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Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

«Der schweizerische Foderalismus erweckt heute sowohl in seinen
Erscheinungsformen als auch in seinen Begriindungen einen unein-
heitlichen, verwirrenden Eindruck.»

Yvo HANGARTNER, 1974!

A. Die Bundesstaatlichkeit: das Sorgenkind unter den
verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien

I.  Riickschrittsgeschichte inmitten einer Fortschrittserzihlung?

175 Jahre nach der Bundesstaatsgriindung prisentiert sich die Schweizerische
Eidgenossenschaft als wohlgeordnetes Staatswesen mit einer stabilen Verfas-
sung, die hohen demokratischen, freiheitlichen und sozialen Standards ent-
spricht. Die 1848 geschaffenen organisatorischen Grundstrukturen blieben bis
heute im Wesentlichen unverindert. Im Einzelnen hat sich allerdings seit der
Bundesstaatsgriindung viel getan. Das politische System im Bund entwickelte
sich von einer fast rein reprasentativen Demokratie zu einer direktdemokratisch
geprigten Ordnung mit ausdifferenzierten Volksrechten und zahlreichen Volks-
abstimmungen. In Sachen Rechtsstaatlichkeit sind seit 1848 grosse Fortschritte
zu verzeichnen, namentlich bei den Grundrechten und beim Rechtsschutz. Die
1848 kaum ausgebildete Sozialstaatlichkeit gilt heute als ein eigenstidndiges
verfassungsrechtliches Strukturprinzip. Die Okologisierung der Verfassungs-
ordnung ist im Gang.?

In dieser Fortschritts- und Erfolgsgeschichte tanzt ein traditionsreiches
Strukturprinzip aus der Reihe: die Bundesstaatlichkeit. Die Geschichte des
Bundesstaats ist nach allgemein geteilter Auffassung gepriigt durch eine nicht
enden wollende, ja sich beschleunigende Zentralisierung, die den zur «DNA
der Eidgenossenschaft»3 gehorenden Foderalismus auszuhdhlen droht. Diese
Sorge ist nicht neu. Yvo HANGARTNER sah in seiner 1974 erschienenen Habi-
litationsschrift die Eidgenossenschaft auf dem Weg «zum dezentralisierten Ein-
heitsstaat» und befiirchtete eine «Umwandlung der Kantone in Selbstverwal-
tungskorper des Bundes».*

Kurz: Unter den verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien ist die Bundes-
staatlichkeit das grosse Sorgenkind, und dies nicht erst seit heute. Lisst sich
der unaufhaltsam scheinende Niedergang der Kantone und der Bundesstaatlich-
keit noch stoppen? Soll man ihn iiberhaupt stoppen? Die Frage mag ketzerisch
klingen. Doch angesichts negativer Bewertungen — «Flickenteppich», «Uber-

1 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.31.

2 Vgl. ANNE-CHRISTINE FAVRE, La constitution environnementale, in: VDS III, S. 2121 ff.

3 Formulierung bei BERNHARD WALDMANN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS 1, S. 797 ff.,
Rz. 1.

4 HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 27 ff. (Zitate: S. 30).
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forderung der Kantone» usw. —, die der Foderalismus regelméssig, in Krisen-
zeiten vermehrt, auf sich zieht, erweist sich das «helvetische Malaise»® heute
vor allem als ein foderalistisches Malaise.

Allerdings scheinen nicht nur die Klagelieder iiber den Foderalismus, son-
dern auch die Loblieder nicht verstummen zu wollen. Foderalistische Systeme
werden nach wie vor gepriesen: Wegen ihrer Biirgernihe, weil sie giinstige
Rahmenbedingungen bieten — fiir kulturelle Vielfalt, fiir Minderheitenschutz,
fiir lokale Demokratie usw.® — und nicht zuletzt wegen ihrer Innovationsfahig-
keit, konnen doch die Gliedstaaten «serve as a laboratory[,] and try novel social
and economic experiments without risk to the rest of the country», wie es Jus-
tice Louts BRANDEIs vor gut 90 Jahren aus US-amerikanischer Perspektive for-
mulierte.” In der Schweiz ist diese Uberzeugung weiterhin stark verbreitet.

Zusammenfassend bietet der schweizerische Foderalismus derzeit ein ambi-
valentes Bild. Was Yvo HANGARTNER 1974 konstatierte, trifft weiterhin zu:
«Der schweizerische Foderalismus erweckt heute sowohl in seinen Erschei-
nungsformen als auch in seinen Begriindungen einen uneinheitlichen, verwir-
renden Eindruck».®

Woher riithren die Schwierigkeiten, den Zustand der Schweizerischen Eid-
genossenschaft als Bundesstaat zu erfassen und einzuordnen?

IL.  Uber die Schwierigkeiten einer Standortbestimmung in Sachen
Bundesstaatlichkeit

Eine aussagekriftige Standortbestimmung ist auf konsolidierte und konsentierte
Kriterien angewiesen. Mit Blick auf Foderalismus und Bundesstaatlichkeit ste-
hen diese heute nicht, jedenfalls nicht im erforderlichen Mass, zur Verfiigung.

1. Konturlosigkeit des Foderalismusbegriffs

Der Begriff «Foderalismus» steht gewohnlich fiir das Zusammenwirken kleine-
rer politischer Einheiten in Gestalt eines iibergeordneten Verbands. Der Bun-

5 In Max ImBoDENS einflussreicher Schrift gegen den Reformstau, die 1964 unter dem Titel
«Helvetisches Malaise» erschien, geht es bemerkenswerterweise nur am Rand um klassisch f6-
deralistische Fragen (wieder abgedruckt in GEorG KRrEls [Hrsg.], Das «Helvetische Malaise».
Max Imbodens historischer Zuruf und seine iiberzeitliche Bedeutung, Ziirich 2011, S. 85 ff.).

6 Rechtsvergleichend BussiAGer, Foderale Systeme, S. 113 ff.; FLEINER/BasTA FLEINER, All-
gemeine Staatslehre, S.513 ff. — Nicht zuletzt ausldndische Beobachter loben den schweizeri-
schen Foderalismus; vgl. z.B. (aus der idlteren Literatur) FRIEDRICH, Trends of Federalism,
S.34.

7 Justice Louts BRANDEIs (dissenting), in: U.S. Supreme Court, New State Ice Co. v. Lieberman,
285 U.S.262 (1932). Zu den Kantonen als Experimentierlaboratorien stellvertretend FLEINER,
Bundesstaatsrecht, S.24 (Kantone als «die politischen Versuchsfelder fiir die Eidgenossen-
schaft»); RAINER J. SCHWEIZER, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Foderalis-
mus, in: VDS 1, S. 531 ff., Rz. 47.

8  HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.31.
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desstaat ist die praktisch bedeutsamste Ausprigung des Foderalismus. Zu den
foderalen Systemen rechnet man gemeinhin auch weniger intensive Zusam-
menschliisse wie die Alte Eidgenossenschaft (vor 1798), die Schweizerische
Eidgenossenschaft unter dem Bundesvertrag von 1815 oder die Europiische
Union.” Als Kennzeichen foderaler Systeme gilt die Kombination von geteilter
(gemeinsamer) Herrschaft (shared rule) und Selbstherrschaft (self-rule).'® Als
politisches Ordnungsprinzip markiert der «Fdderalismus» eine Gegenposition
zum «Zentralismus».!! Die Spielarten des Foderalismus sind vielfiltig, die
Merkmale vage.'? Die internationale Foderalismusforschung neigt dazu, den
Untersuchungsgegenstand weit zu fassen, unbekiimmert um die Etymologie
(lat. foedus, d.h. Bund, Biindnis) und um die Genese des jeweiligen politischen
Systems. Mit der Unterscheidung von immer neuen Unterarten des Foderalis-
mus, oft in Form von Gegensatzpaaren'3, versucht man, das breiter werdende
Feld begrifflich zu strukturieren. Das kann interessant und im Einzelfall auf-
schlussreich sein, lduft aber auf eine gewisse inhaltliche Beliebigkeit hinaus.
Fiir die Beurteilung und Bewertung der schweizerischen Ausprigung des Fode-
ralismus jedenfalls sind solche Ausweitungen nicht forderlich. Aus schweizeri-
scher Perspektive kommt hinzu, dass der Ausdruck «Foderalismus» kein Be-
griff des positiven Rechts ist'* und vor allem in politischen Debatten zum
Einsatz gelangt.!> Damit ist die Eignung des Begriffs «Foderalismus» als

9  Vgl. ForsyTH, Unions of States, S.17ff.; OrrtiNo, Diritto costituzionale federativo, S.39ff.,
167 ff.; BEauD, Théorie de la fédération, passim.

10 Stellvertretend Warts, Comparing Federal Systems, S.8f. WarTs nennt folgende Merkmale:
mindestens zwei Regierungsebenen; Aufgabenverteilung; Représentation subnationaler Interes-
sen; Mitwirkung bei der Verfassungsgebung; Streitschlichtungsinstanz; intergouvernementale
Zusammenarbeit (a.a.0., S.9). Vgl. auch Eva Maria BELSER, Foderalismuskonzeption, in:
VDS I, S. 667 ff., Rz. 8.

11 Stellvertretend Fritz FLEINER, Zentralismus und Foderalismus in der Schweiz (1918), in:
DERS., Ausgewihlte Schriften und Reden, Ziirich 1941, S. 197 ff. Vgl. auch THomas FLEINER/
ALEXANDER Misic, Foderalismus als Ordnungsprinzip der Verfassung, in: VRS, S. 429 ff. — Im
englischsprachigen Raum signalisiert der Begriff federalism gewohnlich die Priferenz fiir eine
starke Zentralgewalt. Vgl. MASTRONARDI, Verfassungslehre, S. 246f.

12 Vgl. FRENKEL, Foderalismus I, S. 113 ff. (mit einem «Foderalismusalphabet», das nicht weniger
als 255 Eintrdge umfasst). Beispiele fiir Bindestrich- bzw. Adjektiv-Foderalismen auch bei
PERNTHALER, Verfassungslehre, S.287ff., und bei MASTRONARDI, Verfassungslehre, S.244f.
(separativer, unitarischer, kooperativer, konkurrierender, solidarischer, mehrstufiger Foderalis-
mus). Zu den vielen Gesichtern des Foderalismus im EG/EU-Kontext KoEN LENAERTS, Consti-
tutionalism and the Many Faces of Federalism, The American Journal of Comparative Law (38)
1990, S. 205 ff.

13 Stellvertretend PALERMO/K6ssLER, Comparative Federalism, S. 38 ff.: coming-together/holding
together; mature/emergent; aggregative (integrative)/devolutionary; dual/cooperative; calm/
restless; symmetrical/asymmetrical (federal systems). Vgl. auch BussiAGER, Foderale Systeme,
S.21ff.; WarTs, Comparing Federal Systems, S. 29 ff.

14 Ausnahme: Art.3 BV 1999 trigt in der italienischen Fassung eigenartigerweise die Sachiiber-
schrift «Federalismo» (anstelle von dt. «kKantone», franz. «Cantons»).

15 Vgl. ANprEAs KLEY, Verhiltnis von Foderalismus und Demokratie, in: VDS I, S. 621 ff., Rz. 4.
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rechtswissenschaftliches Konzept und als Grundlage fiir eine Standortbestim-
mung mehr als fraglich.'®

2. Unsicherheiten und Unschdirfen beim Bundesstaatsbegriff

Wenn der Foderalismusbegriff nicht hilft: Gibt vielleicht der Bundesstaats-
begriff Orientierung und Halt?

Auch hier stosst man rasch an Grenzen. Die in der Literatur anzutreffenden
Bundesstaatsdefinitionen weisen meist eine erhebliche Abstraktionshohe auf.!'”
Bezeichnend fiir die Vagheit des Bundesstaatsbegriffs ist, wie unterschied-
lich weit der Kreis der Bundesstaaten in der vergleichenden Literatur gezo-
gen wird. BERNHARD WaLDMANN (2020) spricht von weltweit «rund
30 Bundesstaaten».'® Gemiss RoNALD L. WarTs (2008) sind gut zwei Dutzend
Staaten als «full-fledged federation[s]» einzustufen.'” Max FRENKEL (1984)
zihlt 20 Bundesstaaten.?’ Laut KarL LoEWENSTEIN (1968) gibt es nur fiinf.?!
K. C. WHEARE (1953/1963) und MaRTIN UsTERI (1954) kommen auf die Zahl
vier.2 Die erheblichen Differenzen lassen sich durch den Zeitpunkt der Aus-
serung und durch die seitherigen Entwicklungen in der Staatenwelt nur teil-
weise erkldren. Die Kriterien der Definition wurden offenkundig im Lauf der
Zeit gelockert, aus welchen Griinden auch immer.

Aus schweizerischer Perspektive ist es immerhin beruhigend zu sehen, dass
die Schweizerische Eidgenossenschaft bei allen erwéhnten Autoren zum Kreis
der Bundesstaaten gehort, wogegen einige Autoren der Republik Osterreich,
teils auch der Bundesrepublik Deutschland die Bundesstaatsqualitit abspre-
chen.?? Dies steht in einem auffilligen Kontrast zum Selbstverstéindnis des

16 Skeptisch auch Eva Maria BELSER, Foderalismuskonzeption, in: VDS 1, S. 667 ff., die von der
«Konzeptionsarmut des schweizerischen Foderalismus» spricht (Abschnittstitel vor Rz. 8).

17  Fir die Schweiz stellvertretend HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaatsrecht,
N934f.; aus der dlteren Literatur FLEINER, Bundesstaatsrecht, S. 39 (Bundesstaat als Korpora-
tion des offentlichen Rechts, «deren Mitglieder die Staatsangehorigen und die Kantone sind»);
eingehend Nawiasky, Bundesstaat, S. 196 ff.

18  BERNHARD WALDMANN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS I, S. 797 ff., Rz. 2.

19 Warts, Comparing Federal Systems, S.9. Vgl. auch FLEINER/BasTa FLEINER, Allgemeine
Staatslehre, S. 554 («25 Bundesstaaten auf der Welt»); sowie PALERM0O/K0ssLER, Comparative
Federalism, S. 3, die darauf hinweisen, dass einzelne Autoren auf rund 90 Staaten kommen, die
als «federal» einzustufen seien oder gewisse foderale Elemente aufwiesen. Niher besehen, diirf-
ten sich einige dieser Staaten als «Fino» (Federation in name only) entpuppen.

20 FreNKEL, Foderalismus I, S. 134 f.

21 LoewENsTEIN, Verfassungslehre, S. 475 (Nachtrag von 1968).

22 WHEARE, Federal Government, S. 25; UsTEr1, Theorie des Bundesstaates, S. 340.

23 Der gebiirtige Australier WHEARE bejaht die Bundesstaatlichkeit von Australien unein-
geschriinkt, jene der USA fiir die Zeit bis 1913 mit gewissen Abstrichen (Federal Government,
S. 15f.). Bei der Schweiz zogert er kurz (dies wegen gewisser Abhingigkeiten der Mitglieder
des Stinderats von den Kantonen und wegen Art. 113 Abs.3 BV 1874), um dann die Bundes-
staatlichkeit zu bejahen (S. 17). Kanada verfiige zwar nur iiber eine «quasi-foderale» Verfas-
sung, verdiene jedoch aufgrund der gelebten foderalen Praxis gleichwohl die Bezeichnung Bun-
desstaat (S. 17 ff.). Wie bei WHEARE finden Deutschland und Osterreich auch bei UsTERrT keine
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osterreichischen Bundes-Verfassungsgesetzes (Art.2) und des deutschen
Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1), aber auf «Selbstdeklarationen» allein darf man
bekanntlich nicht abstellen.?* Der Schweizerischen Eidgenossenschaft hat es
umgekehrt nicht geschadet, dass die Bundesverfassungen von 1848, 1874 und
1999 den Begriff «Bundesstaat» nicht verwenden.? Omniprisent ist stattdessen
der Begriff «Bund». Gewdhnlich meint er die Bundesebene, im Gegensatz zu
den Kantonen (la Confédération et les cantons), manchmal aber das Gesamtge-
bilde (z.B. Art.2 BV 1848/1874, Praambel BV 1999). Der unscharfe Sprach-
gebrauch in der Bundesverfassung ist fiir das Verfassungsverstindnis nicht
sehr hilfreich.

3. Ein deskriptiv-additives Verstindnis des Bundesstaatsprinzips

Wenn der Bundesstaatsbegriff nicht hilft: Gibt vielleicht das verfassungsrecht-
liche Strukturprinzip der Bundesstaatlichkeit®® — auch: Bundesstaatsprinzip
oder Foderalismusprinzip?” — mehr Orientierung und Halt?

In der schweizerischen Literatur pflegt man die Bundesstaatlichkeit typi-
scherweise nach der deskriptiv-additiven Methode zu charakterisieren. Das in
dieser Weise gebildete Bundesstaatsprinzip ist ein Konglomerat aus einzelnen
Instituten in der derzeit gerade geltenden (verfassungs-)rechtlichen Gestalt.
Das Strukturprinzip der Bundesstaatlichkeit dient somit in erster Linie der zu-
sammenfassenden Benennung des Ist-Zustands, taugt jedoch nicht als Massstab
fiir eine Standortbestimmung oder als Kompass fiir die kiinftige Entwicklung.
Hier macht sich bemerkbar, dass es — anders als im Fall von Rechtsstaatlichkeit
und Demokratie — keine etablierte Idealvorstellung der Bundesstaatlichkeit
gibt, die als allgemeine Richtschnur dienen konnte. Auch gibt es — anders als
im Fall von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie — kaum Anlass und Bediirfnis,

Aufnahme in den Kreis der Bundesstaaten (Theorie des Bundesstaates, S. 340: bundesdhnliche
dezentralisierte Einheitsstaaten), was HESSE nicht davon abhielt, die Arbeit von USTERI zu lo-
ben (Der unitarische Bundesstaat, S. 2, Fn. 3). Bei LoEWENSTEIN zihlt Osterreich nicht zu den
Bundesstaaten (Verfassungslehre, S. 475, Nachtrag von 1968).

24  Eine &dhnliche Selbstkennzeichnung des Staatswesens enthélt auch die koordinierte belgische
Verfassung von 1994 (Art. 1): «Belgien ist ein Foderalstaat» («un Etat fédéral», «een federale
Staat»). Zum belgischen Foderalstaat MALTE WovypT, Dissoziativer Foderalismus (1): Belgo-
Foderalismus, in: Hartel (Hrsg.), Handbuch Foderalismus, Band IV, S. 745 ff.

25  Vereinzelt wird auf unterer Normstufe das Adjektiv «bundesstaatlich» beildufig verwendet, so
z.B. in Art.6 Abs. 1 Bst.b und Abs.2 Bst.a der Organisationsverordnung fiir das Eidgenos-
sische Justiz- und Polizeidepartement vom 17. November 1999 (SR 172.213.1) bei der Um-
schreibung der Aufgaben des Bundesamtes fiir Justiz («Stirkung der bundesstaatlichen Ord-
nung»; «Einhaltung [...] der bundesstaatlichen Kompetenzordnung»).

26  Stellvertretend TSCHANNEN, Staatsrecht, § 6 («Die Strukturprinzipien der Bundesverfassung»),
insb. Rz. 242 f.; EvaA MARIA BELSER, Foderalismuskonzeption, in: VDS I, S. 667 ff., Rz. 8 ff.
(«Foderalismus als Strukturprinzip der Bundesverfassung»).

27 Z.B. BERNHARD WALDMANN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS I, S. 797 ff., Rz. 14. Vgl
auch SALADIN, Bund und Kantone, S. 587 («Bundesstaatlichkeit» als «Konstitutionsprinzip»).
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den Begriff und das Konzept der Bundesstaatlichkeit im Hinblick auf Anfor-
derungen des internationalen Rechts zu schiirfen.?

4. Fehlen einer breit abgestiitzten Bundesstaatstheorie

Wenn das Bundesstaatsprinzip nicht hilft: Hilft vielleicht die Bundesstaatstheo-
rie, deren Aufgabe es laut KoNrRaD HESSE ist, «das Ganze verstindlich [zu]
machen»?%

Nur: Welche Bundesstaatstheorie passt zum schweizerischen Bundesstaat?
Denn es gibt eine Vielzahl konkurrierender Theorien: monistische, dualistische,
trialistische (dreigliedrige) u.a.m.3°

Wihrend sich in Deutschland ein «unitarisches» Bundesstaatsverstidndnis
durchgesetzt hat,! ist fiir die Schweizerische Eidgenossenschaft derzeit keine
breit akzeptierte Bundesstaatstheorie in Sicht (was auch der vorliegende Beitrag
nicht dndern kann). Nimmt man das 2020 erschienene dreibindige Handbuch
«Verfassungsrecht der Schweiz» als Spiegel, so interessiert sich die schwei-
zerische Staatsrechtslehre hauptséchlich fiir die Demokratietheorie, fiir die Ge-
waltenteilungstheorie und fiir die Grundrechtstheorie, weniger jedoch fiir die
Bundesstaatstheorie.’?> Der praktisch-pragmatische Umgang, den die Staats-
rechtslehre mit Fragen der Bundesstaatlichkeit pflegt, hat immerhin niitzliche
Systematisierungen und Klidrungen hervorgebracht. Erwihnt sei hier nament-
lich das von PETER SaLADIN in seinem Bericht fiir den Juristentag von 1984

28  Die Bundesstaatsklausel in volkerrechtlichen Vertrigen erfordert gewohnlich keine exakte Abgren-
zung des Bundesstaats. Exemplarisch Art.41 der Genfer Fliichtlingskonvention (SR 0.142.30):
«Bei Bundesstaaten oder Staaten, die nicht Einheitsstaaten sind [...]». Ndher VALENTIN ZELL-
WEGER, VO0lkerrecht und Bundesstaat, Diss. Basel, Berlin 1992.

29  HEssEg, Der unitarische Bundesstaat, S. 2.

30 Vgl PERNTHALER, Verfassungslehre, S.294 ff.; GAMPER, Staat und Verfassung, S.94 ff.; HAN-
GARTNER, Kompetenzverteilung, S.34f.; ALFRED KoLz, Bundestreue als Verfassungsprinzip?,
ZBI 1980, S. 145ff., insb. S. 163 ff. (mit einer gewissen Sympathie fiir die Dreigliedrigkeits-
lehre). Siehe auch hinten D.I.1.

31 Priagend KoNnraD HEsSE, Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962. Zum Unitarismus als
Gestaltungstyp des deutschen Bundesstaats siehe auch schon GERHARD ANScHUTZ, Der deut-
sche Foderalismus in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, VVDStRL 1, Berlin/Leipzig
1924, S. 11 ff. — Kritisch zu diesem Bundesstaatsverstindnis HANGARTNER, wonach «Hesses
unitarischer Bundesstaat [...] ein lediglich administrativ dezentralisierter Einheitsstaat [ist], in
dem jedoch [...] der Einfluss der Teile auf das Ganze institutionell verankert ist» (Kompetenz-
verteilung, S. 39).

32 Siehe immerhin RAINER J. ScHWEIZER, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Fo-
deralismus, in: VDS I, S. 531 ff., insb. S. 536 ff.; EvaA MAR1A BELSER, Foderalismuskonzeption,
in: VDS 1, S. 667 ff.; aus der élteren Literatur UsTERI, Theorie des Bundesstaates. — Das friither
grosse Interesse an bestimmten theoretischen Einzelfragen (insb. Lokalisierung der Souverinitit
im Bundesstaat, Staatlichkeit der Kantone) ist merklich abgeflaut (Uberblick bei LEHNER, Sou-
verinitit im Bundesstaat, insb. S.46-48, 67-74, 218—227). Ein Theoriedefizit in Bundesstaats-
fragen ist nicht unproblematisch, weil es «empfinglich [fiir] dusseren Einfluss macht» (so die
Befiirchtung bei GREBER, Grundlagen des Bundesstaates, S.4). Die Gefahr, dass ausldndische
Konzepte unreflektiert dem schweizerischen Bundesstaat iibergestiilpt werden, hilt sich jedoch
wegen des sprichwortlichen schweizerischen Pragmatismus in Grenzen.
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entwickelte «Sdulen»-Modell des schweizerischen Bundesstaats,>> das keine
umfassende Bundesstaatstheorie, aber doch ein sehr hilfreiches Analyseinstru-
mentarium bietet.

III. Perspektivenwechsel (Zum weiteren Vorgehen)

Wenn fiir die Standortbestimmung keine breit abgestiitzte Bundesstaatstheorie
als «Kompass»3* zur Verfiigung steht: Wie kommt man dann weiter?

Man konnte bei den soeben beschriebenen Defiziten ansetzen und ver-
suchen, den Bundesstaatsbegriff zu verfeinern oder das Bundesstaatsprinzip zu
einer normativen Leitidee fortzuentwickeln oder die Forschung im Bereich der
Bundesstaatstheorie voranzutreiben. Hier soll ein anderer Ansatz verfolgt wer-
den. Die Aufmerksamkeit gilt zun4ichst der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 12. Herbstmonat [September] 1848; dies nicht
einfach nur, weil wir im Jahr 2023 ein Doppeljubildum feiern — 175 Jahre Bun-
desstaatsgriindung und erste Bundesverfassung —, sondern weil eine Analyse
des Griindungsdokuments unabdingbar ist, um den spiteren Gang der Bundes-
staatsentwicklung zu verstehen. Es geht dabei nicht um eine (rechts-)historische
Untersuchung der damaligen Ereignisse und Motive. Im Zentrum stehen viel-
mehr die damals zu beantwortenden Grundfragen und die in Verfassungsgestalt
gegebenen Antworten (Abschnitt B.). Das Interesse gilt sodann der Weiterent-
wicklung des 1848 noch unvollendeten Bundesstaats- und Verfassungsprojekts
in ausgewihlten Bereichen unter den Bundesverfassungen von 1874 und von
1999 (Abschnitt C.). Gestiitzt auf diese Analyse der bundesstaatlichen Entwick-
lung lassen sich Elemente einer Verfassungstheorie des Bundesstaats gewin-
nen, die ein besseres Verstindnis der bundesstaatlichen Verfassungsordnung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft ermoglichen (Abschnitt D.) und als
Grundlage fiir einige abschliessende Uberlegungen dienen (Abschnitt E.).

Der fiir die Untersuchung zur Verfiigung stehende Raum ist begrenzt. Nicht
alles kann hier in der wiinschbaren Ausfiihrlichkeit und Tiefe behandelt und do-
kumentiert werden. Gefragt ist einmal mehr die «Kunst des Weglassens».* Die
Abhandlung konzentriert sich auf die Verfassungsstufe. Obwohl Bundesstaat-

33 SaLapiN, Bund und Kantone, S. 448 ff. und 583. SaLADIN unterscheidet fiinf rechtliche Saulen
(konstitutive Elemente) des Bundesstaats: 1) Aufgabenverteilung zwischen Bund und Kanto-
nen; 2) Einkommens- und Ausgabenverteilung zwischen Bund und Kantonen; 3) Organisations-
hoheit der Kantone; 4) Mitwirkung der Kantone an Entscheidungen des Bundes; 5) Pflicht zur
Zusammenarbeit. Vgl. auch DERs., in: Komm. BV 1874, Art.3, Rz. 16 ff. (1986) («Die finf
rechtlichen Hauptsdulen»).

34 Wie das Ende 2022 veroffentlichte «Bundesratsfoto 2023» zeigt, hat der Kompass auch in Zei-
ten von GPS & Co. als Instrument zur Standortbestimmung (oder zumindest als Symbol fiir eine
Orientierungshilfe) nicht ganz ausgedient (<https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/
medienmitteilungen.msg-id-92411.html> [1.4.2023]).

35 Man moge es dem Verfasser nachsehen, dass er im Lauf der Jahre in dieser Kunst zwar eine
gewisse Routine erlangt, aber keine Perfektion erreicht hat.
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lichkeit und Foderalismus «ein besonders dankbares Thema fiir die Verfas-
sungsvergleichung» sind, wie WALTER HALLER treffend formulierte,?® kann
hier nur sporadisch die vergleichende Dimension angesprochen werden®” —
was allerdings nicht allzu sehr ins Gewicht fillt, da letztlich jeder Bundesstaat
«ein Unikat» ist.3® Entsprechendes gilt fiir die interdisziplinire Perspektive: So
wichtig es ist, Erkenntnisse aus Nachbardisziplinen fiir das juristische Bundes-
staatsverstéindnis fruchtbar zu machen,? so wichtig ist es, sich auch um die ju-
ristischen «Hausaufgaben» zu kiimmern. Erwartet werden darf weder eine breit
angelegte, systematische Bestandesaufnahme noch eine umfassende Wiirdi-
gung schweizerischer Bundesstaatlichkeit oder gar «des» Foderalismus
schlechthin. Der schillernde, oft als politischer Kampfbegriff dienende Termi-
nus «Foderalismus» wird hier, im Gegenteil, nach Moglichkeit gemieden. Glei-
ches gilt fiir die beliebte, aber problematische Metapher des «Mehrebenen-
systems», mit der sich fast zwangsldufig die hierarchiegepréigte Vorstellung
verbindet, dass es im «System» ein (wichtiges) «Oben» und ein (weniger wich-
tiges) «Unten» gibt.*® Eine Kldrung des — schwierigen — (Verfassungs-)Begriffs
der «Souverinitit» erscheint im Hinblick auf die hier interessierenden Bundes-
staatsfragen entbehrlich.*! Ausgeblendet bleiben im Rahmen dieser Unter-
suchung die Frage der (Un-)Gleichheit im Bundesstaat (weil der Fokus nachfol-

36 WaLTER HALLER, Verfassungsvergleichung als Impuls fiir die Verfassungsgebung, in: Festgabe
fiir Thomas Fleiner, Freiburg (Schweiz) 2003, S. 311 ff., 321.

37 In ausldndischen rechtsvergleichenden Untersuchungen hat die Schweiz als Bundesstaat nach
wie vor Gewicht. Aus der jiingeren Literatur stellvertretend LEHNER, Souveridnitidt im Bundes-
staat; PALERMO/K0ssLER, Comparative Federalism, insb. S. 321 ff. (wo die Schweiz neben den
USA und Kanada zu den am hiufigsten beriicksichtigten Vergleichsstaaten zihlt). Aus der ilte-
ren Literatur z.B. KArRL WEBER, Kriterien des Bundesstaates: eine systematische, historische
und rechtsvergleichende Untersuchung der Bundesstaatlichkeit der Schweiz, der Bundesrepu-
blik Deutschland und Osterreichs, Wien 1980. — Fiir eine rechtsvergleichende Einordnung aus
schweizerischer Perspektive siche DENISE BRUHL-MOSER, Schweizerischer Foderalismus im
internationalen Vergleich, in: VDS 1, S. 565 ff.; piEs., Schweizerischer Foderalismus, in: Hértel
(Hrsg.), Handbuch Foderalismus, Band 1V, S. 697 {f.

38 BERNHARD EHRENZELLER, Der Bildungsfoderalismus auf dem Priifstand, VVDStRL 73, Berlin
2014, S. 13. Vgl. auch HAFELIN, Der kooperative Foderalismus, S.575: «Jeder Bundesstaat hat
sein eigenes Geprige.»

39 Aus der jiingeren schweizerischen politikwissenschaftlichen Literatur seien stellvertretend er-
wihnt LINDER/MUELLER, Schweizerische Demokratie, insb. S. 171 ff.; VATTER, Swiss Feder-
alism.

40  Niher Grovannt Biaaini, Der Richter zwischen «Polis» und «Kosmo(poli)s», in: Festschrift
fiir Daniel Thiirer, Ziirich/St. Gallen 2015, S. 33 ff. — Zum Mehrebenenmodell siehe aus der jiin-
geren schweizerischen Literatur z.B. RAINER J. ScHWEIZER, Entstehung und Entwicklung des
schweizerischen Foderalismus, in: VDS 1, S. 531 ff., Rz. 17 ff.; STEPHAN BREITENMOSER, Fode-
ralismus und Internationalisierung, in: VDS I, S. 639 ff., Rz. 3ff.; vgl. auch THomAs COTTIER/
Maya HEirTiG Ranparr, The Prospects of 21 Century Constitutionalism, in: Max Planck
Yearbook of United Nations Law, Vol. 7 (2003), Leiden 2004, S. 261 ff. (five storey house-Kon-
zept).

41 Demgegeniiber erblickt LEHNER im Begriff der «Souverinitit» nach wie vor einen «der ganz
zentralen und schicksalstrichtigen ideengeschichtlichen Grossbegriffe» (Souverdnitéit im Bun-
desstaat, S. 1).
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gend mehr auf den strukturellen als auf den materiellen Fragen liegt)* sowie
das Phianomen des Wettbewerbsfoderalismus (weil der Wettbewerb zwischen
den Kantonen eine verfassungsrechtliche Mdoglichkeit, nicht aber verfassungs-
rechtlich vorgegeben ist).*? Tagesaktuelle Fragen und rechtspolitische Postulate
miissen zuriickstehen, um den grossen Linien und einigen grundlegenden theo-
retischen Fragen geniigend Raum geben zu konnen.

Weglassungen dieser Art mogen bei manchen Leserinnen und Lesern Ent-
tauschung hervorrufen. Vielleicht entschédigt dafiir die eine oder andere ge-
wonnene Erkenntnis, so beispielsweise betreffend die besonderen Funktionen
einer Bundesstaatsverfassung im Vergleich mit einer einheitsstaatlichen Verfas-
sung (hinten D.1.3.b.), betreffend die Dreifachnatur der schweizerischen Bun-
desverfassung als Verfassung des Bundes, fiir den Bund und fiir die Kantone
(hinten D.III.2.a.), betreffend die Ambivalenz wichtiger rechtsstaatlicher Er-
rungenschaften (Verfassungsgerichtsbarkeit, Grundrechte) aus bundesstaat-
licher Sicht (hinten C.V.3.), betreffend die Dynamik der Verfassungsent-
wicklung im Bundesstaat (hinten C.III. und C.V.), die eine eigenartige
Gleichzeitigkeit des Ungleichzeitigen zur Folge haben kann (hinten C.VL.4.),
und, last but not least, betreffend den prekéren Status des (impliziten) Verspre-
chens von 1848, dass die Kantone — auch im neu gegriindeten Bundesstaat — als
eigenstandige politische Einheiten weiterbestehen (hinten insb. C.VI.2. und
D.IIL).

42 Vgl. z.B. RAINER J. SCHWEIZER, Homogenitit und Vielfalt im schweizerischen Staatsrecht, in:
VRS, S. 161 ff.; BENJAMIN SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenensystemen,
VVDStRL 78, Berlin 2019, S. 167 ff.; Eva MARIA BELSER, Vom Umgang mit Gleichheit und
Vielfalt im Foderalismus, im Rechtsstaat und in der Demokratie, ZSR 2021 II, S. 5 ff.

43 Eingehend MaRrkus ScHoTT, Staat und Wettbewerb, Ziirich 2010, insb. S. 185 ff. («Institutio-
neller Wettbewerb auf der nationalen Ebene: die Schweizer Kantone»). — Vereinzelt kennt die
Bundesverfassung wettbewerbsausschliessende Instrumente wie die Allgemeinverbindlicherkld-
rung interkantonaler Vertrige (Art. 48a BV 1999; hinten C.V1.3.).
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«Man darf iibrigens nicht glauben, dass von den Amerikanern oder
von den Schweizern bei Umdnderung ihrer politischen Einrichtun-
gen der Begriff des Bundesstaates zu Grunde gelegt worden sei.
Weit entfernt, durch irgend eine Doktrin sich leiten zu lassen, haben
sie vielmehr einfach auf Befriedigung der praktischen Bediirfnisse
hingearbeitet. Erst, nachdem das Werk vollendet war, zeigte die Ver-
gleichung derselben mit dem friiheren Zustande, dass das neu ge-
schaffene Werk einem eigenthiimlichen Typus entspreche, den man
nun von der konkreten Erscheinung abstrahirte.»

JOHANN JAKOB RUTTIMANN, 18674

B. «Der Bund hat zum Zweck ...»: Die Bundesstaatsgriindung im
Spiegel der Bundesverfassung von 1848

I.  Die Bundesverfassung: Hauptinstrument der Bundesstaatsgriindung

1. FEine Pionierleistung

Im Jahr 1848 vollbrachte die Schweizerische Eidgenossenschaft eine Pionierleis-
tung. Kurz nach einer tiefen inneren Krise (Sonderbundskrieg) entstand im euro-
péischen Revolutionsjahr 1848 ein staatliches Gebilde, das auf dem alten Kon-
tinent ohne Vorbild war: der erste europiiische Bundesstaat®, oder wenn man
will: die Vereinigten Staaten der Schweiz*®, nicht nur verbiindet, sondern bundes-
staatlich verbunden. In tatsichlicher Hinsicht handelt es sich beim schweizerischen
Bundesstaat um ein heterogenes Staatswesen (sprachlich, konfessionell, wirt-
schaftlich usw.) mit einer, international gesehen, grossen Zahl an zum Teil sehr
kleinen Gliedstaaten auf engstem Raum. Man pflegt heute von der «Bundesstaats-
griindung» zu sprechen. Damit ist allerdings die damalige Situation nicht ganz pré-
zise beschrieben, denn die Protagonisten von 1848 wollten — dhnlich wie die Ver-
fassungsviter der Vereinigten Staaten von Amerika — nicht primér eine neue
Staatsform schaffen, sondern «auf Befriedigung der praktischen Bediirfnisse» hin-
arbeiten, wie JOHANN JaAKOB RUTTIMANN zuriickblickend festhielt (1867).47 Fiir

44 JoHANN JakoB RUTTIMANN, Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht verglichen mit den
politischen Einrichtungen der Schweiz, Band I, Ziirich 1867, S. 50 (§ 55).

45  Zur Neuartigkeit des Unterfangens HERBERT LUTHY, Vom Geist und Ungeist des Foderalismus,
Schweizer Monatshefte 1964/65, S. 773 ff., 783: «[...] weil sich nirgends in Europa ein Vorbild
bot und auch aus unserer eigenen Geschichte sich keines ergab.» Zum schwierigen historischen
Umfeld ANpDrREAS KLEY/TiM SEGESSEMANN, Konstitutionalisierung zwischen lokaler Macht
und biindischem Anspruch: Schweiz, in: Der Staat, Beiheft Nr. 27 (2021), S. 68 ff.

46 In Abwandlung einer Formulierung im Bericht der Revisionskommission iiber den Entwurf
einer Bundesverfassung, S. 11: «Wir haben also vereinigte Staaten oder wenn man will einen
Bundesstaat [...].» Zur Einsetzung und zu den Arbeiten der Revisionskommission, die am
8. April 1848, nach nur 51 Tagen, der Tagsatzung ihren Verfassungsentwurf unterbreitete, siche
z.B. KoLz, Verfassungsgeschichte I, S. 543 ff.

47  Siehe RuTTIMANN, Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht I, S. 50 (§ 55). — Einen Problem-
abriss bieten die Prdambel und der Zweckartikel der Bundesverfassung von 1848.
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den «eigenthiimlichen» neuen Staatstypus gab es zwar in der Alltagssprache be-
reits die Bezeichnung «Bundesstaat». Im Verfassungstext fehlte jedoch dieser Be-
griff*8, und eine gefestigte Definition oder gar eine angemessene Theorie des Bun-
desstaats gab es damals (noch) nicht.** Man startete im Jahr 1848 ein Experiment —
dies nicht unter Laborbedingungen oder als Gedankenexperiment, sondern unter
den konfrontativen Realbedingungen einer erst kurze Zeit zuvor noch kriegerisch
entzweiten Schweizerischen Eidgenossenschaft. Die Griindergeneration ging bei
der Umwandlung des staatenbiindischen Gebildes in einen Bundesstaat ein Wag-
nis ein. Das Wagnis zahlte sich aus, wie wir heute wissen.

2. Die Bundesverfassung von 1848 als rechtliche Grundordnung eines
neuartigen Gebildes

Die Bundesverfassung von 1848 zielte darauf ab, die sich zum Bundesstaat ver-
bindenden Kantone «zu vereinigen, ohne sie zu absorbieren».’® Dass es um die
Schaffung einer qualitativ neuen rechtlichen Grundordnung fiir die Schweizeri-
sche Eidgenossenschaft ging, kommt bereits im Titel des Griindungsdokuments
zum Ausdruck: «Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft»
(«Constitution fédérale de la Confédération suisse»). Der Titel des Griindungs-
dokuments setzte sich begrifflich deutlich ab von der Benennung fritherer
Grundlagendokumente («Bundesakte», 1803; «Bundesvertrag», 1815; «Bun-
desurkunde», 1832/1833).

Was eine Verfassung ist und leisten kann, wusste man 1848 aus eigener —
kantonaler — Anschauung. Was eine Bundesverfassung ist und leisten kann,
war 1848 weit weniger klar. Zwar konnte man sich an der Constitution of the
United States (of America) von 1787 orientieren, die die Articles of Confedera-

48  So spiter auch in den Bundesverfassungen von 1874 und 1999. Beildufig erwihnt wird der Be-
griff «Bundesstaat» im Bericht der Revisionskommission iiber den Entwurf einer Bundesverfas-
sung vom 8. April 1848 (S.11). — Siehe demgegeniiber Art. 1 des (ersten) Entwurfs zu einer
Bundesurkunde der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 15. Dezember 1832 («Die durch
diesen Bund vereinigten Kantone bilden in ihrer Gesammtheit einen unaufloslichen Bundes-
staat: die schweizerische Eidgenossenschaft») sowie Art. 1 des Verfassungsentwurfs der Exper-
tenkommission von 1977 («Die Schweizerische Eidgenossenschaft ist ein demokratischer, frei-
heitlicher und sozialer Bundesstaat»). Von «Bundesstaat» sprach gelegentlich auch schon die
Tagsatzung zu Zeiten des Bundesvertrags (vgl. B. SCHINDLER, Kompetenzverteilung, S.242,
m.N.). — In den USA war gemiss ForsyTH der Begriff «federal state» (Bundesstaat) vor dem
Sezessionskrieg nicht prisent (Unions of States, S. 133).

49  Die Abhandlung von GEOrRG WaITz iiber «Das Wesen des Bundesstaats» erschien 1853 in der
(Kieler) Allgemeinen Monatsschrift fiir Wissenschaft und Litteratur (wiederabgedruckt in den
«Grundziigen der Politik», Kiel 1862, S.153ff.). Das wegweisende Werk von ALEXIS DE
TocQUEVILLE «De la démocratie en Amérique» (1835/1840) enthilt wichtige Reflexionen zu
Fragen der Bundesstaatlichkeit, jedoch keine ausgearbeitete Bundesstaatstheorie. Die monogra-
fische Darstellung von MARTIN UsTERI entstand gut 100 Jahre nach Bundesstaatsgriindung
(Theorie des Bundesstaates, Diss. Ziirich, Ziirich 1954).

50  Formulierung bei BEauD, Foderalismus und Souverinitit, S. 53 (allgemein im Hinblick auf eine
Foderation).
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tion and perpetual Union von 1777 abgelost hatte. Die Rechtsnatur der Unions-
verfassung und die Rechtsnatur des durch sie geschaffenen Staatswesens waren
allerdings noch Jahre nach Griindung der Union heftig umstritten, wie die Nul-
lifikationskrise (1832/33)3! und die in einem blutigen Biirgerkrieg gestoppte
Sezession der Siidstaaten (1861-1865) zeigen sollten. Die Schweizerische Eid-
genossenschaft blieb von vergleichbaren Auseinandersetzungen verschont.

Die Bundesverfassung von 1848 gilt als gegliickte «Verbindung des nationa-
len Prinzipes mit der Achtung vor den Kantonen» (AUBERT).?? Sie schuf, wie
uns 175 Jahre spiter bewusst ist, die rechtliche Grundlage fiir institutionelle
Stabilitit, Rechtssicherheit und Wohlstand. Der Beschluss der Tagsatzung vom
12. September 1848, der die Bundesverfassung fiir «feierlich angenommen»
und «als Grundgesetz der schweizerischen Eidgenossenschaft erklirt[e]»,> gilt
allgemein als Geburtsakt des Bundesstaats. Dabei wird allerdings dariiber hin-
weggesehen, dass der Bundesvertrag von 1815 erst nach der Konstituierung
von Bundesversammlung und Bundesrat (im November 1848) ausser Kraft tre-
ten sollte (Art.7 UB BV 1848) und dass die Tagsatzung weiter aktiv blieb.
Auch wenn 17 Kantone, die die iiberwiegende Mehrheit der schweizerischen
Bevolkerung verkorperten, sich fiir die Bundesverfassung ausgesprochen hat-
ten,> stellt der Tagsatzungsbeschluss vom 12.September 1848 klarerweise
einen Bruch mit den bisherigen staatenbiindisch-vertraglichen Rechtsgrund-
lagen dar.>® Bei der Griindung des Bundesstaats handelt es sich mithin um eine
«kleine Revolution» (KoLz).%¢

Nach heutigen demokratischen Massstiben ist das Verfahren, aus dem die
Bundesverfassung von 1848 hervorging, mit erheblichen Mingeln behaftet
und kein Musterbeispiel dafiir, wie sich die verfassungsgebende Gewalt eines

51 Die Nullifikationsdoktrin, die von South Carolina und von Exponenten wie JouN C. CALHOUN
vertreten wurde, sprach den Einzelstaaten das Recht zu, ein fiir verfassungswidrig gehaltenes
Gesetz der Union nicht anzuwenden.

52 Jean-Francois AUBERT, in: Komm. BV 1874, Geschichtliche Einfithrung, Rz. 110 (als «Leit-
bild von 1848»).

53 Art. 1 des Beschlusses der Tagsatzung betreffend die feierliche Erklérung iiber die Annahme der
neuen Bundesverfassung der schweizerischen Eidgenossenschaft, BB1 1849, 34 ff.

54 Sechs der acht verwerfenden Kantone haben spiter auch die Bundesverfassungen von 1874 und
von 1999 abgelehnt, d.h. nie einer Bundesverfassung zugestimmt (UR, SZ, OW, NW, Al VS).

55  Es hitte daher nahe gelegen, den 12. September als Nationalfeiertag zu bestimmen statt den his-
torisch nicht erhérteten 1. August (den die bundesritliche Botschaft zur neuen Bundesverfas-
sung dann auch noch filschlicherweise als «Gedenktag zur Entstehung des Bundesstaates
[sic!]» bezeichnete; siche Botschaft BV, BBI 1997 I 322). — Die am 4. Mai 2023 vom National-
rat angenommene Motion 21.4075 «Ein Feiertag der Demokratie» verlangt die Einfithrung des
12. September als Feiertag auf eidgendssischer Ebene (AB 2023 N 900 f.; im Stinderat hingig).

56  ALFRED KoLz, Zur Staatenbildung im 19.Jahrhundert mit besonderer Beriicksichtigung der
Schweiz, in: Der Staat, Beiheft Nr. 12 (1998), S. 172. Vgl. auch FLEINER/G1ACOMETTI, Bundes-
staatsrecht, S. 25 (Zweitverfasser). Zuriickhaltender Fritz FLEINER, Die Griindung des Schwei-
zerischen Bundesstaates im Jahre 1848, Basel 1898, S. 14 ff. — Zu den einzelnen Schritten auf
dem Weg zur Bundesverfassung RapparD, Bundesverfassung 1848-1948, S.121ff.; KoLz,
Verfassungsgeschichte I, S. 209 ff., 543 ff.; KLEY, Verfassungsgeschichte, S.211 ff., 247 ff.
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Volkes artikulieren sollte. In der Folge setzte sich allerdings die Auffassung
durch, dass «Geburtsfehler» dieser Art «heilen» konnen. Das ist hier nicht zu
vertiefen. Die revolutiondre Zasur wurde nicht klar deklariert, sondern verbal
moglichst kaschiert. So blieb die bisherige Bezeichnung («Schweizerische Eid-
genossenschaft», «Confédération suisse») bestehen — wie es die United States
of America beim Ubergang vom Staatenbund (1777) zur Union (1787) vor-
gemacht hatten. Im Verfassungstext gibt es viele weitere staatenbiindische
Reminiszenzen und «Zugestindnis[se] der Logik an die Uberlieferung» (RAPp-
PARD)."’

3. Leitfragen und Losungsansdtze

Welches waren die «praktischen Bediirfnisse» (RUTTIMANN), die es 1848 zu
befriedigen galt? Wie aus der Verfassungspraambel hervorgeht, wollte der Ver-
fassungsgeber von 1848 nicht einen neuen Bund schaffen, sondern den be-
stehenden «Bund der Eidgenossen [...] befestigen»,’® d.h. den Bund, der die
«XXII souverdnen Cantone der Schweiz» vereinigte (so § 1 Bundesvertrag
1815). Dieser bestehende Bund sollte nun aber ein festeres, nimlich verfas-
sungsrechtliches Band erhalten (Bundesverfassung), um die Handlungsfihig-
keit der Eidgenossenschaft zu stirken (vgl. Priambel und Art.2 BV 1848),%
allerdings ohne die einzelnen «souverdnen» Kantone (Art.1 und Art.3 BV
1848) als eigenstindige politische Gemeinwesen zu verdringen — eine Art ver-
fassungsrechtliche Quadratur des foderalistischen Zirkels. Einem «praktischen
Bediirfnis» entsprach auch die Ablosung des bisherigen Hauptorgans der Eid-
genossenschaft, der Tagsatzung, durch eine neue Behordenarchitektur mit zwei
priagenden Elementen: einerseits der Bundesversammlung — die aus foderalisti-
scher Riicksichtnahme als Zweikammer-Parlament nach US-amerikanischem
Vorbild ausgestaltet wurde® —, andererseits dem Bundesrat als kollegialem Re-
gierungsorgan mit sieben®! gleichberechtigten Mitgliedern.

Organisation und Verfahren der Bundesbehorden sind allerdings erst im
Zweiten Abschnitt der Bundesverfassung geregelt (Art. 60—110). Das vorran-
gige Interesse galt 1848 den im Ersten Abschnitt platzierten «Allgemeinen Be-

57  RapparD, Bundesverfassung 1848—-1948, S.233. Vgl. auch hinten B.III.1.

58 Dieser Logik folgt auch die Wortwahl in der Praambel der Bundesverfassung von 1999 («Bund
[...] erneuern»).

59 Die Praambel spricht von der «Absicht, [...] die Einheit, Kraft und Ehre der schweizerischen
Nation zu erhalten und zu fordern».

60  Zur Geschichte dieser Kompromisslosung siehe KoLz, Verfassungsgeschichte I, S. 554 ff. Wie
SaLaDIN treffend bemerkte, handelt es sich um einen «der spektakuldrsten Kompromisse in der
politischen Geschichte [...] der Schweiz» (ZSR 1984 11, S. 711, Schlusswort anlisslich der Dis-
kussion zu den Referaten von PETER SALADIN und BLAISE KNAPP).

61 Der Entwurf der Revisionskommission hatte sich mit fiinf Mitgliedern begniigt (Bericht,
S.65f.). Vgl. RapparD, Bundesverfassung 1848—-1948, S. 173; KoLz, Verfassungsgeschichte I,
S.570.
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stimmungen» (Art. 1-59). Wie im Bundesvertrag von 1815 (aber anders als in
der US-Verfassung von 1787) stehen nicht die Behorden des Bundes, sondern
der Bund als solcher (Art. 1), der Bundeszweck (Art.2) sowie die Festlegung
von Rechten und Pflichten (Aufgaben) des Bundes und der Kantone im Vorder-
grund (Art. 3 ff.). Die Gewahrleistung von Bundesgrundrechten spielte noch
keine zentrale Rolle. Im Ergebnis blieben weite Bereiche des Grundrechts-
schutzes den Kantonen iiberlassen. Bundesrechtlich garantiert wurden nur ein-
zelne verfassungsmassige Rechte, darunter namentlich die Rechtsgleichheit
(Art. 4), eine begrenzte interkantonale Handelsfreiheit (Art. 29), die «Unverletz-
barkeit des Postgeheimnisses» (Art. 33 Abs. 3), eine begrenzte Niederlassungs-
freiheit fiir Schweizer, «welche einer der christlichen Konfessionen angehoren»
(Art. 41), die Glaubens- und Gewissensfreiheit, wenn auch vorerst nur fiir An-
gehorige christlicher Konfessionen (Art. 44), die Pressefreiheit (Art. 45) und die
Vereinsfreiheit (Art. 46).

Der Zweckartikel (Art.2) kniipfte an die im Bundesvertrag von 1815 ge-
nannten Zwecke an®® und ergiinzte sie um den «Schutz der Freiheit und der
Rechte der Eidgenossen» und die «Beforderung ihrer gemeinsamen Wohl-
fahrt».%3 Das eigentliche «praktische Bediirfnis» war jedoch eine vermehrte ge-
meinsame, nationale Aufgabenwahrnehmung. Der Umfang der dem Bund zu-
kommenden Kompetenzen gehorte zu den Hauptdiskussionspunkten von
1848.%* Den Befiirwortern einer Stirkung der nationalen Ebene war klar, dass
man den Verteidigern der «Kantonalsouverinetit» (foderalistisches Lager) ge-
wisse Zugestindnisse machen musste, um die Annahme der Bundesverfassung
nicht zu gefdhrden — dhnlich wie im organisatorischen Bereich (insb. Aus-
gestaltung der Bundesversammlung als Zweikammerparlament). Die Grund-
ausstattung des Bundes war aus heutiger Sicht vergleichsweise bescheiden.®

62 Die Vereinigung der Kantone erfolgte gemiss Bundesvertrag von 1815 «zur Behauptung ihrer
Freiheit, Unabhingigkeit und Sicherheit gegen alle Angriffe fremder Michte, und zur Hand-
habung der Ruhe und Ordnung im Innern» (§ 1). Vgl. VicToR MONNIER, Les origines de
I’article 2 de la Constitution fédérale de 1848, ZSR 1998 II, S. 415 ff. (wo die historische Ver-
wurzelung und Kontinuitit der Zwecke betont wird).

63 Bereits 1787 hatte die US-Verfassung in ihrer Praambel den Wohlfahrtszweck mit einbezogen
(«in Order to [...] promote the general Welfare»). Auch sonst gibt es Parallelen zwischen der
US-Priambel und Art.2 BV 1848.

64  Kaum Anlass zu Diskussionen gab die Sprachenfrage (Nennung der «drei Hauptsprachen» in
Art. 109). Die heikle «Hauptstadtfrage» blieb auf Verfassungsstufe ausgeklammert. Am 27. No-
vember 1848 bestimmte die Bundesversammlung Bern zum Sitz der Bundesbehorden («Bun-
dessitz» bzw. «Bundesstadt»; vgl. Ubereinkunft zwischen dem Schweizerischen Bundesrate
und dem Einwohnergemeinderate der Stadt Bern betreffend die Leistungen der Stadt Bern an
den Bundessitz, abgeschlossen am 22.Juni 1875, SR 112; Art.1 des Bundesgesetzes vom
17.Juni 2022 iiber die Beitrige an die kantonale Schule franzosischer Sprache in Bern,
SR 411.3). Eine Hauptstadt hat die Schweiz nicht.

65 Der Bund war im Wesentlichen zusténdig fiir die Aussenpolitik (Abschluss von Staatsvertrd-
gen), das Zollwesen, das Postwesen, Teile des Militirwesens sowie das Miinzwesen (Miinz-
regal). Die Kantone behielten die Polizei-, die Schul- und die Steuerhoheit u.a.m.; sie verfiigten
weiterhin iiber eigene Truppen und blieben zustindig fiir so wichtige Bereiche wie das Privat-
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Aber bei dieser Grundausstattung musste es nicht bleiben, denn die Bundesver-
fassung konnte ja — dies ein wichtiger Pfeiler des neuen Systems — «jederzeit»
durch Mehrheitsbeschluss «der stimmenden Schweizerbiirger und [...] der
Kantone» revidiert werden (Art. 111 i.V.m. Art. 114).

4.  Die Grundlegung der bundesstaatlichen Methode als Kern des
Verfassungsgebungsakts von 1848

Zusammenfassend resultiert aus dem Verfassungsgebungsprozess von 1848
eine bundesstaatliche Grundstruktur mit vier zentralen Komponenten, die man
wie folgt charakterisieren kann:
1) existenzielle Komponente: Die Bundesverfassung handelt vom unauflos-
lichen «Zusammenschluss zum Gesamtstaat» und zugleich vom «Bestehen-
bleiben der Kantone».% Die Konstituierung einer nationalen Ebene (Bund
im engeren Sinn) kommt in verschiedenen Verfassungsbestimmungen zum
Ausdruck. Der Wille, die Kantone als eigenstdndige («souverdne»), gleich-
berechtigte politische Entititen zu bewahren, liegt Bestimmungen wie Art. 1
und Art. 3 zugrunde.
materielle Komponente: Die Bundesverfassung regelt die Zuweisung von
Rechten und Pflichten (insb. von Zustindigkeiten und Aufgaben) an den
Bund, dies in praktischer Konkretisierung des allgemeinen Bundeszwecks
(Art. 2). Hinzu kommt die Festlegung von Rechten und Pflichten der Kan-
tone.%
institutionelle Komponente: Die Bundesverfassung errichtet die zur Wahr-
nehmung (Umsetzung) der Bundesaufgaben erforderlichen Bundesbehdrden,
unter Einschluss der Grundziige ihrer Organisation und ihres Verfahrens. Sie
trifft zudem Vorkehrungen, um die Erfiillung der bundesverfassungsrecht-
lichen Verpflichtungen durch die Kantone sicherzustellen.
4) prozedurale Komponente: Die Bundesverfassung legt das Entscheidungsver-
fahren fest fiir die Neu-Allokation von Aufgaben im Verhiltnis Bund-Glied-
staaten (Verfahren der Kompetenz- bzw. Aufgabenverlagerung). Die Neu-
Allokation als genuin politischer Entscheid obliegt dem eidgendssischen

2

~

3

~

und das Strafrecht, das Gerichts- und das Gesundheitswesen, Arbeit, Handel und Banken. Vgl.
RapparD, Bundesverfassung 1848-1948, S.209 ff., 232 ff.; B. ScHINDLER, Kompetenzvertei-
lung, S. 244 ff.

66  So Kurt EICHENBERGER, in: Komm. BV 1874, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 72 (zur
Bundesverfassung von 1874). — Vgl. auch (allgemein) LOEWENSTEIN, Verfassungslehre, S.298:
In der Verfassungsurkunde «verzichten die bisher souverinen Gliedstaaten auf gewisse Hoheits-
rechte zugunsten des Oberstaats und die Gegenleistung besteht in der Gewihrleistung ihrer
Existenz [...]». Aus deutscher Sicht LEHNER, Souverdnitit im Bundesstaat, S. 77 (Eigenstiandig-
keit der Lander als «Kern des Bundesstaatsprinzips»); mit Blick auf Foderationen BEauD, Fode-
ralismus und Souverinitit, S. 53 (Staaten «vereinigen, ohne sie zu absorbieren»).

67 Dass 1848 die Kategorie der «Rechte und Pflichten» (des Bundes bzw. der Kantone) eine wich-
tige Rolle spielte, spiegelt sich in den Abschnittsiiberschriften bei RapparD, Bundesverfassung
1848-1948, S. 209 ff., 232 ff.
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Verfassungsgeber. Der Bundeszweck von 1815 war in einen statischen ver-

traglichen Kontext eingebettet, der inhaltlich &hnliche Bundeszweck von

1848 steht inmitten eines dynamischen verfassungsrechtlichen Umfelds.
Kurz: Die Bundesstaatsgriindung stellte den vorbestehenden Bund auf eine
neue methodische Grundlage, ohne den Bundeszweck inhaltlich wesentlich zu
modifizieren. Man kann die neue Methode, in Abgrenzung zur bisherigen ver-
tragsbasierten staatenbiindischen Methode, als die bundesstaatliche Methode
bezeichnen.

Die Bundesstaatsgriindung brachte keinen vollstindigen Methodenwechsel
mit sich. Die bundesstaatliche Methode beanspruchte im Rahmen der Bundes-
verfassung von 1848 keine Exklusivitit. Vielmehr liess die Bundesverfassung,
jedenfalls dem Grundsatz nach, weiterhin Platz fiir die einzelstaatliche Me-
thode, d.h. fiir die Aufgabenwahrnehmung durch einen Kanton allein, sowie
fiir die staatenbiindische Methode, d.h. fiir die Aufgabenwahrnehmung im
Rahmen interkantonaler Kooperation, insbesondere auf der Grundlage von
zwei- oder mehrseitigen interkantonalen Vereinbarungen.®® Die Bundesstaats-
griindung fithrte mit anderen Worten zu einer Erweiterung des Spektrums der
Problemlosungsmethoden, was die Chancen fiir sachgerechte Losungen verbes-
serte, dies allerdings zum Preis einer Erhohung der Systemkomplexitit und der
Dynamisierung. Darauf wird zuriickzukommen sein (hinten C.). Zunéchst aber
ist auf einige Merkmale und Besonderheiten der 1848 geschaffenen Verfas-
sungsstrukturen einzugehen.

II. Die bundesstaatlichen Grundbausteine niher betrachtet

1. Das (implizite) Versprechen der Weiterexistenz der Kantone als
eigenstandige politische Einheiten

An der Spitze der ersten Bundesverfassung steht eine Bestimmung, die zwei
wichtige Funktionen erfiillt: Sie handelt einerseits von der Konstituierung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft als Bundesstaat;® sie bekriftigt anderer-
seits die Weiterexistenz der «souverinen Kantone» (Art.1 BV 1848).7° Die

68  Dies in den Schranken des Bundesrechts, wozu namentlich Art. 7 BV 1848 gehorte (Verbot von
Vertragen «politischen Inhalts» zwischen Kantonen). Der Bundesrat hatte iiber die «Vorschrif-
ten eidgenossischer Konkordate zu wachen» und «die Vergleiche oder schiedsrichterlichen
Spriiche iiber Streitigkeiten zwischen Kantonen» zu vollziehen (Art.90 Ziff.2 und 5 BV
1848). — Fiir das von SIEGRIST (Foderalismus II, S. 5 ff. und 23) postulierte «Rechtsvereinheit-
lichungsmonopol des Bundes» findet sich in den Bundesverfassungen von 1848 und 1874 keine
Grundlage.

69 Die Bestimmung lautet verkiirzt (ohne Aufzihlung der Kantone): «Die durch gegenwirtigen
Bund [frz.: alliance] vereinigten Volkerschaften [frz.: peuples] der zwei und zwanzig souveri-
nen Kantone [...] bilden in ihrer Gesammtheit die schweizerische Eidgenossenschaft.»

70  Vgl. Kurt EICHENBERGER, in: Komm. BV 1874, Verfassungsrechtliche Einleitung, Rz. 72 (zur
BV 1874): «Zusammenschluss zum Gesamtstaat» und «Bestehenbleiben der Kantone»; HAN-
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Kantone sind, entgegen ZaccAriA GIACOMETTI, keine «Geschopfe» des Bun-
des oder der Bundesverfassung.”! Vielmehr ist der Bundesstaat von 1848 eine
Schopfung der Kantone.” Bezeichnenderweise spricht die Bundesverfassung
bereits in Art. 1 von der Souverinitit der Kantone, nicht erst im vielzitierten
Art.3 (wo es in erster Linie um die Beschrinkbarkeit kantonaler Souverénitét
geht). Im Text der Bundesverfassung fehlt eine Austrittsklausel. Daraus folgt,
dass sich die Kantone nicht einseitig aus dem verfassungsrechtlich «befestig-
ten» Bund zu 16sen vermodgen. Der Bundesstaat ist aus gliedstaatlicher Sicht
ein dauerhafter, ein «ewiger», «immerwiihrender» Bund.”® Hierin zeigt sich
der existenzielle Charakter des Zusammenschlusses.’” Fiir den einzelnen Kan-
ton resultiert ein paradox anmutender unaufloslicher Status begrenzt-souverd-
ner Eigenstindigkeit.

Was die Stellung der Kantone betrifft, begniigt sich die Bundesverfassung
nicht mit abstrakten Formeln. An zahlreichen Stellen schreibt sie den Kanto-
nen — teils ausdriicklich, teils stillschweigend — die Attribute der Staatlichkeit
zu. Die Kantone besitzen nicht nur ihre (beschriankbare) «Souverdnetét» [sic]
(Art. 3), sondern auch ihr eigenes Gebiet (Art. 5), ihr eigenes Volk (Art. 5), ihr
eigenes Biirgerrecht (Art.42 und Art.43), ihr eigenes politisches System
(Art. 6) — das von Bundesrechts wegen «nach republikanischen (représentativen
oder demokratischen) Formen» funktionieren muss — sowie ihre eigene Verfas-
sung (Art. 5 und Art. 6), die ihren Geltungsgrund nicht in der Bundesverfassung
hat.”> Die Kantone verfiigen, wie die Bundesverfassung von 1848 voraussetzt,
iiber eine vollstindige Staatsorganisation mit eigener Legislative (zustindig fiir
«Kantonalgesetzgebung», Art.42, Art.45 und Art. 46), mit eigener Regierung
(Art. 15, Art.16 und Art.45), mit eigener «Kantonalverwaltung» (Art.90
Ziff. 13), mit eigenem Gerichtswesen (Art. 7, Art. 48 und Art. 53) und mit eige-

GARTNER, Kompetenzverteilung, S. 28 (allgemein zum Bundesstaat): «Die Glieder bewahren je-
doch eine eigene politische Existenz.»

71  Siehe FLEINER/GiacoMETTI, Bundesstaatsrecht, S.41 (Zweitverfasser): «Die Kantone sind,
rechtlich betrachtet, Geschopfe der Bundesverfassung.» — Besonders gelagert ist der Fall des
Kantons Jura (hinten C.1.1.).

72 Vgl. FLEINER, Bundesstaatsrecht, S.38f.; vgl. auch AuUEr, Staatsrecht der Kantone, Rz.35
(Kantone «als Triger der Schweizerischen Eidgenossenschaft»). — Anders ist die Situation in
den USA: Nur rund ein Viertel der heute 50 Einzelstaaten gehort, historisch gesehen, zu den
Schopfern der Union.

73  Die Dauerhaftigkeit des Bundes («in perpetuum duraturis») betonte schon der sog. Bundesbrief
von 1291, bei BLunTscHLI (Geschichte des schweizerischen Bundesrechtes, Band 11, S. 1) iiber-
schrieben mit «Erster Ewiger Bund der drei Lénder Uri, Schwyz und Unterwalden». Ahnlich
spiter die US-Konfoderationsartikel von 1777, iiberschrieben mit «Articles of Confederation
and perpetual Union», sowie der Entwurf zu einer Bundesurkunde vom 15. Dezember 1832
(Art. 1: «[...] einen unaufloslichen Bundesstaat»; der Passus fehlt im Entwurf von 1833).

74  Den dauerhaften, ewigen Charakter betonen auch so gegensitzliche Autoren wie KARL LOE-
WENSTEIN (Verfassungslehre, S.298) und CARL ScHmITT (Verfassungslehre, S.367).

75  Anders GiacoMETTI, Staatsrecht der Kantone, S. 24 ff. (wonach die Kantonsverfassungen ihren
normativen Geltungsgrund formell wie materiell in der Bundesverfassung haben); FLEINER/
Gi1acoMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 41 (Zweitverfasser). Dazu hinten C.1.2.b.
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nen Finanzen (Art. 3 und Art. 39 BV 1848 ¢ contrario). Die Kantone verstehen
sich denn auch, damals wie heute, als eigenstindige Staatswesen,’® und sie tun
dies in ihren Verfassungen deutlich kund,”” so etwa in Gestalt von Staatssym-
bolik (insb. Wappen, Wahlspruch)’® oder von Souverinititsbekenntnissen,”
wissend, dass die Souverinitit durch die Bundesverfassung — aber eben «nur
durch die Bundesverfassung» («soltanto dalla Costituzione federale»)®® — be-
schrinkt ist.

Die Bundesverfassung von 1848 setzt die Existenz funktionierender Kan-
tone voraus®' und behandelt sie als gleichberechtigte Gliedstaaten.®? Sie an-
erkennt deren «politische Individualitit».®3 Die Omniprisenz der Kantone als
eigenstidndige Staatswesen in der Verfassung des Bundes zeigt, dass es dem
Verfassungsgeber ernst war mit dem Weiterbestehen der Kantone als politische
Einheiten.

Kurz: Der Bundesverfassung von 1848 liegt das (implizite) Versprechen zu-
grunde, dass die Kantone als eigenstindige politische Einheiten bestehen blei-
ben. Die Bundesstaatsgriindung ist auch die Geburtsstunde dieses verfassungs-
rechtlichen Versprechens.

Nur: Wie verlidsslich ist dieses Versprechen fortdauernder politischer Eigen-
stindigkeit unter den Bedingungen einer jederzeit revidierbaren, dynamischen
Verfassungsordnung? Welche Sicherungen zugunsten der Kantone sieht die
Bundesverfassung vor? Auf diese kardinalen Fragen wird noch einzugehen
sein.

76  «Die Kantone als eigenstindige Staatswesen» ist eine der vier von ANDREAS AUER herausgear-
beiteten Funktionen der Kantone (Staatsrecht der Kantone, Rz. 26, 53 ff.).

77  Im 19. Jahrhundert war die Bezeichnung «Staatsverfassung des Kantons ...» verbreitet (z.B. BE,
LU, FR, BL, AG). Einige Kantone tragen die Bezeichnung «République»/«Repubblica» im
offiziellen Namen (TI, NE, GE, JU).

78 Z.B. § 8 KV/LU; Art.2 KV/VD; Art. 5 KV/JU; jiingst Art. 7 Abs.2 KV/GE («La devise est
<Post tenebras lux>.»).

79 Z.B. Art. 1 KV/UR; § 1 KV/SZ; Art. 1 KV/ZH.

80  So ausdriicklich Art. 1 Abs.2 KV/TI: «Il Cantone ¢ membro della Confederazione svizzera e la
sua sovranita ¢ limitata soltanto dalla Costituzione federale.» Vgl. auch z.B. Art. 1 KV/OW;
Art. 1 KV/VS.

81 Zu Abhingigkeiten der Bundesverfassung bzw. ihrer Institutionen von den Kantonen siehe hin-
ten D.II1.2.d.

82  Mit einzelnen verfassungsrechtlich vorgesehenen Ausnahmen (Stindemehr, Stinderat) zulasten
der damals sog. «geteilten» Kantone bzw. «Halbkantone». — Zur Gleichheit der Kantone vgl.
DieTRICH SCHINDLER sen., Die Gleichheit der Kantone im Bundesstaat, in: Recht, Staat, Vo6l-
kergemeinschaft, Ausgewdhlte Schriften, Ziirich 1948, S. 147 ff.; Hans HuBEeRr, Die Gleichheit
der Gliedstaaten im Bundesstaat, (Osterreichische) Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (Z6R)
1968, S.247 ff.; DIETRICH SCHINDLER jun., Differenzierter Foderalismus, in: Festschrift fiir Ul-
rich Hifelin, Ziirich 1989, S.371 ff.; zu Relativierungen der Gleichheit GiovaNNI BIAGGINI,
Asymmetrien im schweizerischen Bundesstaat?, in: Francesco Palermo et al. (Hrsg.), Auf dem
Weg zu asymmetrischem Foderalismus?, Baden-Baden 2007, S. 54 ff.

83  Ausdruck bei HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 40.
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2. Zuweisung von Aufgaben sowie von bundesstaatlichen Rechten
und Pflichten

Nach allgemein geteilter Auffassung zihlt die Verteilung der Staatsaufgaben
auf Bund und Gliedstaaten zu den Hauptaufgaben einer bundesstaatlichen Ver-
fassung.®* Im Zentrum des Interesses stehen gewdhnlich das System und die
Modalititen der Kompetenzverteilung und -verschiebung.®> Die Bundesverfas-
sung von 1848 folgt allerdings iiber weite Strecken nicht der heutigen Kom-
petenzlogik. Gesetzgebungskompetenzen des heutigen Standardtyps — z.B.:
«Die Gesetzgebung iiber das Messwesen ist Sache des Bundes» (Art. 125 BV
1999) — waren in der Bundesverfassung von 1848 rar.®® Die Ziele des Bundes
wurden oft nicht mittels verfassungsrechtlicher Kompetenznormen und darauf
abgestiitzter Bundesgesetze verfolgt (wie dies heute regelméssig der Fall ist),
sondern indem die Bundesverfassung den Kantonen kompromisshaft ausdiffe-
renzierte Handlungs- und Unterlassungspflichten auferlegte, deren Erfiillung
den angestrebten Zustand herbeifiihren sollte.

Exemplarisch fiir diesen primér mittels Auferlegung verfassungsunmittelba-
rer Pflichten operierenden Ansatz sind Art. 29 ff. BV 1848 (freier Warenver-
kehr) und Art. 41 BV 1848 (Personenfreiziigigkeit).®” Die Umsetzung der Ver-
fassung war hier nicht in erster Linie Sache des eidgendssischen Gesetzgebers,
sondern Sache der kantonalen Gesetzgeber sowie von kantonalen und eid-
genossischen Verwaltungs-, Aufsichts- und Beschwerdeinstanzen. Eine wich-
tige Rolle spielte dabei der Bundesrat, zu dessen Aufgaben es gehorte, die
Verfassungsvorgaben durchzusetzen, indem er «von sich aus oder auf ein-
gegangene Beschwerde die erforderlichen Verfiigungen [trifft]» (Art. 90 Ziff. 2
BV 1848). Diese Methode — Auferlegung verfassungsunmittelbarer Handlungs-
und Unterlassungspflichten, verbunden mit einem Durchsetzungsmechanismus
— hat spiiter stark an Bedeutung verloren (hinten C.V.2.b.), sie ist jedoch nicht
ganz verschwunden.®

84  Vgl. WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 40.

85  Vgl. HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 44 ff.; ANNE BENoIT, Le partage vertical des com-
pétences en tant que garant de I’autonomie des Etats fédérés en droit suisse et en droit amé-
ricain, Diss. Neuchatel, Genf 2009, S. 13 {f.; B. EHRENZELLER/K. EHRENZELLER, Kompetenz-
zuteilung, S. 33 ff.

86  Am nichsten kommt der heutigen Regelungstechnik Art. 36 Abs. 3 BV 1848 («Es ist Sache der
Bundesgesetzgebung, den Miinzfuss festzusetzen [usw.]»). Zusammenfassend spricht Art. 74
Ziff. 11 BV 1848 von Gesetzen «iiber Zolle, Postwesen, Miinzen, Mass und Gewicht, Fabrika-
tion und Verkauf von Schiesspulver, Waffen und Munition».

87 Die freie Niederlassung stand anfiinglich unter stark einschrinkenden Bedingungen (nur An-
gehorige christlicher Konfessionen, «Zeugnis sittlicher Auffiihrung» usw.). Auf dem Weg zur
heutigen Rechtslage wurde die Bundesverfassung mehrfach geédndert (zuerst 1866, zuletzt
1975).

88  So beispielsweise im Grundschulbereich mit einem Gemenge von verfassungsunmittelbaren
Pflichten der Kantone und punktuellen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes (vgl. Art. 62
BV 1999).
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Erwihnenswert ist, dass sich bereits in der Bundesverfassung von 1848 eine
Verflechtung von verfassungsunmittelbaren kantonalen Pflichten und verfas-
sungsmdssigen Individualrechten anbahnt, so beispielsweise beim «Recht der
freien Niederlassung im ganzen Umfange der Eidgenossenschaft» (Art.41 BV
1848). Die Bundesstaatlichkeit zeigt schon frith neben der institutionellen auch
eine individuelle (personale) Dimension, die dann unter der Bundesverfassung
von 1874 weiter zur Entfaltung gelangen sollte (hinten C.V.3.).

3. Besonderheiten bei den Bundesbehorden aus bundesstaatlicher Sicht

Die Bundesverfassung von 1848 errichtete auf der Bundesebene eine fast rein
reprisentative Demokratie, wenn man vom Verfahren der Verfassungsrevision
(obligatorisches Verfassungsreferendum) absieht (hinten B.I1.4.). Die zentralen
organisatorischen Errungenschaften von 1848 sind die beiden neuen politischen
Bundesbehorden: die Bundesversammlung (mit zwei gleichberechtigten Kam-
mern) und der Bundesrat (als Kollegialregierung). Das Bundesgericht — als
damals einziges, zudem nicht permanentes, eidgendssisches Gericht — spielte
aus bundesstaatlicher Sicht zunichst eine geringe Rolle, zumal die Entschei-
dung von Streitigkeiten staatsrechtlicher Natur im Wesentlichen dem Bundesrat
und der Bundesversammlung oblag.®® Bei Beschwerden betreffend Verletzung
verfassungsmdssiger Rechte fithrte der Rechtsweg aus den Kantonen zum Bun-
desrat (Art. 90 Ziff. 2) und weiter an die Bundesversammlung (Art. 74 Ziff. 15).
Das Bundesgericht kam nur zum Zug, wenn die Bundesversammlung be-
schloss, die Sache nicht selbst zu entscheiden, sondern an das Bundesgericht
zu iiberweisen (Art. 105), was bis 1874 nur ein einziges Mal geschah.”® Neben
ihren Stammfunktionen nahmen Bundesversammlung wie Bundesrat wichtige
Aufsichts- und Garantiefunktionen im Verhiltnis zu den Kantonen wahr.

Aus bundesstaatlicher Perspektive ist hervorzuheben, dass der nach dem
Vorbild des US-amerikanischen Senats geformte Stiinderat aufgrund seiner Zu-
sammensetzung — zwei Abgeordnete je Kanton bzw. einer fiir jeden «geteilten»
Kanton, unabhingig von der Bevolkerungszahl — das relative politische Ge-
wicht der kleinen Kantone und der dort vorherrschenden politischen Stro-
mungen erhohte. Da Bundesgesetze und Bundesbeschliisse der Zustimmung
beider Rite bedurften, bewirkte die Stinderatsstruktur im praktischen Ergebnis,
dass das Prinzip demokratischer Gleichheit foderalistisch gebrochen wurde
(demografiebedingt damals weniger als heute). Die als «Abgeordnete der Kan-

89  Vgl. GoraN SErerovIc, Das Schweizerische Bundesgericht 1848—1874, Diss., Ziirich 2010
(dort auch zu der vom Bundesgericht in einzelnen Bereichen praktizierten «Staatsrechtspflege
auf Umwegen», S. 181 ff.).

90  Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 3. Juli 1852 in Sachen Dupré, abgedruckt in: ZSR 1853 II,
S.41 ff. — Die Mdoglichkeit der Uberweisung an das Bundesgericht war erst von der Tagsatzung
auf Antrag von Genf in den Verfassungsentwurf eingefiigt worden. Vgl. RapparD, Bundesver-
fassung 1848-1948, S. 183 f.
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tone» bezeichneten Mitglieder des Stinderats stimmten, wie die Nationalrats-
mitglieder (aber anders als frither die Tagsatzungsgesandten), «ohne Instruktio-
nen» (Art. 79). Dass auch die Mitglieder des Bundesrats ihr Amt ohne kanto-
nale Instruktionen auszuiiben hatten, scheint damals so selbstverstindlich
gewesen zu sein, dass die Bundesverfassung es nicht ausdriicklich zu sagen
brauchte. Anders als in Tagsatzungs-Zeiten konnten die Kantone somit fortan
nicht mehr férmlich auf die in den obersten Bundesorganen einsitzenden Man-
datstriger einwirken. Es blieb den Kantonen nur das bescheidene «Vorschlags-
recht» gegeniiber der Bundesversammlung (Art. 81; sog. Standesinitiative).

4. Die bundesstaatliche Dimension des Verfahrens der Verfassungsrevision

Eine Verfassung regelt verniinftigerweise auch ihre eigene Revision. Im Fall
einer Bundesverfassung kommt dieser Regelung erhohte Bedeutung zu, weil
Kompetenzverschiebungen typischerweise eine Verfassungsinderung erfordern
(vorne B.I1.2.). Der Verfassungsgeber von 1848 entschied sich dafiir, dass eine
Revision «jederzeit» erfolgen kann, und zwar «auf dem Weg der Bundesgesetz-
gebung» (Art. 112) — was bedeutete, dass fortan National- und Stinderat
zustimmen mussten und dass im parlamentarischen Verfahren einfache Mehr-
heiten geniigten (Art.77), anders als in vielen auslindischen Verfassungsord-
nungen.

Eine Verfassungsinderung konnte allerdings geméss der ab 1848 geltenden
Regel nur in Kraft treten, «wenn sie von der Mehrheit der stimmenden Schwei-
zerbiirger und von der Mehrheit der Kantone angenommen ist» (Art. 114).%!
Die Kantone handeln hier — entgegen verbreiteter Auffassung® — nicht als Or-
gane des Bundes, sondern als Teil der verfassungsgebenden Gewalt des Bun-
des.”® Es geht um ein kollektives Mitwirkungsrecht besonderer Art, nicht um
Organschaft. Anders als in Deutschland oder Osterreich wird in der Schweiz
die Mitwirkung der Gliedstaaten an der Verfassungsidnderung nicht durch ein
Bundesorgan (Bundesrat als Linderkammer) mediatisiert.®* Das Erfordernis

91  Erst die Bundesverfassung von 1999 machte aus der «Mehrheit der Kantone» die «Mehrheit der
Stinde» (Art. 142 Abs.2 BV 1999). — In der Bundesverfassung von 1848 nicht geregelt, und
somit den Kantonen iiberlassen, war, wer die Standesstimme festlegt. Erst seit 1874 gilt von
Bundesrechts wegen das Ergebnis der Volksabstimmung im jeweiligen Kanton als dessen Stan-
desstimme (Art. 121 Abs. 3 BV 1874, urspriingliche Fassung; Art. 142 Abs. 3 BV 1999). Zuvor
konnte dies beispielsweise das Kantonsparlament sein (vgl. BurckHARDT, Komm. BV, S. 809,
mit weiteren Beispielen). — Die Entwiirfe fiir eine Bundesurkunde von 1832/1833 verlangten fiir
die Revision die Zustimmung von 15 Kantonen (1832: Art. 117) bzw. von «zwei Drittheilen»
der Kantone (1833: Art. 110), dies ohne nationale Volksabstimmung.

92 Vgl. z.B. Patricia EcLi, Kantone als Verfassungsorgane, in: VDS 111, S. 1677 ff., Rz. 7.

93  Im Ergebnis wie hier (jedoch mit anderer Herleitung) AUER, Staatsrecht der Kantone, Rz. 86.
Siehe auch hinten C.II.2. und D.III.1.a.

94 Vgl. WiEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 45 ff. — Der deutsche Bundesrat besteht aus
Mitgliedern der Regierungen der Léander (Art. 51 GG). Die Mitglieder des Osterreichischen Bun-
desrats werden von den Landtagen gewihlt (Art. 35 B-VG); sie miissen nicht dem Landtag an-
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des Stindemehrs verschafft den bevolkerungsschwicheren Kantonen zusitz-
liches politisches Gewicht. Es bewirkt, dhnlich wie beim Sténderat, dass das
demokratische Mehrheitsprinzip foderalistisch gebrochen wird. Dass das
Stindemehr den Kantonen «a very strong veto power» verschaffe, wie man ge-
legentlich liest,”® trifft schon deshalb nicht zu, weil man im politischen Ent-
scheidungsprozess (anders als beim fakultativen Referendum) nicht wirksam
mit dem Stindemehrerfordernis drohen bzw. die Standesstimme als politisches
Verhandlungspfand einsetzen kann.?

Unter der Bundesverfassung von 1848 konnte die Initiative zur Revision
nicht nur von den Riten, sondern auch von fiinfzigtausend Stimmberechtigten
ausgehen (Art. 113). Es handelte sich um eine unspezifische Volksinitiative, die
nicht direkt zu einer Verfassungsidnderung fiihrte, sondern lediglich zu einer
Vorabstimmung und, allenfalls, zu einer Neuwahl der Rite (wie heute bei der
Totalrevisionsinitiative, Art. 138 und Art. 193 BV 1999). Eine eigentliche Kan-
tonsinitiative als Gegenstiick zur Volksinitiative fehlte in der Bundesverfassung
von 1848 (und fehlt noch heute).

Die im Verfahren der Verfassungsrevision zu tiberwindenden Hiirden (Stén-
derat, Stindemehr) sorgen somit vor allem fiir eine Relativierung des demo-
kratischen Mehrheitsprinzips, was die Suche nach politischen Kompromissen
fordert und fordert. Die 1848 eingefiihrte bundesstaatliche Methode institutio-
nalisiert die Kompromisssuche.”’

III. Das Ergebnis von 1848: Kontinuitiiten, Neues und «Unfertiges»

Die Protagonisten von 1848 haben ein neuartiges, komplexes rechtliches Ge-
bilde geschaffen, das es ermoglicht, gemeinsame Probleme nach bundesstaat-
licher Methode anzugehen. Was wir «Bundesstaat» zu nennen pflegen, ist nicht
nur eine organisatorische Struktur, sondern auch ein polyzentrisches, dyna-
misches System fiir die Allokation und die Erfiillung von Aufgaben auf der je-
weils optimalen Ebene unter Beteiligung verschiedener politischer und weiterer
Akteure. Heute wissen wir, dass das Experiment von 1848 eine stabile Gesamt-
struktur hervorgebracht hat. Dariiber geht leicht vergessen, dass bei der Griin-
dung des Bundesstaats vieles noch unklar war und die weitere Entwicklung
und der Erfolg ungewiss.

gehdoren und iiben ein freies Mandat aus (dies im Unterschied zu den Mitgliedern des deutschen
Bundesrats).

95 So z.B. bei VATTER, Swiss Federalism, S. 85.

96  Dies gilt erst recht, seit die Standesstimme zwingend aufgrund des Abstimmungsergebnisses im
jeweiligen Kanton festgelegt wird (Art. 121 Abs. 3 BV 1874, urspriingliche Fassung).

97  Ein philosophisches Lob des Kompromisses im Foderalismus und in der Demokratie findet sich
bei VERONIQUE ZANETTI, Spielarten des Kompromisses, Berlin 2022, S.30f., 141 ff. (unter Be-
zugnahme auf die Schweiz, wo sich «die Heuristik der Kompromissfindung» zur «Kunstform
gesteigert» habe, S. 30).
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1. Konzeptionell: Kontinuititen und Mehrdeutigkeiten

Klar war bei der Bundesstaatsgriindung, dass die Schweizerische Eidgenossen-
schaft am 12. September 1848 einen neuen — bundesstaatlichen — Status erlangte.
Allerdings bedeutete dieser Ubergang nicht eine durchgehende, scharfe Zisur. So
wollten die Verfassungsviter nicht einen neuen «Bund» schaffen, sondern den
vorbestehenden Bund «befestigen» (einen Bund iibrigens, dessen rechtlicher Sta-
tus nicht restlos klar war?®). Die Bundesverfassung von 1848 enthilt denn auch
einige Reminiszenzen an die Zeit des Bundesvertrags, nicht zuletzt bei der Staats-
bezeichnung® und beim Bundeszweck (vome B.1.3.).!%° Rechtsinstitute wie die
Gewihrleistung der Kantonsverfassungen'?!, die gegenseitigen Hilfeleistungs-
pflichten'®? und die Beschriinkung der interkantonalen Vertragsfreiheit'®® wurden
unter der Bundesverfassung von 1848 — in teils modifizierter Form — weiter-
gefiihrt. Die vorbestehenden Kantonsverfassungen blieben in Geltung, soweit
sich nicht ein Widerspruch mit der Bundesverfassung ergab (Art.4 UB BV 1848
e contrario). Der Entscheid iiber Krieg und Frieden war bereits in der Zeit des
Staatenbunds zentralisiert.'™ Die Bundesverfassung sah die vorldufige Weitergel-
tung von Konkordaten vor (Art. 6 UB BV 1848).1% Mit Blick auf «gleiches Mass
und Gewicht» verpflichtete die Bundesverfassung den Bundesgesetzgeber aus-
driicklich dazu, die nationalen Vorschriften «auf die Grundlagen des bestehenden
eidgendssischen Konkordates» zu stellen (Art. 37 BV 1848), das eine Mischform
aus dem metrischen System und dem auf Fuss und Pfund beruhenden System fest-
legte. Auch in anderen Bereichen orientierte sich der Bundesgesetzgeber beim Er-
lass der von der Bundesverfassung vorgesehenen Gesetze — wenig iiberraschend —
am Inhalt bisheriger Konkordate.!%

98 STEFAN ScHMID weist darauf hin, dass unter dem Bundesvertrag (1815-1848) «auch Elemente
vorhanden [waren], die fiir eine gewisse Staatsqualitit des damaligen Bundes sprachen» (Die
Entwiirfe einer «Bundesurkunde» von 1832/1833, Jusletter 10. November 2008, Rz.1). Vgl.
auch (fiir die Alte Eidgenossenschaft) ANDREAS WURGLER, Geschichte des schweizerischen
Verfassungsrechts bis 1798, in: VDS I, S.31 ff., 48 ff.; sowie UstTEr1, Theorie des Bundesstaa-
tes, S.201 (wonach «der Staatenbund, wenn er besonders ausgestaltet ist, dem Staat zum [V]er-
wechseln dhnlich sehen kann»).

99 In den Landessprachen lateinischen Ursprungs nennt sich die Schweizerische Eidgenossen-
schaft noch immer «Konfoderation» (Confédération suisse, Confederazione Svizzera, Confede-
raziun svizra). Die lateinische Bezeichnung Confoederatio helvetica (CH) wurde erst einige
Zeit nach der Bundesstaatsgriindung eingefiihrt. Sie findet sich u.a. (seit 1879) auf Miinzen
(um keine der Nationalsprachen bevorzugen zu miissen).

100 Zur «staatenbiindischen Tonalitét» der Bundesverfassung von 1848 und zu den Kontinuititen
vgl. auch B. ScHINDLER, Kompetenzverteilung, S. 242 ff.

101 Neu sind es nicht mehr die Kantone, die «sich gegenseitig» ihre Verfassungen gewihrleisten
(§ 1 Bundesvertrag), sondern der Bund (Art. 5 BV 1848: «Der Bund gewihrleistet [...]»). Ana-
log verhiilt es sich bei der Gebietsgarantie.

102 Vgl. § 4 Bundesvertrag und Art. 15 ff. BV 1848.

103 Vgl. § 6 Bundesvertrag und Art. 7 BV 1848.

104 Vgl. § 8 Bundesvertrag und Art. 8 BV 1848.

105 Vgl. Siecrist, Foderalismus I, S. 69 ff.; KLEY, Verfassungsgeschichte, S. 256 ff.

106 Vgl. KLEY, Verfassungsgeschichte, S. 256.
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Die Grenzen und Ubergiinge zwischen Staatenbund und Bundesstaat sind in
der Praxis weniger eindeutig als in der Theorie. Angesichts der vielen staats-
rechtlichen Kontinuititen erscheint es nicht angebracht, mit Blick auf die Bun-
desstaatsgriindung pauschal von einer «Stunde null» zu sprechen.!%” Vielmehr
besteht Anlass, die hergebrachten Lehren betreffend die Abgrenzung von Staa-
tenbund und Bundesstaat kritisch zu hinterfragen — wie dies im 19. Jahrhundert
einige Schweizer Autoren taten (wofiir sie von keinem geringeren als GEORG
JELLINEK getadelt wurden!?®) und wie dies in jiingerer Zeit wieder vermehrt ge-
schieht, namentlich im Zusammenhang mit Gebilden wie der Européischen
Union.'?”

Zu den Mehrdeutigkeiten von 1848 gehort die paradox anmutende Formel,
wonach die Kantone «souverin [sind], soweit ihre Souverinitit nicht durch die
Bundesverfassung beschrinkt ist» (Art. 3). Vordergriindig scheint diese Formel
von der Vorstellung einer zwischen Bund und Gliedstaaten «geteilten» Souve-
ranitdt auszugehen. Die Formel kann aber auch zur Annahme verleiten, dass
nur der Bund souverin ist, zumal die «Souverinitit» der Kantone als be-
schriankbar dargestellt wird. Niher besehen ist jedoch auch der Bund (als Zen-
tralstaat) nicht souverin, sondern abhiingig von den Kantonen, denn er hat es
nicht allein in der Hand, die Bundesverfassung zwecks «Souverinititstransfer»
zu dndern (Erfordernis des Stindemehrs). Die paradoxe Kompromissformel
wurde im Rahmen der Totalrevisionen von 1874 und 1999 wortlich tibernom-
men und gibt noch heute Ritsel auf.!!?

Kurz: Der Abschied von der vorbundesstaatlichen Zeit erfolgte nicht mit
letzter Konsequenz. Trotz Kontinuititen und Mehrdeutigkeiten blieb der

107 So aber der Historiker RoLF HOLENSTEIN, Stunde Null. Die Neuerfindung der Schweiz 18438,
Basel 2018. — Kiritisch auch B. ScHINDLER, Kompetenzverteilung, S. 245 (wonach die Charak-
terisierung als «Stunde Null» nur bedingt zutrifft). Dies bedeutet nicht, dass man so weit gehen
muss wie GREBER, der folgert, «dass es sich bei der Griindung des Bundesstaates nicht um einen
origindren Staatskonstituierungsakt gehandelt hat» (Grundlagen des Bundesstaates, S.244).

108 JELLINEK kritisierte 1882 namentlich Kaiser, MEYER und DuBs, welche «die Unméglichkeit
begrifflicher Abgrenzung des Staatenbundes gegen den Bundesstaat behaupten» (Staatenverbin-
dungen, S. 173, Fn. 2).

109 Vgl. z.B. SCHONBERGER, Die Europdische Union als Bund, S. 81 ff.; OLiviEr BEaUD, Le pacte
fédératif. Essai sur la constitution de la Fédération et sur I'Union européenne, Paris 2022; OLI-
VER DIGGELMANN/MAYA HERTIG RANDALL/BENJAMIN ScCHINDLER, Verfassung, in: VDS I,
S.3ff., Rz. 18. Mit Blick auf die USA ANTONIO LA PERGOLA, Residui «contrattualistici» e
struttura federale nell’ordinamento degli Stati Uniti, Milano 1969. — Vgl. auch schon KELSEN,
Allgemeine Staatslehre, § 31 (der verschiedentlich die Gemeinsamkeiten von Staatenbund und
Bundesstaat betont) und ScumitT, Verfassungslehre, S.361 ff. («Verfassungslehre des Bun-
des»).

110 Niher GiovannNi BiaGaGini, in: BS-Komm. BV, Art.3, N77ff.; pers., Komm. BV, Art.3,
N 19 ff. JoHANNES REICH verwendet das Bild der «gebiindelte[n] Souverinitit der Kantone»
(Entstehung und Ausgestaltung des schweizerischen Bundesstaates, in: Staatsrecht, §11,
N 15f.). — Aus «Souverdnetit» (1848) wurde spiter «Souverinitit», und Art. 3 BV 1999 wan-
delt den zweiten Teilsatz betreffend die «Rechte» der Kantone gegeniiber der Fassung von
1848/1874 leicht ab.
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Schweiz allerdings, anders als den Vereinigten Staaten von Amerika, eine harte
Auseinandersetzung um die Rechtsnatur des Bundes erspart. Gleichwohl kon-
nen solche Unklarheiten fiir einen jungen, sich entwickelnden Bundesstaat zur
Hypothek werden.

2. Institutionell: eine neue Behordenarchitektur mit dynamischem Potenzial

Der Ubergang zum Bundesstaat bedeutete, dass fortan der einfache bzw. bei
Verfassungsdanderungen der qualifizierte Mehrheitsbeschluss das Handeln
des Bundes bestimmen sollte. Noch nicht absehbar war 1848, welche Dyna-
mik dieser Paradigmenwechsel nach sich ziehen wiirde.!!! Durchaus abseh-
bar war jedoch, dass die bundesstaatliche Praxis vor allem durch die beiden
neu geschaffenen politischen Bundesbehorden, die Bundesversammlung und
den Bundesrat, geprigt werden wiirde. Hierin zeigt sich ein betont politi-
sches Bundesstaatsverstindnis. Eine geringe Rolle spielte in staatsrecht-
lichen Fragen anfédnglich die richterliche Gewalt des Bundes (vorne B.IL.3.).
Sie war bundesstaatlich gesehen «en quelque fagon nulle», was sich ab 1875
dndern sollte (hinten C.V.3.). Kldaren musste sich noch, wie die Bundesver-
sammlung und der Bundesrat ihre jeweiligen Rollen ausfiillen wiirden, die
die Verfassung gerade in Bundesstaatsfragen zum Teil parallel angelegt
hatte.'!?

Aus heutiger Sicht fillt das ziemlich eigenwillige Gewaltenteilungsverstind-
nis von 1848 auf. Im Verhiltnis Nationalrat—Stinderat—-Bundesrat fiihrte man
die subjektive (personelle) Gewaltentrennung strikt durch (Art. 66 und Art. 70).
Im Verhiltnis Bundesversammlung—Bundesgericht hingegen sah die Bundes-
verfassung keine Unvereinbarkeit vor (Art. 97 e contrario). Viele Mitglieder
des (nicht stindigen) Bundesgerichts der Jahre 1848—1874 gehorten auch der
Bundesversammlung an.''* Aus bundesstaatlicher Sicht stérender war indes
ein anderes asymmetrisches Konstruktionselement: Ob «ein Gegenstand in den
Bereich des Bundes oder der Kantonalsouverinetét gehore», entschied die Bun-
desversammlung abschliessend (Art. 74 Ziff. 17 Bst. a). Wenn sich ein Biirger
wegen Verletzung seiner verfassungsméssig garantierten Rechte auf den
Rechtsweg begab, so fungierten auf Bundesebene der Bundesrat als erste und

111 Das dynamische Potenzial wurde von BLUNTSCHLI unterschitzt, als er kurz nach der Bundes-
staatsgriindung festhielt, dass die Verfassung «einem grossen und kostbaren Pallaste [sic] glei-
che, in welchem wenig Raume wirklich benutzt werden» (Geschichte des schweizerischen Bun-
desrechtes, Band I, 1. Aufl. [1849], S.519; 2. Aufl. [1875], S.515).

112 Z.B. Garantien zugunsten der Kantone (Art. 74 Ziff. 7 und 8 bzw. Art. 90 Ziff. 3), Wahrung der
inneren Sicherheit (Art. 74 Ziff. 7 bzw. Art. 90 Ziff. 10), Schutz der durch den Bund gewihrleis-
teten Rechte (Art. 74 Ziff. 8 bzw. Art. 90 Ziff. 2), Beurteilung der Beschwerden von Biirgern
(Art. 74 Ziff. 15 bzw. Art. 90 Ziff. 2).

113 Von den im November 1848 gewihlten elf Bundesrichtern waren acht auch Mitglied der Bun-
desversammlung. Vgl. GoraN SEFEROVIC, Das Schweizerische Bundesgericht 1848—1874, Zii-
rich 2010, S. 16 ff., 33.
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die Bundesversammlung als zweite Beschwerdeinstanz (Art.90 Ziff.2 und
Art. 74 Ziff. 15), sofern die Bundesversammlung diesbeziigliche Klagen nicht
an das Bundesgericht iiberwies (Art. 105), was, wie erwihnt, bis 1874 nur ein-
mal geschah (vorne B.IL.3.). Funktional iibten der Bundesrat und die Bundes-
versammlung Bundesaufsicht aus. Die verfassungsméssigen Rechte dienten
den Bundesbehorden als bundesstaatliche Disziplinierungsinstrumente. Auf
diese eigenwillige Konstruktion (und die mitunter rechtsstaatlich bedenklichen
Konsequenzen) wird zuriickzukommen sein (hinten C.V.2./3.).

3. Materiell: ein «unfertiges» Projekt

Die Bundesverfassung von 1848 war in den Augen der Protagonisten von 1848
aus (mindestens) zwei Griinden ein «unfertiges» Projekt.!'* Zum einen musste
ihnen klar sein, dass frither oder spiter neue «praktische Bediirfnisse» auftau-
chen wiirden, die eine eidgendssische (nationale) Losung erfordern oder zumin-
dest nahelegen. Zum anderen war die 1848 beschlossene Grundausstattung des
Bundes im Bereich der staatlichen Aufgaben, gemessen an den Hoffnungen
und Erwartungen des reformorientierten (zentralistischen) Lagers, zu schmal
ausgefallen. Man hatte dem foderalistischen Lager Zugestindnisse machen
und Kompromisse schliessen miissen, um die Akzeptanz des Bundesstaatspro-
jekts als Ganzes nicht zu gefidhrden. Konzessionen hatte man namentlich beim
Militarwesen und bei der Rechtseinheit (Zivil- und Strafrecht) machen miissen,
aber auch beim angestrebten nationalen Wirtschaftsraum und bei der Freiziigig-
keit (vorne B.1.3.). Der Kompromisscharakter ist etlichen Bestimmungen der
Bundesverfassung von 1848 gut anzusehen.!!3

Fiir die «leftovers» von 1848 wie fiir die neuen Bediirfnisse fiihrte der Weg
iber das Verfahren der Verfassungsrevision (Art. 111 ff.). Zum ersten Priifstein
der neuen bundesstaatlichen Methode sollte die Volksabstimmung vom 14. Ja-
nuar 1866 werden, die erste wirklich gesamtschweizerische Volksabstimmung.
Die Bundesversammlung hatte 1865 ein Paket von neun verfassungsindernden
Beschliissen verabschiedet. Der erste Versuch, das Werk von 1848 zu ergiinzen,
scheiterte allerdings in der Volksabstimmung vom 14. Januar 1866 fast auf der
ganzen Linie. Lediglich die Gleichstellung der Schweizer nicht christlichen
Glaubens (Art.41 und Art.48) nahm die doppelte Hiirde des Volks- und des
Stindemehrs.!!¢ Eine stiirkere Vereinheitlichung von Mass und Gewicht schei-

114 Vgl. auch RapparD, Bundesverfassung 1848—-1948, S. 134 f. (mit Hinweisen auf die begrenzte
Begeisterung iiber das Ergebnis von 1848 bei etlichen Reformern).

115 Die Kompromisshaftigkeit und Unvollkommenheit der Verfassung und die Moglichkeit spéterer
Nachbesserung waren auch ein Thema in der US-Verfassungsdebatte. Vgl. Federalist Papers,
Nr. 85 (HAMILTON).

116 Ein 1864 mit Frankreich abgeschlossener Vertrag hatte zuvor franzosischen Staatsangehorigen
unabhingig von ihrer Religion Inlinderbehandlung eingerdumt. Vgl. FLEINER/GIACOMETTI,
Bundesstaatsrecht, S. 13.
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terte am Stdandemehr (8 3/2 zu 11 3/2). Die iibrigen Vorlagen — die auf Kompe-
tenzverschiebungen zugunsten des Bundes und zusitzliche Pflichten zulasten
der Kantone zielten — wurden von Volk und Stinden abgelehnt.!!”

Die reformorientierten Kréfte liessen sich nicht entmutigen. Schon bald legte
der Bundesrat Vorschlidge fiir mehrere Verfassungsinderungen vor (1870). Die
Rite machten aus der bundesritlichen Vorlage formal eine Totalrevisionsvor-
lage. Das erkldrte Ziel war eine Stirkung des Bundes.!'® Das Vorhaben schei-
terte in der Volksabstimmung vom 12.Mai 1872 sehr knapp'!® am vereinten
Widerstand des katholisch-konservativen Lagers und der Westschweizer Fode-
ralisten. Der zweite Anlauf war erfolgreich (Volksabstimmung vom 19. April
1874). Danach nahm die bereits in der Bundesverfassung von 1848 angelegte
bundesstaatliche Dynamik ihren Lauf (hinten C.IL.1./V.).

IV. Ausblick: Was soll und kann die Bundesverfassung als
Bundesstaatsverfassung leisten?

In der staatsrechtlichen Literatur wird «das Bild der Foderation, wie es 1848 ge-
zeichnet wurde», von manchen als ein «extrem statisches» wahrgenommen. !
Diese Kennzeichnung mag fiir das dussere Bild der Foderation zutreffen. In
dem 1848 geschaffenen bundesstaatlichen Gebilde ist indes eine mehrfache
Dynamik angelegt. Sie umfasst eine Vollendungsdynamik (aufgrund der «left-
overs» von 1848) und eine Bediirfnisdynamik (Allokation neuer Aufgaben),
weiter auch eine infernationalisierungsbedingte Dynamik (wie das Beispiel
des Handels- und Niederlassungsvertrags mit Frankreich von 1864 zeigte).
Schon friih diirfte sich zudem abgezeichnet haben, dass dariiber hinaus auch
mit einer Umsetzungs- und Auslegungsdynamik zu rechnen ist, angetrieben
durch Bundesorgane, die an einem «ausdehnenden» Verstindnis der Bundes-
zustiandigkeiten interessiert sind.

In der wissenschaftlichen Literatur fanden diese dynamischen Seiten der
Bundesstaatlichkeit und des Foderalismus lange Zeit allgemein wenig Beach-
tung. Als einer der Ersten machte es sich der deutsch-amerikanische Staats-

117 Es ging u.a. um weitere Aspekte der Stellung von Niedergelassenen, um die Glaubens- und Kul-
tusfreiheit, um den Schutz des geistigen Eigentums, um das Verbot der Lotterie- und Hasard-
spiele. Vgl. WoLF LINDER/CHRISTIAN BOLLIGER/YVAN RIELLE, Handbuch der eidgendssischen
Volksabstimmungen 1848 bis 2007, Bern/Stuttgart/Wien 2010, S. 20 ff.

118 Zur Totalrevision der Bundesverfassung von 1872/74 eingehend KoLz, Verfassungsgeschichte
11, S. 513 ff., 599 ff. Gemiss der Zihlung von RAPpARD (Bundesverfassung 1848-1948, S.321)
wurden 60 Artikel unverdndert in die BV 1874 iibernommen, 40 Artikel wurden modifiziert, 14
aufgehoben und 21 neu geschaffen. Viele Neuerungen betrafen die Aufgabenverteilung im Ver-
hiltnis Bund-Kantone.

119 Mit rund 255 000 Ja- gegen rund 260 000 Nein-Stimmen sowie 8 2/2 gegen 11 4/2 Stindestim-
men.

120 So Max ImBODEN, Verfassungsrevision als Weg in die Zukunft (1966), in: DErs., Staat und
Recht, Basel/Stuttgart 1971, S. 309 ff., 314.
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und Politikwissenschaftler CARL J. FrRIEDRICH nach dem Zweiten Weltkrieg
zur Aufgabe, Foderalismus und Bundesstaatlichkeit «in dynamic terms» zu er-
fassen und eine «Theory of Federalism as Process» zu entwickeln.!?!

Die Bundesverfassung von 1848 stand aufgrund der Ausgangskonstellation
vor einer doppelten Aufgabe: Einerseits musste sie — wie jede Verfassung — die
Dauerhaftigkeit der Verfassungsordnung gewihrleisten; andererseits musste
sie sich — als Bundesstaatsverfassung — der unausweichlichen, ja funktionsnot-
wendigen bundesstaatlichen Dynamik stellen, ermoglichend und béndigend,
aber nicht verhindernd, d.h. ohne die sachlich gebotenen Verfassungsrevisionen
tibermissig zu erschweren. Beriicksichtigt werden musste dabei das (implizite)
Versprechen, dass die Kantone, ungeachtet des Zusammenschlusses zu einem
«Gesamtstaat», als eigenstindige politische Entitéten fortbestehen sollen (vorne
B.IL.1.). Welche diesbeziiglichen Sicherungen sah die Bundesverfassung von
1848 vor? Waren es die richtigen? Und erweisen sie sich als ausreichend?

Die Bundesverfassung von 1848 zihlt die Kantone einzeln auf (Art. 1) und
schreibt ihnen an mehreren Stellen «Souverinetidt» zu (Art. 1, Art. 3, Art.5,
Art. 74 Ziff. 17 Bst. a). Zudem normiert Art. 5 zugunsten der Kantone mehrere
Garantien: «Der Bund gewihrleistet den Kantonen» u.a. «ihr Gebiet, ihre Sou-
verdnetét inner [sic] den Schranken des Artikels 3, ihre Verfassungen, [...]».
Die Absicherung der «Kantonalsouverdnetdt» und der weiteren Garantien war
allerdings prekir, denn die Kantone waren nur souverin «soweit ihre Souveri-
netit nicht durch die Bundesverfassung beschrinkt ist» (Art. 3). Die Bundes-
verfassung von 1848 wiederum konnte jederzeit revidiert werden (Art. 111).
Eine Revisionsschranke erwihnte die Bundesverfassung von 1848 nicht. Erfor-
derlich war die Zustimmung «der Mehrheit der stimmenden Schweizerbiirger»
und «der Mehrheit der Kantone» (Art. 114). Der Verfassungswortlaut schloss es
somit nicht aus, dass die Aufzihlung der Kantone in Art. 1 gegen den Willen
eines betroffenen Kantons geidndert wird. Entsprechendes galt fiir die spezifi-
schen verfassungsmassigen Garantien zugunsten der Kantone gemiss Art. 5.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Das (implizite) Versprechen der Weiter-
existenz der Kantone als eigenstindige politische Einheiten erweist sich unter
der Bundesverfassung von 1848 als prekir. Dieses Defizit féllt umso mehr ins
Gewicht, als es in der Griindungszeit noch kein gefestigtes Bundesstaatsver-
stindnis und auch noch kein etabliertes Verstindnis hinsichtlich der Moglich-
keiten und (Leistungs-)Grenzen einer Bundesverfassung gab. Beides musste
sich in Staatspraxis und Verfassungsrechtslehre erst noch herausbilden.

121 Care J. FriEDRICH, Trends of Federalism in Theory and Practice, London 1968, S.3 ff. Den
dynamischen, prozesshaften Charakter der Bundesstaatlichkeit betonen auch PALERMO/KOss-
LER, Comparative Federalism, S. 50.
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«Wir haben also vereinigte Staaten oder wenn man will einen Bun-
desstaat, ein System, das wesentlich vom Unitarismus verschieden
ist; weil unsere Verbindung von Staaten eine Confoderation bildet,
in welche[r] die Kantone souverdin bleiben. Aber, um alle Zweifel zu
heben, bestimmt der Artikel 3 den Umfang der Souverdnetdt [...].»

Bericht iiber den Entwurf einer Bundesverfassung, 1848!2

C. Die Weiterentwicklung des Bundesstaatsprojekts von 1848

Die an der Schweiz interessierte Wissenschaft und auch die Praxis haben die
einzigartige Chance, die Entwicklung eines Bundesstaats iiber eine sehr lange
Zeitspanne hinweg — in der Perspektive der longue durée — in den Blick neh-
men zu konnen. Im Rahmen dieser Abhandlung ist eine detaillierte Unter-
suchung der nun 175 Jahre wihrenden Bundesstaatsentwicklung nicht moglich.
Einige Streiflichter miissen hier geniigen. Diese konzentrieren sich auf die Wei-
terentwicklung der Verfassungsordnung im Bereich der bundesstaatlichen
Grundbausteine von 1848 (I.-IV.) sowie einige ausgewihlte weitere bundes-
staatliche Institutionen (V.). Die Einordnung der totalrevidierten Bundesverfas-
sung von 1999 in die Bundesstaatsentwicklung (VI.) dient zugleich als kritische
Zwischenbilanz.

I.  Die Schweizerische Eidgenossenschaft und die Kantone

1. Die Schweizerische Eidgenossenschaft: ein stabiles Gesamtgebilde

Was Fritz FLEINER 1923 in seinem «Bundesstaatsrecht» feststellte, ldsst sich
aus der Perspektive von 2023 bestétigen und ergiinzen: Die Totalrevision der
Bundesverfassung von 1874 «hat die Grundlagen des Bundesstaates nicht
verindert»,'?® und Entsprechendes gilt fiir die Totalrevision von 1999. Die
einleitenden Bestimmungen der Bundesverfassung von 1848, die die Schwei-
zerische Eidgenossenschaft als Bundesstaat konstituierten, wurden unver-
dndert in die Bundesverfassung von 1874 iiberfiihrt. Unter der Verfassung
von 1874 gab es lediglich einen Vorgang, der die bundesstaatliche Grund-
struktur der Eidgenossenschaft beriihrte: die Griindung des Kantons Jura
(1979). Fiir diesen Fall sah die Bundesverfassung keine ausdriickliche Regel
vor, sodass kreative Losungen gefragt waren.'?* Auf Bundesebene mussten
schliesslich zwei Verfassungsbestimmungen angepasst werden (Art.1 und

122 Bericht iiber den Entwurf einer Bundesverfassung, vom 8. April 1848, erstattet von der am
16. August 1847 von der Tagsatzung ernannten Revisionskommission (Berichterstatter: Johann
Konrad Kern und Henri Druey), S. 11.

123 FLEINER, Bundesstaatsrecht, S. 37.

124 Niher AuBEeRT, Bundesstaatsrecht I, N 544 ff.; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bun-
desstaatsrecht, N 997 ff. (je m.w.H.).
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Art. 80 BV 1874).'% Der Verfassungsgeber ging richtigerweise davon aus,
dass die Aufnahme des Kantons Jura die Schweizerische Eidgenossenschaft
nicht zu einem aliud machte — was eine Neu-Konstituierung des Gesamtstaats
und damit eine neue Bundesverfassung erfordert hitte.'?® Eine Teilrevision
geniigte. Der anldsslich der Totalrevision von 1999 geschaffene Art.53
Abs. 2 bestitigt dies implizit. Das bedeutet nicht, dass dieser Weg auch bei
einer umfassenden Territorialreform, wie sie von Zeit zu Zeit zur Diskussion
gestellt wird (meist in Gestalt einer erheblichen Reduktion der Zahl der Kan-
tone), beschritten werden kann (hinten D.III.1.1.).

Nach der Griindung des Kantons Jura kam es zu einer Reihe kleinerer Ge-
bietsverdnderungen, die zwar nicht die Grundstruktur der Schweizerischen Eid-
genossenschaft, jedoch die verfassungsrechtliche Gebietsgarantie beriihrten
(Art. 5 BV 1848/1874; Art. 53 Abs.3 BV 1999), weshalb sich jeweils auch der
Bund mit der Angelegenheit zu befassen hatte.

Die aus der Gebietsgarantie resultierenden Verpflichtungen sind auch im
Spiel, wenn ein Kanton Anspruch auf Gebietsteile eines anderen Kantons er-
hebt. Das Bundesgericht hiess im Jahr 1992 eine Klage des Kantons Bern ge-
gen den Kanton Jura gut und erklédrte eine jurassische Volksinitiative fiir
«nulle», die die territoriale Integritit des Nachbarkantons infrage stellte (BGE
118 Ia 195). Vereinzelt gelangten interkantonale Gebietsstreitigkeiten vor das
Bundesgericht. Dieses stellte sich richtigerweise auf den Standpunkt, dass man
sich bei Fehlen landesrechtlicher Normen mit einer analogen Anwendung
volkerrechtlicher Regeln zu behelfen hat.!?” Die 175-jihrige Bundesstaats-
geschichte zeigt: In Bestandes- und Gebietsfragen funktioniert der Bundesstaat
bisher zufriedenstellend.

2. Die Kantone als eigenstindige politische Einheiten:
zunehmend unter Druck

Die bemerkenswerte Stabilitit des 1848 geschaffenen Gesamtgebildes kann
nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Verfassungsentwicklung in wichtigen
bundesstaatlichen Fragen nicht sonderlich zufriedenstellend verlief. Dies gilt
namentlich mit Blick auf das Weiterbestehen der Kantone als eigenstindige po-
litische Einheiten. Das (implizite) Versprechen von 1848 ist nicht obsolet ge-
worden. Es wurde weder bei der Totalrevision von 1874 noch bei jener von

125 Bundesbeschluss iiber die Griindung des Kantons Jura (Art. 1 und 80 BV) vom 9. Mirz 1978
(BB119781675).

126 Die US-Verfassung ist in dieser Hinsicht unmissverstindlich: «New States may be admitted by
the Congress into this Union» (Article IV, Section 3; Hervorhebung hinzugefiigt).

127 Vgl. BGE 106 Ib 154 (erfolgreiche Klage des Kantons Wallis gegen den Kanton Tessin betref-
fend einen Grenzstreit am Nufenenpass; subsididre analoge Anwendung von Volkerrecht); BGE
120 Ib 512 (erfolglose Klage des Kantons Wallis gegen den Kanton Bern betreffend den Verlauf
der Kantonsgrenze im Bereich der Plaine Morte).
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1999 infrage gestellt. Es war vielmehr ein erklértes Anliegen der Totalrevision
von 1999 und nachfolgender Reformen, die Partnerschaftlichkeit im Verhéltnis
Bund-Kantone sowie die Eigenstindigkeit der Kantone zu stirken.'?® Die Ele-
mente kantonaler Staatlichkeit — eigenes Volk, eigenes Biirgerrecht, eigenes
politisches System usw. (vorne B.II.1.) — stehen dennoch in verschiedener Hin-
sicht unter teils erheblichem Druck.'?

a.  Kantonsvolk und Kantonsbiirgerrecht: schwindende Bedeutung

Das Kantonsbiirgerrecht bildet auch 175 Jahre nach der Bundesstaatsgriindung
die Grundlage fiir das Schweizer Biirgerrecht (Art. 37 Abs. 1 BV 1999). Auf-
grund verschiedener rechtlicher Entwicklungen — teils auf kantonaler Ebene,
vor allem aber auf Bundesebene — hat allerdings das Kantonsbiirgerrecht, wie
das Gemeindebiirgerrecht, heute nur noch eine eng begrenzte praktische Be-
deutung.'®® Der schleichende Bedeutungsverlust ist aus der Perspektive von
1848 keine Uberraschung, gehorte es doch zu den zentralen Zielen der Bundes-
staatsgriinder, «alle Schweizerbiirger», ungeachtet ihres Kantonsbiirgerrechts,
«gleich zu halten», wie Art.48 BV 1848 und weitere Verfassungsbestimmun-
gen belegen (auch wenn es anfidnglich noch vielfiltige Ausnahmeklauseln
gab). Geblieben ist bis heute die ebenfalls in der Verfassung angelegte bedeu-
tende Rolle der Kantone und Gemeinden als Entscheidungstriger — und
«Nadelohr» — im Verfahren der ordentlichen Einbiirgerung. Eine nationale Ein-
biirgerungspolitik wird dadurch erheblich erschwert. Diese verfassungsinhé-
rente Spannungslage vermochte der eidgendssische Verfassungsgeber bisher
nicht aufzuldsen — mit dem Ergebnis, dass sich die Spannungen an anderer
Stelle aufstauen und von Zeit zu Zeit entladen.

Ein Beispiel sind die wegweisenden Urteile vom 9. Juli 2003 in den beiden
Fillen Emmen (BGE 129 1 217) und SVP der Stadt Ziirich (BGE 129 1232), in
denen das Bundesgericht wichtige rechtsstaatliche «Leitplanken» fiir das Ein-
biirgerungsverfahren setzte.'3! Aus bundesstaatlicher Sicht fillt auf, dass das
Bundesgericht die Bedeutung des Einbiirgerungsakts verbal stark herunter-
spielte. So ist die Rede von einer «individuell-konkreten Anordnung, die alle

128 Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 I 35 («modernes, partnerschaftlich ausgerichtetes Fodera-
lismusverstindnis»). Siehe hinten C.VI.

129 Vgl. auch (allgemein) BERNHARD WALDMANN, Foderalismus unter Druck — Eine Skizze von
Problemfeldern und Herausforderungen fiir den Foderalismus in der Schweiz, in: Festschrift
fiir Peter Hinni, Bern 2010, S. 3 ff.

130 Vgl. z.B. Art. 442 ZGB (Behordenzustindigkeit), Art. 38 IPRG (Behordenzustindigkeit); Art. 3
BPR (politischer Wohnsitz der Fahrenden).

131 In BGE 1291217 erklirte das Bundesgericht eine kommunale Urnenabstimmung iiber Einbiir-
gerungsgesuche fiir bundesverfassungswidrig; in BGE 129 1232 bestitigte das Bundesgericht
die Ungiiltigkeit einer kommunalen Volksinitiative, mit der Einbiirgerungsgesuche der Urnen-
abstimmung unterstellt werden sollten. Vgl. auch TscHANNEN, Staatsrecht, Rz. 566 ff. (m.w.H.);
OLIVER DIGGELMANN/ANNINA VOGLER, «... geeignet und wiirdig ...». Der Zugriff des Bundes
auf Staatsbiirgerschaft und Einbiirgerung, ZSR 2013 I, S. 355 f., 374 {f.
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Merkmale einer Verfiigung erfiillt», und von der Ausiibung einer blossen «Ver-
waltungsfunktion» (BGE 1291232 E. 3.3 S.238 bzw. E.3.4.2 S.240). Dabei
blendete das Bundesgericht aus, dass die Aufnahme ins Biirgerrecht im tradi-
tionellen Verstdndnis ein Akt ist, bei dem eine Gemeinde bzw. die fiir sie han-
delnden Gemeindebiirger den Willen bekunden, eine Person in ihren Kreis
aufzunehmen und sie zur Mittridgerin umfassender politischer Mitentschei-
dungsrechte — in erster Linie in der Gemeinde, erst in zweiter Linie in Kanton
und Bund — zu machen. Beim Einbiirgerungsentscheid geht es um die elemen-
tare und zutiefst politische Zugehorigkeitsfrage. Es handelt sich somit nicht um
einen simplen Administrativakt. Die hochstrichterliche Charakterisierung des
Einbiirgerungsakts zeugt von wenig Fingerspitzengefiihl. Sie war im Ubrigen
im Hinblick auf das vom Bundesgericht verfolgte Ziel — die (verfassungs)recht-
liche Disziplinierung der (kommunalen) Einbiirgerungspraxis — gar nicht notig,
zumal jedes staatliche Handeln, d.h. auch ein «politischer» Akt, rechtsstaat-
lichen Bindungen unterliegt.!3

Ein zweites Beispiel ist das Ausreizen und Uberdehnen der Bundeskom-
petenz in Einbiirgerungsfragen durch den Bundesgesetzgeber: Der Bund darf
nur (aber immerhin) «Mindestvorschriften iiber die Einbiirgerung von Auslidn-
derinnen und Auslidndern durch die Kantone» erlassen (Art.38 Abs.2 BV
1999; vgl. auch Art.44 Abs.2 BV 1874 in der Fassung vom 4.Dezember
1983). Regelungszweck ist die Verhinderung eines kantonalen Biirgerrechts-
«Dumpings».'** Dessen ungeachtet erliess der Bundesgesetzgeber Vorschriften,
die den Charakter von Maximalvorschriften besitzen.!** Im Ergebnis verhielt
sich der Bundesgesetzgeber so, wie wenn die geltende «Mindestvorschriften»-
Kompetenz eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz wire, und dies, obwohl
eine entsprechende Umwandlung der Bundeskompetenz in jiingerer Zeit mehr-
fach scheiterte, teils schon im Parlament, teils in der Volksabstimmung.'* Die
vom Bund angestrebte Erweiterung der Bundeskompetenz muss nach bundes-
staatlicher Methode erfolgen (Verfassungsrevision), nicht iiber einen behaupte-
ten «stillen» Verfassungswandel.!3¢

132 Ein Versuch, das Rad der (Rechts-)Geschichte per eidgenossische Volksinitiative zuriickzudre-
hen, scheiterte in der Volksabstimmung vom 1. Juni 2008 deutlich (Ablehnung der Volksinitia-
tive «fiir demokratische Einbiirgerungen»).

133 Vgl. BurckHARDT, Komm. BV, S.379 (zu Art.44 BV 1874): «Man wollte [...] auch der Ver-
schacherung des Schweizerbiirgerrechts durch geldgierige Gemeinden entgegentreten.»

134 Vgl. z.B. Art. 35 BiiG (hochstens kostendeckende Gebiihren).

135 Bundesbeschluss iiber die ordentliche Einbiirgerung sowie iiber die erleichterte Einbiirgerung
junger Auslinderinnen und Auslinder der zweiten Generation (Volksabstimmung vom 26. Sep-
tember 2004); jiingst Pa.v. 13.418 (Nichteintreten auf den Bundesbeschluss iiber die er-
leichterte Einbiirgerung von Ausldnderinnen und Ausldndern in eingetragener Partnerschaft
mit Schweizer Staatsangehorigen; AB 2022 S 94, N 1175). Vgl. auch Biagaini, Komm. BV,
Art. 38, N 13.

136 Fiir einen «stillen» Verfassungswandel indes z.B. ALBERTO ACHERMANN/BARBARA VON RUTTE,
in: BS-Komm. BV, Art. 38, N 34 (m.w.H.).
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Mit dem Bedeutungsverlust des Kantonsbiirgerrechts einher geht die
schwindende Aufmerksamkeit des Bundes fiir das Kantonsvolk. Die «Volker-
schaften» der Kantone (Art. 1 BV 1848/1874), die 1848 den Bund mitkonsti-
tuierten und ihn 1874 bekriftigten, sind mit der Totalrevision von 1999 aus
dem Verfassungstext verschwunden. Dominant ist nun das «Schweizervolk»
(Praambel und Art. 1 BV 1999). Wenn in der Bundesverfassung vom «Volk»
die Rede ist, dann ist regelmissig das Gesamtvolk der Eidgenossenschaft ge-
meint (insb. Art. 136 ff. BV 1999). Die Kantonsvolker tiberlésst die Bundesver-
fassung von 1999 den Kantonen und ihren Verfassungen.

b.  Die Kantonsverfassungen und der Bund: ambivalente Tendenzen und
schwankender Respekt

Die Kantonsverfassungen sind fiir die Kantone — als eigenstindige politische
Einheiten — von zentraler Bedeutung, namentlich als Grundlage der Staats-
organisation.'’” Die ab Mitte der 1960er Jahre einsetzende Totalrevisions-
«Welle» zeugt von einem wiedererstarkten Verfassungsbewusstsein in den
Kantonen. Aus Bundessicht interessieren die Kantonsverfassungen in erster
Linie wegen der vom Bund zu iibernehmenden Garantie und des vorgeschalte-
ten Gewihrleistungsverfahrens (Art.5 und Art.6 BV 1848/1874; Art.51 BV
1999).

In der Perspektive der longue durée betrachtet, kann die Gewdhrleistungs-
praxis im hier interessierenden staatsorganisatorischen Bereich iiberwiegend
als kantonsfreundlich eingestuft werden.!3® So widerstand die Bundesversamm-
lung im Jahr 2004 anlésslich der Gewihrleistung der totalrevidierten Biindner
Kantonsverfassung der Versuchung, dem Kanton das Recht abzusprechen, fiir
die Parlamentswahlen weiterhin auf das althergebrachte Majorzsystem zu set-
zen.'® Die seltenen Fille der Gewihrleistungsverweigerung waren meist gut
begriindet oder doch zumindest nachvollziehbar.'* Zu den Ausnahmen gehort
die Verweigerung der Gewihrleistung der Verfassungsidnderungen, mit denen
die Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft Ende der 1940er Jahre das Ver-

137 Stellvertretend GERHARD ScHMID, Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der
Gegenwart, VVDSIRL 46, Berlin 1988, S.92 ff., 114 ff.

138 Mitunter war die Bundesversammlung auch zu kantonsfreundlich: So sah sie zu Unrecht davon
ab, Art. 78 Abs. 5 KV/GL die Gewiihrleistung zu verweigern (Bundesbeschluss vom 4. Dezem-
ber 1989, BB1 1989 III 1723). Diese sog. Lex Hefti verlangt, dass (neben anderen Amtstragern)
auch die beiden Glarner Stidnderatsmitglieder nach Vollendung des 65. Altersjahres aus ihrem
Amt ausscheiden miissen, was sich mit der politischen Gleichheit nicht vereinbaren lésst.

139 Staatspolitische Kommission des Stidnderats (SPK-S), Bericht vom 24.Mai 2004 (BBI 2004
3635); AB 2004 S 260 ff., N 1057 f. — Der Bundesrat hatte die Verfassungsmassigkeit als «recht-
lich zweifelhaft» eingestuft (Botschaft vom 5. Mirz 2004, BBI 2004 1107, 1115). Im Jahr 2022
kam es dann doch noch zu einem (nicht ganz freiwilligen) Systemwechsel. Vgl. hinten C.1.2.c.

140 Z.B. Art. 138 KV/JU (sog. Wiedervereinigungsartikel; vgl. BBl 1977 1II 256); Art. 141 Abs.3
aKV/GE (Laizitdt als Wihlbarkeitsvoraussetzung fiir den Rechnungshof; vgl. BB1 2006 8785).
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fahren der Wiedervereinigung einleiten wollten. Die Bundesversammlung kam
zwolf Jahre spiter auf den Entscheid zuriick und korrigierte ihren Fehler.!4!

Beinahe zu einem Eklat kam es in den Jahren 2012/13 anlésslich der Ge-
wihrleistung der im Jahr 2010 totalrevidierten Schwyzer Kantonsverfassung.
Nach intensiven Debatten in beiden Réten sprach sich der Stéinderat — anders
als der Nationalrat und entgegen dem Antrag des Bundesrats — zweimal knapp
fiir die Gewihrleistung von §48 Abs.3 KV/SZ (Parlamentswahlverfahren)
aus,'* dies im vollen Wissen darum, dass er sich damit nicht in Einklang mit
der jiingsten Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Wahlrechtsgleichheit be-
fand. Dank der «Patt»-Situation in den Riten und der daraus resultierenden
Nicht-Gewdhrleistung von § 48 Abs. 3 KV/SZ konnte der drohende interinstitu-
tionelle Konflikt mit dem Bundesgericht gerade noch vermieden werden.!43
Auf die diesem Konflikt zugrunde liegende problematische hochstrichterliche
Rechtsprechung zur Wahlrechtsgleichheit wird noch einzugehen sein (hinten
C.1.2.c.).

Die Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 fasste das schon im
Bundesvertrag von 1815 figurierende!# altehrwiirdige Institut der Gewéhr-
leistung redaktionell neu. Statt mit «Der Bund gewéhrleistet den Kantonen
[...] ihre Verfassungen» (Art.5 BV 1848/1874) beginnt der Normtext neu
mit: «Die Kantonsverfassungen bediirfen der Gewihrleistung des Bundes»
(Art.51 Abs.2 Satz 1 BV 1999). Die neue Bestimmung erinnert jetzt mehr
an eine Genehmigungspflicht (wie sie bei bestimmten regierungsritlichen
Verordnungen oder bei kantonalen Richtplénen besteht) als an das eigentlich
gemeinte Einstehenmiissen des Bundes fiir die Kantonsverfassung (Garanten-
stellung). Der merkwiirdige Duktus des Verfassungstexts mag rechtlich ohne
Bedeutung sein. Er ist jedoch symptomatisch fiir eine sich verdndernde Wahr-
nehmung der Kantonsverfassung: mehr als Genehmigungsobjekt denn als
Ausdruck kantonaler Verfassungshoheit und politischer Eigenstindigkeit. In
dieses «schief» gewordene Bild passt, dass in der Literatur mit Blick auf
Art. 6 BV 1848/1874 und die Nachfolgebestimmung Art. 51 BV 1999 oft von
«Homogenititsklausel» oder «Homogenititsgarantien» die Rede ist.!* Dies

141 Bundesbeschluss vom 10. Mérz 1948 (AS 1948 219) sowie Bundesbeschluss vom 22. Juni 1960
(BBI 1960 II 221). Vgl. AuBerT, Bundesstaatsrecht I, N 558 und 582.

142 Stinderat: 24 zu 20 bzw. 24 zu 18 Stimmen (AB 2012 S 963, 2013 S 183); Nationalrat: 92 zu 94
bzw. 91 zu 100 Stimmen (AB 2013 N 193, 345). Zum Ganzen P1ERRE TsCHANNEN, Die Schwy-
zer Kantonsverfassung, das Bundesgericht und die Bundesversammlung — Ein Lehrstiick, in:
Berner Festgabe zum Juristentag 2014, Bern 2014, S. 405 ff.

143 Zu Schwyz: BGer, Urteil 1C_407/2011 vom 19. Mirz 2012, zusammengefasst in: ZB1 2012,
S.450f.

144 Dort waren es noch die Kantone, die «sich gegenseitig» ihre Verfassungen gewihrleisten (§ 1
Bundesvertrag).

145 Stellvertretend PaTrIcIA EGLI/ALEXANDER RucH, in: SG-Komm. BV, Art. 51, N2 und passim
(m.w.H.); LuCciEN MULLER, in: SG-Komm. BV, Vorbemerkungen zur bundesstaatlichen Auf-
gabenteilung, N 7; vgl. schon FLEINER/G1acOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 55 (Zweitverfasser):
«eine gewisse Homogenitit». — Problematisch ist auch der Begriff «Harmonisierungsklausel»
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ist zumindest missverstdandlich und zeugt von wenig Sensibilitit fiir die kanto-
nale Verfassungshoheit. Denn die Bundesverfassung begniigt sich nach wie
vor mit wenigen Mindestanforderungen in Sachen Staatsorganisation. Sie be-
lasst den Kantonen in diesen Fragen grosstmogliche Freiheit. Im Hinblick auf
die gliedstaatlichen Verfassungsordnungen von «Homogenitit» zu sprechen,
mag in einem unitarisch gepridgten Bundesstaat wie Deutschland angemessen
sein. Im schweizerischen Kontext droht diese Begrifflichkeit die ohnehin
schon gefihrdete Stellung der Kantone als eigenstindige politische Einheiten
weiter auszuhohlen.

Die Rechtsanwendungspraxis begegnet den kantonalen Verfassungen im All-
gemeinen mit dem gebiihrenden Respekt. Es gibt aber auch Ausnahmen. Ein Bei-
spiel dafiir ist das bekannte und vielgelobte Urteil des Bundesgerichts vom 27. No-
vember 1990 i.S. Theresa Rohner und Mitbeteiligte gegen Kanton Appenzell L Rh.
(BGE 1161a359). Aus der Gleichberechtigungsperspektive war das Ergebnis sehr
erfreulich: Das Bundesgericht stellte formlich fest, dass im Kanton Appenzell
L.Rh. die politischen Rechte auch den Frauen zustehen; diese erhielten mit soforti-
ger Wirkung die volle politische Teilhabe im Kanton, inklusive Teilnahme an der
Landsgemeinde (ab 1991). Aus methodischer und aus bundesstaatlicher Sicht ist
das Vorgehen des Bundesgerichts indes hochproblematisch."*® Das Gericht setzte
sich namlich mit einer wenig iiberzeugenden Begriindung dariiber hinweg, dass
der eidgendssische Verfassungsgeber anlésslich der Einfithrung des Frauenstimm-
rechts auf Bundesebene (1971) ausdriicklich das kantonale Recht vorbehalten
hatte (Art. 74 Abs.4 BV 1874). Anlisslich der Schaffung des Gleichberechti-
gungsartikels (Art. 4 Abs.2 BV 1874; heute Art. 8§ Abs.3 BV 1999) liess der eid-
gendssische Verfassungsgeber diesen Vorbehalt bewusst im Sinn einer lex specia-
lis weiterbestehen. Das Bundesgericht missachtete im Urteil Rohner nicht nur den
bundesverfassungsrechtlichen Vorbehalt zugunsten der Kantone (Art. 74 Abs. 4
BV 1874), sondern gleich auch noch die kantonale Verfassungsautonomie, indem
es nach einer argumentativen Volte zum iiberraschenden Schluss gelangte, dass
der kantonale Verfassungsbegriff «Landleute» (alt Art. 16 Abs. 1 KV/AI) — den
die konstante kantonale Auslegungspraxis stets mit «Ménner» gleichgesetzt
hatte —, so ausgelegt werden miisse, dass er Médnner und Frauen umfasse (E. 10.c).
Kurz: Die Appenzeller Behorden und Stimmbiirger hatten, nach Auffassung des
Bundesgerichts, ihre eigene Verfassung jahrelang falsch verstanden und angewen-
det. Mit diesem Kniff «ersparte» es das Bundesgericht den kantonalen Behorden,
das Verfahren zur Anderung der Kantonsverfassung einzuleiten, um die Gleich-
berechtigung beim Stimmrecht umzusetzen. Auch wenn von besten Absichten ge-

(vgl. ANDREA MARCEL TONDURY, Bundesstaatliche Einheit und kantonale Demokratie, Diss.,
Ziirich 2004, S. 165).

146 Niher zum Entscheid Giovannt BiaGaini, Die Einfithrung des Frauenstimmrechts im Kanton
Appenzell L.Rh. kraft bundesgerichtlicher Verfassungsinterpretation, recht 1992, S. 65 ff.
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leitet: Respektvoll kann man diesen hochstrichterlichen Umgang mit einer kanto-
nalen Verfassung nichtnennen.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Rolle des Bundes im Bereich der
Kantonsverfassungen zwiespiltig ist: Der Bund ist «Hiiter und Bedroher kan-
tonalen Staatsrechts» zugleich.!4’

c.  Vielfalt der politischen Systeme unter Druck: die Rechtsprechung
zur Wahlrechtsgleichheit

Die Bundesverfassung belédsst den Kantonen bei der Ausgestaltung des eigenen
Regierungssystems viel Gestaltungsspielraum. Art. 6 BV 1848 verlangte, dass
die Kantone «die Ausiibung der politischen Rechte nach republikanischen — re-
prisentativen oder demokratischen — Formen sichern» (fortgefiihrt in Art. 6 BV
1874). Die neue Bundesverfassung fordert von den Kantonen — verkiirzend,
aber inhaltsgleich — «eine demokratische Verfassung» (Art. 51 BV 1999). Das
Spektrum der theoretischen Moglichkeiten reicht von einer im Wesentlichen re-
prisentativen Demokratie iiber die vielfiltigen Formen der Referendumsdemo-
kratie bis hin zur Landsgemeindedemokratie. Letztere wurde bisher, trotz be-
kannter Kritikpunkte, von Bundesseite nicht infrage gestellt. So war das
Bundesgericht in seinem Leiturteil von 1995 betreffend den Kanton Appenzell
A.Rh. — damals noch ein Landsgemeindekanton — sichtlich bemiiht, die tradi-
tionsreiche Institution zu stiitzen (BGE 121 1 138 E.4 und 5 S. 143 ff.).

Unter Druck ist dagegen seit geraumer Zeit das kantonale Parlamentswahl-
recht. Das Bundesgericht wird zwar nicht miide zu betonen, dass die Kantone
von Bundesverfassungsrechts wegen «in der Ausgestaltung ihres politischen
Systems und des Wahlverfahrens weitgehend frei» sind.'*® Die Kantone diirfen
grundsitzlich «frei entscheiden, ob sie ihr Parlament nach dem Proporz- oder
dem Majorzprinzip wiahlen». Auch Mischsysteme, die «Elemente des Majorz-
und des Proporzprinzips» verbinden, gelten als grundsitzlich zuldssig. Die
hochstrichterliche Rechtsprechung hat diese Freiheit allerdings ab 2002 durch
immer engere richterrechtliche Vorgaben stark eingeschriinkt.'* Als Hebel
diente dem Bundesgericht die Wahlrechtsgleichheit, genauer ein neues Ver-
stindnis der darin enthaltenen Erfolgswertgleichheit sowie ein neues Verstind-
nis des Proporzbegriffs. Auf die Einzelheiten ist hier nicht einzugehen.!> Das
Bundesgericht hielt mehrere Kantone dazu an, ihr Proporzwahlsystem zu refor-

147 Formulierung bei GERHARD ScHMID, Die Bedeutung gliedstaatlichen Verfassungsrechts in der
Gegenwart, VVDSIRL 46, Berlin 1988, S. 92 ff., 112.

148 Stellvertretend BGE 1401394 E.8 S.401; dort auch die beiden folgenden Zitate (E.7.1
S.398f,; E. 11.2 S.406).

149 BGE 1291 185. Das Urteil betraf die Stadt Ziirich. In der Folge iibertrug das Bundesgericht die
Argumentation auf die kantonale Ebene, obwohl die realen Gegebenheiten in einer Grossstadt
wie Ziirich in mehrfacher Hinsicht atypisch sind.

150 Niher BiacGini, Komm. BV, Art. 34, N9a ff. (m.w.H.). Einen aktuellen Rechtsprechungsiiber-
blick bieten HANGARTNER ET AL., Demokratische Rechte, N 1383 ff. und 1426 ft.
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mieren,'! was jeweils ohne Verzug geschah, wenn auch nicht immer ohne

Murren.”? Im Jahr 2014 stufte das Bundesgericht das im Wesentlichen auf
dem Majorz beruhende gemischte Wahlsystem fiir den Kantonsrat Appenzell
A.Rh. als gerade noch verfassungskonform ein (BGE 140 1 394). Zwei Jahre
spater beanstandete das Bundesgericht in einem Urteil betreffend das Misch-
system des Kantons Uri die Proporzkomponente, nicht jedoch die in kleinen
Wahlkreisen zur Anwendung gelangende Majorzkomponente (BGE 143 192).
Im Jahr 2019 erklirte das Bundesgericht einzelne Elemente des Majorzverfahrens
im Kanton Graubiinden fiir verfassungswidrig, nicht jedoch das Majorzverfahren
als solches (BGE 145 1259). Die (fiir eine Wahlrechtsreform) meist engen Zeit-
verhiltnisse verhalfen der — vom Bundesgericht als Vorbild propagierten'> — dop-
peltproportionalen Divisormethode mit Standardrundung nach Pukelsheim
(«Doppelter Pukelsheim») zu einem faktischen Vorteil im Wettbewerb der Wahl-
systeme und zur Verbreitung in etlichen Kantonen, zuletzt in Graubiinden.'>*

Der Versuch zweier betroffener Kantone, via Standesinitiative die kantonale
«Souveridnitit bei Wahlfragen» wiederherzustellen, brachte einen abstim-
mungsreifen Bundesbeschluss hervor (E-Art.39 Abs. 1 und 1% BV). Dieser
scheiterte jedoch in den eidgendssischen Riten in letzter Minute, weil der Na-
tionalrat in der Schlussabstimmung die Zustimmung verweigerte.!> Es zeigte
sich — nicht zum ersten Mal —, dass es schwierig ist, eine informelle hochstrich-
terliche Verfassungsfortbildung durch eine formelle Verfassungsrevision zu
korrigieren.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Bundesgericht in seiner Recht-
sprechung zur Wahlrechtsgleichheit ohne klares verfassungsrechtliches Mandat
auf einen Kernbereich kantonaler Staatlichkeit und Demokratie eingewirkt hat

151 Nidwalden (BGE 136 1352); Zug (BGE 136 1376); Schwyz (BGer Urteil 1C_407, 1C_445 und
1C_447/2011 vom 19. Mirz 2012, in: ZBI 2012, S.450f.); Wallis (BGE 140 I 107, nachdem
das Bundesgericht das Wahlverfahren in BGE 131 185 noch akzeptiert hatte); Uri (BGE
143 192; Proporzkomponente).

152 Vgl. BGE 1391195 (Zug).

153 Stellvertretend BGE 140 1107 E. 4.1 S. 110. Von den Problempunkten dieses Wahlverfahrens
(z.B. gegenliufige Sitzzuteilung) ist in den bundesgerichtlichen Werbebotschaften nicht die
Rede. — Einige Kantone fiihrten den Doppelproporz ohne direkte hochstrichterliche Aufforde-
rung ein (ZH, AG, SH).

154 Vgl. CHrISTIAN RATHGEB/MATTHIAS LANZ, Das Biindner Wahlsystem fiir den Grossen Rat: In
fast 100 Jahren zum Proporz, ZB1 2023, S. 59 ff. Kritisch Giovannt BiacaGini, Im Schnellzug-
tempo vom reinen Majorz zum Doppelproporz, ZB1 2023, S. 57 f.

155 Standesinitiative (Kt.Iv.) 14.307 (Zug) «Wiederherstellung der Souverinitit der Kantone bei
Wahlfragen. Anderung der Bundesverfassung» und Standesinitiative (Kt.Iv.) 14.316 (Uri) «Sou-
verdnitdt bei Wahlfragen». Der von der Staatspolitischen Kommission des Stidnderats ausgear-
beitete Bundesbeschluss wurde am 14. Dezember 2018 vom Stidnderat angenommen (29 zu 14
Stimmen), vom Nationalrat abgelehnt (90 zu 103 Stimmen). — E-Art. 39 Abs. 1®* BV lautete:
«Die Kantone [...] sind frei in der Ausgestaltung der Verfahren zur Wahl ihrer Behorden und
ihrer Vertreterinnen und Vertreter im Stdnderat nach dem Grundsatz des Majorzes, des Propor-
zes oder einer Mischform. Sie sind frei in der Festlegung ihrer Wahlkreise und spezieller Wahl-
rechtsregelungen.»

ZSR 2023 11 47



Giovanni Biaggini

(Wahl der Volksvertretung). Aus bundesstaatlicher Sicht ist dies, nicht zuletzt
im Licht des (impliziten) Versprechens von 1848, ein hochst bedenklicher Vor-

gang.

d.  Die kantonale Staatsorganisation: zunehmend bundesrechtlich
mitbeeinflusst

Unter zunehmenden Bundesdruck ist auch die kantonale Staatsorganisation ge-
raten. Betroffen sind weniger die politischen Behorden (wenn man vom Parla-
mentswahlrecht absieht)'>® als vielmehr die Kantonsverwaltungen und das kan-
tonale Justizwesen, in beiden Fillen in einem Ausmass, das man 1848 nicht
erahnen konnte. Die Griinde dafiir sind vielfaltig.

Hauptgrund im Fall der Kantonsverwaltungen ist die sich zunichst allméh-
lich und dann immer stirker ausbreitende Umsetzung der Bundesgesetzgebung
nach dem Modell des sog. Vollzugsfoderalismus. Anlésslich der Totalrevision
der Bundesverfassung von 1874 wurde die Devise ausgegeben: «Unifions,
mais ne centralisons pas.» Das Recht sollte mit anderen Worten vereinheitlicht
werden, ohne deswegen gleich auch die ganze Staatsgewalt zu zentralisieren. !>
Art. 46 Abs. 1 BV 1999 erhebt dieses Modell zum allgemeinen Standard. Dies
ldsst die Kantone nicht zu blossen «Selbstverwaltungskorpern des Bundes» !>
werden, bleibt jedoch nicht ohne Konsequenzen fiir die kantonale Staatsorgani-
sation. Denn der Bund hat ein legitimes Interesse, durch geeignete Vorgaben
und Aufsichtsinstrumente fiir die richtige und einheitliche Anwendung des
Bundesrechts zu sorgen. Der Bund ist zwar verpflichtet, dabei die kantonale
Organisationsautonomie zu beachten (so heute ausdriicklich Art. 47 Abs.2 BV
1999) und den Kantonen bei der Umsetzung des Bundesrechts moglichst
grosse Gestaltungsfreiheit zu belassen und kantonalen Besonderheiten Rech-
nung zu tragen (vgl. Art.46 Abs.3 BV 1999). Beschrinkungen der Organisa-
tionsautonomie gelten indes als grundsétzlich zulédssig — und gehen in der Pra-
xis mitunter recht weit.!>

Auch das kantonale Justizwesen ist inzwischen infolge zunehmender verfas-
sungsrechtlicher und gesetzlicher Vorgaben stark durch den Bund mitgeprigt,
so zuletzt aufgrund der per Anfang 2007 in Kraft getretenen Justizreform (was
hier nicht weiter vertieft werden kann).

156 Hingewiesen sei auch auf gewisse Verschiebungen im Verhiltnis zwischen Verordnungs- und
Gesetzgeber aufgrund der bundesgerichtlichen Ausweitung des Legalititsprinzips, insb. auf
den Bereich der Leistungsverwaltung. Grundlegend BGE 103 Ia 369, Wiiffler (betreffend Ein-
fithrung eines numerus clausus an der Universitit Basel).

157 Vgl. FLEINER, Bundesstaatsrecht, S.24. Zur Situation unter der Bundesverfassung von 1874
eingehend B1aGaGint, Theorie und Praxis, S. 6 f., 24 ff.

158 Zum Begriff FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 48 ff. (Zweitverfasser).

159 So traditionell im Bereich des Registerwesens gemiss ZGB und OR oder im Bereich der direk-
ten Bundessteuer. — Eingriffe miissen geméss Bundesgericht «notwendig und verhéltnisméssig»
sein (BGE 128 1254 E. 3.8.2 S.265).
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e.  Die kantonalen Finanzen: schwindendes Steuersubstrat und die
Verlockung der Subventionen

Die Bundesverfassung von 1848 sah vor, dass der Bund seine Ausgaben aus
den Zinsen der eidgenossischen Kriegsfonds, aus den Ertrigen der schweizeri-
schen Grenzzolle, der Postverwaltung und der Pulververwaltung sowie allen-
falls aus Beitrigen der Kantone bestreiten soll (Art. 39 BV 1848). Die Total-
revision von 1874 &nderte die Einnahmequellen in einzelnen Punkten ab
(Art. 42 BV 1874).'%0 Unter der Bundesverfassung von 1874 entwickelte sich
der Bund zu einem ausgebauten Steuerstaat, wie das im Wesentlichen «nach-
fiihrende» 3. Kapitel der neuen Bundesverfassung (Art. 128—133 BV 1999) ein-
driicklich dokumentiert.

Diese Entwicklung auf Bundesebene hatte und hat tiefgreifende Folgen fiir das
kantonale Finanzwesen.'¢' Gleichwohl ist die Eigenstindigkeit der Kantone im
Bereich der Finanzen, rechtsvergleichend betrachtet, nach wie vor betrichtlich,
dies sowohl in quantitativer Hinsicht (Kantonsquote) als auch in qualitativer Hin-
sicht. So besitzen die Kantone — als Folge des Systems von Art.3 BV
1848/1874/1999 — das «Steuererfindungsrecht».!s> Der Bundesgesetzgeber neigt
allerdings dazu, dieses System zu unterlaufen, indem er gestiitzt auf bestehende
Sachkompetenzen Abgaben erhebt, die niher besehen nicht mehr mit gutem Ge-
wissen als kompetenzkonforme Lenkungsabgaben ausgegeben werden konnen.'63

Bundesstaatlich problematisch sind auch die Versuche des Bundes, durch
umfangreiche Subventionsprogramme Einfluss auf die Setzung politischer
Priorititen in kantonalen Aufgabenbereichen zu nehmen. Exemplarisch sind
die zunéchst nur als befristetes Anschubprogramm gedachten Finanzhilfen des
Bundes fiir familienergéinzende Kinderbetreuung!®, die nun verstetigt werden
sollen'®> — obwohl, nota bene, die Schaffung einer einschligigen Aufgaben-

160 An die Stelle der Kriegsfonds-Zinsen trat der Ertrag des Bundesvermogens. Hinzu kamen die
Ertrige der Telegraphenverwaltung sowie die Hilfte des Bruttoertrages der von den Kantonen
bezogenen Militdrpflichtersatzsteuern.

161 FLEINER beklagte schon vor 100 Jahren, dass die Kantone «in eine finanzielle Abhingigkeit
vom Bunde geraten» (Bundesstaatsrecht, S.24; vgl. auch S. 649 ff.).

162 1In den Schranken des Bundesrechts (siche insb. Art. 134 BV: Ausschluss kantonaler Besteue-
rung). Das steuerlich (noch) nicht beackerte Gebiet diirfte heute weniger gross sein als in der
Mitte des 19. Jahrhunderts.

163 So z.B. im Fall der geplanten Reform der CO,-Abgabe (in der Bundesversammlung hingig).
Die bundesritliche Botschaft zur Revision des CO,-Gesetzes fiir die Zeit nach 2024 (vom
16. September 2022) raumt erstaunlich freimiitig ein, dass das Bundesamt fiir Justiz die verfas-
sungsmissige Grundlage fiir die geplante CO,-Abgabe bezweifelt (BB1 2022 2651, Ziff. 6.1).

164 Bundesgesetz vom 4. Oktober 2002 iiber Finanzhilfen fiir familienergidnzende Kinderbetreuung
(KBFHG; SR 861), mehrfach verldngert, «letztmals» bis zum 31. Januar 2015, danach drei wei-
tere Male (zuletzt bis zum 31. Dezember 2024), wie aus Art. 10 Abs. 4—7 KBFHG hervorgeht.

165 Vgl. Kommission fiir Wissenschaft, Bildung und Kultur des Nationalrats (WBK-N), Pa.lv.
21.403 «Uberfiihrung der Anstossfinanzierung in eine zeitgemisse Losung» [E-UKibeG], Be-
richt vom 14. Dezember 2022, BB1 2023 595. Das Geschiift ist im Zweitrat (Stéinderat) hingig
(Stand: 30. Juni 2023).
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norm (E-Art. 115a BV, «Familienpolitik») in der Volksabstimmung vom
3.Mirz 2013 am Stindemehr scheiterte. Die bundesstaatliche Methode wird
hier auf den Kopf gestellt, ja ad absurdum gefiihrt.

Der eidgendssische Verfassungsgeber hat erkannt, dass es wichtig ist, den Kan-
tonen nicht nur Aufgaben und Zustindigkeiten, sondern dariiber hinaus auch
«ausreichende Finanzierungsquellen» zu belassen (Art.47 Abs.2 BV 1999)
sowie fiir einen bundesstaatlichen Finanzausgleich zu sorgen, der Unterschiede
in der finanziellen Leistungsfdhigkeit zwischen den Kantonen verringert und ge-
wihrleistet, dass die Kantone iiber «minimale finanzielle Ressourcen» verfiigen
(Art. 135 Abs. 2 Bst.aund b BV 1999). Zu den aus bundesstaatlicher Sicht beson-
ders bemerkenswerten Elementen der grossen Finanzausgleichsreform von 2008
(im Folgenden: NFA-Projekt)'® gehort die Anordnung des Bundesgesetzgebers,
dass die Mittel aus den Finanzausgleichsgefissen «den Kantonen ohne Zweckbin-
dung» auszurichten sind.'®” Nicht zweckgebundene Transferzahlungen sind ein
wichtiges Mittel zur Stiarkung der finanziellen Eigenstdndigkeit der Kantone, die
wiederum eine Grundvoraussetzung fiir die politische Eigenstindigkeit ist. Etwas
handfester ist der verfassungsrechtliche Schutz des kantonalen Steuersubstrats im
Bereich der direkten Steuern (Art. 128 BV 1999). Die Bundesverfassung nennt
Hochstsétze fiir die Bundessteuer auf dem Einkommen der natiirlichen Personen
(hochstens 11,5%) und fiir die Bundessteuer auf dem Reinertrag der juristischen
Personen (hochstens 8,5 %). Diese verfassungsrechtliche Limitierung dient nicht
in erster Linie dem Schutz der einzelnen Steuerpflichtigen, sondern dem Schutz
des kantonalen Steuersubstrats vor dem Zugriff des Bundes.!%

Eher kurios, aber aus bundesstaatlicher Sicht bedeutsam, ist ein anderer Me-
chanismus zur Begrenzung des Bundes im Steuerbereich: Die Befugnis des
Bundes zur Erhebung der beiden heutigen Haupteinnahmequellen — der Mehr-
wertsteuer (frither WUST) und der direkten Bundessteuer (frither Wehrsteuer) —
ist von Verfassungsrechts wegen befristet (aktuell bis Ende 2035), sodass die
«Verldangerung» der Steuererhebungsbefugnis einer Verfassungsidnderung be-
darf, die neben dem Volksmehr auch das Stindemehr, d.h. die Zustimmung der
Mehrheit der Kantone, erfordert.

166 Bundesbeschluss vom 3. Oktober 2003 zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Auf-
gabenteilung zwischen Bund und Kantonen (BB NFA), BBI 2003 6591 (angenommen in der
Volksabstimmung vom 28. November 2004; in Kraft seit 1.Januar 2008). Zum Ganzen AN-
DREAS LIENHARD/AUGUST MACHLER/AGATA ZiELNiEwicz, Offentliches Finanzrecht, Bern
2017, insb. S. 292 ff.; Bundesrat, Botschaft NFA, BBI 2002 2291 ff.

167 Siehe Bundesgesetz vom 3. Oktober 2003 iiber den Finanz- und Lastenausgleich (FiLaG;
SR 613.2): Art.3a Abs. 3 (Ressourcenausgleich), Art.9 Abs. 4 (Lastenausgleich) sowie Art. 19
Abs. 7 (Hirteausgleich).

168 Der Bundesbeschluss vom 16. Dezember 2022 iiber eine besondere Besteuerung grosser Unter-
nehmensgruppen (Umsetzung des OECD/G20-Projekts zur Besteuerung grosser Unterneh-
mensgruppen), den Volk und Stinde am 18. Juni 2023 guthiessen, sieht eine Aufweichung die-
ser Hochstsétze vor, ohne klare Kriterien zu nennen (E-Art. 129a Abs. 3 Bst. b BV 1999).
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Eine substanzielle Autonomie im Bereich der Finanzen ist das «Riickgrat
des Foderalismus».'® Ohne angemessene Finanzausstattung bleibt staatliche
Eigenstindigkeit ein leeres Wort. Die bundesstaatliche Verfassungsentwicklung
ist auch im Bereich der Finanzen ambivalent. Wie gross der praktische Nutzen
allgemeiner finanzpolitischer Bekenntnisse (insb. Art.47 Abs.2 BV 1999) ist,
muss sich noch weisen.

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

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

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

II. Verinderungen im bundesstaatlichen Aufgabengefiige

1. Quantitative Verdnderungen: starke Zunahme der Bundeskompetenzen

Die Grundausstattung des Bundes mit Aufgaben und Befugnissen war 1848 be-
scheiden ausgefallen (vorne B.IL.2.). Nach den im Wesentlichen gescheiterten
Erweiterungsversuchen von 1866 und 1872 gelang mit der Totalrevisionsvorlage
von 1874, dank einiger Konzessionen an die Westschweizer Foderalisten, ein
substanzieller Ausbau der Bundeskompetenzen, dies nicht zuletzt im Bereich
der «leftovers» von 1848.17° Der politische Preis, den der Bund fiir den Kom-
petenzzuwachs zu zahlen hatte, war die Einfiihrung des fakultativen Gesetzes-
referendums, das es 30 000 Stimmberechtigten oder acht Kantonen ermoglichte,
eine Volksabstimmung iiber ein Bundesgesetz zu verlangen. Mit dem Gesetzes-

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

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

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

Es ist hier nicht der Ort, die Aufgabenverlagerungen im Einzelnen nach-
zuzeichnen. In den verschiedenen Textschichten der Bundesverfassung von
1874 widerspiegelt sich fast die ganze Wirtschafts- und Sozialstaatsentwicklung
des 20.Jahrhunderts.!” Die Totalrevision der Bundesverfassung von 1999
brachte bei den Bundeszustindigkeiten gewisse punktuelle Neuerungen.!” Die
Finanzausgleichsreform (NFA-Projekt) fiihrte gar zur Riickiibertragung einzel-
ner Aufgaben an die Kantone («Kantonalisierung»).!7® Dies ist ungewdshnlich,
erweist sich doch die Aufgabeniibertragung an den Bund regelmaissig als de
facto irreversibel.

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

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

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

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

174 Uberblick bei RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GI0VANNI BIAGGINI/FELIX UHLMANN, Offent-
liches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Basel 2011, S. 32 ff.

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

176 Vgl. Bundesrat, Botschaft NFA, BB1 2002 2291 ff., insb. 2336 ff.

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

Eine Wiirdigung der schweizerischen Bundesstaatsentwicklung hat zu be-
riicksichtigen, dass die Aufgabeniibertragung gewohnlich entsprechend der
bundesstaatlichen Methodik und Logik erfolgte, die man 1848 bei der Bundes-
staatsgriindung festgelegt hatte. Das Verfahren der formlichen Verfassungs-
dnderung (mit Stdndemehrerfordernis) ist nicht bekannt fiir iibereilte, un-
bedachte Entscheidungen, im Gegenteil. Im Zivilrechtsbereich brauchte es fiir
die Ubertragung von Rechtsvereinheitlichungskompetenzen mehrere Etappen
(1874, 1887, 1898, 1905). Die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die Verein-
heitlichung des Zivilprozessrechts trat gar erst 2007 in Kraft, fast 160 Jahre
nach der Bundesstaatsgriindung, ebenso jene fiir die Vereinheitlichung des
Strafprozessrechts. Auf die Zustidndigkeit fiir die Regelung von Aufenthalt und
Niederlassung der Auslédnder musste der Bund bis 1925 warten (Art. 69" BV
1874, heute Art. 121 BV 1999).!7 Die Bundeskompetenz in Sachen Erlangung
des Schweizer Biirgerrechts ist nach wie vor fragmentarisch (vorne C.1.2.a.).
Erst nach dem Zweiten Weltkrieg erhielten die Einkommens- und die Ertrags-
steuer des Bundes (urspriinglich Wehrsteuer, heute direkte Bundessteuer) sowie
die Umsatzsteuer des Bundes (urspriinglich Warenumsatzsteuer, heute Mehr-
wertsteuer) einen festen Platz in der Bundesverfassung. In beiden Fillen ist die
Erhebungskompetenz jeweils nur befristet dem Bund iibertragen, sodass Volk
und Stédnde von Zeit zu Zeit an die Urne gerufen werden, um iiber eine «Verlidn-
gerung» dieser beiden bedeutenden Einnahmequellen zu befinden.'3° Die bun-
desstaatliche Methode der Aufgabenallokation kann je nach Thema und politi-
scher Konstellation stark retardierend wirken — was im heute verbreiteten
Zentralisierungsnarrativ gerne ausgeblendet wird.

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

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

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

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

181 Vgl. BuRCKHARDT, Komm. BV, S.281 und 291 (zu Art. 34 und Art. 34" BV 1874).
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Stinde der Schaffung eines Energieartikels zu (Art. 24°ties BV 1874).182 In
der Volksabstimmung vom 4.Mirz 1973 scheiterte eine umfangreiche Ver-
fassungsvorlage, die das «Bildungswesen» zu einer «gemeinsame[n] Auf-
gabe von Bund und Kantonen» machen wollte (E-Art.27% Abs. 1), am
Stindemehr.'®? Eine (anders gelagerte) Neuordnung der Verfassungsbestim-
mungen zur Bildung gelang erst 33 Jahre spiter (Volksabstimmung vom
21.Mai 2006). Die Verfassungsrevisionspraxis in Kompetenzfragen ist, in
der Perspektive der longue durée betrachtet, nicht nur ein Zentralisierungs-
motor, sondern je nach Thema und politischer Konstellation auch eine
Schule der Geduld.

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

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

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

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

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

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

2. Qualitative Verdnderungen: jenseits der Kompetenziibertragungslogik

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

Eine erste qualitative Verdnderung betrifft ein Phinomen im Bereich der kan-
tonalen Zustiandigkeiten. Gemdss einer traditionsreichen Regel, die Art. 43 BV
1999 nunmehr ausdriicklich festhilt, «bestimmen [die Kantone], welche Auf-
gaben sie im Rahmen ihrer Zustindigkeiten erfiillen».!3> Die Verfassungswirk-
lichkeit hat sich von dieser Maxime, vor allem in jiingerer Zeit, weit entfernt:
Mannigfache Bundesvorgaben zielen darauf ab, den Kantonen vorzuschreiben,
dass sie und oft auch wie sie im Rahmen ihres eigenen — kantonalen — Zustin-
digkeitsbereichs titig werden miissen. Die frei wdhlbaren kantonalen Auf-
gaben, die die Bundesverfassung in Art. 43 BV 1999 nach wie vor als Standard
prisentiert, haben sich vielfach in kantonale Pflichtaufgaben verwandelt.'8

Solche Pflichtaufgaben resultieren zum Teil aus spezifischen Vorgaben
im Zustindigkeitskapitel der Bundesverfassung'®” oder im Sozialzielkatalog
(Art.41 BV 1999), zum Teil aus Handlungsauftrigen im Grundrechtskatalog,
sei dies bereichsspezifisch!®, sei dies aufgrund allgemeiner grundrechtlicher
Schutzpflichten (Art. 35 BV 1999). Beliebt sind neuerdings verfassungsrecht-
liche Doppelformeln wie «Bund und Kantone setzen sich ein ...», «Bund und
Kantone streben ... an», «Bund und Kantone sorgen fiir ...», «Bund und Kan-
tone ... stellen ... sicher», «Bund und Kantone fordern ...».'3? Diese partner-
schaftlich klingenden Doppelformeln bekriftigen zwar das Weiterbestehen
einer kantonalen Zustindigkeit, der Preis dafiir ist das bundesverfassungs-
rechtlich statuierte Handeln-«Miissen» der Kantone, oft ergénzt um Vorgaben
betreffend das «Wie». Was im kantonalen Zustdndigkeitsbereich geschieht,
wird nicht, wie Art.43 BV 1999 suggeriert, bottom-up, sondern immer mehr
top-down bestimmt.

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

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

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

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

189 Art.41 Abs. 1-3, Art. 57 Abs. 1, Art. 67a Abs. 1 und 2, Art. 73, Art. 117b Abs. 1 und 2 BV 1999.
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Kantonale Pflichtaufgaben haben, dhnlich wie umfangreiche Subventions-
programme des Bundes (vorne C.I1.2.e.), zur Folge, dass die Kantone nicht
mehr frei sind, innerhalb ihres kantonalen Zustiandigkeitsbereichs (finanz)po-
litische Prioritdten zu setzen — ein Verlust nicht nur in bundesstaatlicher, son-
dern auch in demokratischer Hinsicht. Ein vergleichbarer Effekt kann auch
bei einer bedingten Bundeskompetenz eintreten, wie sie beispielsweise
Art. 62 Abs.4 BV 1999 normiert (Harmonisierung des Schulwesens), oder bei
Zwangsinstrumenten, wie in Art.48a BV 1999 vorgesehen (Allgemeinverbind-
licherkldrung von interkantonalen Vertrdgen).

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

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

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

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

sikalische Bildung).

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

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

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

b.  Standardisierung bei den Kompetenzbestimmungen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

199 Vgl. Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 1227 f.

200 Vgl. insb. Art. 39 KVG in der ab 1.Januar 2009 geltenden Fassung. In der Botschaft des Bun-
desrats vom 15. September 2004 betreffend Anderung des KVG (Spitalfinanzierung) heisst es
lapidar: «Die Vorlage stiitzt sich auf Artikel 117 Bundesverfassung» (BB12004 5551, 5590).
Die durch Art. 117 BV «nachgefiihrte» Vorgingerbestimmung aus dem Jahr 1890 (Art. 34%
Abs. 1 BV 1874) ldsst noch weniger erahnen, welch weitreichende Befugnisse der Bund im Spi-
talbereich dereinst aus der Bundesverfassung ableiten wiirde («Der Bund wird auf dem Wege
der Gesetzgebung die Kranken- und Unfallversicherung einrichten, unter Beriicksichtigung der
bestehenden Krankenkassen»).

201 Vgl. Bundesrat, Botschaft nBV, BBl 1997 1227.

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

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

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

(1) Ein erstes Phianomen ist die 1891 eingefiihrte Volksinitiative auf Teilrevision
der Bundesverfassung in der Form des ausgearbeiteten Entwurfs (Art. 121 BV
1874, heute Art. 139 BV 1999). Dieses vielgelobte direktdemokratische Instru-
ment ermoglicht Verfassungsgebung «am Parlament vorbei». Denn eine zustande
gekommene, giiltige Volksinitiative ist «so wie sie lautet» der Volksabstimmung
zu unterbreiten (Art. 99 ParlG). Die fiir das parlamentarische Verfahren typischen
Mechanismen der Kompromissfindung entfallen weitgehend (vorne B.IL.4.). Eid-
gendssische Volksinitiativen zielen gewdhnlich nicht primér auf eine Anderung
der bundesstaatlichen Aufgabenverteilung, sondern thematisieren ein Sachpro-
blem, dies oft ohne sich gross um die Auswirkungen auf das bundesstaatliche Auf-
gabengefiige zu kiimmern. In der politischen Auseinandersetzung um Volksinitia-
tiven haben bundesstaatliche Bedenken?* einen schweren Stand. Exemplarisch
dafiir sind jlingere Volksinitiativen wie jene betreffend das Minarettbauverbot

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

204 Stellvertretend einige Hinweise auf einschlidgige Ausfithrungen in bundesritlichen Botschaften:
«Eingriff in den Zustindigkeitsbereich der Kantone» (BB12008 7648; Minarettbauverbot);
«[u]lnnotige Einschrinkung der kantonalen Kompetenzen» (BB12019 2938; Verhiillungsver-
bot); «[a]us einer systematischen Perspektive wiire es jedoch wenig kohirent, dass dem Bund
ohne jede Prizisierung neue Kompetenzen in einem angestammten kantonalen Aufgaben-
bereich wie der Gesundheitsversorgung zugesprochen werden sollen» (BB1 2018 7668; Pflege-
initiative).
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(2009), den Zweitwohnungsbau (2012) und das Verhiillungsverbot (2021). Zwar
hat die Bundesversammlung die Moglichkeit, der Volksinitiative einen Gegenent-
wurf gegeniiberstellen. Der Spielraum fiir die Kompromissfindung ist jedoch re-
duziert und der Erfolg eines Gegenentwurfs nicht garantiert. Das Instrument der
Volksinitiative auf Teilrevision der Bundesverfassung hat zentralisierende Ef-
fekte — AuBerT spricht treffend von der «unitarischen» Natur der Volksinitia-
tive?® — und unterlduft die Rationalitiit der bundesstaatlichen Methode.

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

(3) Ein drittes Phanomen ist die Verfassungsfortbildung ohne Verfassungs-
textinderung, d.h. ohne formliches Revisionsverfahren und somit ohne Sténde-
mehrerfordernis. Das Phianomen wird hauptsédchlich im Zusammenhang mit der
Verfassungsgerichtsbarkeit erortert. Darauf wird spéter einzugehen sein (hinten
C.II1.1./V.3.). Im bundesstaatlichen Kontext macht sich das Phdnomen auch in
der Praxis des Bundesgesetzgebers und der Bundesverwaltung — insbesondere
bei der Handhabung von Kompetenzbestimmungen — bemerkbar.?®® Kom-

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

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

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

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

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

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

Aus demokratischen wie aus bundesstaatlichen Griinden sind der aktualisieren-

den Fortbildung von Kompetenzbestimmungen Grenzen gesetzt. Wie weit die

Verfassungsinterpretation gehen darf und ab welchem Punkt der Verfassungs-

geber gefordert ist (Kompetenzerweiterung durch férmliche Verfassungsénde-

rung), ist nicht immer einfach zu ermitteln.

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

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

— Den Bogen klar iiberspannt hat der Bundesgesetzgeber, als er im Jahr 2006
im Rahmen einer Teilrevision des Bundesgesetzes vom 21. Mirz 1997 iiber
Massnahmen zur Wahrung der inneren Sicherheit (BWIS; SR 120) Vor-
schriften iiber Rayonverbote, Meldeauflagen und Polizeigewahrsam
erliess.?’> Wie die bundesritliche Botschaft berichtet, hatten «fast alle
Kantone» mit Blick auf die nahende Fussball-Europameisterschaft eine
bundesrechtliche Regelung «ausdriicklich gewiinscht».?'4 Ein solcher
«Wunsch» — oder vielmehr: Hilferuf an den Bund — hat weder kompetenz-
begriindende Wirkung noch ist er ein Zustimmungssurrogat.?!> Die BefTis-

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

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

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

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

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

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

215 Ein kantonaler «Ruf nach dem Bund» entspricht an sich der bundesstaatlichen bottom-up-Lo-
gik. Allerdings sind die verfassungsrechtlich vorgegebenen Verfahren einzuhalten, d.h. das Ver-
fahren der Verfassungsrevision (Art. 192 ff. BV 1999) bzw. — wie im Fall des «Rettungsschirms»
fiir die Axpo — das Gesetzgebungsverfahren anstelle des Wegs tiber eine auf Art. 185 Abs. 3 BV
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tung der Bundesmassnahmen (bis Ende 2009), mit der man, so die bundes-
ritliche Botschaft, «der kontroversen Beurteilung iiber das Vorliegen der
Verfassungsgrundlagen Rechnung» tragen wollte, macht den verfassungs-
rechtlichen Fauxpas nicht ungeschehen.
In jiingerer Zeit neigen die Bundesbehtrden vermehrt dazu, Kompetenzgrenzen
auszureizen und zu liberschreiten. Beispiele dafiir sind die geplante Revision
des CO,-Gesetzes fiir die Zeit nach 2024 (vorne C.L.2.e.) sowie das geplante
«Bundesgesetz iiber die Unterstiitzung der familienergénzenden Kinderbetreu-
ung und der Kantone in ihrer [sic] Politik der frithen Forderung von Kindern
(UKibeG)».2!1¢ Man scheint sich in Kompetenzfragen vermehrt von der proble-
matischen US-amerikanischen Methode inspirieren zu lassen: kreativ-extensive
Verfassungsinterpretation durch den Gesetzgeber statt Kompetenzverlagerung
auf dem beschwerlicheren Weg der formlichen Verfassungsinderung.?!” Aus
bundesstaatlicher Sicht ist dies keine erfreuliche Entwicklung.

3. Zwischenfazit: Aufgabengefiige im quantitativen und qualitativen Wandel

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

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

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

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

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

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

1. Verdnderungen in institutionell-funktioneller Hinsicht

Im Aufgabengefiige der Bundesverfassung von 1848 hatten Gesetzgebungs-

kompetenzen des Bundes und deren Umsetzung durch den Bundesgesetzgeber

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

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

fiigungen» zu treffen, libertrug die Bundesverfassung dem Bundesrat als Auf-

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

Bundesstaatsgriindung eine doppelte «Verschiebung» stattfand:

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

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

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

Bundesstaatsentwicklung. Sie ist eine Folge der Totalrevision der Bundesver-

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

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

Biirger» (Art. 113 Abs. 1 Ziff.3 BV 1874).22% Das diesem Zweck gewidmete

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

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

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

222 Niher CurisTorH ErrASS, Geschichte des Bundesgerichts, in: Marcel Alexander Niggli/Peter
Uebersax/Hans Wiprichtiger/Lorenz Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kom-
mentar, 3. Aufl., Basel 2018, S. 1 ff.

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

224 Art. 59 des Bundesgesetzes vom 27.Juni 1874 iiber die Organisation der Bundesrechtspflege
(BBI 1874 11 425). Vgl. Zaccaria GiacoMeTTl, Die Verfassungsgerichtsbarkeit des Schweize-
rischen Bundesgerichts, Ziirich 1933, insb. S. 38 ff.
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sentlichen eine Verfassungsbeschwerde — stellt rechtsvergleichend eine (oft
verkannte) schweizerische Pionierleistung im Bereich der Verfassungsge-
richtsbarkeit dar.?*® Die Bundesverfassung schriinkte zwar die Befugnisse des
Bundesgerichts als Verfassungsgericht ein, indem es Bundesgesetze fiir mass-
gebend erklirte (Art. 113 Abs.3 BV 1874; heute Art. 190 BV 1999). Das
Gesetz verlieh jedoch dem Bundesgericht sehr weitgehende verfassungs-
gerichtliche Befugnisse gegeniiber den Kantonen.??® So konnte das Bundes-
gericht nicht nur kantonale Einzelakte, sondern auch kantonale Gesetze und
Verordnungen tiberpriifen und gegebenenfalls aufheben. Indem Individuen die
Moglichkeit nutzten, sich mittels der Staatsrechtlichen Beschwerde fiir ihre ver-
fassungsméssigen Rechte einzusetzen,??’ halfen sie gleichzeitig mit, Bundes-
anliegen gegeniiber den Kantonen durchzusetzen. Weder die Bundesver-
fassung?®® noch die Bundesrechtspflege-Gesetzgebung?®® definierten den
Schliisselbegriff des verfassungsmdssigen Rechts. Das Bundesgericht nutzte
die sich bietende Chance und entfaltete eine viel beachtete innovative Grund-
rechtspraxis, die allerdings aus kantonal-bundesstaatlicher Perspektive auch
problematische Seiten aufweist (vorne C.I1.2.b./c.).2° Auf diese Rechtspre-
chung wird noch néher einzugehen sein (hinten C.V.3.).

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

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

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

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

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

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

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

231 In der Volksabstimmung vom 15.Mirz 1931 wurde die Amtsperiode fiir die Bundesversamm-
lung und fiir den Bundesrat von drei auf vier Jahre verlangert. Mehrere Anldufe zur (auch bun-
desstaatsrelevanten) Einfithrung der Volkswahl des Bundesrats scheiterten, zuletzt in der Volks-
abstimmung vom 9. Juni 2013. Vgl. auch hinten D.IIL.1.b.
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1848 bestehende sog. Kantonsklausel — wonach «nicht mehr als ein Mitglied
aus dem niamlichen Kanton» stammen durfte (Art.96 Abs.1 Satz2 BV
1874)?3 — wurde im Jahr 1999 durch die heutige Riicksichtnahmeklausel ab-
gelost, die eine angemessene Vertretung der «Landesgegenden und Sprach-
regionen» verlangt (Art. 175 Abs.4 BV 1999). Bei der Kantonsklausel hatte
man urspriinglich auf das Biirgerrecht, spéter auf den Ort der politischen Kar-
riere und subsididr auf den Wohnsitz abgestellt,”** was mitunter kurzfristige
taktische Wohnsitzwechsel zur Folge hatte (z.B. 1993 und 1998). Dank der Re-
form von 1999 fanden diese unwiirdigen Wohnsitzmandver der letzten Minute
ein Ende. Entgegen ersten Prognosen?** wiihlte die Vereinigte Bundesversamm-
lung schon bei den ersten Gesamterneuerungswahlen nach der Revision (De-
zember 2003) zwei Mitglieder aus demselben Kanton (Ziirich). Solche «Dop-
pelvertretungen» sind aus bundesstaatlicher Sicht nicht ideal, aber auch nicht
dramatisch, sofern sie nicht zur Gewohnheit werden und einzelne Kantone ein-
seitig profitieren.

2. Weiterungen bei den kantonalen Mitwirkungsrechten

Die Bundesverfassung von 1848 rdaumte den Kantonen das kollektiv auszu-
iibende Recht auf Einberufung der Rite ein (Art. 75: fiinf Kantone) sowie das
individuell ausiibbare «Vorschlagsrecht» gegeniiber der Bundesversammlung
(sog. Standesinitiative; Art. 81).235 Hierbei handelt es sich um Rechte, die es
den Kantonen ermdglichen, auf den Willensbildungsprozess des Bundes ein-
zuwirken, wenn auch ohne Erfolgsgarantie. Das Einberufungsrecht wurde nie
genutzt und im Rahmen der Totalrevision von 1999 abgeschafft.

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

232 Die Tagsatzung hatte die Kantonsklausel in den Entwurf der Revisionskommission eingefiigt
(nachdem dort ein entsprechender Vorschlag verworfen worden war). Vgl. RappArRD, Bundes-
verfassung 1848-1948, S. 173 f.; KoLz, Verfassungsgeschichte II, S. 572.

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

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

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

236 Stellvertretend BERNHARD WALDMANN, in: BS-Komm. BV, Art.45, N 12ff.; TSCHANNEN,
Staatsrecht, § 24.
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der kantonalen Mitwirkung, sondern ein Bundesorgan, das durch die Art seiner
Zusammensetzung bewirkt, dass der Bundeswille foderalistisch «gebrochen»
wird, dies zum Schutz der Wihlerschaft kleinerer Kantone gegen eine Majori-
sierung.?’

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

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

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

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

238 Im sehr theoretischen Extremfall konnten rechnerisch 9% der Stimmberechtigten aus 11V klei-
nen Kantonen eine dem Stindemehr unterstehende Vorlage in der Volksabstimmung zu Fall
bringen (vgl. VATTER, Foderalismus, S.143; RaiMuND GERMANN, Die Europatauglichkeit der
direktdemokratischen Institutionen der Schweiz, in: Schweizerisches Jahrbuch fiir Politische
Wissenschaft 1991, S. 257 ff., 266). Volks- und Stindemehr klaffen in der Praxis indes nur sel-
ten auseinander (vgl. Bundeskanzlei, <https://www.bk.admin.ch/ch/d/pore/va/vab_2_2_4 6.
html> [2.6.2023]). Dieser Fall tritt zudem in der Regel bei geplanten Kompetenziibertragungen
an den Bund auf. Dabei entfaltet das Erfordernis des Stindemehrs exakt die ihm zugedachte
Funktion (Schutz gegen Majorisierung).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Exkurs: Vorboten einer vierten bundesstaatlichen Ebene?

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

245 Vgl. DANIEL BocHSLER/PascaL Sciarini, Konkordate und Regierungskonferenzen, Stand-
beine des horizontalen Foderalismus, LeGes 2006, S.23ff.; VATTER, Swiss Federalism,
S. 73 ff.; ELo1 JEANNERAT, L’organisation régionale conventionnelle a I’aune du droit constituti-
onnel, Diss. Neuchétel, Basel 2018.

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

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

IV. Das Verfahren betreffend die Revision der Bundesverfassung

1. Eine grundsdtzlich bewdhrte Methode?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

255 Vgl. WieperIN, Bundesrecht und Landesrecht, S.46f.; FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaats-
recht, S.45 ff. (Zweitverfasser). — In Deutschland (Art. 79 Abs.2 GG) und Osterreich (Art. 44
Abs. 2 B-VG) sind die Liander nicht unmittelbar, sondern nur mittelbar iiber ein Bundesorgan
(Bundesrat als zweite Kammer) an der Verfassungsidnderung beteiligt (vorne B.11.4.).

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

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

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

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

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

1872 wihlten die Rite eine andere Strategie, namlich den Weg der Totalrevi-
sion. Dieser hatte erst im zweiten Anlauf Erfolg (1874), nicht zuletzt dank
Konzessionen in Kompetenzfragen an das foderalistische Lager (vorne
B.IIL.3./C.IL1.).

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

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

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

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

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

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

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

Die Zahl der Stimmberechtigten ist heute aus demografischen und aus recht-
lichen Griinden?® um ein Vielfaches grosser als 1848. Da die Bevolkerungsent-
wicklung in den Kantonen unterschiedlich verlief, resultieren beim Volksmehr
Gewichtsverschiebungen zugunsten von Kantonen mit tiberdurchschnittlichem
Bevolkerungswachstum, beim Stindemehr zugunsten von Kantonen mit unter-
durchschnittlichem Bevolkerungswachstum. Veréndert hat sich dadurch auch
die (sehr theoretische) rechnerische Sperrminoritit beim Stindemehr (vorne
C.II1.2.). Die Stimmbeteiligung sank im Verlauf des 20.Jahrhunderts stetig,
mit Ausschlidgen nach unten und oben; seit Beginn des 21. Jahrhunderts scheint
sich die Beteiligungsquote zu stabilisieren.?’! Bei den Abstimmungen zu bun-
desstaatsrelevanten Fragestellungen sind, prima vista, keine Abweichungen
vom allgemeinen Trend zu erkennen.

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

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

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

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

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

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

4.  FEine auch bundesstaatlich folgenreiche Neuerung:
die Partialrevisionsinitiative

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

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

264 Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 1 464.

265 9 2/2 befiirwortende gegen 11 4/2 ablehnende Standesstimmen; Ja-Stimmen-Anteil: 54.3 %
(vgl. BB12013 3129).
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war — wie heute bei der Initiative auf Totalrevision (Art. 193 Abs.2 BV 1999) —
eine Vorabstimmung erforderlich zur «Frage, ob eine solche [Revision] stattfin-
den soll oder nicht» (Art. 120 BV 1874). Dieser Umweg entfiel, als der Verfas-
sungsgeber im Jahr 1891 die Moglichkeit der Volksinitiative auf Partialrevision
der Bundesverfassung einfiithrte (Art. 121 und Art. 122 BV 1874, neue Fas-
sung). Diese Neuerung war nicht nur fiir das politische System im Allgemei-
nen, sondern auch fiir das bundesstaatliche Gefiige von grosster Bedeutung.
Denn von nun an konnte die Bundesverfassung sozusagen «am Parlament vor-
bei» revidiert werden. Von den bundesstaatlichen Schattenseiten dieser Neue-
rung war bereits die Rede (vorne C.I1.2.c.). Bei Volksinitiativen haben bundes-
staatliche Bedenken heute einen schweren Stand. Angesichts der Zunahme an
erfolgreichen Volksinitiativen?*® und angesichts der typischerweise zentralisie-
renden oder doch nivellierenden Wirkung vieler Volksinitiativen besteht Anlass
zu Sorge und zu erhohter Aufmerksamkeit.?®”

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

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

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

268 Illustrativ (aber nicht singulir) ist das Beispiel der Volksinitiative «Ja zum Verhiillungsverbot»,
angenommen in der Volksabstimmung vom 7. Mirz 2021 (heute Art. 10a BV 1999). Die vom
Initiativtext offengelassene Frage, wer die Umsetzungsgesetzgebung erlassen soll, 16ste ein
mehrfaches Hin und Her aus. Der Bund sprach sich zunichst fiir eine Umsetzung durch die
Kantone aus (vgl. Bundesamt fiir Justiz, Medienmitteilung vom 9. Mirz 2021), krebste aber
schon bald zuriick, dies nicht zuletzt aufgrund einer Stellungnahme des Vorstands der KKJPD
(vgl. BB12022 2668, Ziff. 1.2). Die Staatspolitische Kommission des Stdnderats wollte die Re-
gelung wiederum den Kantonen iiberlassen und trat auf die bundesritliche Umsetzungsvorlage
nicht ein (5 zu 5 Stimmen bei 3 Enthaltungen und Stichentscheid des Prisidenten). Entgegen
dem Antrag seiner Kommission trat der Stinderat am 7. Mirz 2023 auf die Vorlage ein (AB
2023 S 121 ft.). Affaire a suivre. — Unabhingig davon, wer am Ende die gesetzlichen Regeln er-
lassen wird: Entstanden ist einmal mehr eine kantonale Pflichtaufgabe (vorne C.I1.2.a.) im Be-
reich einer genuin kantonalen Zustindigkeit.
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direktdemokratische Instrument attraktiv und zu einem permanenten bundes-
staatlichen Unruheherd.

5. Eine Asymmetrie: das Fehlen der «Kantonsinitiative»

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

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

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

269 Offenstehen sollte den Kantonen auch das geplante Instrument der allgemeinen Initiative. Vgl.
Art. 128, Art. 129 und Art. 129a VE BV 1996, Volksrechte («Initiativrecht der Stinde»; BBI
1997 1 635). Niher Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 1451. Vgl. auch Staatspolitische Kom-
mission des Stinderats (SPK-S), Pa.Iv. 99.436 «Beseitigung von Mingeln der Volksrechte», Be-
richt vom 2. April 2001, BB12001 4803, 4831.

270 Als Griinde wurden u.a. genannt, dass das «Initiativrecht der Stdnde» konflikttrichtig sei und
dass es iiberdies unnotig sei, da die Kantone in «Bern» ohnehin schon genug Gewicht hitten
(vgl. BB12001 4831; AB 2002 N 398 ff.).
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metrie im Mechanismus der bundesstaatlichen Methode (B.1.4.) beseitigen
konnen. Volk und Stinde wiren im Fall einer Volksabstimmung in der Rolle
eines «Schiedsrichters» zwischen Bund und Kantonen.

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

6.  Zwischenfazit

Es war eine wichtige und, bundesstaatlich gesehen, richtige Entscheidung des
Verfassungsgebers von 1848, die Fortbildung der Bundesverfassung von der
Zustimmung der «Mehrheit der Kantone» (Stindemehr) abhingig zu machen,
ohne dabei den Kantonen eine féormliche Vetoposition einzurdumen. Das Ver-
fahren der Verfassungsrevision trigt dazu bei, in der Verfassungspraxis ein gu-
tes Mischungsverhdltnis aus Stabilitdt und Flexibilitidt zu erreichen. Das Revi-
sionsverfahren als bundesstaatlicher Schutzmechanismus greift allerdings, wie
gesehen, nicht immer (zur zunehmenden Konkurrenzierung vorne C.IL2.c.).
Ein Problem ist namentlich der Verfassungswandel ausserhalb formlicher Revi-
sionsverfahren. Ein zentraler Akteur der informellen Verfassungsfortbildung ist
das Bundesgericht. Aus bundesstaatlicher Perspektive stellt sich die Frage, wie
verhindert werden kann, dass sich die hochstrichterliche Rechtsprechung zum
trojanischen Pferd der Bundesstaatlichkeit entwickelt. Darauf wird noch ein-
zugehen sein (hinten C.V.3.).

V. Bundesstaatliche Entwicklungsdynamik in ausgew:iihlten Bereichen

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

1. Das Verhdiltnis «Bundesrecht/kantonales Recht» im Wandel:
zwiespdltiger Pragmatismus

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

a. «Bundesrecht bricht kantonales Recht» ?

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

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

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

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

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

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

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

zwei bedeutsame Elemente.

— Zum einen waren fortan Bundesgesetze und Staatsvertrige fiir das Bundes-
gericht massgebend (Art. 113 Abs.3 BV 1874).27? Diese «Immunisierung»
erfasste praxisgemiss auch kompetenzwidrig erlassene Bundesgesetze, wih-
rend ansonsten nur das kompetenzgemiss erlassene Bundesrecht Vorrang
gegeniiber kantonalem Recht beanspruchen konnte.

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

In der édlteren schweizerischen Literatur war es iiblich, das Kollisionsproblem

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

diesen Worten klingt die bekannte Regelung der Weimarer Reichsverfassung

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

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

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

Auch auf einem Nebenschauplatz profitierten die Kantone vom Pragmatis-
mus und von der Flexibilitidt der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Unter
der Bundesverfassung von 1874 hatte das Bundesgericht es den Kantonen im
Rahmen seiner Judikatur zu Art. 6 Abs. 1 ZGB?'¢ grossziigig ermdglicht, das
vom Bund auf der Grundlage von Art. 64 BV 1874 erlassene Bundeszivilrecht
gestiitzt auf die kantonalen «&ffentlich-rechtlichen Befugnisse» zuriickzudrdin-
gen.””” Fiir dieses Phinomen hat sich der Begriff der «expansiven Kraft» des
(kantonalen) offentlichen Rechts eingebiirgert. Wo die Schranken dieser expan-
siven Kraft liegen, ldsst sich, so das Bundesgericht, «nicht in allgemeiner Form
umschreiben» (BGE 110Ia 111 E.3.b S. 113). Das kantonale 6ffentliche Recht
kann, gemiss Bundesgericht, «das Bundesprivatrecht nicht nur ergidnzen, son-
dern auch in seiner Tragweite beeinflussen» (BGE 146170 E.5.2.1 S.74). In
einem den Kanton Neuenburg betreffenden Fall entschied das Bundesgericht
jiingst, dass die Einfiihrung eines kantonalen Mindestlohns das Bundeszivil-
recht nicht verletzt (BGE 143 1403 E.7 S. 418 ff.) — was alles andere als selbst-
verstindlich ist.

b.  Pragmatismus zugunsten des Bundes und ein asymmetrisches
verfassungsmdssiges Recht

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

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

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

276 Die Bestimmung lautet seit 1912 unverindert: «Die Kantone werden in ihren 6ffentlich-recht-
lichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrinkt.»

277 Eingehend zu dieser Rechtsfigur HaNs HUBER, in: Berner Kommentar, Einleitungsband, Bern
1962, Art. 6 ZGB, N 77 ff.; ARNOLD MARTI, in: Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch, Ziircher Kommentar, Einleitung, 1. Teilband (Art. 1-7 ZGB), 3. Aufl. Ziirich 1998, Art. 6
ZGB, N4ff.
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ginzendes bzw. formelles Bundeszivilrecht» Vorschriften mit klar 6ffentlich-
rechtlichem Einschlag zu erlassen, so etwa im Bereich des Kindes- und
Erwachsenenschutzrechts (BGE 14211795 E.2.1 S.796). Vergleichbaren
Verdriangungsphdnomenen begegnet man auch in anderen Zusammenhéngen.
So hatte das Bundesgericht, schon lange bevor der Bund die Kompetenz zur
Vereinheitlichung des Zivilprozessrechts erlangte (2007), bestimmte «prozes-
suale Fragen als solche des Bundesprivatrechts erkldrt» mit dem Ziel, «die
Durchsetzung des Bundesrechts zu gewihrleisten».?”® Dank dieser «zentralisie-
renden» Rechtsprechung erlangte auch das Bundeszivilrecht eine expansive
Kraft.

Das Bundesgericht leitete zudem aus dem bereits erwidhnten Grundsatz der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art. 2 UB BV 1874) ein verfassungs-
madssiges «individuelles Recht jedes Biirgers» ab, das den Weg ebnet, um vor
Gericht eine Verletzung der Normenhierarchie im Verhiltnis Bund/Kantone
geltend machen zu konnen.?” In mehreren Urteilen stellte sich das Bundes-
gericht auf den Standpunkt, «es sei Bundesrecht auch dann verletzt, wenn der
kantonale Richter im Wege der Auslegung das Bundesrecht auf Rechtsverhélt-
nisse erstrecke, die nach der Meinung des Bundesgesetzgebers unter das kanto-
nale Recht gehorten».?®0 Ein auf Bundesrecht statt auf kantonales Recht ge-
stiitzter Entscheid einer kantonalen Vorinstanz sei, so das Bundesgericht, «der
Praxis gemiss wegen Verkennung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
aufzuheben» (BGE 55199, 104).

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

278 OskAR VOGEL, ZSR 1984 1I, S. 692 (Diskussionsbeitrag zu den Referaten von PETER SALADIN
und BLAISE KNAPP).

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

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

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

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

2. Bundesaufsicht im Wandel: Verschiebungen und Verwerfungen
im Aufsichtsgefiige

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

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

283 Am 12. September 2022 lehnte der Stiinderat die beiden Motionen 21.3689/21.3690 «Grund-
rechte und Foderalismus stidrken und die Rechtsstaatlichkeit festigen. Ein neuer Anlauf zur Ein-
fithrung der Verfassungsgerichtsbarkeit» mit 29 zu 15 Stimmen ab (AB 2022 S 652 ff.). Vgl.
G10VANNI BIAGGINI, Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit? Eine Lagebeurteilung aus Anlass
der Motionen 21.3689 (Engler) und 21.3690 (Zopfi), in: Mitteilungsblatt der Schweizerischen
Gesellschaft fiir Parlamentsfragen, Heft 1/2022, S. 2 ff.

284 Z.B. BGE 136 11 120 E.3.5.1 S. 130 sowie Regeste («Appellentscheid», gerichtet an den Bun-
desgesetzgeber: der «Familiennachzug von Schweizer Biirgern» sei «den neuen Verhiltnissen
im Bereich des FZA anzupassen»).

285 In diesem Sinn auch SALaDIN, Bund und Kantone, S.464 (zur Bundesverfassung von 1874);
BERNHARD WALDMANN, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprichtiger/Lo-
renz Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2018,
Art. 120, N 11.
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1848/1874).28¢ Daneben galt es in den ersten Jahren nach der Bundesstaats-
griindung, die Beachtung des neu geschaffenen Bundesrechts aller Stufen
durch die Kantone sicherzustellen (Bundesaufsicht). Die Bundesverfassung
1848 stattete den Bund sowohl mit préventiven als auch mit repressiven Auf-
sichtsmitteln aus. Als Hauptorgan der Bundesaufsicht fungierte der Bundesrat.
Die Verfassung iibertrug ihm in Art. 90 die Aufgabe, «von sich aus oder auf
eingegangene Beschwerde die erforderlichen Verfiigungen» zu treffen (Ziff. 2),
genehmigungsbediirftige kantonale Erlasse zu priifen (Ziff.7) und in defi-
nierten Bereichen die Kantonalverwaltung zu iiberwachen (Ziff. 13). Der Bun-
desversammlung oblag es, die Kantonsverfassungen zu priifen und zu
gewihrleisten sowie «Massregeln» zur «Erfiillung der bundesméssigen Ver-
pflichtungen» zu treffen (Art. 74 Ziff. 7 und 8). Im Einzelnen liess der Verfas-
sungstext viele Grundfragen der Bundesaufsicht offen (Massstab, Einsatz-
modalititen, Verfahren usw.).287

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

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

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

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

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

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

289 Vgl. Kurt EICHENBERGER, in: Komm. BV 1874, Art. 102, Rz. 22 ff. (1988).
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immer mehr um die Einhaltung und Umsetzung der nach und nach erlassenen
Bundesgesetzgebung durch die Kantone und ihre Verwaltungen, d.h. im sog.
delegierten Wirkungskreis. Die Verschiebung beim Aufsichtsmassstab — von
der Verfassung zum Gesetz — ist eine Folge der sich ausbreitenden Methode
des Vollzugsféderalismus (Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone).?”°
Die Bundesaufsicht im iibertragenen Wirkungskreis ist das unverzichtbare Ge-
genstiick zum Vollzugsfoderalismus. Der Bundesgesetzgeber setzte mehr und
mehr auf massgeschneiderte gesetzliche Aufsichtsinstrumente. Es entstanden
spezialgesetzliche Aufsichtsregime, die zum Teil mit sehr weitreichenden, ver-
fassungsrechtlich mitunter problematischen Interventionsbefugnissen eid-
gendssischer Aufsichtsbehdrden verbunden waren (und teils weiterhin sind),
so beispielsweise im Registerwesen (Zivilstandsregister, Handelsregister,
Grundbuch)®! oder bei der direkten Bundessteuer?®2.

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

b.  Zunehmende Justizialisierung der Bundesaufsicht

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

290 Zum Vollzugsfoderalismus eingehend Knapp, Le fédéralisme, S.275ff., insb. S.346ff;
B1AGGINI, Theorie und Praxis, S. 1 ff.

291 Siehe etwa die Interventionsbefugnisse des Eidgendssischen Amts fiir das Zivilstandswesen ge-
miss Art. 86 Abs. 2 der Zivilstandsverordnung (ZStV) vom 28. April 2004 (SR 211.112.2). Vgl.
B1aGaini, Theorie und Praxis, S. 133 ff.

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

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

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

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

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

c.  Verwerfungen im Aufsichtsgefiige

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

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

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

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

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

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

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

297 Bundesrat, Beschluss vom 4. September 1974, in: ZBI1 1974, S. 529 ff.

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

299 Vom 1. Oktober 1974, auszugsweise wiedergegeben in ZB1 1974, S. 529 ff., 533.
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vorliegend nicht der Fall gewesen sei. Die Emporung des Verwaltungsgerichts
galt also nicht etwa der Urteilsaufhebung durch den Bundesrat als solcher, son-
dern allein dem Umstand, dass Gegenstand der bundesritlichen Aufsichtsmass-
nahme ein rechtskrdftiges Urteil war.

Die aus heutiger Sicht ungewo6hnliche Reaktion des Biindner Verwaltungs-
gerichts beruht letztlich auf der friiher verbreiteten Auffassung, wonach die
Grundsitze der Gewaltenteilung und der richterlichen Unabhiéngigkeit im ver-
tikalen Verhiltnis — d.h. im Verhiltnis zwischen Bund (Bundesrat) und Kanton
(kantonale Verwaltungsgerichtsbarkeit) — nicht im Spiel seien.?® Diese Position
war schon immer problematisch; im September 1974 mag sie aber noch eine
gewisse Plausibilitiit gehabt haben. Seither hat sich jedoch das rechtliche Um-
feld entscheidend verdndert: zunichst durch den Beitritt der Schweiz zur
EMRK (28. November 1974), spiter durch das Inkrafttreten der neuen Bundes-
verfassung (2000) und der Justizreform (2007). Aus heutiger Sicht ist klar: Die
fundamentale rechtsstaatliche Garantie der richterlichen Unabhingigkeit, ver-
ankert in Art. 6 Ziff. | EMRK sowie in Art. 30 Abs. 1 und Art. 191c BV 1999,
lidsst es nicht zu, dass eine Exekutivbehorde (oder ein Parlament®) ein Ge-
richtsurteil authebt. Die frithere Rechtfertigungsstrategie vermag nicht mehr zu
iiberzeugen. Hier interessieren allerdings nicht die damaligen Argumente und
ihr damaliges und heutiges Gewicht, sondern das durch den Fall «Fextal» zu-
tage geforderte tieferliegende Problem: Das Bundesstaatsverstindnis (Interven-
tionsinteresse des Bundes) und das Rechtsstaatsverstidndnis (Gewaltenteilung)
kollidierten hier miteinander, weil man es versdumt hatte, rechtzeitig die orga-
nisatorischen Voraussetzungen dafiir zu schaffen, dass sich die beiden je be-
rechtigten Anliegen — Durchsetzung des Bundesrechts (Bundesaufsicht)
einerseits, richterliche Unabhéngigkeit andererseits — konfliktfrei verwirklichen
lassen. Kurz: Im Lauf der Bundesstaatsentwicklung war das Aufsichtsgefiige
aus dem Lot geraten.

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

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

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

302 Z.B. Ausweitung der Verwaltungsgerichtsbarkeit und der Behordenbeschwerde. — Zu den im-
manenten Grenzen einer Instrumentalisierung des Rechtsschutzsystems vgl. BiacGini, Theorie
und Praxis, S. 191 ff.
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Zusammenhang mit der sog. Fichen-Affire.3%® Das kantonale Gericht hatte sich
auf den Standpunkt gestellt, dass fiir die Einsicht in die beim Kanton befind-
lichen Staatsschutzakten allein kantonales Recht anwendbar sei. Der Bundesrat
(vertreten durch das EJPD) erhob im Namen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft beim Bundesgericht staatsrechtliche Klage gegen den Kanton Basel-
Landschaft.3** Das Bundesgericht hiess die aufsichtsrechtlich motivierte Klage
gut, soweit darauf einzutreten war, und erklérte die einschlédgige Ziffer des Ur-
teilsdispositivs fiir nichtig. Bei einer (aus Sicht des Bundes) fehlerhaften Aus-
legung und Anwendung des Bundesrechts durch ein kantonales Gericht gab
und gibt es somit einen Weg, um das Urteil zu «kassieren» (bzw. «kassieren»
zu lassen), ohne die Garantie der richterlichen Unabhingigkeit anzutasten.

(2) Der Fall «Walchwil» als Riickfall

Rund 25 Jahre spiter zeigte allerdings der Fall «Walchwil» (1999), dass man
das Problem zu wenig griindlich erfasst und gelost hatte. Aufgrund der dama-
ligen Rechtsmittelordnung war (noch) der Bundesrat im Rahmen der sog. klei-
nen Staatsrechtlichen Beschwerde zustiindig fiir die Beurteilung von Beschwer-
den betreffend die Verletzung verschiedener verfassungsmissiger Rechte,%
wozu namentlich der Anspruch auf geniigenden, unentgeltlichen Primarunter-
richt gehorte (Art.27 Abs.2 BV 1874, heute Art. 19 BV 1999). Der viel-
beschiftigte Bundesrat musste sich daher von Zeit zu Zeit auch mit der Linge
und der Geféhrlichkeit von Schulwegen, mit der Kosteniibernahme fiir Schul-
busse und mit anderen Alltagssorgen aus dem Schulbereich befassen. In einem
Fall betreffend die Zuger Gemeinde Walchwil gelangte der Bundesrat am
17. Februar 1999 zum Schluss, dass der Schulweg eines Primarschiilers — laut
Sachverhalt: «teilweise sehr steil, Naturweg, Waldgebiet, Hohendifferenz von
500 m, Schulweg ungefihr 40 Minuten» — als «unzumutbar» einzustufen sei,
weshalb die Gemeinde verpflichtet sei, «den Schulbusdienst auch am Morgen
talwirts unentgeltlich anzubieten». Der Bundesrat hiess folglich die Be-
schwerde gut und hob den Entscheid der Vorinstanz vom 12.Juni 1997 teil-
weise auf.300

303 Siehe Parlamentarische Untersuchungskommission (PUK), Vorkommnisse im EJPD, Bericht
vom 22. November 1989, BB1 1990 1 637, 804 ff.

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

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

306 Bundesrat, Entscheid vom 17. Februar 1999, VPB 64.56 (2000) (Zitate: Regeste und letzter Ab-
satz). Die Gemeinde ist anonymisiert. Dass es um Walchwil geht, ergibt sich aus Hinweisen in
einem spiteren Entscheid des Zuger Verwaltungsgerichts (Gerichts- und Verwaltungspraxis des
Kantons Zug 2002, S. 66 ff. E. 4).
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Das klingt nicht sehr spektakulir. Aufhorchen ldsst aber die Konsequenz, die
sich daraus ergab. Denn bei der Vorinstanz handelte es sich um das Verwal-
tungsgericht des Kantons Zug. Der Bundesrat hatte — 150 Jahre nach der Bun-
desstaatsgriindung und gut 25 Jahre nach dem «Fextal»-Weckruf — keinerlei
Bedenken, ein Gerichtsurteil aufzuheben, wie wenn es in der Schweizerischen
Eidgenossenschaft keine Gewaltenteilung und keine richterliche Unabhéngig-
keit gibe.3%7 Nicht weniger erstaunlich ist, dass der Entscheid des Bundesrats
im Fall «Walchwil» keine Wellen warf, weder in der Rechtslehre noch in der
Zuger Justiz.>® Der Bundesrat intervenierte zwar hier, anders als im Fall «Fex-
tal», nicht «von sich aus», sondern im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens
und zum Schutz eines verfassungsméssigen Individualrechts. Dies dndert je-
doch nichts daran, dass es im Fall «Walchwil» funktional (auch) um Bundes-
aufsicht ging und dass die Aufhebung eines Gerichtsurteils durch die Regie-
rung grundlegenden rechtsstaatlichen Vorgaben zuwiderlduft (richterliche
Unabhingigkeit, Gewaltenteilung). Das Vorgehen des Bundesrats irritiert
umso mehr, als er sich — kurz vor seinem kassatorischen Entscheid im Fall
«Walchwil» — in der Botschaft zur neuen Bundesverfassung dezidiert zum
«Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit» bekannt hatte.3*

Im Zuge der Totalrevision der Bundesverfassung von 1999 iibertrug der
Bundesgesetzgeber die letzten Zustindigkeiten des Bundesrats im Bereich der
verfassungsmaissigen Rechte mit Wirkung per Anfang 2000 an das Bundes-
gericht.3! Man durfte daher erwarten, dass sich Konstellationen wie im Fall
«Walchwil», verbunden mit korrigierenden Eingriffen des Bundesrats in die
Arbeit der kantonalen Justiz, nicht wiederholen sollten. Ein Entscheid des Bun-

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

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

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

310 Aufhebung von Art. 73 VwWVG per 1. Januar 2000 (vgl. AS 2000 416; BB1 1999 7922, 7936 f.).

ZSR 2023 11 87



Giovanni Biaggini

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

d.  Zwischenfazit: Ein sich hartndckig haltendes atavistisches Verstindnis
der Aufsichtsfunktion

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

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

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

313 Kritisch auch HANSIORG PETER, Les tableaux du Musée Pouchkine de Moscou, Blitter fiir
Schuldbetreibung und Konkurs 2006, S. 61 ff.; REGINA KIENER, Bundesritliches «Notrecht»
und Unabhingigkeit der Justiz, in: Festschrift fiir Tobias Jaag, Ziirich 2012, S.459 ff., 469f. —
Zustimmend JORG KUNzLI, in: BS-Komm. BV, Art. 184, N41 f.

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

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

a.  Bundesstaatliche Funktionen der Bundesgrundrechte und die Rolle der
Verfassungsgerichtsbarkeit

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

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

316 Zum Folgenden siehe auch BiaGGini, Grundrechtsinnovation im Bundesstaat, Ziff. I1I ff.

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

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

319 So z.B. die «Freiheit des Handels und der Gewerbe» (gemiss Art. 31 BV 1874 ebenfalls «im
ganzen Umfange der Eidgenossenschaft» gewihrleistet).
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fession» sind «in der Gesetzgebung sowohl als im gerichtlichen Verfahren den
Biirgern des eigenen Kantons gleich zu halten».’? Dass die Frage der Gleich-
behandlung im jungen Bundesstaat politisch delikat war, illustriert der kompro-
misshafte Katalog von Ausnahmen und Gegenausnahmen bei der Freiheit der
Niederlassung (Art. 41 BV 1848; vorne B.11.2.). Fiir die Kantone schuf die bun-
desverfassungsrechtliche Fixierung solcher Kompromisse eine gewisse Be-
rechenbarkeit hinsichtlich der Rechtsentwicklung, denn eine Erweiterung der
individuellen Rechtspositionen — einhergehend mit entsprechenden (Unterlas-
sungs- und Gleichbehandlungs-)Verpflichtungen der Kantone — bedurfte einer
Verfassungsinderung, die wiederum nur realisiert werden konnte, wenn die
Mehrheit der Kantone zustimmte. Im Fall der Niederlassungsfreiheit (Art.41
BV 1848; Art. 45 BV 1874) erstreckte sich dieser Prozess iiber mehrere Etap-
pen und viele Jahrzehnte.

Nicht nur die Fortentwicklung, auch die Wahrung und Durchsetzung der
Bundesgrundrechte war zunidchst eine Aufgabe der politischen Bundes-
behorden, in erster Linie des Bundesrats, gegebenenfalls der Bundesversamm-
Iung (vorne B.IL1.3.). Erst nach 1874 kam das Bundesgericht ins Spiel, dies
allerdings zunéchst nicht bei allen verfassungsmaéssigen Rechten, sondern nur
bei den politisch weniger delikaten. Die Bundesverfassung von 1874 hatte
niamlich dem Bundesgesetzgeber die Moglichkeit eingerdumt, die Zustdndig-
keit fiir Beschwerden, die bestimmte verfassungsmissige Rechte betrafen,
beim Bundesrat zu belassen (Art. 113 Abs.2 i.V.m. Art. 102 Abs. 1 Ziff.2 BV
1874), mit Weiterzugsmoglichkeit an die Bundesversammlung (Art. 85 Ziff. 12
BV 1874). Der Bundesgesetzgeber machte von dieser Befugnis ausgiebig Ge-
brauch, dies vor allem bei Bundesgrundrechten, bei denen «die Rechtsverhélt-
nisse noch schwankend» waren.*?! So erlangte das Bundesgericht zwar mit dem
ersten OG32? weitreichende verfassungsgerichtliche Einwirkungsméglichkeiten
gegeniiber den Kantonen (vorne C.III.1.). Das Gesetz klammerte jedoch Grund-
rechte wie die Niederlassungsfreiheit, die Glaubens- und Gewissensfreiheit und
die Handels- und Gewerbefreiheit ausdriicklich aus (Art. 59 OG 1874). Die
Disziplinierung der Kantone in diesen heiklen Materien sollte unter der Kon-
trolle der politischen Behorden bleiben. Eine Folge dieser ungewohnlichen
Rechtsschutzkonstruktion war, dass in Bezug auf den Schutzgehalt der frag-
lichen verfassungsmissigen Rechte die Deutungshoheit bei den politischen Be-
horden verblieb.

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

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

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

322 Bundesgesetz vom 27. Juni 1874 iiber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG; BBI 1874
11 425).
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staatlicher Sicht war dies allerdings nicht so wichtig. Entscheidend war viel-
mehr, dass Individuen, die auf dem Beschwerdeweg an die zustindige Bundes-
instanz (Bundesrat, Bundesgericht) gelangten und fiir ihre verfassungsmissigen
Rechte kiimpften, zugleich mithalfen, bestimmte bundesstaatliche Anliegen ge-
geniiber den Kantonen durchzusetzen.??? Insofern waren die ersten Bundes-
grundrechte integrierende Bestandteile des bundesstaatlichen «Programms»
von 1848.32* Noch heute spielen Bundesgrundrechte wie die Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV 1999) eine wichtige Rolle als Instrumente bundesstaatlicher Inte-
gration.

Aufgrund einer Reihe von Gesetzesidnderungen trat das Bundesgericht beim
Grundrechtsschutz sukzessive in die Fussstapfen des Bundesrats, so ab 1893
bei der Niederlassungsfreiheit, bei der Glaubens- und Gewissensfreiheit und
bei den politischen Rechten, ab 1911 bei der Handels- und Gewerbefreiheit, ab
2000 beim Anspruch auf ausreichenden, unentgeltlichen Primarunterricht.3?’
Die Grundrechtsentwicklung verlagerte sich zusehends von den politischen
Bundesbehdrden zum Bundesgericht. Dieser Ablosungsprozess war fiir die
Kantone folgenreich. Denn Grundrechte bediirfen — wie das Bundesgericht in
einem Urteil aus dem Jahr 1986 treffend festhielt — «eher der Konkretisierung
denn der Auslegung, einer Konkretisierung, welche auch sich wandelnden ge-
schichtlichen Bedingungen und gesellschaftlichen Vorstellungen Rechnung zu
tragen vermag» (BGE 112 Ia 208 E.2.a S.213). Schon bald nach der Errich-
tung des stindigen Bundesgerichts setzte eine innovative Rechtsprechung
€in,?? die den Kantonen neben zusdtzlichen Unterlassungspflichten auch neue
Handlungspflichten auferlegte. Die Expansion der Bundesgrundrechte im Weg
der Verfassungsgerichtsbarkeit trug erheblich zur Zunahme kantonaler Pflicht-
aufgaben (vorne C.I1.2.a.) bei.

b.  Die expansive Kraft der Bundesgrundrechte: Einzelgrundrechte

In der Rechtsprechung des Bundesgerichts tritt diese Expansion der Grund-

rechte in verschiedenen Spielarten auf, und zwar hauptséchlich als:

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

323 Zu einem dhnlichen Phdnomen im Rahmen des europiischen Integrationsprozesses vgl. JOHAN-
NES MAsSING, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, Berlin 1997.

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

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

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

(3) «Vergrundrechtlichung» objektiver Verfassungsnormen;

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

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

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

Die Ausdehnung des sachlichen, personlichen bzw. ortlichen Schutzbereichs
oder der Schutzwirkungen von Freiheitsrechten funktionierte in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts gewohnlich im Sinn einer «Einbahnstrasse». Riick-
entwicklungen waren selten. Ein Beispiel fiir eine solche Ausnahme liefert das
Grundrecht der personlichen Freiheit. Als dieses verfassungsmissige Indivi-
dualrecht in der Praxis zu einer konturlosen allgemeinen Handlungsfreiheit aus-
zuufern drohte,3?® entschied sich das Bundesgericht 1975 bewusst fiir die Riick-
kehr zu einem engeren Verstidndnis: Das Freiheitsrecht schiitzte fortan «nur
[noch] elementare Moglichkeiten, die fiir die Personlichkeitsentfaltung wesent-
lich sind und jedem Menschen zustehen sollten» (BGE 101 Ia 336 E. 7 S. 347).

(2) Ableitung rechtsstaatlicher Garantien aus dem allgemeinen
Rechtsgleichheitsgebot

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

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

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

Das vom Bundesgericht aus Art. 4 BV 1874 abgeleitete Willkiirverbot wird
in der Literatur als verfassungsmassiges Recht von «iiberragender praktischer
Bedeutung» bezeichnet.?* Eine solche Einschitzung lisst aufhorchen, denn
sie erweckt den Eindruck, die Schweiz sei ein Willkiirstaat (gewesen). Ver-
standlich wird die Einschitzung erst, wenn man sie in einer bundesstaatlichen
Perspektive betrachtet: Das Willkiirverbot lieferte dem Bundesgericht einen
niitzlichen und willkommenen «Tiiroffner», um bei Bedarf auch in rein kan-
tonalrechtlichen Angelegenheiten zum Rechten schauen zu kénnen — obwohl
das Bundesgericht als Gericht des Bundes grundsitzlich nur fiir die Wahrung
des Rechts des Bundes zustindig ist, nicht fiir die Wahrung des kantonalen
Rechts.33! Mithilfe der aus dem allgemeinen Rechtsgleichheitsgebot abgeleite-
ten rechtsstaatlichen Garantien konnte das Bundesgericht im Rahmen seiner
Verfassungsgerichtsbarkeit eine Art von Ersatz-Verwaltungsgerichtsbarkeit
aufbauen und betreiben. Die diesbeziiglichen rechtsstaatlichen Defizite in den
Kantonen konnten auf diese Weise zwar nicht ganz beseitigt, aber doch ab-
gemildert werden.?3? Fritz FLEINER brachte diese Ersatz-Funktion schon auf
den Punkt, als er vor hundert Jahren schrieb: «Wenn in der Enge kantonaler
Verhiltnisse die politische Leidenschaft das Steuer fiihrt, so weiss der letzte
Biirger im Staat, dass ihm der Weg nach Lausanne offen steht.»33?

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

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

330 So Ferix UnLMmann, Das Willkiirverbot (Art. 9 BV), Bern 2005, S. 1. Vgl. auch DaNIEL THU-
RER, Das Willkiirverbot nach Art. 4 [a]BV, ZSR 1987 11, S. 415 ff.

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

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

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

(3) «Vergrundrechtlichung» objektiver Verfassungsnormen im Bundesstaat

Beispiele fiir die dritte Spielart der bundesgerichtlichen Grundrechtsexpansion
sind objektive Verfassungsgrundsitze und -gebote wie der Vorrang des Bundes-
rechts (vorne C.V.1.) oder das Verbot der interkantonalen Doppelbesteuerung
(frither Art.46 Abs.2 BV 1874; heute Art. 127 Abs.3 BV 1999), die das Bun-
desgericht nach und nach als verfassungsméssige Individualrechte einstufte.33
Schon friih hatte der Bundesrat im verfahrensrechtlichen Rahmen der kleinen
Staatsrechtlichen Beschwerde aus der verfassungsrechtlichen Verpflichtung
der Kantone, fiir geniigenden, unentgeltlichen Primarunterricht zu sorgen
(Art. 27 Abs.2 BV 1874), ein einklagbares verfassungsmissiges Recht geformt
(vorne C.V.3.a.).

(4) Anerkennung ungeschriebener Grundrechte im Bundesstaat

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

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

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

336 Vgl. Giovannt Biacaini, in: Marcel Alexander Niggli/Peter Uebersax/Hans Wiprichtiger/
Lorenz Kneubiihler (Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommentar, 3. Aufl., Basel 2018,
Art. 116, N 13 ff.

337 Vgl. BGer, Urteil vom 11. Mai 1960, Keller, in: ZB1 1961, S. 69 ff.; BGE 87 I 114, Sphinx-Film
SA; BGE 89192, Kind X.; BGE 91 1480, Association de I’Ecole francaise; BGE 961219,
Nothiger und Pinkus; BGE 121 1367, V. — Zu den ilteren Beispielen SALADIN, Grundrechte im
‘Wandel, insb. S. 286 ff.; zum Recht auf Hilfe in Notlagen hinten C.V.3.c.

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

Die Auswirkungen der Rechtsprechung zu den ungeschriebenen Grundrech-
ten waren fiir die Kantone auch deshalb nicht allzu einschneidend, weil das
Bundesgericht klarstellte, dass ungeschriebene Freiheitsrechte — wie die ge-
schriebenen — prinzipiell einschrinkbar sind. Zudem herrschte in der zeit-
genossischen bundesgerichtlichen Rechtsprechung allgemein die Tendenz, den
kantonalen Behorden, namentlich dem Gesetzgeber, «nicht ohne Not entgegen-
zutreten».3*! Auch dies war der Akzeptanz der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung in den Kantonen forderlich.

c.  Die expansive Kraft der Bundesgrundrechte:
allgemeine Grundrechtslehren

Dem Bundesgericht kam und kommt bei der Grundrechtsexpansion zugute,
dass die Bundesverfassung’? und auch die Bundesrechtspflege-Gesetz-
gebung3® darauf verzichten, den Begriff des verfassungsmdissigen Rechts zu

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

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

340 Das Bundesgericht hiess erst 1996 eine Beschwerde wegen Verletzung der Sprachenfreiheit gut
(BGE 1221236).

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

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

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

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

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

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

(BGE 104 Ia 83 E. 5.c S. 96, m.w.H.; Hervorhebungen hinzugefiigt).>*

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

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

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

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

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

Aus der Reihe fillt die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Wahlrechts-
gleichheit. Ohne klares verfassungsrechtliches Mandat kiindigte das Bundes-
gericht ab 2002 den helvetischen Grundkonsens in Sachen Proporz und Majorz
auf (vorne C.1.2.c.) — ein aus bundesstaatlicher Sicht hochst bedenklicher Vor-

gang.

(2) Bundesstaatliche Grenzen der Grundrechtsinstrumentalisierung
fiir sozialpolitische Zwecke

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

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

347 Vgl. z.B. BGE 100 Ia 392 E.4 S.398ff. (keine eigenstindige Demonstrationsfreiheit); BGE
115 1a 234 E. 10 S.269 (keine eigenstindige Forschungsfreiheit). Vgl. SaLADIN, Grundrechte
im Wandel, S. XLVI (m.w.H.).

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

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

Vergleichbar ist die Grundkonstellation beim Recht auf Existenzsicherung
(BGE 121 1367) und dem daraus hervorgegangenen Recht auf Hilfe in Not-
lagen (Art. 12 BV 1999). Vor bundesstaatlichem Hintergrund erscheint es nicht
nur sachgerecht, sondern unumgénglich, dass sich das Bundesgericht bei der
Konkretisierung dieses leistungsbegriindenden Grundrechts Zuriickhaltung auf-
erlegte und den Anspruch eng umschrieb: «Verfassungsrechtlich geboten ist
nur, was fiir ein menschenwiirdiges Dasein unabdingbar ist und vor einer un-
wiirdigen Bettelexistenz zu bewahren vermag» (E. 2.¢).>*° Richterliche Zuriick-
haltung war im Fall des Rechts auf Existenzsicherung auch deshalb angezeigt,
weil, anders als im Fall des Primarschulunterrichts, in der Bundesverfassung
von 1874 ein an die Kantone gerichteter ausdriicklicher bundesverfassungs-
rechtlicher Handlungsauftrag als «Aufhidnger» fiir ein einklagbares Bundes-
grundrecht fehlte.

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

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

351 Vgl etwa Eva MARIA BELSER/THEA BACHLER, Das Grundrecht auf Sozialhilfe, ZB1 2020,
S.463 ff., 477 («weit hinter den Anforderungen zuriick, die das Bundesgericht im Jahre 1995
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niherer Analyse zeigt sich, dass die Kodifizierung des Leistungsgrundrechts in
Art. 12 BV 1999 sowie die dazu ergangene Rechtsprechung auf der Linie des
Urteils von 1995 liegen. Die vom Bundesgericht anfinglich verwendete Be-
zeichnung — «Recht auf Existenzsicherung» — mag Hoffnungen geweckt und
zu einer Uberinterpretation des Entscheids von 1995 Anlass gegeben haben.
Die Hoffnungen haben sich in der Folge nicht erfiillt, weil das Bundesgericht
aus bundesstaatlich gut nachvollziehbaren Griinden bei der Inhaltsumschrei-
bung zuriickhaltend blieb.

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

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

(3) Bundesstaatliche Grenzen der Grundrechtsinstrumentalisierung
fiir umweltpolitische Zwecke

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

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

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

Ganz anders argumentierte das schweizerische Bundesgericht in seinem
Urteil vom 5. Mai 2020 i.S. Klimaseniorinnen (BGE 146 I 145). Es gelangte
zum Ergebnis, dass die Beschwerdefiihrerinnen «keinen subjektiven
Anspruch auf die eventualiter beantragte Feststellung der (Grund-)Rechts-
widrigkeit der geltend gemachten Unterlassungen» hitten (E. 6.2).3* Anlie-
gen dieser Art seien «nicht auf dem Rechtsweg, sondern mit politischen
Mitteln durchzusetzen, wozu das schweizerische System mit seinen demo-
kratischen Instrumenten hinreichende Moglichkeiten» erdffne (E.S5.5), dies
nicht zuletzt in Gestalt des Instruments der Volksinitiative (E.4.3). Ohne
hier auf die hochstrichterliche Argumentation niher eingehen zu kénnen,>
sei festgehalten, dass der Entscheid des Bundesgerichts Zustimmung ver-
dient, dies besonders aus bundesstaatlicher Sicht. Zwar hatten die
Beschwerdefiihrerinnen, soweit ersichtlich, nur vom Bund Schutzmassnah-
men verlangt. Hitte das Bundesgericht, wie von den Beschwerdefiihrerinnen
gefordert, einklagbare grundrechtliche Individualanspriiche anerkannt, so
hitte dies allerdings nicht nur Konsequenzen fiir den Bund, sondern auch —
potenziell weitreichende — Folgen fiir die Kantone gehabt. Denn an die
Grundrechte des Bundes sind auch die Kantone gebunden (Art.35 BV).
Dies gilt nicht nur fiir Abwehranspriiche, sondern nach allgemein geteilter
Auffassung auch fiir grundrechtliche Handlungs- bzw. Schutzpflichten.

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

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

354 Die Beschwerdefiihrerinnen hatten sich auf Schutzpflichten aus Art. 10 Abs. 1 BV sowie aus
Art. 2 und Art. 8§ EMRK berufen (vgl. BGE 1461 145 E. 5.1 S. 152). — Das Urteil des Bundes-
gerichts ist Gegenstand eines beim Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (Grosse
Kammer) hingigen Beschwerdeverfahrens (Stand: 30. Juni 2023).

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

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

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

100 ZSR 2023 1l



Der schweizerische Bundesstaat und seine Verfassungen

d.  Zwischenfazit: Bundesgrundrechte als Disziplinierungsmittel und als
Unsicherheitsfaktor

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

Wie der Streifzug durch die Geschichte der Bundesgrundrechte zeigt, hat
das Bundesgericht erkannt, dass der richterlichen Grundrechtsfortbildung nicht
nur aus demokratischen, sondern auch aus bundesstaatlichen Griinden Grenzen
gezogen sind. Davon zeugt namentlich das «Kantonskriterium» in der hochst-
richterlichen Formel betreffend die Anerkennung ungeschriebener Freiheits-
rechte (vorne C.V.3.c.). Die bundesstaatliche Dimension klingt auch in anderen
Konstellationen an, in denen das Bundesgericht als Verfassungsgericht Zuriick-
haltung iibt. Es bleiben allerdings Unsicherheiten. Diese Unsicherheiten bediir-
fen aus bundesstaatlicher Sicht rascher Kldrung, zumal der Druck — und die
Versuchung —, Bundesgrundrechte fiir sachpolitische Zwecke zu instrumen-
talisieren, zunehmen diirfte. Mit Bedacht und Zuriickhaltung vorzugehen, er-
scheint aus bundesstaatlicher Sicht nicht zuletzt deshalb angezeigt, weil im
Fall von Leistungsgrundrechten und grundrechtlichen Schutzpflichten die Kos-
ten hochstrichterlicher Grundrechtsinnovation am Ende oft bei den Kantonen
anfallen. Die bundesstaatlichen Implikationen konnten, nebenbei gesagt, mit
ein Grund dafiir sein, weshalb man in der Schweiz der Anerkennung einklag-
barer (bundes-)grundrechtlicher Schutzpflichten eher reserviert begegnet,*
wogegen man in Deutschland — mit seinem traditionell unitarischen Bundes-
staatsverstindnis3®® — weit weniger Bedenken zu haben scheint, den Bundeslin-
dern via Schutzpflichtenrechtsprechung zusitzliche finanzielle Lasten auf-
zubiirden.

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

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

358 Vgl. Biagaini, Grundrechtsinnovation im Bundesstaat, insb. Ziff. III. ff.

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

360 Grundlegend KoNrRAD HESSE, Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962. Vgl. auch vorne
AllL4.
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sure. He is not a knight-errant, roaming at will in pursuit of his own ideal of
beauty or of goodness. [...] He is to exercise a discretion informed by tradition,
methodized by analogy, disciplined by system.»¢! In einem Bundesstaat sollte
es selbstverstidndlich sein, dass bei der (bundes-)gerichtlichen Rechtsfortbil-
dung bundesstaatliche Uberlegungen beriicksichtigt werden, gerade auch im
Grundrechtsbereich.

VI. Die Bundesverfassung von 1999 als Spiegelbild
der ambivalenten Bundesstaatsentwicklung

1. Vorgeschichte(n)

Piinktlich zum Abschluss des Jubildumsjahrs 1998 verabschiedete die Bundesver-
sammlung am 18. Dezember 1998 den «Bundesbeschluss iiber eine neue Bundes-
verfassung».*2 Volk und Stinde hiessen die totalrevidierte Verfassung in der
Volksabstimmung vom 18. April 1999 knapp gut. Damit fand das seit Mitte der
1960er Jahre diskutierte und 1987 formlich gestartete Totalrevisionsprojekt seinen
verfahrensmissigen Abschluss. Das Reformkonzept zielte im Wesentlichen auf
eine mise-a-jour («Nachfithrung») des geltenden Verfassungsrechts, was die
Chance bot, durch eine klarere, verstindlichere und systematischere verfassungs-
rechtliche Normierung bundesstaatlicher Fragen der Bundesstaatlichkeit und ihrer
kiinftigen Entwicklung mehr Orientierung und Halt zu geben. 6

Die Arbeiten an der Totalrevision der Bundesverfassung standen allerdings,
bundesstaatlich gesehen, nicht unter einem sonderlich guten Stern. Die damals
noch junge Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) und verschiedene Kan-
tone kritisierten die Herangehensweise des Bundesrats im bundesstaatlichen
Bereich.?** Der Vernehmlassungsentwurf von 1995, so die Kritik aus den Rei-
hen der Kantone, entspreche nicht in allen Teilen der gelebten bundesstaat-
lichen Verfassungswirklichkeit; er bringe ein iiberlebtes Bild von einem hier-
archischen, nicht partnerschaftlichen Verhiltnis zwischen Bund und Kantonen

361 BEeNiaMIN N. CarD0Z0, The Nature of the Judicial Process, New Haven/London 1921, S. 141
(Lecture III: «The Method of Sociology. The Judge as a Legislator»). Unmittelbar vor der zitier-
ten Stelle ist von Art. 1 ZGB die Rede. Zu den Grenzen richterlicher Verfassungsfortbildung né-
her Giovanni B1aGGini, Verfassungsauslegung, in: VDS 1, S. 235 ff. (m.w.H.).

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

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

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

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

Diese Probleme und Defizite hatten schon fritheren Verfassungsentwiirfen
zu schaffen gemacht. So stellte die Modell-Studie des EJPD aus dem Jahr
19853% zwar ein formliches «Bundesstaats»-Bekenntnis an die Spitze der Bun-
desverfassung (Art. 1 Abs. 1).37 Uberdies wurde die kantonale Organisations-
autonomie ausdriicklich bekréftigt (Art.47 Abs. 1). Ein umfangreicher Ziel-
katalog (Art. 32—43) auferlegte jedoch dem «Staat», d.h. auch den Kantonen,
viele Pflichtaufgaben. Zulasten der Kantone hitte sich im Ergebnis wohl auch
die weit getriebene Standardisierung im Bereich der Bundeskompetenzen
(Art. 54 ff.) ausgewirkt (vorne C.IL.2.b.).

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

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

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

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

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

368 ImBODEN, Bundesverfassung, S.219 ff.
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wurf (1967).3% Dort war der Kompetenzkatalog (Art. 15—19) straff und knapp
ausgefallen (was im Ergebnis zulasten der Kantone geht), und die «Bundes-
treue» (Art.12) war einseitig als Verpflichtung der Kantone konzipiert
(Abs. 3).370 Der Verfassungsentwurf von ALFRED KoLz und JORG PauL MUL-
LER aus dem Jahr 1984%7! normierte dagegen die Bundeskompetenzen wieder
in traditioneller Weise (Art.29-63) und war auch sonst kantonsfreundlicher
formuliert.

2. Das Ergebnis der Totalrevision von 1999 aus bundesstaatlicher Sicht

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

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

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

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

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

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

372 Dies ist eine der wenigen Konstanten im strengen Sinn seit 1848 (neben der Anrufung Gottes
und der Souverinititsformel in Art. 3).
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Andere Elemente des Verfassungstexts sind stimmiger. So spricht die Ver-
fassungspridambel treffend vom «Bestreben, den Bund zu erneuern» (vorne
B.1.3.). Aus der Praambel verschwunden ist jedoch die «schweizerische Na-
tion» (so noch die Priambel 1848/1874).37* Die Kantone werden weiterhin in
der «historischen» Reihenfolge aufgezahlt — zuerst die drei sog. Vororte geméss
Bundesvertrag von 1815, dann die iibrigen Kantone nach Massgabe ihres Ein-
tritts in den Bund —, was allerdings angesichts des Grundsatzes der Gleichheit
der Kantone rechtlich ohne Belang ist.>”* Der Gleichheitsgrundsatz schien dem
Verfassungsgeber derart gefestigt und unangefochten, dass er es nicht fiir notig
hielt, ihn ausdriicklich im Verfassungstext zu verankern. Dieser bundesstaat-
lich-egalitidre Ausgangspunkt steht sachgerechten Differenzierungen, beispiels-
weise beim bundesstaatlichen Finanzausgleich, nicht a priori entgegen. Anders
als ihre Vorgéngerin kennt die Bundesverfassung von 1999 keine Halbkantone
mehr, sondern nur noch Kantone mit halber statt ganzer Standesstimme und mit
bloss einem statt zwei Abgeordneten im Stinderat.?”

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

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

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

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

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

376 Vgl. Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 1 126.
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kire (implizite) Versprechen von 1848, dass die Kantone als eigensténdige po-
litische Einheiten bestehen bleiben (vorne B.II.1.), ist der Gedanke der Be-
grenztheit des Bundeszwecks elementar. Die «Modernisierung» von Art. 2 triagt
zur Verfliichtigung dieses Gedankens bei — zum Schaden der Gliedstaaten.
Welch wichtige Funktion einer bundesstaatlichen Zweckbestimmung zu-
kommt, zeigt sich nicht zuletzt dann, wenn sie fehlt, wie beispielsweise im
deutschen Grundgesetz. Ohne die im (Bundes-)Zweckartikel sichtbar verkor-
perte bundesstaatliche Leitidee ist die Gefahr erheblich grosser, dass sich in
einem Bundesstaat unitarische Tendenzen breit machen.?”’

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

Das, wie erwihnt, von den Kantonen mitgeprigte Verfassungskapitel tiber das
«Verhiltnis von Bund und Kantonen» steht, geméss Bundesrat, fiir «ein moder-
nes, partnerschaftlich ausgerichtetes Foderalismusverstindnis».’’® Dies trifft
gewiss liber weite Strecken zu. So vermeidet Art.44 BV 1999 den missver-
stindlichen Begriff der «Bundestreue»3’® und statuiert stattdessen: «Sie [Bund
und Kantone] schulden einander Riicksicht und Beistand» (Abs. 2) — fast wie in
einer Ehe,?° nur dass es sich beim Bundesstaat um einen unaufloslichen, «ewi-
gen» Bund handelt (vorne B.IL.1.).

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

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

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

378 Bundesrat, Botschaft nBV, BB1 1997 I 35.

379 Anders der Verfassungsentwurf der Expertenkommission von 1977 und die Modell-Studie des
EJPD von 1985. Siehe auch vorne C.VI. — Zum Begriff und seinen Facetten EGL1, Bundestreue,
passim (Bundestreue als «Grundprinzip einer foderalistischen Rechtsordnung»). Kritisch AL-
FRED KoOLz, Bundestreue als Verfassungsprinzip?, ZBl 1980, S. 145 ff. Zuriickhaltend BGE
1251 152 E. 4 S. 163 f.

380 Art. 159 Abs. 3 ZGB: «Sie [die Ehegatten] schulden einander Treue und Beistand.»
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erfiillen» — eine Freiheit der Kantone im eigenen Zustindigkeitsbereich vor, die
es aufgrund unzdhliger verfassungsrechtlicher Pflichtaufgaben heute so nicht
gibt (vorne C.IL.2.a.). Der in der Sachiiberschrift zu Art. 45 BV 1999 — «Mitwir-
kung [der Kantone] an der Willensbildung des Bundes» — in Aussicht gestellte
«Mitwirkungsfoderalismus» entpuppt sich bei niherer Analyse als bedingt
wirksam (vorne C.II1.2.) und {iiberdies als exekutivlastig. Das neuartige Be-
kenntnis zur «Eigenstindigkeit der Kantone» (Art.47 BV 1999) macht zwar
das (implizite) Versprechen von 1848 sichtbar, ist aber sehr vage formuliert
und rechtlich kaum abgesichert (Abs. 1).38! Ahnliches gilt fiir die kantonale Or-
ganisationsautonomie (Abs. 2) und die kantonale Freiheit bei der Ausgestaltung
des politischen Systems, wie die wenig kantonsfreundliche Rechtsprechung des
Bundesgerichts zur Wahlrechtsgleichheit zeigt (vorne C.1.2.c.). Dass es um die
Eigenstindigkeit der Kantone als Gliedstaaten im internationalen Vergleich
nach wie vor relativ gut bestellt ist, ist zwar erfreulich, aber nicht das Verdienst
einer Verfassungsbestimmung wie Art. 47 BV.

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

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

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

382 Bundesrat, Botschaft nBV, 1997 1214.

383 Stellvertretend HAFELIN, Der kooperative Foderalismus, S.549 ff.; SieGrist, Foderalismus I
und II; RHINow/ScHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, Rz. 858 ff. — Der Gegenbegriff des
«unkooperativen Foderalismus» hat in der Schweiz nicht Fuss gefasst. Vgl. ANDREAS KLEY,
Verhiltnis Foderalismus und Demokratie, in: VDS 1, S. 621 ff., Rz. 2.
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sche Bestimmungen und Formulierungen enthielt, die auf ein schwindendes
Verstéindnis fiir bundesstaatliche Fragestellungen schliessen lassen.

c.  Institutionelles (Art. 136 ff. BV 1999)

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

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

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

Ende 2001 stellte der Bundesrat das von Bund und Kantonen gemeinsam vor-
bereitete Projekt zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgabentei-
lung (NFA-Projekt) als «zweite Phase» einer allgemeinen Foderalismusreform
vor.3® Das NFA-Projekt strebte nicht nur eine grundlegende Reform des bun-
desstaatlichen Finanz- und Lastenausgleichssystems an (Art. 135 BV 1999).
Zu den Zielen gehorten auch eine Aufgaben- und Finanzierungsentflechtung
im Verhiltnis Bund—Kantone, die Férderung der horizontalen Zusammenarbeit
sowie die verfassungsrechtliche Verankerung einer Reihe von bundesstaat-
lichen Grundsitzen.* Mit der Reform wollte man wirtschaftlich schwéchere
Kantone durch Gewihrleistung einer Mindestausstattung stdrken, damit sich
faktische Ungleichheiten zwischen den Kantonen nicht vergrossern und verste-
tigen. Auch hier muss ein kurzer Streifzug geniigen. Auf die wichtige, im Gros-

384 Viel bundesstaatliches Fingerspitzengefiihl zeigte das Bundesgericht, als es entschied, dass das
Verhiltnisméssigkeitsgebot (Art.5 Abs.2 BV 1999) «bei der Anwendung kantonalen Rechts
ausserhalb des Schutzbereichs spezieller Grundrechte nur unter dem Gesichtswinkel des Will-
kiirverbots angerufen werden kann» (BGE 134 1 153 E. 4.3 S. 158, Hervorhebung nur hier).

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

386 Vgl. Bundesrat, Botschaft NFA, BB1 2002 2291 ff., 2329 ff.; Giovanni BiacaGini, Foderalismus
im Wandel, (6sterreichische) Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht (Z6R) 2002, S. 359 ff.
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sen und Ganzen gegliickte Finanzausgleichsreform (vorne C.1.2.e.) kann hier
nicht eingegangen werden.3%

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

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

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

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

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

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

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

391 Niher BiacGini, Komm. BV, Art. 5a, N 13.

392 Das Prinzip verlangt «eine dreifache Kongruenz»: «Nutzniesser, Kostentriager und Entscheidtré-
ger sollen moglichst iibereinstimmen» (Bundesrat, Botschaft NFA, BB1 2002 2291 ff., 2459).
Néiher GiovaNNI B1AGGINI, in: BS-Komm. BV, Art. 43a, N 26 ff.; JURG MARCEL TIEFENTHAL,
Das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz nach Art.43a Abs.2-3 BV, ZSR2021 1, S. 583 ff. —
Fiir einen Auftritt des Grundsatzes der fiskalischen Aquivalenz avant la lettre siche LOEWEN-
STEIN, Verfassungslehre, S.320: «Wer die Musik bezahlt, darf auch bestimmen, was gespielt
wird.»
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1999) und den Aufgaben der Kantone (Art.43 BV 1999) und verkniipft mit
dem neuen Instrument der «Programmvereinbarung» (Art.46 Abs.2 BV 1999
in der seit dem 1.Januar 2008 geltenden Fassung).3** Der Verfassungsgeber
verzichtete richtigerweise darauf, diese diffuse — quer zur gewohnten Kom-
petenzlogik liegende — Aufgabenkategorie in die Bundesverfassung aufzuneh-
men.

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

4. Dynamische Bundesstaatsentwicklung und schwindendes
Bundesstaatsverstindnis

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

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

393 Vgl. Bundesrat, Botschaft NFA, BBI 2002 2291 ft., 2335 ff.
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lichen) Schranken zu weisen. Das Ergebnis hinterldsst einen zwiespéltigen
Eindruck. Hinter der erneuerten Fassade des «Partnerschaftskapitels» verbirgt
sich Unsicherheit, wenn nicht Orientierungslosigkeit im Umgang mit Bundes-
staatsfragen und der ihnen eigenen Dynamik. Die Griinde dafiir sind viel-
schichtig und konnen hier nicht vertieft analysiert werden. Das als «zweite
Phase» einer «Foderalismusreform» etikettierte NFA-Projekt zeigt (parado-
xerweise), dass das Bundesstaatsverstindnis — d.h. das Wissen und das Be-
wusstsein hinsichtlich der raison d’étre, der Funktionsweise und der Eigenart
schweizerischer Bundesstaatlichkeit — weiter im Schwinden begriffen ist.>**

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

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

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

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

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

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

Frei nach Augustinus, Confessiones, Liber X1, Caput XIV3%7

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

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

1. Eine fragmentierte schweizerische Theorielandschaft

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

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

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

399 Stellvertretend FLEINER/G1ACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 36 ff. (Zweitverfasser). — Einen in-
struktiven Uberblick iiber bundesstaatstheoretische Positionen in der ilteren schweizerischen
Literatur (BLUNTsCHLI, DUBS, BURCKHARDT, FLEINER, GIACOMETTI) bietet LEHNER, Souveri-
nitit im Bundesstaat, S. 46 ff., 67 ff.

400 UcrricH HAFELIN, Der kooperative Foderalismus in der Schweiz, ZSR 1969 11, S. 549 ff.; CHris-
TIAN DoMmINICE, Fédéralisme coopératif, ZSR 1969 11, S. 743 ff. Vgl. auch ULricH K. SIEGRIST,
Die schweizerische Verfassungsordnung als Grundlage und Schranke des interkantonalen ko-
operativen Foderalismus, 2 Bénde, Ziirich 1976 und 1978.
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petenzverteilung (1974),*' von Braise Knapp zum Vollzugsfoderalismus
(1984),%2 yon PETER SALADIN zu den fiinf «Hauptsiulen» der Bundesstaatlich-
keit (1984),403 yon GiovanNI BiaGGINT zu Vollzugsfoderalismus und Bundes-
aufsicht (1996),*** von PauL RicHLI zum Subsidiaritéitsprinzip (1998),4%5 von
ReGuLa KAGI-DiENER zu Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft
(1998),%% von VINCENT MARTENET zur Verfassungsautonomie der Kantone
(1999),%7 von Patricia EcLi zur Bundestreue (2010),*® von MARKUS SCHOTT
zum Wettbewerbsfoderalismus (2010),*® von ANDREAS AUER zur vierfachen
Funktion der Kantone im Bundesstaat (2016)*'° und von JupiTH W YTTENBACH
zu den Menschenrechten im Bundesstaat (2017)*1. Die theoretischen Uber-
legungen verbinden sich oft mit pragmatischen, dogmatischen, rechtshis-
torischen, rechtsvergleichenden und rechtspolitischen Erorterungen. Nur selten
steht die Theorie des Bundesstaats im Zentrum.*'? Die schweizerische Theorie-
landschaft ist fragmentiert. Eine breit akzeptierte umfassende Bundesstaats-
theorie, wie sie sich beispielsweise in Deutschland mit der Theorie des unitari-
schen Bundesstaats ausgeprigt hat (vorne A.Il.4.), steht in der Schweiz nicht
zur Verfiigung (und kann im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht ent-
wickelt werden).

2. Theorienvielfalt als Problem

Wer etwas zur Verringerung des Theoriedefizits im Bereich der schweizeri-
schen Bundesstaatlichkeit beitragen mochte, wird rasch feststellen, dass inter-
national inzwischen ein «grosses Theorieangebot»*!3 besteht. PETER PERNTHA-

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

402 BraisE Knapp, Le fédéralisme, ZSR 1984 11, S. 275 ff., insb. S. 346 ff.

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

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

405 PauL RicHLI, Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft im Lichte des Subsidiaritétsprinzips,
ZSR 1998 11, S. 139 ff.

406 REeGuLA KAcI-DIENER, Zweck und Aufgaben der Eidgenossenschaft aus bundesstaatlicher
Sicht, ZSR 1998 1, S. 491 ff.

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

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

409 MAarkuUs ScHoTT, Staat und Wettbewerb, Ziirich 2010.

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

411 JupitH WYTTENBACH, Umsetzung von Menschenrechtsiibereinkommen in Bundesstaaten, Zii-
rich/St. Gallen 2017.

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

413 So schon vor 35 Jahren PETER HABERLE, Diskussionsvotum, VVDStRL 46, Berlin 1988,
S. 149.
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LER unterscheidet in seiner «Allgemeinen Staatslehre und Verfassungslehre»
monistische, dualistische und dreigliedrige Bundesstaatstheorien.*!* PHILIPPE
MASTRONARDI spricht in seiner «Verfassungslehre» von separativen, unitari-
schen, kooperativen, kompetitiven und solidarischen Theorien des Bundes-
staats.*!> Zu alledem gibt es Untervarianten, manche eher vertikal-hierarchisch
angelegt, andere eher horizontal-kooperativ. Hinzu kommen Theorien, die sich
vor allem als eine Lehre vom guten (idealen) Bundesstaat verstehen, in Entspre-
chung zu einer allgemeinen Staatstheorie verstanden «als Lehre vom guten und
gerechten Staat».#16

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

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

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

415 MaAsTRONARDI, Verfassungslehre, Rz. 747 ff.

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

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

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

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

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

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

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

423 Zu dieser Frage PETER HABERLE, Diskussionsvotum, VVDS(RL 46, Berlin 1988, S. 148 f. (der
aber zugleich betont, dass man «nicht abstrakt-generell ein fiir alle mal sagen» konne, «welches
die «ichtige> Bundesstaatstheorie» sei angesichts der Vielfalt innerhalb des Typus «Verfas-
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zumal néher besehen jeder Bundesstaat einzigartig ist und die Gefahr besteht,
dass die fiir «richtig» gehaltene und zugrunde gelegte Bundesstaatstheorie in
eine Sackgasse fiihrt. Diese Gefahr ist nicht bloss theoretischer Natur, wie ein
Blick in die Neubearbeitung des «Schweizerischen Bundesstaatsrechts» von
Fritz FLEINER (1923) durch Zaccaria GIAcoMETTI (1949) zeigt. Anders als
FLEINER ** vertrat GtacoMETTI die These, dass es sich bei den Kantonen man-
gels Souverinitit nicht um Staaten, sondern um blosse «Selbstverwaltungs-
korper» handle*?® (was in der Terminologie von PETER PERNTHALER auf eine
monistische Bundesstaatstheorie hinauslduft). Die Schweizerische Eidgenos-
senschaft hitte somit folgerichtig als dezentraler Einheitsstaat eingestuft wer-
den miissen.**® Vor dieser Konsequenz seiner theoretischen Position schreckte
GiacoMETTI allerdings zuriick. Die «Rettung der Bundesstaatlichkeit der
Schweiz» gelang GiAcoMETTI, indem er sich an die «verfassungsrechtlich fi-
xiert[e] Mitwirkung» der Gliedstaaten am Verfahren der Verfassungsinderung
(in Gestalt des Stindemehrs) erinnerte und indem er diese Mitwirkung als «Kri-
terium des Bundesstaates» geniigen liess.*?’ Dieser theoretische Schwenker
mag zwar die schweizerische Bundesstaatlichkeit «gerettet» haben, hinterldsst
jedoch erhebliche Zweifel hinsichtlich der Tragfdhigkeit der zugrunde gelegten
Bundesstaatstheorie.*?8

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

sungsstaat». Vgl. auch PETER HABERLE, Foderalismus, Regionalismus und Prifoderalismus als
alternative Strukturformen der Gemeineuropdischen Verfassungskultur, in: Hirtel (Hrsg.),
Handbuch Foderalismus, Band 1, S. 251 ff.

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

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

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

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

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

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

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

Angesichts der Vielfalt an Bundesstaatstheorien und der Unterschiedlichkeit

der Bundesstaaten erweist sich die Frage, welche unter den zahlreichen Bun-

desstaatstheorien «die richtige» sei (vorne D.1.2.), als nicht zielfiihrend. An-
gezeigt ist vielmehr eine Ausdifferenzierung bundesstaatlicher Theorie:

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

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

Die verschiedenen speziellen, jeweils auf einen bestimmten Bundesstaat bezo-

genen Bundesstaatstheorien sollten moglichst so konzipiert sein, dass sie mit

einer iibergreifenden allgemeinen Bundesstaatstheorie kompatibel sind.

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

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

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

433 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, §31 («Staatenbund und Bundesstaat»). Siehe auch vorne
B.IIL1. (Fn. 109).
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Es wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen, hier eine spezielle
Bundesstaatstheorie fiir den schweizerischen Bundesstaat auszuarbeiten und
sie in eine allgemeine Bundesstaatstheorie einzubetten. Festgehalten sei immer-
hin, dass die gebotene Differenzierung zwischen allgemeiner und spezieller
Theorie nicht ohne Folgen fiir traditionelle bundesstaatliche Grundbegriffe wie
die Souverdnitdt bleiben diirfte. Aufschlussreich ist in dieser Hinsicht die
rechtsvergleichend angelegte Untersuchung iiber «Souverénitit im Bundesstaat
und in der Europdischen Union» von RoMAN LEHNER. Aufgrund seiner ein-
gehenden Analyse — nicht zuletzt auch der schweizerischen Verfassungslage —
sah sich LEHNER veranlasst, die «Souverinitit als theoretische Grosse» einer-
seits und das relativierbare «Souverdnititsprinzip» als spezifische rechtliche
Ausformung in einem bestimmten verfassungsrechtlichen Kontext andererseits
zu unterscheiden.*** Eine solche Unterscheidung zwischen allgemeiner und
spezieller Bedeutung (hier: des Souverinititsbegriffs) hat sich auch schon bei
anderen schwierigen staatsrechtlichen Grundbegriffen als hilfreich erwiesen,
so namentlich im Fall der Gewaltenteilung.*3

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

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

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

435 Zur Gewaltenteilung als allgemeines verfassungstheoretisches Leitbild einerseits und als relati-
vierbarer Grundsatz des positiven Verfassungsrechts andererseits siche KonraD HEsSE, Grund-
ziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20.Aufl., Heidelberg 1995,
Rdn. 475 ff.; Giovannt Biagcini, Gewaltenteilung im Verfassungsstaat, in: Staatsrecht, § 17,
insb. N 7 ff.

436 LoEeWENSTEIN, Verfassungslehre, S.298 («Kein Bundesstaat kann ohne geschriebene Verfas-
sung auskommen»); PERNTHALER, Verfassungslehre, S.293; beildufig auch Augrt, Constitu-
tion, S. 62.
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Vertrag als rechtliche Grundlage),*” die Abgrenzung des Bundesstaats zum de-
zentralisierten Einheitsstaat (Mitwirkung der Gliedstaaten bei Verfassungséinde-
rungen als Kriterium) und das System der Aufgabenzuteilung (Erfordernis der
verfassungsmissigen Kompetenzgrundlage). Auch die Lehre vom guten (idea-
len) Bundesstaat setzt auf die Verfassung, wenn es um das Instrumentarium zur
Absicherung von Minderheitenschutz, kultureller Vielfalt usw. geht. Allgegen-
wirtig ist die Bundesverfassung sodann, wenig iiberraschend, in den auf einen
bestimmten Bundesstaat gemiinzten speziellen Bundesstaatstheorien.*3® Man
kann das Phdnomen Bundesstaat nicht erfassen, ohne die Verfassung als dessen
Griindungsdokument und rechtliche Grundordnung einzubeziehen. Erst wenig
geklart sind allerdings die Konsequenzen dieser existenziellen inneren Verbin-
dung von Bundesstaat und Bundesverfassung.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

441 KEeLsEN, Allgemeine Staatslehre, insb. § 31.

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

443 SarLapiN, Bund und Kantone (einfithrender miindlicher Bericht des Referenten), ZSR 1984 II,
S. 671 ff., 674 (bezogen auf die «schweizerische Foderativ-Ordnung»).

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

1. Konstituieren und limitieren: die Bundesverfassung als rechtliche
Grundordnung

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

2. Bundesstaatsspezifische Funktionen (Bundesverfassungsfunktionen)

Die nédhere Analyse der schweizerischen Bundesstaatsgriindung (B.) und der

seitherigen Verfassungsentwicklung (C.) hat deutlich werden lassen, dass sich

eine Verfassung, die als rechtliche Grundordnung eines Bundesstaats dienen
soll, nicht damit begniigen darf, in althergebrachter Weise die klassischen

Hauptfunktionen (insb. Konstituierungs- und Limitierungsfunktion) wahr-

zunehmen. Hinzu kommen weitere grundlegende Verfassungsaufgaben, die

sich nicht nur beim schweizerischen Bundesstaat, sondern grundsitzlich bei je-
dem Bundesstaat stellen;*¢ dabei handelt es sich um Elemente einer allgemei-
nen, landeriibergreifenden Verfassungstheorie des Bundesstaats.

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

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

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

446 Vgl. (aus osterreichischer und allgemeiner Perspektive) PERNTHALER, Verfassungslehre, S.293;
WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 40 ff.
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geteilt oder neu aufzugreifende Aufgaben zugewiesen werden. Da es um
die Abgrenzung der Aufgabensphiren des Bundes und der Gliedstaaten
geht, kann man auch von einer Abgrenzungsfunktion oder von einer be-
sonderen Limitierungsfunktion sprechen. Die Aufgabenzuweisung wird in
der Literatur als «Hauptaufgabe jeder bundesstaatlichen Verfassung» be-
zeichnet.*¥7 Sie ist aber ldngst nicht die einzige bundesstaatspezifische Ver-
fassungsfunktion.

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

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

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

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

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

3.

Bundesstaatsspezifische Eigenschaften

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

447

448

449

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

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

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

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

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

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

Diese Elemente einer allgemeinen Verfassungstheorie des Bundesstaats sind

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

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

Aufmerksamkeit gelten wird) nicht ohne Riicksicht auf allgemeintheoretische

Uberlegungen konzipiert werden, um die Anschlussfihigkeit der auf den

schweizerischen Bundesstaat bezogenen Theorie an die allgemeine (internatio-

nale und vergleichende) Diskussion nicht zu gefahrden.

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

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

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

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

450 WIEDERIN, Bundesrecht und Landesrecht, S. 40.

451 WHEARE, Federal Government, S. 55.

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

III. Die schweizerische Bundesverfassung als Bundesstaatsverfassung

1. Eigenheiten der schweizerischen Bundesverfassung im Licht
der Verfassungsfunktionen

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

a.  Beschrinkte Konstituierungsfunktion

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

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

b.  Differenzierte Limitierungsfunktion

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

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

454 Anders FLEINER/G1ACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S.41 (Zweitverfasser), wonach die Kantons-
verfassungen ihren Geltungsgrund in der Bundesverfassung haben sollen. Siehe vorne B.II.1.
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erkennen ist dies im Grundrechtsbereich. Der Bundesverfassungsgeber iiber-
liess den Grundrechtsschutz zunéchst im Wesentlichen den Kantonen und ihren
Verfassungen (vorne B.1.3.). Die Bundesverfassung von 1848 erfiillte insoweit
nur eine beschrdnkte Limitierungsfunktion, und auch die Bundesverfassung
von 1999 ldsst Raum fiir ergiinzenden kantonalen Grundrechtsschutz. Dieser
Sachverhalt ist fiir Bundesstaaten und vergleichbare Gebilde nicht ausser-
gewohnlich. So finden sich im Text der US-Verfassung von 1787 nur spérliche
Grundrechtsgarantien (was schon bald nach der Bundesstaatsgriindung Anlass
zur Ergiinzung der Unionsverfassung durch die Bill of Rights gab). Ahnliches
galt iiber lange Zeit auch fiir das geschriebene Primérrecht der Europidischen
Gemeinschaft/Union (bis es durch die Charta der Grundrechte erginzt wurde).

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

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

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

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

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

c.  Aufgabenzuweisungsfunktion

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

d.  Regelung des Zusammenwirkens und Streitbeilegungsfunktion

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

457 Mehrere Anldufe zur Einfithrung der Volkswahl des Bundesrats — oft unter Hinweis auf die be-
wiihrte Praxis in den Kantonen — scheiterten, so zuletzt in der Volksabstimmung vom 9. Juni
2013. Zur Problematik des «Kantonalarguments» in der bundespolitischen Debatte G1OVANNI
Biacaini, Zur Regierungsreformdiskussion, ZB1 2011, S. 417 ff.

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

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

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

Diese Gesamtperspektive ldsst ein mehrfach angesprochenes Problem deut-
licher hervortreten: Im schweizerischen Bundesstaat sind die Mechanismen der
Streitbeilegung seit Bundesstaatsgriindung asymmetrisch konstruiert. Die Bun-
desverfassung von 1848 legte die Entscheidungszustindigkeit fiir Kompetenz-
streitigkeiten zwischen Bund und Kantonen in die Hénde der Bundesversamm-
lung, d.h. einer Bundesbehiorde mit politischem Charakter (Art.74 Ziff. 17
Bst.a BV 1848; vorne B.II.2.).*! Die Ubertragung dieser Zustindigkeit an
das mit richterlicher Unabhéngigkeit ausgestattete Bundesgericht (1874) ent-
schirfte die Asymmetrie, beseitigte sie aber nicht, da es sich bei dem zur Ent-
scheidung berufenen Organ noch immer um ein Organ des Bundes handelt.*
In der Praxis mag diese Asymmetrie heute nicht allzu stark ins Gewicht fallen.
Die Zahl entsprechender Verfahren ist traditionell gering.*%3 Hinzu kommt, dass
das Vertrauen in das Bundesgericht, dessen Richterschaft vielfach auf eine be-
rufliche Karriere in einem kantonalen Kontext zuriickblicken kann, heute hoch
ist. Gleichwohl handelt es sich um einen unter verfassungstheoretischen Aspek-
ten heiklen Fall, der einer iiberzeugenden inneren Rechtfertigung bedarf, die
hier nicht ohne Weiteres auf der Hand liegt.

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

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

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

463 Vgl. Zuent Luks, Klage an das Bundesgericht bei 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten zwi-
schen Bund und Kantonen oder zwischen Kantonen (Art. 120 BGG), Diss. Freiburg (Schweiz),
Bern 2022, S. 78 ff.; BiagGiNi, Komm. BV, Art. 189, N 14.
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munisierung» seiner Gesetzgebungsakte im Rechtsschutzsystem am lédngeren
Hebel 4%

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

e.  Garantiefunktion

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

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

Der prekére Status dieses Versprechens wird deutlich, wenn man das in
Art. 511f. BV 1999 angelegte Schutzkonzept zugunsten der dort genannten
Bundesgarantien — verfassungsmassige Ordnung, Bestand und Gebiet — néher
betrachtet. Die Bundesverfassung geht (implizit) davon aus, dass die abzuweh-
rende Gefahr von Dritten ausgeht — z.B. von unbotméssigen kantonalen Behor-
den, von aufriihrerischen Privaten, von anderen Kantonen, vom Ausland —,
nicht jedoch vom Bund und seinen Behorden. Das Schutzkonzept geméss
Art. 51 ff. BV 1999 sieht mit anderen Worten den Bund in der Rolle des Garan-
ten, nicht des potenziellen Gefihrders. Die 1848 implizit versprochene politi-
sche Weiterexistenz der Kantone wird indes gerade nicht durch Dritte, sondern
durch den Bund selbst gefdhrdet, der sich daher beim Eigenstindigkeitsverspre-
chen als Garant denkbar schlecht eignet.

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

f Fortbildungsfunktion

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

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

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

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

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

467 Die deutschen und 6sterreichischen Linder partizipieren nicht als solche, sondern vermittelt
iiber ein Bundesorgan (zweite Kammer) am Verfahren der Verfassungséinderung (vorne B.I1.4.).

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

469 Uberblick bei Luzius WILDHABER, in: Komm. BV 1874, Art. 118, Rz. 42 und 70 ff. (1988). Aus
jiingster Zeit stellvertretend KaspAR EHRENZELLER/BERNHARD EHRENZELLER, in: SG-Komm.
BV, Vorbemerkungen zur Verfassungsrevision, N 52; HANGARTNER ET AL., Demokratische
Rechte, S.203. Aus der dlteren Literatur FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 705 ff.
(Zweitverfasser), m.w.H.; HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S.49 (der, anders als Giaco-
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tend sei hier eine Aussage von PETER SALADIN zitiert. Dieser geht davon aus,
dass der Foderalismus als «Gestaltungsprinzip der Eidgenossenschaft» auch
von jenen «als unaufgebbar» angesehen wird, «die <materielle Schranken der
Verfassungsrevision> an sich ablehnen»; «als Prinzip» sei der Foderalismus —
wie in Deutschland (Art. 79 Abs. 3 GG) — «dem Belieben des Verfassunggebers
entzogen».*’% Eine verfassungstheoretische oder verfassungsdogmatische Un-
termauerung fehlt bei SALADIN. Dies fillt praktisch gesehen nicht ins Gewicht,
weil es aus verschiedenen Griinden nicht so rasch zu einer Nagelprobe fiir diese
Einschitzung kommen diirfte. Denn Revisionsvorhaben, die in dieser Direkt-
heit den Foderalismus als «Gestaltungsprinzip» oder dessen «Kerngehalt»*7!
infrage stellen, sind nicht in Sicht. Im Ubrigen diirfte ein Teilrevisionsvor-
haben, das in diese Richtung zielt, bereits am Erfordernis der Einheit der Mate-
rie (Art. 194 Abs. 2 BV 1999) scheitern.

Aus verfassungstheoretischer Sicht bleibt die Frage bundesstaatsbedingter
Revisionsschranken gleichwohl von Interesse. Von Zeit zu Zeit wird in der
Schweiz die Idee einer umfassenden Gebietsreform in den Raum gestellt*’> mit
beispielsweise nur noch sieben «Grosskantonen» oder «Regionen». Ob eine
solche Grossreform im Rahmen des in Art. 53 BV 1999 vorgezeichneten Ver-
fahrens erfolgen konnte, ist dusserst zweifelhaft.*’? Ja es fragt sich, ob eine sol-
che grundlegende Gebietsreform nicht sogar den Rahmen einer Totalrevision
der Bundesverfassung (im hergebrachtem Verstindnis) sprengen wiirde, denn
gemessen am 1848 gegriindeten Bundesstaat der «zwei und zwanzig souvera-
nen Kantone» (Art. 1 BV 1848) entstiinde ein aliud. Es gibt gute Griinde zur
Annahme, dass in diesem Fall eine ginzlich neue Bundesverfassung geschaffen
werden miisste.*7*

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

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

470 SarLapiN, Bund und Kantone, S. 442.

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

472 Vgl. z.B. BERNHARD WALDMANN, Perspektiven des Foderalismus, in: VDS I, S. 797 ff., Rz. 34
(m.w.H.); CANCELLERIA DELLO STATO DEL CANTONE TicINoO, I federalismo e le nuove sfide ter-
ritoriali: istituzioni, economia e identita, Atti della 3* Conferenza nazionale sul federalismo
(Mendrisio, 2627 maggio 2011), Bellinzona 2012. Siehe auch Interpellation 21.3738 «Fodera-
lismus 21. Welche Wege zur Gebietsreform sind moglich?» vom 16. Juni 2021 sowie Stellung-
nahme des Bundesrats vom 8. September 2021.

473 Vgl. Patricia EGLI/ALEXANDER RucH, in: SG-Komm. BV, Art. 53, N 19 (m.w.H.); RAINER
J. ScuwEIZER, Entstehung und Entwicklung des schweizerischen Foderalismus, in: VDS I,
S.531ff., Rz.28.

474 Vgl. auch FLEINER/GIACOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 707, Fn. 23 (Zweitverfasser).
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Dies wiirde allerdings den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen
und muss hier offenbleiben.*’> So oder so bite eine formliche Revisions-
schranke allerdings keinen wirksamen Schutz gegen eine schleichende Aus-
hohlung der kantonalen Eigenstindigkeit ausserhalb formlicher Revisionsver-
fahren (vorne C.I1.2.c.).

Das Phianomen des Verfassungswandels ausserhalb formlicher Revisionsver-
fahren wirft eine anders gelagerte Schrankenfrage auf: Wie weit darf in Fragen
der Bundesstaatlichkeit die Verfassungsfortbildung ohne Verfassungstextinde-
rung, speziell im Rahmen der Verfassungsgerichtsbarkeit, gehen? Diese Proble-
matik kam schon mehrfach zur Sprache (vorne C.1.2.c./I.2.c./V.3.) und soll hier
nicht erneut aufgegriffen werden. Hingewiesen sei immerhin auf die aus bundes-
staatlich-verfassungstheoretischer Sicht bemerkenswerte bundesgerichtliche For-
mel zur Anerkennung ungeschriebener Grundrechte (vorne C.V.3.c.): Mit der
Kantonsklausel («weitverbreitete Verfassungswirklichkeit in den Kantonen») und
mit der Konsensklausel («von einem allgemeinen Konsens getragen») bringt das
Bundesgericht Kriterien ins Spiel, die man als eine Art Zustimmungssurrogat
verstehen kann — sozusagen in «Parallele» zum Stindemehrerfordernis bei der
formlichen Verfassungsinderung (Zustimmung der Mehrheit der Kantone).4

g.  Vergegenwdrtigung des Bundeszwecks als weitere
Bundesverfassungsfunktion?

Beim Blick in die Bundesverfassungen von 1848, 1874 und 1999 fillt auf, dass
sie allesamt dem Bundeszweck einen prominenten Platz zuweisen (jeweils
Art. 2). Es geht dabei nicht einfach nur um Zielvorgaben allgemeiner Art, wie
man sie in Staatszielbestimmungen antrifft,*”’ sondern um die dauerhafte Ver-
gegenwdrtigung des historischen Bundeszwecks, ankniipfend an eine langjih-
rige staatenbiindische Tradition. Der Bundeszweck wurde 1848 aktualisiert,
1874 bekriftigt und 1999 erneuert (vorne B.1.3. und C.VI1.2.a.).

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

475 Gemiss GIACOMETTI ist mit «der Unabsetzbarkeit der Stinde als Organe der Verfassungsrevi-
sion [...] zugleich die Existenz der Kantone [...] rechtlich fiir immer sichergestellt»> (FLEINER/
Gi1acoMETTI, Bundesstaatsrecht, S.706). Ob mit einer solchen primér formalen Garantie auch
das (implizite) Versprechen von 1848 — das Bestehenbleiben als eigenstindige politische Ein-
heiten — sichergestellt werden kann, bleibt fraglich.

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

477 Was allerdings in Art. 2 BV 1999 aufgrund einiger Ergénzungen nicht mehr deutlich sichtbar ist.
Siehe vorne C.VI1.2.a.

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

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

2. Charakterisierung der schweizerischen Bundesverfassung aus
verfassungstheoretischer Sicht

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

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

Schweiz gemiinzten — Verfassungstheorie. Im Einzelnen ist damit Folgendes

gemeint:

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

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

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

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

481 In gleicher Weise, wie die Kantonsverfassung die rechtliche Grundordnung fiir den jeweiligen
Kanton und seine Organe ist. Siehe immerhin hinten D.II1.2.d.
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Vor diesem Hintergrund ist klar: Die Bundesverfassung «gehort» nicht allein
dem Bund (Zentralstaat) und seinen Behorden.*$? Dies zeigt sich beispielsweise
beim Verfahren der Verfassungsrevision (Art. 192 ff. BV 1999). Hierbei handelt
es sich um ein Element der «Gesamtverfassung» (Verfassung fiir die Schweize-
rische Eidgenossenschaft). Die in Gestalt des Stindemehrs am Verfahren parti-
zipierenden Kantone sind nicht Bundesorgane, sondern handeln fiir die
Schweizerische Eidgenossenschaft (vorne B.I1.4.). Nicht der Bund, sondern die
Schweizerische Eidgenossenschaft besitzt die sog. Kompetenzkompetenz (wenn
man den problematischen Begriff {iberhaupt verwenden will).*®* Fiir den Bund
legt die Bundesverfassung die Organisation und das Verfahren der Bundes-
behorden fest (Art. 143 ff. BV 1999). Anderungen an der Grundstruktur bediir-
fen einer Verfassungsrevision, die die Bundesorgane nicht allein bewerkstelligen
konnen, sondern nur zusammen mit den Kantonen (Stindemehr). Insoweit be-
sitzt der Bund (Zentralstaat) keine Organisationsautonomie, die mit der Organi-
sationsautonomie der Kantone (vorne C.1.2.d.) vergleichbar wire.*3* Wenn die
Bundesverfassung den Kantonen in ihrem eigenen Zustindigkeitsbereich
Pflichtaufgaben auferlegt (vorne B.IL.2.), ist die gliedstaatliche Verfassungs-
dimension im Spiel.

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

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

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

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

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

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

b.  Exkurs: Das Individuum im Bundesstaat

Bei der «Dreifachnatur» der Bundesverfassung (vorne D.III.2.a.) handelt es
sich um eine Charakterisierung aus Sicht der Verfassungstheorie des Bundes-
staats. Die Bundesverfassung weist noch weitere Dimensionen auf, von denen
hier nicht oder nur am Rande die Rede war. Zu diesen weiteren Dimensionen
gehort beispielsweise, dass die Bundesverfassung auch «eine grundsitzliche
Ordnung des Verhiltnisses zwischen Staat und Individuum» beinhaltet.*8

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

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

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

485 So FLEINER/G1acOMETTI, Bundesstaatsrecht, S. 30 (Zweitverfasser).
486 Vgl. FLEINER, Bundesstaatsrecht, S. 37. — Im Alltag der Biirgerinnen und Biirger ist der Kanton
weit stirker prisent als der Bund (vgl. B. ScHINDLER, Kompetenzverteilung, S. 252).
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tenbiindische Methode (interkantonale Methode) sowie fiir die einzelstaatliche
Methode (kantonaler «Alleingang»), solange und soweit der Bund nicht ge-
stiitzt auf die ihm zugewiesenen verfassungsméssigen Kompetenzen eigene Re-
geln erldsst. Verfassungstheoretisch gesprochen: Mit der Bundesstaatsgriindung
wurden die Problemlosungsoptionen vermehrt. Das ist einer der grossen Vor-
ziige des Bundesstaatsmodells. Die Wahl der Methode ist Sache des politischen
(d.h. demokratischen) Prozesses — unter Beteiligung der Gliedstaaten. Um die
Vorziige der Bundesstaatlichkeit optimal nutzen zu konnen, gilt es sicherzustel-
len, dass die Methodenwahl unter fairen Bedingungen stattfinden kann, d.h.
ohne Druck und Verzerrungen, wie sie etwa beim problematischen Instrument
der Allgemeinverbindlicherkldrung interkantonaler Vertrige (Art.48a BV
1999) zu gewirtigen sind (vorne C.VL.3.).

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

Nach vorherrschendem Verstindnis bildet die Verfassung die «rechtliche
Grundordnung des Staates» (WERNER KAc1*7). Diese Charakterisierung be-
darf im Fall der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer Préizisierung in bun-
desstaatlicher Hinsicht.*®® Denn die durch die Bundesverfassung geschaffene
Ordnung des Bundes ist in einigen fiir ihr Funktionieren grundlegenden Punk-
ten abhdngig von den Kantonen und ihren jeweiligen Verfassungsordnungen.
Ein anschauliches Beispiel dafiir ist der Biirgerrechtserwerb durch ordentliche
Einbiirgerung. Der Bund kann nicht allein bestimmen, wer zum Staatsvolk der
Schweizerischen Eidgenossenschaft gehort (Art.37 und Art.38 BV 1999).
Auch in anderen Bereichen bestehen Abhédngigkeiten der Bundesverfassung
und ihrer Institutionen von den Kantonen und ihrer Staatsorganisation, so bei-
spielsweise bei der Bestellung des Bundesorgans «Stinderat» (Art. 150 Abs. 3
BV 1999) sowie bei der Durchfithrung von Nationalratswahlen und von eid-
genossischen Volksabstimmungen. Das bundesverfassungsrechtliche System
des (Individual-)Rechtsschutzes (Art. 188 ff. BV 1999) kann ohne den von der
Bundesverfassung vorausgesetzten justiziellen Unterbau in den Kantonen
(Art. 191b und Art.29a BV 1999) nicht funktionieren. Man konnte die Liste
der Beispiele leicht verldngern.*®

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

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

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

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

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

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

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

490 Die Ver6ffentlichung der Kantonsverfassungen in der Systematischen Rechtssammlung (SR) des
Bundes ist daher aus verfassungstheoretischer Sicht konsequent (Art. 11 Bst. b des Bundesgeset-
zes vom 18.Juni 2004 iiber die Sammlungen des Bundesrechts und das Bundesblatt;
SR 170.512). Der vom Bundesrat vor allem aus praktischen Griinden beantragte Veroffent-
lichungsverzicht (BB12003 7711, 7717 f.) fand in den Riten richtigerweise keine Unterstiitzung.

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

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

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

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

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

IV. An den Leistungsgrenzen des Verfassungsrechts

Die Idee des Verfassungsstaats trat ab dem letzten Viertel des 18. Jahrhunderts,
ausgehend von Frankreich und den Vereinigten Staaten von Amerika, einen
weltweiten Siegeszug an. Nur wenige Staaten wie das Vereinigte Konigreich er-
lauben sich heute den Luxus, keine geschriebene Verfassung zu besitzen.*%®
Angesichts der Erfolgsgeschichte des Verfassungsstaats gibt es gute Griinde,
hinsichtlich der Problemlosungskapazitit und der Wirksamkeit von Verfassun-
gen optimistisch zu sein — so wie es die Bundesstaatsgriinder von 1848 waren.
Verfassungspraxis und Verfassungstheorie sind allerdings gut beraten, stets
im Auge zu behalten, dass Verfassungen nicht alles konnen. Grenzen der Leis-
tungsfihigkeit zeigen sich gerade in Bundesstaatsfragen. Ein Beispiel aus der
schweizerischen Verfassungsordnung ist das bundesstaatliche Subsidiaritits-
prinzip, dessen verfassungsrechtliche Verankerung die Kantone wiederholt ver-
langt und schliesslich erlangt haben (vorne C.VI1.3.). Die daran gekniipften Er-
wartungen und Hoffnungen haben sich in der Staatspraxis nur sehr bedingt
erfiillt. Grund dafiir ist, dass das Subsidiarititsprinzip aus strukturellen Griin-
den nicht viel mehr sein kann als eine staatspolitische Maxime.*® Ahnliches

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

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

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

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

499 Niher BiacGini, Komm. BV, Art. Sa, N 8 ff.
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gilt fiir das Prinzip der fiskalischen Aquivalenz (vorne C.V1.3.). Auch eine ver-
fassungsrechtliche Bundesstaatsklausel nach dem Vorbild des deutschen
Grundgesetzes (Art. 20 Abs. 1), die man in der Schweiz gelegentlich erwogen
(vorne C.VI.1.), jedoch nie realisiert hat, hitte wohl tiber kurz oder lang zu Ent-
tauschungen gefiihrt.

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

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

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

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

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

U.S. Senator DANIEL WEBSTER, 1830592

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

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

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

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

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

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

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

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

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

504 Exemplarisch fiir Ersteres ist die gestaffelte Ubertragung von Rechtsprechungszustindigkeiten
an das Bundesgericht im Bereich der verfassungsmissigen Individualrechte (vorne C.V.3.a.),
fiir Letzteres die Schaffung neuer Grundrechtspositionen (vorne C.V.3.b.) und die Einfiihrung
des Frauenstimmrechts im Kanton Appenzell Innerrhoden durch das Bundesgericht (vorne
C.I.2.b.).

505 Formulierung bei HANGARTNER, Kompetenzverteilung, S. 40.

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

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

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

Résumé

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

Abstract

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

La relation entre fédéralisme et droits fondamentaux a été décrite a plusieurs re-
prises comme une relation d’amour-haine!. Ainsi, le fédéralisme est tantot pré-
senté comme une chance pour I’évolution et la protection des droits fondamen-
taux et humains?, tantt pergu comme un obstacle ou une menace a leur pleine
réalisation®. Les un-e-s décrivent le fédéralisme comme bénéfique pour ces
droits, en indiquant notamment qu’il permet de les contextualiser et de les adap-
ter aux besoins locaux, ce qui contribuerait a accroitre leur effectivité*. Les au-
tres le considérent comme un obstacle & la mise en ceuvre des droits fondamen-
taux et humains, si ce n’est comme une menace au principe de 1’égalité au coeur
de I’Etat de droit5. Dans le présent rapport, nous proposons d’explorer de plus
pres ce sujet, en prenant comme fil rouge la question des innovations et des ré-
sistances. Nous analyserons ainsi le jeu fédéraliste entre les niveaux cantonal,
fédéral et international et nous nous interrogerons sur I’influence de cette dyna-
mique sur la protection des droits fondamentaux.

Avant toute chose, une précision terminologique s’impose. La doctrine
suisse a tendance a utiliser 1’expression droits fondamentaux pour se référer
aux droits et libertés garantis par le droit suisse interne, et celle des droits hu-
mains pour parler plus spécifiquement de ceux découlant d’instruments interna-
tionaux. Nous suivrons cet usage sémantique; néanmoins, ces droits étant au-
jourd’hui profondément imbriqués, il serait artificiel de vouloir les distinguer
nettement; aussi, I’expression droits fondamentaux sera parfois utilisée dans un
sens générique, comprenant les droits de la personne humaine tels qu’ils décou-
lent de sources internationales, fédérales et cantonales. Enfin, nous utiliserons
également le terme des droits constitutionnels, notamment en lien avec les
droits constitutionnels non écrits et les droits constitutionnels cantonaux. Si la
notion des droits constitutionnels revét un sens procédural plus large®, dans cet

1 BEesson, Forme politique, p.215 («Je t’aime moi non plus»); BELSER, Affection, p.62—63 («A
story of unrequited affection»).

2 BEesson, Forme politique, p.234.

3 BELSER, Affection, p. 6371 et les réf. cit.

4 BessoN, Forme politique, p. 235 «Le fédéralisme a en principe un effet favorable sur le dévelop-
pement des droits de I’homme, effet qui se confirme par 1’observation empirique».

5 L’on songe notamment a certains avis exprimés par des organes de protection des droits hu-
mains: a ce propos, voir infra, chapitre D.IIL.3.

6 Sous I’angle procédural (cf. not. art. 116 de la Loi sur le Tribunal fédéral [LTF] du 17 juin 2005
[RS 173.110] pour le recours constitutionnel subsidiaire), la notion des droits constitutionnels
comprend en effet I’ensemble des droits fondamentaux ainsi que quelques autres droits constitu-
tionnels qui peuvent étre invoqués par les particuliers sans pour autant constituer des droits fon-
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article, elle fera ainsi référence aux droits fondamentaux tels qu’ils ont été
consacrés par la jurisprudence fédérale — les droits non écrits — ou les constitu-
tions cantonales.

Ces nuances terminologiques le montrent: s’intéresser a la protection des
droits fondamentaux dans 1’ Etat fédéral, suisse en I’occurrence, implique d’exa-
miner trois niveaux normatifs — le niveau cantonal, fédéral et international — qui
interagissent entre eux, créant des synergies, mais aussi des tensions. Ainsi, le
théme des innovations et des résistances constituera le fil rouge qui nous ac-
compagnera tout au long de notre analyse.

Celle-ci est structurée en trois parties. Un premier chapitre traite du fédéra-
lisme comme principe structurant de la Constitution fédérale (B). Ce chapitre
nous permet de revenir sur les principales caractéristiques et fonctions du fé-
déralisme avant d’examiner sa relation avec les principes de la démocratie, de
I’Etat de droit et de I’Etat social. Chacun de ces bindmes souléve également
des questions sous 1’angle des droits fondamentaux, et permet de mieux com-
prendre la relation de ceux-ci avec le fédéralisme. Cette relation est ensuite
approfondie dans le chapitre suivant, qui aborde la question de la protection
des droits fondamentaux dans le jeu du fédéralisme (C). Pour ce faire, le cha-
pitre revient dans un premier temps sur 1’évolution historique des droits fonda-
mentaux, en développant deux phénomenes marqués par I’interaction entre les
niveaux cantonal et fédéral: le processus de codification des droits fondamen-
taux et la consécration prétorienne de droits constitutionnels non écrits. Dans
un second temps, ce chapitre analyse la situation actuelle des droits consti-
tutionnels cantonaux. Apreés I’examen du niveau interne, le dernier chapitre se
tourne vers le niveau international (D). En partant du constat de I’internationali-
sation du droit constitutionnel et des droits fondamentaux, le chapitre examine
successivement la question des obligations découlant du droit international, de
ses destinataires et des mécanismes de mise en ceuvre internes.

B. Le fédéralisme parmi les principes structurants de la
Constitution fédérale

En Suisse, le fédéralisme est «plus qu’un principe juridique, il est une maxime
d’Etat»’. Remontant aux origines méme de 1’Etat suisse, le fédéralisme a été dé-
crit comme faisant partie de «I’ ADN suisse»®. Le Message relatif a la Constitu-
tion fédérale de 1999 cite le fédéralisme comme 1’un des quatre principes struc-

damentaux, comme notamment la force dérogatoire du droit fédéral (art. 49 Cst. féd.); elle en-
globe également les garanties découlant du droit international des droits humains qui sont direc-
tement applicables (MaHON, Vol. II, p.4-5).

7 CONSEIL FEDERAL, Message relatif a une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 199611, 15.

8  WaLDMANN, Perspektiven, p. 797.
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turants (Strukturprinzipien) de la Confédération helvétique, au méme titre que
la démocratie semi-directe, I’Etat de droit et I’Etat social®. Dans ce qui suit,
nous présenterons les principaux traits du fédéralisme — suisse en particulier —
(I) avant de nous intéresser plus en détail a la relation du fédéralisme avec cha-
cun des autres principes structurants (II). La juxtaposition de ces principes
structurels mettra également en lumiére certains aspects — tensions, mais aussi
synergies — caractérisant la relation entre fédéralisme et protection des droits
fondamentaux.

I.  Le fédéralisme comme principe structurant

Dans ce qui suit, nous aborderons successivement deux aspects qui permettent
de mieux cerner le fédéralisme: ses principales caractéristiques (1) et ses princi-
pales fonctions (2). Nous focaliserons sur la Suisse, tout en traitant de quelques
aspects valables de facon plus générale.

1. Les principales caractéristiques des systemes fédéraux
a. Le fédéralisme: bréve définition

1l n’existe aucune définition universellement reconnue du fédéralisme'®. Le fé-
déralisme suisse, en particulier, a été critiqué pour sa «pauvreté conceptuelle»!!.
Sur le plan international, 1’'une des difficultés provient de la grande diversité des
Etats et des systémes fédéraux'2 laquelle rend les comparaisons ardues'®. En ef-
fet, si la Suisse constitue le plus ancien Etat fédéral aprés les Etats-Unis d” Amé-
rique, il existe aujourd’hui des Etats fédéraux sur tous les continents', repré-
sentant une minorité de pays, mais presque quarante pour cent de la population
mondiale'>.

A titre préalable, il convient de distinguer le fédéralisme, qui fait référence a
un mode de gouvernance, de I'Etat fédéral, qui désigne les Etats ayant adopté
ce fonctionnement comme partie intégrante de leur structure étatique. En tant

9  CoNSEIL FEDERAL, Message relatif a une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 1996 1 1, 15; voir aussi TscHANNEN, Staatsrecht, N 203-260; Buser, N 19-24. Ces princi-
pes ne sont pas explicités dans la Constitution fédérale, contrairement a ce qui prévaut dans cer-
taines constitutions cantonales (voir par ex. le canton de Berne, qui se définit comme un «Etat
de droit libéral, démocratique et social» [art. 1 Cst.-BE] ou le canton de Geneve, qui se désigne
comme un «Etat de droit démocratique fondé sur la liberté, la justice, la responsabilité et la soli-
darité» [art. 1 Cst.-GE]).

10 BELSER, Foderalismuskonzeption, N 8; PiarTonI, p. 208.

11 BELSER, Foderalismuskonzeption, N 8—9; voir aussi KLEY a propos de 1’absence d’une théorie
généralement reconnue du fédéralisme suisse (KLEY, Foderalismus und Demokratie, N 6).

12 BELSER, Foderalismuskonzeption, N 8.

13 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N971.

14 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N970; KiNcAID, p. 1-2.

15 Kincaip, p. 1.
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que mode de gouvernance, le fédéralisme peut ainsi étre défini comme un «sys-
teme politique de gouvernance a plusieurs niveaux, qui combine des éléments
de partage des pouvoirs avec des aspects d’autonomie territoriale»'6. Conscrit
de cette maniére, le fédéralisme ne décrit pas uniquement des Etats, mais peut
servir a conceptualiser divers types de relations, par exemple entre Etats et or-
ganisations internationales ou au sein de fédérations!’. A ce propos, on peut
souligner le caractere dynamique du fédéralisme, compris comme un processus
plutdt qu’un systtme figé!®. Cette compréhension se rapproche d’autres
concepts courants en sciences sociales, comme la gouvernance a plusieurs ni-
veaux (multi-level governance) ou le constitutionnalisme a plusieurs niveaux
(multi-level constitutionalism)"®.

L’Etat fédéral, quant a lui, se caractérise par son «architecture» ou structure
étatique, composée d’au moins deux échelons de pouvoir qui se superposent?.
La structure fédérale suppose ainsi la coexistence d’au moins deux niveaux
gouvernementaux, qui possédent chacun leurs institutions et leur ordre juri-
dique propres?!. On parle aussi a cet égard de séparation ou répartition des pou-
voirs verticale??,

La Suisse est tantdt décrite comme un Etat fédéral a deux niveaux?, tantdt
comme un Etat fédéral a trois niveaux?*. Ces deux conceptions divergentes
s’expliquent par le statut différent des cantons et des communes: seuls les
vingt-six cantons sont des états fédérés, ce qui n’empéche pas les communes
de représenter un échelon étatique ou niveau de gouvernance®. Depuis la révi-
sion totale de 1999, la Constitution fédérale reconnait d’ailleurs leur existence,
en garantissant notamment 1’autonomie communale®%; I’étendue de celle-ci est
toutefois déterminée par le droit cantonal et varie fortement d’un canton a I’au-
tre?’. Dans une perspective de gouvernance a plusieurs niveaux, on peut ajouter
d’autres niveaux qui, sans étre des niveaux constitutifs de I’Etat fédéral et dis-

16 Voir ACKREN, p.413 (nous traduisons); voir aussi SCHWEIZER, Entstehung, N 3. Précisons que
cette autonomie ne doit pas nécessairement étre territorial: on distingue en effet le fédéralisme
territorial — conception classique et la plus répandue du fédéralisme — du fédéralisme personnel.
Dans ce second cas de figure, I’autonomie est rattachée a des caractéristiques personnelles, par
exemple 1’appartenance linguistique ou ethnique (voir BELSER, Minderheitenschutz, N 54; TuL-
KENS/VAN DROOGHENBROECK, p. 280-281; BEssoN, Forme politique, p. 239-246).

17  BELSER, Foderalismuskonzeption, N 8; BREITENMOSER, N 4-12.

18  PrarToni, p.208-209.

19 A propos de ces concepts, voir EDENHARTER, p. 76—82.

20 BRUHL-MOSER, N2.

21  MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N 972; Briihl-Moser, N 5.

22 MaHON, Vol. I, p. 24; ScHWEIZER, Entstehung, N 5.

23 SCHWEIZER, Entstehung, N 17; BELSER, Foderalismuskonzeption, N 34.

24  RuINOW/ScHEFER/UEBERSAX, N 639—659a; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 636; voir aussi JEAN-
NERAT, N 318-326; WyTTENBACH, Umsetzung, p. 410.

25 BELLANGER, N 1; BREITENMOSER, N 8.

26  Art.50al. 1et 189 al. 1 let. e Cst. féd.

27 BELLANGER, N 1-2.
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poser de tous les attributs y relatifs?®, interagissent avec les niveaux étatiques a
proprement parler. On peut notamment penser aux districts sur le plan infracan-
tonal et aux agglomérations sur le plan infra- et parfois intercantonal, voire
transfrontalier?. Le plan intercantonal peut, lui aussi, étre considéré comme un
niveau de gouvernance a part entiere, d’autant plus qu’il connait aujourd’hui
des organes propres et permanents, comme la Conférence des gouvernements
cantonaux (CdC)®. Enfin, les niveaux européen et international constituent
deux autres niveaux d’interaction’'.

Qu’il s’agisse d’un systéme fédéral ou d’un Etat fédéral, deux éléments ap-
paraissent essentiels, a savoir I’«autogouvernance» (self rule) et la «gouver-
nance partagée» (shared rule)*?. Ainsi, la structure fédérale souléve la question
du «jeu» entre les niveaux de pouvoir®?, a savoir la maniére dont ceux-ci inter-
agissent entre eux et les principes qui gouvernent leur relation. La doctrine
identifie deux principes majeurs: I’autonomie et la participation®*. Certain-e-s
auteur-e-s y ajoutent un troisiéme, le principe de la superposition®, qui peut
toutefois aussi étre vu comme une limite inhérente au principe d’autonomie’.
Ces trois principes se complétent et se circonscrivent mutuellement®’.

b.  Le principe d’autonomie

La structure fédérale se caractérise tout d’abord par I’ autonomie dont bénéficient
les entités fédérées vis-a-vis de 1’Etat fédéral — aspect qualifié de self-rule. Do-
tés d’un territoire, d’une population et d’un pouvoir politique propres, les états
fédérés ont été qualifiés de «quasi-Etats»* ou d’«états non souverains»*. Leur
autonomie est en principe constitutionnellement garantie et ne saurait étre modi-

28  Ainsi, la création de véritables niveaux étatiques additionnels, que ce soit sur le plan supracantonal
ou supracommunal, nécessiterait une modification constitutionnelle (voir not. JEANNERAT,
N327-336).

29  STEINER, N2, 20-22, 26.

30 La question est toutefois controversée en doctrine (SCHWEIZER, Entstehung, N 20). Voir aussi
JEANNERAT, N 327-336.

31 BREITENMOSER, N 5—7; WyTTENBACH, Umsetzung, p. 410.

32 ELAZAR, p. 12; voir aussi BELSER, Foderalismuskonzeption, N 8, 14—15; Besson, Forme poli-
tique, p.231; BRUHL-MOSER, N 31; HALBERSTAM, p. 580.

33 Surla notion de jeu en lien avec le fédéralisme, voir en particulier POIRIER/LEVRAT.

34 BELSER, Foderalismuskonzeption, N 14-15; BRUHL-MosEr, N2, 28, 31; MaHon, Vol.I,
p.-25-26; ScHWEIZER, Entstehung, N'5; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKI-
GER, Vol. I, N981, 987-990.

35 MaHoN, Vol. I, p.25-26; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N981,
987-990.

36  Ence sens, voir par ex. BELSER, Foderalismuskonzeption, N 16, 22 ss.

37  MaHoN, Vol. I, p.25-26; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N981.

38 ELAZAR, p.12; voir aussi BELSER, Foderalismuskonzeption, N 8, 14-15; BessoN, Forme poli-
tique, p.231.

39  MaHoN, Vol. I, p.25-26; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N982.

40  MARTENET, Autonomie, p.22.
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fiée unilatéralement par I’Etat fédéral*!. Le degré d’autonomie — institutionnelle,
organisationnelle, financiere — varie toutefois fortement d’un Etat fédéral a un
autre*?. En sciences politiques, différents index ont été créés pour mesurer le de-
gré d’autonomie des collectivités infraétatiques, aussi bien dans des Etats fédé-
raux que dans des Etats unitaires plus ou moins décentralisés®.

En Suisse, la Constitution fédérale garantit I’autonomie des cantons, et ceci de
maniére symétrique, a savoir que chaque canton dispose de la méme autonomie**,
Elle va jusqu’a qualifier les cantons de souverains®. Cette désignation a cependant
une valeur avant tout symbolique, destinée a souligner la «qualité d’Etat» (Staat-
lichkeit)*¢ des cantons*’. Les constitutions cantonales sont I’expression par excel-
lence de cette qualité d’Etat; par leur biais, les cantons déterminent non seulement
leur organisation interne, mais exercent également d’autres fonctions typiquement
étatiques, comme la garantie des droits fondamentaux*®. La coopération intercan-
tonale et le droit de conclure, a certaines conditions, des traités internationaux sont
deux autres attributions de I’autonomie cantonale®.

La Confédération doit non seulement protéger I’existence des cantons et
leur ordre constitutionnel; elle doit également veiller a respecter leur autono-
mie et a leur laisser suffisamment de tiches propres®. Ce dernier aspect
complete le principe de subsidiarité, qui implique que I’Etat fédéral ne devrait
agir que lorsqu’il est mieux 2 méme de remplir une tiche que les Etats fédé-
rés’!. En comparaison internationale, la Suisse connait un degré de décentrali-
sation relativement important, les cantons bénéficiant d’une grande autono-

41 BRUHL-MOSER, N 3.

42  BRUHL-MosER, N 21-24. Ainsi, I’ Autriche est souvent citée comme exemple d’Etat fédéral a
tendance unitaire, en raison de la faible autonomie — financiere notamment — de ses Linder; a
I'inverse, certains Etats unitaires garantissent une forte autonomie aux collectivités locales
(BRUHL-MOSER, N 21-24; ScHWEIZER, Entstehung, N 11).

43 Voir en particulier le Regional Authority Index (HOOGHE/MARKS/SCHAKEL, passim). Les no-
tions de déconcentration, délégation, dévolution et d’autonomie régionale sont mobilisées pour
décrire des degrés croissants de décentralisation (SCHWEIZER, Entstehung, N 6).

44  BRUHL-MOSER, N 8; voir aussi BELSER, Foderalismuskonzeption, N 21 a propos des limites de
cette symétrie.

45  Art. 3 Cst. féd.

46  CoNSEIL FEDERAL, Message relatif & une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 1996 1 1, 62. La notion de la Staatlichkeit des états fédérés a également été traduite par leur
«étaticité» (BEAUD, p. 139); d’autres auteurs ont renoncé a toute traduction et préféré utiliser le
terme allemand a la place (MARTENET, Autonomie, p. 19).

47  RHINOW/ScHEFER/UEBERsAX, N 630; ScHWEIZER, Entstehung, N 23. Pour une analyse détaillée
du statut juridique des cantons, voir AUER, Staatsrecht, N 11-105; a propos des notions de sou-
veraineté et de Staatlichkeit, voir notamment MARTENET, Autonomie, p. 15-24.

48  AUER, Staatsrecht, N 1446; MARTENET, Art. 49, N 30; PIRKER, p. 170.

49  MARTENET, Art. 47, N 15-26. A propos de la cooperation intercantonale, voir art. 48 Cst. féd.,
WALDMANN, Zusammenarbeit, N 23; concernant la conclusion de traités, voir art. 56 al. 1 Cst.
féd., FAsSBENDER/GUBELI, p. 107-124.

50  Art.47,52 et 53 Cst. féd.

51  Art. 5a Cst. féd. Cet article a trait aussi bien a I’attribution qu’a I’exécution de compétences
(voir aussi B1aGGINI, Art. 5a, N 8-16).
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mie2. Néanmoins, le 20° siécle a été marquée par de fortes tendances centra-
lisatrices, une évolution qui s’est encore accélérée sous I’influence de I’inter-
nationalisation de ’ordre juridique suisse et se poursuit aujourd’hui®?. Les
droits fondamentaux fédéraux, la justice constitutionnelle et les droits hu-
mains exercent, eux aussi, une pression centripéte, en favorisant des solutions
harmonisées, voire uniformisées>*.

¢.  Le principe de superposition

L’autonomie des états fédérés est circonscrite par le principe de superposition:
seul I’Etat fédéral est souverain au sens du droit international public®, et son or-
dre juridique prime celui des entités fédérées>®. Ceci implique d’une part, que
seul I’Etat fédéral répond de tout manquement éventuel a ses obligations interna-
tionales, méme si celui-ci est le fait des états fédérés>’, et d’autre part, que les
états fédérés exercent leurs compétences dans les limites du droit supérieur®.
Dans un Etat de tradition moniste comme la Suisse, ce droit supérieur comprend
non seulement le droit fédéral, mais aussi le droit international liant cet Etat®.
En Suisse, le principe de la primauté du droit fédéral est garanti a I’article 49
de la Constitution fédérale, qui ne comporte pas seulement une dimension objec-
tive, mais revét également la fonction d’un droit subjectif qui peut étre invoqué
par les particuliers®. En vertu de ce principe, le droit fédéral — dont fait partie le
droit international liant la Confédération®' — prime le droit cantonal ou intercan-
tonal qui lui est contraire (conflit de normes) ou qui a été adopté en violation de
la répartition des compétences (conflit de compétences)®?. Précisons a cet égard
que les droits fondamentaux ne sont pas des normes attributives de compétences;
les cantons conservent donc la compétence d’adopter des droits fondamentaux, y
compris lorsque ceux-ci ont la méme teneur que le droit fédéral®>. En Suisse

52 VATTER, Politisches System, p.469; VATTER, Swiss Federalism, p. 23-28.

53  BREITENMOSER, N 11-12; EDENHARTER, p. 37-38; VATTER, Swiss Federalism, p. 169—186.

54  BEesson, Droits de 1’homme, p.11-12; HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle,
p.324-327; d’'une maniére générale, mais tenant spécifiquement compte du contexte belge,
voir aussi TULKENS/VAN DROOGHENBROECK, p.281-304.

55 BRUHL-MosER, N4-5; pour une analyse nuancée de cette souveraineté, voir BELSER, Fodera-
lismuskonzeption, N 17.

56  MaHON, Vol. I, p. 26; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N 987.

57 BELSER, Affection, p.66; BELSER/MAzIDI, p.246; WEBER, p.222; WYTTENBACH, Umsetzung,
p.9-11.

58  Art. 49 Cst. féd.; MARTENET, Art. 49, N 37-40.

59  KAEMPFER, Mécanismes, p. 29.

60 MARTENET, Art. 49, N4, 59.

61  MARTENET, Art. 49, N 18, 53; WALDMANN, Art. 49, N 9; KAEMPFER, Mécanismes, p. 29.

62  MARTENET, Art. 49, N 12-15, 24-34; WALDMANN, Art. 49, N 18-31; TsCHANNEN, Staatsrecht,
N 821-830.

63  MARTENET, Art.49, N 30; TsCHANNEN, Staatsrecht, N 747; PIRKER, p. 163—174. Bien évidem-
ment, les droits fondamentaux cantonaux doivent respecter le droit fédéral en vertu de
I’article 49 Cst. féd.; voir aussi infra, chapitre C.IL.1.
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comme dans tout Etat fédéral, la question de la répartition des compétences entre
Etat central et états fédérés revét ainsi une importance primordiale®. Il en va de
méme des mécanismes pour régler les conflits de compétences®. A ce propos,
I’ordre juridique suisse se caractérise par une asymétrie entre Confédération et
cantons: seule la premiere dispose de moyens d’actions judiciaires en cas de
non-respect de la primauté du droit fédéral®®. En revanche, si la Confédération
outrepasse ses compétences, les moyens d’actions judiciaires des cantons sont
extrémement limités en raison de 1’absence de contrdle abstrait des actes aussi
bien de I’ Assemblée fédérale que du Conseil fédéral (art. 189 al. 4 Cst. féd.) et
de I'immunité des lois fédérales, dont le contrdle échappe trés largement aux tri-
bunaux®’.

Le corollaire de la primauté du droit fédéral est la surveillance fédérale, qui
vise a assurer que les cantons respectent le droit supérieur®®. La question des
moyens d’action fédéraux face a I’inaction ou a la résistance cantonale est cru-
ciale dans le domaine de la réalisation des droits humains; nous approfondirons
cet aspect par la suite®.

d.  Le principe de participation

Outre I’autonomie de ses états fédérés, I’Etat fédéral se caractérise également —
et peut-€tre surtout — par la participation de ceux-ci a la formation de volonté et
a I’ordre juridique de I’Etat central™® — aspect qualifié de shared rule™. Parmi
les mécanismes qui permettent de 1’assurer, on compte I’existence d’'une Cham-
bre haute représentant les états fédérés, qu’elle soit composée de représentan-
t-e-s des gouvernements de ceux-ci ou que ses membres soient élu-e-s par le
peuple. A cela s’ajoutent des procédures de consultation, la possibilité de saisir

64  BRUHL-MOSER, N 32. Le systéme suisse se caractérise notamment par son fédéralisme d’attri-
bution, a savoir que les cantons — détenteurs originaires de la puissance publique — conservent
toutes les compétences que la Constitution fédérale n’attribue pas a la Confédération et son fé-
déralisme d’exécution, a savoir que les cantons exécutent non seulement le droit cantonal, mais
aussi le droit fédéral (art. 3, 46 Cst. féd.).

65 BRUHL-MOSER, N 44-48; SCHWEIZER, Entstehung, N 5.

66  Si le Tribunal fédéral est compétent pour contrdler aussi bien les décisions cantonales que les
actes normatifs cantonaux par rapport au droit fédéral (y compris international), au droit inter-
cantonal et au droit constitutionnel cantonal, une réserve doit étre exprimée concernant le
contrdle des constitutions cantonales. Si celles-ci sont en principe aussi des actes normatifs can-
tonaux, leur contrdle est limité: faisant preuve de déférence vis-a-vis de I’ Assemblée fédérale, le
Tribunal fédéral ne contrdle la conformité des constitutions cantonales par rapport au droit supé-
rieur que lorsque celui-ci a évolué depuis le moment ou la garantie fédérale a ét€ accordée (voir
not. ATF 111 Ia 239, ATF 116 Ia 359, ATF 140 I 394; voir aussi HOTTELIER, N 78 -81; JAAG,
N 12).

67 Art. 189 al.4 et 190 Cst. féd.; voir aussi HErRTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle,
p. 324-325; MARTENET, Art. 49, N 52—-56; MarT1, N 13; SCHWEIZER, Verteilung, N 12.

68  Pour plus de détails, voir MARTENET, Art. 49, N 66—73; WALDMANN, Art. 49, N 32—-45.

69  Cf. infra, chapitre D.

70  KnNapp, p. 325; SCHWEIZER, Entstehung, N 5-6, 42.

71  BELSER, Foderalismuskonzeption, N 35-36.
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un arbitre en cas de conflits ou encore des mécanismes intergouvernementaux
de collaboration”.

En Suisse, la doctrine considere de maniére générale que les deux principaux
mécanismes garantissant la participation des états fédérés a 1’Etat fédéral sont le
role du Conseil des Etats comme «Chambre des cantons»’3, ainsi que ’exi-
gence de la double majorité du peuple et des cantons (Stindemehr) pour les
modifications constitutionnelles, pour les lois urgentes dépourvues de base
constitutionnelle et pour I’adhésion 2 certaines organisations supranationales’.
Une partie importante de la doctrine estime toutefois que le Conseil des Ftats ne
remplit pas réellement ce role de représentant des cantons, puisque ses mem-
bres votent sans instructions (art. 161 al. 1 Cst. féd.), en plus d’étre élu-e-s au
suffrage universel dans tous les cantons depuis 19777°. Ces premiers mécanis-
mes mis a part, les cantons bénéficient encore de deux instruments leur permet-
tant d’influencer directement la formation de la volonté fédérale. Il s’agit de
leur droit d’initiative parlementaire et de la possibilité pour huit cantons de dé-
poser un référendum’. I existe par ailleurs un nombre considérable de méca-
nismes plus ou moins formels visant a assurer une participation des cantons a
la formation de volonté dans 1’Etat fédéral. La Constitution fédérale prévoit
ainsi que les cantons participent 2 la politique extérieure de la Confédération”’,
ainsi qu’aux processus de décision sur le plan fédéral, notamment par le biais
de la procédure de consultation 1égislative qui encadre 1’élaboration de la 1égis-
lation fédérale comme la conclusion de traités internationaux’®. Si la procédure
de consultation 1égislative est un instrument important du fédéralisme coopéra-
tif suisse’, 1’obligation de tenir compte des besoins des cantons et de les
consulter existe aussi dans d’autres cas de figure®®. Au devoir d’information de
I’Etat central correspond un devoir de réponse de la part des cantons8!. Le mo-
dele symétrique du fédéralisme suisse implique que chaque canton dispose des
mémes droits de participation, a I’exception, pour les anciens demi-cantons, du

72  BRUHL-MOSER, N 18-24, 31-38, 4243, 48.

73 Art. 150 al. 1 Cst. féd.; RHINow/ScHEFER/UEBERSAX, N 2303; MALINVERNI/HOTTELIER/HER-
TIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N991.

74 Art. 140 al. 1 et 165 al. 3 Cst. féd.; ScHWEIZER, Entstehung, N 41-43; BELSER, Foderalismus-
konzeption, N 35-42; a propos de la participation, voir aussi NUSPLIGER, p. 39-54.

75 BELSER, Foderalismuskonzeption, N39; Kirey, Foderalismus und Demokratie, N19-23;
MAaRrTI, N 15; TSCHANNEN, Staatsrecht, N 1174.

76 Art. 141 al. 1 et 160 al. 1 Cst. féd.; BELSER, Foderalismuskonzeption, N 43-46; SCHWEIZER,
Entstehung, N 44, qui critique toutefois la faible portée pratique de ces instruments.

77  Art. 54 et 55 Cst. féd.

78  Art.45 al. 1, 54 al. 3, 147 Cst. féd.; art. 3 al. 1 de la Loi sur la procédure de consultation du
18 mars 2005, RS 172.061 (LCo). L’adhésion a des organisations de sécurité collective ou a
des communautés supranationales est par ailleurs soumise au double référendum obligatoire du
peuple et des cantons (art. 140 al. 1 let. b Cst. féd.).

79  VATTER, Politisches System, p. 466—467; VATTER, Swiss Federalism, p. 53-57.

80 Art.45al.2,62al. 6, 67a al. 3, 100 al. 2 Cst. féd.

81  ScHWEIZER, Entstehung, N 41.
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nombre de voix lors du décompte de la double majorité et du nombre de sie¢ges
au Conseil des Etat52.

Corollaire du principe de participation, un certain devoir de collaboration —
verticale et horizontale — est inhérent a I’idée méme du fédéralisme; les modali-
tés concretes de collaboration varient cependant fortement d’un Etat fédéral a
un autre. Si certains Etats suivent un modele interétatique, composé de syste-
mes fonctionnant de maniere parallele, d’autres ont adopté un modele intraéta-
tique, basé sur une étroite collaboration entre les niveaux®. En Suisse, les deux
aspects sont présents: la forte autonomie — financiére notamment — et le carac-
tere compétitif du fédéralisme suisse relévent du modele interétatique, alors que
le fédéralisme d’exécution et la forte collaboration entre Confédération et can-
tons ainsi qu’entre cantons — qualifiée de fédéralisme coopératif — ont trait au
modele intraétatique®*. Les aspects relevant du fédéralisme coopératif ont
considérablement gagné en importance entre la fin du 20¢ et le début du 21° sie-
cle et constituent aujourd’hui 'un des traits caractéristiques du fédéralisme
suisse®>. Comme nous le verrons encore, la question de la coopération, verticale
en particulier, se trouve également au coeur de la mise en ceuvre des droits hu-
mains®.

2. Les fonctions du fédéralisme

Selon les mots du Conseil fédéral, le fédéralisme suisse «traduit la conviction
que la diversité culturelle et linguistique de [la Suisse] doit étre maintenue» et
«oblige I’Etat 2 étre proche du citoyen»8”. Issue du message relatif 2 la Consti-
tution de 1999, cette citation souligne deux des principales fonctions du fédéra-
lisme, non seulement en Suisse, mais aussi de maniére générale: le respect de la
diversité et la proximité de I’Etat avec ses citoyen-ne-s®®. En outre, sur le plan
organisationnel, le fédéralisme agit comme un rempart autour des institutions
démocratiques. En effet, en complétant la séparation des pouvoirs horizontale
par une séparation verticale, il limite la concentration du pouvoir et peut ainsi
faire barrage a des tendances autoritaires®.

82  Art. 150 al. 2 Cst. féd.; BRUHL-MOSER, N 8.

83 BRUHL-MoSER, N 19-20, 31.

84  BRUHL-MOSER, N 20. Le terme est parfois qualifi¢ de pléonasme, voir notamment SALADIN,
Article 3 aCst., N 18, 27; voir aussi KLEY, Foderalismus und Demokratie, N 1; WALDMANN, Zu-
sammenarbeit, N 2.

85 WaLDMANN, Zusammenarbeit, N 4-6.

86 Cf. infra, chapitre D.

87 CoNSEIL FEDERAL, Message relatif a une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 19961 1, 18; voir aussi BUSER, p. 9.

88  HALBERSTAM, p. 586—588; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, p. 114—155; TIEFENTHAL, p. 183.

89  HALBERSTAM, p. 587-588. Concernant la Suisse, voir par ex. MAHON, Vol. I, p. 24; SCHWEIZER,
Entstehung, N 5. Précisons toutefois qu’il s’agit d’une limitation fondée sur un faisceau de
contre-pouvoirs et non pas sur le garantie de libertés individuelles, contrairement a ce qui pré-
vaut pour I’Etat de droit.
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Le rdle du fédéralisme en lien avec la diversité est double. Il vise d’abord a
garantir «I’unité dans la diversité»*, & savoir faire coexister plusieurs peuples,
groupes ou communautés dans un seul Etat?!. Tl tend ensuite a assurer une «di-
versité dans I’unité», a savoir garantir & des minorités une certaine autonomie®2,

Pour ces raisons, le fédéralisme est régulierement cité comme outil privilégié
de protection des minorités®?. Or, cette affirmation doit étre nuancée: la struc-
ture fédérale bénéficie a une catégorie spécifique de minorités, soit notamment
celles qui se voient transformées localement en majorités®*. En Suisse, ¢’était
historiquement le cas des catholiques, minoritaires sur le plan national, mais
largement majoritaires dans divers cantons, notamment ceux du Sonderbund®>.
Un phénomene similaire peut étre observé en lien avec les langues nationales:
les francophones, italophones et romanchophones, minoritaires sur le plan na-
tional (correspondant respectivement a 23.2, 8 et 0.5 pour cent de la popula-
tion®®), sont représentés par quatre cantons francophones, trois cantons bilin-
gues francais—allemand, un canton italophone et un canton trilingue allemand—
italien-romanche®’. Si les romanchophones ne sont majoritaires dans aucun

90  Précisons encore que les expressions «unité dans la diversité» et «diversité dans 1'unité» (Ein-
heit in der Vielfalt, Vielfalt in der Einheit) ont une visée plus large, servant plus généralement a
décrire les motivations et justifications sous-jacentes au fédéralisme. L’expression de la diversité
dans I'unité, en particulier, est utilisée pour décrire I'importance du principe de subsidiarité dans
la conception suisse du fédéralisme (SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit, p. 187).

91 TIEFENTHAL, p. 183; BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 13; BELSER, Foderalismuskonzeption,
N 20.

92 TIEFENTHAL, p. 183; BELSER, Minderheitenschutz, N 6; BREITENMOSER, N 10.

93  Voir par ex. CONSEIL FEDERAL, Message relatif a la Convention-cadre du Conseil de 1’Europe
pour la protection des minorités nationales du 19 novembre 1997, FF 1998 1 1033, 1044;
CONSEIL FEDERAL, Message relatif a une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 19961 1, 15; voir aussi BELSER, Minderheitenschutz, N 8 et les réf. cit.; BRUHL-MOSER, N 6.

94 BELSER, Minderheitenschutz, N9-11; BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 21, 29-44; BEssoN,
Forme politique, p. 232; KNnapp, p. 311. L’affirmation est toutefois a nuancer a son tour, comme
le montre le cas des romanches, également minoritaires dans les Grisons, mais a qui la structure
fédéraliste est néanmoins bénéfique. La protection du romanche dans le canton des Grisons
contraste d’ailleurs avec le manque de mesures en faveur des personnes vivant en dehors du ter-
ritoire linguistique traditionnel, un aspect qui a été critiqué par le Comité de la CCMN (BELSER,
National Minorities, p. 101 et les réf. cit.). Précisons néanmoins que le romanche représente un
cas particulier, puisque sa reconnaissance, sur le plan fédéral, résulte d’une volonté d’affirmer la
diversité de la Suisse et d’affirmer, dans le contexte socio-politique prévalant en 1938, une iden-
tité commune suisse basée sur la coexistence de diverses communautés linguistiques (BELSER,
National Minorities, p. 87).

95 BRUHL-MosER, N 11-12. Et encore, cela n’a pas empéché des articles constitutionnels discrimi-
natoires au niveau fédéral tels que les articles 51 et 52 aCst. féd. (interdiction des jésuites et de la
construction de couvents), abrogés en 1973 (FF 1973 I 555) ou encore I’article 50 al. 4 aCst.
féd. devenu art. 72 al. 3 Cst. féd. (soumettant 1’érection d’évéchés a I’approbation de la Confé-
dération), abrogé en 2001 (FF 2001 4458).

96  OFFICE FEDERAL DE LA STATISTIQUE (OFS), Le paysage linguistique en Suisse, Neuchatel 2022,
p.6.

97  Les cantons de Geneve, du Jura, de Neuchétel et de Vaud sont des cantons unilingues franco-
phones; les cantons de Berne, de Fribourg et du Valais sont des cantons bilingues frangais-alle-
mand; le canton du Tessin est unilingue italophone et le canton des Grisons est le seul canton
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canton, la structure fédérale renforce néanmoins leur position: langue officielle
du canton des Grisons depuis ses origines®®, le romanche est également langue
officielle d’un certain nombre de communes grisonnes, seule (a partir de 40
pour cent de romanchophones) ou conjointement avec 1’allemand (entre 20 et
40 pour cent de romanchophones)®.

Si ces exemples démontrent bien les bénéfices que le fédéralisme peut pro-
curer a certains groupes minoritaires, ils illustrent cependant aussi certaines des
failles du fédéralisme en lien avec la protection des minorités. Ainsi, cet effet
protecteur n’a qu’une portée limitée pour les groupes ou communautés minori-
taires au sein méme des entités fédérées'®. Cela est vrai tant dans une perspec-
tive historique — les francophones du canton de Berne — que dans le cas d’évo-
Iutions plus récentes — par exemple les catholiques ou les italophones a
Zurich'!, Le constat vaut a fortiori pour les minorités qui ne sont majoritaires
ni a ’échelon fédéral ni dans aucune entité fédérée, comme les personnes de
confession juive, ou les personnes nomades — une partie de la communauté yé-
niche ainsi que certaines personnes «roms» !, Le fédéralisme ne déploie pas
non plus ses effets protecteurs pour les minorités dites «nouvelles», issues de
la migration: on pense notamment aux cinq pour cent de la population suisse
qui sont de religion musulmane'®3. De maniére plus inquiétante encore, le fédé-
ralisme peut méme constituer un obstacle a la réalisation des droits de ces mi-
norités, puisqu’aucune des collectivités ne s’estime compétente pour prendre
des mesures en leur faveur; le manque flagrant d’aires de stationnement et de
séjour pour les nomades en est une parfaite illustration!*. Ces difficultés sont

trilingue de Suisse, 1’allemand, le romanche et I’italien étant reconnus comme langues officiel-
les.

98 LiveRr (citant notamment I’ Acte de la République des III Ligues de 1974 ainsi que la reconnais-
sance officielle par le canton en 1893); art. 5 Cst-GR 1880, art. 46 Cst.-GR 1892, art. 3 al. 1 Cst.-
GR.

99 GrLaser, N 10; Art. 16 Sprachengesetz des Kantons Graubiinden (SpG) du 19 octobre 2006
(RS-GR 492.100).

100 BELSER, National Minorities, p. 79—-82; BELSER, Minderheitenschutz, N9-11; BEsson, Forme
politique, p. 232; KNnapp, p. 311.

101 Pour ce qui est des minorités historiques — linguistiques en particulier — les cantons connaissent
néanmoins des mécanismes de type fédéraliste permettant la protection de ces minorités. Par
exemple, dans le canton de Berne, le Jura bernois bénéficie d’un siége garanti au Conseil d’Ftat
et correspond a un arrondissement, ce qui lui garantit sa représentation au législatif cantonal. Il
existe par ailleurs un Conseil du Jura bernois doté de certaines compétences, dans le domaine
culturel notamment. Voir art. 5, 73 al. 3, 84 al.2, 85 Cst.-BE; Loi sur le statut particulier du
Jura bernois et sur la minorité francophone de I’arrondissement administratif de Biel/Bienne du
13 septembre 2004 (LStP), RS-BE 102.1.

102 BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 21, 29-44; Besson, Forme politique, p. 232; KNapp, p. 311.

103 OFFICE FEDERAL DE LA STATISTIQUE (OFS), Pratiques et croyances religieuses et spirituelles en
Suisse. Premiers résultats de I’enquéte sur la langue, la religion et la culture 2019, Neuchatel
2020, p. 6-7. A propos de la situation juridique des musulman-e-s en Suisse, voir not. VALLIER/
ZIMMERMANN, p. 500-552.

104 BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 40, 43.
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reflétées dans la pratique des organes de protection des droits humains a I’égard
de la Suisse: ainsi, si la Confédération se décrit souvent comme un Etat exem-
plaire dans la protection des minorités, des observations et recommandations
internationales ont mis en lumiére les failles du systeme fédéral'®, et, par la
méme occasion, le rdle complémentaire important des droits fondamentaux et
humains ainsi que des instruments visant spécifiquement la protection des mi-
norités!%,

Comprise dans un sens plus large, la diversité fait référence au fait de facili-
ter la coexistence d’opinions politiques diverses. Cette idée rejoint celle de la
proximité avec la population: en créant des niveaux de gouvernance addition-
nels, avec les trois pouvoirs exécutif, 1égislatif et judiciaire, les structures fédé-
rales permettraient une représentation plus nuancée et peut-tre plus fidéle de la
population locale et de ses sensibilités. En raison de cette proximité, les struc-
tures fédérales seraient aussi a méme d’améliorer la qualité de I’interaction
démocratique'?’.

L’idée de la diversité politique est étroitement liée au role des entités fédé-
rées comme étant des laboratoires: selon cette conception, les entités fédérées
fonctionnent comme des terrains de jeu ou des incubateurs pour de nouvelles
propositions, notamment de nature 1égislative!®. Dans cette optique, les états
fédérés sont qualifiés de «laboratoire de la démocratie»'?, ou encore de «labo-
ratoire des droits fondamentaux»'°. Cette vision n’est ni spécifiquement suisse
ni nouvelle; ses origines remontent au contraire au 19¢ siecle!!!. Par la suite, elle
a pris de I’ampleur avec un bon mot du juge BRANDEIS, qui s’est exprimé
comme suit:

«It is one of the happy incidents of the federal system that a single courageous State
may, if its citizens choose, serve as a laboratory; and try novel social and economic expe-
riments without risk to the rest of the country»!!2.

105 A ce propos, il est instructif de comparer la vision du Conseil fédéral lors de la ratification de
la Convention-cadre pour la protection des minorités nationales (CCMN) du 1" février 1995
(RS 0.441.1) avec les recommandations du Conseil de I’Europe a Iissue de chacun des cycles
de rapport. Voir not. CONSEIL FEDERAL, Message relatif a la Convention-cadre du Conseil de
I’Europe pour la protection des minorités du 19 novembre 1997, FF 1998 T 1033, 1044 (ou la
Suisse est décrite comme un «modele de coexistence», en «parfaite harmonie» avec les exi-
gences de la CCMN); COMITE CONSULTATIF, Avis sur la Suisse (Premier cycle), 20 février
2003, ACFC/INF/OP/1(2003)007; COMITE CONSULTATIF, Avis sur la Suisse (Quatrieme cycle),
10 décembre 2018, ACFC/OP/IV(2018)003.

106 A cet égard, 1’on songe notamment a la Convention-cadre du Conseil de 1’Europe sur la protec-
tion des minorités nationales (CCMN) du 1" février 1995 (RS 0.441.1).

107 HALBERSTAM, p. 586—587.

108 HALBERSTAM, p. 586—587.

109 WIiSEMAN/OWEN, p. 1128—-1137, passim; GRODECKI, N 49.

110 CuatTON, Constitutions cantonales, N 42—47.

111 Voir FLUCKIGER, N 47, citant notamment un auteur américain du 19¢ siécle s’étant intéressé a la
procédure législative cantonale suisse.

112 U.S.S.C., New State Ice Co. v. Liebmann, 285 U.S.262, 311, Op. diss. BRANDEIS.
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Par la suite, I’expression est devenue un théme général de la littérature a pro-
pos du fédéralisme''3. Contrairement a ce que la citation laisse croire, elle a gé-
néralement une connotation positive!'*; néanmoins, ’effet laboratoire peut
également entrainer une certaine passivité, a savoir une situation ou les états
fédérés observent les effets d’une politique publique dans 1’état voisin avant de
prendre des mesures.

Dans le domaine des droits fondamentaux, les cantons suisses ont réguliere-
ment rempli cette fonction de laboratoires pour développer la protection des
droits humains — on pense par exemple au droit de vote des femmes, qui s’est
d’abord concrétisé sur le plan cantonal avant d’étre consacré sur le plan fédé-
ral'', Or, si certains cantons jouaient ce rdle d’incubateurs, d’autres consti-
tuaient des «poches de résistance» — comme le montre le cas des deux Appen-
zell, et d’Appenzell Rhodes-Intérieures en particulier, en lien avec le droit de
vote des femmes'!®. En lien avec les obligations découlant du droit international
des droits humains, les cantons ont parfois résisté a des obligations venant du
droit international ou fédéral''’; dans d’autres cas, toutefois, ils ont pris les de-
vants face a des résistances fédérales s’opposant a la pleine réalisation des
droits humains''8. Ce constat vaut non seulement pour les cantons, mais aussi
pour les communes, qui constituent le «lieu de rencontre entre I’Etat et les ci-
toyen-ne-s» et dont les prérogatives touchent a plusieurs domaines particuliére-
ment sensibles en matiére des droits humains''®. A ce propos, divers instru-
ments de soft law et réseaux thématiques expriment I’engagement des villes
pour les droits humains!%.

113 WiseMAN/OWEN, p. 1128-1137, passim; ReicH, Climate Change, p.16-17 et les réf. cit.;
CuatToN, Constitutions cantonales, N 42—47; GRopeckI, N 49.

114 WisEMAN/OWEN, p.1128-1137, passim; ReicH, Climate Change, p.16—17 et les réf. cit.;
CHaTtTON, Constitutions cantonales, N 42—47; GrRobecki, N 49.

115 BELSER, Kantonale Grundrechte, p. 74—78; TOBLER, p. 290—293. Ainsi, aprés un premier refus
sur le plan fédéral en 1959 (FF 1959 I 564), les cantons de VD et NE (1959), GE (1960), BS
(1966), BL (1966-1970), TI (1968-1969) et ZH (1970) accordent les droits politiques aux fem-
mes (TOBLER, p.290-293).

116 Ainsi, le canton d’Appenzell Rhodes-Extérieures n’a garanti le droit de vote aux femmes qu’en
1989 et la résistance du canton d’ Appenzell Rhodes-Intérieures a donné lieu a un arrét du Tribu-
nal fédéral dans lequel celui-ci a confirmé qu’il était habilité a controler les dispositions consti-
tutionnelles cantonales lorsque le droit fédéral a évolué par rapport au droit en vigueur au mo-
ment ou la garantie fédérale a été accordée (ATF 116 la 359). Pour plus de détails, voir TOBLER,
p.287-302.

117 Cf. infra, chapitre D.

118 Par exemple en matiére d’égalité et de non-discrimination, face au refus fédéral d’adopter une
loi générale contre les discriminations (CONSEIL FEDERAL, Rapport sur le droit a la protection
contre la discrimination du 25 mai 2016), voir la Loi générale sur I’égalité et la lutte contre les
discriminations (LED) du 23 mars 2023 (RS-GE A 2 90).

119 WYTTENBACH, Stadt, p. 85-89.

120 Voir par exemple la Charte européenne de Sauvegarde des Droits Humains dans la Ville ou la
Charte européenne pour 1’égalité entre femmes et hommes dans la vie locale du Conseil des
communes et régions d’Europe, aux Human Rights Cities ou aux Rainbow Cities. A propos du
role des villes dans la mise en ceuvre des droits humains, voir notamment FRrEI, p. 585-615.
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Enfin, ’expérimentation cantonale — et parfois communale — est aussi par-
fois a ’origine de tendances visant a restreindre les droits fondamentaux — on
peut citer I'interdiction de la Burga'?' ou I’interdiction de la mendicité!?. Ainsi,
la question de I'innovation et des résistances se tisse comme un fil rouge a tra-
vers la relation entre fédéralisme et droits humains, et nous accompagnera tout
au long cet article.

II. La relation entre le fédéralisme et les autres principes structurants

Avant d’approfondir les relations entre droits fondamentaux et droits humains
d’une part et fédéralisme d’autre part, il convient d’approfondir les interactions
du fédéralisme avec les autres principes structurants de 1’Etat fédéral suisse, 2
savoir la démocratie (1), ’Etat de droit (2) et I'Etat social (3). Ces développe-
ments mettront en exergue que la thématique des droits fondamentaux et hu-
mains est sous-jacente aux quatre principes structurants et a leurs relations mu-
tuelles.

1. Le fédéralisme et la démocratie

Comme nous venons de voir, le fédéralisme est généralement considéré comme
bénéfique a la démocratie, notamment parce qu’il limite la concentration des
pouvoirs et, par 1a méme, freine les tendances autoritaires, et parce qu’il favo-
rise la proximité entre les citoyen-ne-s et leurs représentant-e-s'?3. Ainsi, les dif-
férentes unités politiques de la structure fédérale multiplient les espaces de déli-
bération, créant un terreau fertile pour la démocratie délibérative et favorisant,
dans une certaine mesure, le pluralisme démocratique!?*. La structure fédéra-
liste permet également une différenciation s’agissant de la titularité des droits
politiques, laissant notamment la place pour des réglementations locales plus
favorables qui, 4 terme, pourront inspirer les autres états fédérés comme 1’Etat
fédéral. En Suisse, ce laboratoire de la démocratie peut notamment étre observé
en lien avec les droits politiques des femmes, des personnes de nationalité
étrangere, des jeunes ou encore des personnes en situation de handicap'?.

121 Ainsi, I'interdiction de se dissimuler le visage (plus connue sous le nom «interdiction de la
Burqga») prévue a I’art. 10a Cst. féd. (en vigueur depuis le 7 mars 2021) a d’abord été introduite
dans les cantons du Tessin (art. 9a Cst.-TT en vigueur depuis le 1¢ juillet 2016) et de St.-Gall
(Art. 12 Ubertretungsstrafgesetz, RS-SG 921.1 en vigueur depuis le 1 janvier 2019).

122 Pour une analyse des interdictions cantonales totales ou partielles de la mendicité a I’aune du de
la CEDH, voir ZIMMERMANN/DA RUGNA, p.23-32.

123 BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 45—-46; BRUHL-MOSER, N 3.

124 Besson, Forme politique, p.231-232; BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 13-21; BRUHL-
MosERr, N 3.

125 Voir infra, chapitre C.I12.d. Aux Etats-Unis d’Amérique, une des grandes questions qui se
posent dans I'intersection entre fédéralisme et droits politiques est la titularité et I’exercice effec-
tif des droits de vote des personnes ayant été condamnées a des peines privatives de liberté (pour
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En Suisse, les notions de démocratie et de fédéralisme sont souvent évo-
quées conjointement, au point d’avoir été qualifiées de «formule jumelle»
(Zwillingsformel)'?°. En portant un regard critique sur ce phénoméne, KLEY ex-
pose que le jumelage des deux notions fait partie des mythes fondateurs de la
Suisse et que cette formule rhétorique a été fortement mobilisée pour la «dé-
fense intellectuelle» (geistige Landesverteidigung) lors de la Seconde Guerre
mondiale'?’. Cette déconstruction met en évidence que fédéralisme et démocra-
tie ne sont pas consubstantiels et qu’il existe, au contraire, des tensions irréduc-
tibles entre ces deux concepts'?®, qui ne devraient toutefois pas faire oublier les
bénéfices potentiels précédemment évoqués.

Le fédéralisme apporte en effet plusieurs restrictions au principe démocra-
tique, ne serait-ce que par la surreprésentation des petits cantons au Conseil
des Etats par rapport a leur population et par 1’exigence de la double majorité
du peuple et des cantons'?. Ainsi, la structure fédérale modifie délibérément
le principe de 1’égalité politique au cceur de la compréhension contemporaine
de la démocratie'*. D’autres limitations du principe démocratique provien-
nent de structures créées afin d’assurer la représentation fédéraliste des can-
tons et la coopération entre les collectivités. Ainsi, le renforcement de la co-
opération intergouvernementale, entre cantons et Confédération comme entre
cantons, entraine un certain glissement de pouvoir vers 1’exécutif, au détri-
ment des parlements cantonaux'3!. Ces institutions sont ainsi réguliérement
critiquées pour leur manque de 1égitimité démocratique et leur manque de
transparence'2.

A P’inverse, le principe démocratique érode aussi parfois le fédéralisme. Il en
va ainsi des initiatives constitutionnelles créant des compétences fédérales nou-
velles sans respecter le principe de subsidiarité, qui devrait guider I’attribution

une comparaison, voir <https://www.brennancenter.org/our-work/research-reports/can-people-
convicted-felony-vote-felony-voting-laws-state> [14.05.2023].

126 KLEY, Foderalismus und Demokratie, N 9-14.

127 KLEY, Foderalismus und Demokratie, N 9-14.

128 KrLEY, Foderalismus und Demokratie, 15-31; BEsson, Forme politique, p. 229.

129 KLEyY, Foderalismus und Demokratie, N 16—17. L’exigence de la double majorité a fait 1’objet
de propositions de modification, auxquelles le parlement a toutefois refusé de donner suite
(voir notamment Inititiative parlementaire 20.484 Gldrtli ainsi qu’une proposition similaire par
Leni Robert en 1993). Refusant d’y donner suite, le Conseil national souligne notamment que la
majorité du peuple et des cantons sont en accord dans la grande majorité des cas (BO 2022
NO17).

130 Besson, Forme politique, p.233; Knapp, p.311.

131 WaLDMANN, Zusammenarbeit, N 16, 19. Le recours au droit d’urgence — par exemple pendant la
pandémie de Covid-19 — crée également un glissement de pouvoir vers I’exécutif fédéral, soule-
vant des questions aussi bien sous 1’angle du fédéralisme que de la démocratie et de 1'Etat de
droit.

132 Voir par ex. BRUHL-MoSER, N 18; pour une discussion de ces critiques, voir WALDMANN, Zu-
sammenarbeit, N 16, 19.
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de toute compétence a la Confédération'*?. Plus généralement, des considéra-
tions démocratiques sont sous-jacentes a I’'immunité des lois fédérales évoquée
précédemment: ce principe est en effet fondé sur la conception que les déci-
sions prises par le parlement ou par le peuple, bénéficiant de la 1égitimité démo-
cratique, ne devraient pas €tre remises en cause par la voie de la juridiction
constitutionnelle!®. Or, cet état de fait pose des limites — & notre sens injusti-
fiées — aussi bien au fédéralisme qu’a I'Etat de droit!3.

2. Lefédéralisme et I’Etat de droit

Alors que la démocratie a pour fonction de légitimer les lois en s’assurant que
celles-ci répondent a la volonté de la majorité, I'Etat de droit a pour rdle de pro-
téger les individus contre des décisions certes démocratiques mais qui seraient
injustifiées'*. Ainsi, I’Etat de droit peut étre bridvement décrit comme un prin-
cipe visant a «limiter le pouvoir étatique par le droit pour garantir les libertés
individuelles»'?". Tl se caractérise par le respect de la hiérarchie des normes, la
séparation des pouvoirs, la soumission de 1'Etat au droit et I’égalité des sujets
de droit devant la loi'*. La protection des droits fondamentaux fait partie inté-
grante des exigences de I'Etat de droit'®. Partant, 1'Etat de droit — 2 travers les
droits individuels en particulier — concrétise 1’idée que le peuple n’a pas «tou-
jours raison» et que son pouvoir n’est pas illimité€. Au contraire, le peuple
constitue un organe de I’Etat et est, 2 ce titre, 1ié par les principes de I'Etat de
droit'#, Dans cette perspective, une décision démocratique ne peut étre légitime
que si elle respecte les droits fondamentaux des minorités'¥!. L'Etat de droit,
comme le fédéralisme'*?, pose donc des garde-fous au principe majoritaire et
vise, en ce sens, a limiter le risque d’une «tyrannie de la majorité» 43, Les deux
principes se rencontrent ainsi dans leur fonction d’encadrer le pouvoir de 1’Etat
fédéral'*,

133 Voir aussi BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 71. Il est vrai que toute modification constitution-
nelle doit obtenir la double majorité du peuple et des cantons; en revanche, tout controle juridic-
tionnel du respect de la répartition des compétences est exclue.

134 HEerTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 238—240, 253.

135 Voir aussi BRUHL-MosERr, N48. A propos des tensions entre démocratie et Etat de droit, et no-
tamment entre démocratie et droits fondamentaux, voir par ex. ReicH, N 15-22, 31-32.

136 KELLER, Rechtsstaatlichkeit, N 5; TscHANNEN, Perspektiven, N 11.

137 MAaRrTI, N5 (nous traduisons).

138 Marrtl, N 1; REIcH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, N 1-2.

139 MarTI, N 1; ReicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, N 1-2; BELSER, Gleichheit und Viel-
falt, p.44. A I'inverse, I'Etat de droit ne se résume pas 2 la protection des droits individuels
(ZuND, Rechtsstaat, p. 497-498).

140 KELLER, Rechtsstaatlichkeit, N 5; TscHANNEN, Perspektiven, N 11.

141 MULLER, Demokratische Verfassung, p. 46; voir aussi BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 47.

142 Knarpp, p.311.

143 BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p.47-49; REeicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit,
N11-14.

144 MARTI, N 2.
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L’Etat de droit remplit en premier lieu une fonction défensive, consistant a
concilier la gouvernance démocratique avec 1’autonomie et la dignité de 1’indi-
vidu'®. Tl comporte ensuite une dimension positive, souvent négligée, mais
cruciale notamment dans le domaine des droits humains!#S. En effet, ceux-ci
ne se limitent pas a des obligations d’abstention — la fonction défensive — mais
comportent également des obligations positives'¥’. Aujourd’hui, ce volet posi-
tif, composé d’obligations de protection et de mise en ceuvre, a pris une am-
pleur considérable, ce qui oblige les différents échelons et organes de 1'Etat a
agir de maniére proactive'*S. Sous 1’angle du fédéralisme, ces obligations soule-
vent notamment la question de 1’interaction entre les différents niveaux — fédé-
ral, cantonal ou encore communal — de 1’Etat, les responsabilités respectives de
chacun d’eux et les moyens d’action en cas de manquement de I’'une ou 1’autre
des collectivités concernées, par exemple en cas d’inaction du législateur canto-
nal ou fédéral'®.

Les différents principes concrétisant I’Etat de droit contribuent également a
assurer le bon fonctionnement de la structure fédéraliste. En effet, I’Etat de
droit implique des procédures assurant le respect de 1’ordre établi par le droit,
dont font partie la hiérarchie de normes et la répartition des compétences entre
cantons et Confédération. Le role de I’Etat de droit en lien avec le fédéralisme
est donc double: assurer que les cantons respectent le droit supérieur et protéger
la répartition des compétences. Le premier objectif est mis en ceuvre par les mé-
canismes de la juridiction constitutionnelle ainsi que les mesures relevant de la
surveillance fédérale'>*. S’agissant du second, nous avons déja précisé que le
systeme suisse est asymétrique: si la Confédération — et les particuliers — dis-
posent de moyens d’action judiciaires a 1’égard des cantons qui ne respectent
pas la répartition des compétences, I’inverse n’est pas vrai. En effet, si toute
1égislation fédérale doit respecter la répartition des compétences, une éventuelle
violation de cette obligation reste largement sans conséquences, en raison de
I’exclusion des voies de droit pour les actes de 1’Assemblée fédérale et du
Conseil fédéral ainsi que de I'immunité des lois fédérales'!.

A ce propos, il a été indiqué, a juste titre selon nous, qu’un canton devrait,
dans ce cas, étre habilité a déposer une action pour conflit de compétences; or,
en raison de I'immunité des lois fédérales, une telle action ne pourrait aboutir
qu’a un jugement déclaratoire, qui constaterait la violation de la répartition des
compétences'>2. Cet état de fait renvoie plus généralement aux limites de la ju-

145 ReicH, Demokratie und Rechtsstatlichkeit, N 11; BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 48—49.
146 REicH, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit, N 14; voir aussi ZUND, Rechtsstaat, p. 499.

147 Voir aussi BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 49.

148 BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 49.

149 A ce propos, voir aussi infra, chapitre D.IV.

150 Art. 46 Cst. féd. A propos de la surveillance fédérale, voir infra, chapitre D.IV.

151 Art. 189 al. 4 et 190 Cst. féd.; voir par ex. KLEY, Foderalismus und Demokratie, N 24.

152 Luks, N175-177 (art. 120 al. 1 let. a LTF).
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ridiction constitutionnelle vis-3-vis des actes fédéraux, une faille de I'Etat de
droit suisse qui fait I’objet de vives critiques en doctrine'>?. La situation actuelle
est insatisfaisante, et I’adoption de mécanismes juridictionnels permettant aux
cantons de défendre leur autonomie — a I’instar des communes'>* — serait sou-
haitable aussi bien du point de vue de I’Etat de droit que du fédéralisme!.

Malgré certains objectifs communs, il existe également des tensions entre les
principes de I’Etat de droit et du fédéralisme. Ceci est notamment di au fait
qu’en pratique, le renforcement de 1’Etat de droit passe souvent par une harmo-
nisation de I’ordre juridique, ce qui restreint par conséquent la marge canto-
nale!. A titre d’exemple, on peut citer la consécration des garanties de procé-
dure, qui constitue une avancée indéniable pour I'Btat de droit, mais a
considérablement réduit I’autonomie cantonale!S”. Similairement, I’uniformisa-
tion de la procédure civile et pénale contribue a assurer le respect des principes
de I’Etat de droit et des garanties de procédure, mais a entrainé une perte impor-
tante de compétences cantonales'®. Plus généralement, il existe une tension ir-
réductible entre le principe de 1’égalité au centre de 1'Etat de droit et le respect
de la diversité — et donc des solutions différentes d’un canton a 1’autre — au
cceur du fédéralisme'°.

3. Lefédéralisme et I’Etat social

La relation entre fédéralisme et Etat social appelle en premier lieu quelques cla-
rifications a propos de ce quatrieme principe structurel identifié par le Conseil
fédéral'®. Sur le plan constitutionnel, ce qualificatif trouve son ancrage aux
articles 2 et 41 de la Constitution fédérale, dans les dispositions éparses rela-
tives aux droits sociaux!¢! ainsi que dans diverses dispositions attributives de

153 Luks, N 159; HALLER, Art. 189 N 53; HANGARTNER, p. 1217; WAaLDMANN, Symbolik, p. 1336.

154 Art. 89 al. 2 let. ¢ LTF cum art. 50 al. 1 Cst. féd.

155 Dans le cadre de la réforme du fédéralisme du début du 21° siecle, le Conseil fédéral avait pro-
posé d’introduire une possibilité, pour les cantons, de faire recours au Tribunal fédéral en cas de
violation des compétences cantonales par une loi fédérale (CONSEIL FEDERAL, Message concer-
nant la Réforme de la péréquation financiére et de la répartition des tiches entre la Confédéra-
tion et les cantons [RPT] du 14 novembre 2001, FF 2001 I 2155, 2202); cette proposition a tou-
tefois été refusée par les Chambres (Luks, N 167-169).

156 MarTI, N'5. Précisons également que la petite taille de la Suisse, et de ses entités fédérées, pose
en elle-méme certaines difficultés sous I’angle de I’Etat de droit, notamment quant 2 I’impartia-
lité des juges (SCHINDLER, Kleinrdumige Verhiltnisse, p. 113-114).

157 MarTI, N7.

158 ScHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit, p. 167-209.

159 Voir aussi infra, chapitre D.IIL.3.

160 CoNSEIL FEDERAL, Message relatif & une nouvelle constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 199611, 15.

161 Ainsi, les droits sociaux reconnus sur le plan fédéral se limitent a ’aide dans des situations de
détresse (art. 12 Cst. féd.), a I’enseignement de base (art. 19 Cst. féd.), le droit a 1’assistance
judiciaire (art.29 al.3 Cst. féd.), le droit a une sépulture décente (art. 7 Cst. féd.); voir aussi
MaHoN, Vol. II, N 195-203.
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compétences'62. Néanmoins, la question de savoir si la Suisse peut étre quali-
fiée d’Etat social est controversée en doctrine. Si la majorité de la doctrine uti-
lise ce qualificatif sans hésitation'®, plusieurs voix romandes le remettent en
question'®*, de sorte que 1’on soupgonne une forme de Rdstigraben a ce pro-
pos'®. Ainsi, en 1991, JEAN-FRANCOIS AUBERT écrit que la Suisse, Etat fédéral
et démocratique, «n’a pas de titre particulier 4 ce qu’on la qualifie d’Etat so-
cial»'%%; et d’ajouter que si son droit social a «dans 1’ensemble, assez bien fonc-
tionné depuis une quarantaine d’années», la Suisse le doit «moins a la hardiesse
de [ses] institutions qu’a la prospérité de [son] économie»'®’. Trente ans plus
tard, ANNE-SYLVIE DUPONT parvient a la méme conclusion, a 1’issue d’une
analyse détaillée de la notion d’Etat social'®, Ses explications, que nous esti-
mons entiérement convaincantes, ont notamment trait au faible nombre de
droits sociaux dans la Constitution fédérale, au refus du Tribunal fédéral de re-
connaitre la justiciabilité de la quasi-totalité des droits humains économiques,
sociaux et culturels, ainsi qu’a une approche morcelée et souvent minimaliste
en matiere d’aide et d’assurances sociales'®. I’ auteure en conclut que la solida-
rité reste un terme abstrait dans un «Etat marqué avant tout par le libéralisme
social et I'individualisme économique»'7. L’Etat social n’est donc que trés par-
tiellement réalisé en Suisse et ce principe n’a qu’une portée matérielle res-
treinte.

Malgré ce qui précéde, le fait que le Conseil fédéral qualifie 1’Etat social de
principe structurant au méme titre que la démocratie, 1’Etat de droit et le fédéra-
lisme n’est pas anodin. A Tinstar des buts sociaux garantis a Darticle 41 Cst.
féd., cette désignation rappelle I’engagement, sur le principe, pour un Etat so-
cial, méme si dans les faits, celui-ci n’est qu’insuffisamment concrétisé. Si le
principe structurant n’a pas de portée normative en soi!’!, il devrait néanmoins
sous-tendre I’interprétation du droit positif. Le fait méme que la réalisation de
I’Etat social constitue 1'un des buts affirmés de la Confédération suisse — ce
qui se reflete €galement dans certaines constitutions cantonales — doit conduire

162 Voir not. les art. 108—120 Cst. féd.; voir aussi DuponT, N 14-24.

163 HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 185-186; MEYER-BLASER/GACHTER, N 1-12;
SCHWEIZER, Sozialverfassung, p. 878; TSCHANNEN, Staatsrecht, N234-241.

164 Voir en particulier AUBERT, Droit social, p. 158; DupoNT, N 66-78.

165 Si nous n’excluons pas que la différence entre les auteur-e-s qualifiant la Suisse d’Etat social et
celles et ceux qui rejettent ce qualificatif s’explique par une différence de sensibilités, elle est
peut-étre aussi due a une différence d’approche: law in books ou texte de la Constitution pour
les un-e-s, law in practice ou portée réelle des dispositions constitutionnelles pour les autres
(voir aussi DuponT, N 69).

166 AUBERT, Droit social, p. 158.

167 AuBerrT, Droit social, p. 158.

168 DuponTt, N66-77.

169 DuronT, N 37, 66-78.

170 Dupront, N78.

171 TscHANNEN, Staatsrecht, N 207-208.
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a se demander dans quelle mesure la l1égislation sociale permet ou non d’attein-
dre ce but et devrait guider la prise de décision dans ce domaine.

Outre I’expression d’Etat social, la doctrine se référe également a la notion
de Constitution sociale'™*. Celle-ci réunit toutes les dispositions de la Constitu-
tion qui ordonnent et structurent le domaine social'’>. Sur le plan fédéral, la
Constitution sociale comprend les articles constitutionnels relatifs au but social,
aux quelques droits fondamentaux sociaux reconnus, ainsi que les dispositions
relatives aux compétences en matiére sociale'’*. Les cantons, quant a eux, pré-
voient parfois des droits sociaux additionnels!”>. Ces dispositions sont complé-
tées par des sources relevant du droit international des droits humains'7®.

La relation entre les principes de I’Etat social et du fédéralisme souléve di-
verses questions, cela d’autant plus que bon nombre de domaines ayant trait a
I’Etat social continuent a relever de la compétence (principale) des cantons,
comme I’enseignement, la santé, le logement ou I’aide sociale!”’. Deux ques-
tions se posent principalement: tout d’abord, quelle est la marge de manceuvre
des cantons pour aller plus loin que la Confédération dans la réalisation de
I’Etat social et ensuite, font-ils véritablement usage de cette marge de manceu-
vre? Les deux questions renvoient au r6le des cantons en tant que laboratoires
et s’intéressent au potentiel d’innovation sociale du systeme fédéral suisse.

S’agissant tout d’abord de la marge de manceuvre laissée aux cantons, celle-
ci est circonscrite par le principe de la primauté du droit fédéral (art. 49 al. 1
Cst. féd.) et intercantonal. Le droit fédéral permet aux cantons d’adopter des re-
glementations relevant du droit social au sens large, pour autant que celles-ci
n’empictent pas sur le droit fédéral et ne contreviennent pas a des dispositions
du droit fédéral'™®. A ce propos, il est incontesté que les cantons conservent la

172 ScHWEIZER, Sozialverfassung, p. 873—874; DuponT, N 5-6.

173 ScHWEIZER, Sozialverfassung, p. 873. A propos du concept de constitution partielle (Teilverfas-
sung ou Bereichsverfassung) et de ses risques, voir par ex. BiacGini, Einleitung, N 10.

174 ScHWEIZER, Sozialverfassung, p. 873—-875; DuponT, N 5-6.

175 Voir infra, chapitre C.IL.2.

176 La Suisse a notamment ratifié le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels du 16 décembre 1966, RS 0.103.1 (PIDESC, Pacte ONU I) ainsi que plusieurs traités
de protection des droits humains qui contiennent aussi bien des droits civils et politiques que
des droits économiques, sociaux et culturels, avant tout la Convention relative aux droits de I’en-
fant (CDE) du 20 novembre 1989 (RS 0.107) et la Convention relative aux droits des personnes
handicapées (CDPH) du 13 décembre 2006 (RS 0.109). En revanche, la Suisse n’a ratifié ni la
Charte sociale européenne du 18 octobre 1961 (STE n°35) ni la Charte sociale européenne révi-
sée du 3 mai 1996 (STE n° 163). Elle n’a pas non plus ratifié le Protocole additionnel a la CEDH
du 20 mars 1952 (STE n°9) qui garantit la propriété et le droit a 'instruction. L’interprétation
dynamique de la CEDH, et notamment I’évolution des obligations positives, a conduit a une cer-
taine «socialisation» des droits civils et politiques qu’elle contient (voir par ex. Cour EDH,
Beeler c. Suisse, requéte n° 78630/12, 11 octobre 2022, a propos de la rente AVS; sur le phéno-
meéne de «socialisation» et ses limites, voir ZIMMERMANN, N 220-221, 467, 488—-497).

177 Dupont, N45-65; SCHWEIZER, Sozialverfassung, p. 875; voir aussi AUBERT, Droit social, p. 160.

178 MARTENET, Art. 49, N 31-34; TsCHANNEN, Staatsrecht, N 819-876. Voir par ex. ATF 1431403,
c.7.1.
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compétence d’édicter des dispositions de droit public méme dans des domaines
régis exhaustivement par le droit fédéral pour ce qui reléve du droit privé!”.
Enfin, la portée du droit intercantonal en matiere sociale ne devrait pas étre
sous-estimée: des harmonisations plus ou moins poussées découlent soit de
concordats intercantonaux — par exemple dans le domaine scolaire — soit de la
coopération intergouvernementale — par exemple au sein de la Conférence des
directrices et directeurs cantonaux des affaires sociales (CDAS)'$°,

Pour illustrer la marge de manceuvre cantonale et ses limites, citons I’exemple
de la gratuité des transports publics'®!. Il s’agit d’un domaine dans lequel des ini-
tiatives cantonales faisant ceuvre de laboratoire du droit social se sont heurtées a
la répartition des compétences. Dans plusieurs villes et cantons, des initiatives
visant a instaurer la gratuité des transports publics ont vu le jour!®2. Si plusieurs
cantons, dont Fribourg, ont jugé que ces initiatives violaient le droit fédéral, ou
plus précisément I’article 81a al. 2 Cst. féd., le canton de Vaud pour sa part avait
validé une initiative similaire, avant de révoquer sa décision a la suite de 1’arrét
du Tribunal fédéral'®3. En mars 2023, le Tribunal fédéral confirme I’invalidation
de I'initiative fribourgeoise!®*, rejoignant ainsi les avis similaires exprimés par la
doctrine'®. En revanche, I’arrét semble indiquer que les cantons sont libres
d’instaurer des tarifs solidaires ou réduits, voire encore de prévoir une gratuité
temporaire dans certaines circonstances exceptionnelles'®. Si cette décision ré-
duit considérablement la marge de manceuvre des cantons dans le domaine du
prix des transports, elle est néanmoins difficilement contestable au vu de la for-
mulation claire de I’article 81a al. 2 Cst. féd. Cet exemple met en lumiere les ten-
sions entre fédéralisme, Etat social et démocratie directe. En effet, la disposition
fédérale est issue d’un compromis politique: faisant suite a une initiative popu-
laire visant a rendre les transports publics plus abordables, elle est le fruit du

179 Art.6 al.1 CC; MARTENET, Art.49, N31-34; TscHANNEN, Staatsrecht, N 870—-874; WaLD-
MANN, Art.49, N 20. Pour deux exemples de jurisprudence, voir ATF 143 1403, c.7.1 et ATF
138 11149, c.4.4.2.

180 Pour un approfondissement du jeu fédéraliste dans le domaine de I’enseignement, voir HANNI/
ZIMMERMANN.

181 Un autre exemple, en lien avec un domaine dans lequel les cantons ont, pour I’instant, une
marge de manceuvre certaine, est le droit  un salaire minimum. A ce sujet, voir infra, chapitre
CIL2.

182 Voir not. canton de Neuchatel (février 2018), ville de Béle (septembre 2019), canton de Fribourg
(septembre 2020), ville de Zurich (février 2021), ville de Berne (mai 2021), canton de Vaud
(aofit 2021). Pour un apergu de ces propositions, voir UHLMANN/Bukovac, N 1-8; COLLETTE,
p. 3. Précisons que la ville du Locle a voté, le 8 février 2004 (et donc avant I’adoption de
I’article 81a Cst. féd.), sur une proposition du législatif communal visant a rendre les transports
publics gratuits. La proposition a été rejetée a 74 % (<www.ne.ch> > Autorités > Chancellerie
d’Etat > Service de la Chancellerie > Elections et votations > Statistiques > Scrutins commu-
naux avant mars 2019 [14.05.2023]).

183 Voir < <swww.vd.ch> > Toutes les actualités > Décisions du Conseil d’Etat [29.06.2023].

184 Arrét du Tribunal fédéral 1C_393/2022 du 31 mars 2023.

185 UnrLmaNN/Bukovac, N42-69; COoLLETTE, p. 3—12; DiEBOLD/LUDIN/BEYELER, N 26.

186 Arrét du Tribunal fédéral 1C_393/2022 du 31 mars 2023, c. 4.
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contre-projet direct, qui poursuit, lui, deux objectifs contradictoires: les trans-
ports publics doivent étre ni trop chers ni trop bon marché'®”. Or, la codification
de ce compromis a eu pour effet accessoire de limiter la marge de manceuvre can-
tonale et communale difficilement conciliable avec le principe de subsidiarité.
L’exemple des transports publics ne devrait cependant pas occulter le fait que
les cantons ont une réelle marge de manceuvre en matiere de politiques sociales,
et que certains cantons ont fait usage de cette faculté. Nous examinerons la ques-
tion du salaire minimum en lien avec les droits sociaux garantis par les Constitu-
tions cantonales'®3; les lois visant la protection des locataires et la préservation
de logements abordables, parfois issues d’initiatives populaires consacrant un
droit au logement, constituent un autre exemple'®. Certains cantons prévoient
également des prestations sociales spécifiques, comme les prestations complé-
mentaires cantonales pour familles ou les rente-pont dans le canton de Vaud'®.
Il convient toutefois de ne pas se leurrer: les cantons constituent certes un terrain
fertile pour I’innovation sociale, mais I’on y rencontre €galement des résistances
politiques considérables: citons I’exemple de 1’assurance dentaire, refusée tour a
tour par le corps électoral des cantons de Vaud, de Genéve et de Neuchatel!*!,
Ainsi, des initiatives a vocation sociale échouent régulicrement devant les urnes,
que ce soit sur le plan cantonal ou fédéral'®2. Que ce soit sur le plan fédéral ou can-
tonal, I’on peut donc rejoindre AUBERT en affirmant que «les législateurs suisses
résistent en général trés bien aux entrainements des revendications sociales» 3.

187 COLLETTE, p.3-4.

188 Voir infra, chapitre C.IL1.2.

189 Voir, parmi d’autres, I’exemple du canton de canton de Bale-Ville, ou pas moins de quatre pro-
positions visant a garantir des logements abordables ont été acceptées en votation populaire le
10 juin 2018, dont deux projets 1égislatifs et un droit fondamental a un logement (<www.abstim
mungen.bs.ch> > Wahl- und Abstimmungsergebnisse [Archiv] > 10. Juni 2018). Voir aussi I’ar-
rét du TF 1C_759/2021 du 19 novembre 2022 invalidant partiellement I’initiative «OUI a une
VRALIE protection du logement» acceptée en votation populaire le 28 novembre 2021.

190 Loi vaudoise sur les prestations complémentaires cantonales pour familles et les prestations can-
tonales de la rente-pont (LPCFam) du 23 novembre 2010 (RS-VD 850.053).

191 La proposition a été refusée par 57,57 % des votant-e-s lors du scrutin populaire du 4 mars 2018
dans le canton de Vaud (<www.vd.ch> > Etat, Droit, Finances > Votations et élections), par
54,75% des votant-e-s lors du scrutin populaire du 10 février 2019 dans le canton de Geneve
(«<www.ge.ch> > Votations), et par 63,24 % des votant-e-s lors du scrutin populaire dans le canton
de Neuchatel (<www.ne.ch> > Autorités > Chancellerie d’Etat > Service de la Chancellerie >
Elections et votations) [14.05.2023]. Indiquons qu’une nouvelle initiative populaire a déja vu
le jour & Genéve (voir Conseil d’Etat [GE], arrété constatant I’aboutissement de I’iniative popu-
laire cantonale «Pour des soins dentaires accessibles a toute la population», 17 mai 2023).

192 Sur le plan fédéral, voir, parmi de nombreux autres exemples, la votation a propos de I’initiative
«Davantage de logements abordables», refusée le 9 février 2020 par 57,1% des votant-e-s,
16 cantons et 5 demi-cantons ou encore I'initiative «Pour un revenu de base inconditionnel», re-
fusée le 5 juin 2016 par 76,9 % des votant-e-s et I’ensemble des cantons. Sur les interactions en-
tre Etat social, démocratie et fédéralisme voir aussi AUBERT, Droit social, p. 168; OBINGER,
p-253-262. Pour un contre-exemple, voir le salaire minimum, qui ét€ accepté en votation popu-
laire a Bale-Ville et dans le canton du Jura en juin 2021 et mars 2013 respectivement.

193 AuBkrT, Droit social, p. 168.
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C. Les droits fondamentaux et le jeu du fédéralisme

Dans le chapitre précédent, nous avons traité du fédéralisme, principe cardinal —
bien que régulierement mis a mal — de I’Etat suisse, et de sa relation avec les
trois autres principes structurants, la démocratie, I’Etat de droit et I’Etat social.
Sans constituer un principe structurant a part entiere, les droits fondamentaux se
retrouvent en filigrane dans chacune de ces relations. Partie intégrante de 1’Etat
de droit, les droits fondamentaux sont également un élément-clé de I’Etat so-
cial; enfin, les droits politiques sont au cceur de la démocratie semi-directe,
méme si celle-ci crée aussi des tensions indéniables avec la protection des droits
fondamentaux.

Dans ce qui suit, nous examinerons de plus pres 1’évolution et la garantie de
ces droits fondamentaux dans 1’Etat fédéral suisse. En effet, depuis leurs dé-
buts, les droits fondamentaux suisses ont été faconnés par le jeu du fédéralisme,
soit I'interaction entre les niveaux fédéral et cantonal. A ce propos, nous retra-
cerons dans un premier temps cette évolution (I), pour ensuite nous consacrer
aux constitutions cantonales et a leur role pour la garantie contemporaine des
droits fondamentaux (II).

I. L’évolution des droits fondamentaux

L’évolution des droits fondamentaux dans 1'Etat fédéral suisse a été marquée
par deux phénomenes que nous approfondirons par la suite: la codification des
droits fondamentaux, sur les plans aussi bien cantonal que fédéral (1) et I’ceuvre
créatrice du Tribunal fédéral (2).

1. La codification
a. Les cantons aux origines des droits fondamentaux

Historiquement, les constitutions cantonales constituaient la premiére source de
droits fondamentaux !4, La consécration de droits et libertés apparait d’ailleurs
comme 'un des éléments centraux des constitutions cantonales adoptées au
cours des années 1830!%; auparavant, 1’on ne trouve que quelques références
éparses a des droits fondamentaux dans les textes fondateurs précédant la créa-
tion de I'Etat fédéral suisse!%. Ainsi, en 1798, la premiére constitution de la Ré-
publique helvétique garantit la liberté de la presse et abolit les privileges de
naissance sans pour autant garantir un véritable principe d’égalité et contient
quelques autres dispositions faisant vaguement écho a la Déclaration frangaise

194 EDENHARTER, p.428-433, 434; KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 325-342.

195 EDENHARTER, p.428-433, 434; KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p.325-342.

196 PIrkER, p.87-88; KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p.105-109, 148-149, 384-385;
SCHEFER/ZIEGLER, p. 61-62.
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des droits de I’homme et du citoyen de 1789'7. Adopté en 1803, I’ Acte de mé-
diation rétablit I’autonomie cantonale supprimée lors de I’instauration de la
République en 1798, garantissant en méme temps aux citoyens suisses le droit
de s’établir librement dans un autre canton, d’y acquérir les droits politiques et
d’y exercer leur industrie; il maintient par ailleurs I’interdiction des privileges
de naissance!®®. Le Pacte fédéral de 1815, quant a lui, vise essentiellement a
protéger I’autonomie cantonale face aux pouvoirs centralisés, ne faisant que
peu de cas des individus'®. Le projet de révision de 1832, pour sa part, se limite
a garantir la liberté d’établissement®®,

Ainsi, c’est au niveau des futurs états fédérés que les droits fondamentaux
prennent forme?!. En effet, la période de la Régénération, de 1830 a 18438, se
caractérise par d’importantes réformes libérales, «a la fois causes et effets de
la modernisation économique»2?2, La notion méme de Régénération fait réfé-
rence a «la force du peuple [...] a établir ou rétablir [...] un régime fondé sur
la liberté et 1’égalité, tel qu’il aurait existé aux origines»2%. Au début des an-
nées 1830, pas moins de dix-sept cantons adoptent de nouvelles constitutions,
souvent a la suite de soulévements populaires?®*. Les circonstances de leur ad-
option se refletent régulierement dans des clauses de rigidité, interdisant toute
modification constitutionnelle durant une certaine période’®. S’agissant de
leur contenu, ces constitutions se caractérisent par la place centrale qu’elles
accordent a la souveraineté populaire’®®. Un autre élément commun a la
quasi-totalité des constitutions issues de la Régénération est la garantie d’au
moins quelques droits fondamentaux®”’. S’inspirant notamment de la Charte
constitutionnelle francaise de 18302%, ces cantons adoptent alors des disposi-
tions protégeant — a des degrés variables — la liberté personnelle, I’inviolabi-

197 Art. 8 et 9, Verfassung der helvetischen Republik vom 12. April 1798, accessible sous: <www.ver
fassungen.ch> > Verfassungen der Schweiz [11.04.2023]; voir aussi KoLz, Verfassungsge-
schichte bis 1848, p. 105-109; PIRKER, p. 87. La seconde constitution de la République helvé-
tique, adoptée en 1801, ne fait pas référence aux droits individuels.

198 Art.3 et 4 de I’Acte de médiation; voir aussi KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 148—
149; HAFNER, p. 18—19; SCHEFER/ZIEGLER, p. 61.

199 Kourz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 184; PIRKER, p. 88; SCHEFER/ZIEGLER, p. 62.

200 Art. 36 Entwurf zu einer Bundesurkunde der schweizerischen Eidgenossenschaft entworfen von
der am 17.Juli 1832 durch die Tagsazung ernannten Revisionscommission [sic], accessible
sous: «www.verfassungen.ch> > Verfassungen der Schweiz [11.04.2023]; voir aussi HAFNER,
p.22-23; KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 384—385; PIRKER, p. 88.

201 EDENHARTER, p.405-410; PIRKER, p. 88-90.

202 DHS, Régénération <https://hls-dhs-dss.ch/fr/articles/009800/2010-08-23/> [14.05.2023].

203 DHS, Régénération <https://hls-dhs-dss.ch/fr/articles/009800/2010-08-23/> [14.05.2023].

204 AUER, Staatsrecht, N 536-540.

205 KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 307-309.

206 KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p.303 ss.

207 Soleure constitue une exception: voir K1z, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 325-342.

208 Charte constitutionnelle du 14 aofit 1830, accessible sous: <https://www.conseil-constitution
nel.fr> > La Constitution > Les Constitutions dans 1’Histoire [11.04.2023].
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lité du domicile, la propriété privée, la liberté d’établissement ainsi que le
droit & un tribunal établi par la 10i®.

Cette période est toutefois aussi marquée par de fortes oppositions entre libé-
raux et radicaux d’une part et conservateurs d’autre part au sein des cantons?!°,
Le jeu entre ces deux forces opposées, et les majorités changeantes, se traduit
par le fait que certains cantons a majorité conservatrice sont restés a 1’écart de
ce dynamisme constitutionnel?!!, par la séparation des deux Bale aprés 1’adop-
tion d’une constitution libérale fortement contestée ou encore par de «vives lut-

tes constitutionnelles»?'? a I’issue des durées des clauses de rigidité constitu-

tionnelles, comme dans les cantons de Zurich, Soleure et Lucerne?!3. Si
I’acquis des constitutions issues de la Régénération continue donc a étre remis
en question, I'impact de cette période — et des constitutions cantonales — sur
I’émergence des droits fondamentaux ne saurait en revanche étre nié.
Qualifiées de «biotopes pour des expériences constitutionnelles libéra-
les»?!4, les constitutions cantonales issues de la Régénération ont sensiblement
influencé la Constitution fédérale du 12 septembre 18482!%, La garantie de cer-
tains droits et libertés fait partie des éléments de réception du droit cantonal?!®,
méme si la Constitution fédérale de 1848 reste extrémement modeste sur ce
point: elle se cantonne 2 garantir quelques droits épars®'”. A 1"époque, I’idée
est notamment d’étendre la protection de droits déja garantis par une majorité
de cantons et jugés primordiaux pour I’ensemble des cantons et de consacrer
les droits considérés comme nécessaires pour I'Etat fédéral nouvellement
créé*'3, tout en laissant une large autonomie aux cantons”'®. La liberté d’établis-

209 AUER, Staatsrecht, N 539; PIRKER, p. 88; BUSER, N 531; KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848,
p.325-342.

210 DHS, Régénération <https://hls-dhs-dss.ch/fr/articles/009800/2010-08-23/> [14.05.2023]. Pré-
cisons toutefois que la période a aussi vu des oppositions entre libéraux et radicaux (notamment
dans le canton de Vaud).

211 Al AR, GR, NE, NW, OW, UR, VS, ZG; voir AUER, Staatsrecht, N 541. Les causes sont natu-
rellement multiples.

212 AUER, Staatsrecht, N 542 (nous traduisons).

213 KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p.409-415, 431-442; voir aussi AUER, Staatsrecht,
N 542.

214 HAFNER, p. 20; voir aussi EDENHARTER, p. 399.

215 AUER, Staatsrecht, N 542.

216 Auer, Staatsrecht, N547; HAFrNER, p.20-21; Korz, Verfassungsgeschichte bis 1848,
p.583-589.

217 Liberté de la presse (art. 46 Cst. féd.-1848), liberté d’association pour les citoyens (art. 46 Cst.
féd.-1848), droit de pétition (art. 47 Cst. féd.) ainsi que la liberté de culte pour les confessions
chrétiennes reconnues (art. 44 Cst. féd.-1848). La Constitution garantissait par ailleurs la liberté
d’établissement (art. 41 Cst. féd.-1848) pour les citoyens de confession chrétienne et stipulait
I’égalité des Suisses devant la loi (art. 48 Cst. féd.-1848); voir aussi EDENHARTER, p.405-407;
HAFNER, p.25-26.

218 KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p.583-589; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RAN-
DALL/FLUCKIGER, Vol.II, N71; CuarrtoN, Constitutions cantonales, N24; KAGI-DIENER,
Grundrechtsschutz, N 6; BUSEr, N 532-533.

219 EDENHARTER, p.405-406.
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sement permet d’illustrer ce point: elle constitue un élément-clé dans le passage
d’une Confédération d’Etats a un Etat fédéral, dans la mesure ot elle facilite la
libre circulation a I'intérieur de I’Etat. A I’époque, cette liberté est toutefois for-
tement contestée, ce qui rend d’autant plus nécessaire sa consécration sur le
plan fédéral?®°. Les opposants craignent notamment la concurrence écono-
mique, I’augmentation des charges sociales et la migration intercantonale plus
généralement?!. Divers représentants cantonaux s’opposent également a 1’ex-
tension de la liberté d’établissement aux personnes juives®?2. Aprés maints dé-
bats, la liberté d’établissement est érigée en garantie constitutionnelle, mais
n’est garantie qu’aux citoyen-ne-s suisses de confession chrétienne, et avec de
nombreuses restrictions??3,

Dans le sillage de la Constitution de 1848, plusieurs cantons adaptent leurs
constitutions cantonales?>*. Ces modifications visent en partie a adapter le droit
cantonal a la nouvelle Constitution fédérale. Dans cette perspective, quelques
cantons biffent des droits fondamentaux qui sont désormais ancrés sur le plan fé-
déral, comme la liberté d’association pour les citoyens suisses ou la liberté du
culte?®. Néanmoins, la plupart des cantons font I’inverse, en adoptant, dans leurs
constitutions cantonales, des dispositions similaires a celles existant désormais
sur le plan fédéral®?®. Ainsi, tout en étant le résultat d’une «innovation par le
bas», inspirée par les constitutions de la Régénération, la Constitution de 1848
est également source d’innovations «par le haut», et ceci malgré le faible nombre
de droits qu’elle garantit??’. En paralléle, toutefois, les cantons continuent d’in-
nover en consacrant des droits qui ne trouvent pas de pendant sur le plan fédéral:
on pense ainsi a I’inviolabilité du domicile (Hausrecht)*?®, 2 la liberté d’expres-
sion?? ou encore a la liberté du commerce et de 1’industrie?’°. Par ailleurs, la ga-
rantie de la propriété, élément-clé des constitutions issues de la Régénération,
trouve son ancrage dans une majorité des cantons de I’ancien Sonderbund?'.

220 KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 584.

221 Kovrz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p.584; voir aussi KoLz, Verfassungsgeschichte seit
1848, p.551-553.

222 Kovrz, Verfassungsgeschichte bis 1848, p. 584-586.

223 Art. 41 Cst. féd.-1848. Seuls les cantons d’Argovie, Geneve, Neuchétel et Vaud s’opposent a la
clause discriminatoire et le canton de Berne s’abstient (KoLz, Verfassungsgeschichte bis 1848,
p. 584-586).

224 EDENHARTER, p.411-416; pour une analyse détaillée des évolutions constitutionnelles canto-
nales, voir KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p. 43-474.

225 EDENHARTER, p.411; voir not. Cst.-GR 1853 et Cst.-BS 1858.

226 EDENHARTER, p.411-413 et les réf. cit.

227 EDENHARTER, p. 434 (nous traduisons).

228 Art.5 Cst.-VD 1861.

229 §10 Cst.-UR 1850.

230 Art.5 Cst.-VD 1861 (inviolabilit¢ du domicile); § 10 Cst.-UR 1850 (liberté d’expression);
Art. 11 Cst.-FR 1848, Art. 16 Cst.-VD 1861, Art.7 Cst-VS 1852.

231 Art. 13 Cst.-FR 1848; § 10 Cst.-LU 1848; § 13 Cst.-NW; §21 Cst.-OW 1850; § 22 Cst.-UR
1850; § 20 Cst.-SZ 1848; voir aussi EDENHARTER, p.412.
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Au jeu fédéraliste entre les échelons cantonal et fédéral s’ajoute rapidement
le plan international. En effet, s’il faut attendre la seconde moitié du 20° siecle
pour assister a une véritable internationalisation des droits fondamentaux?*2, on
assiste a de premicres influences venant du droit international — ou plutdt, a ce
stade, des relations diplomatiques internationales, des les années 1850. A partir
de ce moment, des tensions se cristallisent autour de I’exclusion des citoyens
juifs de la liberté d’établissement. La pression internationale commence a se
faire ressentir aprés la conclusion d’un traité de commerce avec les Etats-Unis
garantissant la liberté d’établissement aux seuls citoyens chrétiens. A la suite de
I’indignation que ce traité suscite outre-Atlantique, quelques cantons modifient
leurs constitutions?33. Peu apres, les Pays-Bas, puis la France, refusent de signer
un traité de commerce contenant une telle clause discriminatoire avec la
Suisse?*. Aprés de vives discussions aux Chambres fédérales concernant aussi
bien la situation des juifs que celle de la souveraineté cantonale?, la Suisse
ceéde aux pressions et signe un traité garantissant la liberté d’établissement aux
citoyens francais indépendamment de leur religion, les plagant de ce fait dans
une meilleure position que les juifs de nationalité suisse?**. En 1866, une révi-
sion constitutionnelle est votée pour garantir la liberté d’établissement a I’en-
semble des citoyens suisses?’. Cette premiére révision constitutionnelle dé-
clenche de vifs débats, menant in fine 2 la révision totale de 1874238,

b.  La Constitution fédérale de 1874

Le jeu fédéraliste que nous venons de décrire se poursuit dans les années précé-
dant et suivant la révision totale de la Constitution fédérale de 1874. D’un coté,
on assiste, a la fin des années 1860 et au début des années 1870, a plusieurs ré-
visions totales de constitutions cantonales, qui servent de modeles a la Consti-
tution de 1874%°. De ’autre coté, toutefois, la Constitution fédérale de 1874
déclenche elle-méme des révisions cantonales dans les années suivant son ad-
option, méme si celles-ci sont moins nombreuses que dans la période suivant
1848249, Les cantons continuent par ailleurs a consacrer ponctuellement des ga-
ranties qui ne figurent pas dans la Constitution fédérale, ou a étendre des droits
au-dela de ce qui est prévu par la Constitution fédérale*!.

232 Voir infra, chapitre D.I.

233 Pour un récit de cette affaire, voir SUESS.

234 BELSER, Gleichheit und Vielfalt, p. 14, 22.

235 SUEss.

236 KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p. 497-498; HAFNER, p. 27.

237 KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p. 498—499; HAFNER, p. 27.

238 KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p.498-512, 513-598 (a propos du projet de révision
totale de 1872), 599—-626 (pour la révision totale de 1874).

239 EDENHARTER, p. 445-446.

240 EDENHARTER, p. 446.

241 EDENHARTER, p.486.
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Les constitutions cantonales conservent un rdle important, notamment parce
que la Constitution de 1874 ne représente qu’une avancée modeste en matiére
de droits fondamentaux®??, En effet, cette derniére maintient pour I’essentiel
les droits consacrés en 1848, a savoir 1’égalité des citoyens suisses, 1’inviolabi-
lité de la correspondance, la liberté de conscience et de croyance et des cultes,
la liberté de la presse et liberté d’association pour les citoyens suisses, ainsi que
la liberté d’établissement pour les citoyen:ne-s suisses telle que modifiée en
186674, Elle y ajoute un certain nombre de droits nouveaux, comme la liberté
du commerce et de 1’industrie ou encore le droit au mariage>*. Elle oblige éga-
lement les cantons a garantir une instruction suffisante, laique, obligatoire et
gratuite (art.27 al.2 aCst. féd.), sans que cette disposition ne soit toutefois
congue comme un droit individuel®*. Enfin, elle abolit la peine de mort, qui
sera toutefois réintroduite en 1879 sur le plan fédéral, restant interdite dans plu-
sieurs cantons?%. Malgré ces avancées, la Constitution de 1874, comme sa pré-
décesseuse, ne garantit que des droits ponctuels, éparpillés dans son texte;
on reste donc tres loin d’un catalogue des droits fondamentaux a proprement
parler®’,

Les cantons, quant a eux, continuent a pallier ces lacunes en garantissant des
droits fondamentaux dans leurs constitutions, a des degrés variables cepen-
dant?®8, Outre la garantie de la propriété et ’inviolabilité du domicile déja évo-
quées, le droit a un enseignement de base ou encore la liberté d’expression et de
réunion sont des droits récurrents dans les constitutions cantonales?®. L’émer-
gence du droit social, qui commence a se développer dans la seconde moitié du
19¢ siecle, se refléte également dans certaines constitutions cantonales, mais gé-
néralement sans donner lieu 2 de véritables droits subjectifs?, a quelques ex-
ceptions prés?!. Outre les droits constitutionnels cantonaux non prévus sur le

242 BUSER, N 533—-534; PIRKER, p. 90.

243 Art.4 aCst. féd., 36 al. 4 aCst. féd., 45 aCst. féd., 40 et 50 aCst. féd., 54 al. 1 aCst. féd., 55 aCst.
féd., 56 aCst féd.

244 Art. 31 aCst. féd., 54 aCst. féd.; KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p.553-554, 804. Le
droit au mariage avait fait I’objet d’une 1égislation fédérale auparavant: pour plus de détails,
voir EDENHARTER, p. 404.

245 Art.27 al. 2 aCst. féd.; EDENHARTER, p.453-454; voir aussi KoLz, Verfassungsgeschichte seit
1848, p. 622-623.

246 KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p.634—635; Sur le plan fédéral, la peine de mort est
abolie en pratique par I’adoption du Code pénal suisse en 1942. Cette abolition a été enterinée
constitutionnellement par 1’adhésion au protocole additionnel n°6 a la CEDH, puis I’adoption
de Iart. 10 al. 1 Cst. féd. Sur le plan cantonal, voir par ex. art. 5 Cst.-ZH 1869 ou art. 11 Cst.-
VD 1885.

247 KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p. 575.

248 EDENHARTER, p.45-456.

249 PIRKER, p. 90. EDENHARTER, p. 454 et les réf. cit.

250 EDENHARTER, p.455; voir par ex. § 11 Cst.-BS 1889.

251 Voir en particulier la Constitution st.-galloise, qui garantissait notamment un droit a obtenir des
bourses d’études (art. 10 Cst.-SG 1890); voir aussi EDENHARTER, p. 455.
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plan fédéral (Aliud-Garantien)*?, il arrive également que les cantons étendent
le champ d’application personnel ou matériel des droits au-dela de ce qui est
prévu par la Constitution fédérale. Le canton de Zurich, par exemple, garantit
la liberté d’association a ’ensemble de ses habitant-e-s et non seulement aux
citoyen-ne-s suisses, contrairement a ce qui prévaut a cette époque sur le plan
fédéral®>.

c.  Les révisions constitutionnelles au cours du 20° siecle

Au cours du 20° siecle, le texte de la Constitution fédérale ne connait que peu
de modifications relatives aux droits fondamentaux. Les exceptions notables
sont la codification de la garantie de la propriété — auparavant reconnue comme
droit constitutionnel non écrit — en 1969234, I’accession des femmes aux droits
politiques en 1971 aprés une tentative infructueuse en 1959%2%, ainsi que la
consécration de 1’égalité entre femmes et hommes en 198123, D’autres propo-
sitions seront rejetées en votation populaire, comme le droit a la formation qui
se heurte a I’obstacle de la double majorité®’.

Sur le plan des constitutions cantonales, la premiere moitié du 20° siecle
connait surtout des révisions partielles, qui concernent plus souvent I’organisa-
tion étatique que les droits fondamentaux?3. Par la suite, des révisions partiel-
les consacrent ponctuellement des droits, comme la liberté de la langue dans le
canton de Berne?°. L’évolution la plus notable est I’introduction du droit de
vote des femmes dans divers cantons, romands d’abord?®°. Elle constitue un
exemple type du dynamisme constitutionnel cantonal et du rdle des cantons
comme laboratoires, aussi bien de la démocratie directe que des droits fonda-
mentaux?!. Soulevons a cet égard le rdle pionnier joué par certaines commu-
nes, qui, a défaut d’étre compétentes pour accorder le droit de vote aux femmes,
avaient permis la participation symbolique de ces dernieres’®?. L’exemple du

252 Cette terminologie est courante dans la doctrine germanophone, voir par ex. PIRKER, p. 115—
166; EDENHARTER, p. 460.

253 Art. 21 Cst.-ZH 1869: voir aussi EDENHARTER, p.471-472.

254 CoNSEIL FEDERAL, Message concernant I’insertion d’articles 22ter et 22quater dans la constitu-
tion du 15 aolt 1967, FF 1967 11 137.

255 Art. 74 aCst. féd., accepté en votation populaire le 7 février 1971 (FF 1971 1 502); a propos de la
votation de 1959, voir Assemblée fédérale, Arrété fédéral du 20 mars 1959 (FF 1959 1 564).

256 Art.4 al. 2 aCst. féd., accepté en votation populaire le 14 juin 1981 (FF 1981 II 1216).

257 Arrété fédéral du 6.10.1972 modifiant les articles de la constitution sur 1’enseignement, rejeté
en votation populaire le 4 mars 1973 (FF 1973 1 1155). Ayant obtenu 52,8 % du vote populaire,
le projet a cependant été refusé par 10 cantons et 3 demi-cantons.

258 EDENHARTER, p.507.

259 Art. 17 Cst.-BE 1893, adopté le 29 octobre 1950, et art. 17" et art. 17' Cst.-BE 1893, adopté le
26 février 1978.

260 VD et NE (1959), GE (1960), BS (1966), BL (1966—1970), TI (1968—1969) et ZH (1970); voir
TOBLER, p.290-293.

261 Voir aussi BELSER, Kantonale Grundrechte, p. 74—78; ToBLER, p. 290—293.

262 Ainsi notamment les communes de Niederdorf (BL) et d’Unterbéch (VS), voir TOBLER, p. 291.
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droit de vote des femmes montre toutefois aussi que ce rdle n’est pas dénué
d’ambiguité. En effet, s’il arrive certes que des cantons inspirent, par leurs inno-
vations, des développements similaires aux niveaux cantonal et fédéral, I’argu-
ment du laboratoire a également été avancé pour freiner I’évolution: ainsi, il a
été suggéré que I’on ne saurait contempler I’introduction du droit de vote des
femmes sur le plan fédéral avant qu’il ne soit garanti dans une majorité de can-
tons?%3. Le Conseil fédéral a expliqué en 1970 qu’il n’avait pas souhaité soumet-
tre la question une nouvelle fois au vote «avant que quelques cantons n’aient ré-
ussi, a cOté de Vaud, Neuchatel et Genéve» a introduire cette avancée dans leur
juridiction?%. Selon les propres termes du Conseil fédéral, cette retenue s’expli-
quait par I’exigence de la double majorité pour les révisions constitutionnel-
les?%5. Enfin, I"exemple du droit de vote des femmes montre aussi le role de 1’ Etat
fédéral face a des résistances cantonales, en 1’occurrence celles des deux Appen-
zell et en particulier d’ Appenzell Rhodes-Intérieures, qui a été forcé en 1990 par
le Tribunal fédéral d’accorder les droits politiques aux femmes?%,

Malgré la relative pauvreté du catalogue des droits figurant dans la Constitu-
tion fédérale, un glissement vers le plan fédéral s’opeére en matiere de droits
fondamentaux tout au long du 20° siecle. Cette évolution s’explique notamment
par le fait que tant le Tribunal fédéral que les autorités judiciaires cantonales
tendent dans leur pratique a se référer principalement a la Constitution fédérale,
y compris en proposant une interprétation large du texte de celle-ci, et d’inter-
préter au contraire de maniére étroite les garanties cantonales, voire a ne pas en
tenir compte®®’. Ainsi, les droits constitutionnels cantonaux sont per¢us comme
redondants et ne jouent plus qu’un role limité%®. Leur perte d’influence et de
prestige se poursuit jusque dans les années 1970%%°.

Par la suite, toutefois, a lieu un certain regain d’intérét pour les constitutions
cantonales. Ce renouveau cantonal — d’aucuns parlent d’un «repli»*™ — s’exprime
notamment par la révision totale de la quasi-totalité des constitutions cantonales.
Les cantons de Nidwald et d’Obwald ouvrent la voie dans les années 196077, in-
augurant ainsi le début d’une nouvelle ére de révisions totales qui se poursuivra
tout au long de la seconde moitié du 20° siecle et au 21¢ siécle?’?. En matiére de

263 TOBLER, p.290.

264 CONSEIL FEDERAL, Message sur I’institution du suffrage féminin en maticre fédérale du
23 décembre 1969, FF 1970161, 63.

265 CONSEIL FEDERAL, Message sur I’institution du suffrage féminin en mati¢re fédérale du
23 décembre 1969, FF 1970161, 63—-64.

266 ATF 116 Ia 359. Pour plus de details, voir TOBLER, p.293-302.

267 EDENHARTER, p.527-540. Cette tendance s’exprime aussi par la reconnaissance de droits
constitutionnels non écrits: a ce propos, voir infra, chapitre C.1.2.

268 PIRKER, p.91-93.

269 PIRKER, p. 91-93.

270 BESssoN, Droits de I’homme, p.31.

271 Cst.-NW (RS 131.216.2) et Cst.-OW (RS 131.216.1).

272 AUER, Staatsrecht, N 559; EDENHARTER, p. 507.
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droits fondamentaux, ces deux constitutions sont plutdt laconiques. En effet, un
nombre variable de libertés sont condensées au sein d’un seul article et seuls quel-
ques droits sont formulés de maniére séparée et plus précise’’?; I'introduction
d’une juridiction constitutionnelle a Nidwald représente cependant une évolution
institutionnelle notable?’*. I’ année 1977 voit la création du canton du Jura, qui se
dote d’une constitution «comparable a celle d’un Etat»?™, contenant notamment
un catalogue détaillé des droits fondamentaux et instaurant une cour constitution-
nelle?’. Le préambule est également remarquable, en raison de sa référence a di-
vers instruments internationaux de protection des droits humains, soulignant en-
core davantage la Staatlichkeit jurassienne. Entre 1980 et 1999, neuf cantons
procédent 2 des révisions totales de leurs constitutions?”’. Alors que certaines
contiennent de véritables catalogues de droits fondamentaux, d’autres s’expriment
de maniere plus succincte, a I’instar des textes adoptés dans les cantons d’Obwald
et de Nidwald?"8. Cependant, malgré la diversité des constitutions cantonales, et la
concision de certaines d’entre elles, ces révisions se rejoignent en ce qu’elles codi-
fient des droits fondamentaux reconnus par la jurisprudence et apportent égale-
ment des innovations en matiére de droits fondamentaux?”. On retrouve ici I'idée
des laboratoires, puisque ces évolutions ne s’inspirent pas seulement mutuelle-
ment, mais inspireront également la Constitution fédérale de 1999.

d.  La Constitution fédérale de 1999

Apreés plusieurs tentatives infructueuses?’, la nouvelle Constitution fédérale est
adoptée en 1999281, Qualifiée de «mise 2 jour» (Nachfiihrung)*?, elle codifie
notamment la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere de droits constitu-
tionnels non écrits, les droits reconnus par la Convention européenne des droits
de ’'homme (CEDH), ainsi que la jurisprudence y relative de la Cour EDH?3,

273 Voir les articles 1 Cst.-NW (RS 131.216.2) et 13 Cst.-OW (RS 131.216.1) pour I’énumération,
ainsi que les articles 10 Cst.-NW et 21 Cst.-OW (droit de pétition), 20 Cst-NW et 28 Cst.-OW
(enseignement privé), 14 Cst.-OW (garantie de la propriété).

274 Art. 69 Cst.-NW; voir aussi EDENHARTER, p. 509; BOLKENSTEYN, p. 165-167.

275 EDENHARTER, p.508.

276 Voir les articles 6 a 16 et 104 Cst.-JU (RS 131.235).

277 Cst.-AG (1980, RS 131.227), Cst.-BL (1984, RS 131.222.2), Cst.-UR (1984, RS 131.214), Cst.-
SO (1986, RS 131.221), Cst.-TG (1987, RS 131.228), Cst.-GL (1988, RS 131.217), Cst.-BE
(1993, RS 131.212), Cst.-AR (1995, RS 131.224.1), Cst.-TI (1997, RS 131.229); voir aussi
EDENHARTER, p. 507-508.

278 EHRENZELLER/NOBS, p. 11-14; EDENHARTER, p. 507-509.

279 Voir aussi infra, chapitre C.IL

280 Pour un apergu, voir HAFNER, p. 31-41.

281 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. féd., RS 101).

282 CONSEIL FEDERAL, Message relatif a une nouvelle Constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 1996 I 1, 33, 45, 117. A propos de ce concept de «mise 2 jour», voir aussi KLEY, 1798 bis
Gegenwart, N 54, 56—58.

283 CoNSEIL FEDERAL, Message relatif a une nouvelle Constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 19961 1, 44, 138, passim.
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Elle s’inspire également d’évolutions cantonales: la Constitution bernoise de
1993, en particulier, a été qualifiée de «jalon important» pour le développement
constitutionnel suisse, servant de modele a d’autres constitutions cantonales
comme 2 la Constitution fédérale de 1999284,

Contrairement aux textes de 1848 et de 1874, la Constitution de 1999
contient un véritable catalogue des droits fondamentaux?%. Ce dernier, qualifié
par le Conseil fédéral de complet, mais non exhaustif?®®, pose avec une nou-
velle acuité la question de la place laissée aux innovations cantonales en ma-
tiere de droits fondamentaux. Or, loin de mettre un terme aux évolutions canto-
nales en matiére de droits fondamentaux, 1’entrée en vigueur de la Constitution
fédérale de 1999 semble au contraire avoir provoqué 1’effet inverse. Ainsi, on
ne dénombre pas moins de onze révisions totales entre 1999 et 2012%%7. En
2023, deux révisions totales sont en cours?®. Lors de ces révisons, la question
du role et de la place des droits constitutionnels cantonaux a régulierement été
débattue®®®. Pour finir, seule une petite minorité de cantons se sont contentés
d’un renvoi a la Constitution fédérale, alors que la plupart des cantons ont opté
soit pour I’adoption d’un véritable catalogue de droits fondamentaux, soit pour
de bréves énumérations accompagnées de quelques dispositions plus détaillées
visant a se démarquer de la Constitution fédérale?®. Cette évolution souléve
nécessairement la question de la portée — juridique et pratique — de ces droits
aujourd’hui, un aspect que nous approfondirons par la suite®!.

284 EHRENZELLER/NOBS, p. 3 (nous traduisons); voir aussi AUER, Staatsrecht, N 563; EDENHARTER,
p.507-508, 518-519. A propos des sources d’inspirations cantonales, voir aussi CONSEIL FE-
DERAL, Message relatif a une nouvelle Constitution fédérale du 20 novembre 1996, FF 1996 I
1,45, 62-64.

285 Art.7 a 36 Cst. féd.; voir aussi art. 41 Cst. féd. pour les buts sociaux.

286 CoONSEIL FEDERAL, Message relatif a une nouvelle Constitution fédérale du 20 novembre 1996,
FF 199611, 34, 138.

287 Cst.-NE (2000, RS 131.233), Cst.-SG (2001, RS 131.255), Cst.-SH (2002, RS 131.223), Cst.-
VD (2003, RS 131.231), Cst.-GR (2003, RS 131.226), Cst.-FR (2004, RS 131.219), Cst.-ZH
(2005, RS 131.211), Cst.-BS (2005, RS 131.222.1), Cst.-LU (2007, RS 131.213), Cst.-SZ
(2010, RS 131.215), Cst.-GE (2012, RS 131.234).

288 En Valais, la révision totale de la Constitution cantonale a été décidée le 4 mars 2018 et les tra-
vaux ont été confiés a une Constituante, qui a adopté son projet final le 25 avril 2023. La vota-
tion populaire est attendue pour 2024. L’ensemble des documents peuvent étre consultés sous
<https://www.vs.ch/web/constituante> [14.05.2023]. Le canton d’Appenzell Rhodes-Extérieu-
res a similairement décidé d’une révision totale lors du scrutin populaire du 4 mars 2018; une
commission constitutionnelle a élaboré un projet, qui a été¢ adopté le 3 janvier 2023 par le
Conseil d’Etat et a été transmis au parlement cantonal. Pour plus d’informations, voir <https:/
ar.ch/regierungsrat/totalrevision-kantonsverfassung/> [14.05.2023].

289 SCHEFER/ZIEGLER, p.79-80.

290 EDENHARTER, p.514-524, 563-564, 571-580; AUER, Staatsrecht, N 1441-1444.

291 Voir infra, chapitre C.II.
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2. L’eeuvre créatrice du Tribunal fédéral
a. Généralités

Le faible nombre de droits reconnus dans la Constitution fédérale avant 1999 ne
saurait éclipser le véritable essor que les droits fondamentaux ont connu pen-
dant la seconde moitié du 20° siecle. Ce développement peut étre attribué
d’une part a I’adhésion de la Suisse a des traités internationaux de protection
des droits humains — une évolution que nous examinerons plus loin*? — et d’au-
tre part, a la jurisprudence du Tribunal fédéral, dont I’ceuvre créatrice a élargi
des droits existants et reconnu des droits nouveaux. Dans ce qui suit, nous ap-
profondirons deux aspects de cette évolution: la tendance vers 1’uniformisation
et la consécration jurisprudentielle des droits fondamentaux.

b.  La juridiction constitutionnelle fédérale: une tendance vers
['uniformisation des droits fondamentaux

Dans un Etat fédéral comme la Suisse, la juridiction constitutionnelle remplit,
entre autres, une fonction fédérative?®>. En d’autres termes, il lui incombe d’as-
surer cet équilibre fragile entre diversité et uniformité (ou a tout le moins har-
monisation). Son role devrait €tre, d’une part, de garantir I’autonomie des can-
tons et d’autre part, d’assurer une certaine uniformité et la cohésion nécessaire
au sein de I’Etat fédéral®*. La tension entre ces deux fonctions imprégne no-
tamment la jurisprudence relative aux droits fondamentaux, avec une nette ten-
dance vers I'uniformisation®. En effet, et comme cela a déja été évoqué au
chapitre précédent, la jurisprudence a rapidement préféré se référer a la Consti-
tution fédérale plutdt qu’aux constitutions cantonales, lesquelles ont en consé-
quence considérablement perdu en influence®.

La fonction fédérative et centralisatrice des droits fondamentaux devient ap-
parente dans les premiéres années suivant la création de I’Etat fédéral. Ainsi,
des 1848, le non-respect de la liberté d’établissement par les autorités canto-
nales donne lieu a de nombreux recours au Conseil fédéral, puis a I’ Assemblée
fédérale®’, principaux organes de la juridiction constitutionnelle jusqu’en
1874%3. Si cette jurisprudence n’a rien de surprenant — la consécration de la
liberté d’établissement dans la Constitution fédérale visait justement a garantir

292 Voir infra, chapitre D.

293 HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p.231.

294 Sur les limites dans ce domaine, voir supra, chapitres B.1.1.c et B.IL2.

295 Marrti, N21; EDENHARTER, p.402-404, 436-437, 476, 558-559, 591; HERTIG RANDALL,
Juridiction constitutionnelle, p. 324—327.

296 EDENHARTER, p.436-437, 476, 558-559; PIRKER, p.92, 171-173. La reconnaissance des
droits constitutionnels non écrits analysée ci-apres fait également partie de cette tendance uni-
formatrice (voir aussi HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 326).

297 KoLz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p. 802; EDENHARTER, p. 424.

298 HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p.231.
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cette uniformisation —, on observe plus généralement une tendance de «fédéra-
lisation» des droits fondamentaux a partir de 1874, tendance qui s’accentue en-
core davantage au cours du 20° siécle?”.

En 1874, le Tribunal fédéral est érigé en organe principal de la juridiction
constitutionnelle sur le plan fédéral’®. Cette compétence connait toutefois
des restrictions importantes: ainsi, si le Tribunal fédéral est compétent pour
juger des violations des droits constitutionnels cantonaux, il ne veille au
respect que d’une partie des droits garantis par la Constitution fédérale®°'.
En effet, dans les premieres années, les autorités politiques fédérales conser-
vent la juridiction pour les droits fondamentaux jugés primordiaux pour
«l’intégration politique et économique de I’Etat fédéral»*2 En 1893, le
Tribunal acquiert la compétence de trancher les questions relatives a la liberté
d’établissement et la liberté religieuse et en 1911, celle de statuer en matiere
de liberté du commerce et de I’industrie ainsi que de droits politiques3®.

Au cours des années et décennies qui suivent, le Tribunal fédéral développe
une riche jurisprudence en matiere de droits fondamentaux. S’agissant des
droits constitutionnels cantonaux, leur portée est limitée en pratique, ce qui
s’explique notamment par une certaine retenue du Tribunal fédéral d’une part,
et une pratique cantonale de juridiction constitutionnelle souvent peu dévelop-
pée d’autre part’®. Par ailleurs, et pour des raisons 2 la fois nombreuses et
complexes, force est de constater que le Tribunal fédéral se base plus souvent
sur le droit fédéral, malgré le caractére lacunaire de celui-ci, que sur les droits
constitutionnels cantonaux, méme dans des cas qui s’y seraient prétés3?>; apres
la ratification de la CEDH en 1974, on constate par ailleurs une internationali-
sation certaine®®. L’une des raisons pouvant expliquer la préférence du droit
fédéral, puis international, est un certain souci d’harmoniser les droits fonda-
mentaux applicables dans les diverses régions et aux différents échelons de
I’Etat fédéral’”’. Au fil des années, le Tribunal fédéral développe ainsi considé-
rablement la protection fédérale en matiére des droits fondamentaux3%. Cette
évolution passe notamment par une interprétation extensive et créatrice de
I’article 4 aCst. féd. garantissant I’égalité de traitement, et duquel le Tribunal
fédéral a non seulement déduit 'interdiction de I’arbitraire, mais aussi toute

299 EDENHARTER, p.405-407, 463—480. Pour le terme de «fédéralisation», voir par ex. BEssoN,
Droits de I’homme, p. 17, 21.

300 HOTTELIER, N41.

301 HEerTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 231-232; HOTTELIER, N41.

302 HEeRTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 231.

303 Kovrz, Verfassungsgeschichte seit 1848, p. 804.

304 Pour une analyse plus détaillée de ces interactions complexes, et de la jurisprudence du Tribunal
fédéral parfois fluctuante, voir EDENHARTER, p. 485-500, 555-558.

305 Nous renvoyons sur ce point a I’analyse minutieuse d’EDENHARTER, not. p. 470—480, 532-540.

306 Voir infra, chapitre D.1.

307 Voir aussi HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 326.

308 EDENHARTER, p.527-540.
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une panoplie de garanties de procédure’®. Le phénoméne a atteint une ampleur
telle qu” AUBERT est allé jusqu’a affirmer que le Tribunal fédéral «a inauguré
une juridiction de recours dont le texte constitutionnel ne contient pas le moin-
dre indice»*'?. Durant cette période d’effervescence créatrice, une évolution
particulierement remarquable est la reconnaissance, dans la seconde moitié du
20¢ siécle, de plusieurs droits constitutionnels non écrits. Ce phénoméene mérite
que I’on s’y attarde quelque peu.

c. Les droits constitutionnels non écrits

Au cours de la seconde moitié¢ du 20° siecle, le Tribunal fédéral a allongé de
maniere considérable la liste des droits constitutionnels garantis sur le plan fé-
déral, en reconnaissant divers droits qui ne figuraient pourtant pas expressé-
ment dans le texte de la Constitution. Il s’agit des «droits constitutionnels non-
écrits». Le premier a étre reconnu est la garantie de la propriété entre 1959 et
19603, Qualifiée de «courageuse»’'?, cette jurisprudence est cependant moins
novatrice qu’il n’y parait au premier abord. Elle s’inscrit au contraire dans la
continuité de la jurisprudence de la premiére moitié du 20° siecle. En effet, le
Tribunal fédéral a commencé trés tot a harmoniser les droits garantis par les
constitutions cantonales, puisant dans ces derni¢res des principes généraux ap-
plicables a I’ensemble des cantons®'3. Ce processus de «coordination» préto-
rienne — et un certain nivellement allant de pair — s’observe notamment en ma-
tiere de garantie de la propriété ou encore de liberté personnelle, deux droits
largement reconnus par les constitutions cantonales3'4,

Entre 1961 et 1970, le Tribunal fédéral consacre plusieurs libertés de
communication, 2 savoir la liberté d’expression en 1961315, 1a liberté person-
nelle en 1963316, 1a liberté de la langue en 19653!7 et la liberté de réunion en
1970318, Par la suite, I’évolution ralentit, le Tribunal fédéral refusant a plusieurs
reprises de reconnaitre de nouveaux droits. Ainsi, il estime que la Constitution

309 AUBERT, Droit constitutionnel, N 1798—1849. Cette évolution trouve cependant ses limites dans
I’article 190 Cst. féd. garantissant I'immunité des lois fédérales (pour un exemple d’application,
fondé toutefois sur I’article 8 Cst. féd. ayant remplacé I’art. 4 aCst. féd., voir ATF 129 II 249,
c. 5.4, arrét du Tribunal fédéral 2C_135/2009 du 22 janvier 2010, c. 3.2).

310 AUBERT, Droit constitutionnel, N 310; voir aussi idem, N 1798—-1849.

311 Tribunal fédéral, arrét Keller et Meier du 11 mai 1960, ZB1 1961, p. 69 ss; voir déja les arréts
non publiés Oberhdnsli, du 24 juin 1959 et Heinrich, du 21 octobre 1959 (EDENHARTER,
p-512).

312 MULLER, Staatsleitende Grundsitze, p. 280 ss.

313 Voir not. pour la garantie de la propriété, ATF 351559, c.4 et ATF 74 1466, c. 3 e/bb; voir aussi
KIESER, p. 18-19.

314 KIESER, p. 18-19.

315 ATF 871114, c.2, puis — plus explicitement — ATF 91 I 480, c. 1; voir aussi ATF 100 Ia 392,
c.4a; ATF 107 1a 277, c. 2.

316 ATF 89192, c.3; voir déja ATF 821234, c.3.

317 ATF911480,c.1.

318 ATF 961219, c.4; voir aussi ATF 100 Ia 392, c. 4a.
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fédérale ne garantit pas de droit a la libre conception d’un monument funé-
raire’!?, pas de liberté de manifestation en tant que telle’?’, pas de droit 2 la for-
mation post-obligatoire®?!, ni de droit a I’information3?2. 1l faudra attendre 1995
pour que le Tribunal fédéral consacre un nouveau droit, la garantie des condi-
tions minimales d’existence’?3.

La limite entre reconnaissance d’un nouveau droit et interprétation d’un
droit existant n’est pas toujours nette. Par exemple, lorsqu’il était confronté a
la question de savoir si la liberté de la recherche et de la science pouvait étre
reconnue comme droit constitutionnel fédéral non écrit, le Tribunal fédéral a
préféré considérer que ces aspects étaient couverts par la liberté personnelle,
déja reconnue auparavant®’*. Par ailleurs, les divers droits que le Tribunal fédé-
ral a déduit de I’article 4 aCst. féd. par le biais d’une interprétation téléologique
extensive du droit a I’égalité (art. 4 aCst. féd.), s’apparentent également a des
droits constitutionnels non écrits3%,

Au fil des années, le Tribunal fédéral a dégagé plusieurs criteéres guidant la
décision de reconnaitre un droit constitutionnel non écrit et qui sont désormais
au nombre de trois’?. Premiérement, il doit s’agir d’un droit qui apparait en
quelque sorte comme une condition nécessaire a 1’exercice d’une liberté expli-
citement garantie par la Constitution fédérale ou comme un «élément essentiel
d’un ordre démocratique fondé sur le droit»*?’. Deuxiémement, le droit fonda-
mental en question doit faire 1’objet d’un «certain consensus au sein de 1’ordre
juridique suisse»??8. A ce propos, la Haute cour a notamment indiqué que le
droit en question doit étre reconnu en doctrine et correspondre a une «réalité

319 ATF961104,c.1.

320 ATF 100 Ia 392, c.4.

321 ATF 103 Ta 369, c.4a.

322 ATF 104 Ia 88, c. 5c. Critiquée par la doctrine, cette jurisprudence fut toutefois confirmée trois
ans plus tard (ATF 107 Ia 304, c. 4).

323 ATF 1211367, c.2; confirmé dans ATF 122 IT 193, c. 2b. Le TF cite deux arréts antérieurs dans
lesquels il avait qualifié 1’obligation d’assistance envers les personnes indigentes de nationalité
étrangere de «devoir d’humanité» aussi bien que de «devoir inhérent aux fonctions de 1'Etat
(ATF 511325, c.2; voir aussi ATF 40 1409, c. 2).

324 ATF 1151a 234, c. 10.

325 Voir aussi AUBERT, Droit constitutionnel, N 310. Le Conseil fédéral les a d’ailleurs explicite-
ment qualifiés de cette maniére, voir CONSEIL FEDERAL, Message concernant la mise en vigueur
de la nouvelle Constitution fédérale et les adaptations législatives consécutives du 11 aofit 1999,
FF 199917145, 7160.

326 Pour I’ensemble des critéres, voir not. ATF 121 I 367, c.2; voir aussi DuBgy, Vol.I, N 37 ss;
MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol.II, N75-77; PIRKER, p.91-92;
TSCHANNEN, Staatsrecht, N276-277. A propos de I’évolution des deux premiers critéres, voir
KIESER, p. 17-24.

327 Pour I'origine de ce critére, voir ATF 96 I 104, c. 1; voir aussi ATF 107 Ia 277, c.2; ATF 115 Ia
234, c. 10a.

328 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol.II, N75-77. Ce critére se trouve
explicité pour la premiére fois dans I’ATF 100 Ia 392, ou le Tribunal fédéral affirme toutefois
que ce critére a toujours guidé interprétation jurisprudentielle, excepté dans le cas particulier de
la liberté de la langue (c. 4c). Si on en trouve des traces dans la jurisprudence antérieure (voir par
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constitutionnelle largement répandue dans les cantons» («weitverbreitet[e] Ver-
fassungswirklichkeit in den Kantonen»)*”. Troisiémement, selon une jurispru-
dence inaugurée en 1995, tout droit constitutionnel non écrit doit présenter un
caractére justiciable3*°, Ce critére fait son apparition dans 1’arrét reconnaissant
le droit a des conditions minimales d’existence, a savoir le premier — et
I'unique®}! — droit social a avoir été reconnu comme droit constitutionnel non
écrit?2,

Du point de vue du fédéralisme, le deuxieéme critere — celui du consensus ou
de la réalité constitutionnelle cantonale — mérite un examen plus approfondi.
Ce critere démontre la place importante des constitutions cantonales dans le
processus de reconnaissance de tout droit constitutionnel non écrit**3. 1l souli-
gne ainsi le r6le des cantons comme laboratoires ou «champs d’expérimenta-
tion» des droits fondamentaux, ainsi que leur fonction d’inspiration ou de mo-
dele®*. L’approche selon laquelle un droit constitutionnel non écrit doit étre
reconnu largement sur le plan cantonal avant d’étre garanti sur le plan fédéral
peut également étre comprise comme une concrétisation du principe de subsi-
diarité.

En application de ce critere, le Tribunal fédéral a par exemple souligné que
la liberté personnelle était «pleinement garantie dans pratiquement tous les can-
tons» avant de la reconnaitre comme droit constitutionnel non écrit33. A I’in-
verse, le Tribunal s’est également référé a la réalité constitutionnelle cantonale
afin de refuser de reconnaitre I’existence de nouveaux droits®*. Ainsi, c’est
I’absence de garanties constitutionnelles qui a fait échouer la reconnaissance
d’une liberté de manifestation a part entiere, au motif qu’elle était «inconnue
des constitutions cantonales comme de la CEDH»**". De méme, le Tribunal fé-
déral a refusé de reconnaitre I’existence d’un droit constitutionnel non écrit a

ex. ATF 89 1 92, c.3), la doctrine de I’époque considérait toutefois ce critere comme nouveau
(voir KIESER, p. 17 et les réf. cit.).

329 ATF 104 Ia 88, c.5c; ATF 121 1 367, c.2a (nous traduisons). Occasionnellement, le Tribunal
fédéral tient compte d’autres éléments: ainsi, I’existence de débats politiques et doctrinaux a
propos d’une éventuelle liberté de radio et de télévision (ATF 98 Ia 73, c. 3b) ou encore le rejet,
en votation populaire d’une disposition constitutionnelle similaire sur le plan fédéral (ATF 103
Ia 377, c. 4a).

330 ATF 1211367, c.2c.

331 Voir aussi BELSER/BACHLER, p.472. Précisons toutefois que le Tribunal fédéral a déduit de
I’article 4 Cst. féd.-1874 un droit a I’assistance judiciaire gratuite (ATF 57 1337, c.2), qui peut
étre considéré comme un droit social (MaHON, Droit constitutionnel, Vol.II, p.336), soit
comme un «prolongement d’ordre économique ou social» d’un droit civil et politique (cf. Cour
EDH, Airey c. Irlande, requéte n° 6289/73, 9 octobre 1979, § 26).

332 A propos de la réticence du Tribunal fédéral de reconnaitre la justiciabilité des droits sociaux,
voir CHATTON, Pleine reconnaissance, p. 6—7, 417-418.

333 Voir aussi WEERTS, 190—193; EDENHARTER, p.511-513.

334 KAcI-DIENER, Grundrechtsschutz, N 20; voir aussi EDENHARTER, p. 513.

335 ATF 821234, c.3; ATF 89192, c. 3 (nous traduisons).

336 Voir not. ATF 100 Ia 392, c. 4c; ATF 104 Ia 88, c. 5c.

337 ATF 100 Ia 392, c. 4c (nous traduisons).
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I’information, ne trouvant alors trace d’un tel droit que dans le seul canton de
Soleure, et soulignant par ailleurs que peu de cantons avaient réglementé la
question de ’accés aux informations officielles®3%. 11 est au demeurant intéres-
sant de constater que dans les deux affaires, le Tribunal fédéral se fonde sur
I’absence du droit invoqué dans le catalogue des droits garantis par la CEDH
pour étayer son raisonnement’3°,

Peut-étre en raison de son effet de frein, le critére de la réalité constitution-
nelle cantonale n’est pas resté sans critiques. Ainsi, écrivant en 1991, un auteur
estime qu’il est déraisonnable d’exiger qu’une faculté soit a la fois indispen-
sable a I’exercice d’un autre droit ou a un ordre démocratique fondé sur le
droit — le premier critére — ef reconnu par les constitutions cantonales — le se-
cond critére —, suggérant que ces conditions devraient étre lues comme alterna-
tives3#0. Par la suite, mais sans toutefois faire sienne cette suggestion, le Tribu-
nal fédéral a appliqué le critere de la réalité constitutionnelle avec une certaine
souplesse, comme 1’illustre 1’arrét portant sur le droit a des conditions minima-
les d’existence. Lorsque le Tribunal fédéral rend son arrét, seules trois disposi-
tions constitutionnelles cantonales — dont une seule était déja en vigueur — ga-
rantissaient un droit individuel a des conditions minimales d’existence?*!. Or,
cela n’a pas empéché le Tribunal fédéral de conclure a I’existence d’une réalité
constitutionnelle cantonale. Pour ce faire, il a notamment tenu compte de dispo-
sitions prévoyant 1’aide sociale en tant que but social ou comme mandat au 1é-
gislateur3*?, 11 estime par ailleurs que le refus exprés de plusieurs cantons de
consacrer un tel droit individuel dans leurs constitutions était sans conséquence,
puisque ce rejet portait sur la forme — consécration d’un droit constitutionnel
individuel — plutot que sur le principe méme de 1’obligation étatique de venir
en aide aux personnes indigentes®®. Le Tribunal fédéral en conclut donc que
ce second critere est rempli, s’appuyant par ailleurs sur la doctrine en faveur de
la reconnaissance d’un tel droit. L arrét montre que le critére de la réalité consti-
tutionnelle cantonale n’est pas aisé a saisir, et que son application semble a tout
le moins malléable. Il indique aussi que la doctrine a joué un rdéle non né-
gligeable dans la reconnaissance du droit a des conditions minimales d’exis-
tence3*4.

Si les droits constitutionnels cantonaux ont joué un role dans la reconnais-
sance des droits constitutionnels non écrits, cette méme reconnaissance a opéré
un glissement vers le plan fédéral’*. L’entrée en vigueur de la Convention eu-

338 ATF 104 Ia 88, c. 5c.

339 ATF 100 Ia 392, c.4c; ATF 104 Ia 88, c. 5c.

340 KIESER, p.23-24.

341 §16 Cst.-BL ainsi que les art. 24 al. 1 Cst.-AR et 29 Abs. 1 Cst.-BE; BELSER/BACHLER, p.473.
342 ATF 1211367, consid. 2b.

343 ATF 1211367, c.2b; voir aussi BELSER/BACHLER, p.473-474.

344 ATF 1211367, c.2b; voir aussi BELSER/BACHLER, p.473-474.

345 EDENHARTER, p.555; PIRKER, p. 92.
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ropéenne des droits de I’homme en 1974 et I’application directe de ses garanties
par le Tribunal fédéral, puis — surtout — la codification de la jurisprudence dans
la Constitution de 1999 ont rétréci les possibilités pour de futures reconnaissan-
ces de droits constitutionnels non écrits. Néanmoins, il serait erroné de considé-
rer cette jurisprudence comme désuete. S’inspirant des évolutions dans les
constitutions cantonales intervenues depuis 1999, on pourrait par exemple son-
ger a la reconnaissance d’un droit de pétition assorti d’un droit de réponse ou
encore d’un droit d’accés aux informations¥. Dans le domaine des droits so-
ciaux, BELSER et BACHLER argumentent de fagon convaincante en faveur de la
reconnaissance d’un droit constitutionnel non écrit a I’aide sociale allant au-
deld du simple droit a des conditions minimales d’existence garanti par
larticle 12 Cst. féd.3*7. Ces propositions indiquent que les constitutions canto-
nales conservent toute leur pertinence en tant que laboratoires ou sources d’in-
novation, malgré I’internationalisation des droits fondamentaux intervenue tout
au long de la seconde moitié du 20° siécle et qui se poursuit aujourd’hui. Dans
ce qui suit, nous allons examiner ce rdle dans une perspective contemporaine.

II. Le role contemporain des droits constitutionnels cantonaux

Comme nous 1’avons évoqué, les cantons conservent la compétence d’adopter
des droits fondamentaux et font régulierement usage de cet attribut essentiel de
leur autonomie. Ainsi, la totalité des constitutions cantonales contiennent au-
jourd’hui au moins certaines dispositions dédiées aux droits fondamentaux,
méme si le degré de détail varie fortement d’une constitution a 1’autre®. Les
cantons font donc, aujourd’hui encore, office de «laboratoires» des droits fon-
damentaux. Dans ce qui suit, il s’agit d’examiner de plus pres cette thématique,
en clarifiant la portée juridique de ces droits de maniere générale (1) avant
d’analyser de plus prés les droits potentiellement innovants et leur portée
concrete (2).

1. La portée juridique des droits constitutionnels cantonaux

S’agissant de la portée juridique des droits constitutionnels cantonaux, il faut
distinguer trois cas de figure en fonction du contenu de chaque disposition. Il
s’agit de déterminer si un droit cantonal reste en-deca du droit fédéral et inter-
national, a la méme portée ou va au-dela des garanties fédérales et internatio-
nales.

Le premier cas de figure se rencontre lorsque la portée d’un droit constitu-
tionnel cantonal est plus étroite que celle du droit garanti au niveau fédéral et

346 Voir infra, chapitre C.I1.2.b.
347 BELSER/BACHLER, p.463-488; MULLER, Entstehung, N 16.
348 EDENHARTER, p.571-580.
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international. Il arrive en effet qu’un droit constitutionnel cantonal soit formulé
de maniere plus restrictive que son pendant fédéral. La doctrine cite a cet égard
I’article 22 de la Constitution fribourgeoise qui, aprés avoir garanti la liberté
scientifique, prévoit que «les scientifiques assument leur responsabilité envers
les étres humains, les animaux, les plantes et leurs bases vitales»**. S’il est
vrai que la Constitution fédérale pose également des limites a la liberté de la
science, la formulation fribourgeoise laisse penser que la disposition cantonale
aurait une portée moindre3%.

En principe, un tel cas de figure reste sans effet concret, puisque c’est alors
la Constitution fédérale, applicable dans 1’ensemble de 1’ordre juridique suisse,
qui prend le relai®!. Dans le méme ordre d’idées, les constitutions cantonales
formulées de maniére restrictive ne dérogent pas au droit international, qui fait
partie intégrante du droit fédéral**2. Une question qui se pose néanmoins est de
savoir si une constitution cantonale qui formule des droits de maniere claire-
ment plus restrictive que le droit fédéral peut obtenir la garantie fédérale ou
pas. A notre sens, plusieurs principes de I’Etat de droit s’y opposent: outre la
primauté du droit fédéral, I’on pense notamment a la sécurité du droit**3. En
pratique, I’on peut cependant s’attendre a ce que 1’Assemblée fédérale privi-
1égie I’autonomie cantonale, en considérant simplement qu’une telle disposi-
tion resterait lettre morte3>.

Une question légerement différente se pose dans le cas de dispositions
constitutionnelles visant non pas a garantir, mais a restreindre des droits fonda-
mentaux, comme I’interdiction de dissimuler le visage, qui a d’abord été codi-
fiée dans la Constitution tessinoise avant de 1’étre sur le plan fédéral*>. Dans ce
cas, le Conseil fédéral a proposé une analyse approfondie de la disposition
avant de conclure — de maniere certes décevante, mais peu étonnante — que
celle-ci était conforme aux garanties fédérales et 2 la CEDH3. La question

349 Art.22 al. 2 Cst.-FR; voir not. PIRKER, p. 116.

350 PIRKER, p. 116; MaRTI, N 19.

351 Art.35 Cst. féd.; AuEgr, Staatsrecht, N 1449; MarTI, N 19; PIRKER, p. 174. Voir toutefois Pir-
KER, p. 116, a propos d’éventuelles restrictions fondées sur des dispositions constitutionnelles
cantonales formulées de maniere restrictive.

352 BessoN, Droit international public, p.403—-404; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/
FLUCKIGER, Vol. I, N 1386.

353 En ce sens, voir aussi CONSEIL FEDERAL, Message concernant la garantie de la Constitution du
canton de Fribourg du 22 décembre 2004 du 22 décembre 2004, FF 2005 1 359, 366. Contra:
AUER, Staatsrecht, N 1445 note 29.

354 Tl est en effet rare qu’une disposition constitutionnelle n’obtienne pas la garantie fédérale (Jaac,
N11).

355 Art. 9a Cst.-TI adopté le 22 septembre 2013, entrée en vigueur le 1° juillet 2016; art. 10a Cst.
féd. adopté le 7 mars 2021 avec entrée en vigueur immédiate.

356 CoNSEIL FEDERAL, Message sur la garantie des constitutions révisées des cantons de Berne,
d’Uri, de Soleure, de Bale-Ville, de Bale-Campagne, d’ Appenzell Rhodes-Extérieures, d’Ap-
penzell Rhodes-Intérieures, du Tessin, de Vaud et du Jura du 12 novembre 2014, FF 2014
8899, 8916-8919.
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consiste plus généralement a se demander si I’ Assemblée fédérale — sur propo-
sition du Conseil fédéral — constitue I’organe adéquat pour ce type d’analyse,
ou si de telles questions ne devraient pas faire I’objet d’une analyse judi-
ciaire®’.

Le second cas de figure se produit lorsqu’une constitution cantonale consa-
cre des droits formulés de maniére similaire a la Constitution fédérale. En effet,
il n’est pas rare que des constitutions cantonales énumerent des droits d’ores et
déja garantis par le droit fédéral®*3. Cette situation pose la question de la portée
de ces dispositions cantonales. Une partie de la doctrine estime que ces droits
cantonaux sont «suspendus» tant et aussi longtemps que les mémes droits sont
garantis sur le plan fédéral et ne reprennent vie qu’en cas d’abrogation ou de
restriction du droit supérieur correspondant®®. Cette conception s’explique par
des raisons historiques. En effet, entre 1874 et 1911, la compétence du Tribunal
fédéral était explicitement exclue pour certains des droits fondamentaux garan-
tis par la Constitution fédérale?®; appliquer les droits cantonaux correspondants
aurait alors eu pour résultat de contourner cette exclusion®!. Or, la théorie de la
suspension ne se refléte pas dans la pratique judiciaire actuelle, qui cite régulie-
rement les dispositions constitutionnelles cantonales équivalentes a leur pen-
dant fédéral, tout en renongant a un examen plus détaillé3¢?. Désormais, 1’on
tend donc simplement a considérer que ces droits conservent leur valeur juri-
dique, mais n’ont pas de portée propre tant qu’ils ne dépassent pas le cadre du
droit supérieur’®®. Cette position implique toutefois de déterminer si un droit
cantonal ne va réellement pas au-dela de la Constitution fédérale, une question
d’interprétation qui est loin d’étre toujours aisée en pratique. Cette portée
concréte est, en derniére instance, déterminée par le Tribunal fédéral***, un état
de fait qui a cependant fait 1’objet de critiques’®>.

Le troisieéme cas de figure concerne les droits constitutionnels cantonaux qui
vont au-dela de la Constitution fédérale. L’ admissibilité d’une telle situation est
confirmée par la doctrine et la pratique unanimes, lesquelles considerent que les
constitutions cantonales peuvent aller au-dela des droits et libertés garantis par
le droit fédéral®s®. On parle aussi du principe de faveur (Giinstigkeitsprinzip)*®’.

357 Voir aussi JaaGg, N 11.

358 Voir par ex. les art. 14—41 Cst.-GE, art. 7-32 Cst.-NE; voir aussi Buser, N 68.

359 MaHoN, Droit constitutionnel, Vol. I, p. 24; pour une critique, voir AUER, Staatsrecht, N 1450.

360 HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 231.

361 EDENHARTER, p.458-459.

362 AUER, Staatsrecht, N 1450.

363 AUER, Staatsrecht, N 1450; Buser, N 541; KAGi-DieNER, Grundrechtsschutz, N 19; MARTENET,
Art. 49, N 30; SCHEFER/ZIEGLER, p. 78.

364 ATF 137177, c.1.3.1; BIAGGINI, Art. 116, N 28.

365 AUER, Staatsrecht, N 1439.

366 AUER, Staatsrecht, N 14451453 et les réf. cit.; MARTENET, Art.49, N 30; SCHEFER/ZIEGLER,
p.78.

367 Cuarton, Constitutions cantonales, N 21-23; KAGi-DiENER, Grundrechtsschutz, N 19.
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Les cantons peuvent ainsi soit prévoir des droits avec une portée personnelle ou
matérielle plus large que leur pendant fédéral, soit garantir des droits qui ne fi-
gurent pas dans la Constitution fédérale (Aliud-Garantien)*$®. Le cas échéant,
ces droits ne lient, par définition, que les autorités cantonales; en revanche, ils
les lient non seulement lorsqu’elles appliquent leur propre droit, mais égale-
ment lors de ’application du droit fédéral, pour autant que ce dernier laisse
une marge de manceuvre aux cantons®®. Si un droit cantonal entre en conflit
avec un droit fondamental fédéral, il faudrait trouver, dans la mesure du pos-
sible, une interprétation qui concilie les deux droits (praktische Konkordanz),
en cas d’impossibilité, le droit fédéral prime en vertu de ’article 49 Cst. féd.37°,

2. Les droits garantis par les constitutions cantonales
a. Généralités

1l existe des différences considérables d’une constitution cantonale a une autre
en matiére de droits fondamentaux. Auer3’! distingue entre les constitutions
cantonales qui contiennent un catalogue de droits relativement exhaustif*7?; les
constitutions cantonales qui contiennent un catalogue plus bref, proposant quel-
ques «accents» qui sont souvent complétés par une disposition énumérant les
libertés fondamentales®’3; les constitutions cantonales qui mentionnent surtout
les droits censés aller au-dela du droit fédéral ou international’’* et les constitu-
tions cantonales se contentant d’un simple renvoi au droit fédéral ou internatio-
nal’”>. D’autres auteur-e-s proposent des classifications 1égérement différentes,
mais qui aboutissent au méme constat’’, & savoir que d’une part, de nombreu-
ses constitutions cantonales réitérent des droits qui sont déja garantis ailleurs et
n’ont, par conséquent, qu’'une portée déclaratoire et que d’autre part, diverses
constitutions cantonales continuent d’innover en consacrant des droits dont la
portée pourrait, a premiere vue, dépasser la portée de la Constitution fédérale,
méme si cette compréhension n’est pas nécessairement confirmée par la juris-
prudence®”’. Dans ce qui suit, nous proposons un panorama de ces droits, re-

368 PIRKER, p.115-166; EDENHARTER, p.460. Un droit constitutionnel cantonal peut également
renforcer la portée d’un droit reconnu sur le plan international, notamment lorsque celui-ci est
considéré comme n’étant pas justiciable.

369 EDENHARTER, p.580-584, 607-609.

370 SCHEFER/ZIEGLER, p.79; voir aussi PIRKER, p. 163—-175.

371 AUER, Staatsrecht, N 1440-1444.

372 AG, AR, BE, GE, GL, FR, NE, SO, VD. Contrairement a la pratique répandue, nous avons
choisi d’énumérer les cantons par ordre alphabétique pour refléter 1’égalité de leur statut.

373 Al BL, BS, JU, NW, OW, SH, TG, TI, UR, VS, ZG.

374 SG, ZH.

375 GR, LU, SZ.

376 Voir par ex. Buser, N 67-72; CuarrtoN, Constitutions cantonales, N 1-51.

377 Voir infra, chapitres C.I1.2.b et C.I1.2.c.
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groupés de fagon thématique pour une meilleure vue d’ensemble, en précisant
qu’il s’agit naturellement d’une énumération appelée a évoluer.

b.  Les libertés fondamentales et garanties de I’Etat de droit

Dans le domaine de 1’égalité et de la non-discrimination, plusieurs constitu-
tions cantonales énumerent les critéres suspects de maniere plus détaillée que
la Constitution fédérale, disposant par exemple que nul ne doit étre discriminé
sur la base de son orientation sexuelle, situation sociale ou état civil’’®. Ces pré-
cisions ont une valeur symbolique indéniable, soulignant davantage 1’accent
mis sur 1’égalité et la non-discrimination que 1’on retrouve dans plusieurs
constitutions cantonales’”. Leur importance pratique est cependant restreinte:
d’une part, la plupart de ces situations sont aussi couvertes par les articles 8
Cst. féd. et 14 CEDH3 et d’autre part, leur portée trouve ses limites dans le
droit civil fédéral, comme le rappelle le Tribunal fédéral®!. En revanche, une
protection plus étendue peut découler de dispositions spécifiques — comme la
protection particuliére des personnes en situation de handicap®2. A cet égard,
la Constitution baloise confére par exemple une prétention subjective a I’acces-
sibilité des batiments et installations plus étendue que celle prévue sur le plan
fédéral et qui peut également étre invoquée envers des personnes privéesi3, A
Geneve, une disposition analogue est entrée en vigueur en 2013. Peu avant, le
Tribunal fédéral avait estimé que le fait de refuser I’acces a une salle de cinéma
a une personne en chaise roulante ne violait pas les garanties fédérales et inter-
nationales*4. En 2019, la Cour EDH a confirmé cette interprétation, soulignant
une fois de plus la portée limitée de la CEDH s’agissant des droits des person-
nes en situation de handicap®®. Ce raisonnement, qui fait preuve d’une appro-
che minimaliste des droits garantis par la Convention et d’une compréhension
formaliste du principe d’égalité et de non-discrimination, était déja critiquable
a I’époque; aujourd’hui, I’adoption de I’article 16 Cst.-GE et la ratification de
la Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH)?®¢ consti-
tuent deux arguments additionnels en faveur d’une interprétation différente.
Précisons cependant que la jurisprudence du Tribunal fédéral se distingue ré-
gulierement par son approche restrictive lorsqu’il s’agit de déterminer la portée

378 §9al.2 Cst.-BS, art. 9 al. 2 Cst.-FR, art. 8 al. 2 Cst.-NE, art. 10 al. 2 Cst.-VD, art. 11 al. 2 Cst.-
ZH.

379 Voir par ex., a propos de la Cst.-BS, SCHEFER/ZIEGLER, p. 93-113.

380 Voir par ex. arrét du Tribunal fédéral 2P.201/2005 du 13 janvier 2006, c.3.5; arrét du Tribunal
fédéral 2C.421/2013 du 21 mars 2014, c. 6.4.2.

381 Arrét du Tribunal fédéral 5A_374/2010 du 9 juillet 2010, c. 4.

382 §8al.3 Cst.-BS, art. 36 Cst.-NE, art. 16 Cst.-GE; voir SCHEFER/ZIEGLER, p. 100—107.

383 voir SCHEFER/ZIEGLER, p. 100-107.

384 ATF 1381475.

385 Cour EDH, Glaisen c. Suisse (déc.), requéte n°40477/13, 25 juin 2019.

386 Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) du 13 décembre 2006
(RS0.109).
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des droits constitutionnels cantonaux. L’interdiction de I’arbitraire’ constitue
un exemple devenu célebre. Dans une jurisprudence trés controversée, le Tribu-
nal fédéral a refusé de reconnaitre que I’interdiction de I’arbitraire consacrée
par la Constitution bernoise constituait un droit constitutionnel®%. Par la suite,
il a appliqué le méme raisonnement a Iarticle 9 Cst. f6d.3%.

Dans le domaine de la vie privée et familiale, de nombreuses constitutions
cantonales consacrent un droit au libre choix des modes de vie3C. Toutefois, le
Tribunal fédéral a estimé que ces mémes éléments étaient couverts par
Particle 10 al. 3 Cst. féd. garantissant la liberté personnelle’®'. Dans tous les
cas, cette protection se limite au droit cantonal, et ne pourrait donc déployer
des effets que dans les domaines régis par le droit cantonal, par exemple en ma-
tiere fiscale.

Toujours en lien avec le droit a la vie privée, cette fois-ci a propos de la pro-
tection de la sphere privée, diverses constitutions garantissent un droit a la pro-
tection des données personnelles®?. Dans plusieurs cantons, des propositions
visant a introduire un droit a 1’intégrité numérique sont en cours de discus-
sion?3. Dans ce domaine, on observe un véritable fonctionnement de labora-
toire, puisque des propositions similaires ont simultanément lieu dans plusieurs
cantons et sur le plan fédéral®*.

Depuis la révision totale de 1999, la Constitution fédérale contient un catalo-
gue trés détaillé de libertés de communication au sens large. Celui-ci est entre
autres inspiré des constitutions cantonales, dont certaines garantissaient par
exemple la liberté de la langue ou la liberté de 1’art*>. Aujourd’hui encore, les
constitutions cantonales vont au-deld de la Constitution fédérale a certains
égards. Citons par exemple la Constitution fribourgeoise, qui garantit le droit
de s’adresser aux autorités dans la langue officielle de son choix**, un droit

387 §10 Cst.-BS, art. 8 al. 1 Cst.-AR, art. 11 al. 1 Cst.-BE.

388 ATF 1211267, c. 8c; ATF 126 181, c. 4b.; pour une critique, voir SCHEFER/ZIEGLER, p. 75 («ein
geradezu stossendes Beispiel»).

389 A propos de la jurisprudence au sujet de I’arbitraire, de ses critiques et de son évolution, voir
MaHoN, Vol. II, N 162.

390 Art. 10 al.2 Cst.-AR, art. 13 al. 2 Cst.-BE, § 11 al. I let.i Cst.-BS, art. 14 Cst.-FR, art. 22 Cst.-
GE, art. 12 al. 2 Cst.-NE, art. 12 al. 1 let. ¢ Cst.-SH, art. 14 al. 2 Cst.-VD, art. 13 Cst.-ZH.

391 ATF 138 III 322; ATF 134 1209.

392 Art. 15 Cst.-AG, art. 11 Cst.-NE, art. 11 al. 2 Cst.-SO, art. 15 Cst.-VD, art. 17 Cst.-ZH.

393 Voir, parmi d’autres, Loi constitutionnelle n° 12945 modifiant la Constitution de la République
et canton de Geneve «Pour une protection forte de I'individu dans I’espace numérique» du
22 septembre 2022 visant a introduire un article 21a Intégrité numérique (accepté en votation
populaire le 18 juin 2023 a 94,2 %); Groupe socialiste, Projet de décret modifiant la Constitution
de la République et Canton de Neuchatel «Pour un droit a I’intégrité numérique et la protection
d’un droit a une vie hors ligne» déposé le 12 janvier 2023; art. 15 al. 5 et 30 du Projet-Cst.-VS.

394 Sur le plan fédéral, voir notamment Motion Bendahan 22.479 du 22 septembre 2022; voir aussi
<https://www.srf.ch/news/schweiz/initiative-fuer-neue-verfassung-die-zeit-ist-reif-fuer-ein-up
date-der-schweiz> [14.05.2023] (proposant une révision totale de la Constitution fédérale).

395 Voir par ex. art. 15 Cst.-BE, § 14 Cst.-AG (liberté de I’art).

396 Art.17 al.2 Cst.-FR.
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qui est également applicable en procédure civile et dont la portée extensive a été
reconnue par le Tribunal fédéral®’. Les cantons de Genéve et de Zurich recon-
naissent en outre explicitement la langue des signes®3, dont un exemple d’ap-
plication pratique est la diffusion en direct des débats du Grand Conseil avec
interprétation et sous-titres®”.

La liberté de manifester est garantie dans de nombreux cantons*”, alors
qu’elle a rencontré des résistances considérables sur le plan fédéral: non re-
connue en tant que liberté non écrite par le Tribunal fédéral, elle est égale-
ment absente de la Constitution fédérale de 1999. Précisons toutefois que la
jurisprudence fédérale déduit un quasi-droit a un usage accru de 1’espace pu-
blic de la liberté de réunion qui est, elle, garantie par la Constitution fédé-
rale*”!. Les cantons prévoyant un tel droit conditionnel ne conférent ainsi
pas, pour cette seule raison, un droit supplémentaire. Partant, la jurispru-
dence aussi bien cantonale que fédérale se contente souvent de constater
que les garanties cantonales ont la méme portée que le droit fédéral et inter-
national*®,

En revanche, le droit de pétition et le droit d’acces aux données sont deux
domaines ol de nombreux cantons vont au-dela des exigences du droit fédéral.
Ainsi, les deux-tiers des cantons garantissent un droit de pétition assorti —
contrairement a ce qui prévaut sur le plan fédéral — d’un droit de réponse*®,
soit dans un délai déterminé — par exemple six mois ou un an — soit dans un
délai qualifié de raisonnable*™. La majorité des cantons prévoient également
un principe de transparence, souvent — mais pas toujours — complété par un
droit de consulter les documents officiels*®. Selon les cas, ce droit fait partie
des droits fondamentaux ou est congu comme un droit subjectif figurant dans

400

397 ATF 1361 149, ATF 145 1297; voir aussi art. 129 CPC.

398 Art. 16 Cst.-GE, art. 12 Cst.-ZH; voir aussi CONSEIL FEDERAL, Rapport initial relatif a la CDPH,
CRPD/C/CHE/1, 10 décembre 2018, N 199.

399 CoNSEIL FEDERAL, Possibilités de reconnaissance juridique des langues des signes suisses. Rap-
port du Conseil fédéral donnant suite aux postulats 19.3668 Rytz, 19.3670 Lohr, 19.3672 Ro-
mano et 19.3684 Reynard, 24 septembre 2021.

400 Art. 17 al.2 Cst.-AR, art. 19 al. 2 Cst.-BE, § 6 al. 2 let. d Cst.-BL, § 11 al. 1 let. m Cst.-BS, art. 24
Cst.-FR, art. 32 Cst.-GE, art. 8 let. g Cst.-JU, art. 20 Cst.-NE, art. 8 al. 2 Cst.-TI, art. 21 Cst.-VD.

401 Art. 22 Cst. féd.; voir aussi MaHoN, Vol. II, N 108.

402 Voir par ex. arrét du Tribunal cantonal (FR) 603 2014 222 du 25 novembre 2014, c. 3a), arrét du
Tribunal administratif (BE) 100.2013.151U du 17 février 2015, c. 5; ATF 132149, c.5.3, ATF
1471161, c.4.2.

403 Voir not. § 19 Cst.-AG, art. 16 Cst.-AR, art. 20 Cst.-BE, § 11 al. 2 let. b Cst.-BS, § 10 al. 1 Cst.-
BL, art. 25 Cst.-FR, art. 33 Cst.-GE, art. 60 Cst.-GL, art. 80 Cst.-JU, art. 21 Cst.-NE, art. 2 let. w
Cst.-SG, art. 19 Cst.-SH, art. 26 Cst.-SO, § 12 Cst.-TG, art. 8 al. 2 let. 1 Cst.-TI, art. 31 Cst.-VD,
art. 16 Cst.-ZH; voir aussi I’arrét du Tribunal fédéral 1C_155/2020 du 14 mars 2020, c.2.2. a
propos de I’article 31 Cst.-VD.

404 Art. 16 Cst.-ZH (six mois), art. 20 al. 3 Cst.-BE (1 an), § 11 al.2 let.b Cst-BS (délai raison-
nable).

405 BuUSER, N 73-75 et les réf. cit.
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les dispositions organisationnelles de la Constitution**®; il est généralement
concrétisé dans la législation cantonale, ou encore dans une convention inter-
cantonale pour ce qui concerne les cantons du Jura et de Neuchatel*?’. L’éten-
due de ces droits varie fortement d’un canton a 1’autre, ce qui ressort notam-
ment de la jurisprudence du Tribunal fédéral. Celui-ci a par exemple précisé
que D’article 17 Cst.-ZH n’excluait pas d’emblée 1’acces aux données fiscales,
contrairement a son pendant de Bale-Ville*®, 11 faut toutefois signaler que 1’ac-
tivité l1égislative cantonale soutenue dans ce domaine s’explique avant tout par
les pressions européennes: ainsi, I’accord d’association de la Suisse a Schengen
prévoit des obligations 1égislatives précises concernant le traitement de don-
nées, dont une partie reléve en droit interne de la compétence des cantons*®.

En matiére de garanties de procédure, citons le droit a la célérité de la pro-
cédure garanti par la Constitution zurichoise. Celui-ci comprend en réalité deux
volets: la rapidité de la procédure et son cofit raisonnable. La question du posi-
tionnement de ce droit par rapport aux droits constitutionnels fédéraux n’est
toutefois pas dénuée d’ambiguité: si certains arréts lui conférent une portée al-
lant au-dela des garanties découlant des articles 29 Cst. féd. et 6 CEDH ainsi
que du principe d’équivalence*!?, d’autres affirment plutot le contraire*!!.

c.  Les droits sociaux

Nous avons déja évoqué 1’approche restrictive de la Constitution fédérale au su-
jet des droits sociaux*'?, qui laisse ainsi en la matiére — du moins en théorie —
une place plus importante aux constitutions cantonales que s’agissant des liber-
tés individuelles. L’adoption de droits sociaux serait aussi une facon — certes
parmi d’autres — de renforcer I’Etat social sur le plan cantonal. En pratique, les
cantons font effectivement usage de cette faculté en consacrant divers droits so-
ciaux, mais a des degrés trés variables et sans que ceux-ci aient nécessairement

406 Voir par ex. art. 18 Cst.-NE, art. 17 al. 2 let. ¢ Cst.-VD ou encore art. 17 Cst.-ZH, (droit fonda-
mental) vs § 75 Cst.-BS (disposition organisationnelle conférant également un droit subjectif).

407 Convention intercantonale relative a la protection des données et a la transparence dans les can-
tons du Jura et Neuchétel (CPDT-JUNE) du 8 et 9 mai 2012 (RS-NE 150.30). Les cantons de
Bale-Ville et de Bale-Campagne avaient également envisagé une solution commune, abandon-
née pour des questions de temporalité.

408 Arrét du Tribunal fédéral 1C_304/2017 du 8 septembre 2017 a propos des art. 17 et 49 Cst.-ZH,
arrét du Tribunal fédéral 1C_598/2014, c. 4.3 a propos du § 75 Cst.-BS ou encore ATF 147 1 54,
c.3.4. au sujet de Iart. 18 Cst.-NE.

409 A ce sujet, y compris 2 propos de propositions d”harmonisation sur le plan fédéral, voir en parti-
culier KAEMPFER, Mécanismes, p. 121-144.

410 Voir par ex. arrét du Tribunal administratif (ZH) VB.2012.00483 du 17 octobre 2012, c.3.4.1;
Tribunal administratif (ZH) VB.2018.00760 du 8 juillet 2020, c. 6.6.

411 Voir Tribunal administratif (ZH) VB.2012.00379 du 7 novembre 2012, c.7.2. Tel est aussi I’avis
du Tribunal fédéral, voir aussi arrét 2C_513/2012 du 11 décembre 2012, c. 2012 et arrét du Tri-
bunal fédéral 1C_505/2020 du 8 avril 2021; arrét du Tribunal fédéral 2C_220/2022 du 8 aofit
2022,c.3.1.

412 Voir supra, B.I11.3.
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une grande portée concréte*'3. Divers cantons prévoient par ailleurs des buts so-
ciaux assez détaillés*!*.

Dans le domaine de la formation, les deux-tiers des cantons garantissent
la liberté de 1’enseignement*!® ou encore le droit de fonder et gérer des éta-
blissements privés d’enseignement*!®. S’agissant du droit a la formation,
plusieurs constitutions cantonales vont a premiere vue au-dela de la Consti-
tution fédérale qui garantit le droit & un enseignement de base gratuit*!’. Le
canton de Geneve, par exemple, consacre un droit et une obligation de for-
mation jusqu’a 18 ans, qui peut s’effectuer en milieu professionnel au-dela
de la scolarité obligatoire*'. La disposition est novatrice en ce sens qu’elle
indique clairement que la formation doit se poursuivre jusqu’a la majorité, et
qu’il appartient au canton de prendre les mesures nécessaires a la réalisation
de cet objectif*!®. Tl n’existe toutefois a ce jour aucun arrét confirmant la
protection additionnelle figurant a I’article 24 Cst.-GE. Pour le moment, les
arréts portant sur cette disposition ont au contraire conclu que sa portée
était, dans les affaires en question, analogue a I’article 19 Cst. féd., notam-
ment en ce qui concernait la question de la gratuité de 1’école*?®. Une situ-
ation similaire peut &tre observée dans le canton de Zurich, dont la constitu-
tion consacre, elle aussi, un droit général a la formation allant au-dela de la
formation de base et une obligation de garantir I’acces égal a la forma-
tion*?!. La situation différe toutefois en ce que le Tribunal cantonal a re-
connu, sur le principe, que la volonté du constituant était d’aller au-dela des
exigences de la Constitution fédérale; il reste cependant a déterminer ce que
cela pourrait signifier dans un cas concret*??. La juridiction cantonale a en
tout cas considéré qu’on ne pouvait en déduire une prétention financiere
pour des mesures de pédagogie spécialisée en école privée allant au-dela du
droit fédéral*?®. Des prétentions financiéres spécifiques découlent en re-
vanche des constitutions des cantons de Saint-Gall et de Vaud, qui garantis-

413 Voir aussi WEERTS, p. 198-203.

414 BuUSER, N 554-555.

415 AUER, Staatsrecht, N 1466 et les réf. cit.; voir par ex. art. 21 Cst.-BE, art. 12 al. 1 let. f Cst.-SH,
art. 13 let. 1 Cst.-OW, art. 19 Cst.-VD.

416 Aukr, Staatsrecht, N 1467 et les réf. cit.; voir par ex. art. 28 Cst.-OW, art. 36 al. 3 Cst.-VD,
art. 15 Cst.-ZH.

417 Art. 19 Cst. féd.; a propos de la gratuité, voir not. ATF 1441 1.

418 Art.24 Cst.-GE cum art. 194 Cst.-GE.

419 Commission thématique 1 de la Constituante genevoise, Rapport sectoriel du 30 avril 2010, in:
Bulletin officiel de I’ Assemblée constituante, tome IV, p. 1455 ss, 1495.

420 Cour de justice (GE), arrét ATA 4902022 du 10 mai 2022, c.2-3; Cour de justice (GE), arrét
ATA 5242020 du 26 mai 2020, c. 3—4.

421 Art.24 Cst.-GE, art. 14 Cst.-ZH.

422 Tribunal administratif (ZH) VBN.2012.00340 du 22 aofit 2012, c.2; voir aussi BIAGGINI,
Art. 19, N 17-22.

423 Tribunal administratif (ZH) VBN. 2012.00340 du 22 aoat 2012, c. 2.
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N

sent un droit a ’obtention de bourses ou autres aides & certaines condi-
tions*?4,

On trouve également quelques droits sociaux ponctuels dans le domaine de
la famille. Le canton de Bale-Ville, par exemple, prévoit un droit a des solutions
de garde abordables*?. 11 s’agit 1a d’un droit individuel justiciable, qui peut di-
rectement €tre invoqué par tout parent, par exemple lorsqu’une personne ne
trouve pas de solution de garde pour son enfant*?*. La concrétisation du carac-
tére abordable incombe toutefois au 1égislateur*?’. Le canton de Vaud, quant a
lui, a opté pour une solution différente pour la méme problématique sociale, en
consacrant non pas un droit fondamental, mais une obligation constitutionnelle
d’organiser un accueil parascolaire surveillé*?®, Toujours dans le domaine fami-
lial, certains cantons prévoient une protection particuliére de la maternité qui
donne, dans certains cas, droit & des indemnités additionnelles*?°.

Depuis les années 1990, diverses constitutions cantonales garantissent un
droit a obtenir de I’aide dans des situations de détresse. Comme nous I’avons
déja indiqué, la consécration de ce droit sur le plan cantonal a également joué
un r6le dans sa reconnaissance en tant que droit non écrit au niveau fédéral**°.
Si le texte de diverses constitutions cantonales semble indiquer que celles-ci
pourraient donner lieu a des prétentions allant au-dela des garanties minimales
de I’article 12 Cst. féd., la pratique cantonale et fédérale désavoue cette position
et consideére de maniere générale que les garanties cantonales et fédérales
conférent une protection équivalente*’!. On peut supposer qu’il en va de méme
en ce qui concerne le droit a des soins essentiels garanti par la Constitution vau-
doise; relevons tout de méme que cet article dispose également d’un droit de
«mourir dans la dignité»*2, un droit qui n’est pas formellement reconnu sur le
plan fédéral.

Certaines constitutions garantissent par ailleurs des droits sociaux spécifi-
ques, comme un droit de victimes d’infractions a obtenir de 1’aide*®, un droit
au logement***, un droit de gréve et plus généralement un droit a la liberté syn-
dicale dans des termes plus généreux que sur le plan fédéral*®, une protection

424 Art.3 let.b et ¢ Cst.-SG, art. 37 Cst.-VD; a ce propos, voir aussi arrét du Tribunal fédéral
2C_121/2007 du 17 aotit 2007, c.3.1-3.2.

425 §11 al.2 let.a Cst.-BS.

426 SCHEFER/ZIEGLER, p. 119-122.

427 SCHEFER/ZIEGLER, p. 119-122.

428 Art.63a Cst.-VD.

429 Art. 33 Cst.-FR, art. 35 Cst.-VD, art. 205 al. 3 Cst.GE.

430 Voir supra, chapitre C.1.2.

431 Voir par ex. ATF 146 11, c. 8.1; ATF 1391218, c. 3.1; Tribunal administratif (BE) JAB 2001 30
du mai 2001, c. 3b.

432 Art.34 al.2 Cst.-VD.

433 Art.24a al. 3 Cst.-AR, art. 29 al. 3 Cst.-BE, art. 16 Cst.-SH.

434 §17 Cst.-BL, § 11 al. 2 let. ¢ Cst.-BS, art. 38 Cst.-GE, art. 22 al. 1 Cst.-JU.

435 Art.36 et 37 Cst.-GE, art. 27 Cst.-NE, art. 20 let. g Cst.-JU, art. 23 Cst.-VD.
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explicite des lanceurs d’alerte**®, un droit a la sécurité sociale**’ ou encore un
droit au travail et & un salaire qui assure un niveau de vie décent*® ou a un
salaire minimum*®. Ces droits occupent une position a part dans les catalogues
constitutionnels cantonaux car la question de leur justiciabilité divise. Il s’agit
souvent d’une question d’interprétation qui est parfois sujette a controverses,
comme le montre le droit au logement: depuis 1989, la Constitution genevoise
garantit un droit au logement*?, toutefois considéré comme non justiciable par
la jurisprudence cantonale constante**!. Lors de la révision totale, la question de
la justiciabilité des droits sociaux a longuement occupé la Constituante gene-
voise**2. Si la proposition tendant a inscrire le caractére justiciable des droits a
finalement été abandonnée au profit d’une précision de 1’obligation de respec-
ter, protéger et mettre en ceuvre les droits fondamentaux*#, la Constituante ge-
nevoise a fourni des efforts considérables pour garantir la justiciabilité des
droits. Dans cette perspective, elle a notamment renoncé a consacrer certains
droits fondamentaux, considérés comme non justiciables, qui ont a la place
donné lieu a des buts sociaux**. Concernant le droit au logement, ses aspects
plus programmatiques ont été déplacés dans la partie dédiée aux taches de
I’Etat afin de garantir, a I"article 38 Cst.-GE, un droit justiciable*®. Or, ceci ne
se refléte pas dans la jurisprudence genevoise, qui n’a pour l’instant pas re-
connu le caractére justiciable de ce droit. Précisons tout de méme que tant les
juridictions genevoises que le Tribunal fédéral n’ont pas non plus nié la justicia-
bilité de Iarticle 38 Cst.-GE: si certains arréts laissent la question explicitement
ouverte*®, d’autres constatent que le droit au logement ne confére pas le droit a
se voir attribuer un appartement dans un immeuble déterminé, sans examiner la
question de la justiciabilité*’. Ce raisonnement semble laisser au moins une
ouverture pour reconnaitre, a 1’avenir, un noyau justiciable a ce droit.

436 Art. 26 al. 3 Cst.-GE; voir aussi projet Cst.-AR.

437 Art. 18 Cst.-JU.

438 Art. 19 Cst.-JU.

439  Art.34a Cst.-NE, art. 13 Cst.-TL

440 Art. 10A Cst.-GE 1847.

441 Voir par ex. Cour de justice (GE) ATA/21/2006 du 17 janvier 2006, c. 9; Cour de justice (GE)
ATA 5942011 du 20 septembre 2011.

442 Voir a ce propos les proces-verbaux de la Commission thématique 1 de la Constituante gene-
voise, séances du 1° octobre 2009 (séance n° 16), 9 décembre 2009 (séance n°25), 24 mars
2010 (séance n°39), 25 mars 2010 (séance n°40), 18 novembre 2010 (Séance n°4),
2 décembre 2010 (séance n°49).

443 Art.41 al. 1 Cst.-GE. Voir a ce propos le procés-verbal de la séance du 1° juin 2011 (séance
n°63).

444 Art. 8 Cst.-GE; Commission thématique 1 de la Constituante genevoise, Rapport intermédiaire
du 22 septembre 2009, in: Bulletin officiel de I’ Assemblée constituante, tome II, p. 613 ss, 620;
Commission thématique 1 de la Constituante genevoise, Rapport sectoriel du 28 avril 2010, in:
Bulletin officiel de I’ Assemblée constituante, tome IV, p. 1411 ss, 1423.

445 Art. 178 Cst.-GE.

446 ATF 14111,c.5.4.

447  Arrét du Tribunal fédéral 8C_605/2013 du 17 juin 2014, c.2.3.
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Ces éléments démontrent que, souvent, la portée concrete des droits sociaux
dépendra de leur mise en ceuvre par la législation ordinaire**. A ce propos,
I’exemple du salaire minimum se révele édifiant, en particulier dans une per-
spective fédéraliste. En effet, divers cantons prévoient désormais un droit
constitutionnel a un salaire minimum. Dans certains cas, ce droit est rédigé
comme un droit individuel. II arrive toutefois également qu’il soit explicitement
formulé comme un mandat a Iattention du législateur**. En I’espace de quel-
ques années, plusieurs cantons ont adopté des 1égislations instaurant un salaire
minimum — Neuchétel, Genéve, le Jura, le Tessin et Bale-Ville — illustrant ainsi
I’effet «laboratoire» du fédéralisme*°. L’évolution est d’autant plus remar-
quable qu’une proposition similaire a été refusée sur le plan fédéral par la majo-
rité du peuple et I’ensemble des cantons en 2014%!,

Cependant, cette évolution a également rencontré, et rencontre toujours,
des résistances. Celles-ci se sont d’abord manifestées sous la forme d’un re-
cours judiciaire dirigé contre la réglementation neuchateloise. Dans I’arrét
qui s’en est suivi, le Tribunal fédéral a jugé I’introduction cantonale d’un sa-
laire minimum conforme au droit fédéral*>2. Il a certes confirmé que la Loi fé-
dérale sur la protection des travailleurs (LTr)*? réglementait de maniére ex-
haustive la protection des travailleurs et faisait ainsi perdre aux cantons toute
compétence d’adopter des dispositions complémentaires dans ce méme but. Il
a toutefois estimé que la réglementation litigieuse visait en premier lieu a lut-
ter contre le phénomene des working poors et qu’elle constituait donc une me-
sure de politique sociale, et non pas de politique économique. Il en découlait
d’une part que la mesure était compatible avec la liberté économique et d’au-
tre part qu’elle n’empiétait pas sur les compétences fédérales**. Cet arrét n’a
toutefois pas mis un terme aux discussions a propos du salaire minimum: au
contraire, la résistance s’est ensuite réorientée sur le plan politique, avec une
motion adoptée tour 2 tour par le Conseil des Etats et le Conseil national en

448 MARTENET, Réalisation, p.244; voir aussi I’exemple du droit au logement abordé supra, chapi-
tre B.IL3.

449 Voir par ex. Art. 34a Cst.-NE.

450 Art. 34a Cst.-NE et art. 32a de la Loi sur I’emploi et I’assurance-chémage du 25 mai 2004 (RS-
NE 813.10); art. 39 I a N de la Loi sur I'inspection et les relations de travail du 12 mars 2004
(RS-GE J 1 05); art. 19 al. 3 Cst.-JU, Loi sur le salaire minimum cantonal du 22 novembre
2017 (RS-JU 822.41); art. 13 al. 3 Cst.-TI et Legge sul salario minimo (LSM) du 11 décembre
2019 (RS-TI 843.600); Gesetz iiber den kantonalen Mindestlohn (Mindestlohngesetz, MiLoG)
du 13 janvier 2021 (RS-BS 812.200). Le 18 juin 2023, les villes de Zurich et de Winterthur ont
également adopté un salaire minimum en votation populaire.

451 Initiative populaire fédérale «Pour la protection de salaires équitables», refusée en votation le
18 mai 2014 par 76,3 % des votant-e-s et I’ensemble des cantons (<https://www.bk.admin.ch/c
h/d/pore/va/20140518/index.html> [25.05.2023]).

452 ATF 1431403, c.5-7.7.

453 Loi fédérale sur le travail dans 1’industrie, I’artisanat et le commerce (Loi sur le travail, LTr) du
13 mars 1964 (RS 822.11).

454 ATF 1431403, c.5.5 (liberté économique) et c. 7 (primauté du droit fédéral).
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décembre 202245, Celle-ci vise a inscrire dans la législation fédérale la pri-
mauté des conventions collectives de travail (CCT) étendues sur le droit can-
tonal pour le salaire minimum, le treizieme salaire et le droit aux vacances.
Concretement, une telle loi aurait pour effet de supprimer toute possibilité
d’action cantonale dans ce domaine, et ce quand bien méme elle empieterait
sur les compétences cantonales en matiere sociale.

Enfin, citons quelques évolutions tendant a reconnaitre des droits fondamen-
taux moins classiques. A ce propos, I’on songe par exemple a la consécration,
dans la Constitution genevoise de 2012, d’un droit & un environnement sain*°,
Avec ce droit de «troisieme génération», le canton de Geneve s’inscrit dans une
évolution certes récente, mais qui a touché un grand nombre de pays: en effet,
en 2023, plus de 140 constitutions nationales garantissent un droit a un environ-
nement sain*’. D’autres propositions ont vu le jour: citons par exemple une ini-
tiative dans le canton de Béle-Ville visant a reconnaitre des droits aux primates,
déclarée valide tant par les institutions cantonales que par le Tribunal fédéral,
mais rejetée en votation populaire**. Enfin, le canton de Genéve vient d’accep-

ter I'introduction d’un droit a I’alimentation®®.

d.  Les droits politiques

Les droits politiques constituent un domaine a part; en effet, il s’agit d’un élé-
ment essentiel sur lequel aucune constitution cantonale ne saurait faire I’im-
passe*®, Si la Constitution fédérale oblige les cantons a se doter d’une constitu-
tion démocratique, cette obligation implique notamment de prévoir un droit
d’initiative et de référendum en matiére de modifications constitutionnelles*6!.
En pratique, les cantons prévoient de nombreux droits de participation politique
plus étendus*®?. Une énumération dépasserait dés lors le cadre du présent rap-
port*®3; partant, nous nous contentons de souligner un aspect spécifique, a sa-
voir celui de Ia titularité des droits politiques. Nous avons déja abordé le role a
la fois de «terreaux d’innovation» et de «poches de résistances» des cantons en

455 Motion Ettlin 20.4738 «Protéger le partenariat social contre des ingérences discutables» adoptée
par le Conseil des Etats et le Conseil national en décembre 2022.

456 Art. 19 Cst.-GE; voir aussi les art. 6 let. e et k, 52b et 162 al. 1®* Cst.-VD acceptés en votation
populaire le 18 juin 2023 a 62,7 %.

457 Pour un apergu des dispositions environnementales figurant dans des constitutions de plus de
deux-tiers des Etats dans le monde, voir Boyp, p.6—39. A propos des générations de droits,
voir infra, chapitre D.IL.1.

458 ATF 1471 183; proposition rejetée en votation populaire le 13 février 2022 (<https://www.staats
kanzlei.bs.ch/politische-rechte/wahlen-abstimmungen/resultate-archiv.html> [14.05.2023]).

459 Loi constitutionnelle n° 12811 modifiant la Constitution de la République et canton de Genéve
«Droit a I’alimentation» du 23 septembre 2022 visant a introduire un article 38a Droit a 1’ali-
mentation (acceptée en votation populaire le 18 juin 2023 a 67,6 %).

460 Voir aussi AUER, Staatsrecht, N 627; CuAaTTON, Constitutions cantonales, N 6.

461 Art.51 al. 1 Cst. féd.; MARTENET, Art. 51, N33; Jaag, N 1.

462 Voir AUER, Staatsrecht, N 627; Jaac, N 39-47.

463 Pour plus de détails, voir not. AUER, Staatsrecht, N 875-1116.
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lien avec le droit de vote des femmes; aujourd’hui, des phénomenes similaires
peuvent étre observés en lien avec 1’abaissement du droit de vote a 16 ans, le
droit de vote des personnes en situation de handicap mental et le droit de vote
des personnes de nationalité étrangere.

Des propositions tendant a élargir les droits de participation politique sont
régulicrement débattues. L’exemple du droit de vote a 16 ans le montre: dans
la foulée du canton de Glaris, premier — et pour I’instant seul — canton a abaisser
le droit de vote a 16 ans, des propositions similaires ont vu le jour dans de nom-
breux cantons. Or, celles-ci ont sans exception €té rejetées*®*. Ainsi, effet de
laboratoire du fédéralisme — et I’influence de I’exemple de Glaris — se cantonne,
pour Iinstant, a inspirer de nouvelles initiatives, sans aboutir a des concrétisa-
tions constitutionnelles dans d’autres cantons. La résistance cantonale s’est éga-
lement exprimée lors d’une procédure de consultation a propos de I’abaisse-
ment du droit de vote sur le plan fédéral: quinze cantons s’y sont opposés et
seulement sept cantons se sont prononcés en faveur d’une telle mesure*®, Une
certaine réticence peut également étre observée sur le plan international: si le
Conseil de I’Europe recommande 1’abaissement du droit de vote a seize ans,
tout en soulignant la latitude dont disposent Etats — citant explicitement 1’exem-
ple de Glaris*® —, le Comité des droits de I’enfant se montre plus vague, re-
commandant a tout le moins la prise de mesures favorisant la participation des
jeunes 2 la vie publique*¢’.

Dans le domaine du droit de vote des personnes en situation de handicap, le
canton de Geneve est devenu, en 2020, le premier canton de Suisse a abolir
toute restriction du droit de vote en lien avec une situation de handicap men-
tal*6®, Tl ne s’agit pas d’une Genferei, terme employé en Suisse pour désigner
des spécificités genevoises destinées a rester une exception sur le plan fédé-
ral*®, mais d’un exemple qui est susceptible d’inspirer des évolutions dans

464 Ainsi a Berne le 25 septembre 2022, Uri le 26 septembre 2021, Neuchatel le 9 février 2020,
Bale-Campagne le 4 mars 2018.

465 Voir COMMISSION DES INSTITUTIONS POLITIQUES DU CONSEIL NATIONAL, Rapport du 11 mai
2023 a propos de Iinitiative parlementaire Arslan 19.415, p. 3.

466 Voir par ex. ASSEMBLEE PARLEMENTAIRE DU CONSEIL DE L’EUROPE, Résolution n° 1826 du
23 juin 2011; CoMITE DES MINISTRES DU CoNSEIL DE L’EUROPE, Recommandation générale
CM/REC(2012)2 du 28 mars 2012.

467 Comité CDE, Observation générale n°20 sur la mise en ceuvre des droits de I’enfant pen-
dant 1’adolescence du 6 décembre 2016, CRC/C/GC/20, §24, 45, 47; voir aussi TOBLER,
p. 349-350.

468 Votation cantonale du 29 novembre 2020 (<https://www.ge.ch/votations/20201129/>
[26.05.2023]). Auparavant, plusieurs cantons avaient diminué les restrictions au droit de vote des
personnes en situation de handicap, par exemple dans les cantons de Neuchétel (art. 7 du Regle-
ment d’exécution de la loi sur les droits politiques [RELDP] du 17 février 2003 [RS-NE 141.01])
et de Vaud (art. 4 al. 3 de la Loi sur I’exercice des droits politiques [LEDP] du 5 octobre 2021 [RS-
VD 160.01]); d’autres cantons, comme Fribourg, ont décidé de maintenir ’exclusion (art. 2b de la
Loi sur I’exercice des droits politiques [LEDP] du 6 avril 2001 [RS-FR 115.1]).

469 A I'origine, le terme ferait référence a des scandales ou disputes politiques (<https://www.leben
dige-traditionen.ch/tradition/de/home/kantone/genf.html> [26.05.2023]).
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d’autres cantons comme sur le plan fédéral*’, ce d’autant plus que la mesure
répond & une exigence de la Convention relative aux droits des personnes han-
dicapées (CDPH)*!.

Le droit de vote des personnes étrangeres présente un tableau contrasté: si
plusieurs cantons permettent désormais a certaines conditions aux personnes
de nationalité étrangére de voter sur le plan communal*’? et — plus rarement —
cantonal*’?, d’autres cantons ont refusé de donner suite*’*. Certains cantons
laissent la liberté aux communes d’accorder ou non le droit de vote communal
aux personnes de nationalité étrangére*’; dans d’autres cantons, des proposi-
tions en ce sens ont été rejetées*’s. Du point de vue fédéraliste, il s’agit d’une
occasion manquée de reconnaitre le potentiel du troisiéme niveau étatique, a sa-
voir I’échelon communal, et d’ainsi mieux tenir compte des sensibilités et situ-
ations différentes a I'intérieur d’un méme canton. Face a cette situation, il est
intéressant de voir que diverses communes ont introduit des possibilités de par-
ticipation politique au sens large — par le biais de motions populaires, par exem-
ple — offertes aux personnes exclues des droits politiques*”’. Pour ce qui
concerne les jeunes, ces mesures répondent également a des recommandations
internationales émanant par exemple du Comité relatif aux droits de I’enfant*’8.

D. Le droitinternational des droits humains et le jeu du fédéralisme

Malgré le renouveau des constitutions cantonales, il est indéniable que les
droits humains représentent aujourd’hui une source primordiale de la protection
des droits fondamentaux en Suisse. Ainsi, nous aborderons a tour de role la

470 Interpellation 21.3295 Baume-Schneider, qui se réfere explicitement a I’exemple genevois; voir
aussi Postulat 21.3296 Carobbio; voir aussi TOBLER, p. 327-349.

471 Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) du 13 décembre 2006
(RS 0.109); voir notamment Comité CDPH, Observations finales concernant le rapport initial
de la Suisse du 13 avril 2022, CRPD/C/CHE/CO/1, § 55-56.

472 Art.48 al. 1b Cst.-FR, art. 142 al. 1b Cst.-VD, art. 48 al. 3 Cst.-GE; AuUERr, Staatsrecht, N979. 11
s’agit du droit de vote actif et passif pour les cantons de Fribourg et de Vaud et uniquement du
droit de vote actif pour le canton de Genéve; pour ce dernier, voir toutefois Conseil d’Etat (GE),
arrété constatant 1’aboutissement de I’initiative constitutionnelle cantonale «Une Vie ici, une
Voix ici ... Renforgons notre démocratie!», 28 septembre 2022.

473 Art. 73 Cst.-JU, art. 37 al. 1¢ Cst.-NE; AUER, Staatsrecht, N977-978. Les deux cantons garan-
tissent le droit de vote et d’éligibilité au niveau communal, mais uniquement le droit de vote ac-
tif sur le plan cantonal.

474 Ainsi a Bale-Campagne le 4 mars 2018, Neuchatel le 25 septembre 2016 (refus du droit d’éligi-
bilité au niveau cantonal), Schaffhouse le 28 septembre 2014, Vaud le 4 septembre 2012 (refus
du droit de vote cantonal); voir aussi AUER, Staatsrecht, N 976.

475 Art. 105 al. 2 Cst.-AR, §40 al. 2 Cst.-BS, art. 9 al. 4 Cst.-GR; AUER, Staatsrecht, N 979.

476 Ainsi a Soleure le 26 septembre 2021 ou encore a Zurich le 22 septembre 2013.

477 Bisaz, p. 1356-1367.

478 Comité CDE, Observation générale n°20 sur la mise en ceuvre des droits de 1’enfant pendant
I’adolescence du 6 décembre 2016, CRC/C/GC/20, § 24, 45, 47.
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question de I’internationalisation des droits fondamentaux (I), des obligations
découlant du droit international des droits humains (II), des destinataires de ces
obligations (IIT) et des mécanismes de mise en ceuvre (IV).

I. L’internationalisation des droits fondamentaux

Au cours de la seconde moitié du 20¢ siécle, les droits fondamentaux subissent une
transformation significative, en passant du statut de droits essentiellement natio-
naux 2 celui de droits garantis aussi bien sur le plan national qu’international*®.
Au fil des années, le niveau international de protection prend de plus en plus d’am-
pleur, avec d’abord I’émergence des droits humains sur le plan international, puis
une imbrication croissante entre droits humains — internationaux ou régionaux — et
droits fondamentaux, nationaux et infranationaux. Dans ce qui suit, nous revenons
brievement sur cette évolution (1), avant de nous consacrer aux facteurs favorisant
cet enchevétrement (2) ainsi qu’a ceux qui le ralentissent (3).

1. L’émergence du droit international des droits humains

Les instruments de protection des droits humains adoptés apres la Seconde
Guerre mondiale, 2 commencer par la Déclaration universelle des droits de
I’homme et la Convention européenne des droits de I"’homme (CEDH)*?, résul-
tent du constat que les Etats sont capables de commettre «des actes de barbarie
qui révoltent la conscience de I’humanité»*®!, y compris contre leur propre po-
pulation*®?. Deux idées fondatrices sont a I’origine des droits humains tels
qu’ils ont émergé apres 1945: primo, chaque étre humain posséde une dignité
inhérente et est sujet de droits universels, indivisibles et inaliénables du fait de
sa seule existence; secundo, ces droits doivent étre garantis sur le plan interna-
tional afin de protéger les individus face a I’omnipotence de 1'Etat*$3.

La garantie internationale des droits humains passe d’abord par 1’adoption
d’instruments internationaux de protection, que ce soit sur le plan universel ou
régional*®*. Elle se concrétise ensuite par la création d’organes chargés de veil-
ler a leur respect et de I’introduction de mécanismes internationaux de suivi ou
de contrdle*®. Cette évolution peut étre qualifiée de constitutionnalisation du

479 BELSER/MAzIDI, p.245; KAcI-DIENER, Herausforderung, p.162-164; MALINVERNI/HOTTE-
LIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. II, N 52—66.

480 Déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948 (relevant de la soft law,
mais ensuite codifiée par les deux Pactes des Nations Unies); Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales (CEDH) du 4 novembre 1950 (RS 0.101).

481 Déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948, Préambule.

482 GREAR, Redirecting, p. 140—141; HERTIG RANDALL, Histoire, p. 5; O’ BoYLE/LAFFERTY, p. 203.

483 ANDORNO, p.265; BESsoN, Structure, p. 26; voir aussi ZIMMERMANN, N 37 et les réf. cit.

484 Pour une présentation des divers instruments de protection des droits humains, voir KALIN/
KunzLi, p.43-82.

485 A cet égard, la portée juridique des opinions, avis et recommandations des organes chargés de la
surveillance d’un traité de protection des droits de I’homme, que ce soit sur le plan international
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droit international*®. En effet, les instruments de droits humains se distinguent
des traités multilatéraux «classiques» par le fait que leurs principaux bénéficiai-
res — les individus — ne sont pas parties aux traités. Ainsi, ces instruments «ne
sont pas basés sur la réciprocité, mais établissent un ordre quasi-constitution-
nel, avec, notamment, des organes chargés de leur interprétation et de leur dé-
veloppement»*7. A ces organes incombe la tiche «quasi-constitutionnelle» de
concrétiser, mais aussi de faire évoluer les droits humains*®8. En effet, ’inter-
prétation dynamique est un trait caractéristique des systémes de protection des
droits humains*®. Elle vise non seulement a assurer que les droits gardent leur
pertinence face a I’évolution des contextes socio-politiques et des conditions de
vie, mais tend également vers I’accroissement de la protection des droits hu-
mains au fil du temps*.

La constitutionnalisation du droit international des droits humains a pour co-
rollaire une certaine internationalisation du droit constitutionnel, ou plutot des
droits fondamentaux*’!. Cette formule ne saurait toutefois occulter les spécifici-
tés du droit national, y compris en matiére de droits fondamentaux*’?; telle que
nous la comprenons, elle sert surtout a souligner I’imbrication croissante entre
droit international et national — et les nombreuses interactions, et parfois ten-
sions, qui en découlent.

2. Les facteurs favorisant 'intégration du droit international

En Suisse, divers facteurs structurels favorisent 1’imbrication entre droits hu-
mains et droits fondamentaux, et tout spécialement 1’intégration de la CEDH
dans I’ordre juridique interne*?. Premiérement, la Suisse souscrit & un systéme

(par ex. le Comité CEDEEF, le Comité CDE ou encore le Comité CDPH) ou européen (par ex. le
GREVIO) doit étre distinguée de celle des jugements de la Cour EDH. En effet, la doctrine s’ac-
corde sur le fait que les premiers ne sont pas juridiquement contraignants, méme s’ils contri-
buent de maniére significative a I’interprétation des traités (pour plus de détails, voir MaHON/
GRAF/ZIMMERMANN, p. 10—11). Les arréts de la Cour EDH, au contraire, ont force obligatoire
pour les parties en cause (art. 46 CEDH; voir aussi STONE SWEET/KELLER, p. 5-11).

486 Pour une analyse de cette évolution et la signification de ce terme, voir PETERs, p. 1011-1032 et
les réf. cit.

487 MAHON/GRAF/ZIMMERMANN, p. 8 (nous soulignons).

488 Voir aussi Luzius WILDHABER, qui a qualifié la Cour européenne des droits de I’homme de
«quasi-Cour constitutionnelle sui generis» (nous traduisons) (WILDHABER, Zukunft, p.569;
WILDHABER, Zustand, p. 552).

489 BENAVIDES CASALS, p. 84—123; FERRERO, N 218-261, p. 147-180.

490 La Cour EDH parle d’'un «niveau d’exigence croissant» et «inéluctablement, [d’June plus
grande fermeté» (Cour EDH, Selmouni c. France [GC], requéte n°25803/94, 28 juillet 1999,
§ 101).

491 HerTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p.242 et les réf. cit.; BELSER/MAzIDI, p. 245;
KAic1-DieNER, Herausforderung, p. 162—164; PETERs, p. 1016.

492 Dans le domaine des droits fondamentaux, on peut par exemple citer la liberté économique
comme «spécificité Suisse». A propos de la question des points communs et spécificités des
constitutions modernes, voir DIGGELMANN/HERTIG RANDALL/SCHINDLER, N 1-18.

493  Voir aussi EDENHARTER, p. 506-507, 778—-800.
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moniste, ce qui signifie que le droit international valablement ratifié bénéficie
d’une validité immédiate: il fait partie intégrante du droit suisse***. Deuxi¢me-
ment, le caractére lacunaire de la Constitution fédérale de 1874 en matiere de
droits fondamentaux a amené le Tribunal fédéral a se fonder directement sur la
CEDH a partir des années 1980, par exemple dans le domaine des garanties de
procédure*®, La CEDH occupe a ce titre une place particuliére dans le raison-
nement judiciaire, ce qui s’explique par I’effet d’épée de Damocles de la Cour
EDH*S,

Troisiemement, I’'immunité des lois fédérales a conduit aussi bien a margina-
liser la Constitution fédérale qu’a renforcer le role de la CEDH. A ce propos,
rappelons que la Constitution pose des restrictions importantes a la juridiction
constitutionnelle fédérale, enjoignant notamment les tribunaux a appliquer les
lois fédérales, méme dans I’éventualité ol elles seraient contraires a la Constitu-
tion*””. Si le Tribunal fédéral a certes développé, a partir des années 1960, une
pratique d’interprétation conforme des lois a la Constitution*®8, il n’en reste pas
moins que le législateur fédéral peut enfreindre la Constitution — y compris les
droits fondamentaux qu’elle garantit — sans risquer 1’invalidation de la loi par
les tribunaux*?. Cette régle influe également sur la relation entre Constitution
fédérale d’une part, et droit international de I’autre. En effet, I’article 190 Cst.
féd. commande I’application aussi bien des lois fédérales que du droit interna-
tional, sans cependant fournir d’indication quant au moyen de résoudre d’éven-
tuels conflits. Si le Tribunal fédéral a fait prévaloir les lois fédérales postérieu-
res sur les traités jusque dans les années 1990°%, la jurisprudence a évolué
depuis lors: aujourd’hui, le Tribunal fédéral estime que les dispositions interna-
tionales directement applicables priment en principe sur les lois fédérales qui

494 BessoN, Droit international public, p.403-404; CRAWFORD, p.53; MALINVERNI/HOTTELIER/
HEerTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol.I, N 1386. Précisons toutefois que la distinction classique
entre monisme et dualisme est réguliérement critiquée comme étant trop simpliste, diverses
combinaisons et nuances existant en pratique (voir par ex. SHELTON, p. 3; KAEMPFER, Mécanis-
mes, p.42-43 et les réf. cit.; voir aussi WATERS, p. 628-705).

495 Voir par ex. ATF 128 1288, c.2.5, ATF 133 1 100, c. 4.4; voir aussi EDENHARTER, p. 782-790.
Si la CEDH est entrée en vigeur en 1974 pour la Suisse, au cours des premiéres années, le Tri-
bunal fédéral considérait généralement que la CEDH n’offrait pas une protection plus étendue
que la Cst. féd. (HoTTELIER/MOCK/PUECHAVY, p. 38—42).

496 Par rapport aux autres traités de protection des droits humains, la CEDH se distingue par le sta-
tut particulier de la Cour EDH, dont les jugements sont obligatoires pour les Etats parties (art. 46
CEDH,; voir aussi STONE SWEET/KELLER, p. 5—11). De plus, en Suisse, les jugements peuvent
donner lieu & une demande de révision de 1I’arrét du Tribunal fédéral (art. 122 let. a LTF).

497 Art. 190 Cst. féd. Pour une analyse critique approfondie, voir HERTIG RANDALL, Juridiction
constitutionnelle, p. 237-242.

498 HOTTELIER, N 55; voir aussi la distinction entre Priifungsverbot et Anwendungsgebot, selon la-
quelle les tribunaux sont certes obligés d’appliquer les lois fédérales, mais sont également habi-
lités a les controler et, cas échéant, constater leur inconstitutionnalité (HOTTELIER, N 57; voir par
ex. ATF 1371128, c.4).

499 HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 237-238; HoTTELIER, N 48—-54.

500 HOTTELIER, N 59; voir notamment la «jurisprudence Schubert» (ATF 99 Ib 39).
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leur sont contraires, en particulier lorsqu’elles relévent des droits humains!.
La conséquence de cette jurisprudence est une visibilité accrue de la CEDH, la-
quelle a en quelque sorte «supplanté» la Constitution, ceci méme lorsque le
droit en cause est garanti par les deux textes’?; de fagon peu surprenante, cette
situation n’est pas sans créer des tensions politiques®®3.

3. Les facteurs ralentissant I’internationalisation

1l existe également des facteurs, structurels ou non, qui tendent a limiter le phé-
nomene de I’internationalisation des droits fondamentaux. L’on songe d’abord
a la réticence des autorités suisses, en particulier du Conseil fédéral et du Tribu-
nal fédéral, a reconnaitre la justiciabilité des droits économiques, sociaux et
culturels®™. Pour rester dans le theéme des innovations et résistances, il s’agit 1a
d’un élément qui peut étre qualifié de résistance fédérale a la pleine mise en ceu-
vre des droits humains, et qui se trouve encore accrue par la faible attention por-
tée aux normes programmatiques dans la pratique suisse>®.

La structure fédérale, pour sa part, influe également sur le rapport entre droit
interne et droit international, que ce soit lors de la ratification de traités ou dans
le contexte de leur mise en ceuvre. Ainsi, elle fait parfois obstacle a la ratifica-
tion d’un traité. La situation juridique dans les cantons a par exemple fait
échouer la premiere tentative de ratification de la CEDH et s’oppose encore au-
jourd’hui a la ratification du premier Protocole additionnel®®. Plus générale-
ment, le fédéralisme requiert des mécanismes visant a garantir 1’autonomie
cantonale, ce qui contribue parfois a ralentir la ratification d’instruments inter-
nationaux. Il en va ainsi de I’association formelle des cantons a la ratification
des traités prévue par la Constitution fédérale’®’ ou encore des efforts visant a

501 ATF 148 11 169, c. 5; ATF 144 T 126, c.3; ATF 136 II 241, c. 16.1; voir aussi ATF 1391 16,
c.5.1 (primauté sur une disposition constitutionnelle); voir toutefois ATF 136 III 168, c.3.3.4,
ATF 145 1V 55 ¢.3.3, 4.1. Cette jurisprudence trouve son origine dans I’ATF 125 11 417 (arrét
PKK), qui modifie la jurisprudence Schubert (ATF 99 Ib 39). Pour plus de détails, voir HOTTE-
LIER, N 58—61; EDENHARTER, p. 780-782.

502 Voir aussi HERTIG RANDALL, Juridiction constitutionnelle, p. 242—262; EDENHARTER, p. 506.

503 Voir not. initiative populaire du 12.08.2016 «Le droit suisse au lieu de juges étrangers (initiative
pour I’autodétermination)», rejetée en votation le 25 novembre 2018 par 66,3 % des votant-e-s et
par I’ensemble des cantons (FF 2019 5651).

504 KUNzLI/EUGSTER/SPRING, p.5—8; voir not. CONSEIL FEDERAL, Rapport sur la politique exté-
rieure de la Suisse en matiére de droits de I’homme (2003-2007) du 31 mai 2006, FF 2006
5799, 5823; ATF 1351161, c.2.2; ATF 130 I 113, c.3.3; ATF 126 1 240, c. 2c; CONSEIL FEDE-
RAL, Deuxiéme et troisiéme rapport de la Suisse concernant la mise en ceuvre du Pacte relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte ONU I), avril 2008, N 37-41.

505 Cf. le contraste entre 1’approche des autorités suisses et celle du Comité DESC (Kunzi/Eugs-
TER/SPRING, p. 5—-12 et les réf. cit.).

506 WyYTTENBACH, Umsetzung, p. 273, 439; THURNHERR, p.316-317.

507 Art. 55 Cst. féd.; voir aussi art. 54 Cst. féd.; pour une appréciation critique, voir W YTTENBACH,
Umsetzung, p. 274-282.
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mettre le droit interne — y compris cantonal — en conformité avec le droit inter-
national avant la ratification de tout traité>8,

Par ailleurs, la structure fédérale constitue également un défi pour la mise en
ceuvre de traités internationaux; la question des résistances cantonales face a
I’innovation venant du droit international représente en conséquence un théeme
récurrent du point de vue des droits humains®”. Cela est d’autant plus vrai en
I’absence de mécanismes institutionnels internes suffisants visant a s’assurer
de la coordination et du contrdle de la mise en ceuvre des droits humains>©,

La question de la mise en ceuvre — souvent difficile et semée d’embiiches —
du droit international des droits humains est un théme qui a pris de I’ampleur
dans la littérature et la pratique depuis le début du 21¢ siecle’!!. Aujourd’hui,
c’est un theme d’une grande actualité qui occupe aussi bien la doctrine que les
organes de protection des droits humains et les autorités internes. Et pour cause:
la mise en ceuvre est le véritable talon d’Achilles du droit international. S’il
existe certes des organes internationaux chargés de contrdler le respect du droit
international — des droits humains, pour ce qui nous concerne — leur pouvoir est
souvent faible, et la véritable mise en ceuvre dépend dans tous les cas du droit et
de la pratique interne des autorités nationales et infranationales!?. Dans le
domaine des droits humains, en particulier, on constate une discrépance entre
d’un c6té, une multiplication des instruments et des organes — avec le risque in-
hérent de fragmentation allant de pair’'® — et de ’autre coté, une résistance
croissante au respect et de la mise en ceuvre du droit international des droits hu-
mains (backlash)’'*. En anglais, cette situation est qualifiée de implementation
gap’". La prise de conscience de cette situation a généré une attention crois-
sante sur les mécanismes permettant de créer un dialogue entre autorités natio-
nales et internationales, et sur les institutions internes veillant au respect et a la
mise en ceuvre du droit international (institutional turn>'%)°'7. Dans ce qui suit,
nous approfondirons quelques-unes des questions qui se posent dans ce do-
maine, en abordant successivement les obligations découlant du droit inter-

508 WyTTENBACH, Umsetzung, p.273. La pratique montre toutefois que les efforts préalables a la
ratification n’empéchent en rien des critiques, parfois séveres, de la part des organes internatio-
naux chargés du suivi des traités, ce qui souléve la question de la mise en ceuvre des obligations
internationales et recommandations dans 1’Etat fédéral (voir infra, chapitre D.IV).

509 Voir infra, chapitre D.IV.

510 Voir infra, chapitre D.IV.

511 Voir par ex. MURRAY/LONG, p. 1-15 et les réf. cit.; en Suisse, voir, entre autres, BiaGGini, Theo-
rie und Praxis; MARTENET, Architecture; WYTTENBACH, Umsetzung; KAEMPFER, Mécanismes.

512 Voir aussi Kunz, p. 86.

513 PAYANDEH, p. 237-319; voir aussi, en lien avec le droit international plus généralement, PETERS,
p. 1011-1032.

514 Voir par ex. VOETEN, p.407-422; Kunz, p. 81-87.

515 JENSEN/LAGOUTTE/LORION, p. 165-175.

516 LorIoN, p.23-27; JENSEN/LAGOUTTE/LORION, p. 174.

517 Voir par ex. MURRAY/LONG, p. 1-15; JENSEN/LAGOUTTE/LORION, p. 165-175.
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national des droits humains, les destinataires de ces obligations et les mécanis-
mes de mise en ceuvre.

II. Les obligations découlant du droit international des droits humains

Afin de dresser un panorama des obligations découlant du droit international
des droits humains, la présente section traite d’abord de la question des divers
types d’obligations découlant du droit international (1), avant d’approfondir la
question de I’applicabilité directe des obligations (2).

1. Les types d’obligations découlant du droit international

La doctrine a longtemps différencié trois générations de droits humains: les
droits politiques et civils (droits dits de «premiére génération»), les droits éco-
nomiques, sociaux et culturels (droits dits de «deuxiéme génération») et les
droits «de solidarité», avec une composante collective (droits dits de «troisieme
génération»)>'8. La division entre droits civils et politiques d’une part et droits
économiques, sociaux et culturels d’autre part s’explique par le fossé idéolo-
gique creusé durant la Guerre froide®'?; elle explique notamment 1’absence des
droits socio-économiques de la CEDH ou encore I’adoption, en 1966, de deux
pactes séparés>2°. Elle repose sur la conception selon laquelle la nature des obli-
gations varierait en fonction de la génération des droits: les droits civils donne-
raient ainsi surtout lieu a des obligations négatives ou d’abstention, alors que
les droits économiques, sociaux et culturels — et a plus forte raison les droits de
solidarité — feraient naitre des obligations positives de protection et de mise en
ceuvre>?!, Dans le méme ordre d’idées, les droits civils et politiques sont vus
comme moins onéreux, ne nécessitant pas de mise en ceuvre et étant des lors
aussi directement applicables’??. Plus généralement, ils sont per¢us comme
prioritaires sur les droits économiques, sociaux et culturels, une vision qui s’ex-
plique notamment par le devoir de réalisation progressive auxquels les seconds
sont soumis®?3,

518 Le modele des générations de droits humains a d’abord été articulé par VASAK (VASAK,
p-29-32); voir aussi HERTIG RANDALL, Typologie, p. 40—47; ToMuscHAT, p. 137-152.

519 CHartTON, Pleine reconnaissance, p. 51, 130—148 (niveau international) et 148—156 (Conseil de
I’Europe). Les droits de troisieme génération, quant a eux, ont été revendiqués plus tard; au-
jourd’hui encore, la majorité d’entre eux ne sont garantis que par des instruments de soft law
(HERTIG RANDALL, Typologie, p. 46—47; TOMUSCHAT, p. 137-152).

520 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966,
RS 0.103.1 (PIDESC, Pacte ONU I) et Pacte international relatif aux droits civils et politiques
du 16 décembre 1966, RS 0.103.2 (PIDCP, Pacte ONU II).

521 HEerTIG RaNDALL, Typologie, p. 44—46; PETERMANN, p. 69—70; SUDRE, Droit européen et inter-
national, N 15-16.

522 HEerTIG RANDALL, Typologie, p. 51-54; CHATTON, Pleine reconnaissance, p. 295-315.

523 Art.2 al. 1 Pacte ONU L.
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Malgré de vives critiques?*, 1a distinction entre droits de premiére et de deu-
xieme génération conserve une certaine importance pratique. Elle explique non
seulement I’existence d’instruments séparés sur le plan international, mais aussi
I’absence relative de droits socio-économiques dans diverses constitutions du
Nord global, dont celle de la Suisse’?, ou encore la réticence des autorités
suisses a reconnaitre la justiciabilité des droits économiques, sociaux et cultu-
rels32°. Néanmoins, la distinction nette entre générations de droits a été large-
ment désavouée aussi bien par la doctrine que par les organes de protection des
droits humains®?’. Nous estimons qu’elle est aujourd’hui dépassée. En effet, la
compréhension des droits civils et politiques comme étant des seuls droits
d’abstention s’est révélée réductrice et inadaptée en pratique’?s. La Cour EDH,
par exemple, rejette depuis 1979 toute «cloison étanche» entre les droits de la
Convention, essentiellement des droits civils et politiques, d’une part, et les
droits socio-économiques d’autre part>?. Selon sa jurisprudence constante, des
droits civils et politiques ont souvent des «prolongements d’ordre économique
ou social», qui prennent notamment la forme d’obligations positives®>’. Depuis
lors, la Cour EDH a développé une riche jurisprudence au sujet des obligations
positives étatiques>’.

La pratique des Nations Unies, pour sa part, n’a cessé de souligner le carac-
tére indivisible et interdépendant des droits humains®*2. Celui-ci se trouve aussi
reflété dans des instruments de protection plus récents, comme la Convention
relative aux droits de I’enfant (CDE) de 1989 ou encore la CDPH de 2006, qui
garantissent aussi bien des droits civils et politiques que des droits écono-
miques, sociaux et culturels333.

524 HEerTIG RANDALL, Typologie, p. 47-53 et les réf. cit.; VENTURA, N 1-63 et les réf. cit.

525 CHATTON, Pleine reconnaissance, p. 141.

526 KUNzLI/EUGSTER/SPRING, p.5-8.

527 CHarTON, Pleine reconnaissance, p.91-93, 120-130; FrRepmAN, p.67-70; KALIN/KUNZLI,
p- 108; SuprE, Droit européen et international, N 128.

528 HEerTIG RANDALL, Typologie, p. 48.

529 Cour EDH, Airey c. Irlande, requéte n° 6289/73, 9 octobre 1979, § 26.

530 Cour EDH, Airey c. Irlande, requéte n° 6289/73, 9 octobre 1979, § 26.

531 Pour une analyse détaillée des obligations positives dans la jurisprudence de la Cour EDH, voir
par ex. PETERMANN. La notion des obligations positives législatives telle qu’elle a été concréti-
sée dans la jurisprudence de la Cour EDH doit étre distinguée de celle des obligations program-
matiques. En effet, la Cour EDH a déduit de la CEDH un certain nombre d’obligations quant au
cadre légal — par exemple, I’obligation de criminaliser certaines atteintes a la vie ou a 'intégrité
physique —, mais ces obligations donnent, en cas de non-respect, lieu a des prétentions justicia-
bles. Pour plus de détails, voir PETERMANN, p.41-42, 64-67, 116—122.

532 Voir par ex. Déclaration et Programme d’Action de Vienne, adoptés lors de la Conférence mon-
diale sur les droits de I’homme, 1993; voir aussi HERTIG RANDALL, Typologie, p. 51-53.

533 Convention relative aux droits de ’enfant (CDE) du 20 novembre 1989 (RS0.107) et la
Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) du 13 décembre 2006
(RS 0.109). A ce propos, voir aussi Comité CDE, V.A. c. Suisse, Communication de vues du
28 septembre 2020, c. 6.5.
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Ainsi, la doctrine et la pratique internationale admettent aujourd’hui que
chaque droit humain, peu importe sa génération, donne lieu a trois types d’obliga-
tions, A savoir respecter, protéger et mettre en ceuvre (respect, protect, fulfil)>>*. Si
la premiére commande 2 I’Etat de s’ abstenir (obligation négative) les deux autres
lui imposent un devoir d’action (obligations positives). Les obligations de protec-
tion consistent a prévenir, réprimer ou remédier a des atteintes aux droits humains
provenant de tiers, alors que les obligations de mise en ceuvre englobent tous les
aspects visant a donner plein effet aux droits humains, en facilitant, promouvant
et assurant leur exercice™. Ces obligations ne s’adressent pas toutes aux mémes
autorités: certaines d’entre elles sont principalement destinées aux autorités d’ap-
plication du droit, alors que d’autres s’adressent avant tout au pouvoir 1égislatif in-
terne®*. Dans cette perspective, chaque droit, qu’il soit d’ordre civil et politique ou
d’ordre socio-économique, comporte une dimension qui est directement appli-
cable devant les tribunaux (justiziable Normschicht), et une dimension qui est pro-
grammatique (programmatische Normschicht), a savoir qu’elle présuppose une
concrétisation par le pouvoir législatif, fédéral ou cantonal®’. A cela s’ ajoute une
dimension complémentaire (flankierende Normschicht), qui exige notamment que
la législation soit interprétée de maniere conforme avec les droits fondamen-
taux>®. La pratique suisse reconnait ces dimensions aux droits sociaux de la
Constitution fédérale; en revanche, comme nous I’avons déja vu, elle considére ré-
gulierement que des droits sociaux cantonaux ne sont pas directement applicables.
La pratique est encore plus restrictive a propos des droits économiques, sociaux et
culturels garantis par le droit international, dans la mesure ot les autorités suisses
persistent dans leur approche restrictive de leur applicabilité directe malgré main-
tes critiques®®. Cette question sera approfondie dans la section suivante.

2. La question de I’applicabilité directe des droits

La validité¢ immédiate d’une norme ratifiée dans 1’ordre juridique suisse n’im-
plique pas encore son applicabilité directe®®. La notion de I’applicabilité di-
recte a trait a la question de savoir si un particulier peut invoquer un droit dans
le cadre d’un recours. A cet égard, la doctrine et la pratique utilisent aussi les
expressions de norme self-executing ou de norme a effet direct, qui sont large-
ment similaires>*!.

534 CHatTON, Pleine reconnaissance, p.277-291; FREDMAN, p.69-70; KALIN/KUNzZLI, p. 108—
109; KocH, p. 14-25; SHUE, p. 51, 180; E/CN. 4/Sub.2/1987/23, § 66—69.

535 FREDMAN, p. 69-70; KALIN/KUNZLI, p. 108—109; E/CN. 4/Sub.2/1987/23, § 66—69.

536 KAEMPFER, Mécanismes, p. 50—59, 66-71.

537 MULLER, Elemente, p. 46 ss; WYTTENBACH, Umsetzung, p. 313.

538 MULLER, Elemente, p. 46 ss; WyTTENBACH, Umsetzung, p. 313.

539 KUNzLI/EUGSTER/SPRING, p. 9-12 et les réf. cit.; KALIN/KUNZLI, p. 133.

540 BEssoN, Droit international public, p. 409-412.

541 Voir aussi BEssoN, Droit international public, p. 409; CHATTON, Pleine reconnaissance, p. 352;
MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N 1383.
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Une norme est considérée comme étant d’applicabilité directe si elle «conf
[ere] par elle-méme aux particuliers, sans requérir aucune mesure interne d’exé-
cution, des droits et des obligations dont ils peuvent se prévaloir devant les au-
torités de ’Etat ot cette régle est en vigueur»>*2. Divers critéres sont utilisés
pour déterminer si une norme contenue dans un traité international est directe-
ment applicable; il faut en particulier qu’elle vise a «régle[r] la situation juri-
dique des particuliers», en d’autres termes, a leur conférer des droits ou obliga-
tions, qu’elle s’adresse aux autorités d’application du droit — administratives ou
judiciaires — et non pas aux autorités législatives — et qu’elle soit suffisamment
précise et déterminée pour servir de «majeure du syllogisme juridique» dans un
cas concret™*3,

La pratique suisse consiste a reconnaitre 1’applicabilité directe de la plupart
des droits civils et politiques, mais pas des droits économiques, sociaux et
culturels. Ces droits de «deuxieme génération» sont généralement vus, aussi
bien par le Conseil fédéral que par le Tribunal fédéral, comme étant program-
matoires, soit destinés au seul législateur — fédéral ou cantonal — et non aux au-
torités d’application du droit>**. A ce propos, on peut considérer avec JUDITH
WYTTENBACH que la pratique des autorités fédérales constitue un raisonnement
circulaire, puisque chaque organe justifie sa propre position par rapport a celle
de I"autre®®. Or, le fait que le Conseil fédéral qualifie certaines normes de non
directement applicables dans son message ne lie pas le Tribunal fédéral, mais
constitue uniquement un élément parmi d’autres a prendre en compte lors de
I’interprétation desdites normes>*.

Dans la pratique et doctrine suisses, la notion de justiciabilité, qui constitue
«la possibilité, pour les individus, de faire valoir leurs prétentions en justice»*7,
est souvent employée comme synonyme de 1’applicabilité directe’*8. Dans cer-
tains cas, le caractere justiciable d’une norme est plutot présenté comme 1’un
des aspects conditionnant son applicabilité directe’*®. Certain-e-s auteur-e-s esti-
ment alors que la notion de justiciabilité fait référence au caractére clair et dé-
terminé d’une norme>’, tandis que pour d’autres encore, elle exprime le fait

542 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N 1383.

543 MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N 1383-1386; voir aussi BEs-
soN, Droit international public, p.411.

544 KALIN/EUGSTER/SPRING, p. 58 et les réf. cit.

545 WyTtTENBACH, Umsetzung, p. 291 («ein geradezu ironischer Zirkelschluss»).

546 Au sujet des méthodes d’interprétation du droit international, voir MAHON/ GRAF/ZIMMERMANN,
p.-3-13 et les réf. cit.

547 KALIN/KUNzLI, N 3.77 p. 110 (nous traduisons).

548 Voir par ex. CONSEIL FEDERAL, Rapport sur la relation entre droit international et droit interne du
5 mars 2010, FF 2010 2067, 2089; MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER,
Vol. I, N 1666; N1vaARD, p. 21; BEsson, Droit international public, p. 442.

549 Voir par ex. MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, Vol. I, N 2050; ATF 140 II
185, c.4.2; ATF 124 TII 90, c.3a; ATF 118 Ia 112, c.2b. Pour une critique, voir MARLETAZ,
p-300-302.

550 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 290; WUGER, p. 14, 531 ss.
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que les tribunaux sont destinataires de la norme>!. Cette absence de définition
claire s’explique probablement par le fait que la pratique suisse et la doctrine
majoritaire semblent considérer applicabilité directe et justiciabilité comme
«deux faces d’'une méme piece», a savoir deux aspects se conditionnant mutuel-
lement>>2. Dans cette vision, seul un droit justiciable peut-&tre directement ap-
plicable et vice-versa®>.

Or, un nombre croissant d’auteur-e-s adhérent a une interprétation alterna-
tive, qui sépare ’applicabilité directe d’une norme de sa justiciabilité>4. Cette
approche consiste d’abord a revenir a la signification premicre de la justiciabi-
lité, qui désigne avant tout «la qualité de ce qui est propre a étre examiné par
des juges»>>>. Contrairement a ce qui prévaut dans la pratique suisse, on peut
imaginer qu’une norme programmatoire soit considérée comme justiciable
dans la mesure ou elle pourrait former la base d’une action en justice a visée
constatatoire. Ce raisonnement se base sur quelques arréts du Tribunal fédéral
qui proposent une interprétation novatrice et, par ce biais, nuancent quelque
peu la pratique restrictive dans le domaine de I’applicabilité directe>.

Enfin, dans une approche que I’on peut qualifier de justiciabilité indirecte, le
Tribunal fédéral a également nuancé son approche restrictive de I’applicabilité
directe par le biais de I’interprétation conforme>’. Ce faisant, il a donné du
corps a la dimension complémentaire (flankierende Normschicht) évoquée pré-
cédemment>s8. A ce propos, tout en confirmant le caractére largement program-
matoire — et donc non directement applicable — de la Convention relative aux
droits de I’enfant, le Tribunal fédéral précise que «le fait qu’un traité internatio-
nal ne soit pas d’application directe n’implique pourtant nullement que le juge
puisse simplement ignorer son existence»; au contraire, il convient d’en tenir
compte et d’interpréter la législation conformément a ces obligations®. Cette
approche est particulierement bienvenue en ce qu’elle contribue a limiter le
risque de fragmentation des droits humains généré par la diversité des sources
et organes de protection’®. Sur le plan international, la Cour EDH poursuit
une approche similaire, interprétant la CEDH a la lumiére des autres traités de
protection des droits humains>!. Ce type de raisonnement a été qualifié de

551 BEssoN, Droit international public, p. 409.

552 KAEMPFER, Mécanismes, p.49.

553 KAEMPFER, Mécanismes, p.49.

554 ScuMmip, Gesetzgebungsauftrige, p. 19—-20; KAEMPFER, Mécanismes, p. 49-50, p.251; MARLE-
TAZ, p. 320-322.

555 Ni1vArD, p.21.

556 ATF 137 1305, arrét du Tribunal fédéral 1C_504/016 du 19 octobre 2017; arrét du Tribunal fé-
déral 1C_43/2020 du 1°" avril 2021.

557 VENTURA, N 37-39; voir aussi Kunz, p. 9 («mittelbare Anwendbarkeit»).

558 Voir supra, chapitre D.II.1.

559 ATF 1441156, c.5.2.

560 A propos du risque de fragmentation, voir PAYANDEH, p. 237-319; PETERs, p. 1011-1032.

561 Zunp, Begriindungselemente, p. 17-19.
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«principe de I’harmonisation»36?

proach)*®,

ou d’«approche intégrée» (integrated ap-

III. Les destinataires: le paradoxe de I’Etat fédéral

Les différentes obligations que nous venons de présenter soulévent la question
de la responsabilité de leur mise en ceuvre. A ce propos, la structure fédérale
avec sa pluralité de niveaux étatiques crée certaines tensions. Celles-ci trouvent
leur source dans un paradoxe au cceur de I’Etat fédéral: si I’Etat fédéral répond
vis-a-vis de I’extérieur des obligations internationales, qu’il lui appartient de
contracter (1), cette responsabilité internationale ne reflete toutefois pas la ré-
partition des compétences — et donc les débiteurs de I’obligation — selon le droit
interne (2). Cette asymétrie — et, partant, la structure fédérale elle-méme —
donne parfois lieu a des tensions avec 1’approche d’organes internationaux de
protection des droits humains (3).

1. La responsabilité internationale de I’Etat fédéral

En sa qualité de sujet de droit international public, I’Etat central est responsable
vis-a-vis de I’extérieur du respect de ses engagements internationaux’%,
Lorsque ces obligations prennent leur source dans un traité, la responsabilité in-
ternationale de I’Etat découle du principe pacta sunt servanda, codifié a
I’article 26 de la Convention de Vienne sur le droit des traités (CVDT)*®. La
CVDT précise également qu’«une partie ne peut invoquer les dispositions de
son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un traité»>% et que, sauf
stipulation contraire, un traité lie chaque Etat partie «a I’égard de I’ensemble de
son territoire»>’. Sur le plan international, I’Etat fédéral répond donc de 1’ac-
tion de I’ensemble de ses organes et parties constitutives, tels les états fédérés,
et ceci indépendamment des moyens dont il dispose ou non selon le droit in-
terne pour contraindre les états fédérés a respecter le droit international®®®,
Pour ce qui est plus particulierement des droits humains, c¢’est donc toujours
I’Etat fédéral qui est mis en cause a I’occasion des diverses procédures interna-
tionales de suivi et de contrdle, notamment les procédures de rapport étatique,

562 Zunp, Begriindungselemente, p. 17-19.

563 BRewms, p. 1-14.

564 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 9—11; BELSER, Affection, p. 66; BELSER/MAzIpI, p. 246; WEBER,
p.222.

565 Art.26 et 27 de la Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, RS0.111
(CVDT). En matiére de faits illicites, la responsabilité incombe également a I’Etat central (voir
not. art. 4 du Projet d’articles sur la responsabilité d’Etat pour fait internationalement illicite,
A/RES/56/83, 28 janvier 2002).

566 Art.27 CVDT.

567 Art.29 CVDT.

568 WYTTENBACH, Factors, p.45.
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les communications individuelles lors de procédures quasi-juridictionnelles ou
encore I’examen périodique universel, ainsi que dans le cadre des requétes indi-
viduelles devant la Cour EDH>®.

Ainsi, le droit international est, en principe, indifférent a I’architecture — uni-
taire ou fédérale — d’un Etat>7. Font cependant exception les clauses fédérales
qui limitent la responsabilité de 1’Etat central, voire prévoient une responsabi-
lité directe des Etats fédérés>’!. Celles-ci sont toutefois rares en pratique; aucun
instrument de droits humains liant la Suisse n’en contient’’2. Au contraire, plu-
sieurs instruments rappellent explicitement que la responsabilité de 1'Etat porte
sur I’ensemble de son territoire; c’est le cas des deux pactes onusiens®’>. On
rencontre en revanche bien plus fréquemment des réserves et déclarations inter-
prétatives motivées par des considérations fédéralistes, qu’il s’agisse de visibi-
liser le partage des compétences en droit interne ou encore de protéger 1’auto-
nomie des états fédérés>’. La validité de telles clauses doit étre interprétée de
maniére restrictive’”>. En particulier, elles ne sauraient exclure un ou plusieurs
états fédérés du champ d’application d’un traité ou de certaines de ses disposi-
tions>7®.

Le pendant de la responsabilité internationale de I’Etat est sa compétence de
conclure des traités, les deux étant des attributs de son statut de sujet de droit
international®”’. Du point de vue du droit interne, la compétence relative 2 la
conclusion de traités peut étre réglée de différentes maniéres. En général, I’ Etat
fédéral dispose de la compétence de conclure des trait€és méme lorsque ceux-ci
portent sur des domaines pour lesquels il ne dispose pas de compétences 1égis-

569 A propos des différents mécanismes de suivi sur le plan international, voir KALIN/KUNZLI,
p.213-310.

570 KELLER, Rezeption, p. 701; WyTTENBACH, Umsetzung, p. 9, qui précise aussi que cette question
fut I’objet de débats qui n’ont aujourd’hui plus qu’une portée historique.

571 Dans le domaine des droit humains, c’est surtout la CADH qui contient une clause fédérale
(art. 28). Adoptée sur proposition des Etats-Unis, cette clause est cependant interprétée de fagon
restrictive par la Cour IADH (Cour IADH, Garrido et Baigorria c. Argentine, Réparations
[Jugement], 27.08.1998, § 45; voir aussi BEssoN, Droits de I’homme, p. 25).

572 Voir I’analyse de WyTTENBACH, Umsetzung, p. 18—27. Voir toutefois la clause fédérale conte-
nue a larticle 41 de la Convention relative au statut des réfugiés du 28 juillet 1951 (CR) et
art. 6 du Protocole relatif au statut des réfugiés du 31 janvier 1967, qui constituent des instru-
ments pertinents pour les droits humains, sans faire partie des traités de droits humains stricto
sensu. La CEDH, pour sa part, contient une clause «coloniale» a son article 56, parfois qualifiée
d’ancétre des clauses fédérales (voir WYTTENBACH, Umsetzung, p. 24-25).

573 Art.28 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du
16 décembre 1966, RS 0.103.1 (PIDESC) et art. 50 du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques du 16 décembre 1966, RS 0.103.2 (PIDCP), qui constituent ainsi des clauses fédé-
rales dites négatives (WYTTENBACH, Factors, p. 46—47).

574 WYTTENBACH, Factors, p.48-51.

575 Voir a ce propos I’analyse détaillée de WyTTENBACH, Umsetzung, p. 29—56.

576 WYTTENBACH, Factors, p. 50.

577 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 272. Il s’agit en effet d’un attribut essentiel de la personnalité ju-
ridique internationale. A ce propos, voir aussi DISTEFANO, p. 52—68.
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latives ou d’exécution selon le droit interne®’8. Cette division des compétences —
conclusion de traités sur le plan fédéral, mise en ceuvre en tout cas partiellement
sur le plan des états fédérés — crée des tensions non négligeables entre la struc-
ture fédérale d’une part et le respect des obligations internationales de I’ autre”°,
Précisons a cet égard que d’autres systémes sont envisageables; il est notam-
ment possible de faire correspondre les compétences internes aux compétences
internationales. C’est notamment la voie choisie par la Belgique, laquelle pré-
voit un parallélisme parfait entre compétence de conclusion de traités d’une
part, et compétences selon le droit interne d’autre part38. Ainsi, I'Etat belge ne
peut conclure des traités seul que dans les domaines ou il bénéficie de compé-
tences en vertu du droit interne; dans les autres cas, 1’accord formel des collec-
tivités infraétatiques compétentes est nécessaire. Dés le moment qu’un traité est
valablement ratifié, les organes centraux possedent certains pouvoirs de
contrainte a I’égard des collectivités infraétatiques qui ne mettraient pas en ceu-
vre leurs obligations3®!.

La Suisse ne suit pas 1’exception belge: la Confédération dispose d’une
compétence générale en matiere de conclusion de traités, indépendamment de
savoir si elle aurait la compétence de 1égiférer dans le domaine considéré en
vertu du droit interne®®?. Cependant, et comme nous I’avons déja indiqué, la
Constitution fédérale enjoint la Confédération a tenir compte des compétences
des cantons, a sauvegarder leurs intéréts ainsi qu’a les consulter avant toute
conclusion d’un traité important®®3. Précisons par ailleurs que I’article 56 de la
Constitution fédérale habilite les cantons a conclure des traités avec I’étranger
dans leur domaine de compétence, une faculté dont les cantons disposent de-
puis toujours et ont également fait usage, notamment — mais de loin pas exclu-
sivement — dans le domaine de la coopération transfrontaliére>®+.

L’on retiendra ainsi que la responsabilité internationale de I’Etat fédéral et sa
compétence générale en matiere de conclusion de traités ne va pas nécessaire-
ment de pair avec 1’obligation de mise en ceuvre correspondante sur le plan in-
terne. En d’autres termes, il est nécessaire, pour chaque obligation internatio-
nale, de déterminer quelle est la collectivité qui en est débitrice selon le droit
interne.

578 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 168—225, spéc. 224 (analyse successive et comparative de 1’ Alle-
magne, de I’ Autriche, du Canada, des Etats-Unis, de I’ Australie et de la Belgique).

579 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 10—11; BELSER, Affection, p. 66.

580 TULKENS/VAN DROOGHENBROECK, p.279-280; WYTTENBACH, Umsetzung, p. 224-225.

581 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 224-225; TULKENS/VAN DROOGHENBROECK, p.279-280.

582 Art.54 al. 1, 184 al. 2 Cst. féd.; HAFFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, N 1123; TSCHANNEN,
Staatsrecht, N 775.

583 Art.54 al. 3, 147 Cst. féd.; art. 3 al. 1 let. ¢ de la Loi sur la procédure de consultation du 18 mars
2005, RS 172.061 (LCo). L’adhésion a des organisations de sécurité collective ou a des commu-
nautés supranationales est par ailleurs soumise au double référendum obligatoire du peuple et
des cantons (art. 140 al. 1 let. b Cst. féd.).

584 FAssBENDER/GUBELL p. 117.
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2. La répartition interne des compétences

Au sein de ’Etat fédéral, la responsabilité interne, soit la détermination de I’en-
tité étatique débitrice des obligations découlant du droit international, dépend
de la répartition des compétences selon le droit interne’®>. Rappelons 2 cet
égard qu’en Suisse, les cantons conservent les compétences qui n’ont pas été
attribuées a la Confédération et que I’attribution de telles compétences ne de-
vrait se faire que lorsqu’une tache dépasse la capacité des cantons ou lors-
qu’une uniformisation s’impose pour d’autres raisons®*®. La ratification d’un
traité de protection de droits humains ne justifie donc pas, a elle seule, 1’adop-
tion d’une nouvelle norme attributive de compétences ou une interprétation ex-
tensive des compétences fédérales en place>®’.

Le régime suisse de répartition des compétences se caractérise par une cer-
taine complexité ainsi que par un enchevétrement important>®®. Cela est notam-
ment dii aux nombreuses compétences qui incombent en partie a la Confédéra-
tion et en partie aux cantons®® ainsi qu’au fédéralisme d’exécution, en vertu
duquel les cantons sont chargés de la mise en ceuvre du droit fédéral®®. Le droit
cantonal peut par ailleurs déléguer certaines compétences aux communes™!. Si
I’étendue de leurs compétences varie fortement d’un canton 2 un autre®®?, les
communes ont souvent des prérogatives dans les domaines de I’école, de la
culture, du sport, de la santé, de I’aide sociale, de la police, de la fourniture de
services a la population, dans la gestion de I’espace public ou encore dans les
transports, qui les érige en acteurs importants s’agissant de la mise en ceuvre
concréte des droits humains®?.

Si la répartition des compétences détermine le niveau étatique compétent, le
type d’obligation définit I’autorité débitrice; différents cas de figure sont alors
envisageables. Les obligations directement applicables s’adressent aux autori-
tés d’application du droit, que celles-ci soient cantonales ou fédérales>**. Elles
doivent étre respectées dans le cadre de I’ensemble des tiches étatiques®. En
revanche, les obligations programmatiques doivent d’abord étre concrétisées,
en général par voie législative. Si elles tombent dans les compétences de la
Confédération, celle-ci sera chargée d’adopter une 1égislation fédérale corres-

585 KAEMPFER, Mécanismes, p. 64—66; WYTTENBACH, Umsetzung, p. 298—304.

586 Art.43a al. 1 Cst. féd.

587 Voir aussi WYTTENBACH, Umsetzung, p. 271-274, 427.

588 KLEY, Eigenheiten, N 14—15; HANNI/ZIMMERMANN.

589 Le droit suisse connait des compétences fédérales exclusives, des compétences fédérales
concurrentes, des compétences fédérales limitées aux principes et des compétences paralleles
(voir MALINVERNI/HOTTELIER/HERTIG RANDALL/FLUCKIGER, N 1078).

590 Art.46 al. 1 Cst. féd. et art. 49 Cst. féd.; voir aussi KAEMPFER, Mécanismes, p. 29.

591 Art.50 al. 1 Cst. féd.; TscHANNEN, N 640; BELLANGER, N 10—11.

592 BELLANGER, N 2.

593 FRrEL, p. 587; WYTTENBACH, Stadt, p. 87-89.

594 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 298.

595 Art.5 al. 4, 35 Cst. féd.
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pondante, qui sera généralement mise en ceuvre sur le plan cantonal en raison
du fédéralisme d’exécution. Les obligations programmatiques relevant de la
compétence des cantons, quant a elles, doivent étre transposés et concrétisés
dans la Iégislation cantonale. Dans ce cas, les cantons doivent en principe dis-
poser d’une certaine marge pour concrétiser cette obligation. En pratique, il
n’est pas rare qu’une obligation de légiférer touche a la fois des compétences
fédérales et cantonales. En matiere d’égalité entre femmes et hommes, par
exemple, plusieurs instruments internationaux consacrent explicitement des
obligations de 1égiférer pour assurer I’application effective de 1’égalité>*; cel-
les-ci s’appliquent aussi bien aux autorités fédérales que cantonales, dans leurs
domaines de compétences respectives.

3. Le paradoxe fédéral vu par les organes de protection des droits humains
a. Généralités

Si le droit international est en principe indifférent a la structure fédérale ou non
d’un Etat, cette position n’est pas toujours reflétée dans la pratique des organes
de traités de droits humains. On y trouve en effet régulierement des critiques de
I’organisation fédérale>®’. S’inspirant d’une classification établie par BELSER,
on peut distinguer les recommandations ou avis neutres a propos du fédéralisme
de ceux qui adoptent une approche plus critique>®.

b.  Les avis ou recommandations neutres au regard du fédéralisme

Les recommandations neutres au regard du fédéralisme sont celles qui se limitent
a rappeler 2 1’Etat fédéral sa responsabilité sur I’ensemble de son territoire, y
compris pour les actes et les omissions des états fédérés>®. Elles sont ainsi par-
faitement en accord avec les principes découlant du droit international, a savoir
la responsabilité de 1’Etat fédéral et 1'impossibilité d’utiliser le droit interne
comme une justification a d’éventuels manquements®®.

La jurisprudence de la Cour EDH reflete ces principes. Ainsi, elle rappelle
notamment qu’«au regard de la Convention, seule se trouve en cause la respon-
sabilité internationale de 1’Etat, quelle que soit I’autorité nationale a qui est
imputable le manquement 2 la Convention dans le systéme interne»®!. Elle

596 Art.2 let.a de la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard
des femmes (CEDEF) du 18 décembre 1979 (RS 0.108); art.4 al. 1 et 2 de la Convention du
Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a 1’égard des femmes et la
violence domestique (Convention d’Istanbul) du 11 mai 2011 (RS 0.311.35).

597 BELSER, Affection, p. 67-70 et les réf. cit.; WyTTENBACH, Umsetzung. p. 67—83 et les réf. cit.

598 BELSER, Affection, p.65-70, qui distingue entre recommandations «aveugles», «adverses» et
«hostiles» au fédéralisme (nous traduisons).

599 BELSER, Affection, p. 65-67.

600 Voir aussi BELSER, Affection, p. 66—67; WYTTENBACH, Factors, p. 45.

601 Cour EDH, Assanidzé c. Géorgie [GC], requéte n°71503/01, 8 avril 2004, § 146.
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précise également que la structure de I’Etat — unitaire ou fédérale, avec des de-
grés variables d’autonomie régionale — entre dans la marge d’appréciation de
I’Etat®2, En revanche, I’obligation de respecter la CEDH n’est pas limitée aux
autorités de 1’échelon supérieur. En effet, les Etats ont également 1I’obligation
d’«empécher ou corriger la violation aux niveaux inférieurs», ce qui implique
que les «autorités supérieures [...] ont le devoir d’imposer a leurs subordonnés
le respect de la Convention et ne sauraient se retrancher derriere leur impuis-
sance 2 la faire respecter»®03. Dans I’arrét Osmanoglu et Kocaba c. Suisse, la
Cour EDH confirme sa retenue®* en rappelant qu’elle «a toujours respecté les
particularités du fédéralisme dans la mesure ou elles étaient compatibles avec la
Convention»®%,

Dans la pratique des organes de traités — sur le plan des Nations Unies ou du
Conseil de I’Europe —, on trouve des recommandations qui sont formellement
adressées a I’Etat fédéral, mais qui concernent en réalité un canton ou une situ-
ation spécifique. Il en va ainsi des critiques, fort nombreuses, que la Suisse a
recues a propos de la surpopulation dans la prison de Champ-Dollon a Geneve,
alors que la détention reléve de la compétence cantonale. A titre d’exemple,
I’on peut citer les recommandations concretes du Comité relatif a la prévention
contre la torture du Conseil de I’Europe (CPT) et du Comité contre la torture
des Nations Unies (CAT)%%, Méme si elles ont trait 2 une situation bien spéci-
fique, ces recommandations peuvent néanmoins étre considérées comme neu-
tres a I’égard du fédéralisme, dans la mesure ou elles ne s’immiscent pas dans
I’organisation interne de I’Etat.

c.  Les avis ou recommandations critiques a I’égard du fédéralisme

Tous les organes de protection des droits humains ne font pas preuve de la
méme retenue. Ainsi, le Comité des droits de I’enfant (Comité CDE) voit le fé-
déralisme d’un ceil particulierement suspect®’. S’il rappelle, lui aussi, les prin-

602 Voir par ex. Cour EDH, Mathieu-Mohin et Clerfayt c. Belgique, requéte n°9267/81, § 57 ss;
Cour EDH, Magee c. Royaume-Uni, requéte n°42184/05, 16 mars 2000, § 50-51; Cour EDH,
Siveri et Chiellini c. Italie (déc.), requéte n° 13148/04. Précisons néanmoins que la compréhen-
sion pour le systeme fédéral n’est pas partagée par I’ensemble des juges, voir not. Cour EDH,
Miiller c. Suisse, requéte n° 10737/84, 1998, Op. diss. Spielmann.

603 Cour EDH, Assanidzé c. Géorgie [GC], requéte n°71503/01, 8 avril 2004, § 146.

604 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 62; BEssoN, Forme politique, p.218-219.

605 Cour EDH, Osmanoglu et Kocaba c. Suisse, requéte n°29086/12, 10 janvier 2017, §99; voir
aussi Cour EDH, Mouvement raélien c. Suisse, requéte n° 16354/06, § 64. Voir déja Dudgeon c.
Royaume-Uni, requéte n° 7525/76, 22 octobre 1981, Op. diss. MATSCHER, qui s’exprimait ainsi:
«La diversité des législations internes, propre 4 un Etat fédéral, ne peut jamais constituer, en soi,
une discrimination, et il n’est pas nécessaire de la justifier. Prétendre le contraire serait mécon-
naitre totalement I’essence méme du fédéralisme».

606 Voir par ex. Comité contre la torture (CAT), Observations finales a I’égard de la Suisse a ’issue
du septieme rapport périodique, CAT/C/CHE/CO77, N 17 et 19; voir aussi BELSER, Affection,
p.65—-67; WYTTENBACH, Umsetzung, p. 370—379.

607 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 137.
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cipes généraux dans ses déclarations, le ton adopté a ces occasions marque
d’ores et déja une différence par rapport a la pratique neutre de la CEDH: ainsi,
le Comité CDE exhorte les Etats fédéraux ou décentralisés a veiller 2 ce que les
échelons inférieurs «assurent 1’application effective»®® de la Convention, pré-
cisant que la structure de I'Etat «<ne décharge en rien le gouvernement de I’Etat
partie de sa responsabilité directe»5”. Le Comité CDE va cependant encore
plus loin: il estime ainsi que les Etats parties doivent disposer de «moyens d’ac-
tion pour faire pleinement appliquer la Convention par les administrations ou
autorités locales concernées», au moyen de «mécanismes de surveillance per-
manents»®'0. Dans cette perspective, il propose réguliérement des mesures, y
compris a la Suisse, qui tendent vers une forme d’harmonisation, voire d’uni-
formisation, du droit et de la pratique internes®'!, restreignant ainsi la marge de
manceuvre des cantons et parfois des communes.

Enfin, I’aspect sans doute le plus problématique au regard du fédéralisme est
que le Comité CDE considere que I’application de la Convention doit se faire
«sans discrimination» sur I’ensemble du territoire de I’Etat®'2. Sur ce dernier
point, il précise explicitement que la structure décentralisée ne devrait pas étre
une «source de discrimination pour les enfants, en ce qui concerne la jouissance
de leurs droits dans les différentes régions»°'3. Le Comité pour 1’élimination de
la discrimination a 1’égard des femmes (Comité CEDEF) adopte des positions
similaires: non content de recommander a la Suisse de «renforcer la coordina-
tion effective de ses structures a tous les niveaux», il estime que celle-ci devrait
avoir pour résultat «une application uniforme de la Convention et une protec-
tion égale des droits des femmes sur I’ensemble du territoire»5'*. Le Comité re-
latif aux droits économiques, sociaux et culturels (Comité DESC), pour sa part,
a recommandé 1’adoption d’une 1égislation générale mettant en ceuvre le Pacte
ONU I¢5.

608 CDE, Observation générale n°5, Mesures d’application générales de la Convention relative aux
droits de I’enfant (art. 4, 42 et 44, par. 6), CRC/GC/2003/5, 27 novembre 2003, § 20; voir aussi
idem, § 40—41.

609 CDE, Observation générale n°5, § 40.

610 CDE, Observation générale n°5, § 41.

611 CDE, Observations finales concernant les deuxiéme a quatriéme rapports thématiques de la
Suisse, CRC/C/CHE/CO2-4, 26 février 2015 (CDE, Observations finales Suisse [2015]), § 9,
11, 13; CDE, Observations finales concernant le rapport de la Suisse valant cinquieme et
sixieéme rapports périodiques, CRC/C/CHE/CO/5-6, 22 octobre 2021 (CDE, Observations fina-
les Suisse [2021]), § 19¢), 39d), 40a).

612 CDE, Observation générale n°5, § 41.

613 CDE, Observation générale n°5, §41.

614 Comité CEDEF, Observations finales sur le sixiéme rapport périodique de la Suisse, novembre
2022, CEDAW/C/CHE/CO/6, § 12.

615 Comité DESC, Observations finales a I’égard de la Suisse, 2010, ch. 5; Comité DESC, Obser-
vations finales a 1’égard de la Suisse, 1998, ch.26; voir aussi EGBUNA-Joss/HILTBRUNNER/
BELSER, N 19.
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d.  Le nceud du probleme: mise en ceuvre effective versus mise en ceuvre égale

Les critiques que nous venons de présenter sous-entendent — voire affirment —
qu’un Etat devrait non seulement mettre en ceuvre ses obligations internationa-
les, mais encore qu’il devrait les mettre en ceuvre de maniére comparable, voire
uniforme, sur I’ensemble de son territoire. En d’autres termes, la critique sou-
Iéve la question de savoir s’il existe une obligation de mise en ceuvre non seule-
ment effective, mais égale ou uniforme®'®.

La distinction entre mise en ceuvre égale et effective est au centre des ten-
sions entre fédéralisme et protection des droits humains; il s’agit d’une problé-
matique récurrente dans la pratique des organes de protection des droits hu-
mains, accentuée par le scepticisme de la part de certains organes de protection
d’entre eux vis-a-vis de la structure fédérale®'’. Or, 1’autonomie cantonale inhé-
rente au fédéralisme implique, par définition, des solutions différentes d’un
canton a I’autre. Cette autonomie se manifeste non seulement dans le choix des
mesures concretes pour mettre en ceuvre une obligation, mais implique égale-
ment une certaine marge de manceuvre quant au niveau de protection des droits
humains que le canton souhaite atteindre®'®. Ceci est d’autant plus vrai que,
comme nous 1’avons vu, les cantons peuvent eux-mémes consacrer des droits
fondamentaux qu’il s’agira également de mettre en ceuvre. Ainsi, les 1égisla-
tions cantonales a propos du salaire minimum ou des logements abordables
contribuent certes a mettre en ceuvre les droits garantis par le Pacte ONU I,
mais visent en premier lieu a concrétiser des dispositions cantonales garantis-
sant un salaire minimum ou un droit au logement®!®. Dans d’autres domaines,
le droit international a représenté un moteur important pour le développement
1égislatif cantonal: c’est par exemple le cas de la loi de Bale-Ville relative aux
droits des personnes en situation de handicap®?, qualifiée de mise en ceuvre de
la CDPH®!. Néanmoins, dans ce cas aussi, la loi permet simultanément de
concrétiser des dispositions constitutionnelles cantonales®??. Ce jeu dialogique
entre droit international et cantonal fait aussi la force du fédéralisme, puisqu’il
permet des solutions allant au-dela du minimum requis, qui serviront peut-étre a
leur tour d’inspiration®?*. Ainsi, du point de vue du fédéralisme, une mise en

616 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 134-157.

617 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 135-136; BELSER, Affection, p. 70, 94.

618 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 148-152.

619 Voir par ex. art. 32a de la Loi sur I’emploi et 1’assurance-chdmage du 25 mai 2004 (RS-NE
813.10) concrétisant I’article 34a Cst.-NE. Bien évidemment, ce type de 1égislations peuvent
aussi — et sont parfois — adoptés sans qu’un droit fondamental existe dans la constitution canto-
nal, a titre de 1égislation visant a concrétiser I’Etat social.

620 Gesetz iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (Behindertenrechtegesetz, BRG) du
18 septembre 2019 (RS-BS 140.500).

621 KAEMPFER, Domestic Mechanisms, p. 551-556. Voir aussi, a propos de la Convention d’Istan-
bul, NIEDERHAUSER, p. 140-160.

622 En I’occurrence, § 8 al. 2 et 3 Cst.-BS.

623 Voir aussi BELSER, Affection, p. 84—88.
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ceuvre uniforme ne saurait étre un objectif en soi, faute de le vider de sa subs-
tance dans les domaines concernés par les droits humains®?4,

Pour résoudre ces tensions, certain-e-s auteur-e-s suggerent de s’inspirer de la
doctrine de la marge d’appréciation nationale développée par la jurisprudence
de la Cour EDH®%. En effet, similairement a ce qui vaut dans le contexte du
Conseil de I’Europe, il s’agira, au sein de I’Etat fédéral, de déterminer un socle
minimal devant étre appliqué par tous les états fédérés, ceux-ci étant par ailleurs
libres d’aller au-dela de cette protection minimale®?®, Cependant, et comme le
montre la jurisprudence de la Cour EDH, trouver un équilibre entre un standard
minimum commun et une marge d’appréciation pour chacune des entités
constitutives n’est pas toujours aisé. Cela est d’autant plus vrai que dans un
Etat fédéral, la question de la solidarité entre les états fédérés ainsi qu’entre
Etat fédéral et états fédérés doit également étre prise en compte®’. A ce propos,
relevons que le fonctionnement du fédéralisme suisse se distingue par son ca-
ractére compétitif plutdt que solidaire®?3. Le droit international pose néanmoins
certaines limites a cette compétitivité. Par exemple, pour concrétiser les obliga-
tions sujettes a une obligation de réalisation progressive «au maximum [des]
ressources disponibles» d’un Etat partie, a I'instar des droits économiques, so-
ciaux et culturels garantis par le Pacte ONU 1%, I’appréciation des ressources
disponibles se fait 4 I’aune des ressources de 1’Etat dans son ensemble. Elle est
donc la méme pour chaque état fédéré, et il incombe 2 IEtat fédéral d’égaliser
ou compléter au besoin les moyens des états fédérés®.

Enfin, précisons que la question de 1’égalité dans la mise en ceuvre du droit
entre cantons ne se limite pas au jeu entre le niveau international et les niveaux
(infra-)nationaux, mais se pose d’une maniere plus générale. En effet, par sa na-
ture méme, le fédéralisme crée des entorses au principe égalitaire — important
en démocratie, mais également au cceur des droits humains. Le dilemme peut
étre résumé comme suit: si un domaine reléve de la compétence cantonale, des
divergences entre les cantons sont inévitables. Ainsi, 1’Etat fédéral est, par défi-
nition, en constante recherche de 1’équilibre fragile entre protection de la diver-
sité inhérente a la souveraineté cantonale et égalité des droits®3!.

624 WyYTTENBACH, Umsetzung, p. 148—152. Cette affirmation doit étre nuancée pour des personnes
qui, en raison de caractéristiques personnelles tel que le statut de séjour ou I’incapacité de dis-
cernement, ne bénéficient pas de la liberté d’établissement; dans ce cas, des différences de trai-
tement soulévent un probleme sous I’angle de I’interdiction des discriminations (idem, p. 144—
147, 152-155).

625 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 154—155; SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit, p. 168.

626 WyYTTENBACH, Umsetzung, p. 150-152.

627 En effet, la mise en ceuvre des droits humains est coliteuse et les capacités financieres sont trés
variables d’un canton a un autre.

628 SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit, p. 187-189.

629 Art.2 al. 1 Pacte ONU L.

630 WyTTENBACH, Umsetzung, p. 150.

631 Voir aussi I’analyse de SCHINDLER, Rechtsanwendungsgleichheit, p. 167-209.
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IV. Les mécanismes internes de la mise en ceuvre des droits humains

Les tensions résultant de I’asymétrie entre responsabilité internationale et
compétences internes souleévent plusieurs questions sous 1’angle de la mise en
ceuvre des obligations internationales. Depuis quelques années, la doctrine
préte une attention croissante a cette problématique, diverses études et projets
de recherche y ont été consacrés®®?, Parmi les questions qui se posent dans ce
domaine, deux sont particulierement centrales, et seront bricvement abordées
par la suite. Une premiere a trait a la coordination entre les cantons aussi bien
qu’entre le niveau cantonal et fédéral (1); une seconde vise a déterminer les mé-
canismes dont dispose 1’Etat fédéral pour inciter, voire obliger les états fédérés
a mettre en ceuvre les obligations de droits humains (2).

1.  Les mesures de coordination

Comme nous 1’avons déja évoqué, certaines des recommandations adressées a
la Suisse font preuve d’un certain scepticisme a I’égard de sa structure fédéra-
liste. Outre une certaine tension fondamentale entre les valeurs universalistes
des droits humains et les exigences du fédéralisme®33, cette perception négative
s’explique aussi — du moins en partie — par un manque de communication et de
coordination internes.

En effet, pendant longtemps, les rapports étatiques de la Suisse ne conte-
naient que des informations ponctuelles, souvent peu systématiques, a propos
de la situation dans les cantons®*. Si ces lacunes se comprennent aisément au
vu des difficultés que pose la collecte de données et d’informations dans un
Etat composé de 26 états fédérés, elles n’ont certainement pas prédisposé favo-
rablement les organes internationaux®?. Ce caractere lacunaire des rapports de
la Suisse a également été critiqué par des institutions internes, avant tout le
Centre suisse de compétence de droits humains (CSDH), qui a mené plusieurs
recherches a ce sujet. Publiées respectivement en 2012 et 2013, ces études met-
tent en lumiere un manque de coordination structurel et font diverses recom-
mandations a ce propos, comme 1’uniformisation des diverses procédures de

632 Parmi d’autres, citons notamment les études menées par le Centre suisse de compétence pour les
droits humains (CSDH) sous I’égide d’Eva Maria BELSER (voir par ex. EGBUNA-Joss/HILTBRUN-
NER/BELSER, p. 1-82; BELSER/EGLI, p.41-58, avec des propositions concretes a I’attention des
autorités) ou encore le projet de recherche mené par EVELYNE SCHMID et MARTINO MAGGETTI
examinant le role des parlements cantonaux dans la mise en ceuvre des obligations internationaux
(«Bypassing the Nation State? How Swiss Cantonal Parliaments Deal with International Obliga-
tions. International Law and Subnational Parliaments (ILSP)», voir <https://lawandsociety.ch/di
rectory/bypassing-the-nation-state-how-swiss-cantonal-parliaments-deal-with-international-
obligations-international-law-and-subnational-parliaments-ilsp/> [14.05.2023]). Voir aussi
WyYTTENBACH, Umsetzung; FREI; MARTENET, Architecture.

633 Voir aussi BELSER, Affection, p. 70-77.

634 EcBUNA-Joss/KALIN, p. 6; BELSER/EGLIL, p. 41-42.

635 Voir aussi BELSER, Affection, p. 73-77.
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rapport ainsi que la mise sur pied d’un organisme de coordination®. La situ-
ation a également fait I’objet d’interpellations parlementaires®?’.

Depuis lors, d’importants efforts de coordination ont eu lieu. Parmi d’autres,
on peut notamment citer la création, en 2015, d’un Groupe interdépartemental
«Politique internationale des droits de I’homme» regroupant des représentant-e-s
de divers départements de 1’administration fédérale, de plusieurs commissions
extraparlementaires et de la Conférence des gouvernements cantonaux®®, Parmi
les efforts menés dans ce contexte, I’on peut mentionner la coordination entre les
différents rapports et les divers services, fédéraux et cantonaux, impliqués®®.

Ces efforts ne sont pas restés sans résultat: on observe notamment des déve-
loppements plus systématiques a propos des cantons dans plusieurs rapports
étatiques élaborés depuis lors®0. Il reste toutefois du travail a faire. En effet,
les démarches entreprises jusqu’a maintenant ont été explicitement qualifiées
de «coordination light», faute notamment de moyens; I’existence d’un potentiel
d’amélioration ressort ainsi déja du qualificatif «light» employé par 1’adminis-
tration et ne fait donc aucun doute®!. A cet égard, il reste a voir quelle contribu-
tion pourra étre attendue de 1’Institution nationale des droits de I’homme
(INDH), dont la création a été finalement approuvée en 2021 par le Parlement
fédéral et qui est entrée en fonction en 2023542,

La procédure de rapport étatique proprement dite ne représente naturelle-
ment qu’une partie du suivi auquel les Etats sont soumis. Un autre aspect est la
mise en ceuvre proprement dite des recommandations faites a 1’égard de la
Suisse. A ce propos aussi, on dénote des efforts de coordination. Citons par
exemple des plans d’action ou des feuilles de route listant les recommandations
et les mesures concretes décidées ainsi que les entités administratives — fédéra-
les ou cantonales, voire communales — responsables®® ou encore des stratégies
communes de mise en ceuvre®,

636 EcBUNA-Joss/KALIN, p. 12—15; EGBUNA-Joss/HILTBRUNNER/BELSER, N 40—48.

637 Interpellation 17.3596 Mazzone (16.05.2017).

638 BELSER/EGLI, p.55-56; CONSEIL FEDERAL, Quatrieme rapport de la Suisse dans le cadre de
I’examen périodique universel, A/HRC/WG.6/42/CHE/1 du 18 octobre 2022, p.2-3.

639 CoONSEIL FEDERAL, Quatrieme rapport de la Suisse dans le cadre de I’examen périodique univer-
sel, A/HRC/WG.6/42/CHE/1 du 18 octobre 2022, p.2-3.

640 A titre dillustration, cf. par ex. CONSEIL FEDERAL, Quatriéme rapport de la Suisse dans le cadre
de I’examen périodique universel, A/HRC/WG.6/42/CHE/1 du 18 octobre 2022. En ce sens,
voir déja WYTTENBACH, p. 545-546.

641 Voir aussi BELSER/EGLI, p. 55-56.

642 Art. 10a, 10b et 10c de la Loi fédérale sur des mesures de promotion civile de la paix et de ren-
forcement des droits de ’homme du 19 décembre 2003, RS 193.9.

643 CoONSEIL FEDERAL, Sixiéme rapport périodique de la Suisse, CEDAW/C/CHE/6 du 22 mars
2022, N 2; CONSEIL FEDERAL, Stratégie Egalité 2030; BUREAU FEDERAL DE L’EGALITE ENTRE
FEMMES ET HOMMES (BFEG), Plan d’action relatif 2 la Stratégie Egalité 2030 (<https:/www.ega
1ite2030.ch/fr/> [14.05.2023]); voir aussi BELSER/EGLI, p. 56.

644 BUREAU FEDERAL DE L’EGALITE ENTRE FEMMES ET HOMMES (BFEG), Convention sur la préven-
tion et la lutte contre la violence a I’égard des femmes et la violence domestique. Concept de
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Ces exemples montrent aussi que la procédure du rapport et celle de la mise
en ceuvre proprement dite sont étroitement liées. D’ailleurs, ces mécanismes de
suivi internationaux visent a créer un processus itératif continu, au sein duquel
les rapports étatiques, les recommandations internationales et le suivi interne se
succeédent sans discontinuer®. Plusieurs instruments de protection des droits
humains récents mettent d’ailleurs en avant I’importance de la coordination, du
suivi et de I’évaluation des mesures de mise en ceuvre. Il en va ainsi de la
Convention d’Istanbul, qui contient des obligations de mise en ceuvre détail-
1ées®6. Elle enjoint également les Etats parties 2 désigner des organes chargés
de la «coordination, la mise en ceuvre, le suivi et I’évaluation des politiques et
des mesures prises afin de prévenir et combattre toutes les formes de violence
couvertes par la présente Convention»®". De maniére intéressante, cet article
mentionne explicitement que, «s’agissant d’une structure gouvernementale de
type fédéral, il peut s’avérer nécessaire de disposer de plusieurs organes»%®,
La Suisse, quant a elle, a choisi de désigner un seul organe chargé de la coordi-
nation — le Bureau fédéral de 1’égalité entre femmes et hommes —, mais a déve-
loppé une stratégie de mise en ceuvre commune entre Confédération et cantons.

Les développements qui préceédent montrent que la coordination constitue
un aspect important de la mise en ceuvre. Entre autres effets bénéfiques, elle
permet de clarifier les obligations respectives de chacune des collectivités im-
pliquées. La coordination a toutefois aussi ses limites, ce qui souléve notam-
ment la question des autres possibilités d’action dont bénéficie la Confédération
face a une mise en ceuvre insuffisante des obligations internationales par les
cantons.

2. Les (autres) possibilités d’action fédérale face a une mise en ceuvre
insuffisante par les cantons

Le principe de la primauté du droit fédéral garantit non seulement I’application
du droit adopté au niveau national, mais également celle du droit international
liant la Suisse. Il confére a la Confédération a la fois le droit et I’obligation de
veiller au respect de ces normes par les cantons®. Ainsi, I’article 49 al.2 Cst.
féd. charge la Confédération de la surveillance fédérale® portant aussi bien
sur les compétences propres des cantons que les compétences déléguées par la
Confédération®!. Celle-ci s’opére vis-a-vis de la collectivité, a savoir du canton

mise en ceuvre, Berne 2019; voir aussi BELSER/EGLI, p.55-57; KAEMPFER, Mécanismes,
p.231-270.

645 Voir aussi BELSER/EGLI, p. 56.

646 Voir art. 7 Convention d’Istanbul.

647 Art. 10 al. 1 Convention d’Istanbul.

648 ConsEeIiL DE L’EURrOPE, Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, N 70.

649  Art.49 al. 2 Cst. féd.

650 A ce propos, voir not. BIAGGINI, Art. 49, N 15-27; MARTENET, Art. 49, N 36, N 60—73.

651 BIAGGINI, Art. 49, N 16; MARTENET, Art. 49, N 36.
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en tant que tel (Verbandsaufsicht); dans les faits, elle s’adresse généralement au
gouvernement cantonal, charge a lui de vérifier ensuite que les autorités canto-
nales ou communales compétentes selon le droit cantonal s’exécutent®2. Ce
fonctionnement s’explique par la nécessité de respecter tant I’autonomie canto-
nale que le principe de la subsidiarité de 1’action fédérale®>>. En outre, la sur-
veillance fédérale doit plus généralement s’exercer conformément au principe
de proportionnalité®*. Ces principes expliquent aussi la retenue de la Confédé-
ration s’agissant des domaines de compétences propres des cantons®,
L’obligation principale de surveillance incombe au Conseil fédéral, mais
peut étre déléguée a des unités de I’administration, éventuellement méme a des
entités de I’administration décentralisée au sens large®>. La Constitution fédé-
rale attribue néanmoins également certaines tiches de surveillance a I’ Assem-
blée fédérale: il en va ainsi de la garantie des Constitutions cantonales®’ ou en-
core de I’approbation des conventions intercantonales ou entre cantons et
I’étranger en cas de réclamation du Conseil fédéral®®. En dehors de ces cas spé-
cifiques, les mesures relevant de la surveillance fédérale ne sont pas définies, ni
par la Constitution, ni par la législation ordinaire. Dans un rapport, le Conseil
fédéral a décrit la surveillance fédérale comme comprenant toute «activité non
juridictionnelle par laquelle la Confédération s’assure que les cantons ac-
complissent les devoirs que le droit fédéral leur impose»®. Il n’existe ainsi
pas de «numerus clausus» des mesures de surveillance®®. 11 peut s’agir de cir-
culaires, d’instructions générales, d’avertissements, d’aides techniques, de
I’obligation faite aux cantons de rendre des comptes ou fournir un rapport pé-
riodique, ou encore de 1’approbation fédérale d’actes cantonaux®®!. Cette der-
niére obligation, en raison de son caractére incisif, ne saurait se fonder sur les
dispositions générales en la matiére, et nécessite une base 1égale formelle®?.
L’énumération des mesures ci-dessus montre que bon nombre d’entre elles
sont en réalité peu contraignantes, et que la limite entre mesures de coordina-
tion évoquées a la section précédente et mesures de surveillance est ainsi floue.
Ceci s’explique notamment par le fonctionnement du fédéralisme coopératif
suisse, fortement basé sur la «diplomatie» entre Confédération et cantons et

652 BIAGGINI, Art. 49, N 19, 22; WALDMANN, Art. 49, N 38; MARTENET, Art. 49, N 66 (qui critique
toutefois le terme «Verbandsaufsicht»).

653 BIAGGINI, Art. 49, N22.

654 BIAGGINI, Art. 49, N 19, 20, 22, 26; MARTENET, Art. 49, N 66.

655 WALDMANN, Art. 49, N44.

656 Art. 178 al. 3, 182 al. 2, 186 al. 4 Cst. féd.; WALDMANN, Art. 49, N 37-38.

657 Art. 172 al. 2 Cst. féd.; WALDMANN, Art. 49, N 37.

658 Art. 172 al. 2 Cst. féd.; WALDMANN, Art. 49, N 37.

659 CoONSEIL FEDERAL, Avis de droit de I'Office fédéral de la justice, 10.11.1998, JAAC 2000 n°24,
p-307, 312; voir aussi KAEMPFER, Mécanismes, p. 244.

660 BIAGGINI, Art. 49, N 24,

661 KAEMPFER, Mécanismes, p. 244; WYTTENBACH, Umsetzung, p. 502—504.

662 MARTENET, Art. 49, N69, 71.
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peu enclin 2 recourir & des mesures «fortes» de surveillance®3. Des exemples
de surveillance fédérale pertinents sous 1’angle des droits humains sont par
exemple I’émission de circulaires rendant les autorités cantonales attentives a
un arrét important rendu par la Cour EDH, I’élaboration de la Stratégie pour
I’égalité 2030, ou encore la soumission des plans directeurs cantonaux a 1’ap-
probation de I’Office fédéral du développement territorial, permettant a ce der-
nier de rappeler aux cantons leur obligation de prévoir des aires de stationne-
ment et de transit pour les personnes nomades®®4,

Aux mesures énoncées ci-dessus s’ajoutent des possibilités d’action juridic-
tionnelles. En effet, le droit de recours accordé de maniere générale a certaines
autorités fédérales constitue une mesure de surveillance au sens large®®. Si un
tel droit des autorités n’est reconnu que de maniére limitée dans les domaines
du droit civil et pénal, il est admis largement dans le domaine du droit public®6®,
Dans les domaines ot il existe une 1égislation fédérale susceptible d’étre violée,
il peut constituer un outil pour s’assurer du respect des droits humains par les
cantons®’. Précisons toutefois que cet outil peut aussi étre mobilisé dans des
cas de résistances fédérales a une interprétation cantonale a priori souhaitable
sous I’angle des droits humains, mais qui sont considérées — a tort ou a raison —
comme étant contraires a la législation fédérale®s.

Les droits de recours individuel et corporatif a but idéal ont également ét€ dé-
crits comme remplissant une fonction de surveillance fédérale®®. Bien qu’il ne
s’agisse pas a proprement parler de surveillance fédérale, puisque ces moyens
sont exercés par des personnes ou associations privées, ces recours permettent
aux particuliers d’exiger le controle du respect du droit fédéral, y compris du droit
international lorsque celui-ci est considéré comme étant directement applicable.

Enfin, toujours au registre des options de surveillance judiciaire, I’'une des
questions qui se pose est de savoir dans quelle mesure une voie de recours
devant les tribunaux est ouverte en cas de résistances cantonales empéchant la
pleine mise en ceuvre du droit international. Le cas de la Commission de

663 BIAGGINI, Art. 49, N 19. La mesure la plus incisive est la substitutition: dans ce cas de figure, la
Confédération exécute a la place du canton défaillant. Cette mesure ne saurait étre considérée
que dans les cas les plus extrémes en tant qu’ultima ratio.

664 Voir aussi BELSER/EGLI, p. 46—50.

665 La question est contestée en doctrine. Certain-e-s auteur-e-s qualifient le recours formé par une
autorité de mesure de surveillance fédérale (voir par ex. BIaGGINI, Art. 49, N 18, 25; B1AGGINI,
Theorie und Praxis, p. 190ss) ou de surveillance fédérale au sens large (MARTENET, Art.49,
N61) alors que pour d’autres, il s’agit d’'une mesure qui s’apparente a la surveillance fédérale
sans en faire partie (WALDMANN, Art. 49, N 34).

666 Art.76 al.2, art. 81 al, 2 et 3 et 89 al. 2 let.a LTF.

667 WyYTTENBACH, Umsetzung, p. 54; BELSER/EGLI, p. 50-51.

668 Voir a ce propos le recours de I’Office fédéral de 1a justice (OFJ) contre une décision argovienne en
matiere de reconnaissance d’une décision allemande consistant a supprimer la mention du «sexe»
sur I’état civil (Tribunal cantonal [AG] 99/2019 du 29 mars 2021). Lors d’une délibération publique
le 8 juin 2023, le Tribunal fédéral a admis le recours de I'OFJ (arrét du TF SA_391/2021).

669 BIAGGINI, Art. 49, N 18.
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I’égalité du canton de Zoug constitue a cet égard un exemple tres intéressant, qui
a suscité un vif intérét doctrinal®’’, La situation qui a donné lieu a deux arréts du
Tribunal fédéral était la suivante: apres avoir instauré une commission de 1’éga-
lité€ en 1998, le parlement cantonal zougois décide, en 2010, de ne pas renouve-
ler le mandat de ladite commission®”!. Plusieurs partis politiques et personnes
privées font recours contre cette décision. L’arrét du Tribunal fédéral est re-
marquable s’agissant de la recevabilité: en effet, la Haute cour n’entre pas en
matiere sur la décision d’abrogation du parlement, mais sur 1’absence de mesu-
res législatives prises®”2. Ce faisant, elle précise qu’un retard ou refus de 1égifé-
rer peut étre considéré comme un déni de justice et faire I’objet d’un recours, a
condition qu’il existe un mandat Iégislatif suffisamment clair et concret®’. Par
ce raisonnement, le Tribunal fédéral nuance considérablement son approche
restrictive en matiere de justiciabilité. Sur le fond, I’arrét précise également que
le canton est tenu, en vertu des articles 8 al. 2 Cst. féd. et 2 let. a de la Conven-
tion sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des
femmes®’*, d’adopter des mesures concrétes en faveur de 1’égalité entre femmes
et hommes®”>. S’il lui incombe de choisir les mesures concrétes a adopter, une
suppression pure et simple de la commission de 1’égalité, sans autre mesure al-
ternative concréte, contrevient a ses obligations 1égislatives®’¢. En revanche, de
manicre quelque peu décevante, le Tribunal fédéral rejette le recours plutot que
de rendre une décision constatatoire. A la suite de cet arrét, I’exécutif cantonal
élabore un projet de loi supposé mettre en ceuvre les €léments soulignés par le
Tribunal, mais le parlement cantonal refuse 1’entrée en matiere. L’affaire monte
donc une nouvelle fois au Tribunal fédéral, qui confirme sa jurisprudence, tout
en considérant que le réeglement adopté entretemps par 1’exécutif pour pallier
I’inaction du législateur cantonal constituait une mesure provisoire suffisante®”’.

De maniére remarquable, le Tribunal fédéral a confirmé dans ces arréts que les
destinataires de I’acte a adopter avaient qualité pour agir contre I’inaction du 1égis-
lateur cantonal, pour autant que le mandat 1égislatif soit suffisamment défini®’®,
Ces deux arréts montrent donc qu’il existe également des pistes judiciaires pour
agir en cas de mise en ceuvre insuffisante du droit international, méme si des cir-
constances assez précises doivent étre réunies. Pour I'instant, I’arrét zougois de-

670 WyTTENBACH, Umsetzung, p.332-336; Scumip, Gesetzgebungsauftrige, p.6—25; ScHMID,
Legislative duties, p. 578; KAEMPFER, Mécanismes, p. 221-228; MARLETAZ, p. 318—320, 369.

671 ATF 1371305, Faits.

672 ATF 1371305, c. 1 et 2; voir aussi WYTTENBACH, p. 334.

673 ATF 1371305, c.2.5; voir aussi MARLETAZ, p. 320; WYTTENBACH, p. 334.

674 Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes (CE-
DEF) du 18 décembre 1979 (RS 0.108).

675 ATF 1371305, c.5.5, 6.5; voir aussi KAEMPFER, Mécanismes, p.223; MARLETAZ, p. 319, WyT-
TENBACH, Umsetzung, p. 334.

676 ATF 1371305, c.6.

677 Arrét du Tribunal fédéral 1C_504/016 du 19 octobre 2017, c. 2.

678 Voir aussi MARLETAZ, p. 320; WYTTENBACH, p. 334.
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meure un cas largement isolé%”. Précisons qu’une possibilité similaire est exclue
en cas de passivité du législateur fédéral, en raison des limites a la juridiction
constitutionnelle posée par les articles 189 al. 4 et 190 Cst. féd.

Au-dela des questions de justiciabilité, les arréts relatifs a la Commission de
I’égalité dans le canton de Zoug sont également intéressants pour une autre rai-
son: ils mettent en lumiere I’importance des aspects institutionnels dans la pro-
tection effective et la pleine mise en ceuvre des droits humains. Dans le do-
maine de I’égalité entre hommes et femmes, la création de services ou
d’offices spécialisés a déja fait ’objet de recommandations internationales
dans les années 1960, En Suisse, si le canton du Jura était le premier a se do-
ter d’un tel bureau en 1979, le phénomene a connu un véritable essor dans les
années 1985 a 1995, avec la création de tels offices dans des cantons comme
sur le plan fédéral; par la suite, toutefois, plusieurs d’entre eux ont disparus a
la suite de coupes budgétaires®®!. Dans ce contexte, les arréts zougois permet-
tent alors de souligner que la création de mesures institutionnelles fait partie in-
tégrante de la protection effective des droits humains. Aujourd’hui, plusieurs
cantons et villes ont élargi le mandat de tels services pour inclure les droits des
personnes LGBTIQ+%?2; d’autres mesures institutionnelles incluent des Om-
budspersonnes®? ou des organes qui ont pour mandat de surveiller la mise en
ceuvre des politiques publiques, y compris des droits fondamentaux*. Du
point de vue institutionnel, I’article 42 Cst.-GE, qui prévoit une évaluation pé-
riodique indépendante de la réalisation des droits fondamentaux — qui devrait,
logiquement, se faire a I’aune des obligations fédérales et internationales égale-
ment — constitue une innovation particulierement intéressante. Or, pour 1’ins-
tant, cet article souffre lui-méme d’une absence de mise en ceuvre$>.

E. Conclusion et perspectives

Dans le présent rapport, nous avons exploré la relation entre fédéralisme et pro-
tection des droits fondamentaux. En examinant le jeu entre les niveaux canto-

679 A notre connaissance, le seul autre arrét proposant un raisonnement similaire a ce jour est I’arrét
du Tribunal fédéral 1C_43/2020 du 1°" avril 2021.

680 KAEMPFER, p.216.

681 KAEMPFER, p.216.

682 C’est notamment le cas des villes de Berne, Zurich, Lausanne et Genéve ou encore des cantons
de Vaud et Valais; pour une évolution similaire sur le plan fédéral, voir <www.ebg.admin.ch> >
LE BFEG > Communiqués de presse > 25.01.2023 [30.6.2023].

683 Voir par ex. <https://ombudsstelle.zh.ch> [14.05.2023].

684 Tel est par exemple le cas de la Cour des comptes a Geneve (art. 128—131 Cst.-GE).

685 En 2019, un rapport a été présenté par vingt-sept organisations de la société civile, dont le but
n’était pas de remplacer une évaluation institutionnelle, mais plutdt d’inciter les autorités a
concrétiser I’article 42 Cst.-GE (<https://docs.wixstatic.com/ugd/8dccOb_45613dbcd3d545f3
a00b4db675838480.pdf> [14.05.2023]).
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nal, fédéral et international, nous nous sommes interrogées sur la question sui-
vante: le fédéralisme, constitue-t-il un terreau fertile pour des solutions novatri-
ces et innovantes ou est-il plutdt une source de résistances a I’évolution et a la
pleine mise en ceuvre des droits de la personne humaine? Comme nous espé-
rons I’avoir démontré, la réponse est nuancée.

La perspective historique montre que les droits fondamentaux ont vu le jour
dans des constitutions cantonales avant d’€tre consacrés sur le plan fédéral. Elle
révele aussi que tout au long du 20¢ siecle, 1I’évolution des droits fondamentaux
a été marquée par le jeu dialogique entre le niveau cantonal et fédéral, puis par
leurs interactions avec le plan international, qui a pris de I’ampleur a partir des
années 1970. Dans ce processus, I’innovation fédérale, voire internationale,
s’est parfois heurtée aux résistances cantonales — ’exemple du droit de vote
des femmes étant certainement 1’exemple le plus célebre et le plus marquant
dans I’histoire constitutionnelle suisse. A d’autres moments, toutefois, les can-
tons ont joué un role d’incubateurs ou de modeles, inspirant par exemple le dé-
veloppement des droits constitutionnels non écrits, mais influant également sur
la codification des droits fondamentaux, que ce soit dans d’autres cantons ou
sur le plan fédéral.

Cette fonction de laboratoire est loin d’étre révolue: aujourd’hui, les cantons
continuent a garantir des droits qui ne sont pas prévus sur le plan fédéral. Si on
observe un certain foisonnement dans la consécration de nouveaux droits, ceux-
ci n’ont souvent qu’une portée limitée dans la pratique judiciaire, un fait qui est
d’ailleurs déploré par la doctrine depuis des décennies®®. Or, ce constat ne de-
vrait pas étre exagéré: il ne s’agit nullement d’une fatalité, mais largement
d’une question de culture judiciaire, qui peut donc évoluer. Pour les recou-
rant-e-s, il s’agira d’invoquer plus réguliérement les droits constitutionnels
cantonaux et de démontrer plus exactement en quoi leur portée dépasse celle
des garanties fédérales et internationales, mais aussi d’argumenter de facon
convaincante leur justiciabilité. La doctrine a également un réle a jouer: lorsque
des commentaires de constitutions cantonales existent, ils sont régulierement
cités par les tribunaux cantonaux. Enfin, la justiciabilité pourrait &tre définie de
maniere plus explicite par le constituant cantonal — avec le risque de ne pas re-
cueillir les majorités nécessaires en faveur d’un nouveau droit ou d’inscrire une
interprétation restrictive dans le texte méme de la constitution. Mais surtout, la
question du rdle juridictionnel n’est que la pointe de I’iceberg: la partie certes la
plus visible, mais somme toute une partie relativement modeste s’agissant de la
pleine réalisation des droits fondamentaux. Par exemple, le salaire minimum,
droit consacré aussi bien par le Pacte ONU I que par certaines constitutions
cantonales, certes jugé non justiciable, s’est vu concrétiser dans plusieurs can-
tons. Cet exemple permet également de mettre en exergue que 1’innovation can-
tonale rencontre parfois des résistances fédérales et que les écueils de 1'Etat de

686 Voir not. AUER, Source négligée, p. 14-25.
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droit en Suisse, notamment les restrictions posées au controle juridictionnel des
lois fédérales, sont également problématiques sous I’angle du fédéralisme puis-
qu’ils limitent ind@iment les possibilités d’action des cantons pour défendre
leurs compétences et, in fine, leur autonomie.

Si le fédéralisme influe sur la protection des droits humains, 1’inverse est
aussi vrai: les droits humains forment — et parfois mettent au défi — le fédéra-
lisme. Nous avons débuté notre analyse par un examen du fédéralisme en tant
que principe structurant de la Constitution fédérale suisse. Celui-ci nous a per-
mis de souligner le caractere dynamique du fédéralisme, qui, loin d’étre figé, se
caractérise par I’interaction ou le jeu entre les différents niveaux. Si certaines
regles fondamentales de ce jeu sont définies depuis fort longtemps — songeons
notamment aux principes d’autonomie, de superposition et de participation ca-
ractérisant le systéme fédéral — leur contenu concret est continuellement rené-
gocié et réadapté. Les droits fondamentaux — et les droits humains en particu-
lier — illustrent cette relation dynamique. En effet, leur concrétisation et mise
en ceuvre soulevent des questions a propos de I’étendue de 1’autonomie canto-
nale, de la coordination entre la Confédération et les cantons et des mécanismes
pour améliorer ces interactions.

Les discussions autour de la mise en ceuvre incompléte du droit international
par les cantons font parfois oublier des résistances fédérales pourtant non moins
réelles, comme le refus de reconnaitre la justiciabilité des droits socio-écono-
miques, le refus d’adopter une loi générale protégeant contre les discrimina-
tions malgré de nombreuses exhortations venant d’organes de protection des
droits humains®’, ou encore les faibles moyens alloués pour I’institutionnalisa-
tion des processus de suivi et de coordination®®. Face a ces résistances fédé-
rales, on dénote une certaine activité cantonale, notamment 1’adoption de lois
antidiscriminatoires parfois directement inspirées par le droit international®?.
Ces évolutions ne vont naturellement pas sans soulever, une fois de plus, la
question de la diversité acceptable dans un Etat fédéral quand il s’agit de la
mise en ceuvre des droits humains et fondamentaux, et de la définition concréte
du socle minimal devant étre réalisé dans I’ensemble de 1'Etat fédéral. Les im-
portantes ressources financieres, matérielles et personnelles nécessaires a la réa-
lisation de ces droits et les capacités financieres extrémement différentes d’un

687 Voir par ex. Comité DESC, Observations finales concernant le quatrieme rapport périodique de
la Suisse, E/C.12/CHE/CO/4 du 18 octobre 2019, § 20; Arrété fédéral du 27 février 2013, Ré-
ponse de la Suisse concernant les recommandations de I’Examen périodique universel, point
123.27; a propos de I’approche suisse, voir aussi CONSEIL FEDERAL, Rapport sur le droit a la
protection contre la discrimination du 25 mai 2016. Pour une critique plus générale de I’appro-
che fragmentée des institutions suisses, voir aussi KLEBER, p.219-220.

688 Voir notamment le chemin long et semé d’embiiches jusqu’a la création d’une Institution natio-
nale de protection des droits humains, pourtant dotés de faibles moyens et pouvoirs.

689 Voir par ex., a Geneve, la Loi générale sur 1’égalité et la lutte contre les discriminations (LED)
du 23 mars 2023 (RS-GE A 2 90) et 1a Loi sur I’égalité et la lutte contre les discriminations liées
au sexe et au genre (LED-Genre) du 23 mars 2023 (RS-GE A 2 91).
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canton a un autre, soulévent également la question du soutien financier de la
Confédération, ainsi que — de maniere plus fondamentale — celle des limites du
fédéralisme compétitif typique pour la Suisse. En effet, la double fonction du
fédéralisme — garantir la diversité dans 1’unité, certes, mais aussi ’unité dans la
diversité — souléve inévitablement la question de la solidarité, y compris finan-
ciere, entre les cantons. En fin de compte, s’intéresser a la protection des droits
fondamentaux dans 1’Etat fédéral incite donc aussi 2 une réflexion profonde sur
la conception méme de ce fédéralisme.

Résumé

Depuis les origines de 1'Etat fédéral suisse, la protection des droits fondamen-
taux a été caractérisée par l’interaction entre les différents niveaux normatifs,
cantonal, fédéral et international. La présente contribution analyse ce jeu fédé-
raliste, en traitant tout particulierement du potentiel et des limites du droit
constitutionnel cantonal, ainsi que des synergies et tensions entre obligations
internationales et structure fédérale. Elle met en évidence le potentiel d’innova-
tion du fédéralisme dans le domaine des droits fondamentaux, mais aussi les
obstacles a la pleine réalisation des droits fondamentaux qui peuvent découler
de la structure fédérale.

Zusammenfassung

Seit den Anfingen des schweizerischen Bundesstaates war der Schutz der
Grundrechte durch das Zusammenspiel der verschiedenen normativen Ebenen —
der kantonalen, der bundesstaatlichen und der internationalen — gekennzeich-
net. Der vorliegende Beitrag analysiert dieses foderalistische Zusammenspiel,
wobei insbesondere das Potenzial und die Grenzen des kantonalen Verfas-
sungsrechts sowie die Synergien und Spannungen zwischen internationalen
Verpflichtungen und der foderalen Struktur behandelt werden. Er zeigt das In-
novationspotenzial des Foderalismus im Bereich der Grundrechte auf, aber
auch die Hindernisse fiir die volle Verwirklichung der Grundrechte, die sich
aus der foderalen Struktur ergeben konnen.
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Abstract

Since the beginnings of the Swiss federal state, the protection of fundamental
rights has been characterized by the interaction between the different levels of
legislation at the cantonal, federal and international levels. This article analyses
this interplay at the federal level, focusing in particular on the possibilities and
limits of cantonal constitutional law and the synergies and tensions between in-
ternational obligations and federal structures. It highlights the innovation poten-
tial of federal law in the area of fundamental rights, but also the obstacles that
the federal structure may pose to the full realization of fundamental rights.
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A. Einleitung

Die Analyse der Rechtsprechung und Lehre zum (paulianischen) Anfechtungs-
recht! in der Schweiz kann manch ausléndischen Juristen zum Staunen bringen.
So fillt rasch auf, dass die zum Anfechtungsrecht in der auslédndischen Rechtspre-
chung und Lehre oftmals vorzufindende Dichte der schweizerischen Judikatur und
Doktrin fehlt. Zwar hatten der Niedergang des «Swissair»-Konzerns im Jahr 2001
sowie die verschiedenen infolgedessen erdffneten Nachlassverfahren tiber Gesell-
schaften der «Swissair»-Gruppe zu zahlreichen hochstrichterlichen Entscheiden?

254

In der schweizerischen Literatur und Rechtsprechung wird iiberwiegend die Bezeichnung «pau-
lianische Anfechtung» sowie «Pauliana» verwendet. Der einfacheren Lesbarkeit willen wird im
Nachfolgenden jedoch lediglich der Begriff der «Anfechtung» verwendet.

BGE 13711 268 (Prozessfilhrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGE
135 I 276 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in
Nachlassliquidation); BGE 135 III 265 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luft-
verkehr-Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGE 134 II1 452 (Prozessfithrung durch
SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGE 134 III 273 (Prozessfiihrung durch Swissair
Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in  Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_671/2018 vom 18.September 2020; BGer, Urteil 5SA_892/2010 sowie BGer, Urteil
5A_900/2010 vom 22. August 2011 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil SA_176/2011 vom 10. August 2011 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG
in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_358/2008 sowie BGer, Urteil SA_473/2009 vom
3. August 2010 (Prozessfiihrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_567/2009 vom 11. Juni 2010 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-
Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_82/2008 vom 17. November 2009
(Prozessfithrung durch SAirLines AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_116/2009 vom
28. September 2009 (Prozessfiihrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Ur-
teil SA_420/2008 vom 28. Mai 2009 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil 5A_670/2007 vom 17. April 2008 (Prozesstithrung durch SAirGroup AG in
Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5SA_386/2008 vom 6. April 2009 (Prozessfithrung durch
SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_322/2007 vom 4. Februar 2008 (Pro-
zessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_321/2007 vom
4. Februar 2008 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_320/2007 vom 4. Februar 2008 (Prozessfiihrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion).
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zum Anfechtungsrecht gefiihrt.?> Mitnichten ist das Anfechtungsrecht aber durch
die Rechtsprechung aufgearbeitet (soweit in der Rechtswissenschaft iiberhaupt
von Aufarbeitung gesprochen werden kann), wie dies zum Beispiel fiir das deut-
sche Anfechtungsrecht der Fall ist. So werden Anfechtungsklagen — trotz und ge-
messen an der Vielzahl von jihrlich eréffneten Konkurs-* und Nachlassverfah-
ren’ — selten gerichtlich anhingig gemacht.5 Entsprechend herrscht in Bezug auf
zahlreiche anfechtungsrechtliche Fragen nach wie vor eine erhebliche Rechts-
unsicherheit. Diese Gegebenheit ist nicht nur der beschriankten Grosse der Schweiz
und der entsprechend fehlenden Fiille an Rechtsprechung geschuldet, sondern
kann auch im gesetzlich verankerten Rechtssystem und der damit einhergehenden
Anreizsetzung vor und nach Insolvenzerdffnung’ begriindet liegen, welche — und
dies ist bereits vorwegzunehmen — wohl die Vornahme anfechtbarer Handlungen
fordert sowie die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen erschwert, wenn
nicht gar tiber weite Strecken verhindert.

Die jahrlichen Verluste von Gldubigern resultierend von in der Schweiz
erdffneten Insolvenzverfahren betragen rund 11 Milliarden Schweizer Franken
und sind somit von nicht zu unterschitzender volkswirtschaftlicher Relevanz.?
Davon ausgehend, dass es wohl kaum ein Insolvenzverfahren gibt, in dessen
Vorfeld keine anfechtbaren Handlungen erfolgen,’ ist die wirtschaftliche Be-
deutung der effektiven Durchsetzung von Anspriichen, die auf der Vornahme
anfechtbarer Handlungen basieren, daher betrdchtlich. Damit in Widerspruch
steht zum einen die erhebliche Zuriickhaltung in der Geltendmachung bzw.
Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen im Rahmen von schweizerischen
Insolvenzverfahren. Zum anderen ist der in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung statuierte Ausnahmecharakter der Anfechtungstatbestinde!® dazu gegen-

3 Vgl. Franco Loranbi, Neuere Rechtsprechung zur insolvenzrechtlichen Anfechtung: ein Spazier-
gang durch den paulianischen Rosengarten des Bundesgerichts, BISchKG 2009, S. 213 ff., S. 213.

4 So wurden im Jahr 2021 in der Schweiz 14 081 Konkursverfahren er6ffnet (vgl. <https://www.
bfs.admin.ch/asset/de/22064209#:~:text=Soweit%20die%20j%C3%BCngsten%20Ergeb
nisse%20der,(%2B9%2C1%25)%20angestiegen>; zuletzt besucht am 1. Miérz 2023).

5  Nach einer Studie von ALVAREZ & MARsAL aus dem Jahre 2020 waren in der Zeit von Januar
2019 bis September 2020 1.3% der erhobenen, in der Schweiz erdffneten Insolvenzverfahren
Nachlassstundungsverfahren (ALVAREZ & MARSAL, Pivot to Revocery: Das Schweizer Nach-
lassverfahren, November 2020, S. 20).

6 Vgl. HaNs REISER, Die paulianische Anfechtung im Spiegel der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, SJZ2012, S.101ff., S.101; DaNIEL STAEHELIN, Die Anfechtungsklagen, BISchK
1997, S. 81ff., S.81f.

7  Soweit im vorliegenden Beitrag auf den Begriff des «Insolvenzverfahrens» (sowie weitere damit
zusammenhingende Bezeichnungen, wie zum Beispiel «Insolvenzerdffnung») Bezug genom-
men wird, sind davon sowohl Konkurs- als auch Nachlassliquidationsverfahren erfasst.

8 Vgl. Franco Loranpi, Das schweizerische Insolvenzrecht im internationalen Vergleich,
7772021, S.7491f., S. 754.

9  Franco Loranbi, Gedanken zur Effektivitit unseres Systems zur Vollstreckung von Geldfor-
derungen, AJP 2020, S. 1396 ff., S. 1413.

10 BGE 136 111 247 E. 2; BGE 137 II1 268 E. 4.2.1. Vgl. auch DoMINIK VOCK/DANIELE MEISTER-
MULLER, SchKG-Klagen nach der Schweizerischen ZPO, 2. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2018,
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sdtzlich. So ist davon auszugehen, dass durch eine konsequentere Verfolgung
von Anfechtungsanspriichen die jihrlichen Verluste von Gldubigern in mass-
gebendem Umfang geringer ausfallen wiirden. Zudem hitte eine solche auch
priventive Wirkung.

Angesichts der hohen wirtschaftlichen Bedeutung und der Auswirkungen des
Insolvenzwesens auf die Volkswirtschaft sollte es zentrales Ziel der Abwicklung
eines Insolvenzverfahrens sein (insbesondere wenn das Verfahren im Ergebnis
zur Liquidation des Gemeinschuldners fiihrt, d.h. ein Konkurs- oder Nachlass-
liquidationsverfahren betroffen ist), auf ein 5konomisch bestmogliches Ergebnis
fiir die Gliubiger hinzuwirken.!' In diesem Sinne sollte denn auch die gesetz-
liche Regelung ausgestaltet sein sowie deren effektive Handhabung erfolgen.
So sollte denn auch die verhaltenssteuernde Wirkung der gesetzlichen Regelung
des Anfechtungsrechts beriicksichtigt werden.!? In diesem Zusammenhang stellt
sich hinsichtlich des schweizerischen Anfechtungsrechts die Frage, ob dieses die
fiir eine bestmogliche Gldubigerbefriedigung erforderlichen richtigen Anreize
setzt, oder ob dadurch — wie eingangs bereits indiziert — nicht sogar eher die Vor-
nahme vorinsolvenzlicher, glaubigerschiadigender Handlungen gefordert wird.

In Anbetracht der vorstehenden Uberlegungen werden nachfolgend die
Anreizsetzung im schweizerischen Anfechtungsrecht vor und nach Insolvenz-
eroffnung in Bezug auf die diesbeziiglich verschiedenen Beteiligten, d.h.
Anfechtungsschuldner, Gemeinschuldner, Konkursverwaltungen, Nachlass-
liquidatoren sowie (Abtretungs-)Gldubiger, die verschiedenen Insolvenz-
verfahrensarten, d.h. summarische und ordentliche Konkursverfahren sowie
Nachlassstundungs- bzw. Nachlassliquidationsverfahren, und deren Folgen un-
tersucht, wobei vereinzelt Beobachtungen der Autorin zum deutschen Insol-
venzrecht erldutert werden.

Die Analyse der Anreizsetzung im Anfechtungsrecht!'® erfordert eine vor-
gingige Darlegung ausgewihlter Aspekte der Anfechtung!'® sowie der Frage,
ob Zwangsliquidationsorgane (d.h. insbesondere Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren) zur Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsan-
spriichen’ verpflichtet sind. Dariiber hinaus wird unter anderem auf verein-

S.356; JEAN-DANIEL ScHMmID, Die paulianische Anfechtung von Darlehensriickzahlungen und
Darlehensbesicherungen, St. Gallen 2014, Rz. 54; ULricH HaAs, Actio Pauliana nach Art. 288
SchKG, ZZPInt 2014, S.283ff., S.283. Diesbeziiglich kritisch KARL SPUHLER/ANNETTE
DoLgE, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht II, 8. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020, Rz. 298.

11 In Bezug auf Konkursverfahren: Entscheid der Obergerichtskommission des Kantons Obwalden
vom 18. Januar 2005, in: AbR 2004, Nr.23, S. 105 ff., S. 106. Vgl. zudem THOMAS GATTLEN,
Die Verwertung zugunsten der Gliubiger im System des Unternehmenssanierungsrechts der
Schweiz, Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 191 f.

12 Vgl. ERNsT & YouUNG, Modul 2: Analyse der Einflussfaktoren auf die Konkurs- und Nachlass-
dividende in der Schweiz, S. 19.

13 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.

14 Vgl. dazu nachstehend Kapitel B.

15 Vgl dazu nachstehend Kapitel C. sowie Kapitel D.
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zelte, im Zusammenhang mit der Frage der Verhaltenssteuerung im Anfech-
tungsrecht interessierende Aspekte, wie den fehlenden Anspruch von Konkurs-
und Nachlassliquidationsmassen auf unentgeltliche Prozessfiihrung,'¢ die feh-
lende Pflicht von Zwangsliquidationsorganen zur Abkldarung der Moglichkeit
der Prozessfinanzierung!” sowie die mogliche Strafbarkeit von anfechtbaren
Handlungen'® eingegangen.

Abschliessend sei bemerkt, dass sich die nachfolgenden Uberlegungen auf
das Anfechtungsrecht im Rahmen von Generalexekutions-, d.h. Konkurs- und
Nachlassstundungs- bzw. Nachlassliquidationsverfahren beschrianken.

B. Ausgewiihlte Aspekte des Anfechtungsrechts
I.  Grundsiitze der Anfechtung

Das insolvenzrechtliche, der Sicherstellung der Glaubigergleichbehandlung!,
d.h. dem Gliubigerschutz? dienende, Instrument der Anfechtung bezweckt die
Riickfiihrung von Vermogenswerten in die Zwangsvollstreckung, die dieser
durch eine Rechtshandlung des Gemeinschuldners vor der Konkurseroffnung
(vgl. Art. 285 Abs. 1 i.V.m. Art. 286-288 SchKG?!) oder im Falle einer Nach-
lassstundung bis zur Bewilligung eines Nachlassvertrags mit Vermogensabtre-
tung?? (Art. 331 Abs. 1 SchKG i.V.m. Art. 286—288 SchKG) ohne Zustimmung
des Nachlassgerichts, des Gldubigerausschusses (Art. 285 Abs. 3 SchKG) oder
— des Sachwalters (Art. 285 Abs.4 SchKG)?* unrechtmissig entzogen worden
sind.?* Durch die Anfechtung soll somit das Vollstreckungssubstrat wiederher-
gestellt werden, wie wenn keine anfechtbare Handlung erfolgt wiire.>® Mit der

16  Vgl. dazu nachstehend Kapitel G.1.

17 Vgl. dazu nachstehend Kapitel G.II.

18  Vgl. dazu nachstehend Kapitel G.III.

19  BGE 136 I 247 E.2; Kurt AMONN/FRIDOLIN WALTHER, Grundriss des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts, 9. Aufl., Bern 2013, § 52 N 1.

20 Joranta KREN KosTkiEwICZ, Schuldbetreibungs- & Konkursrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2018, Rz. 1660.

21  Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11. April 1889, SR 281.1.

22 Vgl. beziiglich der ausschliesslichen Zulidssigkeit der Geltendmachung von Anfechtungsansprii-
chen im Rahmen eines Nachlassverfahrens nach Abschluss eines Nachlassvertrags mit Ver-
mogensabtretung im Zuge eines Nachlassliquidationsverfahren im Sinne von Art.317ff.
SchKG nachstehend Kapitel B.II.

23 Der Wortlaut von Art. 285 Abs.4 SchKG spricht einschrinkend vom Ausschluss der Anfecht-
barkeit von «Verbindlichkeiten», die mit Zustimmung des Sachwalters wihrend der Nachlass-
stundung eingegangen wurden (vgl. diesbeziiglich DENISE JAGMETTI, Zahlungen an Dienstleis-
ter bei Insolvenzgefahr. Pauliana und Konkursdelikte, Diss., Ziirich/St. Gallen 2019, S.25,
FN 106).

24 Vgl. REIsER (FN 6), S. 101. Vgl. auch BGE 141 III 527 E. 2.2.

25 ADRIAN STAEHELIN/LUKAS Bopp, in: Daniel Stachelin/Thomas Bauer/Franco Lorandi (Hrsg.),
Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs II, 3. Aufl., Basel 2021,
Art.285 N 8.
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Anfechtung wird folglich dem Glédubigergleichbehandlungsgrundsatz bereits
vor der Insolvenzerdffnung (und in Bezug auf Nachlassliquidationsverfahren
auch withrend der Nachlassstundung) Geltung verschafft.?® Den Anfechtungs-
tatbestéinden wird zudem «prophylaktische Wirkung» zugesprochen.?’

Denin den Art. 286—288 SchKG geregelten Tatbestéinden anfechtbarer Rechts-
handlungen, namentlich die Schenkungs-, Uberschuldungs- sowie Absichts-
anfechtung,?® ist gemeinsam, dass bestimmte Handlungen des Gemeinschuldners,
die wihrend einer gesetzlich festgelegten Verdachtsperiode — von fiir die Schen-
kungs- und Uberschuldungsanfechtung einem Jahr (vgl. Art.286 Abs. 1 sowie
Art. 287 Abs. 1 SchKG) und fiir die Absichtsanfechtung fiinf Jahren (vgl. Art. 288
Abs. 1 SchKG) - erfolgten, vollstreckungsrechtlich unbeachtlich bleiben.?

Objektive, aber im Gesetz nicht ausdriicklich erwihnte, Voraussetzung der
Anfechtung ist, dass infolge der angefochtenen Handlung einzelne oder alle
Glidubiger des Gemeinschuldners tatséichlich geschidigt wurden,®® d.h. sich
durch die anfechtbare Handlung insbesondere das Vollstreckungsergebnis zu
Lasten der Gldubiger vermindert hat.?!

Im Falle der Gutheissung oder Anerkennung eines Anfechtungsanspruchs
bleiben die betreffenden Rechtsgeschifte zwar zivilrechtlich giiltig, die verdus-
serten Vermogenswerte werden aber der Zwangsvollstreckung zugefiihrt und
vergrossern die Konkurs- bzw. Nachlassliquidationsmasse, zugunsten der In-
solvenzgliubiger entsprechend.* Eine erfolgreiche Anfechtung fiihrt somit zur
verbesserten Gldubigerbefriedigung.3?

Schliesslich ist im Zusammenhang mit der Darlegung der Grundséitze der
Anfechtung hervorzuheben, dass es sich nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung bei der Anfechtungsklage «um einen Ausnahmetatbestand [handelt],
der seiner Natur nach restriktiv zu handhaben ist».3*

26  Vgl. REINnHARD Bork, Okonomische Analyse des Insolvenzanfechtungsrechts, in: Thomas
Eger/Jochen Bigus/Claus Ott/Georg von Wangenheim (Hrsg.), Internationalisierung des Rechts
und seine 6konomische Analyse. Festschrift fiir Hans-Bernd Schifer zum 65. Geburtstag, Wies-
baden 2008, S.593ff., S.595. Vgl. auch BGE 136 III 247 E.2; KatHrIN KRIESI, Actio Pau-
liana. Anfechtbare Handlungen nach Art. 285 ff. SchKG, Diss., Ziirich 2020, S. 3.

27  StaeHELIN (FN6), S. 81.

28  Dariiber hinaus sieht Art.214 SchKG die Anfechtbarkeit einer Verrechnung vor, wenn ein
Schuldner des Gemeinschuldners vor der Konkurserdffnung, aber in Kenntnis der Zahlungs-
unfihigkeit des Letzteren, eine Forderung an denselben erworben hat, um sich oder einem an-
dern durch die Verrechnung unter Beeintrichtigung der Konkursmasse einen Vorteil zuzuwen-
den. Im Gegensatz zu den in den Art.286—-288 SchKG geregelten Tatbestinden ist im
Anwendungsbereich von Art. 214 SchKG der Gemeinschuldner an der anfechtbaren Handlung
nicht beteiligt. Art. 214 SchKG ist auch bei Nachlassverfahren anwendbar (vgl. Art. 297 Abs. 8
SchKG).

29 BGE 136 II1 247 E. 2.

30 StaeHELIN (FN6), S. 83.

31 BGE 101 Il1 92 E. 4a.

32 Vgl. BGE 136 ITI 247 E. 2.

33  Bork (FN26), S.597.

34 BGE 13611 247 E. 2.
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II. Anfechtungsberechtigung

Im Rahmen von Konkursverfahren ist die Konkursverwaltung oder — nach Mass-
gabe von Art. 260 und Art. 269 Abs. 3 SchKG — jeder einzelne Konkursgldubi-
ger zur Anfechtung von Rechtshandlungen berechtigt (Art.285 Abs. 2 Ziff.2
SchKG). Das Anfechtungsrecht kommt somit in erster Linie der Konkursverwal-
tung in Vertretung der Konkursmasse zu.> Konkursglidubiger sind erst an zwei-
ter Stelle anfechtungsberechtigt, wenn die Gldubigergesamtheit auf die Geltend-
machung eines Anfechtungsanspruchs durch die Konkursmasse verzichtet hat
(vgl. Art. 260 Abs. 1 SchKG fiir wihrend des Konkursverfahrens entdeckte [An-
fechtungs-]Anspriiche sowie Art.269 i.V.m. Art.260 Abs. 1 SchKG fiir nach
Schluss des Konkursverfahrens entdeckte [Anfechtungs-]Anspriiche) und das
Prozessfiihrungsrecht®® zur Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs an den
oder die Konkursgldaubiger auf dessen bzw. deren Gesuch hin abgetreten wurde
(Art. 260 Abs. 1 SchKG). Anfechtungsanspriiche diirfen durch die Konkursver-
waltung weder versteigert noch veridussert werden (Art. 256 Abs. 4 SchKG).

In Nachlassverfahren konnen Anfechtungsanspriiche ausschliesslich im
Zuge eines, dem Abschluss eines Nachlassvertrags mit Vermodgensabtretung
folgenden, Nachlassliquidationsverfahrens geltend gemacht werden.?” Diesfalls
werden Anfechtungsanspriiche durch die Nachlassliquidatoren in Vertretung
der Nachlassliquidationsmasse «durch Eintreibung» (vgl. Art.319 Abs.4
SchKG) verwertet (Art. 322 Abs. 1 SchKG).*® Eine Verwertung von Anfech-
tungsanspriichen durch Versteigerung oder Freihandverkauf ist in analoger An-
wendung von Art. 256 Abs.4 SchKG unzulissig.®® Verzichten die Nachlass-
liquidatoren und der Gliubigerausschuss®® auf die Geltendmachung eines

35 Vgl. BGE 116 I1 253 E. 2b.

36 Vgl zur Abtretung der Prozessfithrungsbefugnis nach Art. 260 Abs. 1 SchKG statt vieler
FraNnco LoranDI, Abtretung von Rechtsanspriichen gemiss Art. 260 SchKG. Grundlegendes
und ausgewihlte Fragen, in: Nicolas Jeandin/Hansjorg Peter/Franco Lorandi/Henry Peter/Alain
Jaquet/Flavio Cometta (Hrsg.), Sviluppi e orientamenti del diritto esecutivo federale, Basel
2012, S. 63 ff., S. 66 m.w.H.

37 BGE 134 1I1 273 E. 4.4.2. Statt vieler DANIEL STAEHELIN, Der Beginn der Verwirkungsfrist ge-
miss Artikel 292 SchKG fiir die Anfechtung (Pauliana) beim Nachlassvertrag mit Vermogens-
abtretung, AJP 2006, S. 1252 ff., S. 1253. Vgl. zum Ausschluss der Geltendmachung von An-
fechtungsanspriichen beim ordentlichen Nachlassvertrag im Detail: DANIEL HUNKELER, Das
Nachlassverfahren nach revidiertem SchKG: mit einer Darstellung der Rechtsordnungen der
USA, Frankreichs und Deutschlands, Diss., Freiburg 1996, Rz. 1098 ff.

38 HEeNRY PETER, in: Louis Dalleves/Bénédict Foéx/Nicolas Jeandin (Hrsg.), Commentaire Ro-
mand, Poursuite et faillite, Basel 2005, Art.285 N39; BSK SchKG II-STAEHELIN/BoPP
(FN 25), Art.285 N36; BRIGITTE UMBACH-SPAHN/STEFAN BossART, in: Daniel Hunkeler
(Hrsg.), Kurzkommentar SchKG, 2.Aufl., Basel 2014, Art.285 N 10; sinngemidss BGE
13411273 E.4.4.2.

39  KUKO SchKG-RoTHENBUHLER/WUTHRICH (FN 38), Art.322 N 8. Vgl. auch PIERRE-ROBERT
GiLLIERON, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite,
Articles 271-352, Lausanne 2003, Art. 322 N 8.

40 Es benotigt die Zustimmung beider genannten Zwangsliquidationsorgane, da nach Art. 322
Abs. 2 SchKG die Nachlassliquidatoren im Einverstéindnis mit dem Glaubigerausschuss die Art
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bestrittenen oder schwer einbringlichen Anfechtungsanspruchs,*' haben sie da-
von die Gldubiger durch Rundschreiben oder 6ffentliche Bekanntmachung in
Kenntnis zu setzen und ihnen die Abtretung des diesbeziiglichen Prozessfiih-
rungsrechts gemiss Art. 260 Abs. 1 SchKG anzubieten (Art. 325 SchKG). Ana-
log der Rechtslage in Konkursverfahren sind in Nachlassliquidationsverfahren
Gldubiger somit erst zur Anfechtung berechtigt, wenn keine Geltendmachung
von Anfechtungsanspriichen durch die Nachlassliquidationsorgane erfolgte
und den Gldubigern das diesbeziigliche Prozessfithrungsrecht abgetreten
wurde.

C. Sind Zwangsliquidationsorgane zur Priifung von
Anfechtungsanspriichen verpflichtet?

Nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist in der Regel nicht ohne weiteres
erkennbar, ob innerhalb der relevanten Zeitrdume vor der Verfahrenseroffnung po-
tentiell anfechtbare Handlungen vorgenommen worden sind. Entsprechend erfor-
dert die Abkldrung moglicher Anfechtungsanspriiche oftmals eine vertiefte Ana-
lyse der (nicht selten umfangreichen) Geschiftsakten des Gemeinschuldners.
Vielmals bedarf eine umfassende bzw. bereits eine sorgfiltige Priifung von An-
fechtungsanspriichen gar den Beizug eines Sachverstindigen. Dementsprechend
kann die Analyse der erfolgten vorinsolvenzlichen, gemeinschuldnerischen
Handlungen einen betréchtlichen zeitlichen und finanziellen Aufwand nach sich
ziehen.*? Die dafiir entstehenden Aufwendungen sind Insolvenzmasseverbind-
lichkeiten, welche durch die vorhandenen Aktiven der Insolvenzmasse voll-
umfinglich zu begleichen sind und den Glédubigererlos schmilern konnen (ins-
besondere, wenn trotz kostenintensiver Abklirungen keine [erfolgreiche]
Geltendmachung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen erfolgen kann).
So wird nur der Nettoerls des Insolvenzverfahrens nach Begleichung der Masse-
verbindlichkeiten an die Gliubiger ausbezahlt (vgl. Art. 262 Abs. 1 SchKG).*?

Es stellt sich vor diesem Hintergrund die Frage, ob Zwangsliquidations-
organe, d.h. in Bezug auf Konkurs- und Nachlassverfahren Konkursverwaltun-

und den Zeitpunkt der Verwertung und damit auch bestimmen, ob den Gldubigern die Abtretung
des Prozessfiihrungsrechts nach Art.325 i.V.m. Art.260 SchKG angeboten werden soll (vgl.
RaMON MABILLARD, in: Jolanta Kren Kostkiewicz/Dominik Vock [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Ziirich/Basel/Genf 2017, Art.325 N7;
GiLLIERON [FN 39], Art. 325 N 8; CR LP-Junop MoserR/GAILLARD [FN 38], Art. 325 N 7. An-
derer Ansicht BSK SchKG II-BAUER/HARI/WUTHRICH [FN 25], Art. 325 N 8. Vgl. zum dies-
beziiglichen Lehrstreit nachstehend FN 97).

41  Vgl. dazu nachstehend Kapitel D.II.

42  Vgl. RoGER SCHOBER, in: Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz
(Hrsg.), Gebiihrenverordnung. Kommentar, Widenswil 2008, Art. 44 N 17.

43 Franco Loranpi, Masseverbindlichkeiten und ihre Entstehung, AJP2017, S. 464 ff., S. 466.
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gen und Sachwalter bzw. Nachlassliquidatoren, verpflichtet sind, das Bestehen
von Anfechtungsanspriichen zu priifen.**

I.  Zur Priifungspflicht der Konkursverwaltung

Unmittelbar nach der Erdffnung des Konkursverfahrens bzw. nach Empfang
des Konkurserdffnungsentscheids hat das fiir die Durchfiihrung des Konkurs-
verfahrens zustindige Konkursamt* das Inventar der Konkursmasse, d.h. das
Verzeichnis iiber die Aktiven des Gemeinschuldners zum Zeitpunkt der Kon-
kurseroffnung,*® aufzunehmen (Art. 221 Abs. 1 SchKG). Werden wihrend des
Konkursverfahrens neue Vermogenswerte entdeckt, ist das Inventar durch die
Konkursverwaltung zu ergénzen.*’

Die durch das Inventar gewonnene Ubersicht iiber die Vermogenswerte des
Gemeinschuldners dient zunéchst als Grundlage fiir den Entscheid iiber das
weitere Verfahren, d.h. ob das Konkursverfahren mangels Aktiven einzustellen
(vgl. Art.230 Abs.1 SchKG) bzw. das Konkursverfahren als summarisches
(Art. 231 Abs. 1 SchKG) oder ordentliches Verfahren durchzufiihren ist.*® Dem
Zweck des Inventars entsprechend sind auch Anfechtungsanspriiche zu inven-
tarisieren (vgl. Art. 25 Abs. 1 sowie Art. 27 Abs. 2 KOV#).5° Aus dieser fiir An-

44 Nach deutschem Insolvenzrecht trifft Insolvenzverwalter eine Pflicht zu priifen, ob vor Insolvenz-
er6ffnung anfechtbare Handlungen begangen worden sind, die eine Gldubigerbenachteiligung zur
Folge haben (MicHAEL C. FREGE/ULRICH KELLER/ERNST RIEDEL, Handbuch Insolvenzrecht,
9. Aufl., Miinchen 2022, Rz. 785). Grundlage dieser Pflicht ist der durch die InsO (Insolvenzord-
nung vom 5. Oktober 1994, BGBI. 1 S. 2866) erteilte Auftrag zur bestmoglichen Gliubigerbefrie-
digung (FREGE/KELLER/RIEDEL [a.a.0.], Rz. 785. Vgl. auch RALF SiNnz, in: Wilhelm Uhlenbruck
[Hrsg.], Insolvenzordnung. Kommentar, 16. Aufl., Miinchen 2023, § 60 N 14). Im Falle der Ver-
letzung dieser Pflicht besteht das Risiko der Haftung des Insolvenzverwalters nach § 60 InsO
(FREGE/KELLER/RIEDEL [a.a.0.], Rz. 785. Vgl. auch Sinz [a.a.0.], § 60 N 14).

45  Bis zum Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren (d.h. die Einstellung des Konkursverfah-
rens mangels Aktiven bzw. die Durchfiihrung eines summarischen oder ordentlichen Konkurs-
verfahrens) ist zwingend das Konkursamt als Konkursverwaltung zustdndig (vgl. den Wortlaut
von Art. 230 Abs. 1 sowie Art.231 Abs. 1 SchKG). Im Rahmen von ordentlichen Konkursver-
fahren kann die Glaubigerversammlung eine ausseramtliche Konkursverwaltung einsetzen (vgl.
Art.237 Abs. 2 i.V.m. Art. 241 SchKG). Im Ubrigen erfolgt die Abwicklung von summarischen
und ordentlichen Konkursverfahren durch das jeweils zustindige Konkursamt als amtliche Kon-
kursverwaltung (vgl. Art. 240 SchKG sowie AMONN/WALTHER [FN 19], § 45 N 19).

46 CR LP-VoiLLoz (FN38), Art.221 N3; WALTER A. STOFFEL/ISABELLE CHABLOZ, Voies
d’exécution. Poursuite pour dettes, exécution de jugements et faillite en droit suisse, 3. Aufl.,
Bern 2016, § 9 Rz.77.

47 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN25), Art.221 N6; SvEN RUETSCHI/ROGER
ScHOBER, in: Dominik Milani/Marc Wohlgemuth (Hrsg.), Verordnung iiber die Geschiftsfiih-
rung der Konkursdmter. Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2016, Art. 25 N 16.

48 BGer 5A_469/2011 vom 25. Oktober 2011 E.4.2.1. Vgl. auch SYLVAIN MARCHAND/OLIVIER
Hagi, Précis de droit des poursuites, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2022, Rz. 511 ff.

49  Verordnung iiber die Geschiiftsfithrung der Konkursdmter (KOV) vom 13. Juli 1911, SR 281.32.

50  Vgl. PiErRrRE-ROBERT GILLIERON, Poursuite pour dettes, faillite et concordat, 5. Aufl., Basel
2012, N 1830; Ernst BLUMENSTEIN, Handbuch des Schweizerischen Schuldbetreibungsrech-
tes, Bern 1911, S. 751, FN 4.
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fechtungsanspriiche bestehenden Inventarisierungspflicht ergibt sich denn auch
grundsitzlich die Pflicht der Konkursverwaltung zur Priifung von Anfechtungs-
anspriichen.’!:32 Zu unterscheiden ist in diesem Zusammenhang jedoch zwi-
schen dem Verfahrensabschnitt vor dem Entscheid iiber das weitere Konkurs-
verfahren und der Durchfiihrung des Konkursverfahrens im summarischen
oder ordentlichen Verfahren.

1. Vordem Entscheid iiber die Durchfiihrung des
weiteren Konkursverfahrens

Fiir den Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren sind einzig liquide Akti-
ven, d.h. jene Vermogenswerte der Konkursmasse zu beriicksichtigen, die mit
sehr grosser Wahrscheinlichkeit eingezogen und verwertet werden konnen.>3
Anspriiche, die gerichtlich eingezogen werden miissen, sind entsprechend
beim Entscheid iiber das weitere Verfahren nicht zu beachten.>* Anfechtungs-
anspriiche, wenn sie denn in diesem Zeitpunkt des Konkursverfahrens bereits
bekannt sind, gelten grundsitzlich als solche unsichere und in diesem Sinne
fiir den Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren nicht zu beriicksichti-
gende Anspriiche.? Bereits aus diesem Grund besteht in diesem Verfahrenssta-

51  Im Ergebnis auch THomas KrizaJ, Yin und Yang. Oder das Verhiltnis der Verantwortlichkeits-
klage zur paulianischen Anfechtungsklage, AJP2013, S.819ff., S.820; MicHAEL KRAMER/
THomAs RoHNER, Der Beginn der zweijdhrigen Verwirkungsfrist geméss Art. 292 SchKG fiir
die Anfechtung (Pauliana) im Rahmen des Nachlassverfahrens, AJP 2006, S. 688 ff., S. 692. An-
derer Ansicht MArRc BERNHEIM/GAUDENZ GEIGER, Paulianische Anfechtung — Auswirkungen
der Beweislastverteilung aus beratender und forensischer Sicht, in: Thomas Sprecher (Hrsg.), Sa-
nierung und Insolvenz von Unternehmen VI, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 7 ff., S. 26, FN 56.

52 Damit iibereinstimmend sehen die Verordnungen fiir Konkursverfahren iiber Banken und Wert-
papierhduser, kollektive Kapitalanlagen sowie Versicherungsunternehmen ausdriicklich eine
Pflicht des Konkursliquidators zur Priifung der Anfechtbarkeit von Rechtsgeschiften nach den
Art.285-292 SchKG vor (vgl. Art.21 Abs.3 der Verordnung der Eidgendssischen Finanz-
marktaufsicht iiber die Insolvenz von Banken und Wertpapierhdusern [BIV-FINMA] vom
30. August 2012, SR 952.05; Art. 24 Abs. 3 der Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarkt-
aufsicht tiber den Konkurs von kollektiven Kapitalanlagen [KAKV-FINMA] vom 6. Dezember
2021, SR 951.315.2; Art.21 Abs.3 der Verordnung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht
iiber den Konkurs von Versicherungsunternehmen [VKV-FINMA] vom 17.Oktober 2012,
SR 961.015.2). Vgl. diesbeziiglich auch den Wortlaut von Art. 21 Abs. 3 BIV-FINMA, Art. 24
Abs. 3 KAKV-FINMA sowie Art. 21 Abs. 3 VKV-FINMA: «Er oder sie [d.h. der Konkursliqui-
dator oder die Konkursliquidatorin] priift, ob Rechtsgeschifte nach den Artikeln 285-292
SchKG angefochten werden kdnnen.»

53  BSK SchKG II-LUsTENBERGER/SCHENKER (FN 25), Art. 230 N 3 sowie Art. 231 N 4; Kommen-
tar KOV-MiLaN1/Scumip (FN47), Art. 39 N 15.

54  Kommentar KOV-MiLaNI/Scumip (FN47), Art. 39 N 15.

55  Vgl. DaNiEL STAEHELIN/LUkAs Bopp/Eva BACHOFNER, Muss das Konkursamt nach Anfech-
tungsanspriichen suchen?, BISchKG2011, S.1ff., S.6; CHrisTOPH RUDOLF STOCKER, Ent-
scheidgrundlagen fiir die Wahl des Verfahrens im Konkurs, Diss., Ziirich 1985, S. 171. Anderer
Ansicht Francois VouiLLoz, La suspension de la faillite faute d’actif, AJP2001, S.81 ff.,
S.81; CR LP-VouiLLoz (FN38), Art.230 N2; CArRL JAEGER/HANs ULRICH WALDER-
BoHNER/THOMAS M. KULL/MARTIN KoTTMANN, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
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dium noch keine Pflicht des inventarisierenden Konkursamts zur Priifung von
Anfechtungsanspriichen.

Dariiber hinaus betrigt die Gebiihr fiir die Feststellung der Konkursmasse,
worunter auch die Priifung von Anfechtungsanspriichen fillt, CHF 50 pro halbe
Stunde (Art. 44 GebV SchKG>%).>” Wie bereits dargelegt,’® erweist sich die
sorgfiltige Analyse des Bestehens von Anfechtungsanspriichen nicht selten als
zeit- und kostenintensiv. Gerade auch vor diesem Hintergrund, d.h. insbeson-
dere um nicht Verbindlichkeiten einzugehen, die durch die Konkursmasse nicht
gedeckt werden konnen, hat das Konkursamt zu Beginn des Konkursverfahrens
bzw. vor dem Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren keine (detaillierten)
Abklirungen zu Anfechtungsanspriichen vorzunehmen.”® Selbstredend sind
aber etwaige Anfechtungsanspriiche, von denen das Konkursamt zum Beispiel
im Rahmen der Einvernahme des Gemeinschuldners (vgl. Art. 37 KOV) Kennt-
nis erhélt, zu inventarisieren.

2. Bei Durchfiihrung des Konkursverfahrens

Im Zusammenhang mit der bei Durchfithrung eines Konkursverfahrens be-
stehenden grundsitzlichen Pflicht der Konkursverwaltung zur Abkldrung von
Anfechtungsanspriichen sieht die gesetzliche Regelung fiir summarische und
ordentliche Konkursverfahren keine ausdriickliche Unterscheidung vor. Zu ana-
lysieren ist daher, ob sich in Bezug auf die Frage der Priifungspflicht aus der

Konkurs, 4. Aufl., Band II, Art. 159-292, Ziirich 1997, Art.230 N4, wonach das Konkurs-
gericht beim Entscheid iiber die Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven — unein-
geschrinkt — auch mogliche Anfechtungsanspriiche zu beriicksichtigen habe.

56  Gebiihrenverordnung zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (GebV SchKG)
vom 23. September 1996, SR 281.35.

57  Vgl. Kommentar Gebiihrenverordnung SchKG-ScHoBER (FN 42), Art. 44 N 1 sowie N 17.

58  Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.

59  STAEHELIN/BoPP/BACHOFNER (FN 55), S. 6 ff.; SARA LUSTENBERGER/NOEMI WooDTLI, Umset-
zung der Motion Hess «Missbrauch des Konkursverfahrens verhindern», in: Damiano Canapa/
Robin Landolt/Nicola Miiller (Hrsg.), Sein und Schein von Gesetzgebung. Erwartungen — Aus-
wirkungen — Kritik, Ziirich/St. Gallen 2018, S.193ff., S.197. Vgl. auch Stocker (FN55),
S. 175. Eine gegenteilige Ansicht scheint das Bundesgericht in BGE 128 V 10 E. 5¢ mit Verweis
auf JAEGER/WALDER-BOHNER/KULL/KoTTMANN (FEN 55), Art. 230 N 6 vertreten zu haben. So
fithrte das Bundesgericht im zitierten Entscheid aus, dass das Konkursgericht hinsichtlich des
Antrags des Konkursamts auf Einstellung des Verfahrens mangels Aktiven nach Art.230
Abs. 1 SchKG ein selbststindiges Urteil zu bilden habe, insbesondere ob unter anderem «An-
fechtungsklagen irgendwelcher Art nicht moglich oder ohne jede Aussicht auf Erfolg» seien.
Diese hochstrichterliche (nach der hier vertretenen Ansicht aber unzutreffende) Argumentation
wiirde bedingen, dass dem Konkursamt bereits vor dem Entscheid iiber das weitere Konkursver-
fahren die Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen zukommen wiirde. Diese Ansicht
wird teils auch in der Lehre vertreten (BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER [FN 25],
Art. 230 N78; CR LP-VouiLLoz [FN 38], Art. 230 N 2). Zum einen besteht nach der hier vertre-
tenen Ansicht aufgrund der vorstehend dargestellten Uberlegungen keine solche Priifungspflicht
und zum anderen zeigt die Erfahrung, dass in diesem Verfahrensabschnitt (in Widerspruch zur
bundesgerichtlichen Rechtsprechung) jeweils keine konkursamtliche Priifung von Anfechtungs-
anspriichen erfolgt.
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Auslegung des Gesetzes eine unterschiedliche Handhabungsobliegenheit der
Konkursverwaltung fiir die beiden Verfahrensarten ergibt.

Das SchKG geht von der Verfahrensart des ordentlichen Konkursverfahrens
aus.® Entsprechend besteht fiir ordentliche Konkursverfahren die vorstehend
dargestellte gesetzlich vorgesehene Pflicht der Konkursverwaltung zur Priifung
von Anfechtungsanspriichen,®’ wobei im Grundsatz von einer Pflicht zu einer
ausfiihrlichen Analyse auszugehen ist.> Tatsidchlich bzw. im Sinne einer
zweckgerichteten Auslegung der Regelung hingt der Umfang der Unter-
suchung hinsichtlich méglicher Anfechtungsanspriiche jedoch (auch) in ordent-
lichen Konkursverfahren von den in der Konkursmasse vorhandenen Ver-
mogenswerten sowie der voraussichtlichen Dividende fiir Forderungen der
dritten Klasse (vgl. Art.219 Abs.4 SchKG) ab. Der Aufwand fiir eine syste-
matische Priifung, zum Beispiel der vorhandenen Gesellschaftsunterlagen,
rechtfertigt sich ausschliesslich, wenn die Konkursmasse iiber umfangreiche
Mittel verfiigt.

Das Konkursamt hat die Durchfiihrung eines summarischen Konkursverfah-
rens — dieses zeichnet sich durch Kostenersparnis und Verfahrensbeschleuni-
gung aus® — zu beantragen, wenn es feststellt, dass aus dem Erlos der inventa-
risierten Vermogenswerte die Kosten eines ordentlichen Konkursverfahrens
voraussichtlich nicht gedeckt werden konnen oder die Verhiltnisse einfach
sind (Art.231 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 SchKG). Die Gesetzessystematik ldsst zwar
darauf schliessen, dass Konkursverfahren im Ausnahmefall als summarische
Verfahren durchgefiihrt werden sollen (vgl. Art. 231 SchKG). In praxi wird je-
doch die iiberwiegende Anzahl von durchgefiihrten Konkursverfahren als sum-
marische Konkursverfahren abgewickelt.5*

Die Pflicht zur Abkldrung von Anfechtungsanspriichen durch die Konkurs-
verwaltung besteht grundsitzlich auch in summarischen Konkursverfahren.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn die Verhiltnisse zwar einfach sind (vgl.
Art.231 Abs.1 Ziff.1 SchKG), die Konkursmasse aber iiber bedeutende
liquide Vermogenswerte verfiigt. Diesfalls rechtfertigt es sich, eine detaillierte
Priifung hinsichtlich moglicher Anfechtungsanspriiche vorzunehmen. Umfasst

60 EuceN FritscHi, Verfahrensfragen bei der Konkurser6ffnung, Diss., Ziirich/Basel/Genf 2010,
S. 94; Kommentar KOV-MiLANI/Scumip (FN 47), Art. 39 N 5.

61  Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.

62 Ahnlich STAEHELIN/BopPP/BACHOENER (FN 55), S.9.

63 BSK SchKG II-LUSTENBERGER/SCHENKER (FN 25), Art.231 N 1; CR LP-VouiLLoz (FN 38),
Art.231 N2.

64 Aus den in verschiedenen Kantonen erhobenen Daten ergibt sich, dass weniger als 0.5% der
Konkursverfahren als ordentliche Konkursverfahren durchgefiihrt werden (vgl. LoRrANDI
[FN9], S.1400). In diesem Sinne erfolgten im Jahre 2021 auf gesamtschweizerischer Ebene
von 14 488 Konkurserledigungen 6 296 in summarischen Konkursverfahren und vier in ordent-
lichen Konkursverfahren. Zudem wurden 8 014 Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt
und fiir 174 Konkursverfahren erfolgte ein Widerruf (diese Zahlen wurden auf Anfrage der Au-
torin durch das Bundesamt fiir Statistik im August 2022 zur Verfiigung gestellt).
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die Konkursmasse hingegen beschrinkte liquide Aktiven, hat das Konkursamt
zwar seiner Priifungspflicht nachzukommen, aber diese auf offensichtlich an-
fechtbare Handlungen zu beschriinken.%

Sowohl bei ordentlichen wie auch bei summarischen Konkursverfahren liegt
es im Ermessen der Konkursverwaltung zu entscheiden, wie umfangreich und
detailliert die Priifung moglicher Anfechtungsanspriiche zu erfolgen hat, d.h.
welcher (im Ergebnis finanzielle) Aufwand erzeugt wird.®® Diesbeziiglich sind
insbesondere auch die Interessen der Gldaubiger an einer moglichst hohen Kon-
kursdividende zu beriicksichtigen.®” Soweit von einer Pflicht der Konkursver-
waltung zur Priifung von Anfechtungsanspriichen auszugehen ist, steht dieser
nicht die Befugnis zu, eigenmichtig auf die Priifung zu verzichten.

II. Zur Priifungspflicht des Sachwalters

Die Frage nach der Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen stellt sich
auch in Bezug auf Nachlassverfahren, welche — wie ordentliche Konkurs-
verfahren®® — eine beschrinkte Zahl von in der Schweiz erdffneten Insolvenz-
verfahren ausmachen.”” Im Zuge eines Nachlassverfahrens konnen An-
fechtungsanspriiche einzig bei Abschluss eines Nachlassvertrags mit
Vermogensabtretung im nachfolgenden Nachlassliquidationsverfahren geltend
gemacht werden (vgl. Art. 331 Abs. 1 SchKG).” Dies konnte zur Folge haben,
dass zwar fiir Nachlassliquidatoren, wohl nicht aber fiir Sachwalter, eine Pflicht
zur Abkldrung von Anfechtungsanspriichen besteht. Anfechtungsanspriiche
sind grundsitzlich aber auch im Rahmen der Priifung der Angemessenheit der
Nachlassofferte nach Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG mit Blick auf die Bestiti-
gung eines ordentlichen Nachlassvertrags zu beriicksichtigen.”! Vor diesem

65  Vgl. STAEHELIN/Bopp/BACHOFNER (FN 55), S.9, wobei diese Autoren in Bezug auf summari-
sche Konkursverfahren generell von einer eingeschrinkten Priifungspflicht der Konkursverwal-
tung ausgehen, unabhingig davon, ob die Konkursmasse umfangreiche liquide Vermogenswerte
enthilt.

66  Anderer Ansicht wohl Reiser (FN6), S. 101, der sich auf den Standpunkt stellt, dass die Kon-
kursverwaltung nicht gehalten sei, «eigens nach allfilligen Anfechtungsanspriichen zu fahnden».

67 Vgl. STaEHELIN/BopPP/BAcHORNER (FN55), S.9. Hans FritzscHE/HaNs ULRICH WALDER-
BonNER, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Band II, Ziirich 1993,
§45 N 21, stellen sich auf den Standpunkt, dass das Konkursverfahren durch die Konkursver-
waltung unter moglichst grosser Kostenersparnis durchzufiihren ist. Dies kann m.E. aber nicht
bedeuten, dass die Konkursverwaltung ihrer Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen
nicht nachkommt. Vielmehr obliegt dem Konkursamt dennoch die Pflicht, zur Vergrosserung
der Konkursmasse beizutragen, wobei der diesbeziigliche Aufwand im Verhiltnis zu den in der
Konkursmasse vorhandenen Vermogenswerten stehen muss.

68  Vgl. dazu vorstehend FN 64.

69  Vgl. dazu vorstehend FN 5.

70  Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.II.

71 KUKO SchKG-HunkELER (FN38), Art.306 N 10; SK SchKG-HUNKELER/WoHL (FN 40),
Art. 306 N 6; BSK SchKG II-UmBACH-SPAHN/KESSELBACH/BossART (FN 25), Art.306 N 15.
Anderer Ansicht CR LP-MarcHAND (FN 38), Art. 306 N 33.
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Hintergrund ist zu untersuchen, ob Sachwalter zur Priifung von Anfechtungs-
anspriichen verpflichtet sind.

In der Lehre herrscht Uneinigkeit, inwieweit Sachwalter zu Beginn eines
Nachlassverfahrens, d.h. wihrend der Nachlassstundung, eine Verpflichtung
zur Inventarisierung und entsprechend auch zur Suche nach Anfechtungs-
anspriichen trifft:”?

So wird zum einen vorgebracht, der Sachwalter habe das Inventar aufzuneh-
men (Art. 293c Abs. 1 1.V.m. Art. 299 Abs. 1 SchKG), wobei fiir die Errichtung
des Inventars die diesbeziiglichen konkursrechtlichen Regeln, d.h. Art.221
SchKG sowie Art. 25 ff. KOV, Anwendung fiinden.”® Somit seien auch Anfech-
tungsanspriiche zu inventarisieren (vgl. Art.25 Abs.1 sowie Art.27 Abs.2
KOV).” Der Sachwalter sei entsprechend verpflichtet, die bisherigen Handlun-
gen des Gemeinschuldners hinsichtlich moglicher Anfechtungsanspriiche zu
priifen.” Gleich der Rechtslage bei Durchfiihrung eines Konkursverfahrens’
ergibt sich nach dieser Ansicht, im Ergebnis aus der Inventarisierungspflicht,
grundsitzlich eine Pflicht von Sachwaltern zur Priifung von Anfechtungs-
anspriichen.”’

Zum anderen wird in der Lehre vertreten, dass Anfechtungsanspriiche einzig
entstehen, wenn ein Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung geschlossen oder
der Konkurs iiber den Gemeinschuldner erdffnet werde.”® Daher wiirden An-
fechtungsanspriiche im Zuge der Nachlassstundung nicht als Vermogenswerte
des Gemeinschuldners qualifizieren und seien folglich auch nicht Gegenstand
des Inventars nach Art.299 Abs. 1 SchKG.” Anfechtungsanspriiche seien aber
bei der Beurteilung der Angemessenheit des Angebots des Gemeinschuldners,
insbesondere jenes im Rahmen eines ordentlichen Nachlassvertrags (vgl.
Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG), zu beriicksichtigen.?® Mogliche Anfechtungs-
anspriiche seien folglich «zumindest in groben Ziigen» zu ermitteln.8!

72 Vgl. auch StaEHELIN (FN 37), S. 1261, wonach im Zeitpunkt der Publikation des zitierten Auf-
satzes umstritten war, ob Sachwalter tiberhaupt zur Abklidrung von Anfechtungsanspriichen ver-
pflichtet seien. Diesbeziiglich hat sich in der Zwischenzeit in der Lehre die Ansicht durch-
gesetzt, dass Sachwalter zumindest eine gewisse Abkldrungspflicht trifft, wenn auch der
Umfang dieser Pflicht umstritten ist.

73 BSK SchKG [I-BAauer/LuGINBUHL (FN 25), Art. 299 N 8.

74  KraMmER/RoHNER (FN51), S.692. Vgl. auch BSK SchKG II-BAauer/LuGINBUHL (FN 25),
Art. 299 N 8; KUKO SchKG-HUNKELER (FN 38), Art.299 N 4.

75 KrAMER/ROHNER (FN 51), S. 692.

76  Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.2.

77 KRrRAMER/ROHNER (FN51), S. 692.

78  SK SchKG-UmBAcCH-SPAHN/KESSELBACH/EXNER (FN 40), Art. 299 N 5.

79  SK SchKG-UmBACH-SPAHN/KESSELBACH/EXNER (FN 40), Art. 299 N 5.

80 KUKO SchKG-HuNKELER (FN 38), Art.306 N 10; BSK SchKG II-UMBACH-SPAHN/KESSEL-
BACH/BossarRT (FN25), Art.306 N 15; SK SchKG-UMBACH-SPAHN/KESSELBACH/EXNER
(FN40), Art.299 N5. Anderer Ansicht fiir den ordentlichen Nachlassvertrag CR LP-MaRr-
cHAND (FN 38), Art. 306 N 33.

81 SK SchKG-UmBACH-SPAHN/KESSELBACH/EXNER (FN 40), Art.299 N 5.
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Zur Priifung der Aussicht auf Sanierung oder Abschluss eines Nachlassver-
trags (vgl. Art.293b Abs. 1 SchKG) bzw. zur Implementierung der Sanierung
oder Ausarbeitung eines Entwurfs eines Nachlassvertrags (vgl. Art. 295 Abs.2
lit. a SchKG) hat der Sachwalter die vom Schuldner gefiihrten Biicher zu priifen
und sich einen Gesamtiiberblick iiber dessen finanzielle Situation zu verschaf-
fen. Sinnwidrig wire vor diesem Hintergrund, Sachwaltern die Pflicht zur Prii-
fung von Anfechtungsanspriichen vollumfinglich abzusprechen; so ergeben
sich doch in den iiberwiegenden Fillen mogliche Anfechtungsanspriiche aus
den Geschiftsunterlagen, die ohnehin (zumindest teilweise) zu sichten sind.
Ferner sind Anfechtungsanspriiche nicht nur im Rahmen eines Nachlassliqui-
dationsverfahrens von Belang, sondern konnen auch im Zuge der Angemessen-
heitspriifung fiir die Bestdtigung eines ordentlichen Nachlassvertrags nach
Art. 306 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG von Relevanz sein. Der Bestand von Anfech-
tungsanspriichen ist daher zwar durch den Sachwalter nicht im Detail zu prii-
fen, jedoch sind zumindest offensichtlich erkennbare anfechtbare Handlungen
bzw. daraus resultierende Aktivanspriiche ins Inventar aufzunehmen.

III. Zur Priifungspflicht des Nachlassliquidators

In Anlehnung an die fiir Konkursverwaltungen im Falle der Durchfiihrung
eines Konkursverfahrens geltende Priifungspflicht®? sind Nachlassliquidatoren
grundsitzlich zur Untersuchung von Anfechtungsanspriichen verpflichtet.®?
Der Umfang der Priifungspflicht ist jedoch abhingig von den in der Nachlass-
liquidationsmasse vorhandenen Vermogenswerten. Weist die Nachlassliquida-
tionsmasse lediglich liquide Aktiven in beschrinktem Umfang auf, ist die Prii-
fung von moglichen Anfechtungsanspriichen auf offensichtlich erkennbare
gesetzeswidrige Handlungen zu beschrinken (soweit entsprechende Anspriiche
nicht bereits durch den Sachwalter erkannt und inventarisiert wurden).
Schliesslich ist in Bezug auf den Priifungsaufwand auch die mogliche an die
Gldubiger von Forderungen der dritten Klasse auszurichtende Dividende nicht
ausser Acht zu lassen.

82  Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.2.

83  Vgl. AMONN/WALTHER (FN 19), §55 N 34.Teils wird in der Literatur die Ansicht vertreten,
dass Nachlassliquidatoren lediglich zur Ergidnzung des Inventars verpflichtet sind, wenn sie
von bis dahin unbekannten Anfechtungsanspriichen Kenntnis erhalten (SK SchKG-MABILLARD
[FN 40], Art. 319 N 16; CR LP-Junob MoSER/GAILLARD [FN 38], Art. 319 N 35).
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D. Sind Zwangsliquidationsorgane zur Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen verpflichtet?

In Anbetracht der grundsitzlichen Pflicht von Konkursverwaltungen und Nach-
lassliquidatoren zur Priifung von Anfechtungsanspriichen stellt sich die Frage,
ob diesen Zwangsliquidationsorganen auch eine Pflicht zur Durchsetzung von
moglichen Anfechtungsanspriichen zukommt.

I. In Konkursverfahren

Die Konkursverwaltung hat alle zur Erhaltung und Verwertung der Masse geho-
renden Geschifte zu besorgen und vertritt die Masse vor Gericht (Art. 240
SchKG). Sie hat dementsprechend die gesetzliche Pflicht, sdmtliche notigen
Vorkehrungen zu treffen, um die Rechte der Glaubiger auf Befriedigung aus
dem zur Konkursmasse gehdrenden Vermdgen zu wahren.?* In diesem Sinne
hat sie «alles Gebotene anzuordnen, um die Masse zu erhalten und zu mehren».%?

Soweit Forderungen des Gemeinschuldners unbestritten sind, hat die Kon-
kursverwaltung diese, notigenfalls auf dem Betreibungsweg, einzuziehen
(Art. 243 Abs. 1 SchKG). Mit Ausnahme des (wohl eher seltenen) Falles, dass
ein Drittschuldner die Konkursverwaltung iiber seine gegeniiber dem Gemein-
schuldner bestehende Verbindlichkeit in Kenntnis setzt (Art. 232 Abs. 2 Ziff. 3
SchKG),% ist meist erst nach erfolgter Zahlungsaufforderung und entsprechen-
der Zahlungsverweigerung evident, dass eine Forderung des Gemeinschuldners
bestritten ist. Eine ausdriickliche Bestreitung des Drittschuldners kann aber in
den iiberwiegenden Fillen einzig durch eine Betreibungseinleitung erzwungen
werden.%’

Bei bestrittenen Anspriichen obliegt den Glaubigern der Entscheid iiber die
(gerichtliche) Geltendmachung dieser Anspriiche durch die Konkursverwaltung.
Wiihrend bei ordentlichen Konkursverfahren dem Glidubigerausschuss (Art. 237
Abs. 3 Ziff. 3 SchKG) bzw. der zweiten Gldubigerversammlung die Befugnis
zusteht, iiber die Durchsetzung von Anspriichen zu entscheiden bzw. darauf zu
verzichten,®® erfolgt die diesbeziigliche Beschlussfassung in summarischen
Konkursverfahren fast ausnahmslos auf dem Zirkularweg (vgl. Art. 231 Abs. 3
Ziff. 1 SchKG),* auch wenn die Durchfiihrung einer Gldubigerversammlung
zuldssig ist (Art. 260 Abs. 1 i.V.m. Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1 SchKG).*®

84  BGer 6B_7/2018 vom 17. Oktober 2018 E.2.4.

85 BGer 6B_557/2010 vom 9. Mirz 2011 E. 6.3.2.

86 CR LP-JEaNDIN/FiscHER (FN 38), Art. 243 N4.

87 SK SchKG-ScHOBER/AvDYLI-LUGINBUHL (FN40), Art.243 N 1. Vgl. auch BSK SchKG II-
RuUsSENBERGER/W OHLGEMUTH (FN 25), Art. 243 N 3.

88 Vgl. BGE 116 I11 96 E. 4a; BGE 103 Il 8 E. 3a.

89 Vgl. BGE 136 I 534 E. 4.1.

90  Vgl. Franco Loranpi, Zirkularbeschliisse im SchKG, ZZ7 2019, S. 31 ff., S.32.
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Im Falle des Verzichts auf die Geltendmachung von Anspriichen durch die
Gliubigergesamtheit®! ist jeder (kollozierte) Glidubiger berechtigt, die Abtre-
tung des diesbeziiglichen Prozessfithrungsrechts zu verlangen (Art. 260 Abs. 1
SchKG). Das Ergebnis einer (erfolgreichen) Anspruchsdurchsetzung dient
nach Abzug der Kosten zur Deckung der Forderungen derjenigen Abtretungs-
glaubiger, welche den Anspruch durchgesetzt haben, nach dem unter ihnen be-
stehenden Range (vgl. Art.260 Abs.2 SchKG). Als zu ersetzende Kosten gel-
ten insbesondere sowohl vorprozessuale Kosten als auch solche, die im
Zusammenhang mit einer gerichtlichen Durchsetzung eines Anspruchs entste-
hen, wie auch der Kostenvorschuss, der durch einen Gladubiger fiir die Durch-
fiihrung des Konkursverfahrens im Sinne von Art. 230 Abs. 2 SchKG geleistet
wurde.2 Nur ein etwaiger Uberschuss ist der Konkursmasse auszuhindigen
(Art. 260 Abs. 2 SchKG).

Die vorstehend dargelegte Rechtslage findet auch auf Anfechtungsansprii-
che Anwendung. Entsprechend ist die Konkursverwaltung verpflichtet, An-
fechtungsschuldner zur Erfiillung der Anspriiche innert einer festzulegenden
Frist schriftlich aufzufordern®® bzw. sofern notwendig und es sich um eine
Geldforderung handelt, durch eine Betreibung einzufordern.®* Diesbeziiglich
ist kein Gldaubigerbeschluss erforderlich, hilt sich der zu Lasten der Konkurs-
masse als Masseverbindlichkeit entstehende Aufwand doch in Grenzen. Die
klageweise Geltendmachung von bestrittenen Anfechtungsanspriichen durch
die Konkursverwaltung ist hingegen nur mit Zustimmung der Gliubiger zulis-
sig. Spricht sich die Mehrheit der Glaubiger fiir eine Geltendmachung aus,
kommt der Konkursverwaltung die Pflicht zu, diesem Gldubigerbeschluss
nachzukommen.®’

II. In Nachlassliquidationsverfahren

Fiir Nachlassliquidationsverfahren sieht Art. 319 Abs. 3 und 4 SchKG hinsicht-
lich der Aufgaben eines Nachlassliquidators eine Regelung vor, die jener fiir
Konkursverfahren (Art. 240 SchKG) entspricht. Der Nachlassliquidator hat alle
zur Erhaltung und Verwertung der Nachlassliquidationsmasse gehorenden Ge-
schifte vorzunehmen (Abs. 3) und die Nachlassliquidationsmasse vor Gericht

91 Die Gldubiger beschliessen mit der absoluten Mehrheit der stimmenden Glaubiger (vgl. Art. 235
Abs. 4 SchKG sowie BGE 136 1II 534 E. 4.3).

92  BSK SchKG II-BacHorFNER (FN25), Art.260 N 113 f.; Kommentar KOV-HAupTLI (FN47),
Art. 80 N 39.

93 Dies entspricht der stindigen Praxis von Insolvenzverwaltern in deutschen Insolvenzverfahren.

94 Anderer Ansicht wohl KrRen KosTkiEwicz (FN 20), Rz. 1489, die Anfechtungsanspriiche per se
als bestrittene Forderungen der Konkursmasse qualifiziert.

95  Vgl. in Bezug auf die Beschlussfassung zur Prozessfiihrung durch den Glaubigerausschuss nach
Art. 237 Abs. 3 Ziff. 3 SchKG THomAs SPRECHER, Der Gldubigerausschuss im schweizerischen
Konkursverfahren und im Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung, Diss., Ziirich 2003,
Rz.591.
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zu vertreten (Abs. 4). Entsprechend steht dem Nachlassliquidator grundsitzlich
die Befugnis zu, in Vertretung der Nachlassliquidationsmasse Anspriiche
(auch) klageweise geltend zu machen.®® Davon erfasst sind selbstredend auch
Anfechtungsanspriiche (vgl. auch Art. 331 SchKG).

Dem im Vergleich zu Konkursverfahren gleichartigen System von Nach-
lassliquidationsverfahren entsprechend, sieht Art. 325 SchKG das Recht zur
Abtretung des Prozessfithrungsrechts im Sinne von Art. 260 Abs.1 SchKG
fiir Anspriiche vor, die durch die Nachlassliquidationsmasse bzw. die Nach-
lassliquidatoren nicht geltend gemacht werden. So ist die Abtretung des Pro-
zessfithrungsrechts den (kollozierten) Gldubigern anzubieten, wenn die
Nachlassliquidatoren und der Glidubigerausschuss®” auf die Geltendmachung
eines Anspruchs der Nachlassliquidationsmasse verzichten (Art. 325
SchKG).

Aus dem Wortlaut von Art. 325 SchKG ergibt sich zudem zum einen, dass
das Prozessfiithrungsrecht nur hinsichtlich bestrittener und schwer einbring-
licher Anspriiche des Massevermogens nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abgetreten
werden kann. Daraus ist e contrario zu schliessen, dass fiir unbestrittene und
einfach einbringliche Anspriiche eine Durchsetzungspflicht der Nachlassliqui-
datoren besteht. Zum anderen nennt Art. 325 SchKG Anfechtungsanspriiche
beispielhaft als bestrittene bzw. schwer einbringliche Anspriiche. Trotz der ge-
setzlichen Vermutung, dass Anfechtungsanspriiche bestritten bzw. schwer ein-
bringlich sind, miissen Nachlassliquidatoren — unter Beriicksichtigung der vor-
stehend dargelegten Uberlegungen zur Pflicht von Konkursverwaltungen zur
Einforderung von Anspriichen der Konkursmasse®® — konsequenterweise An-
fechtungsschuldner zur Zahlung auffordern sowie im Falle des Fehlens einer
ausdriicklichen Bestreitung des Forderungsbestands bzw. der Nichtbegleichung
einer Forderung auf die Zahlungsaufforderung hin eine Betreibung einleiten.
Eine Zahlungsaufforderung kann sich dann eriibrigen, wenn ein Anspruch
schwer einbringlich ist, d.h. der Anfechtungsschuldner insbesondere zahlungs-
unfihig ist.”” Hat ein Anfechtungsschuldner seinen (Wohn-)Sitz im Ausland, ist
nicht zwangsldufig davon auszugehen, dass der Anspruch schwer einbringlich

96 BSK SchKG II-BAUER/HARI/WUTHRICH (FN 25), Art. 319 N40; KUKO SchKG-ROTHENBUH-
LER/WUTHRICH (FN38), Art.319 N23; CR LP-Junop MosER/GAILLARD (FN 38), Art.319
N43; SK SchKG-MaBILLARD (FN 40), Art. 319 N 22.

97  Daim Gegensatz zum deutschen Gesetzestext der franzgsische und italienische Gesetzestext die
Zustimmung des Glaubigerausschusses bzw. der Nachlassliquidatoren als alternative Vorausset-
zung vorsieht, ist umstritten, von welchem Liquidationsorgan der Verzicht erforderlich ist (vgl.
diesbeziiglich SK SchKG-MABILLARD [FN40], Art.325 N 7f.; SPRECHER [FN 95], Rz. 1025;
BSK SchKG II-BAuer/HARI/WUTHRICH [FN 25], Art.325 N 8; GiLLiEroN [FN 39], Art. 325
N 8; CR LP-Junop MosER/GAILLARD [FN 38], Art. 325 N 7; JAEGER/WALDER-BOHNER/KULL/
KoTTMANN [FN 55], Art. 325 N 7). In Ubereinstimmung mit dem deutschen Gesetzestext ist da-
von auszugehen, dass die Zustimmung beider Zwangsliquidationsorgane vorliegen muss (vgl.
dazu auch vorstehend FN 40).

98  Vgl. dazu vorstehend Kapitel D.1.

99  Vgl. BSK SchKG II-BAuer/HArRI/WUTHRICH (FN 25), Art. 325 N 5.
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ist,!% denn eine freiwillige Erfiillung auf eine Zahlungsaufforderung hin ist
nicht per se auszuschliessen. Entsprechend sind Nachlassliquidatoren grund-
sdtzlich verpflichtet, auch im Ausland ansassige Anfechtungsschuldner zur
Zahlung aufzufordern.

Der Nachlassliquidator bestimmt im Einverstindnis mit dem Gldubigeraus-
schuss die Art und den Zeitpunkt der Verwertung eines Vermogenswertes der
Nachlassliquidationsmasse (Art. 322 Abs.2 SchKG). Im Falle eines bestritte-
nen bzw. schwer einbringlichen (Anfechtungs-)Anspruchs stellt der Nachlass-
liquidator daher einen Antrag an den Gliubigerausschuss betreffend die (klage-
weise) Geltendmachung des Anspruchs.!®! So konnen Aktivprozesse nur mit
der Zustimmung des Glidubigerausschusses gefiihrt werden.'?

In der Lehre ist umstritten, inwieweit eine Pflicht zur Durchsetzung von be-
strittenen bzw. schwer einbringlichen Anspriichen durch die Nachlassliquidato-
ren besteht. Die wohl herrschende Meinung vertritt richtigerweise die Ansicht,
dass eine Abtretung des Prozessfithrungsrechts im Sinne von Art. 325 i.V.m.
Art. 260 SchKG nur erfolgen soll, soweit die Prozessfithrung im Verhiltnis zu
den Aktiven der Nachlassliquidationsmasse zu hohe Prozesskosten nach sich
ziehen wiirde sowie wenn geringe Erfolgsaussichten bestehen.!® Einschrin-
kender wird dafiir pladiert, dass eine Durchsetzungspflicht nur soweit bestehen
soll, als sich die Abtretung nicht aus den konkreten Umstidnden sachlich be-
griinden ldsst.'®* Soweit von einer Durchsetzungspflicht der Nachlassliquidato-
ren auszugehen ist, kann eine solche selbstredend nur bestehen, soweit der
Gliubigerausschuss seine Zustimmung zur Geltendmachung erteilt hat. Richti-
gerweise ist daher zu unterscheiden und von einer Antragspflicht der Nachlass-
liquidatoren auszugehen, sofern die dargestellten Voraussetzungen erfiillt sind.
Eine Durchsetzungspflicht besteht, wenn der Glaubigerausschuss seine Zustim-
mung zur Geltendmachung erteilt hat.

100 Anderer Ansicht BSK SchKG II-Bauer/HAR/WUTHRICH (FN25), Art.325 N5; KUKO
SchKG-Burat (FN 38), Art. 325 N 2.

101 Vgl. BSK SchKG [I-BAuerR/HarR/WUTHRICH (FN25), Art.325 N8; JAEGER/WALDER-
BouNER/KULL/KoTTMANN (FN 55), Art. 325 N 7.

102 SK SchKG-MaBiLLARD (FN 40), Art. 325 N 23.

103 BSK SchKG II-BAUER/HARI/WUTHRICH (FN 25), Art.325 N4; CR LP-JuNop MOSER/GAIL-
LARD (FN 38), Art. 325 N 3; GiLLIERON (FN 39), Art. 325 N 9. In diesem Sinne wird fiir den An-
wendungsbereich der InsO plidiert, dass Insolvenzverwalter einen Anfechtungsanspruch nur
dann gerichtlich geltend machen sollen, wenn die Klage aussichtsreich und wirtschaftlich ver-
tretbar, d.h. davon auszugehen ist, dass die Prozessfiihrung zur Aufnung der Insolvenzmasse
fiihrt (FREGE/KELLER/RIEDEL [FN 44], Rz.785; CHrIsTIAN REIN, in: Jorg Nerlich/Volker R6-
mermann [Hrsg.], Insolvenzordnung [InsO], 45. Aufl., Miinchen 2023, § 60 N 61; HEINRICH
SCHOPPMEYER, in: Rolf Stiirner/Horst Eidenmiiller/Heinrich Schoppmeyer [Hrsg.], Miinchener
Kommentar zur Insolvenzordnung. Band 1, §§ 1-79, Insolvenzrechtliche Vergiitungsverord-
nung [InsVV], 4. Aufl., Miinchen 2019, § 60 N 14).

104 SK SchKG-MaBiLLARD (FN40), Art. 325 N 3.
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E. Die Priifung von Anfechtungsanspriichen in der Praxis
I.  In Konkursverfahren

Im Zuge der Inventaraufnahme, die der Konkurserdffnung folgt und der Be-
stimmung des weiteren Konkursverfahrens dient,'% entspricht es der konkurs-
amtlichen Praxis, nicht aktiv nach Anfechtungsanspriichen zu suchen. So steht
zu diesem Zeitpunkt meist noch nicht fest, ob fiir die Durchfiihrung eines Kon-
kursverfahrens ausreichend liquide Aktiven vorhanden sind. Entsprechend sind
Konkursidmter in diesem Verfahrensstadium auch mit der Erzeugung von Auf-
wand unter anderem im Zusammenhang mit der Suche nach Anfechtungs-
anspriichen zuriickhaltend bzw. eine solche findet in diesem Verfahrens-
abschnitt grundsitzlich nicht statt. Gelangt das Konkursamt aber in Kenntnis
von Anfechtungsanspriichen, werden diese inventarisiert. Nicht uniiblich ist
iberdies, eine allgemeine, nicht niher bestimmte Inventarisierung von mog-
lichen Anfechtungsanspriichen mit der Bemerkung «pro memoria».

In Anbetracht des vorstehend Dargelegten erfolgt zu Beginn eines Konkurs-
verfahrens kaum je eine Zahlungsaufforderung an Anfechtungsschuldner. Es ist
daher nicht auszuschliessen, dass in einem Konkursverfahren keine liquiden
Vermogenswerte vorhanden sind und aus diesem Grunde das Konkursverfahren
auf Antrag des Konkursamts mangels Aktiven eingestellt wird (Art. 230 Abs. 1
SchKG), obwohl unbestrittene Anfechtungsanspriiche bestehen und somit mit
geringem Aufwand ausreichend liquide Vermogenswerte fiir die Durchfiihrung
eines (summarischen) Konkursverfahrens generiert werden konnten. Das Kon-
kursamt muss dafiir aber in Kenntnis der Anfechtungsanspriiche gelangen, was
oftmals mit dem Risiko ungedeckter Kosten verbunden wire. Der gesetzesinha-
rente Konflikt fithrt somit auf sich selbst zuriick bzw. ist zirkulir.

In Bezug auf summarische Konkursverfahren ist die Situation nicht selten
dhnlich jener, wie sie hinsichtlich der soeben dargestellten Situation vor der Be-
stimmung des weiteren Konkursverfahrens besteht. So sind in zahlreichen sum-
marischen Konkursverfahren die vorhandenen Vermogenswerte dusserst be-
schrinkt und reichen gerade einmal aus, die Kosten fiir die absolut
notwendigen Handlungen der Konkursverwaltung zu decken. Konkursverwal-
tungen verzichten daher oftmals vollumfinglich auf eine Priifung von Anfech-
tungsanspriichen oder es erfolgt lediglich eine sehr eingeschrinkte Priifung.
Und selbst wenn geniigend Aktiven fiir die Priifung von Anfechtungsansprii-
chen vorhanden wiren, ist nicht selten zu beobachten, dass Konkursverwaltun-
gen — insbesondere infolge mangelnder Kapazitit — die Suche nach Anhalts-
punkten fiir anfechtbare Handlungen unterlassen. Entsprechend werden in
summarischen Konkursverfahren vielmals Anfechtungsanspriiche ohne weitere
Spezifizierung mit der Bemerkung «pro memoria» inventarisiert.

105 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.I.
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Eine Suche nach sowie gar eine tiefgehende Priifung von Anfechtungs-
anspriichen durch die Konkursverwaltung sind in summarischen Verfahren
folglich selten. Dies kann zur Folge haben, dass Anfechtungsanspriiche verjih-
ren (vgl. Art. 292 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG), bevor Glaubiger, denen das Prozess-
fuhrungsrecht nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abgetreten wurde, Kenntnis davon
erhalten und verjahrungsunterbrechende Handlungen vornehmen kénnen.

In den, wenn auch wenigen, ordentlichen Konkursverfahren hingt der Um-
fang der Priifung von Anfechtungsanspriichen insbesondere von den in der
Konkursmasse vorhandenen Vermogenswerten ab.!% Bei wenig verfiigbaren
Mitteln beschrinken Konkursverwaltungen die Suche nach Anfechtungs-
anspriichen jeweils auf offensichtlich erkennbare Anspriiche. Enthilt die Kon-
kursmasse umfangreiche liquide Aktiven, so erfolgt eine detaillierte Priifung
der Geschiftsbiicher und eine entsprechende Suche nach Anfechtungsan-
spriichen, dies insbesondere wenn eine ausserordentliche Konkursverwaltung
eingesetzt wurde. Zudem erfolgt nicht selten eine detailliertere Priifung der Ge-
sellschafts- bzw. insbesondere der Kontounterlagen fiir das Jahr vor der Kon-
kurser6ffnung, wihrenddessen die Konkursverwaltung fiir die Dauer von zwei
bis fiinf Jahren vor Konkurseroffnung (d.h. fiir die fiir die Absichtsanfechtung
nach Art. 288 SchKG massgebende période suspecte) die Geschiftsunterlagen
einer eingeschrinkteren Untersuchung unterzieht.

II. In Nachlassstundungsverfahren

In den liberwiegenden Fillen wird wéhrend der (provisorischen und definiti-
ven) Nachlassstundung nicht standardmaissig nach Hinweisen auf anfechtbare
Handlungen gesucht. Erkennt der Sachwalter jedoch Verletzungen der anfech-
tungsrechtlichen Tatbestinde, werden die entsprechenden moglichen Ansprii-
che vermerkt bzw. inventarisiert.

III. In Nachlassliquidationsverfahren

In Nachlassliquidationsverfahren ist die Priifung von Anfechtungsanspriichen —
wie bei Konkursverfahren!” — insbesondere abhingig von den liquiden Akti-
ven der Nachlassliquidationsmasse. Weist die Nachlassliquidationsmasse nur
wenig verfiigbare Vermogenswerte auf, beschrinken Nachlassliquidatoren
regelmissig die Priifung von moglichen Anfechtungsanspriichen auf offen-
sichtliche gesetzeswidrige Handlungen. Bei umfangreichen Nachlassliqui-
dationsmassen erfolgt jeweils eine ausfiihrliche Priifung der (Gesellschafts-)
Unterlagen.

106 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.
107 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.2.
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F. Die Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen in der Praxis
I.  In Konkursverfahren

Die Einstellung eines Konkursverfahren mangels Aktiven schliesst die Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen aus.!?® Die Frage nach der Durchsetzung
von Anfechtungsanspriichen beschrinkt sich somit auf summarische und or-
dentliche Konkursverfahren.

In summarischen Konkursverfahren erfolgt durch Konkursverwaltungen sel-
ten eine (schriftliche) Aufforderung an Anfechtungsschuldner zur Riickgabe
anfechtbar erlangter Vermogenswerte oder eine entsprechende Betreibungsein-
leitung. Im Zeitpunkt des Antrags der Konkursverwaltung an die Glaubiger auf
Verzicht auf die Geltendmachung eines Anfechtungsanspruchs bleibt daher
meist ungeklirt, ob dieser liberhaupt bestritten ist bzw. seitens des Anfech-
tungsschuldners Vergleichsbereitschaft besteht und somit «auf einfachem
Wege» der Konkursmasse Vermogenswerte zugefiihrt werden konnten. Viel-
mehr beantragen Konkursverwaltungen den Glaubigern geradezu standardmés-
sig den Verzicht der Geltendmachung von (nicht selten nicht genau bezeichne-
ten) Anfechtungsanspriichen auf dem Zirkularweg (vgl. Art. 231 Abs. 3 Ziff. 1
SchKG).!? So stellen Konkursverwaltungen regelmissig den Antrag auf den
Verzicht auf die Geltendmachung unabhiingig davon, ob eine Priifung von An-
fechtungsanspriichen erfolgte und allenfalls die Prozesschancen fiir eine erfolg-
reiche gerichtliche Geltendmachung gar positiv bewertet oder Anfechtungs-
anspriiche lediglich «pro memoria» ins Inventar aufgenommen wurden.

Ein Antrag der Konkursverwaltung auf Verzicht gilt grundsétzlich als geneh-
migt, wenn die Mehrheit der Gldubiger innert der angesetzten Frist ausdriick-
lich oder stillschweigend zustimmt, d.h. nicht gegen den Antrag opponiert
(vgl. die diesbeziigliche Regelung fiir ordentliche Verfahren in Art.255a
Abs. 1 SchKG).!'!° Die Erfahrung zeigt, dass die Geltendmachung von Anfech-
tungsanspriichen durch die Konkursmasse in summarischen Konkursverfahren
durch die Glaubiger kaum je beschlossen wird.

Mit dem gleichen Schreiben, mit welchem den Gldubigern der Antrag auf
Verzicht auf die Geltendmachung unterbreitet wird, wird ihnen zudem jeweils

108 Vgl. BGE 145 111 499, E.3.3.4; DusaNn KNezevic, Entdeckung neuer Vermodgenswerte nach
Einstellung des Konkursverfahrens — Stolperfalle, ZZZ 2022, S. 44 ff., S. 46; FRanco LoRANDI,
Wiederer6ffnung des Konkurses, AJP 2018, S.56ff., S.57f.; STAEHELIN (FN 6), S. 89; FriTz-
SCHE/WALDER-BOHNER (FN 67), § 45 Rz. 4.

109 BGE 13411 75E.3.2.

110 Beispielhaft sei folgender Text eines Gldubigerzirkulars angefiihrt: «Im Konkursinventar vor-
gemerkt sind ordnungshalber allfillige paulianische Anfechtungsanspriiche nach Art. 285 ff.
SchKG. Der Konkursverwaltung sind keine Anhaltspunkte bekannt, welche die Durchsetzung
solcher Anspriiche rechtfertigen wiirden. Zudem fehlen der Konkursmasse die nétigen finan-
ziellen Mittel, um solche Anspriiche gerichtlich durchsetzen zu konnen. Die Konkursverwal-
tung stellt daher den Antrag: Auf die Geltendmachung von paulianischen Anfechtungsansprii-
chen nach Art. 285 ff. SchKG sei namens der Konkursmasse zu verzichten.»
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das Recht eingerdumt, im Falle der glaubigerseitigen Bestitigung des Ver-
zichtsantrags der Konkursverwaltung die Abtretung des Prozessfithrungsrechts
in Bezug auf allfillige Anfechtungsanspriiche nach Art. 260 Abs. 1 SchKG zu
verlangen.

Zwar stellt manch ein Gldubiger ein Abtretungsbegehren im Sinne von
Art.260 Abs.1 SchKG. Erfahrungsgemiss erfolgt die Geltendmachung von
Anfechtungsanspriichen durch Abtretungsgldubiger — aufgrund des Kosten-
Nutzen-Verhéltnisses bzw. infolge grosser Initialkosten fiir tatsédchliche und
rechtliche Abklirungen sowie des Prozesskostenrisikos — jedoch selten.!!!
Auch bereits eine Zahlungsaufforderung durch einen oder mehrere Gliaubiger
unterbleibt in den meisten Fillen, dies obwohl eine solche (mit Ausnahme des
unter Umstidnden notwendigen [finanziellen] Aufwands fiir die Abkldrung des
Sachverhalts zur Darlegung der Rechts- und Sachlage) mit verhiltnismissig
wenig Aufwand umgesetzt werden konnte. Nicht von der Hand zu weisen ist,
dass dadurch wohl in einigen Fillen die Aufnung des Konkursmassevermogens
zugunsten der betroffenen Abtretungsglidubiger unnotigerweise unterbleibt.

Im Falle der Kenntnis von moglichen Anfechtungsanspriichen werden An-
fechtungsschuldner im Zuge von ordentlichen Konkursverfahren durch die (oft-
mals eingesetzte ausserordentliche) Konkursverwaltung jeweils zur Riickgabe
anfechtbar erlangter Vermogenswerte aufgefordert. Ob bei Bestreiten eines An-
fechtungsanspruchs durch den Anfechtungsschuldner die Konkursverwaltung
auf einen moglichen Vergleichsabschluss hinzuwirken versucht, die gericht-
liche Geltendmachung oder die Abtretung des Prozessfiihrungsrechts nach
Art. 260 Abs. 1 SchKG an die Gldubiger anstrebt, hingt nicht nur von den in
der Konkursmasse vorhandenen Vermogenswerten, den Prozess- und Vollstre-
ckungsrisiken, sondern auch von der Glaubigerstruktur des Konkursverfahrens
ab. Besteht die Glaubigergemeinschaft aus zahlreichen Gldubigern kleiner For-
derungen, ist die Tendenz von Konkursverwaltungen zu einem Vergleichs-
abschluss zu beobachten, da davon auszugehen ist, dass die Gldubiger im Falle
der Abtretung des Prozessfiihrungsrechts nach Art. 260 Abs. 1 SchKG auf eine
klageweise Geltendmachung des Anfechtungsanspruchs verzichten wiirden.
Finanzstarke Glaubiger grosser Forderungen sind hingegen eher bereit, einen
Anfechtungsanspruch gerichtlich geltend zu machen. Anstelle eines Ver-
gleichsabschlusses kann dies dafiirsprechen, auf die Abtretung des Prozessfiih-
rungsrechts im Sinne von Art. 260 Abs. 1 SchKG an die Gldubiger hinzuwir-
ken. Eine gerichtliche Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen durch die
Konkursverwaltung erfolgt erfahrungsgeméss kaum und nur soweit die Kon-
kursmasse iiber umfangreiche Vermogenswerte verfiigt. Zudem ist die Prozess-
finanzierung von Anfechtungsprozessen noch stets die Ausnahme.!!?

111 Vgl. Loranpi (FN9), S. 1413; DanieL HUNKELER, Uber Schlupflécher fiir Schuldner und Pro-
bleme von Gldubigern, ZZ7.2022, S. 369 ff., S. 370.
112 Loranpi (FN9), S. 1413.
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Schliesslich scheitert die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen oft-
mals an der fehlenden Beweisbarkeit der anfechtbaren Handlungen. So ver-
fugen Gesellschaften nicht selten iiber keine «richtige» Dokumentation, d.h. es
besteht keine ordnungsgemisse Fithrung und Aufbewahrung von Geschifts-
biichern und es fehlen Steuerunterlagen. Die diesbeziigliche Strafbarkeit nach
dem Tatbestand der Unterlassung der Buchfiihrung (Art. 166 StGB!'3) entfal-
tet — bis anhin — kaum préiventive Wirkung. So ist die Zahl der Verurteilungen
zwar steigend, aber im Verhéltnis zur Anzahl von Konkurseroffnungen immer
noch tief. !

II. In Nachlassliquidationsverfahren

Die Praxis zur Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen durch Nachlassliqui-
datoren entspricht jener von (insbesondere ausseramtlichen) Konkursverwal-
tungen in ordentlichen Konkursverfahren.!!3

III. Beobachtungen hinsichtlich der Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen anhand der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung

Eine Analyse der prozessfithrenden Parteien (d.h. Konkursmassen bzw. Ge-
sellschaften in Konkurs, vertreten durch die Konkursverwaltung,''® Nachlass-
liquidationsmassen bzw. Gesellschaften in Nachlassliquidation, vertreten durch
die Nachlassliquidatoren'!” und Abtretungsglidubiger nach Art.260 Abs. 1

113 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937, SR 311.0.

114 2008: 83 Verurteilungen; 2009: 101 Verurteilungen; 2010: 104 Verurteilungen; 2011: 150 Ver-
urteilungen; 2012: 120 Verurteilungen; 2013: 178 Verurteilungen; 2014: 242 Verurteilungen;
2015: 249 Verurteilungen; 2016: 285 Verurteilungen; 2017: 369 Verurteilungen; 2018: 363 Ver-
urteilungen; 2019: 419 Verurteilungen; 2020: 428 Verurteilungen; 2021: 428 Verurteilungen
(<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/verurtei-
lungen-erwachsenen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

115 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.

116 BGE 130 III 235 (wobei die Anfechtungsklage zunichst durch die Konkursmasse, vertreten
durch die Konkursverwaltung angehoben wurde und in der Folge das Prozessfiihrungsrecht zur
Geltendmachung der Anspriiche nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abgetreten wurde); BGer, Urteil
5A_91/2010 vom 4.Mirz 2010 (wobei die Anfechtungsklage zunichst durch die Konkurs-
masse, vertreten durch die Konkursverwaltung angehoben wurde und in der Folge das Prozess-
fithrungsrecht zur Geltendmachung der Anspriiche nach Art.260 Abs.1 SchKG abgetreten
wurde); BGer, Urteil 5A_557/2008 vom 28.Januar 2009; BGer, Urteil 5P.54/2007 vom
30. April 2007; BGer, Urteil 4C.262/2002 vom 19. Mai 2004; BGer, Urteil 5C.130/2001 vom
23.Juli 2001; BGer, Urteil 5C.29/2000 vom 19. September 2000; BGer, Urteil 5P.35/2000 vom
19. September 2000.

117 BGE 143 111 395; BGE 137 111 268 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGE 13511276 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-Ak-
tiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGE 135 III 265 (Prozessfithrung durch Swissair
Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGE 134 111 615
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SchKG'8) in Urteilen, die durch das Bundesgericht in Anfechtungsprozessen
seit dem Jahr 2000 erlassenen wurden, lasst Folgendes erkennen:

118

119

120

121

ZSR

Konkursmassen, vertreten durch die jeweilige Konkursverwaltung, sind sel-
ten Parteien in Anfechtungsprozessen, was insbesondere in Anbetracht der
hohen Anzahl erffneter Konkursverfahren erstaunen sollte.'"” Da aber der
Grossteil der Konkursverfahren als summarische Konkursverfahren gefiihrt
werden,'? im Zuge derer kaum, wenn nicht gar keine gerichtliche Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen durch die Konkursmasse erfolgt,
wird durch die geringe Menge an bundesgerichtlichen Entscheiden die Pra-
xis der Konkursverwaltungen summarischer Konkursverfahren hinsichtlich
der Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen bestitigt.'?!

(Prozessfiihrung durch Tempus Concept SA in Nachlassliquidation); BGE 134 III 452 (Prozess-
fithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGE 134 III 273 (Prozessfiihrung durch
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_671/2018 vom 18.September 2020; BGer, Urteil 5SA_892/2010 sowie BGer, Urteil
5A_900/2010 vom 22. August 2011 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil SA_176/2011 vom 10. August 2011 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG
in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_358/2008 sowie BGer, Urteil 5A_473/2009 vom
3. August 2010 (Prozessfiihrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_567/2009 vom 11. Juni 2010 (Prozessfithrung durch Swissair Schweizerische Luftverkehr-
Aktiengesellschaft in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_82/2008 vom 17. November 2009
(Prozessfiihrung durch SAirLines AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_116/2009 vom
28. September 2009 (Prozessfiihrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Ur-
teil SA_420/2008 vom 28. Mai 2009 (Prozesstithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion); BGer, Urteil SA_386/2008 vom 6. April 2009 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in
Nachlassliquidation); BGer, Urteil SA_670/2007 vom 17. April 2008 (Prozessfiihrung durch
SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_322/2007 vom 4. Februar 2008 (Pro-
zessfilhrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil 5A_321/2007 vom
4. Februar 2008 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquidation); BGer, Urteil
5A_320/2007 vom 4. Februar 2008 (Prozessfithrung durch SAirGroup AG in Nachlassliquida-
tion).

BGE 143 111 167; BGE 141 11 527; BGE 136 III 341; BGE 136 111 247; BGE 130 III 235;
BGer, Urteil SA_777/2019 vom 2. September 2020; BGer, Urteil 5A_767/2019 vom 26. Februar
2020; BGer, Urteil 5A_422/2019 vom 14.Oktober 2019; BGer, Urteil 5A_95/2019 vom
18. September 2019; BGer, Urteil SA_663/2015 vom 7. Mirz 2016; BGer, Urteil SA_221/2014
vom 10. September 2014; BGer, Urteil 5A_604/2012 vom 12.Februar 2013; BGer, Urteil
5A_682/2011 vom 29. Mai 2012; BGer, Urteil 5A_353/2011 vom 31. Oktober 2011; BGer, Ur-
teil SA_747/2010 vom 23. Februar 2011; BGer, Urteil SA_716/2009 vom 22. April 2010; BGer,
Urteil 5A_91/2010 vom 4. Mérz 2010; BGer, Urteil SA_750/2008 vom 24. Februar 2010; BGer,
Urteil 5A_44/2008 vom 7. Juli 2008; BGer, Urteil 5P.31/2005 vom 12. April 2005; BGer, Urteil
5C_235/2003 vom 4. Mirz 2004; BGer, Urteil 5C.261/2002 vom 15. September 2003.

So wurden in den Jahren 2006 bis 2021 jahrlich zwischen 10835 (2006) und 14081 (2021)
Konkursverfahren eroffnet (vgl. <https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kataloge-
datenbanken.assetdetail.22524605.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023), wobei iiber 50%
der er6ffneten Konkursverfahren mangels Aktiven eingestellt wurden (Loranpr [FNO],
S. 1400 sowie S. 1409).

So werden nur 0.5 % der Konkursverfahren als ordentliche Konkursverfahren durchgefiihrt (vgl.
dazu vorstehend FN 64).

Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.
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Ferner sind die wenigen bundesgerichtlichen Entscheide Nachweis dafiir,
dass auch in ordentlichen Konkursverfahren selten Anfechtungsanspriiche
durch die Konkursmasse klageweise geltend gemacht werden.

Vereinzelt werden zwar Anfechtungsprozesse durch die Konkursmasse an-
hingig gemacht. Es kommt aber vor, dass wihrend des Verfahrens das Pro-
zessfiihrungsrecht im Sinne von Art. 260 Abs. 1 SchKG an rechtskriftig kol-
lozierte Gldubiger zur Weiterfiihrung des Prozesses abgetreten wird.!??

Die iiberwiegende Zahl von Anfechtungsprozessen wurde durch Gesell-
schaften in Nachlassliquidation, vertreten durch die Nachlassliquidatoren,
gefithrt. In der Grosszahl aller Anfechtungsverfahren waren Gesell-
schaften des fritheren «Swissair»-Konzerns bzw. die diesbeziiglichen
Nachlassliquidationsmassen Parteien (insbesondere die SAirGroup AG in
Nachlassliquidation, SAirLines AG in Nachlassliquidation sowie die
Swissair Schweizerische Luftverkehr-Aktiengesellschaft in Nachlass-
liquidation'??). Dies ldsst darauf schliessen, dass mit Ausnahme der
Vorgehensweise in den Nachlassliquidationsverfahren betreffend die
«Swissair»-Gesellschaften — auch im Rahmen von Nachlassliquidations-
verfahren — Nachlassliquidatoren zuriickhaltend mit der Erhebung von
Anfechtungsklagen sind.

Zwar wird sowohl in Konkursverfahren als auch in Nachlassliquidationsver-
fahren nicht selten das Prozessfithrungsrecht nach Art. 260 Abs. 1 SchKG
abgetreten. Wie sich aus der geringen Anzahl gefiihrter Anfechtungspro-
zesse ergibt, sind Abtretungsglidubiger in der (gerichtlichen) Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen aber (ebenfalls) dusserst zuriickhal-
tend.!?*

Wohl auch aufgrund der im Vergleich zu Konkursverfahren geringen Zahl
von Nachlassliquidationsverfahren werden kaum Anfechtungsprozesse von
Abtretungsglidubigern von Nachlassliquidationsverfahren (Art.325 i.V.m.
Art. 260 SchKG) gefiihrt.!?

Weitere in Bezug auf die Priifung und Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen relevante Aspekte

In Bezug auf die Anreizsetzung im Anfechtungsrecht sind die nachfolgenden
Aspekte von Bedeutung bzw. konnen einen Einfluss auf diese haben.

122
123
124
125

278

Vgl. beispielhaft BGE 130 III 235; BGer, Urteil SA_91/2010 vom 4. Mérz 2010.

Vgl. dazu vorstehend FN 117.

Vgl. zu den Griinden nachstehend Kapitel H.T.

Vgl. BGE 136 111 247 (Prozessfithrung durch IG SWISSAIR-OBLIGATIONARE GmbH als
Abtretungsgldubiger nach Art.325 i.V.m. Art.260 SchKG); BGer, Urteil 5A_750/2008 vom
24. Februar 2010 (Prozessfiihrung durch IG SWISSATR-OBLIGATIONARE GmbH als Abtre-
tungsgldubiger nach Art. 325 i.V.m. Art. 260 SchKG).

ZSR 2023 11



Gedanken zur Anreizsetzung im paulianischen Anfechtungsrecht

I.  Fehlender Anspruch auf unentgeltliche Prozessfiihrung von
Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen

Konkursmassen wird durch die (lange vor Inkrafttreten der ZPO'?® ergangene)
bundesgerichtliche Rechtsprechung ein Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege abgesprochen.!?” Das Bundesgericht begriindet die Verneinung des An-
spruchs mit Verweis auf das Recht von Gldubigern, sich das Prozessfithrungs-
recht zur Geltendmachung von Anspriichen der Konkursmasse nach Art. 260
Abs. 1 SchKG abtreten zu lassen. Damit einhergehend verfiige jeder Abtretungs-
glaubiger iiber einen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, sofern dieser
die diesbeziiglichen Voraussetzungen erfiille, d.h. es sich beim Abtretungsglidu-
biger um eine natiirliche Person handle,'?® dieser bediirftig und der Prozess nicht
aussichtslos sei.'?® Diese Rechtsprechung ist analog auf Nachlassliquidations-
massen (vgl. Art. 3251.V.m. Art. 260 Abs. 1 SchKG) anwendbar.

Auch wenn die Bedeutung dieser Rechtsprechung seit Inkrafttreten der ZPO
in der Lehre nicht unumstritten ist,'3° ist davon auszugehen, dass sich kantonale
Gerichte bis zu einer gegenteiligen ausdriicklichen gesetzlichen Regelung oder
einem in diesem Sinne ergehenden Bundesgerichtsentscheid an der bestehen-
den bundesgerichtlichen Rechtsprechung orientieren und im Zweifel Konkurs-
und Nachlassliquidationsmassen keinen Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege nach Art. 117 ff. ZPO zusprechen werden. In Anbetracht dessen kommt
Nachlassliquidatoren (und entsprechend auch Konkursverwaltungen), entgegen
der vereinzelt in der (aus der Romandie stammenden) Lehre fiir Nachlassliqui-
dationsverfahren vertretenen Ansicht,'*! vor der Abtretung von Anfechtungs-

126 Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) vom 19. Dezember 2008, SR 272.

127 BGE 125 V 371 E.5¢; BGE 109 Ia S E. 2.

128 So verfiigen juristische Personen iiber keinen Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, ausser
ihr einziges Aktivum liegt im Streit und nicht nur die Gesellschaft iiber keine finanziellen Mittel
verfiigt, sondern auch die wirtschaftlich Beteiligten mittellos sind (vgl. BGE 1431328 E.3.1;
BGE 131 11 306 E.5.2.2).

129 Vgl. BGE 125V 371 E.5c; BGE 109 Ia 5 E.2. In diesem Sinne auch JURGEN BUHLER, in:
Heinz Hausheer/Hans Peter Walter (Hrsg.), Berner Kommentar. Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Band I, Art. 1-149 ZPO, Bern 2012, Vorbemerkungen zu Art. 117-123 N 22; THoMAS
SuTTER-SOMM/BENEDIKT SEILER, Handkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Art. 1-408 ZPO, Ziirich/Basel/Genf 2021, Art. 117 N4; FRaNK EMMEL, in: Thomas Sutter-
Somm/Franz Hasenbohler/Christoph Leuenberger (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO), 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 117 N 2.

130 Nach Ansicht von Lukas HUBER, in: Alexander Brunner/Dominik Gasser/Ivo Schwander
(Hrsg.), Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO). Kommentar, Art. 1-196, 2. Aufl., Ziirich/
St. Gallen 2016, Art. 117 N9, dringt sich unter der eidgendssischen Zivilprozessordnung auf-
grund der Gesetzgebungshistorie auf, neu zu priifen, ob der Konkursmasse kein Anspruch auf
unentgeltliche Rechtspflege zusteht. Vgl. zur unter der ZPO wohl ungeklirten Rechtslage auch
Victor RUEGG/MICHAEL RUEGG, in: Karl Spiihler/Luca Tenchio/Dominik Infanger (Hrsg.),
Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Basel 2017, Art. 117 N3.
Vgl. auch INGRID JENT-S@RENSEN, in: Paul Oberhammer/Tanja Domej/Ulrich Haas (Hrsg.),
Kurzkommentar ZPO, 3. Aufl., Basel 2021, Art. 117 N9.

131 Gilliéron (FN 39), Art. 325 N9; CR LP-Moser/Gaillard (FN 38), Art. 325 N 3.
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anspriichen an Gldubiger nach Art.325 i.V.m. Art.260 Abs.1 SchKG keine
Pflicht zur Beantragung unentgeltlicher Rechtspflege zu.

Generell ist aber die Frage aufzuwerfen, ob Konkurs- und Nachlassliquidati-
onsmassen nicht ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege zugesprochen
werden sollte. Der im Zusammenhang mit der Verneinung des Anspruchs vor-
gebrachte Verweis darauf, dass an der Prozessfiihrung interessierte Glaubiger
sich das Prozessfiihrungsrecht nach Art. 260 Abs. 1 SchKG abtreten lassen kon-
nen, ist aus mehreren Griinden nicht iiberzeugend und widerspricht dem insol-
venzrechtlichen Prinzip der Glaubigergleichbehandlungspflicht. So geht ein et-
waiger Prozessgewinn an den prozessfithrenden Abtretungsglidubiger und die
Konkurs- oder Nachlassliquidationsmasse erhilt lediglich einen (in der Praxis
dusserst selten resultierenden) allfdlligen Uberschuss.!3 Ferner konnen sich
nur finanzstarke Glaubiger die Prozessfiihrung leisten und schliesslich werden
nur Gliubiger grosser Forderungen eine klageweise Durchsetzung von Anfech-
tungsanspriichen iiberhaupt in Betracht ziehen.'3?

II. Fehlende Pflicht zur Abklirung der Moglichkeit der
Prozessfinanzierung durch Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren

Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen fehlen oftmals die finanziellen Mit-
tel, um Anfechtungsanspriiche gerichtlich geltend zu machen.'** Der fehlende
Anspruch von Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen auf unentgeltliche
Prozessfiihrung!3 hat eine systembedingte Glidubigerungleichbehandlung, d.h.
Benachteiligung von nicht finanzstarken (Drittklass-)Glaubigern bzw. Gldu-
bigern kleinerer Forderungen zur Folge, werden doch diese Glaubiger aus
nachvollziehbaren Griinden kaum je eine Prozessfithrung auf sich nehmen.'3¢
Mittels Prozessfinanzierung von Konkurs- oder Nachlassliquidationsmassen
konnte diesem aus Glaubigersicht unbefriedigenden Zustand entgegengewirkt
werden.

Die Finanzierung von Prozessen, die durch Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsmassen gefiihrt werden, wird denn auch als zuléssig angesehen.'?” Wobei
in der Lehre in Bezug auf Anfechtungsanspriiche mit Verweis auf Art.256

132 KUKO ZPO-JENT-S@RENSEN (FN 130), Art. 117 N9.

133 Vgl. dazu auch DanieL WurrLI, Die unentgeltliche Rechtspflege in der Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, St. Gallen 2015, Rz. 104.

134 DaNIEL HUNKELER, Prozessieren ohne Kostenrisiken. Ein Bundesgerichtsurteil erdffnet neue
Moglichkeiten, NZZ 20. Oktober 2005, S. 25.

135 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.I.

136 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.

137 DaNIEL HUNKELER/GEORG J. WoHL, Kommerzielle Prozessfinanzierung zu Gunsten von Insol-
venzmassen?, BISchK 2015, S.411f., S. 48 f.; Isaak MEIER, Prozessfinanzierung, insbesondere
prozessuale und konkursrechtliche Fragen, ZZZ 2019, S. 3ff., S. 15; HuNkELER (FN 134), S.25.
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Abs.4 SchKG — wonach Anfechtungsanspriiche weder versteigert noch sonst
wie verdussert werden diirfen — vereinzelt die Ansicht vertreten wird, dass eine
diesbeziigliche Prozessfinanzierung ausgeschlossen sei.'3® Diese — dem Glaubi-
gerinteresse widerstrebende — Ansicht ist nicht iiberzeugend. Zwar hat im Falle
der Gutheissung einer prozessfinanzierten Klage der Prozessfinanzierer einen
Anspruch auf eine Gewinnbeteiligung von in der Regel 30% der erstrittenen
Leistungsverpflichtung. Um diesen Anteil reduziert sich der der Konkurs- oder
Nachlassliquidationsmasse zustehende Prozesserlos. Eine Herabsetzung des
der Konkurs- oder Nachlassliquidationsmasse zukommenden Erloses eines An-
fechtungsanspruchs resultiert aber auch, wenn eine Konkursverwaltung bzw.
ein Nachlassliquidator einen Vergleich iiber einen Anfechtungsanspruch ab-
schliesst. Zudem stellt die Prozessfinanzierung weder eine Versteigerung noch
eine Verdusserung eines Anspruchs dar. Griinde fiir einen Ausschluss der Zu-
lassigkeit der Prozessfinanzierung von Anfechtungsprozessen bestehen daher
keine. Eine Konkursverwaltung bzw. ein Nachlassliquidator kann sich dies-
beziiglich zudem absichern, indem vorab die Zustimmung der Glaubiger zum
Abschluss eines Prozessfinanzierungsvertrags eingeholt wird.'>

Die Prozessfinanzierung von Anfechtungsprozessen ist noch immer sel-
ten.'*0 Griinde dafiir sind insbesondere der betréchtliche Aufwand und die oft-
mals anzutreffende Schwierigkeit, den Sachverhalt aufzuarbeiten, die Rechts-
lage zu analysieren und darauf basierend, den fiir den Abschluss eines
Prozessfinanzierungsvertrags erforderlichen Nachweis der aussichtsreichen
Prozesschancen zu erbringen.!*! So verfiigen Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsmassen oftmals bereits nicht iiber geniigend liquide Vermogenswerte, um
die Priifung der Prozessaussichten zu finanzieren.

Aus der gesetzlichen Regelung kann denn auch keine Pflicht von Konkurs-
verwaltungen und Nachlassliquidatoren zur Abklidrung der Moglichkeit der
Prozessfinanzierung abgeleitet werden. Bestehen offensichtliche Anfechtungs-
anspriiche, die aufgrund fehlender liquider Mittel der Konkurs- oder Nachlass-
liquidationsmasse nicht durchgesetzt werden konnen, ist aber im Interesse der
Gldubigergesamtheit von einer Obliegenheit von Konkursverwaltungen bzw.
Nachlassliquidatoren auszugehen, die Moglichkeit der Prozessfinanzierung ab-
zukldren.

138 HunkeLER/WoHL (FN 137), S.47.

139 Vgl. HunkeLER (FN 134), S. 25.

140 Loranpi (FN9), S. 1413.

141 Vgl. Loranpi (FEN9), S. 1413; HunkeLER (FN 134), S. 25.
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III. Strafbarkeit von nach Art. 286-288 SchKG
anfechtbaren Handlungen

Von den Bestimmungen des StGB zu den Betreibungs- und Konkursdelikten
(Art. 163-1713StGB) sind hinsichtlich der nach Art.286-288 SchKG an-
fechtbaren Handlungen vorwiegend die Delikte der Glaubigerschidigung durch
Vermogensminderung (Art. 164 StGB), der Misswirtschaft (Art. 165 StGB)
sowie der Bevorzugung eines Glaubigers (Art. 167 StGB) wesentlich. Erstere
beide genannten Tatbestinde erfassen die unentgeltliche Verdusserung von Ver-
mogenswerten sowie die Verdusserung von Vermogenswerten weit unter deren
Wert, wihrend der Tatbestand der Bevorzugung eines Glaubigers den Verstoss
gegen den Gliubigergleichbehandlungsgrundsatz ahndet.'4?

Titer der Delikte der Misswirtschaft nach Art. 165 StGB sowie der Bevor-
zugung eines Glidubigers nach Art. 167 StGB kann grundsitzlich nur der Ge-
meinschuldner sein.!** Handelt es sich beim Gemeinschuldner um eine juristi-
sche Person, eine Gesellschaft oder eine Einzelfirma kann zudem eine der in
Art. 29 StGB genannten Personen!** zum Téterkreis gehoren. Dritte, d.h. ins-
besondere begiinstigte Gliaubiger, konnen sich nur als Anstifter oder Gehilfen
strafbar machen.'® In Bezug auf den Tatbestand der Glidubigerschidigung
durch Vermdgensminderung koénnen hingegen sowohl der Gemeinschuldner
(Art. 164 Ziff. 1 StGB) sowie eine der in Art. 29 StGB genannten Personen als
auch Dritte (Art. 164 Ziff. 2 StGB) Titer sein. Letztere konnen auch Anstifter
oder Gebhilfen sein.!46

Durch Art. 171 StGB wird der Anwendungsbereich der in Art. 163 ff. StGB
geregelten Konkurs- und Betreibungsdelikte auf angenommene und bestitigte
gerichtliche Nachlassvertrige im Sinne von Art. 305 ff. SchKG erweitert. So

142 JacMmETTI (FN 23), S.267f.

143 NaDINE HAGENSTEIN, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprichtiger (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Strafrecht (StGB/JStGB), 4. Aufl., Basel 2019, Art. 165 N 81 sowie Art. 167 N2; STEFAN
TRECHSEL/MARCEL OGG, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetz-
buch. Praxiskommentar, 4. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2021, Art. 165 N2 sowie Art. 167 N2; STE-
PHAN SCHLEGEL, in: Wolfgang Wohlers/Gunhild Godenzi/Stephan Schlegel (Hrsg.), Schweizeri-
sches Strafgesetzbuch. Handkommentar, 4. Aufl., Bern 2020, Art. 165 N 2 sowie Art. 167 N 2.

144 BSK StGB-HAGENSTEIN (FN 143), Art. 164 N 6 i.V.m. Art. 163 N 6, Art. 165 N 4 sowie Art. 167
N 3; Handkommentar StGB-ScHLEGEL (FN 143), Art. 164 N 2, Art. 165 N 2 sowie Art. 167 N 2.
Nach Art.29 StGB wird eine besondere Pflicht, deren Verletzung die Strafbarkeit begriindet
oder erhoht, und die nur der juristischen Person, der Gesellschaft oder Einzelfirma obliegt, einer
natiirlichen Person zugerechnet, wenn diese handelt (a) als Organ oder als Mitglied eines Or-
gans einer juristischen Person; (b) als Gesellschafter; (c) als Mitarbeiter mit selbstdndigen Ent-
scheidungsbefugnissen in seinem Titigkeitsbereich einer juristischen Person, einer Gesellschaft
oder einer Einzelfirma; oder (d) ohne Organ, Mitglied eines Organs, Gesellschafter oder Mit-
arbeiter zu sein, als tatsdchlicher Leiter.

145 BSK StGB-HAGENSTEIN (FN 143), Art. 165 N 6 sowie Art. 167 N4 und N 52; Praxiskommentar
StGB-TRECHSEL/OGG (FN 143), Art. 165 N2 sowie Art. 167 N 3; Handkommentar StGB-
ScHLEGEL (FN 143), Art. 165 N 2 sowie Art. 167 N 2.

146 BSK StGB-HaGensTEIN (FN 143), Art. 164 N6f. i.V.m. Art. 163 N8f.; Handkommentar
StGB-ScHLEGEL (FN 143), Art. 164 N 2.
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gelten unter anderem Art. 164 Ziff. 1, Art. 165 Abs. 1 sowie Art. 167 StGB
nicht nur im Konkurs, sondern auch wenn ein gerichtlicher Nachlassvertrag
durch die Gldubiger angenommen und gerichtlich bestitigt worden ist (Art. 171
Abs. 1 StGB).

Eine fakultative Strafbefreiung gilt dahingehend, dass die zustindige Be-
horde beim Gemeinschuldner oder dem Dritten von der Strafverfolgung, der
Uberweisung an das Gericht oder der Bestrafung absehen kann (Art. 171
Abs.2 StGB), sofern diese «Titer» unter anderem im Sinne von Art. 164
Abs.2 StGB eine besondere wirtschaftliche Anstrengung unternommen und
dadurch das Zustandekommen des gerichtlichen Nachlassvertrags erleichtert
haben. !4

Zu beriicksichtigen ist, dass die Anfechtungstatbestinde sowie die genann-
ten Insolvenzdelikte nicht deckungsgleich sind.'*® In diesem Sinne verwies das
Bundesgericht darauf, dass «[n]icht alles, was paulianisch anfechtbar ist, [...]
strafbar zu sein [braucht]».!*?

Uberdies sind die in Art. 164, Art. 165 sowie Art. 167 StGB enthaltenen Tat-
handlungsvarianten weiter als die Anfechtungstatbestinde in Art.286 ff.
SchKG. So koénnen in Bezug auf die Glaubigerschiddigung durch Vermogens-
verminderung lediglich die in Art. 164 Ziff. 1 Abs.3 StGB genannten Tathand-
lungen der unentgeltlichen Verdusserung von Vermogenswerten oder der Ver-
dusserung von Vermogenswerten gegen eine Leistung mit offensichtlich
geringerem Wert mit der Schenkungs- (Art.286 Abs.1 SchKG) und der Ab-
sichtsanfechtung (Art. 288 Abs. 1 SchKG) deckungsgleich sein.'”® In Bezug
auf die Misswirtschaft konnen lediglich die Tathandlungen des unverhltnis-
missigen Aufwands und des Verschleuderns von Vermogenswerten (Art. 165
Ziff. 1 Abs.1 StGB) die Voraussetzungen der Schenkungs- (Art.286 Abs. 1
SchKG) sowie der Absichtsanfechtung (Art.288 Abs.1 SchKG) erfiillen.'>!
Der Tatbestand der Bevorzugung eines Glidubigers nach Art. 167 StGB lehnt
sich der Absichtsanfechtung (Art.288 SchKG) an. Die in Art. 167 StGB ge-
nannten Tathandlungen entsprechen den Tatbestandsvarianten der Uberschul-
dungsanfechtung nach Art. 287 Abs. 1 SchKG.!>?

Schliesslich ist zu beriicksichtigen, dass — gerade auch im Vergleich zur An-
zahl erdffneter Insolvenzverfahren'>? — eine #dusserst beschridnkte Anzahl von
Verurteilungen fiir die Konkursdelikte nach Art. 164, Art. 165 und Art. 167
StGB ergeht. So ergingen zwischen 2008 und 2021 im Jahresdurchschnitt 40

147 BSK StGB-HAGENSTEIN (FN 143), Art. 171 N 6.

148 Vgl. dazu HaNs HOFSTETTER, Paulianische Anfechtungsanspriiche, Referat SchKG-Tagung,
6. Oktober 2005, S. 1 ff., S. 2 ff.; JaamETTI (FN 23), S. 283 ff.

149 BGE 1171V 23 E. 4a.

150 Vgl. JagmETTI (EN 23), S.291.

151 Vgl. JagmeTTI (FN 23), S. 305.

152 Vgl. JagmeTTI (FN 23), S.317.

153 Vgl. dazu vorstehend FN 4 sowie FN 5.
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Verurteilungen wegen Glaubigerschiadigung durch Vermdgensminderung
(Art. 164 StGB),'>* 180 Verurteilungen wegen Misswirtschaft (Art. 165
StGB)'55 sowie 24 Verurteilungen wegen Bevorzugung eines Gliubigers
(Art. 167 StGB)'%°. Bei diesen Durchschnittszahlen ist zudem — wie aus den
vorstehenden Ausfiihrungen ergeht — zu beriicksichtigen, dass sich die Straf-
rechtstatbestéinde nur teilweise mit den Anfechtungstatbestinden decken, d.h.
nicht alle Verurteilungen haben auch anfechtbare Handlungen betroffen. Dar-
aus ldsst sich schliessen, dass die Zahl der Verurteilungen, die im Zusammen-
hang mit anfechtbaren Handlungen erfolgt sind, noch tiefer ist.

H. Zur Anreizsetzung im Anfechtungsrecht

Unter «Anreiz» wird vorliegend der Umstand verstanden, der einen Beteiligten
zu einem bestimmten Verhalten (sei dies ein Handeln oder Unterlassen) ver-
anlasst oder veranlassen soll."”” Die «Anreizsetzung» erfasst somit die Frage
der Incentivierung zu einem bestimmten Handeln oder Unterlassen, wobei
diese nach dem hier zugrundeliegenden Begriffsverstindnis nicht zwingend
von der Rechtsordnung anvisiert sein muss,'>® sondern gemessen am (gesetz-
lich) angestrebten Zweck einer Regelung auch ein (unerwiinschter) Neben-
effekt sein kann. Es wird vorliegend somit von einem weiten und nicht nur im

154 2008: 23 Verurteilungen; 2009: 25 Verurteilungen; 2010: 41 Verurteilungen; 2011: 31 Verurtei-
lungen; 2012: 32 Verurteilungen; 2013: 29 Verurteilungen; 2014: 39 Verurteilungen; 2015:
49 Verurteilungen; 2016: 43 Verurteilungen; 2017: 64 Verurteilungen; 2018: 48 Verurteilungen;
2019: 42 Verurteilungen; 2020: 58 Verurteilungen; 2021: 36 Verurteilungen (<https://www.bfs.
admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/verurteilungen-erwachse
nen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mérz 2023).

155 2008: 41 Verurteilungen; 2009: 72 Verurteilungen; 2010: 80 Verurteilungen; 2011: 101 Ver-
urteilungen; 2012: 111 Verurteilungen; 2013: 123 Verurteilungen; 2014: 131 Verurteilungen;
2015: 144 Verurteilungen; 2016: 173 Verurteilungen; 2017: 276 Verurteilungen; 2018: 257 Ver-
urteilungen; 2019: 303 Verurteilungen; 2020: 375 Verurteilungen; 2021: 327 Verurteilungen
(<https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/ver
urteilungen-erwachsenen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

156 2008: 18 Verurteilungen; 2009: 15 Verurteilungen; 2010: 18 Verurteilungen; 2011: 12 Verurtei-
lungen; 2012: 11 Verurteilungen; 2013: 22 Verurteilungen; 2014: 19 Verurteilungen; 2015:
28 Verurteilungen; 2016: 14 Verurteilungen; 2017: 22 Verurteilungen; 2018: 12 Verurteilungen;
2019: 23 Verurteilungen; 2020: 14 Verurteilungen; 2021: 21 Verurteilungen (<https://www.bfs.
admin.ch/bfs/de/home/statistiken/kriminalitaet-strafrecht/strafjustiz/verurteilungen-erwachse
nen.assetdetail.22665288.html>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

157 UTE SAcksorsky, §40 Anreize, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-Assmann/
Andreas Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, 2. Aufl., Miinchen
2012, S. 1577 ff., S. 1579.

158 So aber wohl das Verstindnis des Anreiz-Begriffs von Sacksorsky (FN 157), S. 1579 ff. sowie
JonANNA WOLFF, Anreize im Recht. Ein Beitrag zur Systembildung und Dogmatik im Offent-
lichen Recht und dariiber hinaus, Tiibingen 2020, S. 7 f., wonach unter Anreizen Rechtsakte ver-
standen werden, die durch den Staat eingesetzt werden und unmittelbar der Verhaltenssteuerung
dienen sollen, ohne dass ein Verhalten zwingend vorgegeben wird.
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juristischen Sinn verstandenen Begriff des Anreizes ausgegangen, der dem im
allgemeinen Sprachgebrauch verwendeten entspricht.!>

Fiir das vorliegend zu untersuchende Thema der Anreizsetzung im Anfech-
tungsrecht stellt sich somit die Frage, ob die tatsdchlich gesetzte Anreizwirkung
mit der gesetzlichen Zwecksetzung des Anfechtungsrechts'® {ibereinstimmend
ist oder (unter Umstinden auch nur teilweise) ungewolltes Fehlverhalten zur
Folge haben kann. Letzteres konnte fiir Anpassungen durch den Gesetzgeber
sprechen.

Eine vertiefte Betrachtung der Thematik der Anreizsetzung im Anfechtungs-
recht ergibt, dass sich diese sowohl auf die Zeitspanne vor als auch nach Insol-
venzeroffnung (d.h. nach der Konkurserdffnung oder der Bestidtigung eines
Nachlassvertrags mit Vermogensabtretung) beziehen kann, wobei die Anreiz-
setzung jeweils unterschiedliche Beteiligte betrifft.

In Bezug auf die Anreizsetzung vor Insolvenzer6ffnung ist hervorzuheben,
dass anfechtbare Handlungen umso eher vorgenommen werden, je grosser die
Wahrscheinlichkeit ausfillt, dass der daraus erhaltene Vorteil behalten werden
kann, d.h. eine Durchsetzung des Anfechtungsanspruchs nach Insolvenzeroff-
nung voraussichtlich nicht erfolgen wird.'! In diesem Zusammenhang ist in der
Schweizer Literatur gar die (wohl doch eher iiberspitzte) Aussage zu finden, dass
die Vornahme anfechtbarer Handlungen im Regelfall geradezu anzuraten sei.'¢?
Nach der hier vertretenen Auffassung kann dies (wenn iiberhaupt) nur bedingt
zutreffen. So besteht unter anderem bei Finanzierungen zugunsten einer insol-
venznahen Gesellschaft ein erhohtes Bewusstsein der Anfechtungsrisiken, sei
dies zum Beispiel im Zusammenhang mit der Gewihrung von Darlehen und/
oder der Einrdumung von Sicherheiten. Dies hiingt unter anderem mit der leich-
teren Beweisbarkeit entsprechender anfechtbarer Handlungen zusammen sowie,
dass es sich bei den potentiellen Anfechtungsschuldnern (namentlich Finanz-
instituten) nicht selten um finanzkriftige Institute handelt.

Fiir die Anreizsetzung in der Phase nach der Insolvenzerdffnung ist zu be-
riicksichtigen, dass im Vergleich zu auslédndischen Rechtsordnungen im Zuge
von in der Schweiz eroffneten Insolvenzverfahren eher selten Anfechtungs-
anspriiche gegeniiber Anfechtungsschuldnern geltend gemacht und damit ein-
hergehend vor schweizerischen Gerichten wenig Anfechtungsverfahren gefiihrt
werden.'® Als Griinde dafiir werden insbesondere die schwierige Beweisfiih-

159 Nach Duden wird unter «Anreiz» das Folgende verstanden: «etwas, was jemandes Interesse er-
regt, ihn motiviert, etwas zu tun; Antrieb» (vgl. <https://www.duden.de/rechtschreibung/Anreiz>,
zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

160 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.1.

161 JEaN-DANIEL Scumip, Rechtsskonomische Uberlegungen zur Uberschuldungsanfechtung im
Konkurs, KTS 2010, S. 307 ff., S. 321.

162 Scumip (FN 161), S. 325.

163 Vgl. Scumip (FN 161), S.323; PaTricia JUCKER, Der internationale Gerichtsstand der schwei-
zerischen paulianischen Anfechtungsklage, Diss., Ziirich 2007, S.3; BERNHEIM/GEIGER
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rung sowie die hohen Kosten solcher Gerichtsverfahren vorgebracht.'% So ist
denn auch zu beobachten, dass eine Prozessfithrung betreffend Anfechtungs-
anspriiche, wenn iiberhaupt, tiberwiegend durch ausseramtliche Konkursverwal-
tungen und Nachlassliquidatoren in grossen Konkurs- und Nachlassliquida-
tionsverfahren erfolgt.!

Vor dem beschriebenen Hintergrund wird im Nachfolgenden die durch die ge-
setzliche Regelung erwirkte Anreizsetzung in Bezug auf verschiedene Akteure
bzw. Beteiligte (d.h. Anfechtungsschuldner, Gemeinschuldner, Konkursverwal-
tungen sowie Nachlassliquidatoren und [Abtretungs-]Gliubiger) sowie hinsicht-
lich der verschiedenen Insolvenzverfahrensarten, d.h. summarische und ordent-
liche Konkursverfahren sowie Nachlassliquidationsverfahren vor'® und nach'®’
der Insolvenzer6ffnung untersucht, wobei auch eine Analyse der gesetzlich effek-
tiv erwirkten Anreizwirkung anhand des durch das Gesetz angestrebten Zwecks
der Anfechtung erfolgt. Schliesslich wird im Sinne eines Beispiels auf die Anreiz-
setzung im Zusammenhang mit Massnahmen eingegangen, die im Falle eines
Kaufs von Vermogenswerten insbesondere einer insolvenznahen Gesellschaft das
Risiko einer Anfechtung mindern bzw. ausschliessen konnen. !

Die Frage der Anreizsetzung vor Insolvenzerdffnung ist direkt von jener
nach Insolvenzerdffnung beeinflusst. Aus systematischen Uberlegungen und
um unndotige Wiederholungen zu vermeiden, wird daher nachstehend zunéchst
auf die Anreizsetzung nach Insolvenzer6ffnung eingegangen, bevor eine Aus-
einandersetzung mit der Anreizsetzung vor Insolvenzeroéffnung erfolgt.

I.  Anreizsetzung nach Insolvenzeroffnung

Die Anreizsetzung nach Ero6ffnung eines Insolvenzverfahrens betrifft die Incen-
tivierung zur Priifung und Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen und
erfasst damit anders als jene vor Insolvenzer6ffnung nicht Gemeinschuldner
und potentielle Anfechtungsschuldner, sondern Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren sowie (Abtretungs-)Glaubiger. Von Relevanz ist die An-
reizsetzung insbesondere in Bezug auf Konkursverwaltungen und Nachlass-
liquidatoren, weil diese durch ihre Handhabung der Priifung und Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen die Erhoéhung der Konkurs- bzw.
Nachlassdividende zugunsten aller Glaubiger bewirken knnen.'®

(FN51), S.8 und S.25; Reiser (FN6), S. 101; STaAEHELIN (FN 6), S.81f. Vgl. dazu auch vor-
stehend Kapitel E.

164 Jucker (FN163), S.3. Vgl. auch REeiser (FN6), S. 101; StaeHeLIN (FN 6), S. 81; BERNHEIM/
GEIGER (FN51), S.25f.

165 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.III.

166 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.II.

167 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H. 1.

168 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.IIL.

169 Vgl. ErRnsT & Youna (FN 12), S. 19.
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Die Situation gestaltet sich (teils) unterschiedlich, je nachdem, ob es um die
Einstellung von Konkursverfahren mangels Aktiven, summarische Konkursver-
fahren oder ordentliche Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren
geht.

1. Uberlegungen und Beobachtungen in Bezug auf die Einstellung von
Konkursverfahren mangels Aktiven

Vor dem Entscheid iiber das weitere Konkursverfahren ist das Konkursamt
nicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen verpflichtet, vielmehr hat das
Konkursamt in diesem Verfahrensstadium die Konkursmasse finanziell belas-
tende Handlungen, nach Mdglichkeit, zu unterlassen.!’® Entsprechend normiert
das Gesetz diesbeziiglich auch keine verhaltenssteuernde haftungsbegriindende
Handlungspflicht von Konkursverwaltungen fiir die Priifung von Anfechtungs-
anspriichen.

Die gesetzliche Regelung sieht aber auch keine Honorierung fiir das Auffin-
den von Anfechtungsanspriichen vor, d.h. es bestehen keine Anreize, die Kon-
kursdmter zur Priifung von Anfechtungsanspriichen motivieren konnten. Damit
einhergehend erfolgt vor einer Einstellung eines Konkursverfahrens mangels
Aktiven meist keine Priifung und auch keine Inventarisierung von Anfech-
tungsanspriichen.'”! Inventarisiert werden hochstens allfillige offensichtliche
Anfechtungsanspriiche sowie solche, auf die Personen im Zuge der konkurs-
amtlichen Einvernahme (Art. 37 KOV) hinweisen.!”?

Die Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven wird durch das
Konkursamt 6ffentlich bekannt gemacht (Art. 230 Abs. 2 SchKG). Nach der 6f-
fentlichen Bekanntmachung kann ein Gldubiger die Durchfithrung des Kon-
kursverfahrens verlangen, wobei der Gldubiger eine Sicherheit fiir den durch
die Konkursmasse nicht gedeckten Teil der Konkursverfahrenskosten leisten
muss (Art. 230 Abs.2 SchKG). Die vom Gldubiger zu leistende Sicherheit ist
in dem Umfang anzusetzen, als dadurch alle zukiinftigen Kosten fiir das ge-
samte Konkursverfahren gedeckt werden sollten.!”® Im Rahmen der konkurs-
amtlichen Publikation wird zudem jeweils darauf hingewiesen, dass die Nach-
forderung weiterer Kostenvorschiisse vorbehalten bleibe, sollte die geleistete
Sicherheit, die meist zwischen CHF 3 000 und CHF 5 000 betr#igt,'”* nicht aus-
reichen.

Verlangt ein Glaubiger die Durchfithrung des Konkursverfahrens und leistet
die entsprechende Sicherheit, hat dies die Durchfiihrung eines summarischen
Konkursverfahrens zur Folge, im Rahmen dessen — wenn tiberhaupt — aus-

170 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.1.

171 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. I.

172 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C.1.1.

173 BSK SchKG II-LUsTENBERGER/SCHENKER (FN 25), Art. 230 N 10.
174 Vgl. Loranpi (FN9), S. 1410f.
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schliesslich eine rudimentire Priifung von Anfechtungsanspriichen erfolgt.!”
Die Sicherheit von CHF 3 000 bis CHF 5 000 deckt denn auch mitnichten den
Aufwand fiir eine detaillierte Untersuchung von Anfechtungsanspriichen. Das
heisst, selbst wenn die Sicherstellung fiir die Durchfithrung des Konkursverfah-
rens durch einen Gldubiger geleistet wird, unterbleibt meist (weiterhin) die Prii-
fung von Anfechtungsanspriichen durch die Konkursverwaltung. Anfechtungs-
anspriiche werden namentlich ohne Spezifizierung lediglich «pro memoria» ins
Inventar aufgenommen. !

Gldubiger konnen eine (genaue) Priifung und etwaige Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen daher in der Regel ausschliesslich durch die Abtretung
des diesbeziiglichen Prozessfithrungsrechts nach Art. 260 Abs. 1 SchKG erwir-
ken, wobei sie die Kosten fiir die Priifung und mogliche Durchsetzung von
(Anfechtungs-)Anspriichen vorschiessen miissen und diese einzig im Falle
einer erfolgreichen Geltendmachung zuriickerstattet erhalten (vgl. Art. 260
Abs. 2 SchKG).!”7

Strebt ein Glaubiger im Falle der Einstellung eines Konkursverfahrens man-
gels Aktiven die Abtretung des Prozessfithrungsrechts hinsichtlich moglicher
Anfechtungsanspriiche der Konkursmasse nach Art.260 Abs.1 SchKG an,
bleibt ihm in Anbetracht des vorstehend Dargelegten meist einzig die Durch-
fiihrung des Konkursverfahrens samt Leistung der Sicherstellung nach Art. 230
Abs.2 SchKG zu beantragen.!” In diesen Fillen erfolgt die Leistung der Si-
cherheit fiir die Durchfiihrung des Konkursverfahrens (sowie die weiteren fiir
die Priifung von Anfechtungsanspriichen anfallenden Aufwendungen) einzig
in der spekulativen Hoffnung, dass Hinweise auf anfechtbare Rechtshandlun-
gen gefunden werden, sich eine (gerichtliche) Geltendmachung allfélliger An-
fechtungsanspriiche aus finanzieller Sicht lohnt und schliesslich die (gericht-
liche) Geltendmachung auch von Erfolg gezeichnet ist.

In der iiberwiegenden Zahl eingestellter Konkursverfahren erfolgt keine Si-
cherstellung durch einen Gldubiger und die Durchfithrung des Konkursverfah-
rens unterbleibt daher. Damit einhergehend kann auch keine Abtretung des Pro-
zessfiihrungsrechts fiir allfdllige (Anfechtungs-)Anspriiche der Konkursmasse
nach Art. 260 Abs. 1 SchKG erfolgen. Die Sicherstellungspflicht bewirkt somit,
dass in zahlreichen Konkursverfahren die Moglichkeit der Priifung bzw. Durch-
setzung von Anfechtungsanspriichen faktisch versagt wird. So lohnt sich fiir
Glaubiger von Forderungen in geringer Hohe die Leistung einer Sicherheit von
Beginn an nicht, selbst wenn dadurch die Realisierung von Aktiven infolge der
Durchfiihrung des Konkursverfahrens allenfalls ermdglicht werden konnte.
Auch Gldubiger grosserer Forderungen verzichten meist auf die Leistung eines

175 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. I.
176 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. 1.
177 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.
178 Vgl. Knezevic (FN 108), S. 45.
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Kostenvorschusses, da der (finanzielle) Aufwand (der sich gerade auch in Be-
zug auf mogliche Anfechtungsanspriiche nicht auf die Leistung der Sicherheit
von CHF 3 000 bis CHF 5 000 beschrinkt) sowie das damit einhergehende Ri-
siko und der mogliche, aber ungewisse, Ertrag in keinem Verhéltnis stehen.

Die Relevanz der vorstehenden Ausfiihrungen ergeht aus der Tatsache, dass
rund 58 % und damit mehr als die Hélfte der eroffneten Konkursverfahren man-
gels Aktiven nach Art. 230 SchKG definitiv eingestellt werden.!”®

2. Uberlegungen und Beobachtungen in Bezug auf
summarische Konkursverfahren

Teils dhnliche, wie die in Bezug auf die Einstellung von Konkursverfahren
mangels Aktiven dargestellten systeminhérenten, Diskrepanzen sind auch in
Bezug auf summarische Konkursverfahren zu beobachten. Bereits erwihnt
wurde, dass Konkursverwaltungen in summarischen Konkursverfahren den Be-
stand von Anfechtungsanspriichen dusserst eingeschrinkt bzw. nicht selten gar
nicht priifen; dies geschieht oftmals infolge fehlender Liquiditit der Konkurs-
masse.'8 Zu beobachten ist aber auch, dass im Rahmen der Abwicklung von
summarischen Konkursverfahren Konkursverwaltungen gar bei Vorhandensein
ausreichend liquider Vermogenswerte nicht selten auf eine tiefgehende Aus-
wertung der vorhandenen Gesellschaftsunterlagen verzichten. So besteht auch
bei summarischen Konkursverfahren fiir die fiir die Abwicklung von summari-
schen Konkursverfahren zustindigen Konkursamter kein Anreiz, das Bestehen
von Anfechtungsanspriichen zu priifen.

Und selbst wenn die Konkursverwaltung in Kenntnis von anfechtbaren Hand-
lungen gelangt, fiihrt dies kaum je zur (gerichtlichen) Geltendmachung von An-
fechtungsanspriichen durch die Konkursverwaltung, da die Glaubigergesamtheit
in der weit tiberwiegenden Zahl von Konkursverfahren, auf entsprechenden An-
trag der Konkursverwaltung hin, auf die Geltendmachung verzichtet.'3! Viel-
mehr wird infolge des Verzichts auf die Geltendmachung den kollozierten Gliu-
bigern die Abtretung des diesbeziiglichen Prozessfithrungsrechts im Sinne von
Art. 260 Abs. 1 SchKG angeboten. Gldubiger verlangen zwar regelmissig die
Abtretung des Prozessfiihrungsrechts nach Art. 260 Abs. 1 SchKG, sehen in der
Folge jedoch iiberwiegend von einer (gerichtlichen) Geltendmachung des An-
fechtungsanspruchs ab.!3? Die Griinde fiir einen solchen Verzicht sind iiberwie-
gend, wenn nicht sogar ausschliesslich, pekunidrer Natur.

Die Priifung der Prozessaussichten einer gerichtlichen Geltendmachung von
Anfechtungsanspriichen erfordert grundsitzlich eine tiefgehende Abkldrung

179 KARL WUTHRICH/RAOUL EGELI/RENATO PENG, Paneldiskussion mit Karl Wiithrich, Raoul
Egeli und Renato Peng, ZZ7.2022, S. 7 ff., S. 7; LoraNDI (FN9), S. 1409.

180 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. 1.

181 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.1.

182 Vgl. ErRnsT & Youna (FN 12), S. 13.
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der Tatsachen- und Rechtslage. Bereits eine solche Analyse kann erhebliche
Kosten nach sich ziehen, da sich die Priifung von Anfechtungsanspriichen nicht
selten aufwendig gestaltet.'33 Im Falle der gerichtlichen Geltendmachung muss
der Klédger zudem die eigenen Anwalts- sowie die Prozesskosten (vorerst) tra-
gen. Eine Entschiddigung der vorprozessualen und prozessualen Aufwendungen
erfolgt nur, wenn der Anfechtungsanspruch erfolgreich geltend gemacht und
vollstreckt werden kann. Diesfalls dient das Prozessergebnis in einem ersten
Schritt der Deckung der im Zusammenhang mit der Prozessfiihrung angefalle-
nen Kosten, worunter vorprozessuale Kosten sowie solche fallen, die im Zu-
sammenhang mit dem gerichtlichen Vorgehen entstanden sind, und daneben
der Deckung der Konkursforderung (vgl. Art. 260 Abs.2 SchKG)'3*. Verbleibt
noch ein Uberschuss (was kaum je der Fall ist), ist dieser an die Konkursmasse
abzuliefern (Art.260 Abs.2 SchKG). Im Falle des Unterliegens im Prozess
werden dem oder den (prozessfiihrenden) Gldubiger(n) zusitzlich zur Konkurs-
forderung die gesamten vorprozessualen und prozessualen Kosten nicht er-
stattet, polemisch formuliert wird diesfalls «gutes Geld schlechtem Geld nach-
geworfen». Bei Obsiegen tragen die Abtretungsgldubiger bei fehlender
freiwilliger Erfiillung zudem das Vollstreckungsrisiko.

Fiir Glaubiger besteht somit kaum ein Anreiz, Anfechtungsanspriiche ge-
richtlich durchzusetzen. Entsprechend nehmen Glaubiger das mit einer gericht-
lichen Geltendmachung von (Anfechtungs-)Anspriichen einhergehende Risiko
dusserst selten in Kauf.'®> Davon ausgenommen konnen leicht beweisbare, ge-
gen finanzkréftige Anfechtungsschuldner bestehende Anfechtungsanspriiche
sein. Solche Anfechtungsanspriiche konnen zum Beispiel in der nachtréglichen
Bestellung von Sicherheiten fiir bestehende Verbindlichkeiten bestehen, zu de-
ren Sicherstellung der Gemeinschuldner nicht schon zuvor verpflichtet war
(Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG).

Es ergibt sich von selbst, dass — wenn iiberhaupt — ausschliesslich Glaubiger
hoher Forderungen das Risiko einer Prozessfiihrung auf sich nehmen, lohnt
sich die Prozessfiithrung fiir Glaubiger kleinerer Forderungen schon von Beginn
an nicht.!8 Zudem konnen sich meist nur finanzstarke Gliaubiger eine Prozess-
fiihrung leisten.'$” Die das gesamte Prozesskostenrisiko tragenden Abtretungs-
glaubiger klagen regelmissig — begreiflicherweise — einzig in der Hohe des
eigenen Forderungsausfalls. '8

183 Vgl. dazu vorstehend Kapitel C. sowie vorstehend Kapitel F.I.

184 BSK SchKG II-BAcHOFNER (FN 25), Art. 260 N 111.

185 Vgl. HunkeLER (FN 111), S.370; ERNsT & Youna (FN 12), S.21.

186 Vgl. HuNnkeLER/WoHL (FN 137), S.59; Franco Loranpi/Rico A. Camponovo, Ein Vor-
schlag zur Revision des SchKG. Kautionspflicht, Vorschusspflicht, Armenrecht und Art. 169
SchKG bei Konkurs- und Nachlassmassen im Visier, ST 1992, S. 427 ff., S. 430.

187 MEIer (FN 137), S. 15.

188 MEIer (FN 137), S.5.
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3. Uberlegungen und Beobachtungen in Bezug auf ordentliche
Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren

Im Zuge von ordentlichen Konkursverfahren, fiir deren Abwicklung oftmals
ausseramtliche Konkursverwaltungen eingesetzt werden (vgl. Art.237 Abs. 2
SchKG) und Nachlassliquidationsverfahren, wobei meist Anwaltskanzleien
bzw. spezialisierte Unternehmen als ausseramtliche Konkursverwaltungen und
Nachlassliquidatoren titig sind,'® erfolgt iiberwiegend bzw. sofern die Kon-
kurs- oder Nachlassliquidationsmasse tiber geniigend liquide Aktiven verfiigt,
eine deutlich umfassendere Priifung von Anfechtungsanspriichen als in sum-
marischen Konkursverfahren.'® So ist denn auch die gerichtliche Geltend-
machung von Anfechtungsanspriichen fast ausschliesslich im Rahmen von
ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren zu beobach-
ten,'”! wobei auch bei Nachlassliquidationsverfahren Anfechtungsanspriiche
durch die Nachlassliquidationsmasse weitgehend bei grossen Nachlassliquida-
tionsverfahren prozessual verfolgt werden.!®? Die Beurteilung der Prozessaus-
sichten eines Anfechtungsanspruchs bleibt aber naturgemiss auch in ordent-
lichen Konkursverfahren und in Nachlassliquidationsverfahren nicht selten
schwierig, wenn nicht gar unmdoglich,'®3 zumal oftmals — zum Beispiel mangels
ordentlicher Buchfiihrung — ein Beweismangel besteht.

Soweit in ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfah-
ren Anfechtungsklagen nicht durch die Masse erhoben werden, wird jeweils
den Gldubigern die Abtretung des Prozessfithrungsrechts nach Art.260 Abs. 1
SchKG angeboten. Es gilt diesbeziiglich das fiir summarische Konkursverfah-
ren vorstehend Ausgefiihrte. %

In Bezug auf Nachlassliquidationsverfahren ist zudem Folgendes zu ergén-
zen: In nicht wenigen Fillen betreffen Nachlassliquidationsverfahren kleinere
und mittlere Unternehmen und die an die Gldubiger zu verteilenden Vermo-
genswerte sind in manch einem Nachlassliquidationsverfahren beschrinkt.
Gleich der Situation in summarischen Konkursverfahren ist in solchen Konstel-
lationen zu beobachten, dass das Prozessfiihrungsrecht zur Geltendmachung
von Anfechtungsanspriichen an die zugelassenen Gldubiger abgetreten wird
(Art. 325 i.V.m. Art. 260 SchKG). Dies bedeutet, dass auch wenn grundsitzlich
fiir Nachlassliquidatoren ein (finanzieller) Anreiz zur Geltendmachung von An-

189 Vgl. Franco Loranpi, Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG), 5. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2022, S.98.

190 Vgl. dazu vorstehend Kapitel E. I.

191 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.IIL

192 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.III.

193 INnGRID JENT-S@RENSEN, Unentgeltliche Prozessfiithrung fiir die Konkursmasse?, in: Konferenz
der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz (Hrsg.), Schuldbetreibung und Konkurs im
Wandel. Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz,
Basel/Genf/Miinchen 2000, S. 321 ff., S. 339 f.

194 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.1.2.
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fechtungsanspriichen besteht,'*> diese auf eine solche meist verzichten, um die
Nachlassliquidationsmasse nicht mit weiteren Masseverbindlichkeiten zu belas-
ten.

4. Uberlegungen und Beobachtungen zu den Ursachen der unterschiedlichen
Handhabung der Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen
im Rahmen der verschiedenen Insolvenzverfahrensarten

Die unterschiedliche Handhabung der Priifungspflicht in summarischen und or-
dentlichen Konkursverfahren bzw. Nachlassliquidationsverfahren hat verschie-
dene Ursachen, die auf systeminhédrente Ungleichheiten der Verfahren sowie
auf eine teils divergierende Anreizsetzung fiir die Liquidationsorgane der ver-
schiedenen Verfahren schliessen lassen:

Fiir die Abwicklung summarischer Konkursverfahren zustindige Konkurs-
beamte sind jeweils fiir die Verwaltung zahlreicher paralleler Konkursverfahren
zustindig'®® und verfiigen daher nicht iiber die zeitliche Kapazitit, die vorhan-
denen (Gesellschafts-)Unterlagen (im Detail) auf Hinweise auf anfechtbare
Handlungen zu priifen.'*” Uberdies verfiigen Konkursbeamte nicht selten iiber
keine juristische Ausbildung und es fehlen tiefgehende Rechnungslegungs-
kenntnisse. Entsprechend kann es Konkursbeamten am notwendigen Fachwis-
sen fehlen, um mogliche Anfechtungsanspriiche bzw. potentielle diesbeziig-
liche Hinweise zu erkennen und allfillige spezialisierte Hilfspersonen (wie
zum Beispiel Experten fiir Rechnungswesen) beizuziehen.!”® Zudem weisen
summarische Konkursverfahren oftmals beschrinkte liquide Vermogenswerte
auf, was direkten Einfluss auf den moglichen Aufwand von Konkursverwaltun-
gen in Bezug auf die Priifung von Anfechtungsanspriichen hat und den Beizug
von Dritten als Hilfspersonen ausschliesst. Vice versa bedeutet dies, dass Kon-
kursbeamte vermehrt Dritte als Hilfspersonen fiir die Priifung von Anfech-
tungsanspriichen beiziehen sollten, wenn ausreichend Vermogenswerte in der
Konkursmasse vorhanden sind.'?

Unternehmen bzw. Personen, die als ausseramtliche Konkursverwaltungen
und Nachlassliquidatoren eingesetzt werden, konnen jeweils auf personelle
Ressourcen zuriickgreifen. Zudem verfiigen diese iiber das fiir die Priifung von
Anfechtungsanspriichen notwendige Spezialwissen bzw. sie konnen die erfor-
derlichen Fachpersonen, wie etwa Juristen und Rechnungslegungsspezialisten
beiziehen.?®

195 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.1.4.

196 Vgl. HunkeLER (FN 111), S.371. Ein Konkursbeamter berichtete der Autorin im August 2022,
dass er iiber 100 pendente Konkursverfahren betreue.

197 Vgl. JENT-S@RENSEN (FN 193), S. 341.

198 Vgl. ErnNsT & Youna (FN 12), S.21.

199 Vgl. ErNsT & Youna (FN 12), S.22.

200 BSK SchKG II-RussENBERGER/WOHLGEMUTH (FN 25), Art. 237 N 15.
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Die Tétigkeit amtlicher sowie ausseramtlicher Konkursverwaltungen bzw.
Nachlassliquidatoren wird auf der Grundlage der GebV SchKG entschidigt.
Die Gebiihren nach den Art. 44 ff. GebV SchKG gelten sowohl fiir amtliche als
auch fiir ausseramtliche Konkursverwaltungen (vgl. Art. 43 GebV SchKG). Fiir
Verfahren, die besondere Abkldrungen des Sachverhalts oder von Rechtsfragen
erfordern, setzt die Aufsichtsbehorde das Entgelt fiir die amtliche und die aus-
seramtliche Konkursverwaltung fest, wobei sie namentlich die Schwierigkeit
und die Bedeutung der Sache, den Umfang der Bemiihungen sowie den Zeit-
aufwand beriicksichtigt (Art.47 Abs.1 GebV SchKG). Nachlassliquidatoren
werden fiir ihre Tatigkeit (direkt) entschidigt, wobei als Grundlage fiir die Fest-
setzung des Pauschalhonorars durch das Nachlassgericht die Aufstellung iiber
deren Aufwand (d.h. die Honorarrechnungen) dient (vgl. Art. 55 Abs. 1 GebV
SchKG).2! Bei der Festsetzung des Honorars sind insbesondere die Schwierig-
keit des Falles und die Bedeutung der Sache, der Umfang der Bemiihungen, der
Zeitaufwand sowie die Auslagen zu beriicksichtigen (Art.55 Abs.3 GebV
SchKG).

Im Gegensatz zu ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidations-
verfahren, die meist durch in der Privatwirtschaft titige Personen und Unter-
nehmen abgewickelt werden, sind ausschliesslich Konkursimter als amtliche
Konkursverwaltungen tdtig. Systemeigen ist vor diesem Hintergrund, dass als
ausseramtliche Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren titige Personen
und Unternehmen iiber ein wirtschaftliches Interesse an einer aufwandsintensi-
veren Verwaltung von Konkurs- sowie Nachlassliquidationsverfahren und damit
auch an der Priifung und allfélligen Geltendmachung von Anfechtungsansprii-
chen verfiigen. Nicht von der Hand gewiesen werden kann, dass entsprechende
Anreize fiir amtliche Konkursverwaltungen, die durch Konkursbeamte ausgeiibt
werden, nicht bestehen. Diese unterschiedliche Anreizsetzung kann einen Ein-
fluss auf die Praxis beziiglich der Priifung und Durchsetzung von Anfechtungs-
anspriichen durch Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren haben. So-
weit in ordentlichen Konkursverfahren und Nachlassliquidationsverfahren
Insolvenzmassen iiber wenige Vermogenswerte verfiigen, besteht aber auch fiir
ausseramtliche Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren kein Anreiz,
nach Anfechtungsanspriichen zu suchen bzw. auf eine Durchsetzung durch die
Insolvenzorgane hinzuwirken.

5. Erkenntnisse aus der Praxis zur Priifung und Durchsetzung von
Anfechtungsanspriichen in deutschen Insolvenzverfahren

Die vorstehend dargelegte These findet Unterstiitzung in den Beobachtungen
zur Handhabung der Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen
durch Insolvenzverwalter im Rahmen von deutschen Insolvenzverfahren. Insol-

201 Kommentar Gebiihrenverordnung SchKG-ScHoBER (FN 42), Art. 55 N 4 ff.
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venzverwaltermandate werden in Deutschland (ausschliesslich) durch in der
Privatwirtschaft titige Personen gefiihrt.

Nach § 63 Abs. 1 InsO hat ein Insolvenzverwalter Anspruch auf Vergiitung
fiir seine Geschiftsfilhrung und auf Erstattung angemessener Auslagen. Der
Regelsatz der Vergiitung (vgl. diesbeziiglich §2 InsVV?%?) wird nach dem
Wert der Insolvenzmasse zur Zeit der Beendigung des Insolvenzverfahrens be-
rechnet (vgl. auch § 1 InsVV). Dem Umfang und der Schwierigkeit der Titig-
keit des Insolvenzverwalters wird durch Abweichungen vom Regelsatz Rech-
nung getragen. Die Hohe der Vergiitung des Insolvenzverwalters ist somit vom
wirtschaftlichen Erfolg des Insolvenzverfahrens abhingig, denn eine finanziell
grossere Insolvenzmasse hat eine hohere Regelvergiitung zur Folge.?%? Zu einer
Erhohung der Vergiitung kann zum Beispiel die Anfechtung von Rechtshand-
lungen nach §§ 129 ff. InsO in besonders grosser Zahl oder von besonderer
rechtlicher Schwierigkeit fiihren.?%

Das erfolgreiche Durchsetzen von Anfechtungsanspriichen gehort somit zu
den (vergiitungsrechtlichen) Regelaufgaben von Insolvenzverwaltern.””® Dies
hat zur Folge, dass deutsche Insolvenzverwalter gerade auch in Bezug auf An-
fechtungsanspriiche streitgeneigt sind. Standardmissig priifen deutsche Insol-
venzverwalter das Bestehen von Anfechtungsanspriichen im Detail und machen
diese zunéchst mittels eines Forderungsschreibens und bei Ausbleiben der Zah-
Iung im Falle versprechender Erfolgsaussichten gerichtlich geltend.

Da das erfolgreiche Durchsetzen von Anfechtungsanspriichen einen direkten
Einfluss auf die Hohe der Vergiitung von deutschen Insolvenzverwaltern hat,
setzt § 63 Abs. 1 InsO mit der Regelung zur Vergiitungsbemessung, basierend
auf dem Wert der Insolvenzmasse zur Zeit der Insolvenzverfahrensbeendigung,
somit einen starken Anreiz fiir deutsche Insolvenzverwalter zur Priifung und
Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen. Fiir das deutsche Insolvenzanfech-
tungsrecht ist denn auch die Fiille an Rechtsprechung charakteristisch.

§ 63 Abs. 1 InsO kann aber auch — vom Normzweck nicht gedeckte — verhal-
tenssteuernde Wirkung haben. So war die Autorin im Rahmen ihrer Titigkeit in
eine Streitigkeit involviert, in welcher ein deutscher Insolvenzverwalter einen
Anfechtungsanspruch gegeniiber einem in der Schweiz anséssigen Unterneh-
men geltend machte. Im Zuge der Priifung der Begriindetheit des behaupteten
Anfechtungsanspruchs ergab sich, dass die Insolvenzmasse (erstaunlicher-
weise) liber ausreichend Vermogenswerte verfiigte, um alle Gldubiger zu be-
friedigen. Entsprechend war die fiir einen Anfechtungsanspruch zwingende
Voraussetzung der Glidubigerbenachteiligung nicht gegeben (vgl. § 129 Abs. 1,

202 Insolvenzrechtliche Vergiitungsverordnung vom 19. August 1998 (BGBI. I S.2205).

203 UcrricH KELLER in: Godehard Kayser/Christoph Thole (Hrsg.), Insolvenzordnung, 11. Aufl.,
Heidelberg 2023, § 60 N 13.

204 Frece/KELLER/RIEDEL (FN 44), Rz. 39.

205 FreEGE/KELLER/RIEDEL (FN 44), Rz. 786.
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§ 132 Abs. 1, § 133 Abs. 1 InsO). Da die erfolgreiche Geltendmachung des be-
haupteten Anfechtungsanspruchs einen hoheren Wert der Insolvenzmasse im
Zeitpunkt der Beendigung des Insolvenzverfahrens und damit eine hohere Ver-
giitung fiir den Insolvenzverwalter zur Folge gehabt hitte, ist nicht aus-
zuschliessen, dass der Insolvenzverwalter mit Blick auf seine Vergiitung die
Deckungsquote iiberschiessende Anfechtungsanspriiche geltend machte. Die
Vergiitungsregelung kann somit auch (falsche) nicht vom Gesetzeszweck ge-
deckte Anreize setzen.

6. Folgerungen

In mehr als der Hilfte der Konkursverfahren sind nicht gentigend Vermodgens-
werte vorhanden, um das Verfahren durchzufiihren und entsprechend Anfech-
tungsanspriiche zu priifen. Fiir Gldubiger besteht kaum je ein Anreiz, die Si-
cherheit fiir die Durchfiihrung des Konkursverfahrens und die zusétzlichen
Kosten fiir die Priifung von moglichen Anfechtungsanspriichen zu leisten.
Dies hat zur Folge, dass anfechtbare Handlungen oft unentdeckt bleiben.

Die geltende gesetzliche Regelung enthilt aber auch fiir amtliche Konkurs-
verwaltungen keine Anreize, im Rahmen eines Konkursverfahrens das wirt-
schaftliche Optimum fiir die Gléubiger zu generieren.?% Vielmehr wird durch
die bestehende Regelung ein risikoaverses und tendenziell «schematisches»
Verhalten von Konkursverwaltungen insbesondere in summarischen Konkurs-
verfahren gefordert.??” Erkennbar ist dies an der oftmals fehlenden Priifung
und fast ausnahmslos ausbleibenden (gerichtlichen) Geltendmachung von An-
fechtungsanspriichen durch Konkursverwaltungen im Zuge summarischer Kon-
kursverfahren. Zwar muss die Glaubigergesamtheit fiir die Abtretung des Pro-
zessfithrungsrechts auf die Geltendmachung des (Anfechtungs-)Anspruchs
durch die Konkursmasse verzichten (vgl. Art. 260 Abs. 1 SchKG). Zu beobach-
ten ist diesbeziiglich aber, dass in summarischen Konkursverfahren Konkurs-
verwaltungen fast ausnahmslos den Glidubigern den Antrag auf Nichtgeltend-
machung unterbreiten. Dies liegt naturgeméss auch darin begriindet, dass
Konkursverwaltungen meist auf eine (detaillierte) Priifung von Anfechtungs-
anspriichen verzichten und schon vor diesem Hintergrund die (gerichtliche)
Durchsetzung solcher Anspriiche nicht beantragen (konnen).

Uberdies ist es infolge der notorischen «Massearmut» in vielen Konkurs-
verfahren und dem fehlenden Anspruch auf unentgeltliche Prozessfithrung der
Konkursmasse?® den Konkursverwaltungen in den allermeisten Fillen nicht
moglich, selbst erfolgsversprechende Anfechtungsklagen anhéngig zu machen.
Stattdessen sehen sich Konkursverwaltungen gezwungen, das diesbeziigliche

206 Vgl. ERNsT & Youna (FN 12), S. 19.
207 ErnsT & Youna (FN 12), S. 19.
208 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.1.
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Prozessfiihrungsrecht nach Art.260 Abs.1 SchKG den die Abtretung ver-
langenden Gliubigern zu iibertragen. Das Prozessrisiko wird damit in der iiber-
wiegenden Zahl von Insolvenzverfahren, seien dies Konkurs- oder Nachlass-
liquidationsverfahren, auf die zugelassenen Gldubiger tiberwilzt. Da sich
grundsitzlich nur finanzkriftige Gldubiger die Prozessfithrung und das Pro-
zessrisiko leisten konnen und sich eine Prozessfithrung nur fiir Gldubiger gros-
ser Forderungen lohnt, hat die Abtretung des Prozessfithrungsrechts nach
Art.260 Abs.1 SchKG eine erhebliche Glidubigerungleichbehandlung zur
Folge.?”

Damit einhergehend erfolgt kaum je eine Strafanzeige im Zusammenhang
mit dem Verdacht von Konkursverbrechen und -vergehen durch Konkursver-
waltungen. Dies liegt darin begriindet, dass Konkursverwaltungen oftmals
keine Kenntnis von anfechtbaren Tatbestinden erhalten und selbst wenn solche
Handlungen erkennbar sind, Konkursverwaltungen von einer entsprechenden
Strafanzeige absehen.?!® Auch die Straftatbestinde fiir Konkursverbrechen und
-vergehen haben daher kaum verhaltenssteuernde Wirkung.

Um dem Gesamtgldubigerinteresse nachzukommen, wire es folglich erfor-
derlich, dass die Anreizsetzung fiir amtliche Konkursverwaltungen in Bezug
auf die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen iiberdacht wird.

Generell ist aber die Frage aufzuwerfen, ob sich die Aufgabe von Konkurs-
verwaltungen insbesondere in summarischen Verfahren darauf beschrinkt, ein
Verfahren juristisch korrekt abzuwickeln, oder ob von Konkursverwaltungen
nicht auch gefordert werden sollte, ein wirtschaftlich optimales Resultat an-
zustreben.”!! Dies wiirde aber — insbesondere mit Blick auf die zahlreichen In-
solvenzverfahren mit beschriankten liquiden Vermogenswerten — bedingen, dass
durch eine Systeminderung fiir amtliche Konkursverwaltungen ein Anreiz zur
Priifung und Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen geschaffen wiirde.
Damit kann aber selbstredend das Problem der oftmals fehlenden (liickenlosen)
Nachweisbarkeit anfechtbarer Handlungen nicht umgangen werden.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob das Risiko der Staatshaftung von Kon-
kursverwaltungen sowie von Nachlassliquidatoren nach Art.5 SchKG verhal-
tenssteuernde Wirkung haben kann. Nach Art. 5 SchKG haftet der Kanton fiir
den Schaden, den ein Insolvenzorgan bei der Erfiillung der Aufgaben ver-
ursacht (Abs. 1). Fiir den Riickgriff des Kantons auf die Person, die den Scha-
den versursacht hat, ist das kantonale Recht massgebend (Abs. 3).

Eine Verantwortlichkeit nach Art.5 SchKG setzt voraus, dass durch wider-
rechtliches Verhalten der Konkursverwaltung oder des Nachlassliquidators
einem Gldubiger ein (finanzieller) Schaden entstanden ist. Doch kann Schaden-
ersatz nur gefordert werden, wenn sich der Schaden nicht durch einen anderen

209 Vgl. MEIer (FN 137), S. 14f.
210 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.IIL.
211 ERNsT & Youna (FN 12), S. 19.
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Rechtsbehelf hitte abwenden lassen kénnen.?!? Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist eine blosse Vermogensschidigung ohne gleichzeitigen Ein-
griff in ein absolutes Rechtsgut nur widerrechtlich, wenn sie auf der Verletzung
einer Amtspflicht beruht, die dem Schutz vor solchen Schidigungen dient. Da-
bei stellt allerdings nicht jede noch so geringfiigige Amtspflichtverletzung eine
haftungsbegriindende Widerrechtlichkeit dar; vielmehr ist erforderlich, dass
eine fiir die Ausiibung der amtlichen Funktion wesentliche Pflicht betroffen
ist. Haftungsbegriindend ist lediglich eine unentschuldbare Fehlleistung, die
einem pflichtbewussten Beamten nicht unterlaufen wire.?'3 Ein solcher «Be-
triebsfehler» kann zum Beispiel die fehlerhafte Feststellung der Aktivmasse im
Rahmen eines Konkursverfahrens?' oder die Nichtinventarisierung von Akti-
ven des Konkursiten?'3 sein.

Soweit von einer Pflicht von Konkursverwaltungen und Nachlassliquidato-
ren auszugehen ist, das Bestehen von Anfechtungsanspriichen zu priifen, ist
bei einer Unterlassung dieser Pflicht grundsitzlich auch von einem Staatshaf-
tungsrisiko auszugehen (zum Beispiel, wenn der Bestand von Anfechtungs-
anspriichen nicht gepriift wird und entsprechende Anspriiche nach Art. 292
Abs. 1 Ziff. 2 SchKG verjihren, bevor das diesbeziigliche Prozessfiihrungsrecht
an die beantragenden Gldubiger abgetreten wurde). Ausgeschlossen ist hin-
gegen eine Staatshaftung, wenn die Konkursverwaltung bzw. der Nachlass-
liquidator das Bestehen von Anfechtungsanspriichen zwar gepriift hat, auf eine
Geltendmachung mit Glaubigerzustimmung aber verzichtet. Diesfalls erfolgt
der Verzicht nicht in Verletzung gesetzlicher Pflichten.

Soweit eine Pflicht zur Priifung von Anfechtungsanspriichen besteht, sollte
die Moglichkeit einer Staatshaftung zumindest eine gewisse Anreizwirkung da-
hingehend entfalten, dass Konkursverwaltungen nicht ohne Not auf die Priifung
von Anfechtungsanspriichen verzichten. Zu beachten ist diesbeziiglich aber
auch, dass in Bezug auf das Riickgriffsrecht die kantonalen Bestimmungen
meist vorsitzliches oder grobfahrlidssiges Handeln des schadensverursachenden
Insolvenzorgans voraussetzen.?'® Die Hiirden fiir einen Regressanspruch des
Kantons auf den Einzelnen sind somit entsprechend hoch. Uberdies handelt es
sich bei der Staatshaftungsklage gegen den Kanton um einen subsididren
Rechtsbehelf, der selten verfolgt wird. Die verhaltenssteuernde Wirkung einer
drohenden Staatshaftungsklage im Falle des Ausbleibens der (geniigenden)
Priifung von Anfechtungsanspriichen ist vor diesem Hintergrund dusserst be-
schrinkt.

212 AmMONN/WALTHER (FN 19), § 5 N 8; BSK SchKG II-Gasser (FN 25), Art. 5 N 15.

213 BGE 13211449 E.3.3.

214 FaBiana THeus Simont, in: Willi Fischer/Thierry Luterbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommentar.
Kommentar zu den schweizerischen Haftpflichtbestimmungen, St. Gallen 2015, Art.5 SchKG
N4 mit Verweis auf BGE 116 III 96.

215 BSK SchKG II-Gasser (FN25), Art. 5 N43.

216 Tueus Simont (FN 214), Art. 5 SchKG N 37.
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II. Anreizsetzung vor Insolvenzersffnung

Vor Insolvenzerdffnung betrifft das Thema der Anreizsetzung den Gemein-
schuldner, iiber den in einem spiteren Zeitpunkt (moglicherweise) der Konkurs
eroffnet, eine Nachlassstundung bewilligt bzw. in einem spéteren Zeitpunkt ein
Nachlassvertrag mit Vermdgensabtretung bestitigt wird, sowie Drittparteien zu
Gunsten derer anfechtbare Handlungen begangen werden, d.h. potentielle spa-
tere Anfechtungsschuldner bzw. -beklagte. In diesem Zusammenhang stellt sich
die Frage, welche Anreize durch die Rechtsordnung sowie die tatséichliche An-
wendung der gesetzlichen Regelungen fiir diese Beteiligten direkt oder indirekt
gesetzt werden.

1. In Bezug auf Gemeinschuldner

Gemeinschuldner (in Konkurs- und Nachlassliquidationsverfahren sind dies
tiberwiegend Gesellschaften) finden sich nicht selten in einem Spannungsfeld,
indem sie in ihrem Interesse, d.h. insbesondere im Interesse der Gesellschaft,
erforderliche rechtlich zuldssige Handlungen vornehmen sollten (zum Beispiel
die Bestellung von Sicherheiten fiir bereits bestehende oder die Riickzahlung
falliger Verbindlichkeiten), diese Handlungen im Falle einer spiteren Insol-
venzeroffnung aber anfechtbar sein konnen. Im Interesse der Gesellschaft kann
sich ein Gemeinschuldner somit gezwungen sehen, anfechtbare Handlungen
vorzunehmen.

Das Risiko der spiteren Anfechtung trifft den Gemeinschuldner zwar nicht
direkt, denn dieses erfasst primér den Anfechtungsschuldner. Die mit einer An-
fechtbarkeit einhergehenden moglichen straf- und verantwortlichkeitsrecht-
lichen Folgen konnen aber die Organe des Gemeinschuldners treffen. Wie weit
das Risiko straf- sowie verantwortlichkeitsrechtlicher Folgen fiir Gemeinschuld-
ner bzw. deren Organe priventive Wirkung entfaltet, ist zumindest in Frage zu
stellen. So ist zu beobachten, dass manch ein Organ (insbesondere von kleineren
und mittleren Unternehmen) sich weder der straf- noch der gesellschaftsrecht-
lichen Verantwortlichkeit bewusst ist. Zudem sind strafrechtliche Verurteilungen
fiir Konkursdelikte noch immer selten.?!” Nicht von der Hand zu weisen ist iiber-
dies, dass Verantwortlichkeitsprozesse dusserst kosten- und zeitintensiv sind und
sich vor diesem Hintergrund das Risiko einer entsprechenden Klageerhebung
zumindest teilweise in Grenzen hilt. Eine direkte Klagemdglichkeit von Glaubi-
gern des Gemeinschuldners besteht schliesslich nur nach Insolvenzeroffnung,
wenn das diesbeziigliche Prozessfithrungsrecht nach Art.260 bzw. Art. 325
1. V.m. Art. 260 SchKG abgetreten wurde (Art. 757 Abs. 1 OR?!8). Vor Insolvenz-

217 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.III.
218 Bundesgesetz betreffend die Ergidnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil:
Obligationenrecht) (OR) vom 30. Mirz 1911, SR 220.

298 ZSR 2023 1l



Gedanken zur Anreizsetzung im paulianischen Anfechtungsrecht

eroffnung sind lediglich die Gesellschaft sowie die einzelnen Aktionire zur Kla-
geerhebung berechtigt (Art. 756 Abs. 1 OR).

2. In Bezug auf Anfechtungsschuldner

In Bezug auf Anfechtungsschuldner ist die Frage der Anreizsetzung vor Insol-
venzerdffnung direkt von jener nach Insolvenzeroffnung (die Konkursverwal-
tungen, Nachlassliquidatoren und Abtretungsglidubiger erfasst)?'® beeinflusst.
Bereits dargelegt wurde, dass im Falle der Einstellung eines Konkursverfahrens
mangels Aktiven fiir Glaubiger selten ein Anreiz besteht, die Sicherheit fiir die
Durchfiihrung eines Konkursverfahrens zu leisten, d.h. sich das entsprechende
Kostenrisiko zu tragen kaum je lohnt bzw. kaum ein Glaubiger gewillt ist, ein
entsprechendes Kostenrisiko einzugehen.?”’ Diese Tatsache ist manch einem
Gemeinschuldner bekannt. So kommt es Gemeinschuldnern und dessen Fiih-
rungsorganen nicht selten gelegen, wenn das Konkursverfahren mangels Akti-
ven eingestellt wird;?*! hat dies doch zur Folge, dass unter anderem Anfech-
tungsanspriiche nicht mehr geltend gemacht werden kénnen.???

Grundsitzlich kdnnen Anfechtungsschuldner von einem geringen Risiko der
Prifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen ausgehen. So sind
Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren gerade bei den zahlreichen In-
solvenzverfahren mit einem beschrinkten liquiden Massevermogen in der Prii-
fung und Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen zuriickhaltend, wenn
eine solche denn iiberhaupt erfolgt.??* Dariiber hinaus bestehen auch wenig bis
fast keine Anreize fiir Glaubiger, nach einer Abtretung des Prozessfithrungs-
rechts nach Art.260 Abs. 1 SchKG Anfechtungsanspriiche durchzusetzen.??*
Die Tatsache der doch seltenen Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen
ist denn auch nicht unbekannt.

Schliesslich scheinen die in Art. 163 ff. StGB normierten Konkursdelikte be-
schrinkte priventive Wirkung zu entfalten. So sind Konkursbehdrden mit der
Erstattung von Strafanzeigen betreffend Delikte nach Art. 163 ff. StGB noch
immer dusserst zuriickhaltend, wihrend Strafverfolgungsbehorden meist nicht
in Kenntnis von entsprechenden strafbegriindenden Handlungen gelangen.??
Um priventive Wirkung zu entfalten, ist vor diesem Hintergrund erforderlich,
dass Konkursorgane bei einem Verdacht auf ein Konkursdelikt umgehend

219 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.1.

220 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.I.1.

221 Loranbi (FN9), S.1410.

222 Loranpi (FN9), S. 1410.

223 Vgl. vorstehend Kapitel F.

224 Vgl. vorstehend Kapitel F.

225 Vgl. DaNIEL NussBAUMER, Mit neuen Methoden gegen Konkursverschleppungen: wie sich
Strafverfolger, Handelsregister-, Betreibungs- sowie Notariats- und Konkursbeamte im Kampf
gegen Misswirtschaft gegenseitig unterstiitzen konnen, BISchKG 2016, S. 124 ff., S. 134.
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Strafanzeige erstatten.??® In diesem Sinne sieht Art. 11 Abs. 2 SchKG der Refe-
rendumsvorlage zum Bundesgesetz iiber die Bekdmpfung missbrauchlicher
Konkurse??’ vor, dass «Konkursbeamte[n] [...] verpflichtet [sind], alle von Am-
tes wegen zu verfolgenden Verbrechen und Vergehen, die sie oder ihre unter-
stellten Personen im Rahmen ihrer amtlichen Tatigkeit feststellen oder die ih-
nen gemeldet werden und fiir die konkrete Verdachtsmomente vorliegen, den
Strafverfolgungsbehodrden anzuzeigen». Auch mit Inkrafttreten der genannten
Bestimmung wird jedoch das systeminhirente Problem nicht gelost werden,
dass hinsichtlich zahlreicher erdffneter Insolvenzverfahren und insbesondere
bei der Einstellung eines Konkursverfahrens mangels Aktiven eine Priifung
von Anfechtungsanspriichen durch das Konkursamt unterbleibt?®® und damit
einhergehend auch strafrechtlich relevantes Verhalten nicht festgestellt wird.

3.  Folgerungen

Die dargestellte Rechts- und Tatsachenlage nach Insolvenzerdffnung hat zur
Folge, dass anfechtbare Rechtshandlungen mit dem Wissen des geringen Risikos
der Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen nicht selten geradezu willentlich
getiitigt werden.?” Das Risiko einer moglichen prozessualen, zivil- und/oder straf-
rechtlichen Geltendmachung kann somit nahezu keine praventive Wirkung entfal-
ten. Im Gegenteil ist zu beobachten, dass in Anbetracht der dargestellten Situation
Parteien nicht selten bewusst nach einer Abwégung der Chancen und Risiken an-
fechtbare Handlungen vornehmen?*® bzw. keine das Risiko einer Anfechtung min-
dernde oder gar ausschliessende Massnahmen?3! ergreifen. Durch die gesetzliche
Regelung bzw. deren fehlende effektive Anwendung wird daher ein falscher An-
reiz gesetzt,?*? der nicht mit der gesetzlichen Zwecksetzung, namentlich der Gliu-
bigergleichbehandlung bzw. dem Schutz der Glaubigerinteressen, iibereinstim-
mend ist. Dabei ist insbesondere auch die Begiinstigung von der konkursiten
Gesellschaft nahestehenden juristischen oder natiirlichen Personen ein nicht selten
zu beobachtendes Phianomen, wobei oftmals Gesellschaften vor deren Konkurs
(durch anfechtbare Handlungen zugunsten nahestehender Personen) ihrer gesam-
ten Aktiven entleert werden.?*?

226 NusssBaUMER (FN 225), S. 134.

227 BBI12022 702. Der Zeitpunkt des Inkrafttretens des Bundesgesetzes iiber die Bekdmpfung miss-
brauchlicher Konkurse bzw. der diesbeziiglichen Bestimmungen steht noch nicht fest, diirfte
aber wohl nicht vor Mitte/Ende des Jahres 2023 sein (<https://www.schkg-vereinigung.ch/de/
news-aus-bern/>, zuletzt besucht am 1. Mirz 2023).

228 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.I.1.

229 Vgl. Scumip (FN 161), S.321.

230 Vgl. Loranpr/Camponovo (FN 186), S. 430.

231 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.III.

232 Vgl. im Zusammenhang mit der Einstellung von Konkursverfahren mangels Aktiven LorRANDI
(FN9), S. 1410.

233 Loranbi (FN9), S. 1410.
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III. Anreizsetzung im Zusammenhang mit Massnahmen, die im Falle
eines Kaufs das Risiko einer Anfechtung mindern bzw. ausschliessen

Eng verwandt mit dem zuvor untersuchten Thema der Anreizsetzung fiir den
Gemeinschuldner sowie Drittparteien vor Insolvenzeroffnung ist die Frage,
welche Anreize fiir Gemeinschuldner bzw. Drittparteien gesetzt werden, Vor-
kehrungen zu treffen, die zur Minderung oder zum Ausschluss des Anfech-
tungsrisikos fithren konnen. Im Nachstehenden wird in diesem Zusammenhang
auf den Verkauf von Vermogenswerten durch einen insolvenznahen Schuldner
zu einem zu tiefen Kaufpreis eingegangen.

Kiufer gehen nicht selten (bewusst) das Risiko ein, von einem Verkéufer,
der sich in einer finanziell angespannten Situation befindet, Vermogenswerte
zu einem Kaufpreis zu erwerben, der nicht dem Marktwert entspricht. Solche
Transaktionen konnen nach Art.286 Abs.2 Ziff.1 sowie Art.288 Abs. 1
SchKG anfechtbar sein.?3* Nach Art.286 Abs. 1 SchKG sind mit Ausnahme
iiblicher Gelegenheitsgeschenke alle Schenkungen und unentgeltliche Ver-
fiigungen anfechtbar, die der Gemeinschuldner innerhalb des letzten Jahres vor
der Konkurseroffnung vorgenommen hat. Dabei sind Rechtsgeschiifte, bei de-
nen der Gemeinschuldner eine Gegenleistung angenommen hat, die zu seiner
eigenen Leistung in einem Missverhéltnis steht, d.h. gemischte Schenkungen,
den Schenkungen gleichgestellt (Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG). Ob ein erheb-
liches Missverhéltnis®® besteht, ist nach dem konkreten Rechtsgeschiift zu be-
urteilen.?® Massgebend ist der objektive wirtschaftliche Wert der Leistung?¥’
im Zeitpunkt der anfechtbaren Handlung?*8. In einem Entscheid aus dem Jahre
1919 ging das Bundesgericht bereits bei einer Differenz zwischen Verkaufs-
preis und Verkehrswert von 10% von einem erheblichen Missverhiltnis aus.?*
Sind die diesbeziiglichen Voraussetzungen erfiillt,”*® kénnen Schenkungen
bzw. gemischte Schenkungen aber auch Gegenstand einer Absichtsanfechtung
sein, fiir welche eine période suspecte von fiinf Jahren gilt (Art. 288 Abs. 1
SchKG).

234 Vgl. Urs SCHENKER, Verkauf von Unternehmen in Krisensituationen, in: Peter V. Kunz/Florian
S. Jorg/Oliver Arter (Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht V, Bern 2010, S.303ff.,

S.319.
235 BGE 951147 E.2. Vgl. auch den franzosischen Wortlaut von Art. 286 Abs. 2 Ziff. I SchKG
[Hervorhebung hinzugefiigt]: «Sont assimilés aux donations [...] les actes par lesquels le débi-

teur a accepté un prix notablement inférieur a la valeur de sa prestation.»

236 BSK SchKG II-STaEHELIN/Bopp (FN 25), Art. 286 N 15a.

237 BGer 5SA_391/2012 vom 19. Dezember 2012 E 4.

238 Vgl. BGE 132 111 489 E. 2.7; BSK SchKG II-StaeHELIN/BopP (FN 25), Art. 286 N 15.

239 BGE451I 151 E. 4.

240 Es miissen sowohl die Differenz zwischen Verkehrswert und Kaufpreis als auch die Moglichkeit
eines Insolvenzverfahrens dem Verkdufer wie auch dem Kéufer im Zeitpunkt des Verkaufs be-
kannt gewesen sein oder diese hitten bei entsprechender Aufmerksamkeit bekannt sein miissen
(ScHENKER [FN 234], S.319).
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Fiir einen Kaufer ist es folglich essentiell, dass sich Leistungen gegeniiber-
stehen, die Marktbedingungen entsprechen und sich dies nachweisen ldsst.?!
So hat grundsitzlich der Kauf von Vermogenswerten eines insolvenznahen Ver-
kdufers zum Verkehrswert bzw. Marktpreis den Ausschluss des Risikos einer
Anfechtung nach Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 sowie Art.288 SchKG zur Folge (so-
weit die Begleichung des Kaufpreises nicht durch uniibliche Zahlungsmittel,
d.h. insbesondere durch Verrechnung, oder die Verwendung des Kaufpreises in
fiir den Kéufer erkennbarer Weise gliubigerschadigend erfolgt?#?).#* Das An-
fechtungsrisiko kann diesbeziiglich durch spezifische Massnahmen gemindert
oder gar ausgeschlossen werden. Solche Massnahmen werden jedoch selten er-
griffen; so ist die diesbeziigliche Incentivierung kaum iiberzeugend bzw. zu
hiirdenreich.?** Nicht abgesprochen werden kann schliesslich, dass sich Kéufer
in einem Dilemma befinden, da sie iiber ein inhirentes Interesse verfiigen,
einen moglichst tiefen Kaufpreis zu bezahlen.”” Infolge des in der Schweiz
(im Vergleich zu ausldndischen Rechtsordnungen) faktisch eher geringen An-
fechtungsrisikos, sind Kiufer als mogliche spitere Anfechtungsschuldner nicht
selten bereit, ein entsprechendes Risiko einzugehen. Die Erfahrung zeigt, dass
Kdiufer teils auch bestrebt sind, einen tieferen Kaufpreis auszuhandeln, obwohl
damit das Anfechtungsrisiko steigt.?4

Verkdufer konnen zwar Kenntnis vom Anfechtungsrisiko haben, es besteht
aber fiir diese als mogliche spitere Gemeinschuldner kaum ein Anreiz, anfech-
tungsrisikomindernde oder -ausschliessende Massnahmen zu ergreifen, trifft
das Anfechtungsrisiko doch primir den Kiufer.*” Auch straf- sowie verant-
wortlichkeitsrechtliche Risiken entfalten in geringem Masse pridventive Wir-
kung.?*® Uberdies finden sich Verkiufer in finanziell angespannten Verhiltnis-
sen in einer Zwangslage. So ist es zum einen unabdingbar, kurzfristig Liquiditit
erhiltlich zu machen und zum anderen sollte ein moglichst hoher Kaufpreis er-
zielt werden. Schliesslich ist ein aufwendiges Verfahren zur Ermittlung des Ver-

241 RupoLF TscHANI/HANs-JaAkoB DiEmM/MAaTTHIAS WOLF, M&A-Transaktionen nach Schweizer
Recht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2021, Rz. 292.

242 Vgl. Hans-UELI VogT, Krisenmanagement unter dem Damoklesschwert der paulianischen An-
fechtung. Die neuere Bundesgerichtspraxis zur Absichtsanfechtung nach Art.288 SchKG,
GesKR 2009, S. 163 ff., S. 175.

243 HuBerT GMUNDER, Der Betriebsverkauf in den Insolvenzverfahren, Diss., Ziirich/St. Gallen
2018, Rz.528.

244 Vgl. dazu nachstehend Kapitel H.III.1./2.

245 GMUNDER (FN 243), Rz.526. Vor diesem Hintergrund kann nach der hier vertretenen Ansicht
aus der Tatsache, dass ein Verkauf zwischen nicht nahestehenden Personen erfolgte, nicht an-
genommen werden, dass der ausgehandelte Preis dem Verkehrswert entsprach (anderer Ansicht
wohl TscHANI/DIEM/WoLF [EN 243], Rz. 292, soweit der Verkauf in einem Rahmen erfolgte,
der frei von Interessenkonflikten war und dem gewohnlichen Stand der Sorgfalt entsprach).

246 Vgl. GMUNDER (FN 243), Rz. 526.

247 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.IL.1.

248 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.IL
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kehrswerts — im Rahmen eines Bewertungsgutachtens oder eines Verkaufsver-
fahrens — aufgrund des Zeitdrucks oftmals kein gangbarer Weg.?*

1. Das Anfechtungsrisiko mindernde Massnahmen
a.  Bestimmung des Verkehrswerts durch Bewertungsgutachten

Um beim Kauf von Aktiven eines (insolvenznahen) Verkiufers das Risiko einer
Anfechtung nach Art. 286 Abs. 2 Ziff. 1 oder Art. 288 Abs. 1 SchKG zu mini-
mieren, kann ein Kdufer vor dem Abschluss des Kaufvertrags ein Bewertungs-
gutachten einholen.?>® Mit einem entsprechenden Gutachten verfiigt ein Kiufer
im Falle einer spiteren Anfechtung des Kaufs (sei dies ausserprozessual oder
prozessual) iiber einen Nachweis, dass (nach Einschitzung des Gutachters) im
Zeitpunkt des Kaufs der Kaufpreis dem objektiven wirtschaftlichen Wert des
Kaufgegenstandes entsprach, d.h. der Kaufpreis at arm’s length war.

Damit ein Bewertungsgutachten iiber einen moglichst hohen Beweiswert
verfiigt, sollte die Bewertung von einem anerkannten und vom Kiufer sowie
Verkidufer unabhingigen Experten stammen. Um das Risiko einer erfolgreichen
Anfechtung weiter herabzusetzen, kann sich bei einem Kauf von Vermogens-
werten zu einem substantiellen Kaufpreis gar rechtfertigen, mehr als ein Bewer-
tungsgutachten einzuholen.

Die Einholung eines Gutachtens oder mehrerer Gutachten bzw. eine darauf
abgestimmte Kaufpreisfestsetzung kann das Risiko einer Anfechtung nicht
vollumfinglich ausschliessen, sondern hochstens reduzieren, sind Bewertungen
doch subjektiv und entsprechend unsicher.?>! Es kann folglich auch nicht aus-
geschlossen werden, dass ein Gericht trotz Vorliegen eines Bewertungsgutach-
tens zum Ergebnis gelangt, dass ein (erhebliches) Missverhiltnis zwischen
Kaufpreis und Verkehrswert bestand.

Die effektive Umsetzung der dargestellten risikoreduzierenden Massnahme
gestaltet sich zudem hiufig schwierig, sodass Kiufer in der iiberwiegenden An-
zahl von Fillen auf die Einholung einer Bewertung durch einen unabhéngigen
Dritten verzichten. Griinde dafiir konnen sein, dass die Suche nach einem ent-
sprechenden Gutachter sowie die Erstellung einer Bewertung zu viel Zeit in
Anspruch nehmen wiirde, da ein Verkauf von Vermdgenswerten oftmals rasch
abgewickelt werden soll. Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn ein insol-
venznaher Verkdufer die Kaufpreiszahlung fiir die Erhaltung bzw. Verbes-
serung seiner Liquiditét bendtigt.

249 GwmUNDER (FN 243), Rz. 526.

250 Vgl. TscuANI/DIEM/WoLF (FN241), Rz.293, FN 618; Urs ScHENKER, Unternehmensverkauf
vor Nachlass- oder Konkursverfahren, in: Rudolf Tschini (Hrsg.), Mergers & Acquisitions V,
Ziirich 2003, S. 146 ff., S. 157.

251 Vgl. TscHAN/DIEM/WoLF (FN 241), Rz. 292.
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b.  Bestimmung des Verkehrswerts durch Verkaufsverfahren

Der erzielbare Marktpreis ergibt sich durch Angebot und Nachfrage, weshalb er
durch ein Verkaufsverfahren (d.h. im Rahmen eines Auktionsverfahrens oder
zumindest durch Kontaktierung mehrerer potentieller Kaufinteressenten)>? be-
stimmt werden kann.?33 Im Falle der Einreichung mehrerer Angebote im Rah-
men eines solchen Verkaufsverfahrens ist davon auszugehen, dass fiir den be-
treffenden Vermogenswert ein angemessener Verkaufspreis ermittelt werden
konnte.?* Selbstredend wird das Anfechtungsrisiko primidr dann minimiert,
wenn der Interessent mit dem hochsten Angebot den Zuschlag erhilt.>® Im
Rahmen eines Anfechtungsprozesses kann durch den Anfechtungsbeklagten
entsprechend der Nachweis erbracht werden, dass durch ein Verkaufsverfahren
ein moglichst hoher Kaufpreis und folglich ein Kaufpreis der dem Verkehrs-
bzw. dem Marktwert entspricht, erzielt wurde.?*°

Ein Verkaufsverfahren kann aber nicht immer geeignet sein. So kann ein sol-
ches zu viel Zeit in Anspruch nehmen, in gewissen Situationen ist nicht mehr
als ein Kaufinteressent zu erwarten oder aus Griinden der Geheimhaltung soll-
ten nicht mehrere Kaufinteressenten angegangen werden.’ Kann kein Ver-
kaufsverfahren durchgefiihrt werden, sollte zur Minimierung des Anfechtungs-
risikos zumindest ein Bewertungsgutachten eingeholt werden.?8

c.  Beobachtungen betreffend Implementierung
anfechtungsrisikomindernder Massnahmen

Kéufer sind nicht selten in der Ergreifung bzw. Unterstiitzung von anfechtungs-
mindernden Massnahmen im Zusammenhang mit dem Kauf von Vermogens-
werten von einem insolvenznahen Kéufer zuriickhaltend. Die Griinde dafiir
sind verschieden. Zum einen haben Kéufer oft Kenntnis davon, dass im Rah-
men schweizerischer Insolvenzverfahren eher selten Anfechtungsanspriiche
geltend gemacht werden. Zum anderen haben Kiufer naturgemiss ein Interesse
daran, einen moglichst tiefen Kaufpreis zu bezahlen, und verzichten gerade
auch in Anbetracht dessen insbesondere auf die Einholung eines Bewertungs-
gutachtens. Schliesslich konnen anfechtungsmindernde Massnahmen zu zeit-
beanspruchend sein. Kéufer sind daher oftmals bereit, das Anfechtungsrisiko
einzugehen.

252 TscuiN/DieM/WoLr (FN 241), Rz. 293, FN618.

253 GMUNDER (FN 243), Rz. 530. Vgl. auch ScHENKER (FN 250), S. 156.
254 GMmUNDER (FN 243), Rz.531.

255 Vgl. ScHENKER (FN 250), S. 170.

256 TscHANI/DIEM/WoLF (FN 241), Rz.293, FN618.

257 Vgl. ScHENKER (FN 250), S. 157.

258 ScHeNKER (FN 250), S. 157.
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2. Das Anfechtungsrisiko ausschliessende Massnahmen

Nach Art. 285 Abs. 3 SchKG sind Rechtshandlungen, die wihrend einer Nach-
lassstundung stattgefunden haben, nicht anfechtbar, sofern sie von einem Nach-
lassgericht oder von einem Gldubigerausschuss genehmigt worden sind. Mit
dieser im Rahmen der Sanierungsrechtsrevision im Jahre 2014 in Kraft getrete-
nen Regelung wurde unter anderem Rechtsicherheit fiir Kiufer geschaffen.?
Denn mit der Genehmigung von Transaktionen durch das Nachlassgericht
bzw. den Gliubigerausschuss konnen Kaufer von Vermogenswerten nun Ge-
wihr dafiir haben, dass sie sich nicht mehr dem Risiko von Anfechtungsansprii-
chen, mit der Begriindung, der Kauf sei zu einem nicht dem Marktwert entspre-
chenden Kaufpreis erfolgt, ausgesetzt sehen miissen.?

Mit der Einfiihrung von Art. 285 Abs. 3 SchKG blieb jedoch unklar, ob der
Ausschluss der Anfechtbarkeit nur fiir Rechtshandlungen galt, fiir die das Ge-
setz die Genehmigungskompetenz des Nachlassgerichts und des Glaubigeraus-
schusses, wie zum Beispiel fiir den Verkauf von Anlagevermégen®®!, vorsah
(vgl. Art.298 Abs.2 SchKG).?? Dies hatte zur Folge, dass unter anderem
beim Verkauf von Vermogenswerten, die nicht als Anlagevermdgen qualifizier-
ten, die Zustimmung des Nachlassgerichts oder des Gldubigerausschusses nicht
mit Sicherheit den Ausschluss der Anfechtbarkeit zur Folge hatte. Zudem wa-
ren Rechtshandlungen des Schuldners wihrend der Nachlassstundung, die le-
diglich mit Zustimmung des Sachwalters erfolgten, nach wie vor anfechtbar.?%3

Seit Inkrafttreten der Aktienrechtsrevision im Jahre 2023 ist die Anfechtbar-
keit auch von «andere[n] Verbindlichkeiten», die mit Zustimmung des Sach-
walters wihrend der Stundung eingegangen worden sind, ausgeschlossen
(Art. 285 Abs.4 SchKG). Die neue mit Abs.4 in Art. 285 SchKG aufgenom-
mene Bestimmung ist weit auszulegen, so dass darunter nicht nur das Ein-
gehen, sondern auch das Begleichen von Verbindlichkeiten fallen muss.?%* Da
mit der Einfithrung von Art. 285 Abs. 4 SchKG die Anfechtbarkeit von Rechts-
handlungen, die mit Zustimmung des Sachwalters erfolgten (namentlich das
Eingehen von Verbindlichkeiten), weiter eingeschrinkt wurde, muss dies in Be-

259 Loranpi (FN8), S.754.

260 DANIEL HUNKELER/ZENO SCHONMANN, Grundriss des Prepacks, in: Thomas Sprecher (Hrsg.),
Sanierung und Insolvenz von Unternehmen IX. Neue Entwicklungen, Ziirich/Basel/Genf 2019,
S.451f., S.48.

261 Nach Art. 960d Abs. 1 OR gelten als Anlagevermogen die Werte, die in der Absicht langfristiger
Nutzung oder langfristigen Haltens erworben werden. Als langfristig gilt ein Zeitraum von mehr
als zwolf Monaten (Art. 960d Abs. 2 OR). Zum Anlagevermdgen gehoren Finanzanlagen, Sach-
anlagen sowie immaterielle Anlagen (BSK SchKG II-BAuer/LuGINBUHL [FN25], Art.298
N 18; LoreNz Lipp, in: Vito Roberto/Hans Rudolf Triieb, Handkommentar zum Schweizer Pri-
vatrecht, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2016, Art. 960d N 1).

262 KRriesi (FN 26), S. 129f.

263 Lukas GLANZMANN, Das neue Sanierungsrecht, in: Peter V. Kunz/Oliver Arter/Florian S. Jorg
(Hrsg.), Entwicklungen im Gesellschaftsrecht X, Bern 2015, S.225 ff., S.238.

264 JaoMmETTI (FN 23), S. 25, FN 106.
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zug auf die Auslegung von Art.285 Abs.3 SchKG bedeuten, dass der Aus-
schluss der Anfechtbarkeit im Sinne von Art. 285 Abs. 3 SchKG nicht nur fiir
qualifizierte Rechtshandlungen nach Art. 298 Abs.2 SchKG zur Anwendung
gelangt, sondern jegliche Rechtshandlungen des Schuldners, die durch das
Nachlassgericht oder den Glaubigerausschuss genehmigt worden sind, von der
Anfechtbarkeit ausgeschlossen sind. Es besteht denn auch keine Rechtfertigung
dafiir, dass die mit Art. 285 Abs. 3 SchKG eingefiihrte Liberalisierung lediglich
Rechtshandlungen im Sinne von Art. 298 Abs. 2 SchKG erfassen sollte.

Ein Kauf von Vermdgenswerten einer insolvenznahen Gesellschaft kann so-
mit einzig anfechtungssicher erfolgen, wenn diese Transaktion im Zuge einer
(provisorischen oder definitiven) Nachlassstundung abgewickelt und durch das
Nachlassgericht oder den Gldubigerausschuss®® genehmigt wird. Unklar ist in
Anbetracht des Wortlauts von Art. 285 Abs. 4 SchKG, ob auch die Zustimmung
des Sachwalters das Risiko einer Anfechtung des Kaufs von Vermdgenswerten
ausschliessen kann.

Vermehrt setzt sich der Verkauf von Vermogenswerten im Rahmen von sog.
Prepacks durch. Bei Prepacks wird der Verkauf von Vermogenswerten (weit-
gehend) vor der Beantragung der provisorischen Nachlassstundung vor-
bereitet.?® Der Kaufvertrag wird unter der Bedingung der Genehmigung des
Verkaufs durch das Nachlassgericht nach Art. 298 Abs.2 SchKG abgeschlos-
sen,”’ wobei diese bereits im Nachlassstundungsgesuch beantragt werden
kann.?®® Der Vollzug des Kaufvertrags erfolgt nach der gerichtlichen Genehmi-
gung im Zuge der provisorischen Nachlassstundung.?%’

Die fiir die (provisorische) Nachlassstundung anfallenden (Sachwalter- und
Gerichts-)Kosten sind nicht selten fiir insolvenznahe Verkdufer Hinderungs-
grund, im Zusammenhang mit dem Verkauf von Vermogenswerten ein Gesuch
um provisorische Nachlassstundung zu stellen. So fehlt denn auch manchen
Verkdufern die fiir die Beantragung einer provisorischen Nachlassstundung

265 Wobei ein Gldubigerausschuss nur in der definitiven Nachlassstundung durch das Nachlass-
gericht eingesetzt werden kann (BGE 147 III 226 E.4.3.4), «wo es die Umstinde erfordern»
(Art.295a SchKG). In der Praxis erfolgt die Einsetzung eines Glaubigerausschusses eher selten
(vgl. BSK SchKG II-BAUER/LUGINBUHL [FN 25], Art.295a N 3; KUKO SchKG-HUNKELER
[FN 38], Art.295a N 4). Entsprechend ist auch die Relevanz der Genehmigung von Rechtshand-
lungen durch einen Glidubigerausschuss nach Art. 285 Abs. 3 SchKG beschrinkt (vgl. DoMINIK
INFANGER, Neuerungen bei den paulianischen Anfechtungsklagen, in: Annette Dolge [Hrsg.],
SchKG und ZPO. Neuerungen, Erfahrungen und Aussichten im schweizerischen und internatio-
nalen Vollstreckungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2014, S. 35 ff., S.39f.).

266 Jos G. L. VANDEBROEK/DANIEL HUNKELER, Ubertragende Sanierung unter neuem Sanierungs-
recht: Erste Erfahrungen mit «Prepacks», SJZ2017, S.3891f., S.392; Lukas MULLER/RONJA
Linp, Funf Jahre neues Sanierungsrecht: Erfahrungen, Befunde und Entwicklungen, EF 2019,
S.637ff., S. 639; HUNKELER/SCHONMANN (FN 260), S. 46.

267 HUNKELER/ScHONMANN (FN 260), S. 46; VANDEBROEK/HUNKELER (FN 266), S. 392 f.

268 HUNKELER/ScHONMANN (FN 260), S.47. Vgl. auch Verfiigung des Bezirksgerichts Biilach vom
5. Mai 2020, Geschiifts-Nr. EC200010 E. 4.2.

269 VANDEBROEK/HUNKELER (FN 266), S.392.
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und der damit einhergehenden Pflicht zur Bevorschussung der Sachwalter- und
Gerichtskosten erforderliche Liquiditit. Zwar kommt vor, dass in solchen Kon-
stellationen ein potentieller Kéufer die Sachwalter- und Gerichtskosten vor-
schiesst, jedoch hilt sich die Anreizsetzung, den Kauf von Vermogenswerten
im Rahmen einer (provisorischen) Nachlassstundung abzuwickeln, in mehr-
facher Hinsicht in Grenzen. Kiufern ist wiederum nicht selten bekannt, dass
das Risiko einer Anfechtung im Rahmen eines Konkurs- oder Nachlassliquida-
tionsverfahrens beschrinkt ist.”’® Zudem kann das Verfahren um Bewilligung
der provisorischen Nachlassstundung sowie die Einholung der Ermichtigung
des Nachlassgerichts zum Verkauf von Vermogenswerten, die Voraussetzung
fiir den Vollzug des Verkaufs ist, zu viel Zeit in Anspruch nehmen. Schliesslich
kann ein interessierter Kéufer, der die Sachwalter- und Gerichtskosten vor-
schiesst, riskieren, dass der geplante Verkauf nicht genehmigt wird und er die
von ihm bevorschussten Kosten nicht (vollumfinglich) zuriickerstattet erhilt.

Verfiigt der Kédufer somit nicht iiber ein eminentes eigenes Interesse an der
Beantragung der provisorischen Nachlassstundung, indem er zum Beispiel die
Weiterfithrung des Unternehmens sichern oder zumindest die Rettung eines
Betriebsteils ermoglichen will, besteht kaum ein Anreiz, eine Transaktion im
Rahmen einer Nachlassstundung anfechtungssicher zu gestalten. Vielmehr ist
zu sehen, dass Kiufer in solchen Konstellationen bewusst das Anfechtungs-
risiko eingehen.

3.  Folgerungen

Obwohl Kiufer hinsichtlich des Kaufs von Vermdgenswerten insolvenznaher
Verkdufer anfechtungsrisikoherabsetzende sowie -ausschliessende Massnah-
men ergreifen bzw. auf diese hinwirken und solche unterstiitzen konnen, ist zu
beobachten, dass Kéaufer nicht selten willentlich das Anfechtungsrisiko ein-
gehen. Dies liegt zum einen daran, dass die erwédhnten Massnahmen zu zeitrau-
bend, kosten- und aufwandintensiv sind und zum anderen besteht kaum ein ge-
niigender Anreiz, iiberhaupt Massnahmen zu ergreifen, erfolgt doch selten eine
Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen und das Risiko einer strafrecht-
lichen Verurteilung oder verantwortlichkeitsrechtlichen Haftung wird von Kiu-
fern meist als gering eingestuft.

Auch fiir Verkéufer besteht wenig Anreiz, anfechtungsrisikomindernde oder
-ausschliessende Massnahmen zu ergreifen (ausser ein Verkéufer strebt die Sa-
nierung im Rahmen einer Nachlassstundung an). So wiirde grundsitzlich eine
erfolgreiche Anfechtungsklage Pflichten des Kaufers als Anfechtungsschuldner
(und nicht des Verkéufers) zur Folge haben (insbesondere die Pflicht zur Riick-
gabe der durch anfechtbare Rechtshandlungen erworbenen Vermdogenswerte;
vgl. Art.291 SchKG). Zudem konnte sich der Verkdufer zwar nach Art. 164

270 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.IL.1.
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Ziff. 1, Art. 165 Ziff. 1 sowie Art. 167 StGB strafbar machen, die Zahl dies-
beziiglicher Strafverfolgungen ist jedoch tief?”! und das Risiko einer mdglichen
Strafbarkeit entfaltet daher fiir Verkdufer kaum priventive Wirkung. Und
schliesslich sind sich Organe eines Verkdufers der moglichen Haftung aus ge-
sellschaftsrechtlicher Verantwortlichkeit (Art. 754 OR) oftmals nicht bewusst
bzw. stufen das Risiko einer Verantwortlichkeit als gering ein.?”

I.  Schlussgedanken

Das Institut der (paulianischen) Anfechtung nach den Art. 285 ff. SchKG dient
der Sicherstellung der Gldubigergleichbehandlung im Rahmen eines Insolvenz-
verfahrens.?”? So sollen durch die Anfechtung Vermdgenswerte, die vor der In-
solvenzeroffnung (insbesondere) durch anfechtbare Handlungen des Gemein-
schuldners der Insolvenzmasse entzogen worden sind, dieser wieder zugefiihrt
und dadurch das Vollstreckungssubstrat im Interesse der Insolvenzgldubiger
vermehrt werden.?”* Uberdies wird den anfechtungsrechtlichen Bestimmungen
vorbeugende Wirkung zugeschrieben, indem das Anfechtungsrecht infolge des
Risikos der Anfechtbarkeit die Unterlassung entsprechender Handlungen durch
den Gemeinschuldner und Dritte (d.h. potentielle Anfechtungsschuldner) be-
wirken soll.?”> Damit einhergehend stellt das StGB verschiedene Handlungen,
die nach den insolvenzrechtlichen Bestimmungen anfechtbar sind, unter
Strafe.?’® Zwar qualifiziert die bundesgerichtliche Rechtsprechung die Anfech-
tungstatbestidnde als Ausnahmetatbestiinde, die restriktiv Anwendung finden
sollen.?”” Die Rechtsprechung weist aber auch darauf hin, dass die Anfech-
tungsklage bei unlauteren Machenschaften greifen soll, zum Beispiel, wenn
Vollstreckungssubstrat beiseitegeschafft worden ist.”’8

Um dieser Bestimmung gerecht zu werden, ist die effektive Durchsetzung
von Anfechtungsanspriichen erforderlich. Im Rahmen der vorstehenden Aus-
fihrungen wurde dargelegt, dass diese Voraussetzung in der Schweiz kaum er-
fiillt wird und das Anfechtungsrecht daher seinem Zweck nicht nachzukommen
scheint.?’® Die Griinde dafiir liegen jedoch nicht im Anfechtungsrecht, sondern
darin, wie im Zuge von Insolvenzverfahren in Bezug auf potentiell anfechtbare
Sachverhalte verfahren wird.

271 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.III.
272 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.II.1.
273 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.1.
274 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.1.
275 Vgl. dazu vorstehend Kapitel B.1.
276 Vgl. dazu vorstehend Kapitel G.III.
277 BGE 136 III 247 E. 2.

278 BGE 136 III 247 E. 2.

279 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.
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So erfolgt in der Mehrheit der Insolvenzverfahren weder durch die Insol-
venzverwaltung (sei dies die Konkursverwaltung oder der Nachlassliquidator)
noch durch Abtretungsgldubiger im Sinne von Art. 260 Abs. 1 SchKG eine Prii-
fung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen.?®® Meist einzig im Zuge
von (in der Schweiz nach wie vor seltenen) grossen Insolvenzverfahren ist eine
Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen durch die Insolvenzverwaltung zu
beobachten.?®! Infolgedessen ist davon auszugehen, dass unzihlige anfechtbare
Handlungen unentdeckt bleiben und die entsprechenden Vermogenswerte zum
Nachteil der Glaubiger damit nicht zur Insolvenzmasse gezogen werden.

Urséchlich fiir diese dem Anfechtungsrecht widerstrebende systembe-
dingte Inkonsistenz sind (nebst erheblichen Kapazititsengpédssen von amt-
lichen Konkursverwaltungen) unter anderem die insbesondere fiir (amtliche)
Konkursverwaltungen fehlenden Anreize, nach Anfechtungsanspriichen zu
suchen bzw. solche durchzusetzen.?®> So kann zumindest die Frage aufgewor-
fen werden, ob ein (zum Beispiel finanzieller) Anreiz fiir (amtliche) Konkurs-
verwaltungen Anfechtungsanspriiche durchzusetzen, die weiteren Ursachen
fiir die fehlende Priifung und entsprechende Durchsetzung von Anfechtungs-
anspriichen unter Umstéinden ausgleichen konnte. Damit einhergehen miisste
aber wohl auch ein Anspruch von Konkurs- und Nachlassliquidationsmassen
auf unentgeltliche Prozessfithrung. Nur so konnte sichergestellt werden, dass
in zahlreichen Fillen eine Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen nicht
infolge notorischer Massearmut unterbleiben miisste. Schliesslich ist erfor-
derlich, dass potentiell strafrechtlich relevante Sachverhalte den Strafbehor-
den zur Kenntnis gebracht und untersucht werden. Dafiir notwendig ist aber
selbstredend in einem ersten Schritt, dass Insolvenzverwaltungen iiberhaupt
Kenntnis von entsprechenden Sachverhalten erhalten, was eine diesbeziig-
liche Priifung voraussetzt.

Der unter anderem weitgehend fehlende Anreiz zur Priifung und Durchset-
zung von Anfechtungsanspriichen durch insbesondere amtliche Konkursver-
waltungen und auch Nachlassliquidatoren sowie Abtretungsgldubiger hat einen
erheblichen Einfluss auf die Anreizsetzung vor Insolvenzerdffnung.?3 So for-
dert die fehlende Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen sowie das be-
grenzte Risiko der Verurteilung fiir damit zusammenhéngende Strathandlungen
Fehlverhalten, d.h. die Vornahme anfechtbarer Handlungen durch Gemein-
schuldner und Dritte.?8

Die Handhabung des Schweizer Anfechtungsrechts setzt folglich nicht die
fiir eine bestmogliche Glaubigerbefriedigung erforderlichen Anreize, d.h. die

280 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.

281 Vgl. dazu vorstehend Kapitel F.III.
282 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.T.
283 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.II.
284 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.II.
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tatsédchlich gesetzte Anreizwirkung ist mitnichten mit der gesetzlichen Zweck-
setzung einhergehend. Es ist entsprechend auch davon auszugehen, dass das
schweizerische Anfechtungsrecht wenig priaventive bzw. verhaltenssteuernde
Wirkung dahingehend entfaltet, dass infolge des Risikos einer (erfolgreichen)
Anfechtung, anfechtbare Handlungen unterbleiben.

In Anbetracht des vorstehend Dargelegten sollte zumindest angedacht wer-
den, wie eine breitere Priifung und Durchsetzung von Anfechtungsanspriichen
durch Konkursverwaltungen und Nachlassliquidatoren gefordert werden konn-
ten. Dies wiirde aber wohl einen Systemwechsel erforderlich machen. Zu den-
ken ist an eine Abwicklung von Konkursverfahren ausschliesslich durch Private
bzw. Unternehmen, die iiber ein wirtschaftliches Interesse an einer bestmog-
lichen Konkursmassedufnung verfiigen oder aber zum Beispiel an die Imple-
mentierung finanzieller Anreize insbesondere fiir (amtliche) Konkursverwal-
tungen, nach (Anfechtungs-)Anspriichen zu suchen. Auch eine Verbindung
von beiden Aspekten analog der Regelung in Deutschland wére zu priifen, wo-
nach sich die Vergiitung von (privaten) Insolvenzverwaltern nach dem Wert der
Insolvenzmasse am Ende des Insolvenzverfahrens bemisst und damit ein klarer
Anreiz zur Insolvenzmassedufnung gesetzt wird.?8> Aber auch die Gewihrung
von unentgeltlicher Rechtspflege fiir Konkurs- und Nachlassliquidationsmas-
sen konnte bereits von Nutzen sein. Ein solcher Systemwechsel hitte auch
einen Einfluss auf die Anreizsetzung mit Blick auf die Vornahme anfechtbarer
Handlungen vor Insolvenzer6ffnung. Durch die erhohten Chancen der Durch-
setzung von Anfechtungsanspriichen wiirde der Anreiz zur Vornahme anfecht-
barer Handlungen mindestens herabgesetzt.

Einstweilen ist dafiir zu plidieren, dass Insolvenzverwaltungen bei Vorhan-
densein ausreichend liquider Vermogenswerte zumindest die Zahlungspositio-
nen in den Kontounterlagen der Gemeinschuldner fiir die Dauer bis zu einem
Jahr vor Insolvenzerdffnung priifen und im Falle entsprechender Hinweise auf
anfechtbare Handlungen Drittschuldner zur Riickzahlung auffordern. Bereits
dadurch konnten wohl in nicht wenigen Insolvenzverfahren Vermogenswerte
zugunsten der Glaubiger der Insolvenzmasse zugefiihrt werden.

Zusammenfassung

Die paulianische Anfechtung nach Art. 285 ff. SchKG dient der Sicherstellung
der Gldubigergleichbehandlung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens. So sol-
len durch die Anfechtung Vermogenswerte, die vor der Insolvenzeroffnung
durch anfechtbare Handlungen des Gemeinschuldners der Insolvenzmasse ent-
zogen worden sind, dieser wieder zugefiihrt werden.

285 Vgl. dazu vorstehend Kapitel H.1.4.
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Trotz der Vielzahl von jéihrlich in der Schweiz erdffneten Insolvenzverfahren wer-
den Anfechtungsklagen selten gerichtlich anhiingig gemacht. Die Ursache dafiir
liegt nach der vorliegenden These sowohl in der Anreizsetzung vor als auch und
nach Insolvenzerdffnung in Bezug auf die diesbeziiglich Beteiligten, d.h. Anfech-
tungsschuldner, Gemeinschuldner, Insolvenzverwaltungen (seien dies Konkurs-
verwaltungen oder Nachlassliquidatoren) sowie Abtretungsgldubiger, begriindet.
So ist davon auszugehen, dass die durch verschiedene rechtliche sowie faktische
Faktoren gesetzten Anreize zum einen die Vornahme anfechtbarer Handlungen
fordern sowie zum anderen die Geltendmachung von Anfechtungsanspriichen er-
schweren, wenn nicht gar iiber weite Strecken verhindern.

Résumé

L’action paulienne selon les articles 285 et suivants de la LP sert & garantir
I’égalité de traitement des créanciers dans le cadre d’une procédure d’insolvabi-
lité. Ainsi, les biens qui ont été soustraits a la masse avant I’ouverture de 1’in-
solvabilité par des actes révocables du failli doivent étre restitués a cette masse
par le biais de la révocation.

Malgré le grand nombre de procédures d’insolvabilité ouvertes chaque année
en Suisse, les actions en révocation sont rarement portées devant les tribu
naux. Selon la présente thése, cela s’explique par la mise en place d’incitati
ons correspondantes avant et apres I’ouverture de 1’insolvabilité visant les par
ties concernées, c’est-a-dire les débiteurs contestataires, les débiteurs com
muns, les administrations de 1’insolvabilité (qu’il s’agisse d’administrations
de la faillite ou de liquidateurs de concordats) ainsi que les créanciers cédants.
11 faut donc partir du principe que les incitations créées par différents facteurs
juridiques et factuels encouragent, d’une part, la réalisation d’actes révocables
et rendent, d’autre part, plus difficile, voire empéchent dans une large mesure,
I’exercice de droits révocables.

Abstract

The avoidance action pursuant to Art. 285 ff. of the Swiss Debt Enforcement
and Bankruptcy Act serves to ensure the equal treatment of creditors in insol-
vency proceedings. Through rescission, assets initially removed are returned to
the insolvency estate.

Despite the large number of insolvency proceedings initiated in Switzerland,
avoidance actions are rarely brought before Swiss courts. The reason for this is
to be found in the incentives before and after the opening of insolvency pro-
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ceedings with regard to the parties involved, i.e. the avoidance debtor, the
debtor, the insolvency administrator as well as creditors to which the right to
file claims has been assigned to. Thus, it can therefore be assumed that the
incentives set by various legal and factual factors on the one hand encourage
the performance of voidable acts and on the other hand make the assertion of
avoidance claims more difficult, if not prevent such assertion to a large extent.
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A. Introduction

Dans un arrét de 1970, le Tribunal fédéral émettait le souhait que «le 1égislateur
harmonise mieux encore les féries de poursuite et les féries judiciaires»!. A ce
jour, malgré (et en partie a cause de) I’'uniformisation des procédures, 1’articula-
tion des féries du droit des poursuites et des suspensions du droit de procédure
demeure une source d’incertitude importante, au point qu’on a pu parler de «sé-
rieux ratage par rapport aux intentions de rapprochement du législateur»2. Pour
reprendre les propos récents d’un parlementaire: «Actuellement, personne n’est
en mesure de répondre de manicre fiable a la question de savoir si des suspen-
sions de délai entre la notification d’une décision accordant la mainlevée provi-
soire et le dépot d’une action en libération de dette s’appliquent; il en est de

1 ATF 96 I1I 46, consid. 3. 11 s’agissait dans cette affaire de savoir si la décision sur 1’action en
contestation du cas de séquestre (remplacée en 1997 par la procédure d’opposition au séques-
tre), communiquée le 23 mai 1969, constituait un acte de poursuite au sens de 1’art. 56 LP; le
TF y ayant répondu par I’affirmative, la notification ne produisait ses effets qu’a partir du pre-
mier jour utile, soit le 2 janvier 1970, si bien que I’action en validation de séquestre introduite le
5 janvier suivant n’était pas tardive.

2 Denis Tappy, D’une loi a I’autre: renvois et réserves entre le CPC et la LP, JdT 202211 4, p. 25.
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méme pour le dépdt d’une action judiciaire en contestation d’une revendication
dans la saisie. Il y a méme des doutes pour un recours CPC contre une décision
admettant ou rejetant une requéte de mainlevée définitive, certains auteurs et tri-
bunaux envisageant d’appliquer la LP»>.

La principale difficulté tient au fait que la LP (art. 31) renvoie «sauf disposi-
tion contraire» aux regles du code de procédure civile sur la computation et
I’observation des délais et qu’a I'inverse I’art. 145 al. 4 LP réserve les disposi-
tions de la LP sur les féries et la suspension des poursuites. Ce renvoi et cette
réserve mettent a mal le principe reconnu selon lequel la computation de
chaque délai doit se faire selon le droit qui fixe ce délai*. A cela s’ajoutent
d’importantes divergences entre les législations applicables — (art. 56—63 LP,
145s. CPC, 46 LTF) — et le fait que certaines dispositions du CPC sur la
computation des délais se distinguent, sans réel fondement, des régles générale-
ment reconnues et consacrées dans les autres lois fédérales.

Le parlement s’est récemment emparé de la question des féries et suspen-
sions et a voté une modification qui apporte une clarification bienvenue, sans
résoudre toutefois toutes les difficultés qui se posent.

Nous analyserons la situation actuelle, avant d’examiner la révision votée
puis de proposer une tentative d’harmonisation plus globale.

B. La situation actuelle

Une bonne part des incertitudes provient de la coordination de la suspension
des délais entre le CPC, la LP et, dans une moindre mesure, la LTFE. D’autres
regles relatives a la computation de certains délais, ainsi qu’a leur observation
et leur restitution, sont également d’une application peu prévisible.

I.  Féries et suspension

Les féries et suspensions de la LP, du CPC et de la LTF different quant a leur
appellation, leur durée, leurs champs d’application et d’exclusion et leur inci-
dence sur le cours des délais.

1. Terminologie

La LP (art. 56—62) distingue les temps prohibés (geschlossene Zeiten, periodi
preclusi) — entre 20 heures et 7 heures, dimanches et jours fériés —, les féries

3 BO 2022 N 670, 10 mai 2022, Christian Liischer. A noter que ce ne sont pas seulement «certains
auteurs et tribunaux» qui envisagent I’application des féries LP au recours contre les décisions
de mainlevée et autres incidents de la poursuite menés en procédure sommaire mais le 1égisla-
teur (FF 2006 6920 ch. 5.9.3 ) et le Tribunal fédéral (ATF 143 III 149, consid. 2.4.1.1).

4 ATF 143 111 15, consid. 4.1; ATF 140 III 244, consid. 5; ATF 137 III 208, consid. 3.1.2.
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(Betreibungsferien; ferie) — sept jours avant et aprés Paques et Noél ainsi que
du 15 au 31 juillet — et les suspensions (Rechtsstillstand; sospensione) — service
militaire ou civil, déces, succession, emprisonnement, maladie grave, épidémie
ou calamité publique (art. 57-62).

Le CPC (art. 145) et la LTF (art. 46) prévoient uniquement des périodes de
suspensions (Fristenstillstand; sospensione), qui correspondent cependant a la
notion de féries de la LP.

2. Durée

Initialement, les féries de la LP s’étendaient aux 7 jours avant et apres les fétes de
Paques, Pentecote, Jetine fédéral et Noél. Lors de la réforme de 1997, les féries de
Pentecote et du Jeline fédéral ont ét€ supprimées «eu égard a la laicisation crois-
sante de notre société». L’ avant-projet prévoyait de les remplacer par de nouvelles
féries de 30 jours en été, mais cette proposition s’était heurtée a de vives opposi-
tions de la part des offices des poursuites en raison de I’accumulation de réquisi-
tions et des retards qui en résulteraient, ainsi que par I’allongement qui en découle-
rait pour le traitement des poursuites, au détriment des créanciers’. Le parlement a
finalement décidé de féries estivales entre les 15 et 31 juillet (art. 56 ch. 2 LP).

Il en résulte des féries hivernales (du 18 décembre au 1°" janvier)® et estivales
(du 15 au 31 juillet) plus breéves que les suspensions du CPC et de la LTF (du
18 décembre au 2 janvier et du 15 juillet au 15 ao(it). La réforme consistant a
harmoniser la durée des féries LP avec les suspensions du CPC avait été
décidée lors de ’entrée en vigueur du CPC’, mais son entrée en vigueur a été
suspendue en 2010% avant d’étre finalement abandonnée en 2014 pour les mé-
mes motifs que ceux ayant conduit & renoncer 2 des féries estivales de 30 jours®.

3. Champ d’application

Les féries, temps prohibés et suspensions de I’art. 56 LP s’appliquent aux actes
de poursuite, a savoir «toute mesure officielle d’un organe de I’exécution forcée
ayant pour effet de rapprocher le créancier de son but et affectant la situation
juridique du débiteur»'?, Cette notion peu univoque a généré une casuistique

W

FF 1991 111 1, 61.

6 Le 2 janvier n’est ni férié ni assimilé a un jour férié dans les cantons d’Uri, Schwyz, Béle-Ville,
Bale-Campagne, Appenzell Rhodes intérieures et extérieures, Grisons, Tessin et Geneve; a
Neuchatel le 2 janvier n’est férié que si le 1¢ est un dimanche; voir Office fédéral de la justice,
Jours fériés 1égaux ou considérés comme tels en Suisse, liste établie en vertu de I’article 11 de la
Convention européenne du 16 mai 1972 sur la computation des délais (RS 0.221.122.3).

RO 2010 1847.

RO 2010 1835.

RO 2013 4111.

ATF 148 111 46, consid. 4.2; ATF 121 I1I 88, consid. 6¢/aa; ATF 115 III 11, consid. 1b.
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des plus complexes'!. Un acte de poursuite peut émaner tant des organes de pour-
suite (par ex.: notification du commandement de payer, avis de saisie, exécution de
la saisie, commination de faillite, etc.) que d’un tribunal (par ex.: audiences de
mainlevée et de faillite, décision d’octroi de la mainlevée'? mais pas son rejet'?,
prononcé de faillite!* mais pas les actes postérieurs des organes de faillite!®,
décision sur opposition au séquestre, etc.). L’art. 56 LP n’est en revanche pas
applicable aux décisions des autorités de surveillance (sauf dans le cas ou elles
ordonnent I’exécution d’un acte de poursuite), aux actions de la LP ainsi qu’aux
mesures urgentes telles que I’ordonnance de séquestre et son exécution (art. 275
LP)'6,

Les suspensions du CPC sont quant a elles applicables a tous les délais,
qu’ils soient exprimés en jours, en mois'? voire en années'®. Elles sont exclues
dans la procédure de conciliation!® ainsi qu’en procédure sommaire? (art. 145
al.2 CPC). Le juge a en outre 1’obligation de rendre les parties attentives aux
exceptions a la suspension, a défaut de quoi les délais sont tout de méme sus-
pendus indépendamment de la bonne ou mauvaise foi des parties concernées
ou de leurs connaissances juridiques?'.

La LTF prévoit de son c6té que les suspensions sont applicables uniquement
aux délais fixés en jours (art. 46 al. 1 LTF). Elle institue en outre un régime
d’exceptions propre, distinct de celui du CPC et de la LP, régime qui, contraire-
ment au CPC, n’exige pas d’adresser un avis aux parties sur 1I’absence de sus-
pensions. La suspension est ainsi exclue (art. 46 al. 2 LTF)?2:

— En matieére de mesures provisionnelles, notion qui correspond a celle de

I’art. 98 LTF?. En droit des poursuites, cette notion recouvre tant des déci-

11 Voir en dernier lieu JEAND-DANIEL ScHMID/THOMAS BAUER, Basler Kommentar SchKG, vol. I,
3¢¢éd., Bale 2021, N 27 ss ad art. 56; STEPHANE ABBET, JAT 201611 72, 75 ss.

12 ATF 143 111 38, consid. 3.2, JAT 2017 1T 290.

13 ScumID/BAUER (note 10), N 30 in fine.

14 Arrét SA_520/2022 du 6 décembre 2022, consid. 2.2.

15 Arrét SA_790/2021 du 7 décembre 2022, consid. 4.1, destiné a publication.

16  Les actes postérieurs, en particulier la notification du proces-verbal de séquestre, sont en revan-
che soumis aux féries: ATF 108 III 3, consid. 1.

17 ATF 138111 615, consid. 2.3; ATF 138 III 610, consid. 2.8.

18  Cela impliquerait d’ajouter les 63 jours de féries annuelles a chacun des délais en année(s) pré-
vus aux art. 329 al. 2, 388 al. 2 ou 397 al. 2 CPC.

19 Cette exception ne concerne que la procédure de conciliation proprement dite (art. 202 a 207
CPC) a I’exclusion du délai pour ouvrir action aprés 1’autorisation de procéder (art. 209 al. 3 et
4 CPC; ATF 138 111 615, consid. 2.3 et 2.4), ainsi que du délai d’opposition a la proposition de
jugement (art. 211 al. 1 CPC; ATF 144 III 404, consid. 4).

20 L’exception s’étend a la procédure et en particulier au délai de recours (ATF 139 III 78,
consid. 4).

21  ATF 139 1T 78, consid. 5.

22 Les autres exceptions — questions relatives aux droits politiques, entraide internationale en ma-
tiere pénale, assistance administrative en matiére fiscale, marchés publics — ne concernent pas la
procédure civile ni la LP.

23 ATF 139 111 78, consid. 4.4.5; ATF 135 111 430, consid. 1.1; ATF 134 III 667, consid. 1.3.
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sions judiciaires?* que les décisions de 1’autorité supérieure (ou unique) de
surveillance relatives a des mesures provisoires de 1’office®. L’exception de
I’art. 46 al. 1 let.a LTF ne s’applique pas en revanche aux incidents judi-
ciaires de la LP soumis a la procédure sommaire mais qui ne sont pas des
mesures provisionnelles: mainlevée provisoire ou définitive de I’opposition,
jugement de faillite, décision d’opposition pour (non)-retour a meilleure for-
tune, refus du sursis provisoire?®. La notion de mesures provisionnelles est
en outre indépendante de la notion d’acte de poursuite: la suspension peut
étre exclue méme si elle est dirigée contre un acte de poursuite (par ex.: re-
cours contre la décision du tribunal cantonal rejetant 1’opposition au séques-
tre [art. 278 al. 3 LP]) et elle peut intervenir méme en cas de recours contre
une décision qui n’est pas un acte de poursuite (par ex.: recours contre la dé-
cision de I’autorité unique de surveillance rejetant une plainte contre la noti-
fication du commandement de payer).

Dans la poursuite pour effet de change, que le recours soit dirigé contre une
décision du tribunal ou de I’autorité (supérieure ou unique) de surveillance?’.

Effets sur le cours des délais

La LP prévoit que les délais ne cessent pas de courir pendant la durée des féries
et des suspensions mais que si la fin du délai coincide avec un jour des féries ou
de suspension, le délai est prolongé jusqu’au troisiéme jour utile (art. 63 LP)?8,
Malgré les critiques de la doctrine?, le TF maintient sa jurisprudence selon la-

24

25

26
27

28

29

Par ex.: inventaire dans la saisie (art. 82 al. 1 LP) ou la faillite (art. 162 LP; ATF 137 III 143,
consid. 1.1 et 1.3), suspension provisoire de la poursuite (art. 85a al. 2 LP; arrét SA_712/2008
du 2 décembre 2009, consid. 1.5), ajournement de la faillite (art. 173a LP; arrét SA_417/2013
du 6 aolit 2013, consid. 2), ainsi que son refus (arrét SA_576/2014 du 30 septembre 2014, in SJ
2015 1 105), décisions en matiére de séquestre (ATF 133 III 589, consid. 1) et sur opposition au
séquestre (ATF 135 III 232, consid. 1.2), octroi du sursis concordataire (ATF 135 III 430,
consid. 1.3) mais pas son refus (art. 293a LP; ATF 142 1II 364, consid. 2).

Par ex.: inventaire en cas de suspension dans la poursuite (art. 57c LP), saisie provisoire (art. 83
al. 1 LP), mesures de streté dans la saisie (art. 98—105 LP), réalisation anticipée (art. 124 LP).
Ne constituent pas en revanche des mesures provisionnelles le rejet de la réquisition de pour-
suite (ATF 135 III 551, consid. 1.2) — mé&me s’il s’agit d’une poursuite en validation de séquestre
(arrét SA_490/2009 du 13 novembre 2009, consid. 1.2) —, la saisie et I’avis de saisie (arrét
5A_515/2009 du 5 novembre 2009, consid. 1.2 non publié aux ATF 135 III 663), le rejet de la
réquisition de continuer la poursuite (arrét SA_490/2009 du 13 novembre 2009, consid. 1.2)
ainsi que les décisions d’exécution de mesures provisoires judiciaires, en particulier I’exécution
du séquestre (art. 275 LP; ATF 137 IIT 193, consid. 1.2).

ATF 142 111 364, consid. 2; ATF 134 1II 115, consid. 1.1; ATF 133 III 399, consid. 1.5.

Le délai étant toutefois de 30 jours dans le premier cas et de 5 jours dans le second: ATF 137 III
94, consid. 1.3.

La jurisprudence a étendu cette solution aux cas ou le délai expire dans les trois premiers jours
apres la fin des féries ou suspensions, de fagon a ce que la partie concernée dispose de trois jours
ouvrables pour agir: ATF 50 III 123, consid. 1.

Voir en dernier lieu: ScuMIp/BAUER (note 10), N 7b ad art. 63 et les nombreuses références.
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quelle I’effet sur les délais des féries et suspensions présuppose 1’existence d’un
acte de poursuite au sens de art. 56 LP*. Par ailleurs, selon la jurisprudence, si
un acte de poursuite est notifié durant les périodes de féries ou de temps prohi-
bés, la notification sera reportée au premier jour utile et le délai commencera a
courir le lendemain de ce jour’!, alors que s’il I’est durant les suspensions
(art. 57 ss LP) la notification sera nulle si la suspension sert I’intérét public (no-
tamment service militaire ou civil [art. 57-57e LP] ou épidémie, calamité pu-
blique ou guerre [art. 62 LP3?) et annulable si elle sert uniquement les intéréts
du poursuivi (déces, emprisonnement, maladie [art. 58—61 LP])*.

Le CPC et la LTF prévoient au contraire que les délais cessent de courir du-
rant les suspensions et recommencent a courir le premier jour qui suit (art. 145
al. 1 CPC et 46 al. 1 LTF)**. Quant a la notification durant les suspensions de
I’acte déclenchant le délai, 1’art. 146 CPC prévoit que le délai commence a cou-
rir le premier jour suivant — et non le lendemain de ce jour. Le délai comprendra
ainsi un jour de moins que dans le régime de la LP%.

5. Renvoide l’art. 31 LP et réserve de l’art. 145 al. 4 CPC

Le Tribunal fédéral a traité a quatre reprises de la portée des art. 31 LP et 145
al.4 CPC en lien avec les féries et suspensions. Il I’a fait a propos de la procé-
dure de plainte (art. 17 LP), des délais d’ouverture d’action de la LP et des dé-
lais de recours.

Dans un premier arrét du 7 avril 2015%, rendu a propos du délai de plainte
LP (art. 17 LP), il s’agissait de déterminer si I’art. 145 al. 3 CPC (obligation de
rendre les parties attentives au fait que les féries ne s’appliquent pas®’) trouvait
application dans la procédure de plainte. Il a jugé qu’en tant que cette procédure
n’était pas une procédure judiciaire soumise au CPC (cf. art. 1 let.c CPC a
contrario), les féries judiciaires de I’art. 145 al. 1 CPC et I’obligation de rendre
attentifs les destinataires qu’elles ne s’appliquent pas ne trouvaient pas applica-
tion dans une procédure de plainte. Le contraire ne résulte pas du renvoi de
I’art. 31 LP. Certes, celui-ci a pour effet que les dispositions du CPC puissent
s’appliquer en dehors des procédures judiciaires de la LP pour le reste de la pro-

30 ATF 143 1III 149, JAT 201811 295, consid.2.1; arrét 5SA_790/2021 du 8 décembre 2022,
consid. 4.1, destiné a publication.

31 ATF 127 1II 173, consid. 3b, JAT 2001 II 27; FaBiENNE HoHL, Procédure civile, vol. II, Berne
2010, N 1019 ss.

32 ATF 148 1II 46, consid. 4.

33 ScHMID/BAUER (note 10), N 59 ad art. 56.

34 Sur le calcul des délais en mois ainsi interrompus: STEPHANE ABBET, PC CPC, N4s. ad
art. 145.

35 HoHL (note 30), N 1021.

36 ATF 141 111 70.

37  Avis qui a une portée constitutive en ce sens que s’il est omis, le délai est soumis aux féries: ATF
139 111 78, consid. 5.
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cédure de poursuite; les art. 56 ss LP constituent toutefois des «dispositions
contraires de la présente loi» au sens de I’art. 31 LP in initio, qui I’emportent
sur celles du CPC concernant les féries judiciaires. La plainte déposée le
25 aofit 2014 contre I’estimation d’un immeuble communiquée le 14 juillet pré-
cédent a donc été jugée tardive.

Dans un arrét du 14 décembre 20163, le TF (I cour de droit civil) a exa-
miné la computation du délai d’ouverture de 1’action en libération de dette (20
jours: art. 83 al.2 LP). Il a tout d’abord arrété que le point de départ du délai
était la notification du jugement de mainlevée et non la vaine expiration du dé-
lai de recours (consid. 2). S’agissant des féries applicables a ce délai, il a consi-
déré que, conformément a une jurisprudence trés ancienne, le renvoi a la pro-
cédure ordinaire prévu a 1’art. 83 al.2 LP ne se réfere pas au calcul du délai
d’introduction de 1’action mais uniquement a la procédure applicable apres
I’ouverture de celle-ci. Pour le calcul de ce délai, il est sans pertinence que 1’ac-
tion en libération soit de nature matérielle. Seuls les art. 56 ss LP s’appliquent
au délai d’ouverture d’action, ce qui implique de déterminer si I’acte qui fait
partir le délai est ou non un «acte de poursuite». Tel est le cas de la décision
pronongant la mainlevée (consid.3.2). Celle-ci ayant été communiquée le
4 décembre 2014, le délai continuait a courir jusqu’au 25 décembre mais était
reporté au troisieéme jour utile, soit le 4 janvier 2015 (le 2 janvier n’étant pas fé-
rié au Tessin); ’action introduite le 8 janvier était donc tardive.

Un mois plus tard, la TI° cour de droit civil*® a dii se pencher sur le délai
d’appel contre une décision en constatation du retour a meilleure fortune rendue
en procédure ordinaire (art. 265a al. 4 LP). Elle a considéré que, s’il était clair
que la réserve en faveur des art. 56 et 63 LP s’appliquait aux procédures de pur
droit des poursuites menées en procédure sommaire selon I’art.251 CPC*,
ainsi qu’aux délais d’ouverture d’action prévus par la LP*’, sa portée était
moins claire s’agissant des autres délais, en particulier des délais d’appel prévus
par le CPC dans les actions judiciaires soumises a la procédure ordinaire ou
simplifiée. Le TF a renoncé a opérer, dans ces actions, une distinction entre les
litiges de droit matériel et les litiges de pur droit des poursuites (comme 1’action
en constatation du retour a meilleure fortune litigieuse en 1’espece). Par ailleurs,
«la seconde alternative consistant a appliquer les féries de poursuite lorsqu’un
délai est déclenché par un acte de poursuite et d’appliquer en revanche les féries
judiciaires du CPC dans le cas contraire aurait comme conséquence de faire bé-
néficier aux actes qui ne sont pas des actes de poursuite (et partant, fondamen-

38 ATF 143 111 38.

39 ATF2311277.

40  ATF 143 11T 149.

41  Celarésulte du Message relatif au code de procédure civile suisse: FF 2006 6920 ch.. 5.9.3

42 A notre sens, la réserve de I’art. 145 al.4 ne s’applique pas aux délais de la LP, ceux-ci étant
directement soumis aux art. 56 ss LP en vertu du principe selon lequel la computation d’un délai
est régie par le droit qui fixe ce délai.
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talement au créancier) d’un régime généralement plus avantageux que celui qui
s’applique aux actes de poursuite». Il a ainsi été jugé qu’une fois 1’action ou-
verte en procédure ordinaire ou simplifiée, les délais, spécialement d’appel,
sont exclusivement soumis aux féries judiciaires du CPC (consid.2.4.1). La
question de savoir si le jugement rendu en application de I’art. 265a al.4 LP
constitue ou non un acte de poursuite a ainsi été laissée indécise car non déci-
sive. Le délai d’appel interjeté contre la décision de premicre instance commu-
niquée le 27 novembre 2014 a commencé a courir le 28 novembre, a été sus-
pendu entre les 18 décembre et 2 janvier inclus et est arrivé a échéance le
12 janvier 2015 (consid. 2.4.2).

Dans un arrét du 8 décembre 2022 enfin*?, rendu a propos du délai d’ouver-
ture de 1’action en contestation de 1’état de collocation (250 LP), le TF a main-
tenu sa jurisprudence selon laquelle I’application de ’art. 63 LP suppose un
acte de poursuite. Or les actes des organes de la faillite, en particulier le dépot
de I’état de collocation, ne sont pas des actes de poursuite®, si bien qu’il
n’existe qu’une alternative: appliquer les féries du CPC ou exclure toutes féries
ou suspension®. Le TF consacre la premiére solution et la justifie comme suit:
lorsqu’elle prévoit qu’il n’y a ni féries ni prolongation du délai en 1’absence
d’acte de poursuite, la LP ne prévoit «rien d’autre» au sens de I’art. 31 LP, si
bien que, par renvoi de cette disposition, les féries du CPC s’appliquent en 1’ab-
sence d’acte de poursuite. Cette motivation contredit expressément la jurispru-
dence rendue a propos du délai de plainte*® et 1’on ne voit dés lors pas pour quel
motif ce délai de plainte — qui est un délai de la LP au méme titre que celui de
I’art. 250 LP — ne serait pas soumis aux féries du CPC. Le fait qu’il s’agisse
d’un délai pour ouvrir une action judiciaire n’est pas déterminant et ne change
pas la nature du délai: les délais d’ouverture d’actions prévus par le droit maté-
riel (par ex.: art. 75 CC ou 706a CO) demeurent des délais de droit matériel non
sujets aux féries du droit de procédure*’. Dans son résultat, cette jurisprudence
a pour conséquence de faire bénéficier aux actes qui ne sont pas des actes de
poursuite d’un régime généralement plus avantageux que celui qui s’applique
aux actes de poursuite (et comme en 1’espece, au créancier du failli) — ce que le
TF avait pourtant paru exclure dans I’ATF 143 III 149.

43 Arrét SA_790/2021 du 7 décembre 2022, consid. 4 destiné a publication.

44  ATF 114 111 60, consid. 2b.

45 Lasolution consistant a appliquer I’art. 63 LP malgré I’absence d’acte de poursuite, suivie par le
Tribunal cantonal vaudois (JdT 2013 III 76), a été en revanche exclue.

46  ATF 141 I 70, consid. 3: «Wie soeben gezeigt, sieht das SchKG im Bereich der Ferien und des
Fristenstillstands jedoch Abweichendes vor, so dass bereits nach dem Wortlaut von Art. 31
SchKG kein Anlass besteht, Bestimmungen der ZPO anzuwenden. Zusdtzlich behdlt Art. 145
Abs. 4 ZPO die Bestimmungen des SchKG iiber die Betreibungsferien und den Rechtsstillstand
ausdriicklich vor. Die ZPO selber verweist damit auf Art. 56 ff. SchKG zuriick. Somit gehen
Art. 56 ff. SchKG als Spezialbestimmungen den Bestimmungen der ZPO zu den Gerichtsferien
VOr».

47  ATF 143 11l 554, consid. 2.5.
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1l résulte en somme de ces jurisprudences que 1’articulation entre les délais
et féries de la LP ou du CPC nécessite I’examen d’au moins trois criteres rela-
tifs au type de délai (délai d’ouverture d’action/délais de recours/délai de
plainte), a la procédure applicable (incident en procédure sommaire/actions de
la LP en procédure ordinaire ou simplifié/plainte LP) et au point de départ du
délai (acte de poursuite ou non/décision judiciaire), dont aucun ne résulte clai-
rement de la loi. Cette situation est source de confusion, ce que la pratique
confirme aisément.

II. Autres questions

1. Computation des délais en mois et en années

Lart. 142 CPC - qui s’applique aux délais de la LP par le renvoi de I’art. 31
LP* — prévoit que les délais déclenchés par la communication ou la survenance
d’un événement courent dés le lendemain de celles-ci (al. 1); lorsqu’un délai est
fixé en mois, il expire le jour du dernier mois correspondant au jour ou il a
commencé a courir ou, a défaut d’une telle date, le dernier jour du mois (al. 2).

Une lecture littérale de ces deux alinéas pourrait laisser penser qu’a I’instar
des délais fixés en jours, les délais en mois commencent a courir le lendemain
de I’événement déclencheur et échoient le jour qui correspond par son quantiéme
a ce lendemain. Cette solution, qui a pour effet que le quantieme est compté a
double et le délai prolongé d’un jour, différe de la plupart des autres 1égislations
fédérales qui prévoient que seuls les délais fixés en jours commencent a courir le
lendemain de I’événement déclencheur (art. 90 al. 1 CPP, 20 al. 1 et2 PA, 77 al. 1
ch. 1 CO; voir toutefois art. 38 al. 1 LPGA) et que les délais fixés en mois ou en
années expirent le jour qui correspond par son quantieme a celui duquel il court
(art. 31 al. 2 aLP; 77al. 1 ch. 3 CO)*. Le TF semble avoir adopté cette solution a
propos du délai d’un an pour requérir la continuation de la poursuite (art. 88 al. 2
LP: le commandement de payer ayant ét€ notifié le 12 avril 2011, le délai aurait
couru jusqu’au 13 avril 2012)*°, S’agissant d’une décision communiquée durant
les féries estivales, il a considéré que le délai d’un mois de I’art. 63 al. 1 CPC
commengait a courir le 16 aoit (art. 146 al. 1 CPC) et expirait le 16 septembre
suivant®!, la partie disposant alors de 32 jours pleins. Par la suite, la Cour de droit
pénal du TF a cependant laissé entendre qu’une interprétation littérale de
art. 142 al. 1 et 2 CPC n’était pas a elle seule déterminante>2,

48  L’art. 31a LP relatif au calcul des délais a été remplacé par ce renvoi.

49  Ence sens: ATF 144 III 152, consid. 4.4.

50  Arrét 5SA_967/2015 du 1° juillet 2016, consid.3; apparemment en sens contraire, arrét
5A_576/2018 du 31 juillet 2018: délai d’un an commencant a courir le 24 avril 2017 et échéant
le 24 avril 2018.

51 ATF 138 11 610, consid. 2.8, JAT 201511 444.

52 ATF 144 1V 161, consid. 2.3.2.
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Lart. 142 CPC ne prévoit rien pour les délais fixés en années. Certes peu de
délais 1égaux du CPC sont concernés (uniquement les art. 329 al. 1, 388 al. 2 et
397 al.2 CPC). La disposition s’applique toutefois également a la LP (art. 31
LP), laquelle en contient un plus grand nombre (par ex.: art. 88 al. 2, 93 al. 2,
116 al.2, 132aal. 3, 154 al. 1 LP).

2. Echéance un jour férié

Selon I'art. 142 al. 3 CPC, le délai est reporté au premier jour utile lorsque le
dernier jour est un samedi, un dimanche ou un jour légalement férié selon le
droit fédéral ou le droit cantonal du siege du tribunal. La jurisprudence a consa-
cré une regle analogue a propos de I’art. 63 3¢ phrase LP: sont déterminants les
jours fériés dans le canton ou doit étre accompli I’acte soumis au délai en
cause”. Cela implique que la partie ou le mandataire qui agit dans un autre can-
ton doit vérifier si le jour férié dans son canton I’est ou non au si¢ge du tribunal
ou de I’office ou I’acte doit étre adressé. Pour justifier la régle du CPC, le 1égis-
lateur a simplement précisé qu’il s’agissait de prendre en compte le fait que la
reglementation des jours fériés peut différer d’une région a ’autre d’'un méme
canton,

Une solution contraire — selon laquelle le droit cantonal déterminant est celui
du canton ou la partie ou son mandataire a son domicile ou son siege — est ce-
pendant prévue non seulement par les lois régissant la procédure devant les au-
torités fédérales (art.45 al.2 LTF; 20 al.3 PA) mais également par le CPP
(art. 90 al.2) et la LPGA (art. 38 al. 3). Cette regle a pour conséquence qu’un
délai fixé par une méme autorité pourra échoir a des dates différentes selon le
lieu de domicile du destinataire®®. Elle est en outre inapplicable lorsque le des-
tinataire est domicilié a 1’étranger et n’a ni mandataire ni domicile élu en
Suisse; la doctrine propose diverses solutions: droit du canton ou la décision a
été prise, droit du canton avec lequel la partie a les liens les plus étroits ou droit
du siege de I’autorité destinataire®®, for de I’action pénale”’.

Si rien ne justifie de donner la préférence a I’'une ou I’autre des solutions, la
coexistence de deux régles contraires dans la 1égislation fédérale sans criteére de
délimitation évident est source d’erreurs et impose une harmonisation.

53  ATF 114 111 55, consid. la; arrét SA_547/2014 du 1¢ septembre 2014, consid. 3.2.

54 FF 2006 6918, ch.5.9.3.

55  Ainsi, contre la méme décision de mesures provisionnelles notifiée le méme jour a un avocat
vaudois et un avocat genevois, le délai de recours au TF (non suspendu par les féries; art. 46
al. 2 LTF) échéant le 2 janvier sera reporté au 3 janvier pour le premier mais pas pour le second.

56  JeEaN-Maurice FrREsArRD, Commentaire de la LTF, 3¢éd., Berne 2022, N 18 ad art. 45 et les réf.

57 DanieL StoLr, Commentaire romand CPP, 2¢éd., Bale 2019, N 14 ad art. 10.
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3. Observation et remise a une autorité incompétente

Selon I’art. 143 al. 1 CPC, le délai est respecté si I’acte est remis ou adressé au
tribunal au plus tard le dernier jour du délai. Selon le droit actuel, en cas de sai-
sie d’un tribunal incompétent, celui-ci doit rendre une décision d’irrecevabilité,
sans transmettre I’acte a ’autorité compétente®. L’art. 63 CPC prévoit quant a
Iui que le délai sera considéré comme respecté si la partie concernée agit devant
I’autorité compétente dans le délai d’un mois (al. 1) ou dans le délai d’ouverture
d’action plus court prévu par la LP (al. 3). La seule exception, selon la juris-
prudence fédérale, concerne le cas ou ’acte de recours est adressé par erreur a
’autorité de jugement (judex a quo); celle-ci doit alors le transmettre d’office a
I’autorité compétente®.

A cet égard, la LP déroge au CPC en ce qu’elle prévoit que le délai est ob-
servé lorsqu’un office des poursuites incompétent est saisi en temps utile; celui-
ci transmet la communication sans retard a 1’office compétent (art. 32 al. 2 LP).
Cette regle, dont ’application a été restreinte a la saisine des offices des pour-
suites et faillites lors de 1’entrée en vigueur du CPC® (la version antérieure
concernait toutes les autorités) n’est pas applicable a la saisine des autorités ju-
diciaires®?. Une question qui demeure ouverte est celle de savoir si un tribunal
saisi a la place de I’office compétent a le devoir de lui transmettre I’acte® et in-
versement.

La plupart des autres lois fédérales de procédure prévoient également que les
délais sont réputés observés si I’écrit parvient au plus tard le dernier jour du dé-
lai a une autorité suisse non compétente, celle-ci devant transmettre 1’écrit sans
retard a 1’autorité compétente (art. 91 al. 4 CPP, 21 al. 1 PA, 48 al.3 LTF, 28
al.4 DPA).

Cela étant, la différence de régime entre le CPC et les autres législations peut
se justifier par le fait que les régles de compétence des juridictions civiles ne
sont souvent ni impératives ni exclusives (cf. art. 9 ss CPC). Un tribunal civil
incompétent a raison du lieu ne peut ainsi se déclarer incompétent que si le for
est impératif ou si, en présence d’un for dispositif, le défendeur souléve I’in-
compétence. Par ailleurs, en présence de plusieurs fors alternatifs, il est incon-
cevable que le tribunal saisi a tort puisse déterminer le tribunal compétent. La
récente modification du code de procédure civile suisse (amélioration de la pra-

58 Message CPC, FF 2006 6892.

59  Le délai court depuis la notification de la décision d’irrecevabilité et non depuis son entrée en
force: ATF 138 II1 610, consid. 2, JAT 2015 IT 444.

60  ATF 140 III 636, consid. 3. Voir également arrét 4A_332/2015 du 10 février 2016, consid. 4.4:
transmission d’office admissible lorsque le demandeur s’est adressé par mégarde a la mauvaise
cour du tribunal compétent.

61 RO 2010 1847.

62 Lart.32 al. 3 aLP qui prévoyait la sauvegarde des délais en cas d’action ouverte devant un tri-
bunal incompétent a été abrogé avec 1’entrée en vigueur du CPC.

63  Réponse négative (art. 32 al. 2 LP non applicable a un tribunal): TC/FR, 1¢ mars 2013, BISchK
2014, p. 144.
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ticabilité et de 1’application du droit) a tout de méme consacré une obligation de
transmission par I’adjonction d’un art. 143 al. 1" (infra).

4.  Restitution

L’art. 33 al. 4 LP subordonne la restitution d’un délai a I’absence de toute faute,
au dépdt, des la fin de I’empéchement et dans un délai égal a I’acte omis, d’une
requéte de restitution aupres de I’autorité de surveillance ou judiciaire compé-
tente ainsi qu’en I’accomplissement de 1’acte omis dans le méme délai. De ma-
niére similaire, le CPP (art. 94), la PA (art. 24) et la LPGA (art.41) subordon-
nent la restitution a 1’absence de toute faute, prévoient un délai de 30 jours
pour requérir la restitution et exigent I’accomplissement de 1’acte omis dans ce
méme délai.

Les art. 148 s. CPC autorisent la restitution et la fixation d’une nouvelle au-
dience y compris en cas de faute 1égere. La requéte doit étre présentée dans les
10 jours apres la fin de I’empéchement mais il n’est pas nécessaire d’effectuer
I’acte omis dans le méme délai.

Lart. 33 al. 4 LP constituant indubitablement une «disposition contraire» au
sens de I’art. 31 LP, la délimitation parait claire, la restitution des délais prévus
par la LP relevant de I’art. 33 al. 4 LP et celles des délais du CPC des art. 148 s.
CPC. Ainsi, apres la notification d’une décision de mainlevée provisoire, la res-
titution du délai de recours (art. 321 al. 2 CPC) est régie par les art. 148 s. CPC
et celle du délai d’ouverture de I’action en libération de dette (art. 88 al. 2 LP)
par ’art. 33 al. 4 LP.

Une difficulté se pose toutefois en lien avec les délais de recours dont la du-
rée est (également) fixée dans la LP. Tel est le cas du recours contre le jugement
de faillite qui est de 10 jours tant en vertu de 1’art. 321 al.2 CPC (procédure
sommaire) que de 1’art. 174 al.2 LP («La décision du juge de la faillite peut,
dans les dix jours, faire 1’objet d’un recours au sens du CPC») et du délai de
cinq jours de I’art. 185 LP (recours contre la décision sur opposition dans la
poursuite pour effets de change). L'on aurait pu penser, pour le premier cas,
que la mention dans la LP du délai de 10 jours était une simple redite de la régle
générale de I’art. 321 al.2 CPC, si bien que 1’on devait considérer ce délai
comme un délai du CPC . Le TF a jugé toutefois que si I’art. 174 al. 1 LP ren-
voie certes expressément au «recours selon le CPC», il mentionne a nouveau
expressément les dix jours®, de sorte qu’il faut considérer qu’il s’agit d’un dé-
lai de la LP, soumis aux exigences plus strictes de ’art. 33 al. 4 LP en maticre de
restitution®.

64  Les autres dispositions instituant un recours contre des décisions rendues en procédure som-
maire prévoient un simple renvoi au CPC sans mention du délai art. 278 al. 3 (opposition au sé-
questre), 295c¢ al. 1 et 296a al. 3 (sursis concordataire) et 307 LP (concordat).

65  Arrét 5A_520/2022 du 6 décembre 2022 consid. 3.3.
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En revanche, dans la mesure ou I’art. 33 al. 4 LP (contrairement a I’art. 148
CPC) ne traite que de la restitution du délai et non de la fixation d’une nouvelle
audience, le TF a jugé que les conditions de la fixation d’une nouvelle audience
(en I'occurrence de faillite) en cas de défaut relévent exclusivement des
art. 148 s. CPC par renvoi de 1’art. 31 LP%,

C. La modification du 17 mars 2023

La modification du CPC visant a ’amélioration de la praticabilité et I’application
du droit®” a été adoptée le 17 mars 2023 et, sous réserve d’un improbable referen-
dum, devrait entrer en vigueur le 1° janvier 2025%. Le but de la réforme était de
faciliter I’acces aux tribunaux pour les justiciables, réduire les obstacles et les ris-
ques en matiere de cofits, développer la mise en ceuvre collective des droits et amé-
liorer la coordination des procédures’. La mise en ceuvre collective des droits a €t
dissociée du projet apres la procédure de consultation. Le parlement a quant a lui
considérablement élargi le projet du Conseil fédéral, dans le sens d’une plus grande
«Laienfreundlichkeit»; critiquant des jurisprudences jugées trop formalistes, il a
ceuvré dans le sens d’un code «qui ne soit pas semé d’embiiches pour le justiciable»
ni un «ensemble d’obstacles qui empéchent la poursuite de la vérité»!.

S’agissant des délais, le projet de Conseil fédéral était limité aux art. 143 (in-
troduction d’un al. 1% relatif 2 la saisine d’une autorité incompétente) et 149
CPC (ouverture d’une voie de recours contre la décision de restitution). Le par-
lement s’est toutefois également saisi du probléme de la coordination entre les
suspensions des délais du CPC et les féries de la LP (modification de I’art. 145
al.4 CPC et introduction d’un art. 56 al. 2 LP) et de celui du respect des délais
en cas de notification par pli simple (introduction d’un art. 142 al. 1° CPC).

I.  Féries et suspensions

Adoptés sur proposition de la commission des affaires juridiques du Conseil

national, les art. 145 al. 4 nCPC et 56 al. 2 nLP sont formulés comme suit:

— Art. 145 al. 4 nCPC: «Les dispositions de la présente loi sur la suspension
des délais s’appliquent a toutes les actions relevant de la LP a déposer
devant un juge. Elles ne s’appliquent pas a la plainte devant 1’autorité de

66 Arrét SA_290/2011 du 23 septembre 2011, consid. 1.3.1 et arrét SA_716/2020 du 7 mai 2021,
consid. 3.4.

67 Message CPC, FF 2020 2607; sur le processus législatif: <https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/
staat/gesetzgebung/aenderung-zpo.html>.

68 BO CN (texte provisoire) 17 mars 2023 8h00; BO CE (texte provisoire) 17 mars 2023 8h15.

69 BO 2023 N 530, Elisabeth Baume Schneider.

70  MCEF, FF 2020 2608.

71 Voir notamment BO 2023 N 210 et 211, Rapha&l Mahaim puis Jean-Luc Addor.
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surveillance»’2.

— Art. 56 al. 2 nLP: «Seules les dispositions du CPC sur la suspension des dé-
lais s’appliquent a toutes les actions de la présente loi & déposer devant un
juge»’.

Selon les rapporteurs de la commission, ce systeéme «vise a simplifier les régles
et a créer deux catégories logiques: d’un coté, les actes destinés a un tribunal
qui sont soumis au CPC en matiere de suspension, de 1’autre coté, les actes des-
tinés a un office des poursuites ou a une autorité de surveillance LP, qui sont
eux soumis a la LP, ¢’est-a-dire aux articles 56 a 63 LP. Concrétement et de ma-
niere extrémement simple, on appliquera le CPC lorsqu’on s’adresse a un juge
et la LP lorsqu’on s’adresse a une autorité administrative ou de surveillance»*.
Autrement dit: «Tout ce qui se fait selon les reégles du CPC doit également tenir
compte de ces délais de suspension. Tout ce qui se fait selon la loi fédérale sur
la poursuite pour dettes et la faillite doit tenir compte de ces regles»”.

Si le critere posé parait effectivement assez logique et clair, cette novelle
laisse toutefois subsister des incertitudes:

1. Que faut-il entendre par «actions de la LP a déposer devant un juge»
(«SchKG-Klagen, die vor einem Gericht einzureichen sind»)? Cela inclut-il
également les incidents judiciaires de la LP, soumis a la procédure sommaire
(art. 251 CPC), en particulier une requéte de mainlevée ou de faillite ou 1’op-
position tardive en cas de changement de créancier (art. 77 al. 2 LP) mais qui
ne sont pas a proprement parler des «actions»? La référence faite par le rap-
porteur au recours contre une décision de mainlevée semble imposer une ré-
ponse positive.

2. L’alinéa 2 (nouveau) de I’art. 56 LP parait exclure qu’une décision ou une
ordonnance judiciaire puisse constituer un acte de poursuite au sens de
I’alinéa 1. Cela signifie en particulier que les décisions de mainlevée, de fail-

72 BO 2022 N 698, 10 mai 2022; BO 2022 E 645, 12 septembre 2022 (modification rédactionnelle
de la version frangaise); BO 2022 N 2259, 12 décembre 2022 (adoption par le Conseil national).

73 BO 2022 N 712, 10 mai 2022; BO 2022 E 652, 12 septembre 2022 (modification rédactionnelle
de la version francaise); BO 2022 N 2262, 12 décembre 2022 (adoption par le Conseil national).

74 BO 2022 N 670, 10 mai 2022, Christian Liischer. On trouve une distinction similaire a ’art. 31
DPA (application des régles de la PA dans la procédure administrative et de celles du CPP dans
la procédure judiciaire).

75 BO 2022 N673, 10 mai 2022, Philipp Mathias Bregy: «Bei Artikel 145 Absatz 4 ZPO und
Artikel 56 Absatz 2 SchKG haben wir realisiert, dass es bei zivilrechtlichen Verfahren und be-
treibungsrechtlichen Verfahren beziiglich der Fristen Unklarheiten gibt, insbesondere auch be-
ziiglich des Fristenstillstands. Alle, die in dieser Domdne titig sind, wissen, dass solche Verfah-
ren oftmals parallel und gleichzeitig laufen und sich gegenseitig beeinflussen. IThre Kommission
hat eine einfache Formulierung gewdhlt: Alles, was nach den Regeln der ZPO erfolgt, hat auch
diese Stillstandsfristen zu beriicksichtigen. Alles, was nach dem Bundesgesetz iiber Schuldbe-
treibung und Konkurs erfolgt, hat diese Regeln zu beriicksichtigen. Das schafft aus unserer Sicht
in dieser Situation eine klare Verbesserung».
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lite ou de constatation du retour a meilleure fortune pourront a I’avenir étre
prononcées et notifiées et que les audiences pourront avoir lieu toute 1’an-
née, les suspensions du CPC étant inapplicables a la procédure sommaire
(art. 145 al. 2 let. b CPC). De méme les délais de recours cantonaux contre
ces décisions de la procédure sommaire ne seront pas suspendus’®, moyen-
nant information y relative du tribunal de premicre instance (art. 145 al.3
CPC) — alors que les délais de recours au TF demeurent soumis aux suspen-
sions de la LTF”7. De méme encore, les suspensions des art. 57 ss LP ne trou-
veront plus application dans la procédure judiciaire: il sera donc possible de
prononcer la faillite d’un débiteur durant son service militaire ou son service
civil et les suspensions accordées par I’office en cas d’emprisonnement ou
de maladie grave (art. 60s. LP) ou par le Conseil fédéral en cas d’épidémie
(art. 62 LP) ne devraient pas étre opposables aux tribunaux, vu la clause
d’exclusion de I’art. 56 al. 2 nLP. Il n’est pas certain que le 1égislateur ait en-
visagé toutes ces conséquences.

. Toutes les actions de la LP ne sont pas de la compétence d’un juge civil ap-

pliquant le CPC. En particulier, I’action en libération de dette ou I’action en
validation du séquestre peuvent relever de la compétence d’un tribunal arbi-
tral’® ou d’un tribunal administratif, voire du Tribunal fédéral (art. 120 LTF)
lorsque 1’autorité ne dispose pas d’un pouvoir de décision dans la matiere
concernée (action de droit administratif ou public; action de droit des assu-
rances sociales)”, ou méme d’une autorité administrative ordinaire®. Il pa-
rait douteux que les dispositions du CPC sur la suspension des délais puis-
sent trouver application devant des juridictions de droit public ou des
tribunaux arbitraux.

. Qu’en est-il des délais d’ouverture d’actions prévus par la LP¥, qui, par dé-

finition, courent avant que 1’action soit déposée devant un tribunal. La réfé-
rence faite par le rapporteur aux délais d’ouverture d’action en libération de
dette et d’action en contestation de la revendication laisse penser qu’ils de-
vraient étre soumis aux féries du CPC. Faudra-il alors leur appliquer par an-
ticipation la clause d’exception de I’art. 145 al. 2 let. b CPC lorsque I’action
a introduire releve de la procédure sommaire (par ex.: art. 77 al.2 ou 278

ATF 139 111 78, consid. 4.

ATF 133 TII 399, consid. 1.5, JAT 2007 II 46.

ATF 143 111 578, consid. 3.2.1.

ATF 147 TII 358, consid.3.3.1; ATF 135V 124, consid. 4.3.1; ég. arrét 2C_350/2017 du
7 décembre 2017, consid. 6.1 in fine, JAT 2018 I1I 39.

ATF 145 III 30, consid. 7.3.3.1 (ouverture de la procédure de taxation fiscale assimilée a une
action en validation du séquestre au sens de I’art. 279 LP).

Délais de 20 jours pour ouvrir action en libération de dette (art. 83 al. 2 LP), en constatation du
droit du tiers (art. 107 al. 5 LP), en contestation de la revendication (art. 107 al. 2 LP), en partici-
pation privilégiée (art. 111 al. 5 LP), en contestation de 1’état de collocation (art. 148 et 250 LP),
en constatation du retour a meilleure fortune (art. 265a al. 4 CPC); délai de 10 jours pour former
opposition au séquestre (art. 278 LP) ou agir en validation du séquestre (art. 279 LP).
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al. 1 LP)? Faudra-t-il de méme tenir compte du fait que le point de départ est
un acte de poursuite si celui-ci est notifié par I’office durant les féries, sus-
pensions ou temps prohibés de la LP32?

. Il parait en tous cas exclu, malgré la formulation large du texte adopté, que

les dispositions du CPC sur les suspensions des délais de procédure s’ appli-
quent aux délais (matériels) de prescription prévus par la LP (art. 6 LP pour
I’action en responsabilité, 86 LP pour I’action en répétition de I’indu, 292
LP pour I’action révocatoire).

Par ailleurs, la réforme adoptée ne change rien au fait que les régimes trés dis-
tincts du CPC et de la LP ainsi que celui de la LTF continueront de coexister
dans le cadre d’'une méme poursuite. Les exemples suivants relatifs a un acte
notifié la veille des féries estivales illustrent la complexité qui subsiste malgré
la novelle.

82

83
84
85

Proces-verbal de séquestre notifié le 14 juillet: Les griefs concernant les
conditions de fond du séquestre doivent donc étre soulevés dans la procé-
dure d’opposition (art. 278 LP) et ceux concernant I’exécution du séquestre
dans la procédure de plainte (art. 17 LP)33.

e Le délai d’opposition de 10 jours (art. 278 al. 1 LP) court dés cette notifi-
cation pour le débiteur séquestré®*. Si I’on admet que la procédure d’op-
position, incident de la poursuite, est une «action relevant de la LP a dé-
poser devant un juge» au sens de I’art. 56 al. 2 nLP et qu’en application de
cette disposition le délai d’ouverture de cette procédure est soumis aux
dispositions du CPC sur la suspension, ce délai ne devrait pas étre sus-
pendu des lors que la procédure d’opposition est soumise a la procédure
sommaire (art. 145 al.2 let. b et 251 let. a CPC). Cela suppose toutefois
que D’office des poursuites ait avisé les parties de cette exception
(art. 145 al. 3 CPC), a défaut de quoi les féries du CPC s’appliqueraient®.
Le délai échoirait donc le 24 juillet en cas d’avis et le 25 aoiit a défaut
d’avis.

e Le délai de plainte (10 jours: art. 17 al.2 LP) contre I’exécution du sé-
questre est un délai de la LP mais non soumis aux féries du CPC
(art. 145 al.2 2° phrase nCPC), la procédure de plainte n’étant pas une
procédure judiciaire. I faut donc examiner si la notification du proces-

On peut prendre ’exemple d’un procés-verbal de séquestre notifié le 20 juillet; sa notification
serait reportée au 2 aoiit. Le délai de 10 jours pour agir en validation en 1’absence d’opposition
(art. 279 al. 1 LP) serait suspendu jusqu’au 15 aofit (art. 145 CPC) et commencerait a courir le
16 (art. 146 CPC) pour arriver a échéance le 25 aoit. En cas de validation par une poursuite en
revanche, le délai de 10 jours n’est pas suspendu durant les féries du CPC; il commence a courir
le 3 aoit (art. 142 al. 1 CPC par renvoi de I’art. 31 LP) et échoit le 12.

ATF 142 111 291, consid. 2.

ATF 135 10T 232, consid. 2; arrét SA_789/2010 du 29 juin 2011, consid. 2 et 5.2.

ATF 139 111 78, consid. 5.
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verbal de séquestre est ou non un acte de poursuite au sens de 1’art. 56
al. 1 LP; le TF a répondu par I’affirmative, considérant que, contrairement
a ’ordonnance de séquestre et a son exécution, le proces-verbal n’est pas
inclus dans I’exception prévue a I’art. 56 al. 1 in initio («sauf cas de sé-
questre»)®®. Le délai de plainte courra donc jusqu’au 24 juillet mais sera
reporté au troisieme jour utile en application de 1’art. 63 LP; il arrivera
donc a échéance le 4 aoiit.
Décision sur opposition notifiée le 14 juillet: La décision étant rendue en
procédure sommaire, le délai de recours de 10 jours (art. 321 al 2 CPC) ne
devrait pas étre suspendu par les féries du CPC pour autant que le tribunal
ait rendu les parties attentives a cette exception (art. 145 al. 3 CPC). Le re-
cours échoira ainsi le 24 juillet ou le 25 aoiit selon que I’avis aura été donné
ou non.
Décision de I’autorité inférieure de surveillance notifiée le 14 juillet: Sil’au-
torité de surveillance a uniquement statué sur le bien-fondé de la plainte,
sans ordonner elle-méme 1’exécution d’un acte de poursuite, sa décision
n’est pas un acte de poursuite, si bien que les art. 56 & 63 LP ne trouvent pas
application®”. Le délai de recours cantonal (10 jours: art. 18 al. 1 LP) échoira
donc le 24 juillet. Si I’exécution d’un acte de poursuite a été€ ordonnée, le dé-
lai devrait étre reporté au 4 aoiit (art. 63 LP)38,
Décision sur recours contre la décision sur opposition notifiée le 14 juillet:
La décision de I’autorité cantonale de recours statuant sur I’opposition au sé-
questre est considérée comme une mesure provisionnelle au sens des art. 46
al.2 et 98 LTF®. Le délai de recours de 30 jours (art. 100 al. 1 LTF) n’est
donc pas suspendu par les féries estivales de 1’art. 46 al. 1 LTF — indépen-
damment de toute information donnée en ce sens par le tribunal cantonal® —
et court jusqu’au /3 aoiit.
Décision de [’autorité supérieure ou unique de surveillance notifiée le
14 juillet: Selon le TF, contrairement a la décision statuant sur 1’opposition
au séquestre, la décision de 1’autorité cantonale de surveillance dans le cadre
de I’exécution du séquestre n’est pas une mesure provisionnelle au sens des
art. 46 al.2 et 98 LTF®'. Le délai de 10 jours de I’art. 100 al. 2 let. a LTF est
donc suspendu entre les 15 juillet et 15 aofit et arrive a échéance le 25 aoiit.

ATF 108 III 3, consid. 1, JAT 1984 11 22.

ATF 117 III 4, consid. 4; arrét SA_106/2013 du 6 aoiit 2013, consid. 4.2.

Si toutefois I’acte ordonné est ’exécution d’un séquestre sur un bien, cet acte est compris dans
la notion du «cas de séquestre» de ’art. 56 al. 1 in initio (ATF 108 III 3, consid. 1, JAT 1984 11
22) si bien que le délai ne devrait pas bénéficier des féries de la LP.

ATF 135 III 232, consid. 1.2, JAT 2011 11 410.

Arrét 5A_102/2023 du 9 février 2023, consid. 1.1.

Arrét 5A_360/2010 du 12 juillet 2010, consid. 1.2 non publié aux ATF 136 III 378; ég. ATF 137
IIT 193, consid. 1.2, JAT 201211 147.
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Ainsi, dans la méme contestation relative a un séquestre et son exécution, le jus-
ticiable est confronté a deux durées de féries/suspensions, trois criteres pour les
conditions ou exceptions a leur application (acte de poursuite pour la procédure
de plainte/application de la procédure sommaire et information y relative pour
les recours cantonaux/mesures provisionnelles pour le recours au TF), a deux
regles différentes pour leurs conséquences sur le cours des délais (suspension/
report au 3¢ jour utile) et a trois échéances différentes pour des délais de durée
identique (25 juillet, 4 aofit, 25 aolit pour des délais de 10 jours). La situation
donnée en exemple n’est en outre pas propre au séquestre; elle est également
susceptible de se produire dans toutes les situations ot un acte des autorités de
poursuite fait courir un délai d’ouverture d’action et est également contestable
par voie de plainte (par ex.: fixation par 1’office des délais pour agir en revendi-
cation ou contestation de la revendication dans la saisie [art. 107-108 LP] ou
dépot de 1’état de collocation dans la faillite [art. 250 LP]).

II.  Autres questions

1. Le point de départ des délais en cas de communication par pli simple ou
courrier A plus

Le parlement a voté 1’adoption d’un art. 142 al. 1°* nCPC selon lequel «Lors-
qu’un acte notifié par envoi postal normal au sens de 1’article 138 alinéa 4 est
recu un samedi, un dimanche ou un jour férié prévu par le droit fédéral ou le
droit cantonal du siege du tribunal, la communication au sens de 1’alinéa 1 est
réputée avoir lieu le premier jour ouvrable qui suit»*2. Cette novelle concerne
les courriers A plus qui peuvent étre délivrés dans les boites aux lettres et les
cases postales le samedi, le délai commengant a courir le dimanche®. Comme
les justiciables, mais surtout les mandataires professionnels, ne retirent pas le
courrier le samedi, ils regoivent concrétement les courriers A plus le lundi mais
peuvent se faire piéger des lors que, selon la jurisprudence jugée «trop sévere»
du TF, le courrier A plus entre dans la spheére de possession du destinataire le
samedi déja®*.

Cette novelle est curieuse a plus d’un titre. Tout d’abord, la jurisprudence re-
doutée a été rendue en droit des assurances et en droit administratif ou les déci-
sions et ordonnances peuvent étre notifiées sans accusé de réception, en particu-
lier par courrier A plus®. Tel n’est pas le cas des citations, ordonnances et

92  BO 2022 N697; BO 2022 E 645.

93  BO 2022 N 670, Christian Liischer; ég. BO 2022 N 672, Philipp Mathias Bregy.

94 BO 2022 N697.

95 Arréts 2C_882/2019 du 31 octobre 2019, consid.4.1; 8C_754/2018 du 7 mars 2019,
consid. 7.2.3; 9C_655/2018 du 28 janvier 2019, consid.4.4; 9C_90/2015 du 2 juin 2015,
consid. 3.4; 8C_198/2015 du 30 avril 2015, consid. 3.2; 2C_1126/2014 du 20 février 2015,
consid. 2.2.
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décisions en procédure civile, des lors que I’art. 138 al. 1 CPC prévoit qu’elles
doivent étre notifiées par envoi recommandé ou contre accusé de réception®;
dans ces cas, seule la notification effective est déterminante®’. Ce sont unique-
ment les «autres actes» expédiés a seule fin d’information et qui n’entrainent
pas, par leur délivrance, d’obligation ou d’incombance pour le destinataire qui
peuvent étre notifiés par pli simple selon I’art. 138 al. 4 CPC®.

Autre curiosité: alors qu’il s’agit de faire courir le délai des le moment de la
réception effective, le jour férié déterminant retenu est celui du siege du tribu-
nal, soit le lieu de ’expéditeur. Ainsi, lorsqu’un tribunal genevois expédie la
veille du jeline genevois une ordonnance par courrier A plus a un avocat vau-
dois et que celui-ci recoit le pli le lendemain, il serait réputé ne 1’avoir recu que
le surlendemain, lors méme que le jour ot il a regu le pli était ouvrable dans son
canton.

2. Le respect du délai en cas de saisie d’une autorité incompétente

La révision du CPC du 17 mars 2023 prévoit I’adjonction d’un art. 143 al. 1%
dont la formulation a été définitivement arrétée comme suit®: «Les actes remis
dans les délais mais adressés par erreur a un tribunal incompétent sont réputés
remis en temps utile. Lorsqu’un autre tribunal suisse est compétent, le tribunal
incompétent les lui transmet d’office». L’obligation de transmission ne vaut
ainsi que lorsque le demandeur saisit le tribunal incompétent par erreur, ce qui
suppose que I’'incompétence soit manifeste. Elle devrait étre exclue si une ac-
ceptation tacite de compétence est possible ainsi qu’en présence de fors alterna-
tifs'%. Dans les autres cas, les tribunaux devraient continuer a rendre des déci-
sions d’irrecevabilité, le respect du délai étant assuré par I’art. 63 CPC.

Lart. 32 al. 2 LP prévoit quant a lui qu’un délai est observé lorsqu’un office
incompétent est saisi en temps utile; celui-ci transmet la communication sans
retard a 1’office compétent. Contrairement au CPC, il n’est pas nécessaire que
la saisine de I’office incompétent ait eu lieu par erreur. Dans la mesure de son
champ d’application — délais fixés pour s’adresser a un office — I’art. 32 al. 2 LP
constitue une «disposition contraire» au sens de I’art. 31 LP qui exclut I’appli-

96 Apres avoir laissé la question indécise (ATF 138 III 225, consid. 3.4) Le TF a confirmé que les
exigences de notification contre accusé de réception selon I’art. 138 al. 1 CPC valaient aussi
pour la citation a I’audience de faillite selon I’art. 168 LP: arrét SA_44/2021 du 23 aott 2021,
consid. 2.1 et 2.5. La jurisprudence rendue a propos de réquisition de continuer la poursuite
(ATF 142 1II 599, consid. 2.2 et 2.5) concernait la notification d’une décision de mainlevée ren-
due en procédure administrative par I’assureur-maladie, décision a laquelle le CPC n’était donc
pas applicable.

97 ATF 1441V 57 a propos de I’art. 85 al. 2 CPP dont la teneur est similaire a celle de I’art. 138 al. 1
CPC.

98 Francois BounNET, Commentaire romand CPC, Béle 2019], N 34 ad art. 138.

99 BO 2022 CE 645.

100 Pour plus de détails: DomiNik BALMER, Transmission d’office et décision d’irrecevabilité,
Comment le tribunal civil doit-il agir lorsqu’il est incompétent?, recht 4/22, p. 207 ss.
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cation de I’art. 142 al. 1bis CPC. Demeure en revanche non réglé le cas ou une
partie soumise a un délai d’ouverture d’action de la LP saisit un office au lieu
d’un tribunal.

D.

Vers une plus grande harmonisation

Une amélioration accrue de la sécurité du droit dans le domaine des délais de-
vrait étre guidée par les deux principes suivants:

S’en tenir au principe aisément compréhensible selon lequel le calcul de
chaque délai se fait selon le droit qui fixe ce délai'® et a cette fin prévoir
dans chaque législation une réglementation compléte, en renongant a tout
renvoi ou réserve d’une l1égislation a I’autre.

Harmoniser les 1égislations entre elles en ne prévoyant de particularités que
lorsque cela est absolument nécessaire.

Sur la base de ces principes, nous suggérons les modifications suivantes:

i

101

Dans la LP

Remplacer le renvoi de I’art. 31 LP par une réglementation exhaustive sur le
calcul et I’observation des délais. Ces regles devraient étre similaires aux
art. 142s. CPC mais en faisant référence a I’autorité de poursuite plutot
qu’au tribunal.

Restreindre la portée des art. 56 ss LP aux actes de poursuite des offices et
des autorités de surveillance.

Supprimer les féries de 1’art. 56 al. 1 ch. 2 LP. Le législateur en a déja pris le
chemin en soustrayant les incidents judiciaires de la LP du champ d’applica-
tion des féries et suspensions. Dans la mesure o, selon la novelle, il sera
possible de prononcer et notifier des jugements de faillite ou de mainlevée
et de tenir les audiences y relatives durant toute I’année et que les délais de
recours contre ces décisions peuvent échoir sans suspension, on peut s’inter-
roger sur la nécessité de maintenir des périodes durant lesquelles il serait in-
terdit de notifier un commandement de payer, une commination de faillite ou
un proces-verbal de séquestre. La suppression des féries dans la LP de méme
que son exclusion en procédure sommaire du CPC aurait pour conséquence
que les féries s’appliquent uniquement dans le cadre de la procédure ordi-
naire ou simplifiée du CPC, ce qui a le mérite de poser une régle de délimita-
tion claire et logique.

ATF 143 11 15, consid. 4.1; ATF 140 III 244, consid. 5; ATF 137 III 208, consid. 3.1.2.
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— Prévoir dans la LP que les délais d’ouverture d’action prévu par la présente
loi sont soumis aux suspensions de I’art. 145 al. 1 CPC dans la mesure ol
I’action est soumise a la procédure ordinaire ou a la procédure simplifiée au
sens des art. 219 ss et 243 ss CPC.

— Si les féries devaient étre maintenues, il s’impose d’harmoniser a tout le
moins la durée des féries hivernales de facon a inclure le 2 janvier. Une telle
harmonisation devrait aussi concerner les féries estivales et s’étendre ainsi
du 15 juillet au 15 aolt. Les complications invoquées par les préposés aux
offices quant a leur travail estival doivent étre relativisées des lors que la pra-
tique actuelle est de notifier tout de méme les actes de poursuite, en particu-
lier les commandements de payer, en indiquant que la notification est répu-
tée avoir lieu le premier jour ouvrable. Il est en outre notoire que les
réquisitions de poursuite sont peu nombreuses durant les vacances d’été. En-
fin, les conséquences des féries sur les délais devraient étre identiques a cel-
les du CPC et de la LP (suspension du cours des délais); la régle de 1’art. 63
LP (report au troisieéme jour utile) est une particularité trop imprévisible pour
les non spécialistes de la LP.

— Préciser dans la loi les conséquences de I’inobservation par I’autorité des
temps prohibés, suspensions: report au premier jour utile pour les temps pro-
hibés, annulabilité sur plainte pour les suspensions des art. 58 (déces), 59
(dettes de la succession) 60 (emprisonnement) et 61 (maladie grave) et nul-
lité pour les suspensions des art. 57—57e (service militaire, service civil ou
protection civile) et 62 LP (épidémie ou calamité publique)

— Supprimer a I’art. 174 al. 2 LP la mention du délai de recours de 10 jours de
facon a ce qu’il soit clair qu’a I'instar des autres délais de recours il est régi
par le CPC.

II. Dansle CPC

— Préciser a ’art. 142 al. 1 CPC que seuls les délais fixés en jours commencent
a courir le lendemain de I’événement déclencheur, cela en conformité a la
plupart des lois fédérales (art. 90 al. 1 CPP, 20 al. 1 et 2 PA, 77 al.1 ch. 1
CO).

— Etendre la portée de I’art. 142 al. 2 CPC (délais fixés en mois) aux délais fi-
xés en années.

— Modifier I’art. 142 al. 3 CPC en ce sens que le jour férié déterminant pour le
report de 1’expiration du délai est celui du canton ot la partie ou son manda-
taire a son domicile ou son si¢ge — et non celui du siege du tribunal. Cette
regle présente certes les inconvénients d’imposer a 1’autorité de prendre
garde aux féries prévues par le canton de domicile du mandataire ou de la
partie au moment d’examiner la recevabilité d’un acte et celui de créer une
inégalité de traitement entre les parties a une méme procédure. Elle a toute-
fois les avantages de s’harmoniser avec les dispositions correspondantes
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dans toutes les législations fédérales, y compris celles qui s’appliquent de-
vant des juridictions cantonales (en particulier I’art. 90 CPP) et d’éviter aux
parties et mandataires agissant hors de leur canton de vérifier si le jour férié
chez eux I’est également au si¢ge de 1’autorité destinataire.

— Préciser a I’art. 145 al. 1 CPC que la suspension concerne les délais en jours
et en mois (sur le modele de I’art. 38 al. 4 LPGA) mais pas les délais en an-
nées.

— Abroger purement et simplement I’art. 145 al. 4 CPC, de sorte que tous les
délais prévus par le CPC soient exclusivement régis par les art. 142 ss CPC,
aI’exclusion de la LP.

— Eventuellement harmoniser les conditions de la restitution sur le modele de
I’art. 33 al. 4 LP et de toutes les autres 1égislations fédérales (CPP, LTF, PA,
LGPA) en exigeant simultanément une requéte de restitution et I’accomplis-
sement de 1’acte omis. Le maintien de la restitution pour faute 1égere — qui
avait failli disparaitre lors des débats au parlement — doit aussi se poser. Il
parait paradoxal qu’une faute légere soit excusable en procédure civile — tra-
ditionnellement plus formaliste — mais pas dans 1’exécution forcée ni en ma-
tiere d’assurance sociale, de procédure administrative ou pénale. La notion
n’a par ailleurs pas connu un grand succes, le TF s’étant montré sévére dans
son interprétation, considérant que les inadvertances, oublis et motifs analo-
gues ne permettent pas une restitution, sous réserve d’exceptions liées a la
maladie ou a I’age; il a en particulier jugé non légere la faute de la partie qui
se présente sans excuse avec 20 minutes de retard a une audience de conci-
liation'02,

III. Dans la LTF

— Exclure la suspension des délais a toutes les causes relevant de la procédure
sommaire au sens des art. 248 ss CPC, de facon a harmoniser cette clause
d’exception avec celle de I’art. 145 al. 2 CPC.

— En faire de méme pour les délais de recours contre les décisions des autorités
de surveillance en matiere de LP, de facon a harmoniser cette clause d’ex-
ception avec la suppression des féries dans la LP.

— Instituer une regle analogue a celle de I’art. 145 al. 3 CPC, obligeant les au-
torités inférieures a rendre les parties attentives au fait que les féries ne s’ap-
pliquent pas, a défaut de quoi les délais sont tout de méme suspendus.
S’agissant en particulier des féries et suspensions, et si 1’on reprend 1’exem-

ple donné ci-dessus (délai déclenché un 14 juillet: let. B, ch. 1), les modifica-

tions proposées auraient pour conséquence que tous les délais de 10 jours pré-
vus par la LP (art. 17 al. 2, 18 al. 1 278 al. 1) le CPC (art. 321 al. 2) et la LTF

102 Arrét 4A_289/2021 du 16 juillet 2021, consid. 5.
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(art. 100 al. 2) échoiraient en principe le 24 juillet. Un avis d’exclusion des sus-
pensions devrait cependant €tre donné par 1’autorité inférieure s’agissant des
délais du CPC et de la LTF (des lors que ces lois prévoient des périodes de sus-
pension), a défaut de quoi ils seraient tout de méme suspendus et échoiraient le
25 aofit.

IV. Proposition de texte légal modifié

Art.31 LP

Calcul des délais

! Les délais fixés en jours commencent a courir le jour qui suit leur notification ou
I’événement qui les déclenche.

2 Les délais fixés en mois ou en années expirent le jour qui correspond par son quan-
tiéme au jour ou ils ont commencé a courir. En I’absence d’une telle date, ils expirent le
dernier jour du mois.

3 Si le dernier jour est un samedi, un dimanche ou un jour férié reconnu par le droit
fédéral ou le droit cantonal, le délai expire le premier jour ouvrable qui suit. Le droit can-
tonal déterminant est celui ot la partie ou son mandataire a son domicile ou son siege si
celui-ci est en Suisse; a défaut il s’agit du droit du siege de I’autorité destinataire.

Art.32 LP

Observation

! Les communications écrites au sens de la présente loi doivent étre remises au plus
tard le dernier jour du délai & [’autorité ou a I’attention de cette derniere a la poste suisse
ou a une représentation diplomatique ou consulaire suisse.

2 Le délai est observé lorsqu’un office des poursuites ou un office des faillites incom-
pétent est saisi en temps utile; celui-ci transmet la communication sans retard a I’office
compétent.

3

4 En cas de communications écrites affectées d’un vice réparable, I’occasion doit étre
donnée de les réparer.

Art.33 et 33a LP
inchangés

Art.56 LP

Temps prohibés et suspensions

! Sauf en cas de séquestre ou de mesures conservatoires urgentes, les autorités de
poursuite ne procédent a aucun acte de poursuite:

1. dans les temps prohibés, a savoir entre 20 heures et 7 heures, ainsi que les dimanches
et les jours 1également fériés;

2. abrogé

3. lorsque le débiteur est au bénéfice de la suspension (art. 57 a 62).

2 Un acte de poursuite effectué durant les temps prohibés est réputé étre intervenu le
premier jour ouvrable. 1l est nul s’il est effectué durant les suspensions des art. 57 & 57e et
62 et annulable s’il a lieu durant les suspensions des art. 58 a 61.

3 Les délais ne cessent pas de courir pendant la durée des suspensions des poursuites.
Toutefois, si la fin d’un délai a la disposition du débiteur, du créancier ou d’un tiers coin-
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cide avec un jour des féries ou de la suspension, le délai est prolongé jusqu’au troisieéme
jour utile. Pour le calcul du délai de trois jours, le samedi, le dimanche et les jours 1égale-
ment fériés ne sont pas comptés.

4 Les délais d’ouverture d’action prévus par la présente loi sont suspendus conformé-
ment a l'art. 145 al. 1 CPC si ’action a introduire est soumise a la procédure ordinaire ou
a la procédure simplifiée au sens des art. 219 ss et 243 ss CPC.

Art.63 LP
Abrogé

Art.174 LP

Recours

! La décision du juge de la faillite peut, danstes-dixjours, faire I’objet d’un recours au
sens du CPC. Les parties peuvent faire valoir des faits nouveaux lorsque ceux-ci se sont
produits avant le jugement de premicre instance.

Art. 142 CPC

Computation

! Les délais fixés en jours commencent a courir le jour qui suit leur notification ou
I’événement qui les déclenche.

2 Les délais fixés en mois ou en année expirent le jour qui correspond par son quan-
tieme au jour ou ils ont commencé a courir. En I’absence d’une telle date, ils expirent le
dernier jour du mois.

3 Si le dernier jour est un samedi, un dimanche ou un jour férié reconnu par le droit
fédéral ou le droit cantonal, le délai expire le premier jour ouvrable qui suit. Le droit can-
tonal déterminant est celui oit la partie ou son mandataire a son domicile ou son siege si
celui-ci est en Suisse; a défaut il s’agit du droit du siege de I’autorité destinataire.

Art. 145 CPC

Suspension des délais

! Les délais en jours ou en mois fixés par la loi ou par I’autorité ne courent pas: (suite
inchangée)

2 inchangé

3 Les parties sont rendues attentives aux exceptions prévues a I’al. 2, a défaut de quoi
les délais sont suspendus en application de l'al. 1.

4 abrogé.

Art. 148 CPC

Restitution

! Le tribunal peut accorder un délai supplémentaire ou citer les parties 2 une nouvelle
audience lorsqu’une partie défaillante en fait la demande et qu’elle rend vraisemblable
que le défaut n’est imputable a aucune faute de sa part.

2 La requéte doit étre présentée dans les 10 jours qui suivent celui ou la cause du défaut
a disparu. L’acte de procédure omis doit étre accompli durant ce méme délai.

3 inchangé.

Art.46 LTF
!inchangé
2L al. 1 ne s’applique pas:
a. aux procédures concernant ’octroi de 1’effet suspensif ou d’autres mesures provi-
sionnelles;
as, aux procédures sommaires au sens des art. 248 ss CPC.
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b. ala poursuite pour effets de change;
b"s, aux recours contre les décisions d’une autorité de surveillance en matiére de pour-
suite pour dettes et de faillite.
c. aeinchangés
2 L’autorité dont la décision est attaquée rend les parties attentives aux exceptions
prévues a l’al. 2, a défaut de quoi les délais sont suspendus en application de I’al. 1.

Résumeé

Malgré I’uniformisation des procédures au niveau fédéral, I’articulation des fé-
ries du droit des poursuites et des suspensions du droit de procédure demeure
une source d’incertitude importante pour la pratique. La principale difficulté
tient au fait que la LP (art. 31) renvoie «sauf disposition contraire» aux régles
du code de procédure civile sur la computation et I’observation des délais et
qu’a I'inverse Dart. 145 al. 4 LP réserve les dispositions de la LP sur les féries
et la suspension des poursuites. Il existe en outre d’importantes divergences en-
tre les législations quant a la durée des féries et leurs effets sur le cours des dé-
lais. Enfin, certaines dispositions du CPC sur la computation des délais se dis-
tinguent, sans réel fondement, des regles généralement reconnues et consacrées
dans les autres lois fédérales.

Le parlement s’est récemment emparé de la question des féries et suspensions
et a voté une modification qui apporte une clarification bienvenue, sans résou-
dre toutefois toutes les difficultés qui se posent.

Cette publication analyse la situation actuelle, avant d’examiner la révision vo-
tée puis de proposer une tentative d’harmonisation plus globale.

Zusammenfassung

Trotz der Vereinheitlichung der Verfahren auf Bundesebene bleibt die Artikulation
zwischen den Betreibungsferien und dem verfahrensrechtlichen Stillstand der
Fristen eine wichtige Quelle der Unsicherheit fiir die Praxis. Die Hauptschwierig-
keit besteht darin, dass das ScChKG (Art. 31) "sofern dieses Gesetz nichts anderes
bestimmt" auf die Vorschriften der Zivilprozessordnung iiber die Berechnung und
Einhaltung von Fristen verweist und umgekehrt Art. 145 Abs. 4 ZPO die Bestim-
mungen des SchKG iiber die Betreibungsferien und den Rechtsstillstand vorbe-
hilt. Dariiber hinaus gibt es grofe Unterschiede zwischen den Gesetzen in Bezug
auf die Dauer des Rechtsstillstands und seine Auswirkungen auf den Lauf der Fris-
ten. SchlieBlich unterscheiden sich einige Bestimmungen der ZPO iiber die Be-
rechnung von Fristen ohne wirkliche Grundlage von den allgemein anerkannten
und in anderen Bundesgesetzen verankerten Regeln.
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Das Parlament hat sich kiirzlich mit der Frage der Ferien und des Stillstands der
Fristen befasst und eine Anderung verabschiedet, die eine willkommene Kli-
rung bringt, ohne jedoch alle auftretenden Schwierigkeiten zu 16sen.

In dieser Publikation wird die aktuelle Rechtslage analysiert, bevor die verab-
schiedete Revision untersucht und anschlieBend ein Vorschlag zu einer umfas-
senderen Harmonisierung unterbreitet wird.

Abstract

Despite procedural unification at federal level, the relationship between debt en-
forcement holidays and suspension of limitation periods under procedural law
continues to create uncertainty in practice. The main challenge is rooted in Art. 31
of the Swiss Debt Enforcement and Bankruptcy Act (DEBA). Its wording «insofar
as this law does not provide otherwise» refers to the provisions on the computation
and compliance with deadlines, whereas according to Art. 145(4) Swiss Civil Pro-
cedure Code «the provisions of the DEBA on debt enforcement holidays and sus-
pension are reserved». Furthermore, considerable differences regarding duration
of suspension and its effects on the limitation periods can be observed in the legis-
lation. Ultimately, several provisions of the Civil Procedure Code on the computa-
tion of limitation periods differ from generally accepted and established rules of
other federal legislation, yet without a discernible basis.

The Swiss Parliament has recently addressed the question of debt enforcement
holidays and limitation papers. The reform brings clarity, yet does not solve all
challenges. This paper analyses the current law, examines the recent reforms
and proposes more comprehensive harmonisation.
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Der Schweizerische Juristenverein (www.juristenverein.ch)

wurde gegriindet, um die Rechtswissenschaft in der Schweiz zu fordern und die
Entwicklung des Rechts zu besprechen. Seit 1861 begleitet er die Wandlungen, die
unser Recht im Laufe der Zeit erfahren hat, und unterstiitzt aus einer professionnel-
len Sicht dessen Weiterentwicklung, auch im Lichte der internationalen rechtlichen,
politischen und wirtschaftlichen Verflechtungen.

Es ist ihm ein Anliegen, ein Netzwerk unter den schweizerischen Juristinnen und
Juristen zu begriinden und zu erhalten sowie zu freundschaftlichen Beziehungen
unter den Mitgliedern der juristischen Gemeinschaft beizutragen.

Er fiihrt jedes Jahr den Schweizerischen Juristentag durch und beteiligt sich an
den internationalen Juristentagen. Die Referate zum Schweizerischen Juristentag bean-
spruchen ein hohes wissenschaftliches Niveau und werden in der ZSR 1I veroftentlicht.

Beitritt zum Schweizerischen Juristenverein siche:
https://www.juristenverein.ch/de/mitglied-werden-sjv

La Société suisse des juristes (www.juristenverein.ch/fr)

a ¢été fondée pour faire progresser en Suisse la science juridique et pour discuter
le développement du droit. A ce titre, elle accompagne depuis 1861 les profondes
mutations qu’a connu le droit suisse. Aujourd’hui, eu égard a I’interdépendance
internationale d’intéréts juridiques, politiques et économiques, elle soutient nos
autorités dans 1’orientation des développements de notre ordre juridique en leur
apportant un point de vue professionnel.

Elle a a coeur d’établir un réseau professionnel et amical entre les juristes suisses.
La Société suisse des juristes réalise ses objectifs essentiellement par la tenue de
congres annuels. Elle participe aux congres de juristes européens. Les rapports sur
les thémes abordés aux Congrés annuels sont publiés dans la RDS 1II.

Adhésion a la Société suisse des juristes voir:
https://www.juristenverein.ch/de/mitglied-werden-sjv
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