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I. Einleitung

Der vorliegende Bericht befasst sich mit der foderalismusrelevanten Rechtsprechung insbesondere
des Bundesgerichts wie auch punktuell des Bundesverwaltungsgerichts und der kantonalen Gerichte
wahrend der Jahre 2017 bis und mit 2020. Als foderalismusrelevant gelten dabei alle Urteile, die sich
mit der Auslegung und Anwendung der verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen und Grundséatze
der foderalistisch-bundesstaatlichen Struktur der Schweizerischen Eidgenossenschaft befassen. Dazu
gehoren insbesondere:

- die Aufgaben- und Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen gemass den Prinzipien der
Einzelermachtigung (Art. 3 i.V.m. Art. 42 BV?), der Subsidiaritdt und der fiskalischen Aquivalenz
(Art. 50 und Art. 43a BV); in diesem Kontext ist auch die Rechtsprechung zur Zulassigkeit kantona-
ler 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften in einem durch das Bundeszivilrecht geregelten Bereich (Art.
6 ZGB?) und zum Anwendungsgebot von (potenziell kompetenzwidrigen) Bundesgesetzen gemass
Art. 190 BV einschlagig;

- die derogatorische Kraft des Bundesrechts (Art. 49 BV);
- die Eigenstandigkeit und Autonomie der Kantone (Art. 47 BV);

- materielle Kompetenzschranken fir die Kantone aus dem internationalen Recht, den Grundrech-
ten, den rechtstaatlichen Grundséatzen (Art. 5 BV) und den Ziel- und Programmnormen der Bun-
desverfassung;

- bundesstaatliche Treuepflichten und Kooperation im Bundesstaat (Art. 44-46 und Art. 48 BV);

- die Gewahrleistung des Bestands, des Gebiets und der verfassungsmassigen Ordnung der Kantone
(Art. 52 und 53 BV).

Das Bundesgericht geht auf diese Grundséatze hauptsachlich im Zusammenhang mit individualrechtli-
chen Streitigkeiten zwischen Privaten und der 6ffentlichen Hand oder allenfalls zwischen Gemeinden
und Kantonen ein. Hingegen wird es nur selten mit staatsrechtlichen Streitigkeiten zwischen Bund und
Kantonen oder zwischen Kantonen im Rahmen des hierfir vorgesehenen Klageverfahrens gemass
Art. 120 Abs. 1 Bst. a und b BGG? beschéftigt.

Geschafte Verfahrensausgang
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Beschwerden in &ffentlich-rechtlichen 3463 3632 1390 3403 3420 1373 87 1070 1663 600 =
Angelegenheiten

Subsidiare Verfassungsbeschwerden 403 411 b2 481 472 61 17 374 67 14 =

Klagen 4 3 2 4 3 3 = 2 = 1 =

Revisionsgesuche usw. 139 132 19 112 113 18 4 58 44 7 -

Total 4009 4178 1463 4000 4008 1455 108 1504 1774 622 0

Quelle: Geschdftsbericht Bundesgericht 2020, S. 18 (abrufbar unter <https.//www.bger.ch/index/federal/federal-inherit-template/federal-
publikationen.htm>).

1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).
2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB; SR 210).
3 Bundesgesetz Uber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110).
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Im Jahr 2017 wurde insgesamt eine Klage im Bereich der 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten beim
Bundesgericht eingereicht, im Jahr 2018 waren es zwei solche Klagen, im Jahr 2019 vier und 2020 wur-
den ebenfalls insgesamt vier staatsrechtliche Klagen erhoben.? Die tiefe Anzahl der eingereichten Kla-
gen dirfte sich auch auf Art. 44 Abs. 3 BV zurlickfiihren lassen, wonach die Beilegung von Streitigkeiten
zwischen Kantonen oder zwischen Kantonen und dem Bund nach Maoglichkeit durch Verhandlung und
Vermittlung zu erfolgen hat.

Thematisch kdnnen féderalismusrelevante Fragestellungen aus allen Rechtsgebieten hervorgehen.
Eine Vertiefung der einzelnen Rechtsgebiete ist im vorliegenden Kontext nicht moglich. Vielmehr be-
schrankt sich der Bericht auf eine Gesamtschau der Anwendung und richterlichen Fortentwicklung fo-
deralistischer Grundséatze. Zugleich soll der Bericht allfillige Tendenzen und Entwicklungen in der
Rechtsprechung zu foderalismusrelevanten Fragestellungen herausarbeiten.

Im Folgenden werden zunachst tberblicksweise die foderalismusrelevante Rechtsprechung der Be-
richtsjahre sowie ausgewahlte Leitentscheide prasentiert (I1.), bevor abschliessend die wichtigsten Er-
kenntnisse zusammengefasst werden (ll1.).

Il. Die foderalismusrelevante Rechtsprechung der Jahre 2017-2020
A. Allgemeines

Insgesamt wurde der Begriff «Foderalismus» vom Bundesgericht im Berichtszeitraum eher selten ver-
wendet. Ein Textabschnitt, der sich allerdings haufig in den Bundesgerichtsurteilen findet und in dem
der Begriff des Foderalismus explizit erwahnt wird, bezieht sich auf die Zurlickhaltung des Bundesge-
richts bei der abstrakten Normenkontrolle aus Griinden des Foderalismus und der Verhaltnismassig-
keit (bei kommunalem Recht zudem aufgrund der Gemeindeautonomie). Aufgrund dieser Zuriickhal-
tung werde eine kantonale oder kommunale Norm vom Bundesgericht nur aufgehoben, wenn jegliche
verfassungskonforme bzw. mit hoherrangigem Bundesrecht vereinbare Auslegung ausgeschlossen
bzw. nicht in vertretbarer Weise méglich sei.®

Ein entsprechender Textbaustein findet sich beispielsweise in BGE 147 | 136, E. 1.4: «Das Bundesgericht liberprift einen
Erlass im Rahmen der abstrakten Normenkontrolle grundsatzlich mit freier Kognition, auferlegt sich aber aus Griinden
des Féderalismus, der Verhiltnisméssigkeit und — bei der Uberpriifung kommunalen Rechts — der Gemeindeautonomie
eine gewisse Zurtickhaltung. Nach der Rechtsprechung ist dabei massgebend, ob der betreffenden Norm nach anerkann-
ten Auslegungsregeln ein Sinn beigemessen werden kann, der sie mit dem angerufenen Verfassungs- oder Gesetzesrecht
vereinbar erscheinen lasst. Das Bundesgericht hebt eine kantonale (oder kommunale) Norm nur auf, wenn sie sich jeder
verfassungskonformen bzw. mit dem hoéherstufigen Bundesrecht vereinbaren Auslegung entzieht, nicht jedoch, wenn
sie einer solchen in vertretbarer Weise zuganglich ist.»

4 Siehe Geschiftsberichte des Bundesgerichts 2017, 2018, 2019 und 2020, abrufbar unter <https://www.bger.ch/in-
dex/federal/federal-inherit-template/federal-publikationen.htm>.
5 Vgl. etwa BGE 144 1281, E. 2; BGE 144 1306, E. 2; BGE 147 1136, E. 1.4; BGer 2C_774/2014 vom 21. Juli 2017, E. 3.2

(ab E. 5 ff. publiziert als BGE 143 |1 403); BGer 2C_772/2017 vom 13. Mai 2019, E. 2; BGer 2C_752/2018 vom 29. August
2019; BGer 2C_391/2020 vom 28. Dezember 2020, E. 2.3 sowie BGer 2C_1149/2018 vom 10. Mé&rz 2020, E. 2 oder
auch BGer 2C_610/2019 vom 18. Mai 2020, E. 1.4.
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In BGE 143 | 403 wird zudem erwahnt, dass die verfassungskonforme Auslegung ein zentrales Inter-
pretationsprinzip im Bereich des Féderalismus sei (E. 7.1). In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird dem
bundesstaatlichen Aufbau der Schweiz — auch aufgrund der gesetzlichen Grundlagen — in zuséatzlichen
Aspekten Rechnung getragen, beispielsweise bei der unrichtigen Anwendung kantonalen Rechts, wel-
che grundsétzlich nur tiber das Willkiirverbot erfasst werden kann.®

Soweit ersichtlich hat das Bundesgericht den Begriff «Vollzugsfoderalismus» in den Jahren 2017 bis
2020 zwei Mal erwadhnt. Dies einerseits im Rahmen der Organisationsstruktur der Invalidenversiche-
rung, welche «dem in der Schweiz vorherrschenden Prinzip des Vollzugsfoderalismus» entspreche. Die
kantonalen IV-Stellen seien als dezentralisierte Verwaltungseinheiten des Bundes zu betrachten.” An-
dererseits wurde der Begriff in einem Entscheid im Bereich der direkten Bundessteuer erwdhnt, wo
der Vollzugsfoderalismus die Frage nach der drtlichen Zustindigkeit aufwerfe.?

In einigen Urteilen hat das Bundesgericht unterschiedliche kantonale Regelungen geschiitzt, da diese
«als Konsequenz des Foderalismus und der kantonalen Zustandigkeit» resultierten und dadurch im
Grundsatz weder gegen die Rechtsgleichheit noch gegen die derogatorische Kraft des Bundesrechts
verstossen wirden.® Bei der Priifung der Vereinbarkeit mit (ibergeordnetem Recht werde in diesen
Fallen nicht ein Vergleich der verschiedenen kantonalen Regelungen vorgenommen, sondern gepriift,
ob ein sachlicher Grund fiir die gewéhlte kantonale Regelung bestehe.® Auch wenn eine schweizweite
Regelung als wiinschbar erscheine, konne nicht ein Kanton eine fiir die gesamte Schweiz geltende Re-
gelung erlassen.!! Demgegeniiber hat das Bundesgericht in einem anderen Entscheid gerade aus
«Rechtsgleichheitsliberlegungen» dargelegt, dass im Bereich der Talentschulen «manifeste Griinde»
fur eine «interkantonale Harmonisierung» bestehen.!? Bei der Ausgestaltung der Pramienverbilligung
betont das Bundesgericht, dass sich der Gesetzgeber fiir ein foderalistisches Modell entschieden hat
und dass den Kantonen bei der Definition von bescheidenen wirtschaftlichen Verhéltnissen und unte-
ren bzw. mittleren Einkommen eine erhebliche Freiheit zukommt.'® In einzelnen Entscheiden hat das
Bundesgericht zudem interkantonale Vergleiche verschiedener Regelungen!* oder der Praxis in ver-
schiedenen Kantonen bzw. Gemeinden vorgenommen?®® und gleichzeitig unterschiedliche kantonale
Losungen akzeptiert. Zudem hat es etwa bei der unterschiedlichen Handhabung der Kantone in Bezug
auf die Freilassung infolge der Corona-Krise von sich in Ausschaffungshaft befindenden Personen fest-
gehalten, dass die Kantone nicht verpflichtet sind, weggewiesene Personen in Ausschaffungshaft zu

6 Statt vieler BGE 146111, E. 3.1.3; vgl. dazu auch Art. 95 BGG. Siehe allerdings BERNHARD WALDMANN, Verfahren fiir den
Zugang zu amtlichen Dokumenten: Immer weiter weg vom urspriinglichen Konzept?, Urteilsbesprechung
1C_353/2019, 601 2019 19 in: FZR 2020 S. 1 ff., wo das Bundesgericht im Zusammenhang mit einem Schlichtungsver-
fahren eine vom Kantonsgericht vorgenommene Auslegung des kantonalen Rechts durch seine eigene ersetzt hat.

7 BGer 1C_506/2019 vom 28. Februar 2020, E. 3.
8 BGE 14211182, E. 2.2.6.
9 Vgl. z.B. zu unterschiedlichen Regelungen beim Verfahren der Bedarfsermittlung in Pflegeheimen BGE 145 V 380, E.

3.3.2 und BGer 2C_72/2017 vom 25. Mérz 2020, E. 6.4 oder zu verschiedenen Regelungen der Unterhaltszahlungen
8D_1/2020 vom 13. Mai 2020, E. 6.1.2.

10 BGer 8D_1/2020 vom 13. Mai 2020, E. 6.1.2.

1 BGE 145V 380, E. 3.3.2 sowie BGer 2C_72/2017 vom 25. Mérz 2020, E. 6.4.

12 BGer 2C_700/2018 vom 14. November 2019, E. 5.3.3.

13 BGE 145126, E. 3.2.

14 BGE 1471103, E. 10.4 in Bezug auf eine Regelung im Polizeigesetz des Kantons Bern.

15 BGer 1C_468/2019 vom 8. Juni 2020, E. 4.2, in Bezug auf Unvereinbarkeitsregelungen bei politischen Amtern oder

BGer 2C_1018/2019 vom 16. Juli 2020, E. 4.7, in Bezug auf die Aufnahmebedingungen fiir das Gymnasium.
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nehmen und es ihnen daher freistehe, die Situation im Hinblick auf die Gesamtsituation im Einzelfall
anders zu beurteilen als andere kantonale Behérden. In einem weiteren Entscheid legt das Bundes-
gericht dar, dass die Justizverfassung der bundesstaatlichen Struktur des Landes Rechnung tragt und
sich das Bemiihen, den Kantonen bei der Umsetzung von Bundesrecht moglichst grosse Gestaltungs-
spielrdaume zu belassen, auch im Bereich des Gerichtswesens zeige.”

Im Bereich der staatsrechtlichen Streitigkeiten wurden Entscheide zu Zustandigkeitskonflikten in Be-
zug auf die KESB,® das zustdndige Gericht fiir die Beurteilung arztlich angeordneter Unterbringung,*®
die Festlegung von Netzkostenbeitragen?® oder auch im Bereich des Verbots der interkantonalen Dop-
pelbesteuerung? erlassen. Im Kanton Bern wurde zudem uber die Festlegung der Gemeindegrenze
zwischen den Gemeinden Grindelwald und Brienz entschieden. Fraglich war, ob die Gemeindegrenzen
aufgrund topografischer Gegebenheiten oder aufgrund der vom Bundesgericht entwickelten Praxis zu
Kantonsgrenzen festgelegt werden missten. Vorliegend wurde auf die «natiirlichen Grenzen» bzw. die
Wasserscheide abgestellt, was geméass dem Berner Verwaltungsgericht zulassig war.??

B. Bundesstaatliche Kompetenzordnung

1. Abschliessend durch das Bundesrecht geregelte Bereiche

Verschiedentlich haben insbesondere das Bundesgericht, aber auch das Bundesverwaltungsgericht
den abschliessenden Charakter einer Bundesregelung betont und entsprechend der verfassungs-

12 gepriift, ob kantonales Recht zuldssig ist. Trotz bundesrechtlich abschlies-

rechtlichen Vorrangrege
sender Regelung bleibt kantonales Recht im betreffenden Bereich zulassig, wenn es andere Ziele ver-
folgt und Sinn und Zweck des Bundesrechts weder vereitelt noch libermassig erschwert. Im Folgenden
wird eine Auswahl von Entscheiden prasentiert, die sich auf kantonale Regelungen bezieht, welche
andere Ziele als das abschliessende Bundesrecht verfolgen. Zudem werden ausgewahlte Entscheide
prasentiert, die auf eine abschliessende Bundesregelung hinweisen und den Kantonen Rechtsetzungs-

befugnisse in diesem Bereich absprechen.

- So hat sich das Bundesgericht beispielsweise zu den abschliessenden bundesrechtlichen Regelun-

gen im Bereich des Arbeitsrechts und den grundsatzlich abschliessenden Regelungen im Bereich

des Arbeitnehmerschutzes gedussert.?

Namentlich in BGE 143 | 403 befasste sich das Bundesgericht mit der Vereinbarkeit des Mindestlohns im Kanton Neuen-
burg mit tibergeordnetem Recht. Im Jahr 2011 stimmten die Stimmberechtigten des Kantons Neuenburg der Aufnahme
einer Bestimmung in die Kantonsverfassung zu, welche die Einflihrung eines Mindestlohns vorsieht.2> Im Rahmen der
abstrakten Normenkontrolle gegen die entsprechende Bestimmung halt das Bundesgericht fest, dass es sich mit Blick

16 BGer 2C_510/2020 vom 7. Juli 2020, E. 4.

17 BGer 8C_113/2017 vom 29. Juni 2017.

18 BGer Urteil 5E_1/2017 vom 31. August 2017.

19 BGE 146 111 377.

20 BGer Urteil 2E_1/2019 vom 30. April 2020.

21 BGer 2C_274/2019 vom 13. September 2019 oder BGer 2C_592/2018 vom 1. Oktober 2019.

2 VGer BE 100.2018.345 vom 30. Oktober 2019.

23 Art. 49 Abs. 1 BV.

2 BGE 143 1403, E. 7 ff.

2 Art. 34a der Constitution de la République et Canton de Neuchatel vom 24. September 2000 (RSN 101).
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insbesondere auf den Féderalismus und die Verhéltnismassigkeit eine gewisse Zuriickhaltung bei der Prifung auferlege
(E. 3.2). Zu bericksichtigen seien dabei die Schwere der Beeintrachtigung sowie die Maglichkeit, im Rahmen der konkre-
ten Normenkontrolle gentigenden Rechtsschutz zu erlangen. Die wesentliche Auslegungsmethode im Bereich des Fode-
ralismus sei die verfassungskonforme Auslegung des kantonalen Rechts. In der Sache erwéagt das Bundesgericht, dass
das Bundeszivilrecht im Bereich des Arbeitsrechts abschliessend sei, 6ffentlich-rechtliche Regelungen jedoch nicht aus-
schliesse (E. 7.1-7.4). Im Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Arbeitnehmerschutzes sei die Regelung des Arbeitsgesetzes?6
grundsatzlich abschliessend; es hindere die Kantone aber nicht daran, Regelungen zur Verfolgung anderer 6ffentlicher
Interessen zu erlassen, die indirekt einen «arbeitnehmerschiitzenden» Effekt zeitigen (E. 7.5). Die Einfiihrung eines Min-
destlohns im Kanton Neuenburg will in erster Linie das Problem der «working poor» bekampfen. Es handelt sich nach
dem Bundesgericht um ein sozialpolitisches Ziel; der Arbeitnehmerschutz steht nicht im Vordergrund (E. 7.5.3). Damit
erweise sich die Einfiihrung des Mindestlohns als zuldssig (E. 7.6).27

Das Bundesrecht regelt Vertrage zwischen Vermieter und Mieter gemass dem Bundesgericht ab-
schliessend und die Kantone diirfen nicht direkt eingreifen. Allerdings kdnnen die Kantone verhalt-
nismassige Massnahmen zur Bekampfung der Mieterknappheit treffen, auch wenn diese indirekt
das Verhaltnis zwischen Mieter und Vermieter betreffen. Die Berner Volksinitiative «Fir bezahl-
bare Wohnungen» zielte auf die Bekampfung der Mietknappheit ab und stellte kantonales bzw.
kommunales 6ffentliches Recht dar, welches mit dem Bundesrecht vereinbar war.?®

Die Regelungen des Bundes im Bereich des Immissionsschutzes sind gemass dem Bundesgericht
ebenfalls abschliessend. Die Kantone und Gemeinden kdnnen allerdings im Bereich des Raumpla-
nungs- und Baurechts Vorschriften erlassen und im Rahmen des Raumplanungsrechts kdnnen Im-
missionspotenziale vorausschauend vermieden werden.?

Bei der Prifung der Giltigkeit der kommunalen Volksinitiative «Ziri Autofrei» hat sich das Bun-
desgericht u.a. zur Kompetenzverteilung im Bereich des Strassenverkehrs gedussert. Hat der Bund
eine Strasse als Durchgangsstrasse klassifiziert, seien kantonale und kommunale Fahrverbote von
Bundesrechts wegen unzuldssig.®

Auch mit der Kompetenzverteilung im Medizinalberufegesetz®! hat sich das Bundesgericht befasst
und festgehalten, dass die Regelung der Bewilligung fiir selbststandig erwerbende Medizinalper-
sonen dem Bund obliegt und die Kantone in diesem Bereich tber keine Regelungskompetenzen
verfligen. Eine Bestimmung im Kanton Waadt, welche andere Disziplinarmassnahmen als diejeni-
gen des Bundesrechts vorsah, war unzulssig.?

In verschiedenen Entscheiden haben sich das Bundesgericht und das Bundesverwaltungsgericht zu
einzelnen Bestimmungen des Bundesrechts gedussert und klargestellt, dass diese abschliessend
sind (z.B. Art. 77b StGB,® Art. 39 KVG** oder Art. 35 Abs. 2 KVG*®). Auch beispielsweise das Verfah-
ren zur férmlichen Entbindung von Berufsgeheimnissen wird geméss Bundesgericht abschliessend

26
27
28
29
30
31
32
33
34
35

Bundesgesetz tUber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Marz 1964 (ArG; SR 822.11).
Vgl. dazu auch MARIE-GIsELE DANTHE, Le salaire minimum en Suisse, in: Jusletter vom 12. Februar 2018.
BGE 146170, E. 5 ff.

BGer 1C_555/2018 vom 29. August 2018, E. 4.2.

BGer 1C_39/2019 vom 22. Mai 2020, E. 6.

Bundesgesetz Uber die universitaren Medizinalberufe vom 23. Juni 2006 (MedBG; SR 811.11).

BGE 1431352, E. 3.

Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0), siehe BGE 145 IV 10, E. 2 ff.
Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung vom 18. Marz 1994 (SR 832.10), siehe BGE 145V 128, E. 7.1.
BVGE 2019 V/7,E. 8.1.3.
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durch die StPO%* geregelt und kantonale Bestimmungen diirfen diese Regelungen nicht tangie-
ren.?’

2. Mindestvorschriften des Bundes

Fir andere Sachbereiche haben das Bundesgericht oder das Bundesverwaltungsgericht festgehalten,
dass diese durch die Vorschriften des Bundes nicht umfassend abgedeckt werden und somit den Kan-
tonen Raum fir eigene Regelungen zukommt. Schreibt der Bund einzig Mindestanforderungen vor,
wird dadurch der Autonomie der Kantone (vgl. Ziff. Il.C) Rechnung getragen.

Im Bereich der Einblirgerungen hat der Bund Mindestvorschriften erlassen und die Kantone kon-
nen Uber die Mindestvorschriften hinausgehen bzw. die bundesrechtlichen Vorgaben zum Wohn-
sitzerfordernis oder der Eignung konkretisieren.3®

Das Verfahren im Kindes- und Erwachsenenschutz ist geméass dem Bundesgericht nur rudimentar
durch das Bundesrecht geregelt und steht fiir weite Teile unter Vorbehalt des kantonalen Rechts.3®
Abgesehen von den bundesrechtlichen Mindestanforderungen, die einzuhalten sind, sind die Kan-
tone in der Ausgestaltung der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde frei.*°

Im Bereich der Spitalplanung hat der Bund eine Rahmengesetzgebung erlassen, wobei die Kantone
diese konkretisieren kénnen.*!

Infolge einer Verordnungsanderung zur Ermittlung des Pflege- und Betreuungsbedarfs im Kanton
Freiburg hat das hochste Gericht klargestellt, dass auf Bundesebene gewisse Mindestanforderun-
gen fir Pflegeerfassungssysteme bestehen und in den Schranken dieser Anforderungen kantonale
Unterschiede erlaubt seien.*

Bei den Unterhaltszulagen bestehe ein Minimalanspruch nach dem bundesrechtlichen Familienzu-
lagengesetz,* ansonsten verfiigten die Kantone tiber Ermessensspielraum.*

Das Anwaltsgesetz* legt Mindestanforderungen an die anwaltliche Berufsausiibung fest und die
nicht erfassten Teilbereiche wie der Inhalt und die Modalitdten der Anwaltsprifungen fallen in den
Zustandigkeitsbereich der Kantone.*

36
37
38

39
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Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (SR 312.0).

BGE 147 IV 27, E. 4.10.

Vgl. Art. 38 Abs. 2 BV; Urteil des Bundesgerichts 1D_4/2016 vom 4. Mai 2017, E. 4.4; BGE 146 | 83, E. 4.1 ff.; BGE 146
149, E. 2.2 sowie BGer 1D_7/2019 vom 18. Dezember 2019, E. 2.2.

BGE 146 111 377, E. 3.2 sowie BGer 5C_1/2018 vom 8. Méarz 2091, E. 4.3.

BGE 143 111193, E. 5.2.

BVGer C-5017/2015 vom 16. Januar 2019, E. 5.1.

BGer 2C_72/2017 vom 25. Méarz 2020, E. 3.5

Bundesgesetz Giber die Familienzulagen und Finanzhilfen an Familienorganisationen vom 24. Marz 2006 (FamZG; SR
836.2).

BGer 8D_1/2020 vom 13. Mai 2020, E. 5.

Bundesgesetz Uber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte vom 23. Juni 2000 (BGFA; SR 935.61).

BGer 2C_505/2019 vom 13. September 2019, E. 5.1.
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C. Autonomie der Kantone

1. Aufgabenautonomie

Aus der Aufgabenautonomie®’ fliesst, dass die Kantone in ihrem Kompetenzbereich und im Rahmen
des Bundesrechts grundsatzlich selbst entscheiden, welche Aufgaben sie wann und wie erfiillen.*®

- Beider Prifung eines Bewilligungsentzugs eines unselbststandig tatigen Zahnarzts hat das Bundes-
gericht die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen im Gesundheitswesen themati-
siert. Dieser Bereich sei eine «traditionelle Domane der Kantone» und der Bund verfiige nur Gber
punktuelle Gesetzgebungsbefugnisse, welche er teilweise beim Erlass des MedBG3! genutzt habe.
Die Kantone kénnen die Berufsaustibung universitarer Medizinalberufe, welche nicht fachlich ei-
genverantwortlich ausgeiibt werden, selbst regeln.*

- Das Bundesgericht hat bestatigt, dass die Kantone frei sind, zusatzlich zu den historischen Regalien
weitere Monopole zu errichten, soweit dies durch hinreichende Griinde wie z.B. polizeiliche oder
sozialpolitische gerechtfertigt und verhaltnismassig sei. Die Anforderung an die gesetzliche Grund-
lage eines Bestattungsmonopols im Kanton Ziirich hat das Bundesgericht tief angesetzt.*®

- Beider Priifung der im Kanton Basel eingereichten Volksinitiative «Grundrechte fiir Primaten» hat
sich das Bundesgericht zum Verhaltnis kantonaler Grundrechte mit Grundrechten der BV sowie zur
Moglichkeit der Schaffung weitergehender kantonaler Grundrechtsgarantien gedussert. Die Kan-
tone diirfen tber die von der BV und der EMRK®! garantierten Grundrechte hinausgehende neue
Grundrechte schaffen oder den Schutzbereich bestehender Grundrechte erweitern.>?

2. Organisationsautonomie

Im Rahmen der Organisationsautonomie® sind die Kantone frei, ihr eigenes politisches System zu etab-
lieren, politische Rechte der Biirgerinnen und Birger festzulegen, territoriale Strukturen zu bestim-
men, die erforderlichen Organe und Strukturen einzusetzen und das Verfahren zu regeln.>*

- Gemdss dem Bundesgericht kédnnen die Kantone verschiedene Gemeindearten vorsehen. Sie sind
nicht verpflichtet, Blirgergemeinden zu errichten oder den Gemeinden die Erteilung des Gemein-
debiirgerrechts vorzubehalten. Sie kdnnen auch selbst dariiber entscheiden und die Gemeinden
lediglich im Voraus konsultieren.>®

- Die Kantone kénnen gemass dem Bundesgericht selbst entscheiden, ob sie elektronischen Rechts-
verkehr im Verwaltungs(-gerichts)verfahren zulassen méchten.>’

47 Vgl. Art. 43 und 47 Abs. 2 BV.

48 Eva MARIA BELSER/NINA MASSUGER, BV-Kommentar BSK, Art. 47 Abs. 2 BV N 14, in: WALDMANN/BELSER/EPINEY, Basler BV-
Kommentar, Basel 2015 (zit. als BSK-BV).

49 BGer 2C_236/2020 vom 28. August 2020, E. 3.3.2.

50 BGE 1431388, E. 2 ff.

51 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK; SR 0.101).

52 BGE 1471183, E. 8.1.

53 Vgl. Art. 47 Abs. 2 BV.

54 BELSER/MASSUGER, Kommentar zu Art. 47 Abs. 2 BV N 15 in BSK-BV (Fn. 48).

55 Fir den Kanton Zurich vgl. BGE 1431272, E. 2.3.3.

56 BGE 146183,E.2.1,2.3
57 Fir den Kanton Wallis vgl. BGE 1431187, E. 3.2.
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Aufgrund der kantonalen Organisationsautonomie hat der Bundesgesetzgeber beim kantonalen
Verfahren im sozialversicherungsrechtlichen Bereich nur vereinzelte bundesrechtliche Vorgaben
gemacht.*®

Gemadss dem Bundesgericht stand es dem Kanton Zirich frei zu entscheiden, ob er sein Amtsblatt
statt in Papierform nur in elektronischer Version publizieren wollte.>®

Bei der Vergabe von kantonalen und kommunalen Monopolkonzessionen muss gemass dem Bun-
desrecht ein Ausschreibungsverfahren durchgefiihrt werden. Es sei indessen Sache der zustandi-
gen Behorden, die Modalitaten der Vergabe zu regeln, wobei das o6ffentliche Beschaffungsrecht
immerhin als Orientierungshilfe dienen kdnne. Das Bundesgericht gesteht den kantonalen bzw.
kommunalen Behorden bei der Ausgestaltung einen grossen Spielraum zu, sodass im Gegensatz
zum offentlichen Beschaffungswesen auch andere als 6konomische Kriterien massgebend sein
kénnen.®°

Weiter hat das Bundesgericht bestétigt, dass den Kantonen bei der Ausgestaltung des Besoldungs-
systems im 6ffentlichen Dienst ein grosser Spielraum zusteht.®!

Die Kantone sind gemass dem hochsten Gericht frei bei der Wahl, wie die den Rechtsschutz gegen-
Uber Realakten sicherstellen.®?

Infolge ihrer Organisationsautonomie konnen die Kantone gemass dem Bundesgericht Aspekte
wie z.B. einen leicht zugdnglichen Rechtsschutz im Bereich der politischen Rechte héher gewichten
und eine allfillige Verwirkung weniger streng handhaben.®

Die Kantone legen gemdass dem Bundesgericht den Inhalt des Prinzips der Gewaltenteilung im kan-
tonalen Recht fest.®*

Aufgrund der kantonalen Organisationsautonomie kann die Zustandigkeit von Staatsanwalten in
sachlicher Hinsicht (z.B. auf einen bestimmten Sachbereich) eingeschrénkt werden. Einem Sachbe-
arbeiter mit staatsanwaltlichen Befugnissen kénnen Aufgaben eines Staatsanwalts i.S. der StPO3¢
eingerdumt werden und eine entsprechende st. gallerische Bestimmung erwies sich als zuldssig.%

Das Bundesverwaltungsgericht hat sich zudem in einem Entscheid im Bereich der Krankenversi-
cherungen allgemein zur Autonomie der Kantone dahingehend gedussert, dass es eine eidgends-
sische Verfahrensordnung im Bereich des Vollzugs von Bundesverwaltungsrechts ablehne, da mit
einer solchen die Verfahrensautonomie der Kantone beim Vollzug ihres eigenen Verwaltungs-
rechts faktisch aufgehoben wiirde.®

58
59
60
61
62
63
64
65
66

BGer 8C_113/2017 vom 29. Juni 2017, E. 5.2, 6.2.2.

BGer 1C_137/2018, 1C_139/2018 vom 27. November 2018.

BGE 14311 120, E. 6.3 ff.

BGE 143 11 366, E. 2.3.

BGE 1431336, E. 4.2.

BGer 1C_100/2019 vom 16. Mai 2019, E. 6.2.

BGE 145V 380, E. 6.3 sowie BGer 2C_466/2017 vom 9. August 2019, E. 2.2.1.
BGer 6B_98/2018 vom 18. April 2019, E. 1.2.3 sowie 1.3.

BVGer C-4347/2017 vom 15. Mai 2019, E. 11.5.



Institut fir Foderalismus 11

3. Finanzautonomie

Infolge ihrer Finanzautonomie kénnen die Kantone im Grundsatz selbst bestimmen, wie und in wel-
chem Umfang sie finanzielle Mittel generieren und verwenden.®” Die Finanzautonomie ist auch zwi-
schen den Kantonen und den Gemeinden relevant: Sie wurde vom Bundesgericht insbesondere in Ent-
scheiden erwahnt, die das Verhaltnis zwischen kantonaler und kommunaler Ebene sowie die Gemein-
deautonomie betrafen (vgl. dazu Ziff. 11.G).

D. Vollzugsfoderalismus

Der Vollzug von Bundesrecht obliegt im Grundsatz den Kantonen (vgl. Art. 46 BV).%® Zahlreiche Ent-
scheide lieferten bundes- oder bundesverwaltungsgerichtliche Prazisierungen zum Vollzug von Bun-
desrecht, indem sie die entsprechende - grundsatzliche oder kollisionsrechtliche - Zustandigkeit ver-
deutlichen oder klarten.

Im Bereich des Zivil- und Zivilprozessrechts gab es einige Entscheide, in denen das Bundesgericht den
Kantonen Spielraum beim Vollzug von Bundesrecht zugestanden hat. So kdnnen die Kantone etwa ver-
schiedene Systeme bei der Entschidigung von Beistindinnen und Beistdnden vorsehen,® selbst zu-
stiandige Behdrden bezeichnen,” Prozesskosten festlegen’ oder zuldssige Verfahrenssprachen im Zi-
vilrechtsverfahren bestimmen.”? In Gerichtsverfahren im Bereich des Erwachsenenschutzrechts kén-
nen die Kantone die Parteientschidigung ebenfalls selbst regeln.”

Auch in weiteren Verfahren verfiigen die Kantone lber Spielraum: Sie kénnen (iber die Entschadigung
des unentgeltlichen Rechtsbeistands’ bestimmen und Art. 104 Abs. 2 StPO3® — unter Beachtung des
Bundesrechts — nach eigenem Ermessen umsetzen.”

Mehrere Entscheide des Bundesverwaltungs- und des Bundesgerichts fanden sich im Bereich der Um-
setzung des KVG:3* So verfuigen die Kantone iiber Ermessensspielraum bei der Festlegung von Listen-
spitalern (vgl. Art. 39 Abs. 1 KVG),”® bei der Restfinanzierung von Pflegekosten (vgl. Art. 25a Abs. 5

67 BELSER/MASSUGER, Kommentar Art. 47 Abs. 2 BV N 16, in: BSK-BV (Fn. 48).

68 Vgl. ausfiihrlich dazu BERNHARD WALDMANN/ANGELIKA SpIEss, Aufgaben- und Kompetenzverteilung im Schweizerischen
Bundesstaat, Typologie der Aufgaben und Kompetenzen von Bund und Kantonen, Rechtsgutachten im Auftrag der
KdK, Dezember 2015, abrufbar unter: <https://www.unifr.ch/federalism/de/assets/public/files/NZ/Gutachten_fi-
nal_Typologie_Aufgaben.pdf>.

69 BGE 1451183, E. 3 ff.

70 BGer 1C_141/2019 vom 8. November 2019, E. 2.6.
n BGer 5A_945/2017 vom 20. April 2018, E. 4.2.

72 BGE 1451 297.

73 BGer 5A_933/2018 vom 1. Februar 2019, E. 5.

7 BGer 5A_945/2017 vom 20. April 2018, E. 2.2.

7 BGE 144 1V 240, E. 2.

76 BVG 2018 V/3,E. 7.4.2.
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KVG)”” oder bei der Ausgestaltung von Pramienverbilligungen (vgl. Art. 65 KVG).”® In Bezug auf Letzt-
genanntes hat das Bundesgericht explizit darauf hingewiesen, dass sich der Bundesgesetzgeber fiir
eine «féderalistische Ausgestaltung der Pramienverbilligung» entschieden hat.”

In den Bereichen Umwelt und Natur verfiigen die Kantone gemass dem Bundesgericht beispielsweise
tiber Ermessensspielraum bei der Regelung der Jagd.®® Die Kantone oder die Gemeinden verfiigen zu-
dem bei der Ausgestaltung der Entsorgung von Siedlungsabféllen®! oder im Bereich der Lirmemissio-
nen (ber Entscheidungsspielraum.?? Auch bei der Raumplanung besteht kantonaler Ermessensspiel-
raum bei der Umsetzung des Bundesrechts.

Weitere Entscheide des Bundesgerichts befassten sich mit den Ermessensspielrdumen der Kantone im
Bereich der Steuern. Beispielsweise bestehen solche allgemein bei der Umsetzung des Steuerharmo-
nisierungsgesetzes,®* bei der Vorgehensweise bei den Sozialabziigen geméss Art. 9 Abs. 4 StHG®® oder
bei der Ausgestaltung der Grundstiickgewinnsteuer gemass Art. 12 StHG.% Bei der Umsetzung von Art.
23 Abs. 1 lit. f StHG (Befreiung von der Steuerpflicht) verfiigen die Kantone allerdings gemass dem
Bundesgericht in Bezug auf die kantonale Gewinn- und Kapitalsteuer lber keinen Gestaltungsspiel-
raum.®’

Auch in zahlreichen weiteren Bereichen hat sich das Bundesgericht zum Spielraum der Kantone gedus-
sert.®

E. Materielle Kompetenzbeschrankungen

1. Vorbemerkungen

Selbst innerhalb ihrer Zustandigkeitsbereiche sind die Kantone an die Grundrechte und die rechts-
staatlichen Grundsatze der Bundesverfassung gebunden. Je weiter das Bundesgericht den Schutzbe-
reich und die Wirkung dieser Garantien zieht, desto mehr werden die Kantone in ihren regulativen
Gestaltungsmoglichkeiten eingeschrankt. In zahlreichen Entscheiden hat das Bundesgericht die Ver-

77 9C_176/2016 vom 21. Februar 2017, E. 3.1 f.; BGE 144 V 280, E. 7.2.

78 BGE 1451 26, E. 3.2 ff.

7 BGE 145 | 26, E. 3.2; vgl. zu einer Urteilsbesprechung ANDREAS STOCKLI/NicoLAs-OskAR MAIER, Pramienverbilligung fur
Kinder und junge Erwachsene in Ausbildung — welcher Spielraum verbleibt den Kantonen?, in: IFF-Newsletter 2/2019.

80 BGer 1C_208/2016 vom 8. November 2017, E. 5.3.

81 BGer 1C_405/2018 vom 21. Februar 2019, E. 2.
22 BGE 1461117, E. 6 ff.
83 Siehe z.B. BGE 143 Il 476 zur Bestimmung der Verfligbarkeit von Bauland sowie BGer 1C_440/2019 vom 7. Januar

2020 zu den Detailregelungen bei der Umsetzung von Art. 27 des Bundesgesetzes liber die Raumplanung vom 22. Juni
1979 (RPG; SR 700).

84 Bundesgesetz liber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemeinden vom 14. Dezember 1990
(StHG; SR 642.14); BGer 2C_719/2017 vom 26. April 2019, E. 2.4.

&5 BGer 2C_686/2018 vom 21. Januar 2019, E. 5.2.

86 BGE 145 11 206, E. 3.2.4.

87 BGer 2C_385/2020 vom 25. Juni 2020, E. 4.1.1.

88 Vgl. z.B. BGE 145 11 360, E. 3.7 ff. zur Umsetzung von Art. 19 Abs. 6 Arbeitsgesetz vom 13. Marz 1964 (ArG; SR 822.11)
oder BGer 2C_824/2019 vom 31. Januar 2020, E. 5 ff. zur Umsetzung des Sportférderungsgesetzes vom 17. Juni 2011
(SpoFoG; SR 415.0) bzw. der Sportférderungsverordnung vom 23. Mai 2012 (SpoF6V; SR 415.01).
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einbarkeit kommunaler oder kantonaler Erlasse und Entscheide mit Bestimmungen aus der Bundes-
verfassung oder auch des internationalen Rechts gepriift. Insbesondere gewisse Bestimmungen wie
Art. 19 BV oder Art. 34 BV gaben zu einer Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung Anlass.
Zudem haben sich insbesondere die kantonalen Gerichte im Jahr 2020 infolge der Covid-19-Pandemie
mit den Massnahmen der Kantone zur Bekampfung der Pandemie auseinandergesetzt und diesbeziig-
liche Grundrechtseinschrankungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem iibergeordneten Recht gepriift.%

2. Internationales Recht

Das internationale Recht, welches die Schweiz ibernommen hat und als Bundesrecht gilt,®® kann den
Regelungsspielraum der Kantone innerhalb ihrer eigenen Zustandigkeitsbereiche erheblich einschran-
ken. So hat beispielsweise der Europdische Gerichtshof flir Menschenrechte (EGMR) ein kantonales
Gesetz des Kantons Genf, welches ein Bettelverbot statuiert hatte, aufgehoben. Dieses sei nicht mit
Art. 8 EMRK®! vereinbar.?! Zudem zitierte das Bundesgericht beispielsweise in einem seiner Entscheide
den Europdischen Gerichtshof (EuGH), wonach auch foderal strukturierte Mitgliedstaaten verpflichtet
seien, spezielle Hafteinrichtungen fir die Abschiebungshaft vorzusehen.?

3. Grundrechte und rechtsstaatliche Grundsatze im Aligemeinen

In mehreren Urteilen hat das Bundesgericht gepriift, ob verfassungsmassige Grundrechte oder
Grundsatze rechtsstaatlichen Handeln durch kantonale Gesetze oder Entscheide verletzt wurden
(konkrete oder abstrakte Normenkontrolle). Die gepriften kantonalen Gesetze bzw. Bestimmungen
betrafen verschiedenste Gebiete wie etwa ein Staatspersonalgesetz des Kantons Freiburg,®® ein Poli-
zeigesetz des Kantons Bern,® ein Strafgesetz des Kantons Waadt,* ein Sozialhilfegesetz des Kantons
Zirich® oder ein Gesetz liber Taxis und Transportfahrzeuge mit Chauffeur des Kantons Genf.” Auch
kommunale Erlasse wie beispielsweise ein Kurtaxenreglement der Gemeinde Naters®® oder ein Regle-
ment Uber Parkplatzgebiihren der Gemeinde Russwil®® wurden vom Bundesgericht gepriift. Beispiele

[1% oder ein Wohnsitzwechsel eines Beamten.!! Die

geprifter Entscheide sind etwa ein Schulwechse
gerigten Verletzungen betrafen verschiedenste Grundrechte und Grundsatze rechtsstaatlichen Han-
delns wie die Menschenwiirde (Art. 7 BV), das Willkiir- und Diskriminierungsverbot (Art. 9 und Art. 8

Abs. 2 BV), das Recht auf Leben und personliche Freiheit (Art. 10 BV), den Schutz der Privatsphare (Art.

89 Vgl. etwa VGer ZH AN.2020.00011 vom 22. Oktober 2020, VGer JU CON 2020 8 vom 8. Oktober 2020, KGer FR 603
2020 167 vom 7. Dezember 2020.

%0 Vgl. dazu ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zlrich/St. Gallen 2020,
§2 N 122 ff.

a1 Siehe Entscheid Lactacus c. Suisse, Requéte n°14065/15.

92 BGE 14611 201, E. 5.2.1.

93 BGE 144 1 306.

94 BGE 1471 103.

95 BGer 1C_59/2018 vom 25. Oktober 2018.

% BGE 146 1 62.

97 BGer 2C_772/2017 vom 13. Mai 2019.

%8 BGer 2C_947/2019 vom 13. Februar 2020.

99 BGer 2C_109/2017 vom 3. Juli 2018.
100 BGer 2C_695/2019 vom 28. Februar 2020.
101 BGer 8C_733/2018 vom 13. Juni 2019.
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13 BV), die Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV), die Sprachenfreiheit (Art. 18 BV), die Ver-
sammlungsfreiheit (Art. 22 BV), die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV), die Koalitionsfreiheit (Art. 28 BV)
etc.

4. Grundrechte im Zusammenhang mit der Schule

Die Kantone sind zustandig fir die Regelung des Grundschulwesens, miissen sich aber auch in diesem
Bereich an die Vorgaben der Bundesverfassung halten (vgl. insb. Art. 19 BV, Art. 62 BV).1%% In diesem
Bereich hat es wahrend der Berichtsperiode zahlreiche Bundesgerichtsentscheide gegeben, die zur
Klarung der Tragweite der entsprechenden Verfassungsbestimmungen beigetragen haben. Beispiels-
weise verfligen die Kantone gemass dem Bundesgericht bei der Kostenlibernahme von sonderpadago-
gischen Leistungen in Privatschulen'® und beim Entscheid tiber die geeignete Schulungsform fiir be-
hinderte Kinder® mit Verweis auf Art. 46 Abs. 3 BV (vgl. dazu Ziff. I1.D) Giber einen erheblichen Gestal-
tungsspielraum. Auch bei der Verteilung der Schulkosten im Bereich der Spitzensport- und Kunstfor-
derung verfligen die Kantone (iber einen erheblichen Ermessensspielraum und die entsprechenden
kantonalen Modelle sind verschieden.!?> Die Kantone kénne zudem {ber die inhaltliche Ausgestaltung
des Grundschulunterrichts,'% die Disziplinarmassnahmen an Schulen'®” und die Organisation bzw. Kos-
tenlibernahme des Schultransports!®® bestimmen. Bei der Regelung des Privatschulwesens sind die
Kantone ebenfalls autonom: Ein Anspruch auf hauslichen Privatunterricht ergibt sich gemass dem Bun-
desgericht weder aus der Bundesverfassung noch aus dem Vélkerrecht — es obliegt demnach den Kan-
tonen, ob und unter welchen Voraussetzungen sie hduslichen Privatunterricht zulassen, sofern sie die
Mindestanforderungen von Art. 19 und Art. 62 Abs. 2 BV einhalten.'®

Auch bei der Priifung der Glltigkeit der Fremdspracheninitiative im Kanton Graubiinden hat sich das
Bundesgericht insbesondere zu Art. 19 und Art. 62 BV (wie auch zu Art. 8 Abs. 1 und 2 BV sowie Art.
61a BV) ausfihrlich gedussert:

Im «Hickhack»110 rund um die Frage der Gliltigkeit der im Kanton Graublnden (in der Form der allgemeinen Anregung)
eingereichten Gesetzesinitiative «Nur eine Fremdsprache in der Primarschule (Fremdspracheninitiative)» hat sich das
Bundesgericht fur die Gliltigkeit der Initiative ausgesprochen (BGE 143 | 361). Die Initiative verlangt, dass je nach Sprach-
region in der Primarschule (nur noch) Deutsch oder Englisch unterrichtet wird. Gemass der Blindner Verfassung ist eine
Volksinitiative insbesondere dann als ungiltig zu qualifizieren, wenn sie in offensichtlichem Widerspruch zum tberge-
ordneten Recht steht.11 Fiir die Beurteilung einer Initiative in der Form der allgemeinen Anregung bedeutet dies gemass
Bundesgericht, dass eine Ungiiltigerklarung nur dann in Frage kommt, wenn eine Umsetzung der Initiative ohne offen-
sichtliche Unvereinbarkeit mit dem Ubergeordneten Recht «von vornherein ausgeschlossen erscheint» (E. 3.3). Nach
einer eingehenden Priifung der Vorbringen der Beschwerdefiihrenden kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass sich
die Initiative so umsetzen l3sst, dass insbesondere weder das Rechtsgleichheitsgebot und das Diskriminierungsverbot12

102 Siehe dazu etwa BGE 146 | 20, E. 4.2.

103 2C_405/2016 vom 9. Januar 2017, E. 2.5, 4.2 und 4.7.

104 2C_154/2017 vom 23. Mai 2017, E. 4.3 f. sowie 2C_264/2016 vom 23. Juni 2017, E. 2.2.

105 BGer 2C_700/2018 vom 14. November 2019, E. 5.

106 2C_892/2018 vom 6. Mai 2019, E. 4.1 f., 6 sowie BGE 1431361, E. 6.1.

107 BGE 129135, E. 8.2.

108 BGer 2C_733/2018 vom 11. Februar 2019, E. 5.2.1.

109 BGE 146120, E.4.3,E. 5.

110 Nach einer auf Antrag des Blindner Regierung erfolgten Ungdltigerklarung der Initiative durch das Kantonsparlament
entschied das kantonale Verwaltungsgericht, die Fremdspracheninitiative sei giiltig.

m Art. 14 Abs. 1 Ziff. 2 der Verfassung des Kantons Graubiinden vom 14. September 2003 (BR 110.100).

112 Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 BV.
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noch der Anspruch auf einen ausreichenden Grundschulunterricht!!3 oder der Harmonisierungsauftrag an die Kantone
im Bereich des Schulwesens!14 verletzt werden. Bezliglich letzterem hélt das Bundesgericht mit Blick auf den fehlenden
Beitritt des Kantons Graubtinden zum HarmoS-Konkordat (E. 7.1) ausdriicklich fest, dass «mit guten Griinden die Auffas-
sung vertreten [werden kann], ein Kanton, welcher dem HarmoS-Konkordat nicht beigetreten ist, sei nicht von Verfas-
sungs wegen verpflichtet, sich beim Fremdsprachenunterricht an der Sprachenstrategie der EDK bzw. am HarmoS-Kon-
kordat zu orientieren» (E. 7.2).115

Keinen Gestaltungsspielraum verfiigen die Kantone dagegen bei der finanziellen Beteiligung der Eltern
an Sprachkursen, die sie als notwendig erachten. In diesem Fall diirfen den Eltern keine Kosten tber-
walzt werden.''® Auch bei der Uberwélzung von Kosten fiir Exkursionen und Lager ist der Spielraum
der Kantone gemass dem Bundesgericht gering: Es dirfen nur Kosten in Rechnung gestellt werden, die
die Eltern aufgrund der Abwesenheit der Kinder einsparen.'?’

5. Politische Grundrechte

Das Bundesgericht hat die Anforderungen, die sich aus dem Grundrecht von Art. 34 BV fir die Kantone
(und Gemeinden) ergeben, auch in der vorliegenden Berichtsperiode in mehreren Urteilen konkreti-
siert und ausdifferenziert. Bei der Priifung des Wahlverfahrens des Amtsgerichtsprasidenten im Kan-
ton Solothurn beispielsweise hat das Bundesgericht bestatigt, dass die Kantone weitgehend frei sind
in der Ausgestaltung ihres politischen Systems und Wahlverfahrens — entsprechend ihrer Organisati-
onsautonomie regeln die Kantone die Ausiibung der politischen Rechte in kantonalen und kommuna-
len Angelegenheiten selbst.’'® Das Wahlverfahren im Kanton Solothurn erwies sich als vereinbar mit
dem Bundesrecht bzw. mit Art. 34 BV.'*?

Bei der Priifung des Wahlverfahrens des kantonalen Parlaments in Graubiinden konnte das Bundesge-
richt seine Rechtsprechung zum Majorzwahlverfahren und Art. 34 BV prazisieren: Ein Majorzwahlver-
fahren fir ein kantonales Parlament sei nicht per se unzulassig, allerdings dirfe die Bevolkerungszahl
pro Wahlkreis und die Anzahl der zu vergebenden Sitze nicht zu hoch sein, um die Anforderungen von
Art. 34 Abs. 2 BV nicht zu verletzen.*?°

Umstritten war, ob das in Art. 27 KV/GR!2! und den kantonalen Bestimmungen vorgesehene reine Majorzwahlverfahren
flr die Wahl des Grossen Rats im Kanton Graubiinden verfassungsmassig bzw. mit dem Grundsatz der Wahlrechtsgleich-
heit122 vereinbar ist. Da die Bundesversammlung die Kantonsverfassungen gewahrleistet,123 fihrt das Bundesgericht in
langjdhriger Praxis keine abstrakte und grundsatzlich auch keine konkrete Kontrolle von Bestimmungen von Kantonsver-
fassungen durch. Diese Rechtsprechung wird in der Lehre teilweise stark kritisiert. Das Bundesgericht liess weiterhin
offen, ob diese Praxis gelockert oder gar aufgegeben werden sollte. Im Anwendungsfall wiirden Bestimmungen von Kan-
tonsverfassungen immerhin dann Gberpriift, wenn das Ubergeordnete Recht bei der Gewdhrleistung noch nicht in Kraft
war oder dieses sich massgeblich weiterentwickelt habe (E. 5.1). Aufgrund der weiterentwickelten Rechtsprechung zu

13 Art. 19i.V.m. Art. Art. 62 Abs. 2 BV.

114 Art. 61 ai.V.m Art. 62 Abs. 4 BV.

115 Siehe fir dieses Argument auch ANDREAS GLASER, Die Kompetenz der Kantone zur Regelung des Fremdsprachenunter-
richts in der Primarschule, in: ZBI (117) 2016, S. 139 ff. und BERNHARD WALDMANN, Besteht eine Bundeskompetenz zur
Regelung des Fremdsprachenunterrichts?, in: Newsletter IFF 1/2015 vom 30. Januar 2015.

116 BGE14411,E.3.2.3f.

117 BGE 14411, E. 3.1.

118 BGE 1431211, E. 3.1; vgl. auch Art. 39 Abs. 1 BV sowie BGer 1C_218/2017 vom 23. Juni 2017, E. 4.1.

119 BGE 1431211, E. 3.5.

120 BGE 1451259, E. 8.1 ff.

121 Verfassung des Kantons Graubiinden (KV/GR; SR 131.226).

122 Art. 34 i.V.m. Art. 8 BV.

123 Vgl. Art. 51 Abs. 1 BV.
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Art. 34 BV sowie der geanderten kantonalen rechtlichen Rahmenbedingungen priifte das Bundesgericht demnach nicht
nur die kantonalen Gesetzesgrundlagen, sondern grundsatzlich auch die entsprechende kantonale Verfassungsbestim-
mung auf Vereinbarkeit mit der Bundesverfassung (E. 5.5). Damit die Stimmkraft- bzw. Stimmgewichtsgleichheit (einer
von drei Teilgehalten der Wahlrechtsgleichheit von Art. 34 Abs. 2 BV) gewahrleistet sei, miisse die minimale Grosse eines
Wabhlkreises die Halfte der Reprasentationsziffer bzw. der ersten Verteilungszahl erreichen. Im Kanton Graubiinden lag
der fiir 2018 massgebende Richtwert pro Wahlkreis bei 671 Personen. Ein Wabhlkreis (Avers) war jedoch deutlich kleiner,
was gemadss dem Bundesgericht gegen Art. 34 Abs. 2 BV verstiess (E. 7.3). Die Erfolgswertgleichheit (ein weiterer Teil-
gehalt der Wahlrechtsgleichheit) ldsst sich geméss Bundesgericht im reinen Majorzwahlverfahren nicht verwirklichen.
Dennoch sei eine Wahlordnung, anhand derer die Mitglieder eines kantonalen Parlaments nach dem Majorzwahlprinzip
gewahlt werden, nicht per se mit Art. 34 Abs. 2 BV unvereinbar (E. 8.1). Die Umstande, unter denen das Majorzwahlsys-
tem mit Art. 8 bzw. Art. 34 Abs. 2 BV vereinbar ist, hatte das Bundesgericht zuvor noch nicht beurteilt. In seinem Ent-
scheid verweist es auf seine Urteile beziglich gemischter Wahlsysteme und nennt als Beispiele fiir Umstdande etwa die
grosse Autonomie der Wabhlkreise, die Wahl nach Personlichkeit und nicht nach Parteizugehérigkeit oder die Wahl durch
die Gemeindeversammlung. Zentral seien die konkrete Einteilung des Wahlgebiets in Wahlkreise sowie die Wahlkreis-
grosse (E. 8.2). In 33 Wahlkreisen mit einer Bevolkerung von weniger als 7000 Personen bzw. mit einem bis finf zu ver-
gebenden Sitzen sei die Anwendung des Majorzprinzips mit Art. 34 Abs. 2 BV bzw. Art. 8 BV vereinbar (E. 8.4). Demge-
genuber konne in Wahlkreisen mit einer Wohnbevolkerung von 7'999-27995 Personen bzw. 6—20 zu vergebenden Sit-
zen nicht mehr davon ausgegangen werden, dass die zu Wahlenden den Wahlerlnnen personlich bekannt sind, sodass
die Anwendung des Majorzprinzips nicht mehr zuldssig sei (E. 8.5.2 f.). Die Anwendung des Majorzprinzips fiir die Wahl
des Grossen Rats in den sechs Wahlkreisen mit der grossten schweizerischen Wohnbevdlkerung im Kanton Graubiinden
steht gemass dem Bundesgericht wegen der grossen Bevolkerungszahl pro Wahlkreis und wegen der hohen Anzahl zu
vergebenen Sitzen im Widerspruch zu Art. 34 Abs. 2 BV. Mdchte der Kanton Graubiinden das reine Majorzsystem beibe-
halten, muss er gemass dem Bundesgericht seine Wahlkreise anpassen. Alternativ konne er auch ein Mischsystem ein-
fuhren (E. 8.5.3). Dabei sei es nicht zwingend, dass beim Majorzsystem alle Sitze in Einerwahlkreisen vergeben werden
mussen (E. 8.6).124

Der Kanton Neuenburg hat zudem eine neue Unvereinbarkeitsregel in Bezug auf politische (kantonale
und kommunale) Amter eingefiihrt, welche das Bundesgericht gepriift hat. Die Kantone verfiigen ge-
mass dem Bundesgericht Uber Ermessensspielraum beim Erlass von Unvereinbarkeitsregelungen und
je nach Kanton kénnen diese sehr unterschiedliche Formen annehmen, es seien sowohl liberale wie
auch restriktive Regelungen méglich.?® Im Kanton Aargau bestand etwa eine Beschwerdefrist von drei
Tagen fir Stimmrechtsbeschwerden und das Bundesgericht ist nach Priifung zum Schluss gekommen,
dass diese Frist mit Art. 34 BV vereinbar ist.1?® Weiter hat beispielsweise der Kanton Schwyz ein neues

Transparenzgesetz erlassen, dessen Vereinbarkeit mit Art. 34 BV vom Bundesgericht gepriift wurde.'?’

6. Interventionen vor Abstimmungen

Ein spezifisches Gebiet, mit dem sich das Bundesgericht in den letzten Jahren mehrmals befasst und in
dem es seine Rechtsprechung massgeblich prazisiert und weiterentwickelt hat, sind die Interventionen
vor Abstimmungen und Wahlen seitens der Kantone bzw. interkantonalen Konferenzen und Gemein-
den. Die Rechtsprechung zu den kantonalen Interventionen vor Abstimmungen wurde vom Bundesge-

124 Siehe flr Urteilsbesprechungen Giovanni BIAGGINI, Das Majorzwahlverfahren fiir den Grossen Rat des Kantons Grau-
binden auf dem Prifstand des Bundesgerichts, in: ZBl 121 (2020), S. 21 ff.; CorsIN BisAz, Bundesgerichtsurteil
1C_495/2017 vom 29.Juli 2019, in: AJP 2019, S. 1202 ff sowie FLORIAN BERGAMIN, Verfassungsmassigkeit des Graubiind-
ner Parlamentswahlsystems, in: Newsletter zum Schweizerischen Féderalismus 2019/2.

125 BGer 1C_468/2019 vom 8. Juni 2020, E. 4.1, 4.4.1.

126 BGer 1C_555/2019 vom 9. September 2020, E. 4 ff.

127 Einzig die Regelung von §2 Abs. 3 TPG/SZ war unvereinbar mit héherrangigem Recht (§45a KV-SZ und Art. 34 BV),
siehe BGer 1C_388/2019 vom 26. Oktober 2020.




Institut fir Foderalismus 17

richt weiterentwickelt, indem es etwa die Zuldssigkeit der Intervention der Konferenz der Kantonsre-

gierungen (KdK) bei der Abstimmung Gber das Geldspielgesetz festgestellt sowie auf die Unzulassigkeit

von Interventionen seitens der Fachdirektorenkonferenzen hingewiesen hat.%

Nachdem das Bundesgericht im Jahr 2016 im Zusammenhang mit der Referendumsabstimmung tiber das Nachrichten-
dienstgesetz des Bundes festgehalten hatte, dass eine kantonale Intervention in Abstimmungskdampfen des Bundes zu-
lassig ist, wenn der jeweilige Kanton am Ausgang der Abstimmung ein unmittelbares und besonderes Interesse hat, das
jenes der librigen Kantone deutlich Ubersteigt (sog. relative besondere Betroffenheit), und sofern die Intervention durch
die jeweilige Kantonsregierung erfolgt,12? hat es diese Rechtsprechung mit einem Urteil vom 29. Oktober 2018130 weiter-
entwickelt. Anldsslich der Abstimmung Uber das Geldspielgesetz des Bundes, welches samtliche Kantone namhaft bzw.
die Kantone «in ihrer Gesamtheit recht erheblich» betrifft (E. 6.6), rickt das Bundesgericht vom Kriterium der relativen
besonderen Betroffenheit ab und lasst eine bedeutende substanzielle Betroffenheit als Interventionsvoraussetzung zu
(E. 6.5.2). An diese Intervention stellt das Bundesgericht die Anforderung der Sachlichkeit, der Verhaltnismassigkeit und
der Transparenz. Damit mussen die betreffenden kantonalen Stellungnahmen denjenigen Kriterien geniigen, welche
auch fir den Bundesrat im Rahmen von Abstimmungen auf Bundesebene gelten. Das Bundesgericht halt jedoch daran
fest, dass die Intervention alleinig durch die Kantonsregierungen bzw. bei durchgehender oder mehrheitlich starker Be-
troffenheit der Kantone auch durch die Konferenz der Kantonsregierungen vorgebracht werden darf, nicht jedoch (man-
gels Transparenz in der Meinungsbildung und der Vertretung nach Aussen) durch Fachdirektorenkonferenzen (ebenfalls
E. 6.5.2). In diesem, vom Bundesgericht nun noch weiter ausdifferenzierten Rahmen, steht die Intervention von Kantons-
regierungen im Abstimmungskampf des Bundes im Einklang mit der Abstimmungsfreiheit von Art. 34 Abs. 2 BV, die die
Behorden zu korrekter und zurilickhaltender Information im Vorfeld von Abstimmungen verpflichtet (E. 4.1).

Das Bundesgericht hat diese Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Intervention der Konferenz
der kantonalen Finanzdirektorinnen und Finanzdirektoren (FDK) im Abstimmungskampf um die Volks-
initiative «Far krisensicheres Geld: Geldschopfung allein durch die Nationalbank (Vollgeld-Initiative)»
bestatigt und die Intervention «von vornherein als nicht statthaft» eingestuft. Die Intervention sei un-
zuldssig, da die Legitimitat, Meinungsbildung und Vertretung der FDK gegen aussen «nicht evident und
transparent» seien.’3! Auf mehrere Beschwerden, in denen eine Medienkonferenz der FDK, KdK und
der Konferenz der kantonalen Volkswirtschaftsdirektoren (VDK) zur Abstimmung Gber das Unterneh-
menssteuerreformgesetz Ill beanstandet wurde, ist das Bundesgericht nicht eingetreten.'® In einem
weiteren Fall, wo flinf von sieben Regierungsraten des Kantons Zirich eine Wahlempfehlung fiir einen
Kandidaten abgaben, hat das hochste Gericht auf die Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen privaten
und behérdlichen Interventionen im Abstimmungs- bzw. Wahlkampf hingewiesen.’®* Auch zu den

kommunalen Interventionen vor Abstimmungen hat sich das Bundesgericht gedussert.’®*

Schliesslich fillten kantonale Gerichte ebenfalls Entscheide, die mit Blick auf die Interventionen vor
Abstimmungen von Bedeutung sind. Einen besonderen Entscheid bildete derjenige des Berner Verwal-
tungsgerichts Uber die Giltigkeit der Abstimmung liber den Kantonswechsel der Gemeinde Moutier
bzw. die Bestatigung der Annullierung der Abstimmung:1%

128 BGE 1451 1; BGer 1C_239/2018 vom 29. Oktober 2018.

129 BGE 143 178.

130 BGE 145 | 1. Siehe fiir eine Urteilsbesprechung auch CHRISTOPH AUER, in: ZBI (120) 2019, S. 82 ff. Fir das Medienecho
vgl. etwa Echo der Zeit vom 9. Januar 2018, Beitrag Bekampfung von «Behordenpropaganda».

131 BGE 1451175, E. 6.

132 BGer 1C_71/2017, 1C_79/2017, 1C_85/2017 vom 30. Marz 2017.

133 BGer 1C_662/2019 vom 10. Juni 2020.

134 Siehe BGE 146 | 129 oder BGer 1C_642/2019 vom 15. Mai 2020.

135 VGer BE 100 2018 388 vom 23. August 2019.
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Das Berner Verwaltungsgericht hatte lber die Glltigkeit der Abstimmung der Gemeinde Moutier Gber den Kantons-
wechsel vom Kanton Bern zum Kanton Jura vom 18. Juni 2017 zu befinden. In seinem Urteil vom 23. August 2019 stiitzt
sich das Verwaltungsgericht auf Art. 34 Abs. 2 BV, welcher die freie Willensbildung und die unverfalschte Stimmabgabe
garantiert. Eine Abstimmung werde dann aufgehoben, wenn die geriigte Verletzung schwerwiegend gewesen sei und
das Ergebnis beeinflusst haben konnte (E. 4.1 ff.). Die Gemeinde Moutier als Organisatorin der Abstimmung habe vor
der Abstimmung eine Beratungsfunktion innegehabt und sei den Grundsatzen der Objektivitat, der Transparenz und der
Verhaltnismassigkeit verpflichtet gewesen. Sie habe sich nicht wie andere beteiligte politische Akteure frei dussern dir-
fen (E. 4.4 f.). Das Kantonsgericht hat sich ausfiihrlich mit einem Schreiben der Gemeinde Moutier an die Eltern von
Schilerlnnen einer Tagesschule (E. 5), mit einem Beitrag des Stadtprasidenten in der Zeitschrift «Moutier.ch» (E. 6), mit
der FUhrung des Stimmregisters durch die Gemeinde Moutier (E. 7), der fehlenden systematischen Kontrolle der Abstim-
menden beim Urnengang (E. 8) sowie mit verschiedenen gerligten Problemen in Zusammenhang mit der brieflichen
Abstimmung (E. 9) auseinandergesetzt. Es kommt zum Schluss, dass verschiedene Faktoren wie das erwahnte Schreiben
der Gemeinde Moutier oder der Beitrag des Stadtprasidenten einen Einfluss auf das Resultat hatten. Angesichts der
geringen Zahl der abgegebenen Stimmen, der Schwere der festgestellten Unregelmassigkeiten und der Auswirkungen
insgesamt wurde die Annullierung der Abstimmung durch das Verwaltungsgericht des Kantons Bern bestatigt (E. 10.6).136

7. Ziel- und Programmbestimmungen

Dass bei der kantonalen Gesetzgebung auch auf Bundesebene festgelegte Ziel- und Programmbestim-
mungen zu beachten sind, wurde ebenfalls in einzelnen Entscheiden thematisiert. Beispielsweise halt
das Bundesgericht einen Verzicht der Kantone auf staatliche bzw. staatlich geférderte Gleichstellungs-
massnahmen im Hinblick auf den Gleichstellungsauftrag zugunsten der Geschlechter von Art. 8 Abs. 3
Satz 2 BV und § 5 Abs. 2 KV/ZG fiir verfassungswidrig.’®” Gleichzeitig halt es in einem anderen Entscheid
fest, dass die Umsetzungs- und Vollzugsautonomie der Kantone bei der Umsetzung von Gesetzge-
bungsauftragen zu respektieren ist. Es konne schwierig sein, zu prifen, ob Vorgaben umgesetzt wer-
den, v.a. bei Sozialgestaltungsauftragen. Diesbeziiglich kénne das Bundesgericht nicht selbst Massnah-
men anordnen oder ergidnzen, wenn konkrete rechtliche Vorgaben fehlen.'* Weiter widerlduft gemass
dem Bundesgericht eine in hoherem Ausmass unkoordinierte und rechtsungleiche Praxis in Bezug auf
die finanzielle Unterstltzung eines Talents der aus Art. 67a Abs. 1 und Art. 68 Abs. 1 BV fliessenden
Zielsetzung, spezifische musikalische und sportliche Talente zu férdern.*®

F. Bundestreue und kooperativer Foderalismus

Im Bereich der Bundestreue gab es wenige Entscheide zwischen den Jahren 2017 und 2020. Genannt
werden kdnnen etwa ein Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, welches festgestellt hat, dass das

Offentlichkeitsgesetz'*°

grundsatzlich auch bei Daten kantonaler Stellen im Besitz der Bundesverwal-
tung zur Anwendung gelangt. Falls die Bekanntmachung solcher Dokumente die Beziehungen zwischen
dem Bund und dem entsprechenden Kanton beeintrachtigt, soll der Zugang allerdings verweigert wer-
den kénnen. Dasselbe gelte fiir Dokumente, die von kantonalen Stellen im Rahmen eines Aufsichtsver-

haltnisses Gbermittelt werden, falls die Informationen mit der Erflillung einer 6ffentlichen Aufgabe

136 Siehe fir eine Urteilsbesprechung ANDREAS GLASER/CLIO ZUBLER, Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Urteil
100.2018.388/ 100.2018.390/100.2018.400/100.2018.435/100.2018.446 vom 23. August 2019, Gemeinde Moutier
und A. et al. Gegen Regierungsstatthalteramt des Berner Juras und O. et al., in: AJP (28) 2019, S. 1355 ff.

137 Verfassung des Kantons Zug vom 31. Januar 1894 (SR 131.218); BGE 137 | 305, E. 5.5.

138 BGer 1C_504/2016 vom 19. Oktober 2017, E. 6.3.

139 BGer 2C_700/2018 vom 14. November 2019, E. 5.3.3.

140 Bundesgesetz {iber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom 17. Dezember 2004 (BGO; SR 152.3).
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zusammenhangen.*! Einen weiteren Entscheid hat das Bundesgericht erlassen, gemiss dem die Ge-
wahrleistung der Kantonsverfassung durch die Bundesversammlung und die damit verbundene Erwar-
tung, dass nachgeordnete kantonale Erlasse mit den gewahrleisteten Bestimmungen im Einklang ste-
hen, einen Aspekt des Gebots der Bundestreue gemass Art. 44 BV bildet.}*?

Mit kooperativen Formen der Aufgabenerfiillung befasste sich das Bundesgericht ebenfalls in einzel-
nen Entscheiden. So hat es sich im Rahmen der Bindner Fremdspracheninitiative (vgl. bereits Ziff.
II.LE.4) mit dem HarmoS-Konkordat auseinandergesetzt und festgehalten, dass Kantone, die dem Kon-
kordat nicht beigetreten sind, sich in verfassungsrechtlicher Hinsicht nicht daran orientieren missen,
auch wenn dies die meisten Kantone tun.'*® Im Bereich der finanziellen Unterstiitzung von musikali-
schen und sportlichen Talenten (Art. 67a Abs. 1 und Art. 68 Abs. 1 BV) sieht das Bundesgericht «gerade
aus Rechtsgleichheitsiiberlegungen» [...] «manifeste Griinde fiir eine interkantonale Harmonisie-
rung».1%* Bei der Priifung einer Bestimmung des Westschweizer Konkordats tiber Sicherheitsunterneh-
men hat das Bundesgericht offengelassen, ob Konkordate nach den allgemeinen Regeln der Geset-
zesinterpretation oder nach den Regeln des Wiener Vertragsrechtsiibereinkommen auszulegen
sind.* Indessen hat es festgehalten, dass bei der Auslegung interkantonaler Vertrige das Prinzip der
Bundestreue und das interkantonale Recht zu beriicksichtigen sind.4

G. Gemeindeautonomie

Die bereits durch die Bundesverfassung geschiitzte Gemeindeautonomie gab ebenfalls Anlass zu zahl-
reichen Entscheiden. So hat sich das Bundesgericht beispielsweise zu den Schranken der Gemeinde-
autonomie im kantonalen Recht und deren Anderung,'*” zur Erhebung von Kausalabgaben und Steuern
durch die Gemeinden,'*® zum innerkantonalen Finanz- und Lastenausgleich,* zum Ermessensspiel-

150 oder zu den Auto-

raum kommunaler Behérden bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
nomiebereichen der Gemeinden z.B. im Bereich von Art. 5 RPG.%*! In gewissen Urteilen hat das Bun-
desgericht auch Eingriffe in die Gemeindeautonomie festgestellt (z.B. in diejenige der Stadt Bern mit

der kantonalen Volksinitiative «Keine Steuergelder fiir die Berner Reithalle!»*>?

oder in diejenige der
Luzerner Gemeinden durch infolge des Entzug der kommunalen Kompetenz zur Festsetzung des Ge-

meindesteuerfusses®™).

141 BVGer A-4903/2016 vom 22. Mai 2017, E. 5.2 f.

142 BGE 1431272, E. 2.2.2.

143 BGE 1431361, E. 7.2.

144 BGer 2C_700/2018 vom 14. November 2019, E. 5.3.3.
145 BGer 2C_863/2017 vom 19. Juli 2018, E. 3.5.

146 BGer 2C_69/2020 vom 22. Oktober 2020, E. 5.2.

147 BGE 146136, E. 3.3.

148 BGer 2C_604/2017 vom 10. Januar 2018, E. 3.2.1 f.
149 BGer 2C_874/2017 vom 12. Dezember 2018.

150 BGE 145152, E. 3.6.

151 BGE 1471225, E. 2.3; fur die Quellenangabe des RPG vgl. Fn. 83.
152 BGE 1441 193.

153 BGE 1471 136.
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lll. Wiirdigung

In der vorliegenden Berichtsperiode (2017-2020) finden sich zahlreiche Gerichtsurteile zu foderalis-

musrelevanten Fragestellungen in den verschiedensten Sachpolitikbereichen. Eine vertiefte Auseinan-

dersetzung mit diesen Urteilen ist angesichts deren Vielzahl nicht méglich. In Anknlipfung an vorange-

hende Berichte®® lassen sich indessen einige Grunderkenntnisse zur foderalismusrelevanten Recht-

sprechung herausschalen.

1.

Bereits im Rahmen der vorhergehenden Beobachtungszeitraume wurde bemerkt, dass Bund und
Kantone von der Moglichkeit, Kompetenzkonflikte sowie zivil- und 6ffentlich-rechtliche Streitig-
keiten — zwischen Bund und Kantonen bzw. unter den Kantonen - klageweise durch das Bundes-
gericht beurteilen zu lassen (sog. staatsrechtliche Klage nach Art. 120 Abs. 1 BGG), kaum Gebrauch
machen. Auch fiir den vorliegenden Berichtszeitraum lasst sich dies feststellen: In den Jahren 2017
bis und mit 2020 wurden insgesamt elf staatsrechtliche Klagen beim Bundesgericht eingereicht,
was eine Uberschaubare Anzahl darstellt. Weiterhin fiihren Individualbeschwerden, Verbandsbe-
schwerden oder Beschwerden von Gemeinden zu féderalismusrelevanter Rechtsprechung im hier
verstandenen Sinn. Vorbehalten bleiben auch (spezialgesetzlich geregelte) Beschwerden von Kan-
tonen gegen Vorhaben des Bundes oder Beschwerden von Bundesbehdrden gegen kantonale
Akte.

Auch weil viele foderalistische Grundsatze in der Bundesverfassung wie Art. 5a, Art. 43a oder Art.
44 BV nicht justiziabel sind oder einzig justiziable Teilgehalte enthalten,’>> beschaftigt sich das
Bundesgericht in der Regel damit nicht in detaillierter Weise. In der Literatur wird dieser fehlende
gerichtliche Schutz von féderalistischen Anliegen kritisiert.>® Wiirde dieser gestarkt, kénnte die
foderalismusrelevante Rechtsprechung des Bundesgerichts an zusatzlicher Tiefe gewinnen. Auch
die Auseinandersetzung mit dem Wesen der féderalen Staatsordnung seitens des Bundesgerichts
war wahrend der letzten vier Jahre eher knapp. In gewissen Entscheiden wird darauf nicht einge-
gangen, obwohl es thematisch passend gewesen ware und der Fokus wurde auf andere Bereiche
wie z.B. die Grundrechte gelegt.’®” In anderen Entscheiden wurden auch féderalismusrelevante
Bestimmungen der Bundesverfassung nicht erwahnt, obschon dies angemessen gewesen wire.'>®
Dennoch hat das Bundesgericht in mehreren Entscheiden unterschiedliche kantonale Regelungen
aufgrund des Fdderalismus geschiitzt. Abgesehen von einem Entscheid®® hat es sich seinen Funk-
tionen getreu nicht explizit dazu gedussert, ob es kantonal unterschiedliche Regelung als sinnvoll
erachtet oder nicht.

154

155
156

158

159

Siehe die Berichte des Instituts fiir Foderalismus «Rechtsprechung zum Schweizerischen Foderalismus 2011-2013»
vom Januar 2014 sowie «Rechtsprechung zum Schweizerischen Foderalismus 2014-2016» vom Januar 2017, abrufbar
unter <https://chstiftung.ch/programme-projekte/foederalismusmonitoring/monitoring> und
<https://www.unifr.ch/federalism/de/themen/chfoederalismus.html>.

Vgl. entsprechende Kommentare im BSK-BV (Fn. 48).

Vgl. den Bericht des Instituts fiir Foderalismus «Literatur zum Schweizerischen Féderalismus 2017-2020» vom Sep-
tember 2021.

Vgl. z.B. BGer 2C_1018/2019 vom 16. Juli 2020, wo v.a. die Rechtsgleichheit im Zentrum stand.

Beispielsweise wurde Art. 47 Abs. 2 BV, der die Organisationsautonomie der Kantone verfassungsrechtlich verankert,
im Entscheid zum Wabhlverfahren im Kanton Graubinden (vgl. Ziff. 11.E.5) nicht erwahnt.

BGer 2C_700/2018 vom 14. November 2019.
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Im Berichtszeitraum von 2017-2020 haben sich die Gerichte zu zahlreichen Kompetenzabgren-
zungsfragen gedussert. In den einzelnen Sachgebieten wurden verschiedene Fragen geklart, wie
beispielsweise ob eine Bundesregelung abschliessend ist oder nicht. In gewissen Entscheiden hat
das Bundesgericht die Kompetenz der Kantone, in bundesrechtlich abschliessend geregelten Be-
reichen eigene Regelungen mit anderen Zielsetzungen zu erlassen, weiter gedffnet: Zum Beispiel
erachtete es die EinfUhrung eines Mindestlohns im Kanton Neuenburg, mit dem sozialpolitische
Ziele verfolgt wurden, als zuldssig.'®

Auch mit Fragen zur Vereinbarkeit von kommunalen und kantonalen Anwendungsakten oder Er-
lassen mit libergeordnetem Recht haben sich die Gerichte befasst. In gewissen Bereichen wie
etwa den politischen Grundrechten zeigt sich das von den Gerichten zu beurteilende Spannungs-
verhaltnis zwischen der Kantonsautonomie und deren Einschrankungen durch libergeordnetes
Recht —insbesondere durch Bundesverfassungsrecht — besonders deutlich: So musste das Bundes-
gericht beispielsweise bei der Beurteilung des Majorzwahlverfahrens im Kanton Graubilinden ei-
nerseits die kantonale Organisationsautonomie respektieren und andererseits die aus Art. 34 BV
fliessenden politischen Rechte konkretisieren und dadurch die Organisationsautonomie zu einem
gewissen Grad einschrianken.'®! Solche heiklen Entscheide werden denn auch regelmissig in der
Literatur diskutiert.!®? Auch bei der Beurteilung der Zuldssigkeit der Interventionen der Kantone
bzw. kantonalen Konferenzen vor Abstimmungen und Wahlen hat das Bundesgericht seine Recht-
sprechung zu Art. 34 BV weiterentwickelt. Diese Thematik diirfte in Zukunft zu weiteren Entschei-
den fiihren, zumal in der Literatur teilweise abweichende Ansichten vertreten werden.%?

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zu rechtsetzenden Konkordaten wurde noch nicht sub-
stanziell weiterentwickelt. So bestehen etwa noch offene Punkte bei der Auslegung von Konkor-
daten.®*
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Vvgl. Ziff. 11.B.1.

Vgl. Ziff. IL.E.5.

BGE 145 | 259 zum Wahlsystem in Graublinden wurde von mehreren Autoren kritisch gewiirdigt: GIOVANNI BIAGGINI
(Das Majorzwahlverfahren fiir den Grossen Rat des Kantons Graubiinden auf dem Priifstand des Bundesgerichts, in:
ZBl 121 [2020], S. 21 ff.) beméangelte, dass sich das Bundesgericht mehr fiir die Eigenschaften von Wahlsystemen im
Allgemeinen sowie fiir abstrakte Abwagungen interessiert hat, statt die konkreten Gegebenheiten im Kanton Grau-
binden und in seinen Wahlkreisen zu wiirdigen, und er bezweifelt, dass das Urteil verallgemeinerungsfahig ist. CorsIiN
Bisaz (Bundesgerichtsurteil 1C_495/2017 vom 29. Juli 2019, in: AJP 2019, S. 1202 ff ) kritisierte die Argumentation des
Bundesgerichts und FLORIAN BERGAMIN (Verfassungsmassigkeit des Graubindner Parlamentswahlsystems, in: Newslet-
ter zum Schweizerischen Féderalismus 2019/2) wies auf die Schwierigkeit des Bundesgerichts hin, féderalistische Zu-
rickhaltung zu Gben; vgl. dazu auch PAscAL MAHON, Les droits politiques, in: OLIVER DIGGELMANN/MAYA HERTIG RAN-
DALL/BENJAMIN SCHINDLER, Verfassungsrecht der Schweiz, Band II: Rechtsstaatlichkeit, Grund- und Menschenrechte, Zu-
rich/Basel/Genf 2020, S. 1499 ff., welcher die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu den kantonalen Wahlsystemen
aus foderalistischer Sicht kritisiert.

Siehe etwa LoRENZ LANGER (Behordliche Stellungnahmen und der Schutz der freien Willensbildung: Grenzen der Kate-
gorisierung, in: ZBl 121 [2020], S. 179 ff.) gemass dem Stellungnahmen von Fachdirektorenkonferenzen entgegen der
Ansicht des Bundesgerichts nicht ausgeschlossen werden sollten, sofern die Voraussetzungen respektiert werden (vgl.
dazu Ziff. 11.E.5) sowie CHRISTOPH AUER, Interventionen bei Wahlen und Abstimmungen: Auswege und neue Losungsan-
satze, in ZBI 122 (2021), S. 245 f., der die vom Bundesgericht vorgenommene Unterteilung zwischen privatem und
behordlichem Handeln vor Abstimmung und Wahlen kritisch beleuchtet.

Vgl. dazu BGer 2C_863/2017 vom 19. Juli 2018, E. 3.5 oder BGer 2C_69/2020 vom 22. Oktober 2020, E. 5.2.



