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Gerichtliche Normenkontrolle in der Schweiz

Judith Wyttenbach

Wir reden hier tiber einen Matchball
unserer direkten Demokratie.
Votum Luzi Stamm,

Nationalrat, 3. Dezember 2012

Glicklicherweise ist dieses Parlament sehr
verantwortungsbewusst und entscheidet normalerweise in
Abstimmung mit der Verfassung. Aber theoretisch
konnten wir uns um die Verfassung foutieren und irgend-
etwas entscheiden. Jetzt erklaren Sie einmal einem
normalen Burger, warum das so sein sollte.

Votum Daniel Jositsch,

Nationalrat, 3. Dezember 2012

Das Bundesgericht dbt in der Schweiz grundsétzlich auch die Verfassungsgerichts-
barkeit aus, namentlich zur Kontrolle von kantonalen Erlassen und vorfrageweise
zur Kontrolle von untergesetzlichen Bundeserlassen. Die Verfassungsgerichtsbarkeit
gegeniiber Bundesgesetzen ist nach Massgabe von Art. 190 BV und im Rahmen der
dazu entwickelten Bundesgerichtspraxis eingeschrankt. Rechtsanwendungsbehérden
und Gerichte sind grundsétzlich an Bundesgesetze gebunden, selbst wenn diese ver-
fassungswidrig sind. Allerdings ist das Bundesgericht bestrebt, Bundesgesetze in
Einklang mit der Verfassung auszulegen. Zudem leitet es aus Art. 190 BV zwar ein
Anwendungsgebot, nicht aber ein Priifungsverbot ab. Eine Prufung kann folglich zu
Appellentscheiden an die Adresse des Gesetzgebers fiihren. Schliesslich geniessen
Bundesgesetze keine Immunitat im Verhdaltnis zu Normen der ratifizierten internatio-
nalen und regionalen Menschenrechtsiibereinkommen. Gleichwohl hat das heutige
System verschiedene negative Auswirkungen sowohl auf den Grundrechtsschutz und
die Durchsetzung weiterer rechtsstaatlicher Grundsétze als auch auf die Kontrolle
der Einhaltung der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung.

The Swiss Federal Supreme Court acts as a constitutional court to review cantonal
primary and secondary legislation (both concrete and abstract review). It may also
review federal secondary legislation, but only in the context of reviewing administra-
tive acts (concrete judicial review of regulations). In contrast, Article 190 of the
Swiss Constitution entails that federal statutes adopted by the Federal Assembly
should not be subject to constitutional review. Federal statutes have to be applied by
cantonal and federal administrations and courts even if they are unconstitutional.
However, the Federal Supreme Court aims to construe the statutes in accordance
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with the Swiss Constitution. Furthermore, the court interprets Article 190 as a duty
to apply federal statutes, but not as a prohibition to examine their constitutionality.
Consequently, the court has to apply the statute in a given case but can express an
opinion addressed to parliament. The court may suspend the application of federal
primary law to resolve a conflict with international law, but only if such conflict was
not predicted and intended by parliament. In any event, the court has ruled that in-
ternational human rights law always takes priority over federal statutes. The present
system has negative consequences for the protection of basic rights, the enforcement
of other constitutional principles and the upholding of the allocation of legislative
competences within the federal state.

I.  Einleitung

Um das komplizierte Labyrinth der (eingeschrankten) Verfassungsgerichtsbar-
keit' in der Schweiz in seiner Tragweite einordnen zu kénnen, sind einige Vor-
bemerkungen notwendig.

(1) Die Schweiz ist im Vergleich mit anderen Bundesstaaten nach wie vor ein
ausgepragt dezentralisiertes Gebilde. Die Kantone und Gemeinden besitzen in
verschiedenen grundrechtsrelevanten Bereichen originare Gesetzgebungskompe-
tenzen, etwa im Polizei- und Bildungswesen, um nur zwei zu nennen; in diesen
Sachbereichen besteht eine uneingeschrankte verfassungsgerichtliche Kontrolle
von Erlassen durch das Bundesgericht und die vorgelagerten kantonalen Instan-
zen. Zudem vollziehen die Kantone das Bundesrecht, was haufig ausfiihrende
Gesetzgebung auf kantonaler Ebene erforderlich macht. Den Kantonen kommt
dabei oft ein breiter Spielraum zu.? Auch hier ist die gerichtliche Kontrolle in al-
ler Regel umfassend.

(2) Von Bedeutung ist ferner die monistische Ausrichtung: Die von der
Schweiz ratifizierten VOlkerrechtsvertrdge gelten unmittelbar als Teil der
schweizerischen Rechtsordnung auf Bundesebene. Ihre Bestimmungen kdénnen,
sofern sie justiziabel sind, vor allen schweizerischen Gerichten geltend gemacht
werden. Zudem legen die rechtsanwendenden Behdrden und Gerichte das Lan-
desrecht volkerrechtskonform aus.

(3) Ebenfalls wichtig fir das Verstandnis des schweizerischen Systems ist
schliesslich die Einbindung des Volkes in die Gesetzgebung und das Regierungs-
system. Bundesgesetze unterstehen dem fakultativen Referendum; der Terminus

1 Der folgende Beitrag befasst sich vorrangig mit der akzessorischen (vorfragewei-
sen/inzidenten/integrierten) oder abstrakten gerichtlichen Kontrolle von Erlassen. Nur am
Rande behandelt wird die Kontrolle von reinen Anwendungsakten.

2 Vgl. Art. 46 Abs. 3 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999, SR 101 (fortan BV).
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,Gesetzgeber* umfasst folglich nicht nur die Bundesversammlung, sondern er-
streckt sich auf die Stimmbevolkerung. Die Schweiz kennt kein Oppositions-,
sondern ein Konkordanz- beziehungsweise Kollegialsystem; so setzt sich der
Bundesrat, das heil3t die siebenkdpfige Exekutive, heute (2012) aus Mitgliedern
von fiinf im Parlament vertretenen Parteien zusammen. Ahnliches gilt fiir die
kantonalen Regierungen.

(4) Die Einhaltung der Grundsétze in der Bundesverfassung ist grundsétzlich
Aufgabe aller Staatsorgane und beriihrt jede Staatstétigkeit.® Erscheinungsfor-
men einer (praventiven) Kontrolle sind etwa die Genehmigung der Kantonsver-
fassungen durch die Bundesversammlung, die Genehmigung kommunaler Erlas-
se durch die Kantone sowie die Kontrolle kantonaler Erlasse durch Genehmi-
gungsbehdrden des Bundes. Zu nennen sind ferner die Pflicht zur Darlegung der
Verfassungsmassigkeit in den Botschaften des Bundesrates zu Gesetzesentwdr-
fen oder die Prifung von kantonalen Volksinitiativen durch die Kantonsparla-
mente.*

Auch der Bundesgesetzgeber ist wie alle anderen staatlichen Behdrden Uber
das Rechtstaatsprinzip in Art. 5 BV an die Verfassung im Allgemeinen und Uber
Art. 35 BV an die Grundrechte im Besonderen gebunden. Die Bindung erstreckt
sich sowohl auf die Einhaltung der Normen zum verfassungsrechtlichen Indivi-
dualrechtsschutz wie auch auf die foderalistische Kompetenzverteilung. Wesent-
lich fur die Eigenart des schweizerischen Systems ist nun aber, dass diese
Bindung des Bundesgesetzgebers an die Verfassung gerichtlich nicht durchge-
setzt wird und sich die Legislative faktisch Uber die Verfassung hinwegsetzen
kann, weil die Bundesverfassung in dieser Hinsicht ein besonderes Rechts-
schutzsystem vorschreibt.

Im Folgenden wird zunéchst ein Uberblick (iber die Art der Rechtsmittel und
den Instanzenzug auf Bundesebene gegeben. Aufbauend auf diesen Grundlagen
wird das System der Kontrolle von Bundeserlassen und kantonalen Erlassen dar-
gelegt.

Il.  Grundlagen und Rechtsmittelwege

(1) Die Rechtsweggarantie und die anderen Verfahrensgrundrechte in Art. 29 ff.
BV sowie die Art. 189 ff. BV, welche den Zugang zum Bundesgericht und die
Zustandigkeiten der Bundesjustizbehdrden regeln, bilden die Grundlagen fir den
Rechtsschutz auf Bundesebene. Als Standardrechtsmittel auf Bundesebene stehen

3 Rechtsstaatsprinzip, Art. 5 BV.
4 Siehe dazu im Einzelnen Auer/Malinverni/Hottelier 2006: 651 ff.



neben der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesverwaltungsgericht die
sogenannten Einheitsbeschwerden in zivilrechtlichen, strafrechtlichen und 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht sowie die subsidiare
Verfassungsbeschwerde, ebenfalls an das Bundesgericht, zur Verfligung. Die
Bundesverfassung erméachtigt den Gesetzgeber, den Zugang zum Bundesgericht
zu beschréanken.® Ein Ausnahmekatalog im Bundesgerichtsgesetz® engt fiir ver-
schiedene Sachmaterien den Zugang zur Einheitsbeschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ein. Er greift ausschliesslich bei der Anfechtung
von Rechtsanwendungsakten. Dazu zéhlen etwa Entscheide (iber die ordentliche
Einblrgerung, gewisse Entscheide auf dem Gebiet des Asyl- und Auslander-
rechts oder Entscheide tber Priifungsergebnisse.

(2) Der lbliche Rechtsmittelweg fiihrt gegen Rechtsanwendungsakte von kan-
tonalen Behdrden (egal, ob sie kantonales oder Bundesrecht anwenden) zundchst
an ein oberstes kantonales Gericht und dann mit Einheitsbeschwerde an das
Bundesgericht. Ist der Zugang zur Einheitsbeschwerde aufgrund des Ausnahme-
katalogs’ verwehrt, kann stattdessen eine subsidiare Verfassungsbeschwerde an
das Bundesgericht eingelegt werden. Mit diesem Rechtsmittel kann einzig die
Verletzung verfassungsméssiger Rechte gertigt werden. Ferner sind die Hurden
fir die Legitimation zu einer Beschwerde héher als bei der Einheitsbeschwerde.®
Die Bezeichnung dieses Rechtsmittels als ,Verfassungsbeschwerde* sollte nicht
dazu verleiten, die Verfassungsgerichtsbarkeit der Schweiz auf die subsidiére
Verfassungsheschwerde zu reduzieren. Verfassungskontrolle findet auf Bundes-
ebene vielmehr vorrangig im Rahmen der Priifung von Einheitsbeschwerden
statt. Die subsididre Verfassungsbeschwerde wurde im Wesentlichen konstruiert,
um Defizite des Rechtsschutzes in den ausgenommenen Sachbereichen wenigs-
tens teilweise zu kompensieren; sie bildet die Ausnahme und ist im Grunde ein
Ersatzrechtsmittel. Wird eine Verfigung einer Bundesbehérde angefochten, so
flihrt der Standardweg zundchst an das Bundesverwaltungsgericht und dann — so-
fern keine Ausnahme vorliegt — mit Einheitsbeschwerde an das Bundesgericht.
Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts tiber Sachmaterien, die in den Aus-
nahmekatalog fallen, sind letztinstanzlich.

(3) Die allgemeine Befugnis des Bundesgerichts zur akzessorischen Kontrolle
von Erlassen ist in der Bundesverfassung nicht ausdriicklich erwahnt; sie ergibt

Art. 191 Abs. 3 BV.

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht, SR 173.110 (fortan BGG)

Art. 83 f. BGG.

Art. 113 BGG. Die abstrakte Normenkontrolle ist in jedem Fall ganz ausgeschlossen. Sie
erlibrigt sich aber auch, weil der Ausnahmekatalog von Art. 83 im Fall abstrakter Nor-
menkontrolle nicht zur Anwendung kommt, weshalb gegen kantonale Erlasse ausnahms-
los die Einheitsheschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten offen steht.

9 Vgl Art. 188 ff. BV.

o ~NOo O
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sich nach heutigem Verstandnis aus dem Legalitatsprinzip in Art. 5 Abs. 1 BV
und — beziiglich der Kontrolle kantonaler Erlasse — aus dem Grundsatz des Vor-
rangs von Bundesrecht in Art. 49 Abs. 1 BV.

I11. Kontrolle von Erlassen des Bundes
1. Grundsatz

Art. 190 BV erklart, dass ,,Bundesgesetze und Volkerrecht (...) fiir das Bundes-
gericht und die anderen rechtsanwendenden Behérden massgebend (sind). Das
Bundesgericht kann sich zwar vorfrageweise mit Bundesgesetzesnormen befas-
sen, es kann ihnen aber die Anwendung nur im Fall der Volkerrechtswidrigkeit
versagen. Formal-rechtlich besteht somit eine Hierarchie zwischen den Gewalten
auf Bundesebene: Art. 190 BV wird allgemein als Konsequenz von Artikel 148
BV aufgefasst, wonach die Bundesversammlung, vorbehaltlich der Rechte von
Volk und Standen, die hochste staatliche Gewalt bildet.’® Bundesgesetze™ und
Volkerrecht sind damit fir das Bundesgericht und alle anderen rechtsanwenden-
den Behorden — erstinstanzliche Gesetzesanwendung und samtliche Gerichte auf
allen Staatsebenen — verbindlich. Art. 190 BV privilegiert im Ergebnis sowohl
Bundesgesetze wie auch das Vélkerrecht gegentiber der Verfassung. Damit kann
formell korrekt zustande gekommenen Bundesgesetzen die Anwendung im Prin-
zip nicht versagt werden. Zudem kénnen Akte der Bundesversammlung und des
Bundesrates grundsatzlich nicht tiberpriift werden,*? es sei denn, dies ist gesetz-
lich vorgesehen (Art. 189 Abs. 4 Satz 2 BV), und Kompetenzkonflikte zwischen
den obersten Bundesorganen werden durch die Bundesversammlung (und nicht
durch das Bundesgericht) entschieden.*®

Seit Inkrafttreten der alten Bundesverfassung von 1874 bis zum Jahr 1969 ge-
nossen Bundesgesetze vollstandige Immunitét; auf entsprechende Beschwerden
wurde gar nicht eingetreten.** Die Erosion dieser Immunitét begann 1969, als das
Bundesgericht entschied, dass Bundesgesetze verfassungskonform auszulegen
seien, soweit nicht der klare Wortlaut einer solchen Interpretation entgegenste-

10 Griffel 2011a: 380.

11  Darunter fallen formell korrekt zustande gekommene Bundesgesetze gemass Art. 163 BV
sowie dringliche Bundesgesetze nach Art. 165 BV. Nicht immunisiert sind Verordnungen
der Bundesversammlung.

12 Zum Beispiel der Entscheid der Bundesversammlung tber die Ungiiltigkeit einer Volks-
initiative (Art. 139 Abs. 3 BV).

13 Weiterfuhrend Hangartner 2012: 1219.

14 DazuetwaBGE91117E.2S.20.



he.® Rund zwanzig Jahre spater (1991) legte das Gericht unter Bezugnahme auf
Anregungen in der Lehre den damaligen Art. 113 Abs. 3 BV a. f. (heute Art. 190
BV) dahingehend aus, dass er ein Anwendungsgebot, aber kein Prifungsverbot
enthalte.'®

Der Grundsatz der verfassungskonformen Auslegung erméglicht es dem Bun-
desgericht, bei lickenhaften, zweideutigen oder unklaren Gesetzesbestimmungen
eine verfassungskonforme Auslegung zu wahlen, ausgehend vom Grundsatz,
dass der Bundesgesetzgeber vermutungsweise keine Verfassungsverletzung be-
absichtigt habe.” Um die Verfassungskonformitat der Auslegung zu priifen,
muss das Bundesgericht die Norm selbst beleuchten, was wenigstens im Grund-
satz die Immunitét der Bundesgesetze teilweise relativiert.’® Auch bei eindeuti-
gem Wortlaut kdnnen Bundesgesetzesnormen einer Beurteilung unterzogen wer-
den: Wie erwédhnt handelt es sich bei Art. 190 BV nach standiger Praxis des
Bundesgerichts um ein Anwendungsgebot und nicht um ein Priifungsverbot.*
Wahrend die abstrakte Normenkontrolle gegentiber Bundeserlassen im System
von vornherein nicht vorgesehen ist, kann sich das Bundesgericht vorfragewei-
se/akzessorisch zur Verfassungskonformitat einer Norm in einem Bundesgesetz
sussern und den Gesetzgeber ,.einladen, die fragliche Bestimmung zu dndern*.?
Die Ruge der Verfassungswidrigkeit einer Bundesgesetzesnorm fihrt aber nicht
in jedem Fall zu einer Prifung: Nach Ansicht des Bundesgerichts besteht nicht
ohne weiteres die Veranlassung, die bundesgesetzliche Regelung einer néheren
Betrachtung zu unterziehen; ob sich eine Prifung rechtfertigt, hangt von den

15 BGE 951330 E. 3S. 332 (,Jeckelmann®); in BGE 106 Ia 34 dehnte es diese Erkenntnis
auf die volkerrechtskonforme Interpretation aus.

16 BGE 117 Ib 367 E. 2f S. 372. Allgemein zur Entwicklung und den Grenzen der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in der &lteren Literatur Kélin 1987; Muller 1981; Auer 1991/1992;
Biaggini 1991. Unter den neueren Schriften zu nennen sind (neben den nachstehend zi-
tierten) Haller 2007; Randall 2010; Scherrer 2001.

17 Vgl. aus jungerer Zeit zum Beispiel BGE 138 | 61 E. 4.3. S. 74 oder 129 Il 249 E.
5.4.S. 263.

18 In Einzelféllen hat das Bundesgericht selbst bei klarem Wortlaut Bundesgesetzen die
Anwendung verweigert, jedoch immer ausgehend von der (expliziten oder impliziten)
Annahme, der Bundesgesetzgeber habe das krass verfassungswidrige Anwendungsergeb-
nis nicht vorausgesehen und gewollt; formal bewegte sich das Gericht folglich hier im-
mer im Bereich der verfassungskonformen Auslegung. Dazu im Einzelnen Looser 2011:
772 ff. und 1289 f.

19 BGE 136 165E.3.2.S.70; 131 11 710 E. 5.4. S. 721; BGE 129 11 249 E. 5.4. S. 263 mit
weiteren Hinweisen.

20 Art. 82 BGG (zulassige Anfechtungsobjekte). Gemass Art. 189 Abs. 4 BV konnen ,,Akte
der Bundesversammlung und des Bundesrates (...) beim Bundesgericht nicht angefoch-
ten werden. Ausnahmen bestimmt das Gesetz.

21 BGE136165E.3.2.S.70ff.
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Umstanden des Einzelfalles und deren Bewertung durch das Bundesgericht ab.?
Mitunter beschrénkt sich das Bundesgericht von vornherein auf den Hinweis der
Massgeblichkeit von Art. 190 BV und sieht von einer materiellen Priifung ab.?®
Auch das Bundesverwaltungsgericht kann vorfrageweise zur Verfassungskon-
formitat von Bundeserlassen Stellung nehmen; im diffusen verfassungsgerichtli-
chen System der Schweiz kdnnen sich grundséatzlich selbst kantonale Gerichte
aussern.

Gegen Verordnungen des Bundesrates ist die abstrakte Normenkontrolle
ebenfalls nicht vorgesehen (zur staatsrechtlichen Klage der Kantone siehe
unten). Akzessorisch/vorfrageweise konnen Verordnungen hingegen gepruft
werden. Selbstédndige, das heit verfassungsunmittelbare Verordnungen des
Bundesrates unterliegen nicht den Restriktionen von Art. 190 BV und unterste-
hen folglich der akzessorischen Kontrolle durch das Bundesgericht; gestitzt da-
rauf ergangene vorinstanzliche Entscheide kdnnen kassiert werden. Unselbstan-
dige Verordnungen des Bundesrates — also solche, die bundesgesetzliche Vorga-
ben weiter ausfithren — geniessen hingegen im Zusammenhang mit der akzesso-
rischen Normenkontrolle das Anwendungsprivileg des Art. 190 BV, soweit die
Verfassungswidrigkeit materiell durch das Ubergeordnete Bundesgesetz gedeckt
ist.** Ist die Verfassungswidrigkeit nicht bereits im Bundesgesetz angelegt, kann
das Bundesgericht den Verordnungsnormen die Anwendung versagen. Das Bun-
desverwaltungsgericht und die kantonalen Gerichte sind ebenfalls berechtigt be-
ziehun%sweise verpflichtet, vorfrageweise die Verordnungen des Bundesrates zu
prifen.®

2. Vereinbarkeit mit Vélkerrecht und mit jingerem Verfassungsrecht

Da vom Anwendungsgebot gemass Art. 190 BV auch das Volkerrecht profitiert,
stellt sich natirlich die Frage, ob bei einem Konflikt VVélkerrecht oder Bundesge-
setzesrecht vorgeht. Aus Art. 190 BV lasst sich hierzu keine Losung ableiten.

22 Zum Beispiel Urteil des Bundesgerichts 2C_61/2008 vom 28. Juli 2008 E. 1.3.2. Welche
Kriterien hier zur Anwendung gelangen sollen, ist wenig ausgearbeitet.

23 Dies ist vergleichsweise haufig der Fall; dazu Griffel 2011a: 390.

24  Dazu etwa BGE 130 | 26; 131 11 562.

25 Im Bereich der Sachmaterien, die von der Einheitsheschwerde ausgenommen sind, ist die
akzessorische Uberpriifung von Bundeserlassen durch das Bundesgericht von vornherein
nur dann mdglich, wenn die Rechtsanwendungsakte von kantonalen Behdrden ausgehen
und folglich die subsidiare Verfassungsbeschwerde zur Verfligung steht. Entscheidet in
solchen Materien hingegen eine Bundesbehorde, so fiihrt der reguldre Rechtsmittelweg
an das Bundesverwaltungsgericht, welches letztinstanzlich entscheidet, vgl. Ausnahme-
katalog in Art. 83 BGG.



Das Bundesgericht hat folgende Praxis entwickelt: Lasst sich die Norm im Bun-
desgesetz nicht vélkerrechtskonform auslegen, so geht das Vélkerrecht prinzipi-
ell vor und verdrangt die Gesetzesnorm.?® Dieser Grundsatz gilt ausnahmslos bei
Kollisionen zwischen Bundesgesetzen und spéter ratifiziertem Vélkerrecht.”” Bei
Kollisionen zwischen Bundesgesetzen und frither ratifiziertem Vélkerrecht gilt
folgende Regel (sogenannte Schubert-Praxis®®): Falls das Bundesparlament die
entsprechende Norm im Bundesgesetz willentlich, das heif8t in voller Kenntnis
der Volkerrechtswidrigkeit erlassen und diese also in Kauf genommen hat, geht
das Bundesgesetz vor. Hierzu existiert nun wieder eine Gegenausnahme: Die Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention sowie justiziable Gehalte in anderen von
der Schweiz ratifizierten UN-Menschenrechtsibereinkommen gehen immer vor
(,PKK-Praxis‘).® Dadurch geniessen jene Grundrechte der Bundesverfassung
eine Privilegierung, die eine Entsprechung in den von der Schweiz ratifizierten
Ubereinkommen finden.®® Ausgeschlossen von diesem Privileg sind etwa das
(nur) in der Bundesverfassung beziehungsweise den kantonalen Verfassungen
verankerte Willkirverbot, die (selbststandige) Rechtsgleichheit, die Wirtschafts-
freiheit oder die Eigentumsgarantie. In einem ganz neuen Entscheid vom 12. Ok-
tober 2012 betonte das Bundesgericht den Vorrang der Europdischen Menschen-
rechtskonvention nicht nur vor den Bundesgesetzen, sondern auch vor wider-
sprechenden Verfassungsbestimmungen.

26 Vgl heute Art. 5 Abs. 4 BV; BGE 122 11 485 E. 3a S. 487.

27  Erstmals ausdriicklich und mit Rechtsfolge in BGE 119 V 271 E. 3d S. 275; siehe auch
12511 417; 123 11 193; 124 11 480.

28 Begrindet in BGE 99 Ib 39 E. 3 S. 43 (seit 1973 mehrfach bestétigt).

29 BGE 125 Il 417 E. 4dS. 425; bestétigt unter anderem in BGE 136 Il 168 E.
3.3.2.S. 171 f. (ein Entscheid, in welchem das Bundesgericht eine klare Stellungnahme
in der Sache vermeiden konnte; es wich dadurch einem Konflikt mit dem Parlament aus,
welches kurz zuvor entschieden hatte, trotz verschiedener Urteile des Europdischen Ge-
richtshofes fir Menschenrechte — die Schweiz und andere Lénder betreffend — den
Grundsatz der Einheit des Familiennamens uber die Gleichbehandlung von Mann und
Frau zu stellen); 131 11 352 E. 1.3.1. S. 355 und 133 V 367 E. 11.2. S. 388. Art. 122 BGG
erklart Entscheide des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, in welchen die
Schweiz verurteilt wird, zu den Griinden, die zu einer Revision eines Bundesgerichtsent-
scheides fiihren.

30 Dazu zdhlen namentlich die burgerlichen und politischen Rechte von Européischer Men-
schenrechtskonvention und UNO-Pakt tiber birgerliche und politische Rechte von 1966,
aber auch die kindspezifischen Rechte im UNO-Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes von 1989.

31 2C_828/2011 vom 12. Oktober 2012. In casu ging es um die Frage, ob die sehr eng for-
mulierte Verfassungsbestimmung zur Ausschaffung straffalliger Auslanderinnen und
Auslédnder, die mit der sogenannte ,Ausschaffungsinitiative’ den Weg in die Verfassung
gefunden hatte, mit der Européischen Menschenrechtskonvention vereinbar sei und ob
Verfassung oder Konvention Vorrang geniessen.
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Nach tberwiegender Lehrmeinung — und nach der Ansicht des Bundesrates
in der Botschaft zur Bundesverfassung von 1999 — gehen jiingere Verfassungs-
bestimmungen &lteren Bundesgesetzen vor.** Seit Inkrafttreten der Bundesver-
fassung von 1999 wiirde sich damit bei der Priifung von alteren Bundesgesetzen
im Grunde immer die Frage stellen, ob eine heutige Verfassungsbestimmung im
Rahmen der reinen Nachfiihrung des damaligen ungeschriebenen oder geschrie-
benen Verfassungsrechts liegt oder ob es sich — gestutzt auf die historische Aus-
legung anhand der Materialien zur BV von 1999 — materiell betrachtet um einen
neuen Verfassungsgehalt handelt und damit das ,jiingere Verfassungsrecht* dem
Bundesgesetz vorgehen soll. Das Bundesgericht hat sich noch nicht eindeutig
gedussert; in seiner bisherigen Rechtsprechung hat es Bundesgesetze unabhangig
von der Frage, ob jungeres oder alteres Verfassungsrecht vorliegt, generell fur
massgeblich erachtet.® Temporale Aspekte hat es lediglich im Zusammenhang
mit der vorfrageweisen Kontrolle von Kantonsverfassungsbestimmungen erortert
(dazu unten).

IV. Kontrolle von kantonalen Erlassen durch das Bundesgericht
1. Abstrakte Normenkontrolle

Gegen kantonale Erlasse saémtlicher Stufen — also gegen genuin kantonales Recht
sowie Gemeinderecht, Uberdies gegen Vertrage zwischen Kantonen (Konkorda-
te) — ist die abstrakte Normenkontrolle durch das Bundesgericht grundsétzlich
immer zuldssig. Der Ausnahmekatalog in Art. 83 BGG kommt bei der Anfech-
tung von kantonalen Erlassen nicht zur Anwendung;* die Einheitsbeschwerde
zur abstrakten Prifung der Verfassungskonformitdt von kantonalen Erlassen
steht also in allen Sachbereichen zur Verfiigung.® Sieht das kantonale Verfah-
rensrecht direkt im Anschluss an die Publikation des neuen Erlasses bezie-
hungsweise der neuen Norm ein abstraktes Normenkontrollverfahren auf kanto-

32 So auch Botschaft des Bundesrates vom 20. November 1996 Uber eine neue Bundesver-
fassung, BBI 1997 | 1, 429; aus der Literatur etwa Biaggini 2007: 853; Hangartner 2008:
2810 mit weiteren Nachweisen.

33 Dazu Kiener/Krisi 2009: 248 f. mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung.

34  Dies gilt nicht nur fir die direkte Anfechtung kantonaler Erlasse beim Bundesgericht. Die
Einheitsbeschwerde ist ebenfalls immer zul&ssig (und der Ausnahmekatalog kommt nicht
zur Anwendung), wenn es um den Weiterzug eines Normenkontrollentscheides durch ein
kantonales Gericht geht.

35  Folglich erlibrigt sich in diesen Féllen das Ersatz-Rechtsmittel der subsididren Verfas-
sungsbeschwerde.



naler Ebene vor, muss dieses zuerst durchlaufen werden, bevor Beschwerdefiih-
rende mit Einheitsbeschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das
Bundesgericht gelangen kdnnen. Existiert in einem Kanton kein solches fristge-
bundenes abstraktes Normenkontrollverfahren, kénnen beziehungsweise missen
kantonale Erlasse direkt nach ihrer amtlichen Veréffentlichung beim Bundesge-
richt angefochten werden.

Nach den normalen Regeln legitimiert, das heif3t beschwerdeberechtigt, sind
Personen, welche durch den angefochtenen Erlass besonders beriihrt sind und an
der Aufhebung oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse haben.*” Nach bun-
desgerichtlicher Praxis gentgt fur die Legitimation im Rahmen der abstrakten
Normenkontrolle eine virtuelle Betroffenheit, das heilt die Méglichkeit, dass die
betreffende Norm in Zukunft einmal auf die Beschwerdefiihrenden angewendet
werden konnte.*® Eine minimale Wahrscheinlichkeit reicht aus. Nicht legitimiert
sind Personen, die kunftig gar nicht in den personlichen, sachlichen, zeitlichen
oder ortlichen Geltungsbereich des Erlasses fallen kénnten. Personen, die nicht
im betreffenden Kanton (oder der betreffenden Gemeinde) ihren Wohnsitz
haben, sind nur ausnahmsweise legitimiert.

Gerugt werden kann unter anderem die Verletzung von Bundesrecht samtli-
cher Stufen (inklusive Bundesverfassungsrecht), von kantonalem Verfassungs-
recht und von Vélkerrecht.** Das Bundesgericht priift grundsatzlich frei, ob die
kantonalen Erlasse mit dem Ubergeordneten Recht in Einklang stehen (zur Pri-
fungsdichte und zur Frage der Aufhebung von Erlassen siehe unten).

36 Art. 82 lit. b BGG (kantonale Erlasse als Anfechtungsobjekte); Art. 87 BGG (relative
Subsidiaritat bei der abstrakten Normenkontrolle); Art. 101 BGG (Frist von 30 Tagen).
Zu einer seltenen Ausnahme: Sehen Kantone ein nicht fristgebundenes, das heif3t jeder-
zeitiges Recht zur Einleitung eines abstrakten Normenkontrollverfahrens an ein kantona-
les Gericht vor, muss die abstrakte Normenkontrolle an das Bundesgericht direkt im An-
schluss an die Publikation des Erlasses ergriffen werden (vgl. BGE 137 |1 107 E. 1.3. und
1.4. S. 109). Ein spateres Normenkontrollverfahren auf kantonaler Ebene kann nicht wei-
tergezogen werden (die Praxis des Bundesgerichts behandelt diese Kantone folglich so,
wie wenn sie gar kein Normenkontrollverfahren auf kantonaler Ebene kennen wiirden).

37 Art. 89 BGG.

38 Unter vielen BGE 137 1 77 E. 1.4. S. 81.

39  Art. 95 lit. a (Bundesrecht), lit. b (Vo6lkerrecht) und lit. ¢ BGG (kantonale verfassungs-
massige Rechte); vgl. Art. 189 Abs. 1 BV. Ebenfalls geriigt werden kann die Verletzung
von kantonalen Bestimmungen Uber die politische Stimmberechtigung der Burger und
Burgerinnen und Uber Volkswahlen und -abstimmungen (siehe auch Art. 95 Bundesge-
setz vom 17. Juni 2005 ber das Bundesgericht, SR 173.110).
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2. Akzessorische/vorfrageweise Priifung von kantonalen Erlassen

Die Schweiz kennt ein diffuses System der akzessorischen Normenkontrolle ge-
geniber kantonalen Erlassen. Zuléssig ist die akzessorische Prifung kantonaler
Erlasse folglich nicht nur durch kantonale Gerichte, sondern auch im Rahmen
der Beurteilung von Einheitsbeschwerden in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten durch das Bundesgericht. Gerugt werden kann namentlich die Verletzung
von Bundesrecht (inklusive Verfassungsrecht), von Vélkerrecht oder von kanto-
nalen verfassungsmassigen Rechten. Diese integrierte Verfassungskontrolle ist
uber den ganzen Verlauf des funktionellen Instanzenzuges hinweg mdglich.

Hier kommt nun allerdings hinsichtlich des Zugangs zum Bundesgericht ein
Ausnahmekatalog zur Anwendung:“° Fallen Entscheide kantonaler Behdrden un-
ter die sachlichen Ausnahmen zur Einheitsbeschwerde in Art. 83 BGG, muss
subsidiare Verfassungsbeschwerde eingelegt werden. Das Bundesgericht kann
dann im Rahmen des Entscheides Uber die subsididre Verfassungsbeschwerde
vorfrageweise/akzessorisch prifen, ob der dem Entscheid zugrundeliegende kan-
tonale Erlass die verfassungsmassigen Rechte verletzt.*" Geriigt werden kann
folglich nicht die Verletzung samtlichen Bundesrechts, sondern eingeschrankt
lediglich die Verletzung verfassungsmassiger Rechte; unter diesen Terminus fal-
len neben der Bundesverfassung®* auch die kantonalen verfassungsmassigen
Rechte sowie die justiziablen Bestimmungen in den von der Schweiz ratifizierten
internationalen und regionalen Menschenrechtsiibereinkommen. Neben den
Grundrechten kdénnen auch Verfassungsnormen mit rechtsstaatlichem oder bun-
desstaatlichem Hintergrund angerufen werden, zum Beispiel der Grundsatz der
Gewaltenteilung, der Vorrang des Bundesrechts oder die Gemeindeautonomie.

3. Zwei Sonderfalle

Hinsichtlich der Normenkontrolle gegeniiber kantonalem Recht sind zwei Son-
derfalle zu erwéhnen.

40 Gemass Art. 191 Abs. 3 BV kann das Gesetz Ausnahmen vom Zugang zum Bundesge-
richt definieren.

41  Kiener/Rutsche/Kuhn 2012: 417.

42 Auch Willkir und Rechtsungleichheit in der Rechtssetzung kdnnen mit subsididrer Ver-
fassungsbeschwerde gerligt werden. Nicht selbststandig gerligt werden kdnnen hingegen
Willkir und die Rechtsungleichheit in der Rechtsanwendung. Hier verlangt das Bundes-
gericht zusatzlich, dass sich die Beschwerdefiihrenden auf ein rechtlich geschitztes Inte-
resse berufen konnen, welches sich aus einem kantonalen oder bundesrechtlichen Erlass
herleiten lasst; dazu BGE 136 1 229 E. 3.2. S. 235; 133 1 185 E. 5und 6 S. 193 ff.
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Erstens kann das Anwendungsgebot in Art. 190 BV indirekt auch kantonales
Recht gegen eine Aufhebung immunisieren. Grundsatzlich ist das Anwendungs-
gebot auf kantonales Recht zwar nicht unmittelbar anwendbar. Wird aber eine
verfassungswidrige kantonale Regelung, die Bundesrecht vollzieht, durch ein
entsprechendes Bundesgesetz gedeckt, so greift das Anwendungsgebot sowohl
hinsichtlich der akzessorischen wie der abstrakten Normenkontrolle auf das kan-
tonale Recht durch.*®

Zweitens gelten spezielle Regeln hinsichtlich der Uberprifung von Bestim-
mungen der Kantonsverfassungen. Hier Ubernimmt die Bundeslegislative die
Prifung der Vereinbarkeit mit (bergeordnetem Recht: Kantonsverfassungen
(und alle ihre Anderungen) werden von der Bundesversammlung auf ihre Ver-
fassungskonformitat hin gepruft und — sofern nichts zu beanstanden ist — mit ein-
fachem Bundesbeschluss genehmigt.** Gemass bundesgerichtlicher Praxis kann
in der Folge nicht mehr mit abstrakter Normenkontrolle die Bundesverfassungs-
widrigkeit einer Kantonsverfassungsbestimmung geriigt werden.”® Hingegen
bleibt die akzessorische Normenkontrolle auch hier mdglich, aber nur hinsicht-
lich der Vereinbarkeit mit Bundes- beziehungsweise Bundesverfassungsrecht
und Volkerrecht, welches erst nach dem Genehmigungsbeschluss durch die
Bundesversammlung erlassen worden ist. Die Uberpriifung kann sich auch auf
Grundsétze erstrecken, die sich nach dem Gewéhrleistungsbeschluss im Verlauf
der Verfassungsrechtsprechung des Bundesgerichts herausgebildet oder weiter-
entwickelt haben.*® Das Bundesgericht ist hier allerdings zuriickhaltend.*’

43  BGE 119 la 241. Bei einer abstrakten Normenkontrolle, namentlich bei der Uberpriifung
eines kantonalen Gesetzes, kann das Bundesgericht auch einer nachtraglichen Anderung
der Rechtslage Rechnung tragen und insbesondere neu in Kraft getretenes, tibergeordne-
tes Bundesrecht mitberticksichtigen, sofern ein enger sachlicher und zeitlicher Zusam-
menhang besteht; BGE 136 1 65 E. 3.3. und 3.4. S. 71 f.

44 Weil die Bundesversammlung nur mit einfachem Bundesbeschluss und nicht in einem
Gesetz uber die Gewahrleistung entscheidet, dirfte die Kantonsverfassung eigentlich
nicht am Anwendungsgebot von Art. 190 BV partizipieren. Allerdings halt
Art. 189 Abs. 4 BV fest, dass Akte der Bundesversammlung vor dem Bundesgericht nicht
angefochten werden kdnnen.

45 BGE 118 la 124 (Nichteintreten).

46 BGer-Entscheid 1C_407/2011 E. 3.; siehe ferner allgemein zur akzessorischen Uberpriif-
barkeit von Kantonsverfassungen BGE 131 | 85 E. 2.4. S. 89; 121 1 138 E. 5¢ S. 147; 116
la 359.

47  So etwa die Formulierung in BGE 131 1 185 E. 2.4. S. 89, die Frage der politischen Rech-
te betreffend: ,,Die neue Bundesverfassung vom 18. April 1999 stellt prinzipiell eine
blosse Nachfiihrung der Verfassung vom 29. Mai 1874 dar und hat insbesondere bei der
Regelung der Wahl- und Abstimmungsfreiheit keine inhaltlichen, Uber eine Nachfiihrung
hinausgehenden Anderungen mit sich gebracht (vgl. Botschaft tiber eine neue Bundesver-
fassung vom 20. November 1996, BBI 1997 | 191 zu Art. 30 BV).«
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4. Wirkungen der Urteile

Das Bundesgericht pflegt den Grundsatz der Normerhaltung. Es kassiert die
Norm bei einer abstrakten Normenkontrolle gegen kantonale Erlasse folglich
nur, wenn sie sich einer volkerrechts- oder verfassungskonformen Auslegung
und Anwendung entzieht.*® Bei Gutheissung kann das Bundesgericht die bean-
standeten Normen mit Wirkung erga omnes und ex nunc aufheben.* Die Kassa-
tion stellt zwar die Regel dar, doch kann das Bundesgericht auch normgestaltend
beziehungsweise normkorrigierend entscheiden.*

Ausnahmsweise hebt es eine kantonale Norm trotz festgestellter klarer Ver-
fassungs- oder Volkerrechtswidrigkeit nicht auf: Dies ist dann der Fall, wenn ei-
ne Aufhebung der Norm im Kontext des Gesamterlasses oder im Kontext ande-
rer kantonaler Gesetze zu neuen Konflikten mit der Verfassung fiihren wirde
(etwa zu neuer Ungleichheit) beziehungsweise eine Normkorrektur aufgrund der
funktionalen Gewaltentrennung nicht zul&ssig erscheint und daher nur der Ge-
setzgeber legitimiert ist, eine konforme Loésung zu erarbeiten. In solchen Féllen
wird die Beschwerde mit einem sogenannten Appellentscheid abgewiesen,
gleichzeitig ergeht in der Entscheidbegriindung an die Adresse des Gesetzgebers
der Hinweis, dass die geltenden Regelungen verfassungsrechtlich problematisch
sind.*

Im Verfahren der konkreten Normenkontrolle bleibt die beanstandete Norm in
Kraft, der gestltzt auf sie ergangene Entscheid wird jedoch aufgehoben. Es ist
Aufgabe des kantonalen oder kommunalen Gesetzgebers, die Norm formell auf-
zuheben.® Auch bei der konkreten Normenkontrolle kann das Bundesgericht
selbst bei festgestellter Verfassungswidrigkeit aufgrund der vorstehend beschrie-
benen Giiterabwagung von einer Aufhebung des Entscheids absehen.>

48  Unter vielen BGE 137 131 E.2S.39f,;133177E.5.5.S.87; BGE13311E.6.1. S. 6.

49 BGE137177E.3.4.8S.86.

50 Vgl. Art. 107 Abs. 2 BGG. Aus der élteren Rechtsprechung siehe etwa BGE 101 la 557
(Doppelbesteuerung). So hat das Bundesgericht etwa im BGE 116 la 359 E. 10 S. 379 be-
funden, dass den Frauen im Kanton Appenzell Innerrhoden unmittelbar mit dem Ge-
richtsentscheid das Stimmrecht zu gewéhren sei: ,,Die staatsrechtlichen Beschwerden von
Ursula Baumann und Mitbeteiligten sowie Mario Sonderegger und Mitbeteiligten werden
im Sinne der Erwadgungen gutgeheissen. Es wird festgestellt, dass den Frauen die politi-
schen Rechte im Kanton Appenzell I.Rh. gestlitzt auf Art. 16 Abs. 1 KV in Verbindung
mit den Art. 4 Abs. 2 BV und 6 Abs. 2 BV zustehen.

51 Erstmals BGE 110 Ia 7 (,Hegetschweiler); 117 V 318 E. 4c S. 322 f.; siehe auch BGE
131174 E. 6.1. S. 85 (,Wahlkreiseinteilung‘). Weitere Beispiele bei Riitsche 2005: 274.

52 BGE1291265E.2.3.S.268;1211102E.4S.104;1171a97E. 1S.99f.

53  So etwa geschehen in BGE 129 | 185 E. 8.3.2. S. 206.
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V. Klagen wegen Kompetenzkonflikten zwischen Bund und Kantonen

Das Bundesgericht beurteilt als einzige Instanz Klagen wegen positiver oder ne-
gativer Kompetenzkonflikte zwischen Bund und Kantonen, ob diese nun die
Rechtssetzung oder die Rechtsanwendung betreffen.>* Klageberechtigt sind Bund
und Kantone, vertreten durch die kantonalen Exekutiven beziehungsweise
den Bundesrat. Hier findet sich insofern eine Art ,abstrakte Normenkontrolle
gegeniber Bundeserlassen, als die Kantone unmittelbar mit Klage einen Bundes-
erlass beanstanden konnen.* Allerdings sind auch hier Bundesgesetze und
Volkerrechtsvertrdge aufgrund von Art. 190 BV verbindlich und missen vom
Bundesgericht selbst dann angewendet werden, wenn sie der Aufgabenverteilung
der Bundesverfassung widersprechen, sich mithin auf keine verfassungsrechtlich
verankerte Kompetenz des Bundes stiitzen kénnen. Wirkungsvoll ist dieses sel-
ten angerufene Kontrollinstrument mithin lediglich gegentiber untergesetzlichen
Erlassen des Bundes.

V1. Normenkontrolle durch die kantonalen Gerichte

Die Kantone sind aufgrund der Organisationsautonomie® befugt, ihre Justizbe-
hérden und das Verfahren in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten in den
Grenzen der Rechtsweggarantie®” und den daraus resultierenden bundesgesetzli-
chen Vorschriften (zum Beispiel Uber Vorinstanzen des Bundesgerichts) sowie
den Verfahrensgrundrechten frei zu regeln. Die Pflicht der kantonalen (Verfas-
sungs-)Gerichte, akzessorisch die Vereinbarkeit von kantonalem Recht mit dem
Ubergeordneten Bundesrecht und Vélkerrecht zu kontrollieren, ergibt sich aus
dem verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vorrangs von Bundesrecht.® Die
Kantone sind verpflichtet, vor der letzten kantonalen Gerichtsinstanz mindestens
die Rugen zuzulassen, die vor dem Bundesgericht erhoben werden kénnen.* Da

54 Art. 120 Abs. 1 lit. a BGG (Art. 189 Abs. 2 BV).

55 Siehe zum Beispiel BGE 125 II 152 (,Geldspielautomatenverordnung‘; in diesem Fall
war die Klage im Ergebnis aber erfolglos); dazu Auer/Malinverni/Hottelier 2006: 789.

56 Art. 43 BV.

57  Art. 110 BGG konkretisiert hinsichtlich der Rechtsweggarantie in Art. 29a BV: ,,Soweit
die Kantone nach diesem Gesetz als letzte kantonale Instanz ein Gericht einzusetzen ha-
ben, gewéhrleisten sie, dass dieses selbst oder eine vorgangig zustandige andere richterli-
che Behorde den Sachverhalt frei prift und das massgebende Recht von Amtes wegen
anwendet.*

58  Art. 49 Abs. 1 BV beziehungsweise Legalitétsprinzip in Art. 5 Abs. 1 BV. Uberdies ver-
pflichtet Art. 191b BV die Kantone dazu, richterliche Behdrden zur Beurteilung von 6f-
fentlich-rechtlichen Streitigkeiten einzurichten.

59 Art. 111 Abs. 3 BGG.
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das Bundesgericht auch die Einhaltung kantonaler verfassungsmassiger Rechte®
priift, leitet sich direkt aus dem Bundesrecht auch eine Pflicht der Kantone ab,
die Erlasse vorfrageweise/akzessorisch auf ihre Vereinbarkeit mit kantonalen
verfassungsmassigen Rechten zu priifen. Viele Kantonsverfassungen erwahnen
explizit die akzessorische Priifung und die Pflicht zur Nichtanwendung von kan-
tonalen Erlassen, die der Kantonsverfassung oder tbergeordnetem Bundesrecht
widersprechen.”*

Keine Pflicht besteht hingegen zur Einrichtung von Verfahren zur abstrakten
Normenkontrolle. Auf kantonaler Ebene findet sich folglich die typisch helveti-
sche Systemvielfalt. Ein Verfahren der abstrakten Normenkontrolle durch ein
kantonales oberstes Gericht oder spezifisch durch ein Verfassungsgericht finden
wir in den Kantonen Graubiinden, Jura, Aargau, Nidwalden und Waadt.®® Teil-
weise ist die abstrakte Normenkontrolle nicht nur unmittelbar und fristgebunden
in Anschluss an die Publikation des Erlasses méglich, sondern jederzeit.®® Einige
Kantone kennen zwar ein abstraktes Normenkontrollverfahren, aber beschrankt
auf gewisse Sachmaterien® oder auf die Kontrolle der unteren Normstufen be-
ziehungsweise der delegierten Rechtssetzung durch die kantonalen Exekutiven.®®
Sehen die Kantone ein akzessorisches Normenkontrollverfahren vor, missen hier

60 Art. 189 Abs. 1 lit. d BV sowie Art. 95 lit. c BGG.

61 Zum Beispiel Art. 106 Abs. 2 KV (= Kantonsverfassung) Glarus, Art. 66 Abs. 3 KV
Bern, Art. 66 Abs. 2 KV Nidwalden, Art. 116 Abs. 2 lit. b KV Basel-Stadt, Art. 86 Abs. 1
KV Basel-Landschaft, Art. 88 Abs. 3 KV Solothurn, Art. 79 Abs. 1 und 2 KV Zirich,
Art. 73 Abs. 2 KV Tessin. In der Regel ist die diffuse, das heif’t eine durch alle kantona-
len Gerichte vorzunehmende Priifung explizit vorgesehen.

62 Art. 55 Abs. 3 KV Graubiinden, Art. 104 Abs. 1 KV Jura, Art. 69 Abs. 2 Ziff. 2 KV
Nidwalden und Art. 136 Abs. 1 KV Waadt.

63 So etwa gemass § 70 Gesetz Uiber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Aargau vom
4. Dezember 2007 (SAR 271.100/200).

64 Im Kanton Basel-Stadt ist die abstrakte Kontrolle von kantonalen Gesetzen beschrénkt
auf die Rige der Verletzung der kantonsverfassungsrechtlich garantierten Gemeindeau-
tonomie, vgl. § 30a ff. Gesetz Uber die Verfassungs- und Verwaltungsrechtspflege des
Kantons Basel-Stadt vom 14. Juni 1928, in der Fassung vom 1. Januar 2011 (SG
270.100).

65 So etwa der Kanton Aargau im vorstehend in FuRn. 63 erwahnten Gesetz, welches die
Normenkontrolle auf Erlasse mit verwaltungsrechtlichem Inhalt beschrénkt. Der Kanton
Zirich erlaubt die abstrakte Normenkontrolle nur gegen Erlasse unterhalb der Stufe des
formellen Gesetzes (also Verordnungen etc., vgl. Art. 79 Abs. 1 und 2 KV Ziirich sowie
§ 19 lit. d Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 24. Mai 1959 (Ordnungsnummer 175.2));
gleiches gilt fur den Kanton Schaffhausen (vgl. Art. 46 des Justizgesetzes vom 9. No-
vember 2009 [SG 173.200] und Art. 51 ff. Gesetz iber den Rechtsschutz in Verwaltungs-
sachen des Kantons Schaffhausen vom 20. September 1971 (SG 172.200)). Im Kanton
Luzern ist die abstrakte Kontrolle lediglich gegen Verwaltungsverordnungen zuléssig
(vgl. 8 188 Abs. 2a des Gesetzes des Kantons Luzern uber die Verwaltungsrechtspflege
vom 3. Juli 1972 (SG 40)).
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— siehe vorstehend — alle Riigen zuldssig sein, welche vor Bundesgericht erho-
ben werden diirfen.®

VII. Auswirkungen des Systems
1. Die historische Entwicklung

Die Verfassung von 1848 verwies die Staatsrechtsprechung an die politischen
Organe; das Bundesgericht sollte nur Uber Félle entscheiden, welche ihm von der
Bundesversammlung tiberwiesen worden waren.®’ Dieses Modell hatte einerseits
einen politischen Hintergrund; man wollte die Weiterentwicklung des Staats-
rechts durch Gesetzgebung und Rechtsprechung in der Kontrolle des freisinnig
dominierten Parlaments lassen. Andererseits basierte das Modell auch auf Vor-
stellungen (ber die Funktionen von gesetzgebender Gewalt und Gerichtsbarkeit.
Noch in den Erléuterungen zur Totalrevision der BV in den 1870er Jahren lasst
sich lesen, dass die verfassungsmassigen Rechte zu wenig gefestigt seien, als
dass man sie den Richtern iiberlassen diirfe.®® Unter der Verfassung von 1874 —
und im Wesentlichen ab 1893 — wurde dem Bundesgericht zwar die Kompetenz
zur Kontrolle der Einhaltung einzelner Grundrechte gegeniber den Kantonen
Ubertragen, dies erfolgte jedoch erst zu einem Zeitpunkt, als die Konkretisierung
bundesstaatlich besonders wichtiger Grundrechte wie der Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit, der Handels- und Gewerbefreiheit oder der Niederlassungsfreiheit
unter der Staatsrechtsprechung der Bundesversammlung bereits fortgeschritten
war.® Wie Looser darlegt, beruhte das Massgeblichkeitsgebot der Bundesgesetze
auf einem von der Volkssouverénitit gepragten Verstandnis der Gewaltentei-
lung, wonach die Bundesversammlung als direkte VVolksvertretung, unter VVorbe-

66 Art. 95 BGG.

67 Art. 74 und 105 BV 1848.

68 Botschaft des Bundesrathes an die hohe Bundesversammlung, betreffend die Revision
der Bundesverfassung vom 17. Juni 1870, BBI 1870 II 665, 700: ,,Es wird wohl Jeder-
mann damit einverstanden sein, dass bei der endliehen Ausscheidung der Gebiete keine
Materien dem Bundesgerichte tibergeben werden, in welchen die Rechtsverhéltnisse noch
schwankend sind, denn es gehort ja nicht zu den Funktionen des Richters, das Recht zu
machen, sondern er hat das gegebene Recht nur anzuwenden.* Zum Richter als Subsump-
tionsautomat auch Looser 2011: 1285.

69  Erst mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes uber die Organisation der Bundesrechtspflege
von 1893 vollzog sich die Ubertragung der (meisten der) entsprechenden Kompetenzen
an das Bundesgericht. Dazu die Aufarbeitung bei Miller 1981: 60 f.; Miiller, ebd.: 62,
stellt die berechtigte Frage, ob sich der Auftrag zur Integration des Gemeinwesens
Schweiz unter der ,,unpolitischen* Lenkung eines Gerichts tiberhaupt hitte verwirklichen
lassen.
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halt der Rechte von Volk und Standen, die oberste Gewalt sein sollte.”® Aus die-
ser Perspektive folgte die Verankerung des damaligen Art. 113 Abs. 3 — dem
heutigen Art. 190 BV — in der Verfassung von 1874 durchaus einer rechtspoliti-
schen Logik: Das Bundesgericht sollte vor allem die Einhaltung des Bundes-
rechts durch die Kantone sicherstellen, nicht aber den Bundesgesetzgeber kon-
trollieren. Hingegen besteht historisch betrachtet kein unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen der Erweiterung des direktdemokratischen Instrumentariums und
der Beschrankung der Verfassungsgerichtsbarkeit. Der Ausbau der direktdemo-
kratischen Instrumente war vielmehr eine Reaktion auf das Vollmachtenregime
wahrend des zweiten Weltkrieges.

Der Grundsatz der Massgeblichkeit der Bundesgesetze ist in Politik und Lehre
immer wieder Kritisiert worden. Wiederholt wurden in der Vergangenheit VVor-
schlage zu einer Reform des Systems eingebracht — diese reichten von Volksini-
tiativen (1939 tiber parlamentarische Initiativen bis zu bundesratlichen Vorla-
gen, zum Beispiel 1999 im Rahmen der Justizreform’® oder einige Jahre spéter
im Zusammenhang mit der Foderalismusreform (NFA)"”. Trotz praktisch einhel-
liger Unterstiitzung durch die Staatsrechtslehre war keiner dieser Bestrebungen
Erfolg beschieden. Am 4. Dezember 2012 hat sich der Nationalrat — wie vor ihm
schon der Stdnderat — ein weiteres Mal mit Art. 190 BV befasst. Die Bestim-
mung Uberstand aber auch diesen Revisionsversuch unbeschadet und mit deutli-
chem Ergebnis.”* Die Lager sind in politischer Hinsicht ziemlich deutlich aufge-
teilt: Wéhrend sich linke und griine Parteien fur die Verfassungsgerichtsbarkeit
einsetzen und die Mitteparteien teilweise gespalten sind, findet sich die Gegner-
schaft heute vor allem im rechts-burgerlichen bis konservativen Lager (siehe da-
zu im Einzelnen den Beitrag von Naguib in diesem Band).

70 Dazu Looser 2011: 1285.

71 BBI19391161f.

72 Vorschlag zur Einfiihrung einer inzidenten Anwendungskontrolle, beschrankt auf die Ri-
gen der Verletzung verfassungsmassiger Rechte und des justiziablen Volkerrechts; siehe
Vorentwurf BV, Art. 178 (Justizreform), dazu Botschaft (iber eine neue Bundesverfas-
sung vom 20. November 1996, BBI 1997 |, 505 ff.

73 Vorschlag zur Einfilhrung einer gerichtlichen Kontrolle bei Verletzung der Kompetenz-
verteilung, siehe Art. 189 Abs. 2 lit. a Entwurf BV, BBI 2002 2464.

74 Der Nationalrat beschloss mit 101 zu 68 Stimmen bei 2 Enthaltungen, auf den Antrag be-
treffs Streichung von Art. 190 BV (parlamentarische Initiativen Heiner Studer, 05.445,
sowie Vreni Muller-Hemmi, 07.476) nicht einzutreten. Das Nichteintreten erfolgte entge-
gen den Antrégen der vorbereitenden Rechtskommission des Nationalrates (vgl. BBI
2011 7271) sowie des Bundesrates (vgl. BBI 2011 7595). In erster Lesung vom
6. Dezember 2011 war der Nationalrat seiner Kommission noch mit 94 gegen 86 Stim-
men gefolgt. Im Juni 2012 hatte bereits der St&nderat (die kleine Kammer) die Vorlage
mit 27 gegen 17 Stimmen deutlich zuriickgewiesen.
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Die Argumente gegen einen Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit sind tber
alle Etappen unterschiedlicher Revisionsansatze hinweg dhnlich geblieben. Ver-
fassungsbestimmungen seien, so wird etwa dargelegt, unbestimmt und es obliege
vorrangig dem Willen des Bundesgesetzgebers, sie zu konkretisieren. Zudem
lasse das Konzept der Referendumsdemokratie die Verfassungsgerichtsbarkeit
gegeniiber Bundesgesetzen nicht zu; im Ubrigen stelle die Mdglichkeit zum Re-
ferendum gerade ein wirkungsvolles Mittel zur Bekampfung von Verfassungs-
widrigkeiten durch den Souverén dar. Im Zusammenhang mit der Konkordanz-
demokratie wird vorgebracht, Richter durften nicht einen jahrelangen politischen
Prozess und die politischen Aushandlungsergebnisse zunichtemachen. Eine um-
fassende Verfassungsgerichtsbarkeit habe ausserdem eine Starkung der Judikati-
ve und letztlich eine Politisierung des Gerichts zur Folge, weil sich dieses zu
Fragen auflern musste, die dem demokratischen Aushandlungsprozess zu uber-
lassen seien. Umgekehrt fiihre die Verfassungsgerichtsbarkeit zu einer Verrecht-
lichung der Politik. In die neuere Zeit fallen Argumente, die mit der jingeren
Praxis des Bundesgerichts argumentieren: Diese bringen vor, dass eine Prifung
inzwischen ja mdglich sei, die Appellentscheide des Bundesgerichts gehort be-
ziehungsweise Revisionen an die Hand genommen wiirden und das Zusammen-
spiel der Gewalten insofern gut funktioniere.” Herauszuhéren ist bei manchen
ein gewisses Misstrauen gegenuber dem Bundesgericht, welches insbesondere
unter der alten, in Bezug auf Grundrechte einsilbigen Verfassung mit der Aner-
kennung ungeschriebener Grundrechte und der weitreichenden Konkretisierung
der personlichen Freiheit durchaus innovative Verfassungsfortbildung betrieben,
Minderheiten geschitzt und in neuerer Zeit dafiir gesorgt hat, dass die internati-
onalen Menschenrechtsiibereinkommen in der Schweiz unter Umstédnden auch
gegen den Willen der Bundesversammlung durchgesetzt werden.”

75 Siehe etwa die Argumente bei Seiler 2010: 536 ff.; exemplarisch fiir weitere Argumenta-
tionsweisen etwa auch ein Votum im Nationalrat: ,,Verfassungsnormen sind in der Regel
offen formuliert. Deren Ausgestaltung und Konkretisierung ist Aufgabe der Legislative.
(...) Das Bundesgericht wiirde bestimmen oder mitbestimmen, wie eine offene Verfas-
sungsnorm zu konkretisieren ist. Eine solche Vermischung der Zustandigkeiten ist unse-
rem Staatsverstandnis fremd und nicht zuléssig. Sie widerspricht dem Prinzip der Gewal-
tenteilung. (...) Der Ausbau der Verfassungsgerichtsbarkeit wirde zu einer Starkung der
Judikative, letztlich im Sinne einer politischen Einflussnahme, fithren. (Votum NR Vog-
ler, 3.12.2012).

76  Das Bundesgericht war unter der alten Bundesverfassung schopferisch; es hat, wie Muller
festhdlt, unter den spérlichen expliziten grundrechtlichen Vorgaben der Verfassung von
1874 ,,in Erfiillung seines Verfassungsauftrages selbst bestimmt, was es als verfassungs-
massiges Recht unter seinen Schutz nehmen will“, Miiller 1981: 68 f. mit Beispielen.
Heute sind diese Grundrechtsgehalte in der Bundesverfassung von 1999 verankert, mithin
auch demokratisch legitimiert.
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2. Konsequenzen der eingeschrankten Verfassungsgerichtsbarkeit

In den ersten Jahrzehnten unter der alten Bundesverfassung war die einge-
schrankte Verfassungsgerichtsbarkeit von weitaus geringerer rechtlicher Trag-
weite als heute, weil die Gesetzgebungskompetenzen zunédchst tberwiegend bei
den Kantonen und nicht beim Bund lagen.”’ Inzwischen sind die Kompetenzver-
héltnisse ziemlich genau umgekehrt: Zwar besitzen die Kantone nach wie vor in
einigen erhéht grundrechtsrelevanten Sachmaterien origindre Gesetzgebungs-
kompetenzen, doch letztlich verfligt der Bund heute (iber wesentlich mehr Ge-
setzgebungsbefugnisse als die Kantone, ein Prozess der Hochzonung, der sich im
Ubrigen standig weiter fortsetzt. Damit belastet die heutige Regelung sowohl das
bundesstaatliche Verhaltnis wie auch die individualrechtlichen Anspriiche der
Privaten weitaus starker als friher.

Die Perspektive des verfassungsrechtlichen Individualrechtsschutzes: Allge-
mein wurde die praktische Bedeutung von Art. 190 BV von Gegnern wie Beflir-
worten einer ausgebauten Verfassungsgerichtsbarkeit immer wieder mit dem
Argument heruntergespielt, dass nur wenige Bundesgesetze der Verfassung
widersprachen. Nach einer neueren Untersuchung — pikanterweise aus der Feder
eines bekennenden Gegners der Verfassungsgerichtsbarkeit gegentiber Bundes-
gesetzen — dirften aber doch deutlich mehr Bundesgesetzesnormen als bisher
angenommen den Anforderungen der Verfassung nicht genligen — jedenfalls
nicht, wenn man den Massstab anlegt, welchen das Bundesgericht gegenlber
kantonalen Erlassen verwendet. Dabei handelt es sich beispielsweise um verfas-
sungsrechtlich fragwirdige Gesetzesbestimmungen aus den Bereichen Asyl- und
Auslanderrecht, Steuerrecht, Sozialversicherungsrecht, Zivil- und Strafrecht.”
Um Bundesgesetze herauszufordern, miissen sich Rechtssuchende heute auf die
Européische Menschenrechtskonvention oder den UNO-Pakt (ber birgerliche
und politische Rechte berufen, was zu einer Privilegierung all jener Grundrechte
in der Verfassung fiihrt, die in diesen Ubereinkommen abgebildet sind. Alle an-
deren Grundrechte bleiben im Verhaltnis zu Bundesgesetzen zahnlos. Dies ist
weder mit dem Gedanken der Subsidiaritat des internationalen Menschenrechts-
schutzes noch mit dem Grundsatz der Einheit der Verfassung zu vereinbaren.”

Die demokratische Kontrolle mittels Referendum vermag den Rechtsschutz
durch ein Gericht nicht zu kompensieren. Zwar kann der Souveran mit dem Re-
ferendum die Aktivitaten des Parlaments riickgédngig machen und auch die schie-
re Referendumsmaoglichkeit beziehungsweise -drohung kann bereits disziplinie-
rend auf die Réte wirken. Dies alles kann der Verfassungstreue des Bundespar-

77 Dazu Looser 2011: 223 ff.; Auer 2001: 161 ff.
78  Siehe die akribische Aufzéhlung bei Seiler 2010: 406 ff. und 440 f.
79  Dazu Auer 2001: 167.
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laments und der angemessenen Kompromissfindung zwischen konfligierenden
offentlichen Interessen oder zwischen o6ffentlichen Interessen und den Anliegen
privater Interessengruppen dienen. Es vermag aber die gerichtliche Uberpriifung
der Erlasse im Anwendungsfall nicht zu substituieren. Diese dient dazu, in einem
konkreten Fall verfassungsrechtlich geschiitzte Individualinteressen gegen jene
oOffentlichen Interessen abzuwdgen, die mit einer bundesgesetzlichen Bestim-
mung verfolgt werden. Diese Funktion wird umso bedeutsamer, wenn eine be-
schwerdefiihrende Person einer nicht referendumsfahigen Minderheit angehdrt
oder (zum Beispiel als Auslanderin oder Ausléander mit Wohnsitz in der Schweiz
oder als Minderjahrige) Uberhaupt keine demokratischen Mitbestimmungsrechte
besitzt. Die beiden Systeme sind vielmehr als Ergénzung zu verstehen: Wahrend
das Referendum als demokratischer Aspekt in das Gesetzgebungsverfahren ein-
flieRt, dient die vorfrageweise Normenkontrolle der rechtsstaatlichen Kontrolle.
Zwar darf davon ausgegangen werden, dass sich das Bundesparlament auch ohne
richterliche Kontrolle um Verfassungstreue bemdiht — doch ist nicht jeder Inte-
ressenskonflikt vorhersehbar und nicht jeder Anwendungsfall fur die Zukunft
antizipierbar. Eine ,Feinabstimmung“®® zwischen Verfassung und einfachem
Gesetz beziehungsweise der ,,Dialog“®* zwischen Gesetzgeber und Justiz dient
der Rechtsstaatlichkeit. Folgerichtig halt die Rechtskommission des Nationalra-
tes zu ihrem jlngsten (gescheiterten) Revisionsversuch fest, dass das Modell sich
»gegenseitig ergidnzender und beschrinkender Gewalten dem schweizerischen
Verfassungsverstandnis besser entspreche als die Vorstellung einer streng logi-
schen Trennung zwischen dem Gesetzgeber, der Recht schafft, und den Gerich-
ten, die bloss den gesetzgeberischen Willen nachvollziehen.®

Die Parallelitdt von Referendumsdemokratie und Individualrechtsschutz funk-
tioniert im Zusammenhang mit kantonaler Gesetzgebung im Ubrigen reibungslos
und wird als System auf dieser Ebene auch von niemandem beanstandet. Dabei
geht es keineswegs nur um die Sicherstellung der bundesstaatlichen Rechtsein-
heitlichkeit durch das Bundesgericht, sondern um Verfassungsrechtsprechung im
engeren Sinne. Die kantonalen Gerichte und das Bundesgericht waren bisher
durchaus in der Lage, im Hinblick auf die Kontrolle kantonaler Erlasse die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben mit Augenmass zu konkretisieren und dabei die
Grenzen richterlicher Gestaltungsspielrdume nicht zu verlassen. Das Bundesge-
richt ist in der Uberpriifung kantonaler Erlasse sehr zuriickhaltend; seine Recht-
sprechung zur vorfrageweisen (und abstrakten) Normenkontrolle stésst in der Li-

80 Biaggini 2006: 177.

81  Griffel 2011b: 460.

82 ,Parlamentarische Initiativen Verfassungsgerichtsbarkeit. Bundesverfassung massgebend
fiir rechtsanwendende Behdrden®, Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Natio-
nalrates vom 12. August 2011, BBI 2011 7271: 7281.
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teratur folglich heute kaum auf grundsatzliche Kritik. Es ist nicht einsichtig,
warum dies bei einer umfassenden vorfrageweisen Kontrolle gegeniiber Bundes-
gesetzen anders sein sollte: die Verfassungsnormen und ihre Konkretisierungs-
bedirftigkeit sind hier wie dort die gleichen.

Auch ist das Argument kaum nachvollziehbar, dass eine ausgebaute Verfas-
sungsgerichtsbarkeit mit dem politischen Konkordanzprozess in der Schweiz
nicht vereinbar sei. Der politische K(r)ampf um eine milhsam in den Réten erar-
beitete Kompromissformel sollte eine Missachtung elementarer Verfassungswer-
te nicht rechtfertigen durfen. Niemand wirde diesen Grundsatz in Frage stellen,
soweit er fir die Kantone gilt: Auch deren politische Entscheidfindung erfolgt
unter konkordanten Bedingungen, dennoch muss die gefundene Lésung sowohl
die Kantons- wie die Bundesverfassung beachten. In einem Konkordanzsystem
ist zudem die Gefahr der Verpolitisierung der obersten Gerichte eher gering, zum
einen, weil alle politischen Akteure in den Gesetzgebungsprozess eingebunden
sind, zum anderen, weil gerade in der Schweiz die Richterschaft die parteipoliti-
sche Zusammensetzung spiegelt.

Zwar leitet das Bundesgericht nach heutiger Praxis aus Art. 190 BV kein Pri-
fungsverbot mehr ab, sondern ,nur* noch ein Anwendungsgebot. In diesem Kon-
text kann es an die Adresse des Bundesgesetzgebers kritische Appellentscheide
richten. Diese Urteile besitzen allenfalls eine objektiv-rechtliche Funktion, sie
vermdgen allerdings nicht wirksam fiir Einzelfallgerechtigkeit und den Aus-
gleich zwischen offentlichen Interessen und Individualinteressen zu sorgen.
Zudem besteht nach wie vor keine Sicherheit, dass die Riige der Verfassungs-
widrigkeit einer Bundesgesetzesnorm durch das Bundesgericht auch tatséchlich
geprift wird und gegebenenfalls ein Appellentscheid ergeht; wie oben dargelegt,
kann das Bundesgericht unter Berufung auf Art. 190 BV von einer Priifung génz-
lich absehen (und tut dies auch regelmassig).®

Die bundesstaatliche Perspektive: Der Bund ist an die verfassungsrechtliche
Kompetenzordnung gebunden und der Vorrang des Bundesrechts sollte sich
grundsatzlich nur auf die kompetenzkonformen Bundeserlasse beziehen. Auf-
grund von Art. 190 BV fehlt allerdings auch hier die Durchsetzbarkeit: Die Kan-
tone, die Bundesverwaltung sowie das Bundesgericht missen kompetenzwidrige
Bundesgesetze anwenden® und es bleibt den Kantonen verwehrt, vor Gericht
umfassend die Einhaltung der Zustandigkeitsordnung zu verlangen.®® Kompe-

83  Im Grunde ist die Riige der Verletzung von Bundesverfassungsrecht durch ein Bundesge-
setz nach wie vor eine unbeachtliche Ruge.

84  Auer/Malinverni/Hottelier 2006: 1036 ff.

85 Vgl. auch die Legitimationsbestimmungen in Art. 89 BGG: Kantone sind grundsatzlich
nicht zur Beschwerde berechtigt sondern auf den Klageweg verwiesen, wéahrend die Bun-
desbehdrden beschwerdelegitimiert sind, siehe dazu oben, Abschnitt V.
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tenziiberschreitende Aktivitdten des Bundesgesetzgebers kommen, wie die be-
reits erwahnte Untersuchung zeigt, durchaus vor.®® Damit wirkt sich die einge-
schrankte Verfassungsgerichtsbarkeit einseitig zugunsten der Bundeslegislative
und zum Nachteil kantonaler Freirdume und der verfassungsrechtlich garantier-
ten Befugnisse der kantonalen Legislativen beziehungsweise der kantonalen
Stimmbevolkerung aus.

Koharenz der Rechtsordnung: Die bundesgerichtliche Rechtsprechung gegen-
Uber kantonalen Erlassen hat zu einer Vereinheitlichung des kantonalen Rechts
auf dem Niveau eines verfassungsrechtlichen Minimalstandards — etwa hinsicht-
lich der Einhaltung der Grundrechte, aber auch der Grundsatze der Gewalten-
trennung beziehungsweise des Legalitatsprinzips — geflhrt. Ein Ausbau der Ver-
fassungsgerichtsbarkeit gegeniliber Bundeserlassen wirde diese horizontale Ab-
gleichung mit einer verbesserten vertikalen Rechtsvereinheitlichung ergéanzen.
Heute aber ist das System nicht kohdrent: So wurden beispielsweise kantonale
steuerrechtliche Bestimmungen kassiert, die im Bund weiterhin angewendet
werden. Auch hat das Bundesgericht gegeniiber den Kantonen geschlechterdis-
kriminierende Regelungen im Bereich der Sozialversicherungen beanstandet —
vergleichbare Regelungen auf Bundesebene gelten aber weiter.!” Wahrend das
Bundesgericht gegeniiber den Kantonen uber die Einhaltung des Legalitatsprin-
zips und namentlich Uber die Beachtung der Grundsétze zur Delegation von Ge-
setzgebungsbefugnissen an die Exekutive wacht, kann die Einhaltung dieser
elementaren Verfassungsprinzipien bei mangelhaften Bundesgesetzen (und
durch sie gedeckte Verordnungen) nicht erzwungen werden. Es liegen Beispiele
vor, in welchen auf Bundesebene das Legalitatsprinzip beziehungsweise die
Grundsatze der Gesetzesdelegation verletzt werden, aber aufgrund von Art. 190
BV keine Handhabung dagegen besteht.®® Auch diese Konstellation privilegiert
die Bundeslegislative gegeniiber dem kantonalen Gesetzgeber und benachteiligt
die Rechtsuchenden. Es bleibt letztlich ein den Rechtsunterworfenen kaum zu
erklarender Widerspruch, weshalb eine kantonale Regelung als verfassungswid-
rig kassiert beziehungsweise nicht angewendet wird, die gleiche oder eine ver-
gleichbare Regelung auf Bundesebene aber weiterhin unangetastet bleibt.

Stufenordnung und demokratische Perspektive: Schliesslich unterlauft der
Mechanismus, dass Bundesgesetze die Verfassung derogieren kodnnen, die
Normenbhierarchie: Treffend bemerken Auer/Griffel in diesem Zusammenhang,
dass Art. 190 BV als Verfassungsnorm in Bezug auf Bundesgesetze die formelle
Natur der Verfassung und damit sich selbst negiere, was Art. 190 BV als juristi-

86  Siehe zu Beispielen fragwirdiger Kompetenzabstiitzung Seiler 2010: 430 ff.
87  Dazu schon Cavelti/Birri 1998: 160 ff.
88  Zu den Beispielen Seiler 2010: 433 ff.
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sches Paradoxon entlarve.® Selbst unter demokratischen Gesichtspunkten ist die
heutige Lésung kaum befriedigend, auch wenn gerade das demokratische Argu-
ment immer wieder gegen eine umfassende Verfassungsgerichtsbarkeit bemiht
wird. Zwar enthélt die Bundesverfassung, anders als das deutsche Grundgesetz,
keine ,,Ewigkeitsklausel“, sondern sie kann jederzeit ganz oder teilweise abge-
&ndert werden. Das Verfahren muss jedoch erhdhten demokratisch-
bundesstaatlichen Anforderungen gentigen: Notwendig ist eine obligatorische
Volksabstimmung und die Anderung muss sowohl von der Mehrheit der Stim-
menden wie von einer Mehrheit der ,Stinde‘, also der Kantone, angenommen
worden sein.®® Demgegentiber unterliegen Bundesgesetze lediglich dem fakulta-
tiven Referendum und zu ihrer Annahme geniigt das Volksmehr.** Eine ausge-
baute Verfassungsgerichtsbarkeit gegeniiber Bundesgesetzen wirde insofern die
demokratischen Rechte des Stimmvolks und die Anspriiche der Stande schitzen,
als sie in Ergdnzung zum Referendum sicherstellen kdnnte, dass die qualifiziert
demokratisch durch Volk und Stande legitimierte Verfassung nicht durch die
Akte oder Erlasse der Bundesversammlung missachtet wird.
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