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I. Problem: Foderalistische Malaise

Nicht unberechtigt hielt JoHANN MARTIN USTERI im Jahr
1954 fest, dass sich ein Bundesstaat «durch einen komple-
xen Aufbau charakterisiert».” Die Struktur des schweize-
rischen Bundesstaats ist wahrlich schwer zu durchblicken®
und «die Kompetenzen von Bund und Kantonen [sind] in
vollig untibersichtlicher Weise ineinander verfilzt und
verflochten, ja man mochte geradezu sagen verkrallt».* So
iiberrascht es nicht, dass die Kompliziertheit des bundes-
staatlichen Wesens unterschiedliche Ansichten hervor-
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Die hier besprochene Dissertation, STEFANIE Rusch, Kompe-
tenzverteilung im Bundesstaat — Eine bundesverfassungs-
theoriegeleitete Dogmatik, Diss. Fribourg 2025, Ziirich 2026,
wurde mit der grossziigigen Unterstiitzung des Schweizeri-
schen Nationalfonds zur Forderung der wissenschaftlichen
Forschung publiziert.

JoHANN MARTIN USTERI, Theorie des Bundesstaates, Ein Beitrag
zur Allgemeinen Staatslehre, ausgearbeitet am Beispiel der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Diss. Ziirich, Zirich
1954, 236.

Vgl. Schlussbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung
einer Totalrevision der Bundesverfassung, Bern 1973, 53;
Bericht der Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer
Totalrevision der Bundesverfassung, Bern 1977, 93 (zit. Ber.
Furgler 1977); exemplarisch GIovaNNI B1AGGINI, Der schwei-
zerische Bundesstaat und seine Verfassungen, Versuch einer
verfassungsrechtlichen und verfassungstheoretischen Standort-
bestimmung aus Anlass des 175. Doppelgeburtstags, ZSR 2023
II, 11 ff, 25 f; PETER SALADIN, Bund und Kantone, Auto-
nomie und Zusammenwirken im schweizerischen Bundes-
staat, ZSR 1984 11, 435 ff., exemplarisch 448 ff. u. insb. 523.

4 Ber. Furgler 1977 (Fn. 3), 92.

Bundesstaatlichkeit - Bundesstaatstheorie — Féderalismus — Kantonales Recht - Kompetenzverteilung -
Verfassungsrecht — Verfassungstheorie

gebracht hat, was unter dem schweizerischen Bundesstaat
zu verstehen ist.> Schliesslich hat sich die dualistische
Verfassungstheorie durchgesetzt,® die den Bundesstaat als

Genannt werden u.a. die Verbindung von Schweizervolk
und Kantonen bzw. von Bund und Kantonen (WALTHER
BURCKHARDT, Kommentar der schweizerischen Bundes-
verfassung vom 29. Mai 1874, 3. Aufl,, Bern 1931, Art. 3, 20 ff,,
s.a. Art. 1, 3ff; Fritz FLEINER, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, Tibingen 1923, 36 ff.,, insb. 49 ff.), ein «Bund
der Eidgenossen» (HaNs Nawiasky, Aufbau und Begriff
der Eidgenossenschaft, Eine staatsrechtliche Betrachtung,
Veréffentlichungen der Handels-Hochschule St. Gallen, Reihe
A, Heft 11, St.Gallen 1937, 29), nur der Bund (ZACCARIA
GIACOMETTI, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone,
Zirich 1979, 28 f.), nur die Kantone (WALTER THURNHERR,
Foderalismus in Zeiten der Krise, Beobachtungen und
Vorschlage aus personlicher Sicht, Einfithrung von Bundes-
kanzler Walter Thurnherr anldsslich der 60. Plenarsitzung
der Ostschweizer Regierungskonferenz vom 16. Mérz 2023 in
Appenzell, Ziff. 1, https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumen
tation/medienmitteilungen.msg-id-93782.html, abgerufen am
1.5.2026) oder ein «Normenkomplex» (GiacoMETTI [Fn. 5],
16; s.a. HANs KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Studienausgabe
der Originalausgabe 1925, hrsg. von Matthias Jestaedt, Tiibin-
gen 2019, 56 ff.,, 60 ff. [zit. AStL]; ders., Reine Rechtslehre, Ein-
leitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Studien-
ausgabe der 1. Auflage 1934, hrsg. und eingeleitet von Matthias
Jestaedt, Tiibingen 2008, 117 ff., 120 [zit. Reine Rechtslehre];
ders., Der soziologische und der juristische Staatsbegriff,
Kritische Untersuchung des Verhdltnisses von Staat und
Recht, Tiibingen 1922, 176 [zit. Staatsbegrift]).

Vgl. statt vieler GIovANNI B1aGGINI, Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, Orell Fiissli Kommentar,
2. Aufl, Ziirich 2017, Vorbem. zu BV 42-135, N 2 (zit. OFK
BV); ANNA GAMPER, Staat und Verfassung, Einfithrung in die
Allgemeine Staatslehre, 5. Aufl., Wien 2021, 97; YvO HANGARTNER,
Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen,
Habil. St.Gallen 1972, Bern/Frankfurt a.M. 1974, 29 ff., insb.
35 (zit. Habil. 1974); ders., Grundziige des schweizerischen
Staatsrechts, Erster Band: Organisation, Ziirich 1980, 51 u. 83
(zit. StR I); Max IMBODEN, Die politischen Systeme — Staats-
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zweigliedriges, aus Bund und Kantonen bestehendes
Modell’ umschreibt. Befriedigend gelost wurde das
Problem damit aber nicht: Weder vermag ein dualisti-
sches Verstidndnis in der Praxis auftretende Kompetenz-
streitigkeiten® aufzuldsen noch adidquate Aussagen iiber
den Erlass, die Anwendung oder die Auslegung von
Kompetenznormen hervorzubringen. Das eigentliche
Ziel, die Dogmatik der Verfassungsnormen, welche die
Kompetenzverteilung im Bundesstaat regeln, auf tieferer
Komplexititsstufe zu erklaren, scheint verfehlt.

Doch nicht der foderative Staatsaufbau selbst steht dem
entgegen, sondern der Versuch, diesem ein - eigentlich
dem einheitsstaatlichen Theoriewerkzeugkasten® ent-
nommenes — Verfassungstheoriemodell tiberzustiilpen,
das darauf nicht passen will."® So sieht die Dissertation
denn auch davon ab, die Verfassungsdogmatik der Kom-
petenzverteilung im Bundesstaat als Einzelproblem noch
tiefer auszuleuchten, sondern versucht, die verfassungs-
theoretischen Grundlagen selbst herzurichten. Konkret
schldgt die Arbeit eine alternative Bundesstaatstheorie
(Kap. II) vor, die es erlaubt, die Bundesverfassungs-
dogmatik (Kap. IIT) der Verfassungsbestimmungen, welche
die verfassungs- und gesetzesrechtliche Normierung der
Kompetenzverteilung betreffen, neu zu interpretieren —
dies mit der Absicht, die herrschende «foderalistische
Malaise»!' zu beseitigen und das Bild der schweizerischen
Bundesstaatlichkeit zu schérfen.

formen, Basel/Stuttgart 1964, 21; LUCIEN MULLER, in: Bernhard
Ehrenzelleretal. (Hrsg.), Dieschweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 2 Bde., 4. Aufl,, St. Gallen/Ziirich 2023,
Vorbem. zur bundesstaatlichen Aufgabenteilung, N 12 ff,
insb. N 13 (zit. SGK BV); PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der
Schweizerischen Eidgenossenschaft, 5. Aufl.,, Bern 2021, N 48.
Indes ist mit der trialistischen Bundesstaatstheorie nicht der
dreistufige Aufbau des Bundesstaats (Bund, Kantone, Gemeinden)
angesprochen, sondern der Rechtsstaat Schweiz, der sich aus
Bund und Kantonen bzw. Gesamtstaat, Bund und Kantonen
zusammensetzt, wobei die Gemeinden der kantonalen Organi-
sation anzurechnen sind (vgl. Art. 50 Abs. 1 BV; Ber. Furgler
1977 [Fn. 3], 101; OFK BV-B1aGaGin1 [Fn. 6], Vorbem. zu BV
42-135, N 2; SGK BV-MULLER [Fn. 6], Vorbem. zur bundes-
staatlichen Aufgabenteilung, N 13; SALADIN [Fn. 3], 501 ff.).

8 Vgl. statt vieler BGE 81 I 35; 103 Ia 329; 106 Ia 38; 108 Ib 392;
117 1a202; 117 Ia 221; 12511 152; 129 1V 276; 130 1 156.

Vgl. GEORG JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., Berlin
1919 (Neudruck 1914), 625 u. 649.

Ausdriicklich THOMAS  FLEINER-GERSTER, Allgemeine
Staatslehre, 2. Aufl., Berlin/Heidelberg 1995, § 17 N 20; Max
IMBODEN, Die staatsrechtliche Problematik des schweizeri-
schen Foderalismus (1955), in: Hans Huber (Hrsg.), Staat und
Recht, Ausgewihlte Schriften und Vortrige, Basel/Stuttgart
1971,175 1,175 f.

BiagGint (Fn. 3), 12, wohl anspielend auf Max IMBODEN,
Helvetisches Malaise, 2. Aufl., Ziirich 1964, 5.
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Il. Ansatz: Bundesverfassungstheorie

Die verfassungstheoretische Untersuchung offeriert zwei
von einem dreigliedrigen bzw. trialistischen Grund-
modell ausgehende Sichtweisen, indem sie den schweize-
rischen Bundesstaat'? einerseits als Staats- (Kap. I.A) und
andererseits als Rechtssystem (Kap. II.B) umschreibt. Als
deren Referenzsysteme dienen der schweizerische Bun-
desstaat im Sinne eines theoretischen, sich aus Staaten'?
zusammensetzenden Systems (Bundesstaatssystem) sowie
die schweizerische Bundesverfassung verstanden als
Rechtsnormenkomplex (Bundesstaatsrechtssystem).**

A. Bundesstaatssystem

In Anlehnung an die Definition des Bundesstaats als «ein
aus Staaten zusammengesetzter Staat»' formuliert ein
Bundesstaatssystem ein theoretisches, aus mehreren
Staatssystemen bestehendes Gesamtsystem. Es konstruiert
ein komplexititsreduziertes Abbild des von ihm betrach-
teten — in casu schweizerischen - Bundesstaats und er-
moglicht, anhand seiner internen Zusammenhinge
staatsrechtliche, -theoretische und -praktische Frage-
stellungen einfacher zu beantworten.’® Die Dissertation
bedient sich hierbei eines trialistischen Bundesstaats-
modells,'” indem sie das dualistische, aus Zentralstaat und
Gliedstaaten bestehende Staatsgebilde um einen dritten,
diese beiden Staaten zusammenfiigenden Gesamtstaat
erganzt.

12 Vgl. zum Begriff des Bundesstaats RuscH (Fn. 1), N 11 ff.

Der Arbeit liegt ein erweitertes Verstindnis des Staats als
Rechtsbegriff i.S. GEORG JELLINEKS (vgl. grundlegend JELLINEK
[Fn. 9], 182 ff. u. 183) zugrunde, wonach sich ein Staat aus
Staatsvolk, -gebiet, -gewalt, -zweck und -verfassung zusam-
mensetzt (vgl. RuscH [Fn. 1], N9 f,, insb. N 10).

Beide Systeme erfassen die Schweiz als Bundesstaat und loka-
lisieren dort sowohl die Kompetenzzuweisungsbefugnis als
auch die Staatssouverdnitit. Auf die zugehorige Diskussion
wird hier verzichtet, vgl. stattdessen RuscH (Fn. 1), N 17 ff.
(Bundesstaatssystem) bzw. N 64 ff. (Bundesstaatsrechtssystem).
FriTz FLEINER/ZACCARIA GIACOMETTI, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, Ziirich 1949 (Nachdruck), 40. S.a. JELLINEK
(Fn. 9), 769; NawIiasky (Fn. 5), 11; ders., Der Bundesstaat als
Rechtsbegriff, Titbingen 1920, 8 u. 21; differenzierend USTERI
(Fn. 2), 238.

Grundlegend MATTHIAS JESTAEDT, Das mag in der Theorie
richtig sein ..., Vom Nutzen der Rechtstheorie in der Rechts-
praxis, Tiibingen 2006, 69 ft.; s.a. RuscH (Fn. 1), N 17.

Dies in Anlehnung an HaNs Nawiasky, vgl. NAwIiAasky
(Fn. 5), 11 ff,, insb. 24 ff,; ders., Allgemeine Staatslehre, Dritter
Teil: Staatsrechtslehre, Einsiedeln/Ziirich/Koéln 1956, 144 ff.,
insb. 151 ff.; ders. (Fn. 15), 21 ff. S.a. zu den drei Modellen
eines monistischen, dualistischen und trialistischen Bundes-
staats RuscH (Fn. 1), N 19 ff.
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Auf den schweizerischen Bundesstaat gemiinzt ist es die
Schweizerische Eidgenossenschaft, die als Gesamtstaat
den Bund (Zentralstaat) und die Kantone (Gliedstaaten)
umspannt.'® Nebst der Integration von Bund und Kantonen
in das Bundesstaatssystem wahrt der Gesamtstaat die
Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit des Bundesstaats,
hat er ndmlich im Konfliktfall das letzte Wort;'® entspre-
chend nimmt er gegeniiber Bund und Kantonen eine
iibergeordnete Stellung ein.?* Dahingegen stehen Zentral-
staat und Gliedstaaten in keinem Hierarchieverhiltnis,
sondern sie sind sich insofern gleichgestellt,” als sie eine
koordinierte? und kooperative” Beziehung pflegen.*

B. Bundesstaatsrechtssystem

Ankniipfend an die Definition des Bundesstaatssystems
formiert ein Bundesstaatsrechtssystem ein theoretisches,
sich aus mehreren Rechtssystemen zusammensetzendes

18 Vgl. HANGARTNER, StR I (Fn.6), 52 u. 54; ALFRED KoLz,
Bundestreue als Verfassungsprinzip? in: ders. (Hrsg.), Der
Weg der Schweiz zum modernen Bundesstaat: 1789 - 1798 —
1848 - 1998, Historische Abhandlungen, Chur/Ziirich 1998,
119 ff., 142; Nawiasky (Fn.17), 153 u. 159; TSCHANNEN
(Fn. 6), N 613. S.a. RuscH (Fn. 1), N 28.

19 S. exemplarisch KoLz (Fn. 18), 143. Vgl. RuscH (Fn. 1), N 29.

20 Vgl. KeLsen, AStL (Fn. 5), 479; ders., Die Bundesexekution,

Ein Beitrag zur Theorie und Praxis des Bundesstaates, unter

besonderer Beriicksichtigung der deutschen Reichs- und der

osterreichischen Bundes-Verfassung, in: Zaccaria Giacometti/

Dietrich Schindler (Hrsg.), Festgabe fiir Fritz Fleiner: zum 60.

Geburtstag 24. Januar 1927, Tiibingen 1927, 127 ff,, 130 ff,,

insb. 130 f. u. 132; s.a. KoLz (Fn. 18), 143; NawIAsky (Fn. 15),

21,291, s.a. 239. Vgl. RuscH (Fn. 1), N 29.

Vgl. Yvo HANGARTNER, Art.3 der Bundesverfassung, in:

Alexander Ruch/Gérard Hertig/Urs Ch. Nef (Hrsg.), Das

Recht in Raum und Zeit, Festschrift fiir Martin Lendi, Ziirich

1998, 155 fI., 165; ders., StR I (Fn. 6), 52, 54; ders., Habil. 1974

(Fn.6), 35, 207, 209; KELSEN, AStL (Fn.5), 477 f; ders.

(Fn. 20), 131; Kovz (Fn. 18), 142; Nawiasky (Fn. 5), 11, 14,

27; ders. (Fn. 15), 21, 25, 29, 47; ders. (Fn. 17), 153 a.E.; diffe-

renzierend USTERI (Fn. 2), 241 ff. u. insb. 302; a.M. BURCK-

HARDT (Fn. 5), Art. 3,17 u. 21. Vgl. RuscH (Fn. 1), N 29.

Vgl. KENNETH CLINTON WHEARE, Foderative Regierung,

Miinchen 1959, 16 a.E.; s.a. Nawiasky (Fn. 15), 22. So auch -

die Dreigliedrigkeitslehre allerdings ablehnend - HANGARTNER

(Fn.21), 164 f.

2 Vgl. KeLsEN, AStL (Fn. 5), 477 f; ders. (Fn. 20), 131; KoLz

(Fn. 18), 142; Nawiasky (Fn. 15), 25; UsTERI (Fn. 2), 241 ff.

Die Gleichordnung von Bund und Kantonen lisst die deroga-

torische Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs.1 BV) indes

unberithrt (vgl. UsTert [Fn.2], 230 f; wohl auch Kurt

EICHENBERGER, Der Verfassungsbegriff auf Bundes- und

Kantonsebene [1996], in: Georg Miiller/René Rhinow/Gerhard

Schmid [Hrsg.], Vom schweizerischen Weg zum modernen

Staat, Ausgewahlte Schriften von Kurt Eichenberger, Basel

2002, 89 ff., 97; s. ausfiihrlich RuscH [Fn. 1], N 78 ., s.a. N 29).
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Gesamtsystem. Es erscheint daher nicht als reales Staats-
gebilde, sondern als «rechtliche Einheit»* bzw. als Normen-
system,” wobei die schweizerische Bundesverfassung® als
Referenzsystem agiert; im Rechtssystem wird damit — tiber-
spitzt formuliert — das Recht zur «einzige[n] Ausserungs-
form, ja Existenzform des Staats»*. Entsprechend dem tria-
listischen Ansatz spaltet sich die Bundesverfassung in «drei
Bestandteile»” bzw. «Normenkreise»* auf, die je einem
eindeutigen Adressaten®’, namentlich Gesamtstaat (Zentral-
staat und Gliedstaaten), Zentralstaat oder Gliedstaaten,
zugeordnet® und daran ankniipfend als Gesamt-, Zentral-
oder Gliedstaatsverfassung® bezeichnet werden.** Welcher
Teilrechtsordnung eine Norm angehdort, ist hierbei einzel-
fallweise durch Auslegung® zu ermitteln: Je nachdem, ob
sich eine Bestimmung an Bund, Kantone oder beide

25 UsrtertI (Fn. 2), 42.
26 Vgl. KeLsEN, AStL (Fn. 5), 56; ders. (Fn. 20), 130; ders., Reine
Rechtslehre (Fn.5), 62; ders., Staatsbegriff (Fn.5), 176;
PHILIPPE MASTRONARDI, Strukturprinzipien der Bundes-
verfassung? Fragen zum Verhiltnis von Recht und Macht
anhand des Wirtschaftsstaatsprinzips, Beiheft Nr. 7 zur ZRS,
Basel 1988, 51; UsTERI (Fn. 2), 50 u. insb. 75.
Untersuchungsgegenstand ist die Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (SR 101).
CHRISTOPH MOLLERS, Staat als Argument, Diss. Miinchen
1999, Miinchen 2000, 37. S.a. KeELSEN, Reine Rechtslehre
(Fn. 5), 119 f,, insb. 120, 124 u. 127; s.a. ders., AStL (Fn. 5),
56 ff., insb. 57; ders., Staatsbegriff (Fn. 5), 80 ff., insb. 82, ferner
88; GiacoMeTT! (Fn.5), 14 ff,, insb. 16 u. 22; gl. M. USTERI
(Fn. 2), 75. Vgl. ausfithrlich - auch zur zugehérigen Kritik -
RuscH (Fn. 1), N 64 ft., insb. N 68 ff.
2 KeLsEN, AStL (Fn. 5), 477 (Hervorhebung im Original).
30 KELSEN, AStL (Fn. 5), 477.
31 Vgl. zum Begriff «Adressat» in verfassungstheoretischem Sinn
RuscH (Fn. 1), N 76.
32 Vgl. ausfiihrlich RuscH (Fn. 1), N 65 ff.
3 Die gewihlten Begrifflichkeiten lehnen sich an jene in HaNs
KELSENS «Drei-Kreis-Theorie» an (vgl. hierzu KELSEN, AStL
[Fn. 5], 475 ff., zum Ganzen 463 ff,, insb. 477 ff., 494 ff.; ders.
[Fn. 20], 130 ft.), vgl. RuscH (Fn. 1), N 71 ff.
Vgl. - insb. die Unterschiede zu HANs KELSENs Theorie her-
vorhebend - RuscH (Fn. 1), N 76 ff.
Vgl. zur Verfassungsinterpretation statt vieler BGE 112 Ia 208,
212f,E.2.a;116 1a 359, 370 f., E. 6¢; 131174, 80 f., E. 4.1; 139
I 16, 24ff, E. 42.11f; RuTH ARNET/ERNST A. KRAMER,
Juristische Methodenlehre, 7. Aufl., Bern 2024, 66 ff.; OFK
BV-BiagGint (Fn. 6), Einleitung, N 20 ff.; SGK BV-EHREN-
zELLER (Fn. 6), Verfassungsinterpretation, N 1 ff.; ZAccAria
GIACOMETTI, Die Auslegung der schweizerischen Bundes-
verfassung, Antrittsrede gehalten am 11. Juli 1925, Recht und
Staat in Geschichte und Gegenwart, Eine Sammlung von
Vortragen und Schriften aus dem Gebiet der gesamten Staats-
wissenschaften, Bd. 39, Tiibingen 1925, 20 ff., 24 ff.; HaNs
GEORG LUCHINGER, Die Auslegung der Schweizerischen
Bundesverfassung, Diss. Ziirich, Ziirich 1954, 87 ff,, s.a. 66 ff.;
TsCHANNEN (Fn. 6), N 138 f., insb. N 142 ff.
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wendet, ist sie der Zentral-, der Glied- oder der Gesamt-
staatsverfassung zuzurechnen.

Mit Blick auf das interne Verhiltnis der drei Normen-
kreise gleicht das Bundesstaatsrechts- insofern dem
Bundesstaatssystem, als Zentral- und Gliedstaatsverfassung
gegeniiber der Gesamtstaatsverfassung in ein Subordina-
tionsverhaltnis treten. Denn sowohl die Zentral- als auch
die Gliedstaatsverfassung werden auf Grundlage der
Gesamtstaatsverfassung erlassen, wobei sie erst nach ihrer
rechtskraftigen Begriindung einer der drei Teilrechts-
ordnungen angehéren. In der Konsequenz muss die
Gesamtstaatsverfassung hierarchisch tiber der Zentral- und
der Gliedstaatsverfassung stehen,* wohingegen die Zen-
tral- und die Gliedstaatsverfassung einander gleichgeord-
nete, selbststindige Teilrechtsordnungen bilden, die sich
komplementdr® und alternativ®® zueinander verhalten.”

lll. Anwendung:
Bundesverfassungsdogmatik

Die entwickelte Bundesstaatstheorie wird sodann bei-
gezogen, um die Verfassungsnormen, welche die Normie-
rung der Kompetenzverteilung in Verfassung und Gesetz
regeln, dogmatisch zu durchdringen. Die Dissertation
nimmt diesbeziiglich eine umfassende Untersuchung vor,
indem sie die einschldgigen Verfassungsbestimmungen —
namentlich Art. 3, 5a, 42 Abs. 1, Art. 43, 43a Abs. 1-3,
Art. 44, 46 Abs. 1 und Abs. 3 sowie Art.47 BV - finf
Verfassungsnormkategorien® zuordnet, ihre jeweiligen
Anwendungsbereiche, ihre Verbindlichkeit sowie ihre
Justiziabilitdt umschreibt und abschliessend eine Konkre-
tisierung vorschlagt.*! Die vorliegende Zusammenfassung
beschrankt sich auf den letzten Teil und richtet den Blick

3% Vgl. KELSEN, AStL (Fn. 5), 477 f.; ders. (Fn. 20), 130 f; ders.,
Reine Rechtslehre (Fn. 5), 74; s.a. KoLz (Fn. 18), 143.

% Vgl. RuscH (Fn. 1), N 80.

3 Vgl. RuscH (Fn. 1), N 34.

¥ Vgl. HANGARTNER, Habil. 1974 (Fn. 6), 201; - obschon spiter
ablehnend — Nawiasky (Fn. 5), 11 f. u. insb. 16; ders. (Fn. 15),
22 f.; ders. (Fn. 17), 152; s.a. UsTerI (Fn. 2), 170 f, m.H.a.
Naw1asky; relativierend BERNHARD WALDMANN, Aufgaben-
und Kompetenzverteilung im schweizerischen Bundesstaat,
Typologie der Aufgaben und Kompetenzen von Bund und
Kantonen, Gutachten im Auftrag der Konferenz der Kantons-
regierungen (KdK) vom Dezember 2015, N 7. Vgl. RuscH
(Fn. 1), N 80.

40 Vgl. zum Begriff RuscH (Fn. 1), N 139 f.

41 Vgl. ausfithrlich RuscH (Fn. 1), N 169 ff. (Verteilungsregeln),
N 196 ff. (Zuweisungs-, Umfangszuweisungskriterien und
Ausiibungsmodalititen), N 291 (materielle Bestimmungen)
und N 150 ff. (Kompetenznormen).
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insbesondere auf die normenkreisgeleitete Konkretisie-
rung, da dort der Einfluss der trialistischen Bundesstaats-
theorie besonders offen zutage tritt.

Die normenkreisgeleitete Konkretisierung zahlt zur
Norminterpretation,”? wie sie rechtsetzende Behorden
beim Erlass neuen Rechts regelméssig vornehmen; sie ist
damit der Rechtsetzungsmethode® zuzuordnen. Konkret
konnen Verfassungs- und Gesetzgeber aufgrund der Zu-
gehorigkeit einer Verfassungsnorm zu einem Normen-
kreis bzw. einer Teilrechtsordnung auf deren Anwendung
bei der Kompetenzverteilung schliessen. Solche Vorgaben
fur die Rechtsetzungstatigkeit aber lassen sich den
Normenkreisen nur entnehmen, wenn Klarheit tber
deren materiellen Gehalt herrscht - hier hilft die Bundes-
staatstheorie. Durch die Verkniipfung von Bundesstaats-
und Bundesstaatsrechtssystem kénnen den drei Teilrechts-
ordnungen jene Eigenschaften zugeordnet werden, iiber
welche auch die von ihnen adressierten Staatsgebilde ver-
figen. Die erkannten staatlichen Charakterziige sind
hierbei normativ — schliesslich ist im Rechtssystem das
Recht die einzig mogliche Ausdrucksform — mithilfe der
Bundesverfassungsfunktionen* zu umschreiben,” d.h.
der Gesamt-, der Zentral- und der Gliedstaatsverfassung
werden jene Verfassungsfunktionen zugewiesen, welche
dem Wesen des dahinterstehenden Staatsgebildes ent-
sprechen.* Im Umkehrschluss kann aus der Zuordnung
einer Norm zu einer Teilrechtsordnung und damit zu
einer Verfassungsfunktion auf ihre normenkreisgeleitete
Anwendung bei der verfassungs- und gesetzesrechtlichen
Normierung der Kompetenzverteilung geschlossen werden.

Im Detail: Sowohl die Zentral- als auch die Gliedstaats-
verfassung gehoren aufgrund ihrer wechselseitigen, alter-
nativ-komplementiren Abhingigkeit der Machtbegren-
zungsfunktion® an, wobei sich ihre Normen einseitig
machthemmend*® auswirken. Entsprechend sind die recht-
setzenden Behdrden bei der Normierung der Kompetenz-
verteilung gehalten, Zentral- bzw. Gliedstaatsverfassungs-

4 Vgl. exemplarisch anhand von Art. 5a und Art. 43a Abs. 1 BV

RuscH (Fn. 1), N 209 ff,, insb. N 222 f.

Vgl. Bundesamt fiir Justiz, Gesetzgebungsleitfaden, Leitfaden

fir die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes, 5. Aufl., Bern

2025, N 6 ff., insb. N 58 ff.; ARNET/KRAMER (Fn. 35), 58 ff.,

insb. 61; GEORG MULLER/FELIX UHLMANN/STEFAN HOFLER,

Elemente einer Rechtsetzungslehre, 4. Aufl, Ziirich 2024,

N 84, zum Ganzen N 103 ff.

Vgl. zum Begriff BiagGint (Fn. 3), 121, m.w.H. Vgl. Ruscu

(Fn. 1), N 85 fT.

% Vgl. zur Methode MASTRONARDI (Fn. 26), 52 ff. u. 64 f.

4 Vgl. RuscH (Fn. 1), N 100 ff.

47 Vgl. RuscH (Fn. 1), N 94 ff.

% Vgl. - allerdings nur die machthemmende Wirkung gegen-
iiber dem Bund erwidhnend - MASTRONARDI (Fn. 26), 57.
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bestimmungen der machtbeschrinkten Seite restriktiv
anzuwenden bzw. der in ihrer Macht nicht gechemmten Seite
eine extensive Kompetenznutzung zu erlauben.® Erfolgt die
Machtbegrenzung hierbei bundesseitig, ist i.d.R. zusétzlich
eine garantierende, die restriktive Anwendung weiter
verstiarkende Wirkung zu beachten.

Beispielsweise adressiert die in Art. 47 Abs. 2 Satz 1 BV*!
normierte kantonale Organisationsautonomie den
Bund,* womit die Norm der Zentralstaatsverfassung an-
gehort. Sie wirkt sich also bundesseitig machthemmend
bzw. garantierend aus und ist daher einseitig zugunsten
der Kantone restriktiv zu nutzen.” Damit akzentuiert
die normenkreisgeleitete Konkretisierung die Art. 47
Abs. 2 Satz 2 BV ohnehin immanente Aufforderung an
den Bund, seine Kompetenzen schonend wahrzuneh-
men* und nicht iibermdssig in die Organisationsautono-
mie der Kantone™ einzugreifen.>

Die Gesamtstaatsverfassung bildet dahingegen prioritir
Ausdruck der Integrationsfunktion®, die sich aufgrund
der gleichgeordneten Beziehung von Bund und Kantonen
bzw. von Zentral- und Gliedstaatsverfassung symme-

% Vgl. RuscH (Fn. 1), N 102.

%0 Vgl. RuscH (Fn. 1), N 96.

51 Vgl. zur umfassenden Analyse von Art. 47 BV RuscH (Fn. 1),
N 257 .

Hierauf deutet bereits der Wortlaut, wonach der Bund «den
Kantonen ausreichend eigene Aufgaben [beldsst] und ihre
Organisationsautonomie» beachtet, vgl. RuscH (Fn. 1), N 258
u. N 276.

5 Vgl. RuscH (Fn. 1), N 276.

% Vgl. zum Kompetenzschonungsgebot im Kontext von Art. 47
BV RuscH (Fn. 1), N 259 u. 276.

Die Organisationsautonomie umfasst neben der Gemeinde-
autonomie (Art. 50 Abs. 1 BV; vgl. EvA MARIA BELSER/NINA
MASSUGER, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid
Epiney [Hrsg.], Bundesverfassung, Basler Kommentar, 2. Aufl.,
Basel 2025, Art. 47 N 15 [zit. BSK BV]; SGK BV-Ecu1 [Fn. 6],
Art. 47 N 20 a.E.; VINCENT MARTENET, in: Vincent Martenet/
Jacques Dubey [Hrsg.], Constitution fédérale, Commentaire
romand, 2 Bde., Basel 2021, Art. 47 N 39 [zit. CR Cst.]) insb.
die politischen Strukturen inkl. Festlegung der politischen
Rechte in kommunalen und kantonalen Angelegenheiten
(Art. 39 Abs.1 und Art.51 BV) sowie der Verfahren und
Organe der Verfassungs- und Gesetzgebung (vgl. Botschaft
zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben
zwischen Bund und Kantonen vom 14. November 2001, BBI
2001 2229 ff., 2462 [zit. Botsch. NFA I]; BSK BV-BELSER/
MASSUGER, Art. 47 N 15; SGK BV-EGLI [Fn. 6], Art. 47 N 20;
CR Cst.-MARTENET, Art. 47 N 35 ff., m.w.H.; SALADIN [Fn. 3],
495; TSCHANNEN [Fn. 6], N 618).

% Vgl RuscH (Fn. 1), N 272 f.

%7 Vgl. RuscH (Fn. 1), N 97 ff.
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trisch auswirkt.®® Hinsichtlich der Normenkonkretisie-
rung sind Gesamtstaatsverfassungsnormen daher beid-
seitig restriktiv bzw. machthemmend anzuwenden und
die gemeinsame Bewaltigung einer Staatsaufgabe 1.S. einer
kooperativ-koordinativen Kompetenzwahrnehmung ist
einer {iberwiegend einseitigen Kompetenzausiibung vor-
zuziehen. Verfassungs- und Gesetzgeber haben Bund
und Kantone neutral zu behandeln und keinem ab initio
eine Vorrangstellung einzurdumen.” Dies aber gilt nicht
absolut: Angestrebt wird nicht die vollkommene Gleich-
stellung von Bund und Kantonen, sondern «eine einheit-
liche und planvolle gemeinsame Tétigkeit in der Verwirk-
lichung der Ziele der Gesamtheit (des Gemeinwohls)»® —
«im Zweifel» entscheidet «das Wohl des Landes®'»®.
Methodisch muss die Interpretation von Gesamtstaats-
verfassungsnormen also anders angegangen werden:
Unter Riickgriff auf die ««praktische Konkordanz>»* sollen
die rechtsetzenden Behorden aus einer Mittelposition
heraus durch ein «Hin und Her des schwingenden Geis-
tes»® die «Vorteile der Dezentralisierung und Zentralisie-
rung» vergleichen und «je nach Aufgabengebiet»* fest-
legen, wem in welchem Umfang der Kompetenzzuspruch
gilt.¢ Das damit erreichte integrierte Ergebnis ist sodann

% S. zur Herleitung RuscH (Fn. 1), N 104 ff.
% Indes wire es auch unzuléssig, aus Art. 3 BV eine «din-dubio»-
Auslegung» (KUurRT EICHENBERGER, Bundesrechtliche Legife-
rierung im Bereiche des Zivilprozessrechts nach geltendem
Verfassungsrecht, Gutachten, am 9. Februar 1967 erstattet
dem Vorstand des Schweizerischen Juristenvereins, ZSR 1969
11, 467 ff., 483; s.a. HANGARTNER, Habil. 1974 [Fn. 6], 68 f,,
m.w.H.; TsCHANNEN [Fn. 6], N 734) zugunsten der Kantone
abzuleiten (vgl. EICHENBERGER [Fn.59], 483 f. u. 493 f;
HANGARTNER, StR I [Fn. 6], 70).
ULRICH SCHEUNER, Staatstheorie und Staatsrecht: Gesammelte
Schriften, hrsg. von Joseph Listl und Wolfgang Riifner, Berlin
1978, 399; s.a. BURCKHARDT (Fn. 5), Art. 3, 22; MASTRONARDI
(Fn. 26), 58.
Vgl. zum Begriff Rusca (Fn. 1), N 107 mit Beispielen.
GracoMmeTTI (Fn. 35), 31.
SaLapIN (Fn. 3), 553 (Hervorhebung hinzugefiigt), m.H.a.
KoNraD HEsSE. Vgl. zum Begriff RICHARD BAUMLIN, Staat,
Recht und Geschichte, Eine Studie zum Wesen des geschicht-
lichen Rechts, entwickelt an den Grundproblemen von Ver-
fassung und Verwaltung, Ziirich 1961, 27 u. 30; ders., Das
Grundrecht der Gewissensfreiheit, Berichte und Diskussionen
auf der Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechts-
lehrer in Bern am 2. und 3. Oktober 1969, VVDStRL, Bd. 28,
Berlin 1970, 18; MATTHIAS KRADOLEFER, Einheit und Konkor-
danz der Verfassung, ZBl 2022, 4 ff,, 20 f., m.w.H.
KarrL EnaiscH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung,
2. Aufl.,, Heidelberg 1960, 15.
65 Botsch. NFA I (Fn. 55), BBI 2001 2235.
% So bereits EICHENBERGER (Fn. 59), 491 f.; GIOVANNI B1AGGI-
NI, Theorie und Praxis des Verwaltungsrechts im Bundesstaat,
Rechtsfragen der «vollzugsfoderalistischen» Gesetzesverwirk-
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am Wohl des Gesamtstaats zu messen und zu dessen
Gunsten zu korrigieren.”” So sind Gesamtstaatsverfassungs-
normen zwar prioritdr beidseitig restriktiv zu nutzen, doch
ist das Ergebnis insofern anzupassen, als demjenigen
Akteur, der das gesamtstaatliche Interesse am ehesten be-
friedigt, ein Mehr an Kompetenzausiibung zugesprochen
wird.®

Als  Musternorm der Gesamtstaatsverfassung taugt
Art. 44 Abs. 1 BV.® Denn zum einen zeigt dessen Wort-
laut deutlich auf, dass eine Gesamtstaatsverfassungs-
norm vorliegt, zum anderen sind sich Lehre” und Recht-
sprechung’” einig, dass die Bestimmung Kantone und
Bund gleichermassen verpflichtet. Die Norm fordert eine
intensive bundesstaatliche Zusammenarbeit und ist ent-
sprechend beidseitig restriktiv anzuwenden. Bei Art. 44
BV wiegt der Integrationsgedanke denn auch besonders
schwer, da die Gleichstellung von Bund und Kantonen
gerade in dessen ratio liegt.”? Gleichwohl ist nicht aus-
geschlossen, dass das Gesamtstaatsinteresse eine stirkere
Begrenzung der einen Seite erfordert, steht der Bundes-
staat als Ganzes doch notwendigerweise tiber der gleich-
berechtigten Stellung seiner Teile — was sich auch in der
Uberordnung des Gesamtstaats iiber Zentralstaat und
Gliedstaaten bzw. der Gesamtstaatsverfassung iiber die
Zentral- und die Gliedstaatsverfassung widerspiegelt.
Sofern es fiir die Erreichung des gesamtstaatlichen Ziels
notwendig ist, wird die Gleichbehandlung von Bund und
Kantonen daher auch bei der Anwendung von Art. 44
BV zugunsten der Eidgenossenschaft durchbrochen.

lichung am Beispiel des schweizerischen Bundesstaates unter

vergleichender Berticksichtigung der Rechtsverwirklichungs-

strukturen der Europdischen Gemeinschaft, Habil. Basel 1995,

Basel/Frankfurt a.M. 1996, 55, s.a. 123; MASTRONARDI

(Fn. 26), 58; SALADIN (Fn. 3), 553 ff., insb. 554 f.

So auch MASTRONARDI (Fn. 26), 58.

% Vgl. RuscH (Fn. 1), N 108 ff.

% Vgl. zur umfassenden Analyse von Art. 44 BV RuscH (Fn. 1),

N 241 ff.

Vgl. Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom

20. November 1996, BBI 1996 1 1 ff., 208 f. (zit. Botsch. VE 96);

CR Cst.-BiGLER-DE Mooij (Fn. 55), Art. 44 N 28; SGK BV-

EcL1 (Fn. 6), Art. 44 N 7; KoLz (Fn. 18), 144; SALADIN (Fn. 3),

515 2. Lemma; BSK BV-WALDMANN/KRAEMER (Fn.55),

Art. 44N 5,13 u. N 17

L Vgl. BGE 118 Ia 195, 205, E. 5a; 125 11 152, 163, E. 4c/bb.

72 Vgl. RuscH (Fn. 1), N 255. Dies gilt sodann nicht fiir andere
Gesamtstaatsverfassungsnormen wie bspw. Art.5a und
Art. 43a BV, vgl. RuscH (Fn. 1), N 222 f. (Art. 5a und Art. 434
Abs. 1 BV) und N 239 f. (Art. 43a Abs. 2-3 BV).
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IV. Fazit: Trialistische Bundesstaatstheorie
als Verstandnishilfe

Die schweizerische Rechtswissenschaft hegt seit jeher
Skepsis gegeniiber abstrakten «Produkten des <reinen
Geistes»»”. Gleichwohl wihlt die Dissertation einen theo-
retischen Ansatz und bedient sich iiberdies einer trialisti-
schen, von der h.L. lingst verworfenen Bundesstaats-
theorie™ - dies ruft nach Erkldrung. Wohl kann nicht
geleugnet werden, dass es in der Schweiz an einer breit
abgestiitzten Bundesstaatstheorie, ja, an einer klaren Vor-
stellung des Bundesstaats tiberhaupt, fehlt.”” Sollen die
eingangs erwahnten Schwierigkeiten allerdings bewiltigt
sowie «ein befriedigendes Verstiandnis der Institute der
bundesstaatlichen Ordnung und eine sachgemasse Inter-
pretation der Verfassungssitze, welche sie konstituie-
76 erreicht werden, «brauchen wir mehr und, vor
allem, bessere Theorie»””.”® Ohne in irgendeiner Weise zu
behaupten, eine «bessere» Theorie entwickelt zu haben,
kann der prisentierte Ansatz das Bundesstaatsverstand-
nis festigen und insbesondere den rechtsetzenden Behor-
den eine Hilfestellung bei der Anwendung der die
Normierung der Kompetenzverteilung regelnden Verfas-
sungsnormen bieten. Denn durch die Verkniipfung mit
der trialistischen Bundesstaatstheorie werden die tatséch-
lichen Verhiltnisse und die Komplexitit des Bundesstaats
in die Rechtsetzung einbezogen, was u.a. die Akzeptanz
der Ergebnisse begiinstigt. Damit wird die «sehr kompli-
zierte Gestaltung»” des Bundesstaats zwar nicht beseitigt,
doch kann die schweizerische Bundesstaatlichkeit ver-
stindlicher erklart, praziser vermessen und fiir die
Rechtsetzung fruchtbar gemacht werden.

ren»

73 DIETRICH SCHINDLER, Die Staatslehre in der Schweiz (1976),

in: Benjamin Schindler/Daniel Thiirer (Hrsg.), Gemeinwesen
zwischen Tradition und Weltoffenheit, Ausgewéhlte Schriften
von Dietrich Schindler (1924-2018), Ziirich/Genf 2024, 55 ff., 67.

74 Vgl. Botsch. VE 96 (Fn. 70), BBl 1996 125; OFK BV-BIAGGINI
(Fn. 6), Art. 1 N 5; ders. (Fn. 3), 17; GaAMPER (Fn. 6), 98 f;
HANGARTNER, Habil. 1974 (Fn. 6), 34 ff.; KONRAD HESSE, Der
unitarische Bundesstaat, Karlsruhe 1962, 5 f., insb. 6; KOLz
(Fn. 18), 142; TscHANNEN (Fn. 6), N 613.

7> Vgl. BiagGint (Fn. 3), 16; s.a. ImBoDEN (Fn. 10), 175. Vgl.
RuscH (Fn. 1), N 6.

76 Hgssk (Fn. 74), 1.

77 GIOVANNI BIAGGINI, Verfassungstheoretische und verfassungs-
praktische Betrachtungen zur Bundesstaatlichkeit, ZBl 2024,
33 1t, 34.

78 Ahnlich - mit Blick auf den deutschen Bundesstaat — HESSE
(Fn. 74), 1; JesTAeDT (Fn. 16), 14.

77 Nawiasky (Fn. 5), 23.

61





