdriicklich festgeschriebene Subsidiaritatsprinzip'” (Art.
5a BV) hat als Leitgedanke in der schweizerischen fdderalen Bundesstaatsordnung
seit jeher eine hohe Bedeutung; die Staatspraxis sieht sich denn auch dem Prinzip als
staatspolitische Maxime verpflichtet.”® Es dient dem Bundesverfassungsgeber als

'? Seit jeher ist das Prinzip der Subsidiaritat mit dem schweizerischen Foéderalismus eng verbunden; vgl. eingehend
RICHLI PAUL, Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft im Lichte des Subsidiaritatsprinzips, ZSR 1998 II, S. 139 ff.
'* Eingehend zum Finanzausgleich i.e.S.: vgl. zum Ganzen BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2307 f., 2359 ff.

'* Bundesbeschluss zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen
(NFA) vom 3. Oktober 2003, BBI 2003 6591 ff. bzw. AS 2007 5765 ff.

'* Bundesratsbeschluss vom 26. Januar 2005 Uber das Ergebnis der Volksabstimmung vom 28. November 2004, BBI
2005 951 ff., 951, 953.

' Zum Ganzen BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR (FN 7), Kap. 6 N 51.

"7 Zur Bedeutung und allgemeingiiltigen Definition des Subsidiarit4tsprinzips: vgl. etwa HALLER WALTER/KOLZ ALF-
RED/GACHTER THOMAS, Allgemeines Staatsrecht, 6. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2020, N 531.

'®* BIAGGINI GIOVANNI, BV Kommentar, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Zurich
2017, N 6 zu Art. 52 BV; ferner SCHWEIZER RAINER J./MULLER LUCIEN, in: Die schweizerische Bundesverfassung,
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Richtschnur bei der Zuweisung einer Aufgabe an den Bund oder die Kantone («Kom-
petenzzuweisungsmaxime»), wahrend es den Bundesgesetzgeber in der Inanspruch-
nahme bestehender verfassungsrechtlicher Zusténdigkeiten beschrankt («Kompe-
tenzaustibungsmaxime»)."® Dem Prinzip liegt die Idee zugrunde, dass der Bund nicht
Aufgaben Gbernehmen soll, welche die Kantone ebenso gut oder nachweislich besser
erfullen kénnen und wofur es infolgedessen keinen zwingenden Grund zur bundes-
weiten Vereinheitlichung gibt.*

Der Bund darf von vornherein eine Aufgabe nur Gbernehmen, wenn er Gber eine
entsprechende Zustandigkeit verflgt (Art. 3 i.V.m. Art. 42 BV). Art. 43a Abs. 1 BV
formuliert dartber hinaus zwei alternative weitere Voraussetzungen. Die zu Uberneh-
mende Aufgabe muss entweder die Kraft der Kantone (iberstejgen oder einer einheit-
lichen Regelung durch den Bund bedlirfen. Im Ergebnis verlangt Art. 43a Abs. 1 BV
(wie auch Art. 5a BV) vom Bundesgesetzgeber, sorgfaltig zu Gberprifen und tGberzeu-
gend darzulegen, weshalb eine einheitliche Bundesregelung erforderlich ist.”’

b) Prinzip der fiskalischen Aquivalenz

Das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz hat seinen Ursprung in den Finanzwis-
senschafterf’ und bildete eines der Hauptanliegen der NFA-Reform®. Zusammen mit
dem Subsidiaritatsprinzip kommt ihm im Verhéltnis zwischen Bund und Kantonen be-
sondere Bedeutung zu.** Das fiskalische Aquivalenzprinzip tragt zentralen Anliegen
eines modernen Fdéderalismus Rechnung, namentlich der Nichtzentralisierung, der
Autonomieschonung untergeordneter Gebietskdrperschaften, der Nichtausbeutung
des zentralen Budgets, der strukturellen Stabilitédt, der Innovationsfahigkeit und der
vertikalen Machthemmung.®

Der Grundsatz enthalt Leitlinien sowohl fir die Zuweisung neuer Aufgaben an
den Bund als auch fir die Gesetzgebung und den Vollzug innerhalb bestehender Bun-
deskompetenzen.” Der Verfassungsgeber verwendet in Art. 43a Abs. 2-3 BV jeweils

St. Galler Kommentar, Ehrenzeller Bernhard et al. (Hrsg.), 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2014 (zit.: SGK), N 9 zu Art. 5a BV
(m.w.Verw.) und N 7 zu Art. 43aBV.

¥ Vgl. BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR (FN 7), Kap. 6 N 52; ferner AUER ANDREAS/MALINVERNI GIORGIO/HOT-
TELIER MICHEL, Droit constitutionnel suisse, Vol. |, L’Etat, 3. Aufl., Bern 2013, N 1078. Allerdings bereits frih m.H. auf
die fehlende Justiziabilitédt des Subsidiaritatsprinzips: vgl. statt vieler BIAGGINI (FN 18), N 14 zu Art. 52 BV (m.Verw. auf
die Botschaft zur NFA sowie m.H. auf Voten aus den parlamentarischen Beratungen).

* BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2306 u. 2458; Urteil des BGer 2C_887/2010 vom 28. April 2011 E. 3.

# BIAGGINI GIOVANNI, in: Basler Kommentar, Bundesverfassung, Waldmann Bernhard/Belser Eva Maria/Epiney Astrid
(Hrsg.), Basel 2015 (zit.: BSK), N 20 zu Art. 432 BV.

2 BLANKART CHARLES B., Offentliche Finanzen in der Demokratie, Eine Einflihrung in die Finanzwissenschaft, 9. Aufl.,
Minchen 2017, S. 434 f.; m.Verw. auf dessen Ursprung ferner BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR (FN 7), Kap. 6 N
53; WALDMANN BERNHARD, Subsidiaritét und fiskalische Aquivalenz als Garanten fiir einen substanziellen Féderalis-
mus?, Newsletter Institut fir Foderalismus 4/2015, S. 1 ff., S. 13.

% Mit Kritik an der Aufnahme dieses Prinzips in die BV: vgl. insb. BIAGGINI, in: BSK (FN 21), N 27 u. N 31 zu Art. 43a
BV; dhnlich ferner RHINOW RENE/SCHEFER MARKUS/UEBERSAX PETER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 3. Aufl.,
Basel 2016, N 607; TSCHANNEN PIERRE, Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, §
19 N 8a.

* BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2305.

*Vgl. LINDER WOLF, Schweizerischer und europaischer Féderalismus — Gemeinsamkeiten und Unterschiede, in: Linder
Wolf et al. (Hrsg.), Schweizer Eigenart — eigenartige Schweiz, Der Kleinstaat im Kréftefeld der européischen Integration,
Bern 1996, S. 181 ff.; ferner so etwa zitiert vom Bundesrat in seiner Botschaft zum NFA in Verbindung mit dem Prinzip
der fiskalischen Aquivalenz (BOTSCHAFT NFA | [FN 9], 2306 f.).

* BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2330. Der Grundsatz wurde unter dem Titel «Grundsatze fiir die Zuweisung und Erfillung
staatlicher Aufgaben» von Art. 43a BV aufgenommen.
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den Begriff «Gemeinwesen», der sonst in der Bundesverfassung nicht vorkommt. Der
Wortlaut alleine l&sst darauf schliessen, dass die Anwendung des fiskalischen Aqui-
valenzprinzips auch fur das vertikale Verhéltnis zwischen Kantonen und Gemeinden
offensteht.”” Mit Blick auf die systematische Stellung von Art. 43a BV unter dem ersten
Abschnittstitel «Aufgaben von Bund und Kantonens” der Verfassungsurkunde wird
allerdings deutlich, dass dem nicht so ist, sondern die Anwendung des Prinzips un-
mittelbar auf das Verhéltnis von Bundesstaat und Gliedstaaten beschrinkt bleibt?

Das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz nach Art. 43a Abs. 2-3 BV besteht aus
zwei Teilgrundséatzen: «Das Gemeinwesen, in dem der Nutzen einer staatlichen Leis-
tung anféllt, trdgt deren Kosten» (Abs. 2), und «das Gemeinwesen, das die Kosten
einer staatlichen Leistung trégt, kann (ber diese Leistung bestimmen» (Abs. 3).*° Das
verfassungsrechtliche Erfilllungsprinzip verlangt die Ubereinstimmung zwischen
Nutzniessern und Kostentragern bzw. Steuerzahlern sowie Entscheidungstragern von
offentlichen Leistungen («institutionelle Kongruenz»), wenn unerwlinschte externe Ef-
fekte vermieden werden sollen.*

c) Organisations- und Finanzautonomie der Kantone

Im Rahmen der NFA wurde auch der Grundsatz der Eigenstandigkeit der Kan-
tone (Art. 47 Abs. 2 BV) erweitert und prézisiert.” Der Bund hat den Kantonen ausrei-
chend eigene Aufgaben zu belassen® und deren Organisationsautonomie zu beach-
ten®. Er ist zudem verpflichtet, den Kantonen ausreichend Finanzierungsquellen zu
belassen und dazu beizutragen, dass diese lUber die notwendigen finanziellen Mittel
zur Erflllung ihrer Aufgaben verfligen.* Der Bund hat weiters die kantonale Eigen-
standigkeit auch dann zu beachten, wenn er seine eigenen Kompetenzen und Aufga-
ben wahrnimmt.*

 BIAGGINI macht - sollten auch die Gemeinden unter den Begriff des Gemeinwesens fallen - in Bezug auf den vorlie-
gend betroffenen Fiskalbereich einen «ganz erheblichen Einbruch in die kantonale Organisationsautonomie» geltend
(BIAGGINI, in: BSK [FN 21], N 28 zu Art. 43aBV).

* Demgegentlber ist die Gemeindeautonomie in Art. 50 BV unter dem dritten Abschnittstitel «Gemeinden» der BV gere-
gelt.

2 GI.M. ferner SCHWEIZER/MULLER, in: SGK (FN 18), N 6 zu Art. 432 BV und WALDMANN (FN 22), S. 13.

% Art. 43a Abs. 3 BV bringt den «Grundsatz der Konnexitét» zum Ausdruck und wir mitunter mit der Wendung «Wer
zahlt, befiehlt — wer befiehlt, zahlt» wiedergegeben (BELSER/WALDMANN/WIEDERKEHR [FN 7], Kap. 6 N 53; BIAGGINI
[FN 18], N 8 zu Art. 432 BV; SCHWEIZER/MULLER, in: SGK [FN 18], N 4 zu Art. 432 BV; WALDMANN [FN 22], S. 13).
* BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2294, 2306, 2459, 2544; vgl. ferner TSCHANNEN (FN 23), § 19 N 85, SCHWEIZER/MUL-
LER, in: SGK (FN 18), N 14 f. zu Art. 432 BV. Naheres zur institutionellen Kongruenz und dem fiskalischen Aquivalenz-
prinzip: vgl. BLANKART (FN 22), S. 434 f.

2 Vgl. BOTSCHAFT NFA | (FN 9), 2460 f.

* Es geht dabei nicht einzig darum, im Rahmen von Aufgabenzuweisungen das Subsidiaritatsprinzip zu beachten, son-
dern vielmehr eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, um so einer schleichenden Aushéhlung der kantonalen Aufga-
benverantwortung entgegenzuwirken (BIAGGINI [FN 18], N 7 zu Art. 47 BV).

* EGLI PATRICIA, in: SGK (FN 18), N 21 zu Art. 47 BV, stellt in Bezug auf die Organisationsautonomie eine «erhebliche
Beschradnkung der elgenverantwortlichen Regelungsbereiche der Kantone» fest, was im Widerspruch zu der mit der NFA
noch verstarkten Eigenstandigkeit der Kantone steht.

* Das bedeutet, dass der Bund nicht nur verpflichtet ist, das Steuersubstrat der Kantone zu schonen, sondern gleicher-
massen eine Garantiefunktion zur Sicherstellung einer gentigenden finanziellen Ausstattung der Kantone zu tibernehmen
hat (BIAGGINI [FN 18], N 9 zu Art. 47 BV; EGLI, in SGK [FN 18], N 24 f. zu Art. 47 BV).

* Vgl. zum Ganzen eingehend EGLI, in: SGK (FN 18), N 15 ff. zu Art. 47 BV.
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d) Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone

Neben den vorgenannten seit der NFA-Reform (2008) geltenden NFA-Grunds-
atzen existiert bereits seit langer Zeit der Grundsatz der Umsetzung des Bundes-
rechts durch die Kantone (sog. «Vollzugsfoderalismus»). Der Grundsatz galt zunachst
als ungeschriebenes Verfassungsrecht, bis er dann mit der Nachfihrung der BV
(1999) in Art. 46 Abs. 1 BV festgeschrieben wurde.*” Es handelt sich um das wichtige
Prinzip des schweizerischen Bundesstaates, dass Leistungen flr Blrgerinnen und
Burger in erster Linie durch Kantone und Gemeinden und nicht durch dezentrale Ver-
waltungsstellen des Bundes erbracht werden. Die Vollzugskosten sind grundsatzlich
von den Kantonen zu tragen. Die Kantone haben die entsprechenden Aufgaben nur
umzusetzen und besitzen keinen umfassenden Handlungsspielraum. M.a.W. haben
die Kantone nur innerhalb des vom Bund vorgegebenen Rahmens Gestaltungsfrei-
raum.*

Notwendige Fortfuhrung der Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung

Mehrere parlamentarische Vorstdsse haben dazu geflihrt, dass der Bundesrat
mit den Kantonen die Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen gemeinsam un-
tersuchten. Diese Untersuchung ergab, dass die Aufgabenteilung vor allem im Be-
reich der /ndividuellen Pramienverbilligung (IPV), bei den Erga “‘nzungsleistungen zur
AHV/IV, beim regionalen Personenverkehr sowie bei der Finanzierung und dem Aus-
bau der Bahninfrastruktur (FABI) Gberprift werden sollte.® Bund und Kantone spra-
chen sich fir eine regelmassige Uberpriifung der Aufgabenteilung aus. Dabei er-
blickte man den Ansatzpunkt einer Aufgabenentflechtung in der Umsetzung der ver-
fassungsrechtlichen Grundsétze der Subsidiaritdt und der fiskalischen Aquivalenz.
Mit einer Entflechtung sollte die Zuordnung der Verantwortlichkeiten verbessert und
die Effizienz der staatlichen Leistungserbringung erhéht werden.*

Die Resultate des besagten Untersuchungsberichts haben den Bundesrat und
die Kantonsregierungen dazu veranlasst, ihren politischen Willen deutlich zu bekraf-
tigen, die im Rahmen der NFA begonnene Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung
fortzusetzen und ein entsprechendes Mandat fir ein gemeinsames Projekt am 14.
Juni respektive 28. Juni 2019* zu verabschieden. Bund und Kantone tun dies im Wis-
sen darum, dass ein gut funktionierender Bundesstaat voraussetzt, dass Zustandig-
keiten zwischen den verschiedenen Staatsebenen mdéglichst klar abgegrenzt und Auf-
gaben sowie deren Finanzierung eindeutig zugewiesen sind, klare Verantwortlichkei-

¥ EGLI, in: SGK (FN 18), N 1 zu Art. 46 BV.

*® Vgl. zum Ganzen eingehend EGLI, in: SGK (FN 18), N 6 ff. (insb. N 14 ff.) zu Art. 46 BV.

% Bericht des Bundesrates in Erflillung der Motion 13.3363, Finanzkommission-NR, 12. April 2013, Aufgabenteilung
zwischen Bund und Kantonen, Bern, 28. September 2018 (zit.: BERICHT AUFGABENTEILUNG), S. 5, 11 ff. (insb. S. 24
ff., 37 ff., 82 ff., 85 ff.).

“ Zum Ganzen BERICHT AUFGABENTEILUNG (FN 39), S. 8.

“ Uberpriifung der Aufgabenteilung und Finanzierungsverantwortung Bund — Kantone, Bundesrat/Kantonsregierungen,
Mandat, Bern 14./28. Juni 2019 (zit.. BUNDESRAT/KANTONSREGIERUNGEN), elektronisch abrufbar auf der Website
des Eidgendssischen Finanzdepartements EFD unter: <hfips.//www.efd.admin.ch/efa/de/home/dokumentation/nsb-
news_list. msg-id-75644.htm/>.
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ten zu einer besseren Steuerbarkeit, zu mehr Effizienz und Transparenz bei der Erfll-
lung staatlicher Aufgaben fihren und eine konsequente Aufgabenteilung die Hand-
lungsféhigkeit beider staatlichen Ebenen erhéht sowie die Stellung der Kantone im
schweizerischen Bundesstaat und somit den féderalistischen Staatsgedanken
starkt.*

Nachdem die operativen Arbeiten zum von Bund und Kantonen initiierten Pro-
jekt «Aufgabenteilung II» im Januar 2020 begonnen hatten, haben Bundesrat und die
Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) am 19. Méarz 2021 — de facto ohne mediales
Aufsehen zu erwecken - offiziell verlautbaren lassen, dass das Einsetzen der Covid-
19-Krise im Marz 2020 flr Bund und Kantone rasch neue politische Prioritaten setzte.
Anlasslich des Fdderalistischen Dialogs vom 6. November 2020 habe die Delegation
des Bundesrats und der KdK deshalb entschieden, die Projektarbeiten vorderhand zu
sistieren. Voraussichtlich ab Mitte 2022 werde das Eidgendssische Finanzdeparte-
ment EFD gemeinsam mit der KdK prtfen, ob und wie das Projekt wiederaufgenom-
men werde. Bis Mitte 2023 solle darlber entschieden werden.*”

Nachgewiesene Spannungs- und Konfliktfelder

1) Individuelle Pramienverbilligung*

Der Bundesgesetzgeber hat sich im Bereich der individuellen Pramienverbilli-
gung (IPV) in den vergangenen 25 Jahren vor allem von féderalistischen Gedanken
leiten lassen und nachweislich die klare Vorgabe von bundesrechtlichen Leitplanken,
einschliesslich Sozialzielen, wiederholt verhindert. Dies flhrte nicht zu einer kantona-
len Umsetzung der IPV im Sinne des klassischen Vollzugsféderalismus, sondern es
wurde vielmehr weitgehend den Kantonen Uberlassen, die IPV konkret auszugestal-
ten, was eine sehr heterogene und unulbersichtliche Ordnung von kantonalen Préami-
enverbilligungssystemen entstehen liess. Infolgedessen bleibt auch die einheitliche
Anwenadung fundamentaler Prinzipien wie insbesondere die rechtsgleiche Behand-
lung (Art. 8 BV) im Einzelfall nur schwer nachpriifbar.

Flr die Kantone ist es ein leichtes Unterfangen, durch die Ausgestaltung eines
entsprechenden |IPV-Systems und der Vermengung des jéhrlich gewéahrten IPV-Bun-
desbeitrages mit dem jeweils zur Verflgung gestellten kantonalen IPV-Beitrag in ei-
nen Gesamttopf von IPV-Finanzmitteln die verschiedenen Geldflisse zu verschleiern
bzw. das System der Prdmienverbilligung an sich und deren Zweck bewusst zu un-
terwandern. Die Botschaft des Bundesrates zur NFA hat diesbeztglich unmissver-
standlich festgehalten, dass die Kantone verpfiichtet sind, die jéhrlichen IPV-Bundes-
beitrdge zweckgebunden, d.h. vollumfiénglich fir die IPV nach Krankenversicherungs-

# Zum Ganzen BUNDESRAT/KANTONSREGIERUNGEN (FN 41), S. 1.

“Vgl. zum Ganzen Medienmitteilung des Bundesrates vom 19. Marz 2021: <httos.//www.admin.ch/gov/de/start/doku-
mentation/medienmitteilungen.msg-id-82751.htmil>.

“ Siehe zum Ganzen TIEFENTHAL JURG MARCEL, Verwendung der Bundesbeitrage zur individuellen Pramienverbilli-
gung (IPV) durch die Kantone - rechtmassig oder zweckentfremdet?, Darstellung und Beurteilung einer grundlegenden
Problematik am Beispiel des Kantons Ziirich, in: SZS 4/2017, S. 426 ff.
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gesetz (KVG), einzusetzen, was im Ubrigen auch durch die bundesgerichtliche Recht-
sprechung bestétigt worden ist. Der Einsatz der IPV-Bundesbeitrage namentlich etwa
fur Sozialhilfebeziehende — die Sozialhilfe steht in der kantonalen Zusténdigkeit — wéare
somit systemwidrig.

2) Innere Sicherheit®

Im Bereich der inneren Sicherheit hat ab den 1960er-dahren eine zun&chst
schleichende, im Laufe der Zeit jedoch mit zunehmender Kadenz problematische Ver-
wischung der verfassungsrechtlichen Zustindigkeiten an verschiedenen Schnittstel-
len stattgefunden, und zwar begtinstigt namentlich durch personelle Unterbesténde
der kantonalen Polizeikorps und politische Zweckmassigkeitsliber-legungen, die wie-
derholt in konzeptlose Rechtsetzungsaktivitidten des Bundes mindeten.* Zahlreiche
Entwicklungen mit unterschiedlichen Ursachen haben schliesslich zu einer buchstab-
lichen Erosion der kantonalen Polizeihoheit gefihrt, sodass heute in Wirklichkeit le-
diglich noch eine fragmentarische Vollzugshoheit besteht.

a) Zentralisierung polizeilicher Aufgaben

Als Hauptursache hierfur verantwortlich ist eine starke Zentralisierung polizeili-
cher Aufgaben, so vor allem an operationellen Polizeiaufgaben des Bundes im krimi-
nalpolizeilichen Bereich, die seit der Jahrtausendwende zu verzeichnen ist. Dies be-
legt ferner etwa die zunehmend zentrale Funktion, welche der Bund als Drehscheibe
des natfonalen und internationalen Informationsaustausches unter den verschiedenen
Polizeibehérden wahrnimmt.

b) «Militarpolizeiliche Kompetenzen

Eine zweite Ursache fur die Aushéhlung der kantonalen Polizeihoheit liegt in der
extensiven Auslegung der militarpolizeilichen Kompetenzen vor. Die Armee besitzt im
Bereich der inneren Sicherheit keine autonomen Kompetenzen, sondern spielt eine
komplementéare Rolle. Sie unterstiutzt die zivilen Behérden bei der Erflllung ihrer Auf-
gaben, wenn deren Mittel nicht mehr ausreichen, so etwa bei der Abwehr schwerwie-
gender Bedrohungen der inneren Sicherheit oder bei der Bewéltigung anderer aus-
serordentlicher Lagen. Der Begriff «ausserordentliche Lage» wird weder auf Verfas-
sungs- noch auf Gesetzesebene klar definiert. Die begriffliche Unschérfe der Verias-
sungsnorm hat in der Praxis zu einer extensiven Auslegung der Bestimmung gefuhrt.
Des Weiteren hat die jungste Armeereform (WEA) zu einer subtilen Aufweichung des

* Siehe zum Ganzen TIEFENTHAL JURG MARCEL, Kantonales Polizeirecht der Schweiz, Zirich/Basel/Genf 2018, §§
2, 3, 28, 35 u. 36; TIEFENTHAL JURG MARCEL, Kantonale Polizeihoheit — Grundpfeiler des Féderalismus oder folkro-
ristischer Mythos?, Pladoyer fiir eine Erneuerung der Sicherheitsverfassung, in: Sicherheit & Recht 3/2017, S. 153 ff,;
ferner spezifisch FISCHER RONNY/TIEFENTHAL JURG MARCEL, Die Wahrnehmung polizeilicher Aufgaben im Grenz-
raum, Einige verfassungsrechtliche Gedanken zur laufenden Zollgesetzrevision, in: Jusletter 20. Oktober 2014, Rz. 1 ff,;
PLETSCHER DANIEL/TIEFENTHAL JURG MARCEL, Der Einsatz von Zivilschutzformationen zur Unterstiitzung der Po-
lizei, Eine Beurteilung nach geltendem und revidiertem Bevdlkerungs- und Zivilschutzgesetz (BZG), in: Sicherheit &
Recht 1/2020, S. 34 ff.; TIEFENTHAL JURG MARCEL, Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben im (halb-)éffentlichen
Raum durch private Sicherheitsdienste, Eine verworrene Rechtslage verlangt dringend nach einer Bundeslosung, in:
Jusletter 12. Dezember 2016 Rz. 1 ff.; TIEFENTHAL JURG MARCEL/FISCHER RONNY, Rechtliche Zul&ssigkeit gemein-
samer Polizeikontrollen von Militarischer Sicherheit und Kantonspolizeien, in: Sicherheit & Recht 2/2014, S. 114 ff.

“ Naheres zur Kritik an der mangelhaften Bundesgesetzgebung: vgl. GRIFFEL ALAIN, Qualitat der Gesetzgebung im
Sink-flug, in: Neue Ziircher Zeitung (NZZ) vom 8. Februar 2013, S. 15, der parallel zur anschwellenden Gesetzesflut eine
markante Abwartsbewegung in deren Qualitdt moniert.
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Subsidiaritdtsprinzips gefuhrt und erfordert nur noch einen «unverhéltnisméassigen
Einsatz von Mitteln», damit eine Unterstitzung durch die Armee erfolgen kann. Wéh-
rend bis vor Kurzem eine Unmdglichkeit der Aufgabenerfiillung durch die zivilen Be-
horden vorzuliegen hatte, ist es nach neuem Gesetzeswortlaut einzig noch notwen-
dig, dass die betreffende Aufgabenerfiillung fir die Kantone wirtschaftlich nicht ver-
tretbarist, was jedoch kaum mit Art. 5a und Art. 43a BV vereinbar ist.

c) Sicherheitspolizeiliche Aufgaben im Grenzraum

Eine dritte Ursache betrifft den Ausbau sicherheitspolizeilicher Aufgaben im
Grenzraum mittels Zusammenarbeitsvereinbarungen zwischen der EZV (Grenzwacht-
korps) und den Kantonen (kantonale Polizeikorps). Die Kantone dirfen nach gelten-
dem Bundesverfassungs- und Bundesgesetzesrecht — mit Ausnahme von gewissen,
ausschliesslich auf den Grenzraum be-schréankten Aufgaben — keine Unterstitzung
des GWK bei der Wahrnehmung von sicherheitspolizeilichen Aufgaben in Anspruch
nehmen. Die geltende Rechtsgrundlage im Zollgesetz (Art. 97 ZG) ist deshalb gleich
in mehrfacher Hinsicht zu beanstanden: die im Rahmen der Teilrevision eingeflhrten
Anderungen von Art. 97 ZG laufen der geltenden verfassungsméssigen Zusténdig-
keitsordnung zuwider. Darlber hinaus stellen Vereinbarungen gestitzt auf Art. 97 ZG
eine Umgehungder in Art. 164 Abs. 1 BV geforderten Erlassform des Bundesgesetzes
fir wichtige rechtsetzende Bestimmungen dar. Die Rechtspraxis, welche durch den
vormals geltenden Art. 97 ZG verankert worden ist, stellt zudem eine der BV klar wi-
dersprechende Zustédndigkeitsiibertragung dar. Von Seiten des Bundes tragen Ver-
einbarungen im Sinne von Art. 97 Abs. 1 ZG weder dem lVerfassungsgrundsatz der
Bundestreue noch dem aus der Subsidiaritdtsmaxime fliessenden Prinzjp der scho-
nenden Kompetenzaustibung oder dem Gebot der Eigensténdigkeit der Kantone (Art.
46 Abs. 3 sowie Art. 47 Abs. 1 BV) gebihrend Rechnung. Soweit sich die Kantone
gegentber dem Bund vertraglich zur Aufgabe von polizeilichen Befugnissen verpflich-
ten, ignorieren die Vertragsparteien schliesslich auch den Verfassungsvorbehalt (Art.
3 und Art. 42 BV) und mithin das Demokratieprinzip.

d) Zivilschutz zur polizeilichen Unterstitzung

Eine vierte, etwas weniger gewichtige Ursache betrifft den Einsatz des Zivil-
schutzes. Dem Bund kommt aufgrund des klaren Verfassungswortlauts von Art. 61
BV fir die Regelung des Zivilschutzes — sowohl im Fall bewaffneter Konfiikte als auch
bei Katastrophen und in Notlagen — eine umifassende Kompetenz zu. Demzufolge ist
der Bundesgesetzgeber in beiden Fallen befugt, vollstédndig und abschliessend zu le-
giferieren. Der Einsatz des Zivilschutzes bzw. spezialisierter Formationen zur Unter-
stitzung der Polizei findet auf der Grundlage und in den Schranken von Art. 28 Abs.
1 lit. d i.V.m. Art. 46 Abs. 1 BZG statt, d.h. der Einsatz setzt entweder einen bewaff-
neten Konflikt oder eine Katastrophe bzw. Notlage voraus. Das kurzlich revidierte
Recht erachtet jedoch in Art. 46 Abs. 2 BZG im Rahmen der kantonalen Aufgebots-
kompetenz neben einer Katastrophe oder Notlage bereits ein Grossereignis als ge-
ntigende Voraussetzung, welche den Einsatz des Zivilschutzes zulédsst. Bedauerli-
cherweise hat es der Bundesgesetzgeber im BZG jedoch unterlassen, diese Begriffe
genauer zu definieren. Diese neu geschaffene Einsatzart wére fraglos zu begrussen,
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stlinde sie denn nicht im Widerspruch zum kilaren Wortlaut von Art. 61 Abs. 2 BV,
welcher in verpflichtender Weise den Bundesgesetzgeber anhalt, «Vorschriften dber
den Einsatz bei Katastrophen und in Notlagen» zu erlassen, wobei durch diese For-
mulierung das Einsatzfeld des Zivilschutzes bereits in der Verfassung klar abgesteckt
wird.

e) Internationalisierung der polizeilichen Zusammenarbeit

Die funfte und dusserst einschneidende Ursache fiir die Erosion der kantonalen
Polizeihoheit betrifft die internationale Polizeikooperation, auf welche die Schweiz zur
wirksamen Bekadmpfung der grenzlberschreitenden Kriminalitdt zunehmend setzt
und woflr der Bund gestutzt auf Art. 54 Abs. 1 BV zustédndig ist. Im Bereich der Ver-
brechensbekampfung findet diese auf globaler Ebene insbesondere im Rahmen der
internationalen kriminalpolizeilichen Organisation «Interpol» statt. Die internationale
Polizeikooperation umfasst in multilateraler Hinsicht auch die jeweils spezifisch aus-
gerichtete Zusammenarbeit mit anderen internationalen Organisationen wie insbe-
sondere den Vereinten Nationen (UNO), dem Europarat und der Organisation fiir Si-
cherheit und Zusammenarbeit (OSZE). In bilateraler Hinsicht verflugt die Schweiz der-
zeit mit 15 Staaten (ber Polizeikooperationsabkommen zum verstérkten Kampf ge-
gen grenziiberschreitende Kriminalitét. Vertragspartner sind die funf Nachbarstaaten
Italien, Frankreich, Deutschland, Liechtenstein und Osterreich sowie eine Reihe von
sud- und osteuropdaischen Staaten.

Das Europdische Polizeiamt Europol, als europdische Strafverfolgungsbehdrde
mit der Verhinderung und Bekdmpfung der internationalen organisierten Kriminalitat
beauftragt, ist auf regional-européischer Ebene der wichtigste Partner der Schweiz
im Bereich der grenziberschreitenden polizeilichen Zusammenarbeit. Ein zwischen
der Schweiz und Europol abgeschlossenes Kooperationsabkommen bezweckt die
verstarkte Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten durch Europol mit der Schweiz
bei der Bekdmpifung schwerwiegender Formen der internationalen Kriminalitétin ver-
schiedenen Bereichen.

Die wohl unbestritten stdrkste Einbindung in die internationale Zusammenarbeit
von Polizei- und anderen Strafverfolgungsbehdrden der Schweiz erfolgte mit dem In-
krafttreten der beiden Assoziierungsabkommen zu «Schengen» (SAA) und «Dublin»
(DAA) im Dezember 2008. Mit dem Beitritt zu Schengen und Dublin ist die Schweiz
erstmals eine dynamische vdélkerrechtliche Vertragsbindung zur EU eingegangen, d.h.
die Schweiz Ubernimmt fortlaufend, aber nicht automatisch die Weiterentwicklung
des Schengen/Dublin-Besitzstandes. Den Kantonen kommt bei der Umsetzung und
Durchflihrung von Schengen eine Schllsselrolle zu. Die durch das SAA eingefiihrte
Kooperation fangiert schliesslich aber wesentliche Kompetenzen der Kantone wie
etwa deren Souverénitat im Polizei- und Justizbereich, was sich insbesondere auf den
polizeilichen Informations- und Datenaustausch ausgewirkt hat: So sind ndmlich dies-
bezilgliche Weiterentwicklungen des Schengen-Besitzstandes bis heute von der
Schweiz vorbehaltslos bernommen worden. Die Kantone sind — ungeachtet ihrer Po-
lizeihoheit — auch in datenschutzrechtlicher Hinsicht zwingend zur Umsetzung bzw.
zum Vollzug des Schengen-Rechts verpfilichtet.
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f) Private Sicherheitsdienste

Als sechste Ursache ist die Wahrnehmung von Sicherheitsaufgaben durch pri-
vate Sicherheitsunternehmen zu nennen, mit denen sich die kantonalen Polizeien im
Rahmen der Ausilibung ihres staatlichen Gewaltmonopols in der Praxis konfrontiert
sehen. Der Bund ist gestutzt auf Art. 95 Abs. 7 B/ befugt, bezogen auf die privatwirt-
schaftliche Erwerbstatigkeit, einheitliche Vorschriften fir die Ausibung der privatwirt-
schaftlichen Erwerbstétigkeit von Sicherheitsfirmen zu erlassen und damit die Wirt-
schaftsfreiheit einzuschranken. Es handelt sich um eine nachtrédglich derogatorische
Kompetenz des Bundes, d.h. solange der Bund von seiner Kompetenz nicht Ge-
brauch macht, ist die Zusténdigkeit der Kantone gegeben.

Sowohl die Anstrengungen verschiedener Kantone um eine Regulierung der pri-
vaten Sicherheitsdienste im jeweiligen Polizejgesetz als auch die Bestrebungen der
Westschweizer Kantone einerseits und der Konferenz der Kantonalen Justiz- und Po-
lizeidirektoren/innen (KKJPD) andererseits auf interkantonaler Ebene um eine Rechts-
harmonisierung der privaten Sicherheitsdienstleistungen haben vielmehr zu einer
Rechtszersplitterung gefuhrt, als dass durch all diese Bemihungen eine der Rechts-
sicherheit dienende Vereinheitlichung der Regulierung der privaten Sicherheitstatig-
keit in der Schweiz erreicht worden wére. Zudem hat auch die stark wnterschétzte
Durchschlagskraft des Binnenmarkitgesetzes in der Rechtspraxis dazu geflhrt, dass
die verschiedenen bestehenden Losungen sowohl auf kantonaler als auch interkan-
tonaler Ebene sehr einfach zu umgehen bzw. zu unterlaufen sind und sich inzwischen
in der Rechtspraxis als wirkungsschwache Regulierungsversuche entpuppt haben.
Daran wird sich so lange nichts &ndern, als nicht der Bund eine Rechitsvereinheitli-
chung mit entsprechend hohen Standards in Form eines neuen Bundesgesetzes
zwingend durchsetzt.

Schliesslich ist fiir den Bereich der inneren Sicherheit festzuhalten, dass der
geltende Rechtszustand gleichermassen sowohl der Stossrichtung als auch den ver-
fassungsrechtlich deklarierten Zielen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und
der Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen (NFA) widerspricht. Der verankerte
Grundsatz der Subsidiaritat (Art. 5a BV) wurde durch Art. 43a BV entsprechend er-
génzt und konkretisiert: Der Bund wird namentlich angehalten, nur die Aufgaben zu
Ubernehmen, welche die Kraft der Kantone Ubersteigen oder einer einheitlichen Re-
gelung durch den Bund bedurfen (Abs. 1). Im Rahmen der NFA ist ebenso der Grund-
satz der Eigenstandigkeit der Kantone erweitert und préazisiert worden (Art. 47 Abs. 2
BV). Der Bund ist verpflichtet, den Kantonen ausreichend eigene Aufgaben zu belas-
sen, deren Organisationsautonomie zu beachten sowie ihnen ausreichende Finanzie-
rungsquellen zu belassen und dazu beizutragen, dass diese Uber die notwendigen
finanziellen Mittel zur Erflllung ihrer Aufgaben verfigen. Im Sinne einer Gesamtbe-
trachtung ist der Bund angehalten, einer schleichenden Aushdéhlung der kantonalen
Aufgabenverantwortung entgegenzuwirken. Die Fdderalismusreform bezweckte die
Schaffung klarer Zustandigkeiten und Abgrenzungen. Die geltende Sicherheitsverfas-
sung wird jedoch mitnichten dem Zweck sowie den Zielen der NFA gerecht, weswe-
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gen es dringend einer Neukonzeption mit konsequenter Entflechtung und Neuvertei-
lung der einzelnen Zusténdigkeiten bedarf, die sodann durch den Bundesgesetzgeber
tunlichst respektiert und verfassungskonform umgesetzt werden sollte. Die Idee einer
expliziten verfassungsrechtlichen Verankerung der kantonalen Polizeihoheit kénnte
hierin zielflUhrend sein.

3) Hohere Berufsbildung®’

Die EinfUhrung der subjektorientierten Finanzierung in der héheren Berufsbil-
dung stellt einen eigentlichen Paradigmenwechsel dar. Das in Art. 43a BV konkreti-
sierte Subsidiaritétsprinzip setzt fir die Ubernahme einer Aufgabe durch den Bund
eine entsprechende Zustandigkeit voraus. Dies trifft in der héheren Berufsbildung un-
bestritten zu, verfligt doch der Bund gestltzt auf Art. 63 BV Uber eine umfassende
Gesetzgebungskompetenz auf dem gesamten Gebiet der nicht-hochschulischen
Ausbildung. Die einheitliche Finanzierung der vorbereitenden Kurse auf eidgendssi-
sche Prifungen (Berufsprifungen und héhere Fachprifungen) ist insbesondere ge-
rechtfertigt, weil damit ein landesweit gleichméssiger Nutzen generiert wird. Der ver-
folgte Zweck der neuen Subjektfinanzierung besteht darin, im Sinne der Chancen-
gleichheit alle Kursabsolvierende direkt bis zu einem maximal gleich hohen Beitrags-
satz finanziell zu entlasten. Die Starkung dieses Bereichs der Berufsbildung durch
staatliche Gelder rechtfertigt sich auch im direkten Vergleich zum seit jeher staatlich
stark finanzierten Hochschulbereich.

Hinsichtlich des Prinzips der fiskalischen A'quiva/enzist festzustellen, dass unter
Einbezug aller Ebenen vor allem die Kantone durch die schlanke Ausgestaltung des
neuen Finanzierungsmodells gegenuber dem friheren System administrativ entlastet
werden und entsprechend einen Vorteil daraus ziehen. Der neu beim Bund anfallende
administrative Aufwand wird im Rahmen der Berufsbildungsfinanzierung von Bund
und Kantonen gemeinsam getragen.

In Bezug auf die Organisations- und Finanzautonomie der Kantone, die als Ge-
halt des Grundsatzes der Eigenstandigkeit der Kantone (Art. 47 Abs. 2 BV) gelten,
nimmt die Revision des Berufsbildungsgesetzes (BBG) grundsétzlich die erforderliche
Rucksicht. Die /nteressen der Kantone bleiben insofern gewahrt, als sie sich an der
bewahrten Lastenverteilung zwischen Bund und Kantonen — der Bund beteiligt sich
mit 25 Prozent an den Kosten der &ffentlichen Hand fur die Berufs-bildung — nichts
andern wird.

Mit Blick auf den Grundsatz des Vollzugsfoderalismus (Art. 46 Abs. 1 BV) hat
der Paradigmenwechsel von der Objekt- zur Subjektfinanzierung einen Zusténdig-
keitswechsel im Rechtsvollzug von den Kantonen zum Bund zur Folge gehabt. Diese
Anderung in der Zustandigkeit ist im Gesamtkontext kritischer zu beurteilen. Eine Um-
setzung des Bundesrechts durch die Kantone bildet namlich die Regel und ist na-
mentlich dann angebracht, wenn sich der Bund auf eine Rechtsetzungs- oder Koor-

7 Siehe zum Ganzen TIEFENTHAL JURG MARCEL, Bund und Kantone in der héheren Berufsbildung, in: AJP 2017, S.

1222 ff.
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dinationsfunktion beschranken kann. Der Bund hat dies bislang in der héheren Be-
rufsbildung so praktiziert und die Umsetzung mit dem entsprechenden Gestaltungs-
raum den Kantonen Uberlassen (Subventionierung der Angebote). Mit der Anderung
ist den Kantonen dieser Gestaltungsspielraum faktisch entzogen worden. Durch den
Zustandigkeitswechsel im Rechtsvollzug bleiben die Kantoneim Rahmen der Umset-
zung der neuen Finanzierung nunmehr vollstédndig ausgeschlossen. Inwiefern dies le-
diglich mit administrativen Kosteneinsparungen zu rechtfertigen ist, lasst sich unter
dem Aspekt des Vollzugsfoderalismus betrachtet zumindest Aritisch in Frage stellen.

Zwingend erforderliche Massnahmen

1) Schutz der verfassungsrechtlichen Zusténdigkeitsordnung

Die Synthese der verschiedenen Spannungs- und Konfliktfelder zeigt mit ein-
schlagigen Belegen auf, welch vordringliche politische Aufgabe es ist, die verfas-
sungsrechtliche Zustandigkeitsordnung zu schitzen. Die Zustdndigkeiten des Bun-
des wachsen unaufhérlich und vermengen sich hdufig mit den kantonalen Staatsauf-
gaben.”® Dazu kommt, dass Bundesverwaltung und Bundespolitik die Bundeskompe-
tenzen &usserst extensiv auslegen. Wo keine expliziten Vorbehalte, Schranken oder
Vorgaben fir kantonale Zustandigkeiten bestehen, trifft der Bund hemmungslos Re-
gulierungen, die Uber die Einzelermé&chtigung der BV hinausgehen. Nicht nur der Ver-
fassungsgeber hélt sich nicht mehr konsequent an die Selbstverpflichtung geméass
Subsidiaritatsprinzip, sondern auch der Bundesgesetzgeber setzt sich nachweislich
immer o&fters mit einer verbliffenden Nonchalance Uber sie hinweg. Die BV versagt
schlechthin als Schranke oder Bremse der Zentralisierung, solange es den Kantonen
verwehrt bleibt, sich gegen Bundesgesetze sowie auf diese gestitzte Bundesverord-
nungen zur Wehr zu setzen, die ihre Autonomie auf verfassungswidrige Weise ein-
schranken (Art. 190 BV).*

Die Kantone benotigen infolgedessen zwingend einen effektiven Rechitsschutz
gegendber dem Bund. Unabhéngige Gerichte missen Uberprifen kénnen, ob Nor-
men und Entscheide des Bundes das verfassungsrechtliche Prinzip der Subsidiaritét
und/oder das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz beachten und den Kantonen zumut-
bar sind.* Diesbezlglich halt das eingehende und aufschlussreiche Gutachten von
Uhlmann zuhanden der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) zur Frage der ge-
richtlichen Uberpriifung der féderalistischen Grundsitze mehrere Vorschlidge zu-
gunsten der Kantone bereit. Vorab stellt der Gutachter fest, dass die Einhaltung der

Vgl statt vieler HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR (FN 2), N 184, die namentlich auf die uniiberblickbare Ver-
flechtung der Zusténdigkeiten von Bund und Kantonen hinweisen, die auf die verstérkte Zentralisierung zuriickzufiihren
ist.

“ So explizit BELSER EVA MARIA, Foderalismuskonzeption der Bundesverfassung, in: Diggelmann Oliver/Hertig Randalll
Maya/Schindler Benjamin (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. 1, Zirich/Basel/Genf 2020, S. 667 ff., N 22.

% Zur Kritik an der mangelhaften Wirkung beider im Rahmen der NFA-Reform eingefiihrten Verfassungsprinzipien: vgl.
WALDMANN (FN 22), S. 15; ferner SCHALTEGGER CHRISTOPH A./WINISTORFER MARC M./FASSLER LUCA, Ver-
flechtungen bedrohen Féderalismus, in: Die Volkswirtschaft 10/2017, S. 42 ff., S. 45; explizit zum ungeniigenden ge-
richtlichen Rechtsschutz der Kantone gegeniiber dem Bund: vgl. SCHWEIZER RAINER J., Verteilung der Staatsaufga-
ben zwischen Bund und Kantonen, in: Diggelmann Oliver/Hertig Randall Maya/Schindler Benjamin (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Bd. 1, Zirich/Basel/Genf 2020, S. 691 ff., N 18.
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foderalistischen Verfassungsgrundsétze in wesentlichen Teilen freilich justiziabel ist
und die Bestimmung des Umfangs einzelner Bundeskompetenzen eine gelaufige
Rechtsfrage darstellt.”” Des Weiteren wird mit einschlagigen Hinweisen auf die Mate-
rialien und die Lehre anerkannt, dass fir die vorliegend offengelegte Problematik der
vorwiegend durch den Bund missachteten verfassungsrechtlichen Zusténdigkeits-
ordnung unbestritten Handlungsbedarf besteht und es sich beim Fdderalismus um
das am ehesten und am meisten geféhrdete Strukturelement der geltenden Bundes-
verfassung handelt.®> Nach geltender Rechtslage stiinde den Kantonen die staats-
rechtliche Klage auf Feststellung einer Verfassungsverletzung offen, wobei ein sol-
ches Urteil des Bundesgerichts aufgrund von Art. 190 BV, der die Anwendung einer
bundesgesetzlichen Norm auch dann schitzt, wenn sie verfassungs- oder volker-
rechtswidrig ist, im Ergebnis wohl wirkungslos ware.*”® De lege ferenda bestiinde die
Méglichkeit, die staatsrechtliche Klage durch punktuelle gesetzliche Eingriffe zu star-
ken; zieht man hingegen grdssere Gesetzesanpassungen in Betracht, die auf eine
Starkung der Position der Kantone abzielten, wiirde dies grundlegendere Diskussio-
nen auf Verfassungsstufe aufwerfen.*

Die zielfUhrendste Lésung bestinde darin, die gerichtlichen Priifungsmdglich-
keiten beschréankt auf sédmtliche 7oderalistischen Verfassungsgrundséitze zu stéarken
und dadurch namentlich den Schutz der verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsord-
nung zugunsten der Kantone sicherzustellen. Ein solch massvoller Ausbau der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit kénnte durch Erganzung von Art. 790 B/ geschehen, indem
erklart wirde, dass dieser im Falle von Streftigkeiten zwischen Bund und Kantonen
keine Anwendung fande. Eine ziemlich gleichwertige Variante bestiinde in der Formu-
lierung, wie sie damals der Bundesrat fur Art. 189 Abs. 2 BV Uber die Zustéandigkeiten
des Bundesgerichts in Zusammenhang mit der Einfihrung der NFA vorgeschlagen
hatte: «£s beurteilt Streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen, einschliesslich wegen
Verletzung verfassungsméssiger Kompetenzen der Kantone durch ein Bundesge-
setz»*

2) Konsequente Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung

Selbstverstandlich sollte das gemeinsam von Bundesrat und der Konferenz der
Kantonsregierungen im Juni 2019 erteilte Manaat zur Fortsetzung der im Rahmen der
NFA begonnenen Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung und Erarbeitung konkre-
ter Vorschlage fur die Neuordnung der Aufgabenteilung (Projekt «Aufgabenteilung 11»)
unbedingt und mit aller Konsequenz umgesetzt werden. Dabei gilt es, sich strikt an
den strategischen Zielen des Mandats zu orientieren, die da namentlich sind: die Ein-
haltung der Grundsatze der Subsidiaritat und der fiskalischen Aquivalenz bei der Ver-
antwortungszuweisung fur die staatliche Aufgabenerfillung und deren Finanzierung,
die Starkung des Fdderalismus und die Einddmmung der Zentralisierungstendenzen.

" UHLMANN FELIX, Gerichtliche Uberpriifung der féderalistischen Grundsétze in der Schweiz — Gutachten zuhanden
der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK), 18. Juli 2016, S. 17 (f.).

® UHLMANN (FN 51), S. 40 (m.Verw.).

% Zum Ganzen UHLMANN (FN 51), S. 20 ff.

¥ Vgl. zum Ganzen UHLMANN (FN 51), S. 27 ff. (insb. S. 36).

% Zum Ganzen UHLMANN (FN 51), S. 37 ff. (m.Verw. auf BOTSCHAFT NFA | [FN 9], 2464 ff.).

15



Liberales Institut / Foderalismus: Ist die «Vielfalt in der Einheit» am Ende?

Standortbestimmung
1) Bewaéhrte Staatsidee

Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist mit der formellen Inkraftsetzung der
ersten Bundesverfassung am 16. November 1848 als Europas erster Bundesstaat
entstanden. Sie hat in ihrer bis heute weltweit einzigartigen Form sémtliche Stirme —
namentlich die beiden Weltkriege — der vergangenen 172 Jahre mehr oder minder
schadlos Uberstanden. Mit ihrer féderalen Staatsorganisation stellt sie par excellence
den /ebendigen Beweis eines friedenssichernden Projekts dar, die seinesgleichen
sucht. So erkennt man in ihr die beiden zentralen Funktionen des Fdderalismus «£in-
heit in der Vielfalt» (d.h. Vereinigung unterschiedlicher Vélker und Regionen unter ge-
meinsamer Verfassung) und «Vielfalt in der Einheit» (d.h. Schutz der Minderheiten vor
einer systematischen Majorisierung durch zugewiesenen Spielraum fir Selbstbestim-
mung) vorziiglich verwirklicht. Ahnliches l&sst sich zu den weiteren fiir die bundes-
staatliche Organisationsform bzw. das Fd&deralismusprinzip typischen Funktionen
feststellen, die da sind: Vertikale Machthemmung bzw. Gewaltenteilung, Stdarkung der
Demokratie durch Mitwirkung der Stimmberechtigten und Parlamente in den Glied-
staaten, bdrgernahe Entscheidfindung und Aufgabenerfiillung sowie Forderung des
Innovationsgeistes zwischen den Gliedstaaten dank zugestandener Autonomie. Zu-
dem wirkt sich die bestehende féderale Ordnung grundsétzlich positiv auf die Weft-
bewerbsfahigkeit der gesamten Eidgenossenschaft aus, wie ihr durch die aktuelle po-
litisch-6konomische Foderalismusforschung nachweislich attestiert wird.*

2) Foéderalismus unter zunehmendem Druck

Seit der Jahrtausendwende befindet sich der schweizerische Fdderalismus al-
lerdings immer mehr unter Druck, und zwar insbesondere bedingt durch die stdrkere
Integration der Schweiz in ihrem bilateralen Verhéltnis zur Européischen Union und
damit einhergehend die zunehmenden innerstaatlichen Zentralisierungstendenzen,
die verstarkte Zuwanderung seit EinflUhrung der Personenfreiziigigkeit sowie das all-
gemein veranderte mobile Wohn-, Arbeits- und Freizeitverhalten der Menschen, wel-
ches zu einer fehlenden lokalen Verwurzelung und mangelhaften Identifikation mit ei-
nem Kanton flhrt. Dementsprechend hdufen sich in jungerer Zeit die Stimmen, wel-
che nach grundlegenden Reformen rufen, die im Wesentlichen auf eine Anderung der
territorialen Grundstruktur der Bundesstaates und eine neue Austarierung des féde-
ralen Gleichgewichts abzielen.” Die verstarkten innerstaatlichen Zentralisierungsten-
denzen, vor allem verursacht durch die mehrheitlich faktisch zwingende Anpassung
an das EU-Recht, sind der unwiderlegbare Beleg daflir, dass sich der Druck auf die
bestehende féderale Ordnung auch in der jingeren Geschichte der modernen Eidge-
nossenschaft fortwahrend zuungunsten der Kantone erhht hat.

% FELD LARS P./SCHALTEGGER CHRISTOPH A. ET AL., Foderalismus und Wettbewerbsfahigkeit in der Schweiz,
Staatsstrukturen fir eine erfolgreiche Schweiz im 21. Jahrhundert, Zirich 2017, passim.

*” Naheres zum Ganzen WALDMANN BERNHARD, Perspektiven des schweizerischen Féderalismus, in: Diggelmann Oli-
ver/Hertig Randall Maya/Schindler Benjamin (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Bd. 1, Zurich/Basel/Genf 2020, S.
797 ff., N 33 ff. u. N 37 {. (jeweils m.w.Verw.).
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Angesichts der bedingt durch die Corona-Pandemie globalen Wirtschafts- und
Arbeitsmarktkrise, welche auch die Volkswirtschaften Europas hart getroffen hat, der
durch die Zentralbanken seit Jahren praktizierten expansiven Geldpolitik, der unge-
brochen fortschreitenden Verschuldung vieler Mitglieder der Euro-Wé&hrungsunion
sowie der noch nicht vollstdndig abschéatzbaren Folgen des Brexits und des jungst
abgeschlossenen und in Kraft getretenen Handels- und Kooperationsabkommens
zwischen Grossbritannien und der EU (TCA) herrschen derzeit Spannung und Unsi-
cherheit (ber die weitere Fortsetzung der politischen Agenda sowohl im bilateralen
Verhéltnis EU-Schweiz als auch aus innerstaatlicher Perspektive. Der politisch-6ko-
nomische Druck auf die Schweiz wird hdchstwahrscheinlich massgeblich mit der
kunftigen wirtschaftlichen Entwicklung der Euro-Zone bzw. der EU korrelieren. Sollte
die EU bzw. die Euro-Zone an der gigantischen Verschuldungskrise mit ihren vielfal-
tigen Auswirkungen wirtschaftlich und politisch nicht zerbrechen, wovor nicht wenige
flihrende Okonomen schon seit Beginn der Finanz- und Eurokrise (2008) wiederholt
und immer eindringlicher warnen, wird seitens der EU der Druck auf die Schweiz zur
weiteren vertraglichen Anbindung aufrechterhalten bleiben. Damit steht nicht nur ihre
Souverénitdtals solche, sondern gleichzeitig der ihrer einzigartigen Staatsform imma-
nente Foderalismus zur Disposition.

Ausblick

Wie die verschiedenen Spannungs- und Konfliktfelder und aktuellen Herausfor-
derungen belegen, befindet sich der schweizerische Féderalismus bereits seit gerau-
mer Zeit in der Defensive. Der enorme aussen- wie innenpolitische Zentralisierungs-
druck, der sich durch die Corona-Pandemie noch weiter verstéarkt und beschleunigt
hat, lasst die beschriebenen zwingend benétigten Massnahmen zum Schutz der ver-
fassungsrechtlichen Zustéandigkeitsordnung noch umso dringender erscheinen. Der
Fdderalismus als verfassungsrechtliches Strukturelement /Guft Gefahr, génzlich unter-
graben und ausgehdhlt zu werden. Nicht nur die Rechisvereinheitlichung bedingt
durch die Internationalisierung, insbesondere die Européisierung des nationalen
Rechts und die Bundespolitik, sondern auch die /ntensivierung und Institutionalisie-
rung der interkantonalen Zusammenarbeit wahrend der letzten rund 25 Jahren sind
hierflr verantwortlich. Letztgenannte hatte im Gegenteil die Position der Kantone ei-
gentlich starken sollen. Die Kantone und ihre Regierungs- und Sténdevertreter haben
sich jedoch nicht oder schlicht nur ungeniigend fiir ihre ureigenen Zustandigkeiten
stark gemacht und haben sich in ihren Entscheidungen oftmals von praktischen
Zweckmassigkeitsuberlegungen leiten lassen bzw. auf opportunistische Art gehan-
delt. In einer Zeit, in welcher reflexartig nach einheitlichen Lésungen gerufen wird,
haben der Féderalismus und die kantonale Souverénitét einen schweren Stand. Zu-
dem findet der Féderalismus auch nur wenige engagierte Fiirsprecher in der Wissen-
schafft.

Auf der einen Seite prasentiert sich heute eine innen- wie vor allem aussenpoli-
tisch verfahrene Drucksituation, in die sich die Bundespolitik etwa um die Jahrtau-
sendwende und nach Abschluss der bilateralen Vertrage mit der EU langsam, aber
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stetig hineinmandvriert hat. Auf der anderen Seite liegt die enorme politische Heraus-
forderung vor, die notwendigen Massnahmen zu ergreifen, um die verfassungsrecht-
liche Zustandigkeitsordnung wirksam zu schutzen. Die jingste Verlautbarung von
Bundesrat und KdK betreffend Fortflihrung der NFA stellt jedoch faktisch das vorzei-
tige Ende einer dringend und zwingend notwendigen Reform zum Schutz der verfas-
sungsrechtlichen Zusténdigkeitsordnung dar. Bund und Kantone bringen damit den
politischen Unwillen zum Ausdruck, den Fdderalismus als verfassungsrechtliches
Strukturelement zu stérken. Angesichts dieser Tatsachen ist nlchtern betrachtet
dementsprechend in nadherer Zukunft vielmehr mit einer sich beschleunigenden ma-
teriellen Aushéhlung der verfassungsrechtlichen foderalen Strukturen zu rechnen, als
dass ein echter, wirkungsvoller Befreiungsschlag aus dieser Sackgasse erkennbar
ware.

Der Féderalismus ist in der Geschichte der modernen Schweiz jedoch bis heute
stets Garant fiir ein friedliches und selbstbestimmtes Zusammenleben verschiedener
Sprachen, Religionen und Kulturen gewesen und hat ihr zu ansehnlichem Wohl/stand
verholfen. Sein Gedankengut sollte nicht nur den inneren Aufbau gestitzt auf das
Subsidiaritatsprinzip und eine klare Zuweisung und Abgrenzung der Zusténdigkeiten
zwischen den verschiedenen Staatsebenen, sondern ebenso dessen Stellung in einer
global vernetzten Welt pragen. Der Féderalismus steht weder offenen, globalen Mérk-
ten noch zwischenstaatlicher Zusammenarbeit im Wege; er stdsst allerdings gemes-
sen an der geltenden Verfassungsordnung zweifellos an seine Grenzen, was die mdg-
liche Einbindung in eine supranationale Organisation wie die Européische Union be-
trifft.>®

% So &hnlich bereits LETSCH HANS, Freiheitliche Ordnungspolitik: Garant fiir direkte Demokratie, Marktwirtschaft und
Fdderalismus, in: Hirt Walter/Nef Robert/Ritter Richard C. (Hrsg.), Eigenstandig, Die Schweiz - ein Sonderfall, S. 162 ff.,

165.
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