Foderalismus und Rechtsstaat — ein Vergleich der
Linder am Bodensee

Arnold Marti *

Foderalismus und Rechtsstaatlichkeit gelten heute als wichtige und bewdhrte
Staats- und Verfassungsprinzipien. Ein Vergleich der Ldnder am den Bodensee
zeigt, dass Herkunft, Entwicklung und heutige Ausgestaltung dieser Prinzipien
auch auf engem Raum recht unterschiedlich sind, aber stets eine gegenseitige Be-
einflussung stattgefunden hat und sich heute in den betroffenen vier Staaten nebst
Unterschieden auch ganz dhnliche Fragen und Herausforderungen stellen.
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Einleitung

An den seit Anfang der 1950er-Jahren
stattfindenden, von den ortlichen An-
walts- und Juristenverbanden organisier-
ten Jahrestreffen, welche Juristinnen
und Juristen aller Berufsrichtungen der
Vierlinderregion Bodensee! vereinigen,
wird unter uns Fachkolleginnen und
Fachkollegen immer wieder diskutiert,
welche Unterschiede bzw. Vorteile und
Nachteile in unseren unterschiedlichen
staatsrechtlichen Systemen rund um den
Bodensee bestehen und wie sich diese auf
unser Berufsleben, aber auch auf das all-
gemeine Zusammenleben auswirken. In
den letzten Monaten hatte ich mich
tiberdies fiir ein Sammelwerk zum
20. Jahrestag des Inkrafttretens der neu-
en Schweizer Bundesverfassung vom
18. April 1999 am 1. Januar 2020 inten-
siv mit dem Thema des Verhaltnisses von
«Foderalismus» und «Rechtsstaat» zu
beschaftigen.2 So lag es fiir mich nahe,
fiir die ehrenvolle Aufgabe, den heutigen
Festvortrag zu halten, ein Thema in die-
sem Bereich zu wihlen und den Versuch
zu wagen, einen Vergleich zwischen den
Liandern am Bodensee anzustellen. Ich
beschranke mich hierbei grundsatzlich
auf die beiden erwihnten Staatsprinzi-
pien, doch besteht auch ein enger Bezug
zum bedeutsamen dritten Staatsprinzip,

Direkt an den Bodensee grenzen nur Deutsch-
land, Osterreich und die Schweiz. Das Fiirsten-
tum Liechtenstein ist jedoch iiber den Alpenrhein
mit dem Bodensee nahe verbunden und gehort
touristisch und politisch zur Bodenseeregion; es
ist auch Mitglied der 1972 gegriindeten Internati-
onalen Bodensee-Konferenz (IBK).

Vgl. dazu das nun erschienene dreibindige Werk
«Verfassungsrecht der Schweiz», hrsg. von Oliver
Diggelmann, Maya Hertig Randall und Benjamin
Schindler, Ziirich/Basel/Genf 2020. Mein dorti-
ger Beitrag tragt den Titel «Verhiltnis von Fode-
ralismus und Rechtsstaatlichkeit»; sieche Band I,

S. 595 ff.

II.

1.

2

3

4

der Demokratie.3 Diesbeziiglich haben
wir am Bodensee ja interessantes An-
schauungsmaterial: direkte oder halbdi-
rekte Demokratie in der Schweiz (mit
den Volks- und Standereferenden in der
Gesetzgebung), indirekte bzw. parlamen-
tarische Demokratie in Deutschland und
Osterreich, konstitutionelle Erbmonar-
chie auf demokratisch-parlamentarischer
Grundlage im Fiirstentum Liechtenstein.
Bemerkenswert ist, dass damit auf en-
gem Raum praktisch alle in der neueren
Geschichte vorkommenden und allge-
mein anerkannten Staatsformen vertre-
ten sind.4

Foderalismus

Allgemeines

Doch nun zuerst zum Foderalismus: Ab-
geleitet vom lateinischen «foedus» (der
Bund) wird darunter das staatliche Or-
ganisationsprinzip verstanden, bei dem
den einzelnen Gliedstaaten (Kantone in
der Schweiz, Bundeslinder in Deutsch-
land und Osterreich) eine begrenzte
Eigenstandigkeit und Staatlichkeit mit
einer entsprechender Behordenorganisa-
tion (Regierung, Parlament, Gerichte)
und eigenen Gesetzen zukommt, wobei
die Gliedstaaten zusammen den Gesamt-

Vgl. zu Staatsprinzipen Demokratie, Foderalis-
mus und Rechtsstaatlichkeit Ulrich Héfelin/
Walter Haller/Helen Keller/Daniela Thurnherr,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 9. Aufl., Zi-
rich/Basel/Genf 2016, Rz. 168 ff., und zahlreiche
Beitrdage in Giovanni Biaggini/Thomas Géachter/
Regina Kiener (Hrsg), Staatsrecht, 2. Aufl., Zii-
rich/St. Gallen 2015, sowie in Band I und II des
in Fn. 2 erwdhnten Sammelwerkes.

Vgl. zu den heute vorkommenden Staatsformen
Walter Haller/Alfred Kélz/Thomas Géachter, All-
gemeines Staatsrecht, 5. Aufl., Basel 2013,
Rz. 115 ff. und Andreas Glaser in Biaggini/Géachter/
Kiener (Fn. 3), § 3 Rz. 1 ff.
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staat (einen sog. Bundesstaat) bilden.5
Dies gilt fiir die ausdriicklich so bezeich-
nete Bundesrepublik Deutschland, aber
auch fiir die Republik Osterreich, welche
dies — evtl. aus historischen Griinden? —
unterschlagt und auch fiir die Schweiz.
Dies obwohl deren formelle Bezeichnung
«Schweizerische Eidgenossenschaft» —
wohl ebenfalls aus historischen Griinden
— eher auf einen blossen Staatenbund
hinweist, wo es keinen einheitlichen Ge-
samtstaat mit entsprechenden Behorden
gibt und welcher dementsprechend nicht
Gesetze erlasst, sondern grundsatzlich
nur vertragliche Rechtsakte kennt. Bei
den drei grosseren Staaten um den Bo-
densee handelt es sich nach dem Gesag-
ten allesamt um sog. foderale bzw. Bun-
desstaaten.

Das Gegenteil dazu bildet ein Einheits-
oder Zentralstaat, welcher tiber eine ein-
heitliche Regierung, Verwaltung und Ge-
setzgebung fiir das ganze Land verfiigt.¢
Auch hierfiir findet sich am Bodensee ein
Beispiel: das Fiirstentum Liechtenstein,
welches dieses Jahr sein 300-jahriges
Bestehen feiern kann (Zusammenfiigung
und Anerkennung als Reichsfiirstentum
durch Kaiser Karl VI im Jahr 1719). Es
besteht zwar ebenfalls aus zwei Land-
schaften (Ober- und Unterland) und ins-
gesamt 11 Gemeinden. Diesen kommt
zwar aufgrund von Art. 110 der Liechten-
steiner Verfassung vom 5. Oktober 1921
ausdriicklich verwaltungsmaissige Auto-
nomie zu, doch handelt es sich nicht um

Vgl. zum Begriff und Wesen des Foderalismus
bzw. des Bundesstaats und zum Unterschied zu
einem blossen Staatenbund Haller/Ko6lz/Géchter
(Fn. 4), Rz. 500 ff. und Andreas Kley in Biaggini/
Gichter/Kiener (Fn. 3), § 10 Rz. 4 ff.

Vgl. dazu Haller/Kolz/Giachter (Fn. 4), Rz. 489 ff.
und Andreas Kley in Biaggini/Gachter/Kiener
(Fn. 3), § 10 Rz. 11 ff.

eigentliche Gliedstaaten, sondern nur um
Organe der verwaltungsmassigen De-
zentralisation des im Ubrigen einheitli-
chen Staates. Etwas anderes wire ja auch
nicht sinnvoll, handelt es sich doch mit
rund 38‘000 Einwohnern (etwa gleich
viel wie die Stadt Schaffhausen) um den
kleinsten deutschsprachigen Staat (aber
immerhin nur den sechstkleinsten Staat
weltweit).”

. Tradition des Foderalismus

Die drei ganz unterschiedlich grossen
Bundesstaaten Schweiz, Deutschland und
Osterreich sind demgegeniiber traditio-
nell sehr foderalistisch: Deutschland war
seit dem Mittelalter bis 1806, als das
Heilige Romische Reich Deutscher Nati-
on aufgelost wurde, ein Staatenbund und
damit ein Flickenteppich von iiber 300
miteinander durch Vertrage verbundene
Klein- und Mittelstaaten, welchen erst im
19. Jahrhundert sukzessive und im Rah-
men mehrere kriegerischer Auseinander-
setzungen die Nationsbildung in Form
des Deutschen Reiches gelang.8 Auch das
Deutsche Reich (1871-1918) umfasste
jedoch 25 zum Teil weiter unterteilte
Teilstaaten (22 Monarchien und drei Re-
publiken sowie das Reichsland Elsass-
Lothringen). Diese Teilstaaten blieben in
der Weimarer Republik (1918-1933) —
nun in demokratischer Form und in ver-
ringerter Zahl (18) — bestehen, und mit
weniger Rechten als im Kaiserreich und
in der heutigen Bundesrepublik. Auch in
der Nazi-Diktaturzeit blieben die Lander
formell bestehen, wurden aber zu aus-

Vgl. dazu auch Themen-Dossier «300 Jahre
Liechtenstein» in der NZZ vom 21. September
2019.

Vgl. zur Geschichte des deutschen Foderalismus
und der Einigung Deutschlands Albert Funk, Fo-
deralismus in Deutschland. Vom Fiirstenbund
zur Bundesrepublik, Paderborn 2010.
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fiihrenden Organen der Reichsbehorden
degradiert. In der Bundesrepublik beste-
hen heute (nach der Wiedervereinigung
im Jahr 1990) 16 Bundeslinder, 11 alte
Bundesliander im Westen (inkl. Berlin)
und 5 neue Bundesliander im Osten. Das
kleinste Bundesland ist Bremen (680‘000
Einwohner), das grosste Nordrhein-
Westfalen mit rund 18 Mio. Einwohner.
Aber auch die beiden Bodenseeanrainer-
Bundesldander sind je bevolkerungsrei-
cher und im Fall von Bayern auch
flichenmassig grosser als die ganze
Schweiz: Bayern mit rund 13 Mio. Ein-
wohnern und das 1952 aufgrund eines
komplizierten = Entscheidungsprozesses
zusammengefiigte Bundesland Baden-
Wiirttemberg mit rund 11 Mio. Einwoh-
nern (mit Eingliederung auch der friither
preussischen Hohenzollern-Gebiete He-
chingen und Sigmaringen).

Auch in Osterreich hat der Féderalismus
Tradition, war das alte Osterreich doch
ein Vielvolkerstaat, der vom Bodensee an
die Adria und entlang der Donau bis fast
ans Schwarze Meer reichte.9 Die 1804
neu gegriindete Erbmonarchie war zwar
formell-rechtlich ein Einheitsstaat, in
dem lediglich die 17 traditionellen Oster-
reichischen Kronlinder gewisse Selbst-
bestimmungsrechte hatten (daher wurde
teilweise auch von «Volkerkerker» ge-
sprochen). Erst 1867 erfolgte mit dem 6s-
terreichisch-ungarischen Ausgleich ein
Umbau zu einem eigentlichen Staaten-
verband (Cisleithanien [Osterreich mit
den alten Kronlandern] und Transleitha-
nien [Ungarn mit dessen siidlichen Ne-
benlandern]; beide Teile der Doppelmo-

Vgl. zur Entwicklung von der Donaumonarchie
zur heutigen Republik Osterreich Klaus Berchtold,
Verfassungsgeschichte der Republik Osterreich,
Wien 1998 und Wilhelm Brauneder, Osterreichi-
sche Verfassungsgeschichte, 11. Aufl., Wien 2009.
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11

narchie benannt nach dem Grenzfluss
Leitha zwischen Wien und Budapest). Als
nach dem Zerfall der Habsburgermonar-
chie am Ende des Ersten Weltkrieges und
der Unterzeichnung des Vertrages von
St. Germain am 19. September 1919 die
neue kleine Alpenrepublik Osterreich ge-
griindet wurden, bekamen die in diesem
Gebiet bestehenden friiheren Kronlander
den Status von Bundesliandern, wobei
neben dem Burgenland und dem nun
selbstandigen Wien auch unser Nachbar-
land Vorarlberg dazu kam, welches lange
zu Tirol gehorte und 1919 aufgrund einer
Volksabstimmung der Schweiz hitte bei-
treten wollen (was diese jedoch ablehn-
te).1o Kleinstes Bundesland ist heute das
Burgenland mit knapp 300‘000 Einwoh-
nern, grosstes Wien mit 1,9 Mio. Ein-
wohnern.

Ein urfoderalistisches Land ist natiirlich
auch die Schweiz:1* Diese entstand nach
der Mythologie aus dem Riitlischwur von
1291 in den drei Urkantonen am Vier-
waldstattersee (als Schutzbiindnis gegen
Habsburger Feudalherren, die ja ur-
spriinglich aus der heutigen Schweiz ka-
men [Aargau]), und wuchs bis zum Ende
des Mittelalters zur 13-6rtigen Alten Eid-
genossenschaft an, welche erst 1648 mit
dem westfilischen Frieden formell aus
dem Heiligen Romischen Reich Deut-
scher Nation austrat. Das Feudalsystem
der alten Eidgenossenschaft brach 1798

Vgl. zur Wiederaufnahme dieser Frage in St. Gal-
len nach 100 Jahren den Artikel «Vorarlberg als
Schweizer Kanton?», in St. Galler Tagblatt vom
3. November 2019.

Zum Schweizer Foderalismus siehe Hafelin/
Haller/Keller/Thurnherr (Fn. 3), Rz. 934 ff.; zur
Entstehung und Ausgestaltung des schweizeri-
schen Foderalismus Kley (Fn. 6), § 10 Rz. 1 ff,,
§ 11 Rz. 1 ff. und Rainer J. Schweizer, Entstehung
und Entwicklung des schweizerischen Féderalis-
mus, im erwahnten Sammelwerk (Fn. 2), Band I,
S. 531 ff.
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(ahnlich wie wenige Jahre spater das
Reich [siehe den Reichsdeputations-
hauptbeschluss von 1803]) unter dem
Ansturm der franzosischen Revolutions-
truppen zusammen. Die Franzosen bilde-
ten mit schweizerischen Verbiindeten fiir
fiinf Jahre den Einheitsstaat «Helveti-
sche Republik» nach franzosischem Mo-
dell. Dies funktionierte aber nicht. Schon
1803 erarbeitete Napoleon in Paris mit
Schweizer Delegierten die sog. Mediati-
onsverfassung, welche die alten Kantone
im Sinne eines Staatenbundes wieder-
herstellte und iiberdies den bisherigen
Untertanengebieten (darunter auch Thur-
gau und St. Gallen) Kantonsstatus
verlieh, so wie spater 1815 der Wiener-
kongress den franzosischsprachigen Ge-
bieten Wallis, Neuenburg und Genf. Der
franzosischsprachige Berner Jura erstritt
sich erst in der zweiten Halfte des letzten
Jahrhunderts als jiingster Kanton diesen
Status (Annahme in der eidg. Volksab-
stimmung vom September 1978).12 Zu
einem eigentlichen Bundesstaat wurde
die Schweiz erst 1848, als die Kantone
nach dem Sieg der Bundesstaatsan-
hianger im Sonderbundskrieg von No-
vember 1847 (letzte militarische Ausei-
nandersetzung auf Schweizer Boden) der
neuen Bundesverfassung — nur mit Sieger-
Mehrheit und mit zum Teil fragwiirdigen
Methoden (Nichtstimmende wurden z.B.
in Luzern den Ja-Stimmen zugerechnet)
— zustimmten (15%2 gegen 6 12 Stin-
de).13s Heute besteht die Schweiz aus 26
Kantonen (20 Vollkantone und sechs
Halbkantone [hervorgegangen aus der

Zur Schaffung des Kantons Jura vgl. Héfelin/
Haller/Keller/Thurnherr (Fn. 3), Rz. 997 ff.

Vgl. dazu Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn. 3),
Rz. 48 ff. und Andreas Kley, Geschichte des
schweizerischen Verfassungsrechts von 1798 bis
in die Gegenwart, in dem in Fn.2 erwihnten
Sammelwerk, Band I, S. 57 ff., Rz. 31 ff.
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politisch oder religios begriindeten Auf-
teilung von Vollkantonen]). Kleinster
Kanton ist Appenzell Innerrhoden mit
heute rund 16°000 Einwohnern, grosster
der Kanton Ziirich mit immerhin 1,52 Mio.
Einwohnern.

Merkmale und Unterschiede im
Foderalismus

Neben der ganz unterschiedlichen Ge-
schichte und Grosse der betroffenen Ter-
ritorien weisen Deutschland, Osterreich
und die Schweiz alle wichtigen Merkmale
von Bundesstaaten auf. Typisch ist zu-
nachst das aus den USA stammende
bundesstaatliche Zweikammersystem, wo-
nach das Parlament zwei unterschiedlich
zusammengesetzte Kammern aufweist:
eine Volksvertretung zusammengesetzt
entsprechend dem Bevolkerungsanteil
der einzelnen Gliedstaaten und eine
Landervertretung, wo jeder Gliedstaat im
Normalfall gleich stark vertreten ist.4 In
Deutschland der Bundestag und der
Bundesrat, in Osterreich der Nationalrat
und der Bundesrat und in der Schweiz
der National- und der Stidnderat. Ideali-
ter werden beide Kammern vom Volk
gewahlt und es kommen ihnen gleiche
Kompetenzen zu (vollkommenes Zwei-
kammersystem), wie dies heute grund-
satzlich fir die Schweiz zutrifft. In
Deutschland besteht der Bundesrat da-
gegen aus weisungsgebundenen Vertre-
tern der Landesregierungen, und es
kommen ihm abgestufte Kompetenzen zu
(etwa sog. Zustimmungs- bzw. blosse
Einspruchsgesetze). In Osterreich wer-
den die Mitglieder des Bundesrates von
den Landerparlamenten gewéhlt und ha-

Vgl. dazu und zu den verschiedenen Modellen des
Zweikammersystems Haller/Kolz/Géachter (Fn. 4),
Rz. 837 ff. und Héafelin/Haller/Keller/Thurnherr
(Fn. 3), Rz. 1438 ff.

sui-generis 2020, S. 118
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ben in der Gesetzgebung — von wenigen
Ausnahmen abgesehen (z.B. Lander-
kompetenzeinschrankungen in Verfas-
sungsgesetzen) — nur ein suspensives
Veto, das der Nationalrat durch einen
neuen Beschluss iiberwinden kann. In
beiden Landern ist die Stimmkraft der
Landervertretungen iiberdies als Beson-
derheit nach der Grosse der Bundeslan-
der abgestuft.1s

Neben dem Zweikammersystem ist —
entsprechend dem Grundgedanken der
Subsidiaritat — die Kompetenzvermutung
zugunsten der Lander in der Gesetzge-
bung Wesensmerkmal von Bundesstaa-
ten.16 Gesetzgebungskompetenzen des Ge-
samtstaates bediirfen daher immer einer
Grundlage in der Verfassung. Diese ver-
fassungsmassige Kompetenzvermutung
zugunsten der Gliedstaaten besteht denn
auch in allen drei Bundesstaaten um den
Bodensee (siehe Art. 3 der Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft vom 18. April 1999 [BV], Art. 70
des Grundgesetzes fiir die Bundesrepub-
lik Deutschland vom 23. Mai 1949 [GG]
und Art. 15 Abs. 1 des Bundesverfas-
sungsgesetzes der Republik Osterreich
vom 1. Oktober 1920 [B-VG], wobei al-
lerdings in Deutschland und in Osterreich
faktisch bzw. aufgrund entsprechender
Verfassungsregelungen sehr viele Gesetz-
gebungszustandigkeiten beim Bund lie-
gen. Aber auch in der Schweiz hat in den
letzten Jahrzehnten aufgrund der Mobili-
tatsbediirfnisse von Wirtschaft und Ge-
sellschaft eine zunehmende Rechtsver-
einheitlichung oder zumindest eine
Rechtsharmonisierung stattgefunden,

Vgl. dazu Haller/Kolz/Gachter (Fn. 4), Rz. 840 ff.,
847 ff.

Vgl. dazu auch Haller/Koélz/Géachter (Fn.4),
Rz. 559 ff. und Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr
(Fn. 3), Rz. 1049 ff.
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teilweise auch auf dem Konkordatsweg
(Vertrage zwischen den Kantonen;
Bsp.: nur teilweise gegliickte Harmoni-
sierung der Baubegriffe und des Volks-
schulwesens). Die Austarierung von
Gesetzgebungszustandigkeiten und Ver-
antwortlichkeiten bildet denn auch in al-
len drei Bundesstaaten immer wieder
Gegenstand von Foderalismusreformen:
In der Schweiz wurde 2004 durch eine
umfangreiche Verfassungs-Teilrevision
der Finanzausgleich und die Aufgaben-
verteilung zwischen Bund und Kantonen
im Sinne klarer Grundsatze neu geregelt
(NFA: Neugestaltung des Finanzausgleichs
und der Aufgabenteilung). Ahnlich sind in
Deutschland die Gesetzgebungskompe-
tenzen von Bund und Kantonen durch
die Foderalismusrevision von 2006 neu
geregelt worden, wobei aber eine Reform
der Finanzverfassung ausgeklammert
wurde. Auch in Osterreich besteht hin-
sichtlich der Verteilung von Kompeten-
zen und Finanzen zwischen Bund und
Landern Reformbedarf, doch sind bishe-
rige Reformversuche (z.B. der Osterreich-
Konvent von 2003-2005) gescheitert.'”

Ebenfalls charakteristisch fiir Bundes-
staaten — auch im Sinne einer bundes-
staatlichen Existenzsicherung — ist, dass
gesamtstaatliche Verfassungsanderungen
regelmassig nur durch Zustimmung von
Volks- und Landerkammer moglich sind,
in Deutschland und in Osterreich (dort
aber nur sofern die Linderkompetenzen

Zu aktuellen Foderalismusreformen in der
Schweiz, Deutschland und Osterreich vgl. Haller/
Kolz/Géchter (Fn. 4), Rz. 587 ff., fiir Deutschland
Hans-Peter Schneider, Der neue deutsche Bun-
desstaat. Bericht iiber die Umsetzung der Fodera-
lismusreform I, Baden-Baden 2013, fiir Oster-
reich die Webseite des Osterreich-Konvents und
fiir die Schweiz Marti (Fn. 2), Rz. 4 sowie Héfelin/
Haller/Keller/Thurnherr (Fn. 3), Rz. 74a, 970 ff.,
1051.
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betroffen sind) grundsatzlich sogar nur
mit einer Zweidrittelsmehrheit in beiden
Kammern (in Osterreich allenfalls vor-
behiltlich einer Volksabstimmung bei
Gesamtrevision oder auf Verlangen von
einem Drittel einer Parlamentskammer;
in Deutschland iiberdies teilweise Ewig-
keitsgarantie fiir einzelne Bestimmungen
des Grundgesetzes). In der Schweiz ist
entsprechend der direktdemokratischen
Staatsform fiir Verfassungsanderungen
immer eine Mehrheit von Volk und Stan-
den in der Volksabstimmung erforder-
lich.8

Neben diesen grundsitzlichen Uberein-
stimmungen gibt es aber auch wesentli-
che Unterschiede im foderalen System
der drei Bundesstaaten am Bodensee,
welche auch mit den erwahnten Beson-
derheiten zusammenhingen. So soll der
Bundesstaat etwa in Osterreich — moglich-
erweise als Folge der monarchisch-
einheits-staatlichen Geschichte im Habs-
burgerreich des 19. Jahrhunderts — mog-
lichst einheitlich in Erscheinung treten,
weshalb die Gesetzgebungskompetenzen
schwergewichtig dem Bund zugewiesen
werden (sog. unitarischer Foderalismus).
Den Bundeslindern kommen vor allem
Gesetzgebungskompetenzen in Materien
mit Lokalbezug (Bau- und Planungs-
recht, Tourismus) zu, wahrend z.B. die
Gerichtsbarkeit (abgesehen von den 2014
geschaffenen Landerverwaltungsgerich-
ten) ganz Bundessache ist und — anders
als in der Schweiz und in Deutschland —
auch vom Bund, nicht den Landern ge-
tragen wird.19

18 Vgl. dazu Haller/Kolz/Gachter (Fn. 4), Rz. 367 ff.

und fiir die Schweiz insbesondere Hafelin/Haller/
Keller/Thurnherr (Fn. 3), Rz. 1754 ff.

19 Vgl. dazu Marti (Fn. 2), Rz. 3. Abgesehen von der

Gerichtsbarkeit wird aber auch in Osterreich —
anders als in den USA — das Bundesrecht von den

11

12

Um die Unterschiede zwischen den
Gliedstaaten eher klein zu halten, konnen
Machtbeziehungen zwischen Bund und
Gliedstaaten auch eng miteinander ver-
kniipft werden, wie dies im sog. koopera-
tiven Foderalismus der Fall ist.2° Dieser
spielt in Form der Konkordate (Vertrage
zwischen den Kantonen; Ausbau mit
NFA-Revision) und der 1993 gegriinde-
ten Konferenz der Kantonsregierungen
(Interessenvertretung gegeniiber dem
Bund), aber auch der schon langer beste-
henden Fachdirektorenkonferenzen auch
in der Schweiz eine zunehmende Rolle.
In Deutschland geht dies aber dariiber
hinaus, indem auch die Verfassungsor-
gane selber fiir diese Zusammenarbeit
besonders organisiert werden. So besteht
die Landerkammer in Deutschland — wie
erwahnt — nicht aus frei gewahlten Mit-
gliedern, sondern aus Vertretern der
Landesregierungen, welche bei der
Gesetzgebung z.T. ein Zustimmungs-,
z.T. ein Einspruchsrecht haben. Beson-
dere Mitwirkungsrechte des Bundesrates
bestehen iiberdies teilweise auch beim
Verordnungsrecht und bei verwaltungs-
internen Bundesvorschriften sowie bei
der Rechtsetzung auf EU-Ebene.

Im Fall der Schweiz wird dagegen von
einem symmetrischen Foderalismus ge-
sprochen, weil Bund und Kantone im
Prinzip iiber die gleichen Rechte, je zahl-
reiche Kompetenzen und eine je voll aus-
gebaute Staatsorganisation verfiigen,
womit sich aber auch umfassend und fiir

Bundesldndern, nicht von dezentralen Organen
der Bundesverwaltung vollzogen (sog. europdi-
scher Vollzugsfoderalismus); vgl. dazu Haller/
Kolz/Géchter (Fn. 4), Rz. 549 ff.

20 Zum kooperativen Foderalismus allgemein und

insbesondere fiir Deutschland und die Schweiz
Marti (Fn.2), Rz. 3 und Haller/Kolz/Gachter
(Fn. 4), Rz. 594 f.
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beide Ebenen die Frage des Verhiltnisses
von Foderalismus und Rechtsstaat
stellt.2t Weil in der Schweiz die Kantone
tiberdies — anders als die Bundeslander
in Deutschland und Osterreich — ein ei-
genes, inzwischen allerdings auch — aber
nur formell (begrifflich und verfahrens-
rechtlich) — durch Bundesrecht harmoni-
siertes Einkommens- und Vermogens-
steuerrecht verfiigen, ist auch von Wett-
bewerbs- oder Fiskalfoderalismus die
Rede. Tatsachlich besteht von Kanton zu
Kanton fiir Biirgerinnen und Biirger
sowie juristische Personen eine sehr un-
terschiedliche Steuerbelastung, die allen-
falls ohne Weiteres mehr als das Doppel-
te betragen kann (was natiirlich enorme
Auswirkungen auf Bodenpreise, Bevolke-
rungsstruktur und Infrastrukturstandard
hat). In Deutschland dagegen besteht fiir
die Gemeinden und Liander nur bei der
Gewerbesteuer ein gewisser Spielraum
fiir den Steuersatz. Die in der Schweiz
aktuell auf internationalem Druck hin
durchgefiihrte und nach einem ersten ge-
scheiterten Anlauf nun am 19. Mai 2019
vom Volk abgenommene Steuerreform
(Abschaffung der erméssigten Besteue-
rung von Holding- und Domizilgesell-
schaften) konnte den Steuerwettbewerb
in der Schweiz noch verscharfen, weshalb
auch der Ruf nach einer Eingrenzung
dieses Wettbewerbs durch eine materiel-
le Steuerharmonisierung ertont, was bis-

Vgl. dazu Marti (Fn.2), Rz. 3 und eingehend
Denise Brithl-Moser, Schweizerischer Foderalis-
mus im internationalen Vergleich, in dem in Fn. 2
erwahnten Sammelwerk, Band I, S. 565 ff.; zur
trotz NFA feststellbaren Konzeptionsarmut des
schweizerischen Foderalismus auch Eva Maria
Belser, Foderalismuskonzeption der Bundesver-
fassung, in dem in Fn. 2 erwdhnten Sammelwerk,
Band I, S. 667 ff., insbesondere Rz. 8 f.

I11.

1.
13

her aber von Parlament und Volk stets
abgelehnt wurde.22

Rechtsstaat

Allgemeines

Zum Rechtsstaat: Wahrend der Fodera-
lismus der territorialen Machtbegren-
zung dient, soll mit der Rechtsstaatlich-
keit, zu der sich heute alle vier Liander —
also auch Liechtenstein — in ihren Ver-
fassungen zum Teil ausdriicklich, zum
Teil sinngemaiss bekennen, die staatliche
Gewalt durch das Recht gebunden und
damit die Freiheit der Einzelnen, allen-
falls auch die Autonomie von Gebiets-
korperschaften, gesichert werden. Ein
einheitlicher Rechtsstaatsbegriff besteht
aber — wie auch beim Fdderalismus —
nicht. Es wird vielmehr von einem «par-
tiell offenen Strukturprinzip» gespro-
chen.2s Ubereinstimmung besteht immer-
hin darin, dass formelle und materielle
Gehalte des Rechtsstaatsprinzips zu un-
terscheiden sind. Gesetzmissigkeit, Ge-
waltenteilung und richterlicher Rechts-
schutz gelten als formelle Seite des
Rechtsstaats, weil sie Zustandigkeit, Or-
ganisation und Verfahren betreffen. Die
Grundrechte (allenfalls auch Sozialrechte
oder zumindest Sozialziele), die Rechts-
gleichheit, das Verhaltnismassigkeits-
prinzip und das Willkiirverbot bilden die

22 Vgl. zum ausgeprigten Finanzféderalismus in der

Schweiz Brithl-Moser (Fn. 21), Rz. 53; zur im Mai
2019 angenommenen Steuerreform die Homepa-
ge des Eidg. Finanzdepartements zum Thema
«Steuerreform und AHV-Finanzierung (STAF)»;
zur anlésslich der Volksabstimmung vom
28. November 2010 abgelehnten Volksinitiative
«Fiir faire Steuern. Stopp dem Missbrauch beim
Steuerwettbewerb (Steuergerechtigkeits-Initiative)»
die Botschaft des Bundesrates vom 6. Mirz 2009
(BBl 20009, S. 1907 {f.).

23 Vgl. dazu auch Marti (Fn. 2), Rz. 5 mit zahlrei-

chen Hinweisen.
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materielle, inhaltliche Seite der Rechts-
staatlichkeit. Namentlich aus diesen in-
haltlichen Anforderungen ergibt sich
auch, dass das in Deutschland gepragte
Rechtsstaatskonzept deutlich iiber das
angelsiachsische «Rule of law» (Herr-
schaft des Rechts)-Prinzip hinausgeht.24

Unterschiedliche Tradition und
Auspragung

Wihrend beim Foderalismus in den Bo-
denseeldndern — wie erldutert — eine alte
Tradition besteht, kann dies beim Rechts-
staat nicht gesagt werden. Hier geht es in
allen besprochenen Lindern eher um
eine Reaktion auf eine autokratische
Tradition in teils seit dem Mittelalter be-
stehenden monarchischen und aristokra-
tischen, teils auch ziinftischen Verhalt-
nissen (wie hier in Schaffhausen), wobei
diese Reaktion allerdings — wie der Fode-
ralismus — in den einzelnen Staaten zu
unterschiedlichen Zeiten und in unter-
schiedlicher Form erfolgte bzw. wirksam
wurde.

Im Heiligen Romischen Reich Deutscher
Nation gab es schon im Spatmittelalter
Ansitze der Rechtsstaatlichkeit. Hinzu-
weisen ist vor allem auf das 1495 geschaf-
fene Reichskammergericht, welches pri-
mar fiir die Einhaltung des Landfriedens
aber auch eine gewisse Rechtseinheit und
einen minimalen Rechtsschutz fiir alle
Untertanen zu sorgen hatte.25 Formali-
siert und als solche begriindet wurde die
Rechtsstaatsidee aber im 19. Jahrhundert
in Deutschland. Der Tiibinger Rechts-
und Staatswissenschaftsprofessor Robert

Vgl. zur Geschichte, zu den Elementen und unter-
schiedlichen Konzepten des Rechtsstaats auch
Haller/Kolz/Gachter (Fn. 4), Rz. 444 ff.

Vgl. dazu die Hinweise bei Astrid Epiney in
Basler BV-Kommentar (2015), Art. 5 Rz. 17.

16

von Mohl (1799-1875), welcher 1848
Mitglied der Frankfurter Nationalver-
sammlung war, pragte diesen Begriff als
Antithese zum autoritiren Polizeistaat.
Nach dem Scheitern der 1848-Revolution
konzentrierte sich das liberale Biirgertum
in Deutschland darauf, die monarchisch
dominierte Regierung und Verwaltung
rechtlich zu binden. Dies spielte im 19.
Jahrhundert beim Aufbau eines eigentli-
chen Verwaltungsrechts mit geordnetem
Verfahrensrecht eine wichtige Rolle26. In
der Weimarer Verfassung und im Bonner
Grundgesetz wurde das Rechtsstaats-
prinzip weiterentwickelt. Schon die
Weimarer Verfassung von 1919 veranker-
te die Rechtsgleichheit, enthielt einen
Grundrechtskatalog und sah die Gewal-
tenteilung vor. Allerdings bestand kein
Schutz gegen Verfassungsanderungen
durch Parlament und Regierung, was der
Weimarer Verfassung nach der NS-
Machtergreifung die Wirkung entzog.27

Bei der Schaffung des Bonner Grundge-
setzes im Jahre 1949 bildete diese Erfah-
rung stetes Mahnmal. Das Rechtsstaats-
prinzip wurde daher in verschiedener
Hinsicht perfektioniert.28 Besonders zu
erwahnen ist die umfassende Rechtsweg-
garantie von Art. 19 Abs. 4 GG (Grund-
recht auf wirksamen Rechtsschutz gegen
alle Akte der offentlichen Gewalt), welche

26 Vgl. dazu Epiney (Fn. 25), Art. 5 Rz. 17, Benjamin

Schindler in: St. Galler BV-Kommentar (3. Aufl.
2014), Art. 5 Rz. 3 ff. und ders., Entstehung und
Entwicklung der Rechtsstaatsidee in der Schweiz,
in dem in Fn. 2 erwdhnten Sammelwerk, Band II,
S. 907 ff., Rz. 2 mit weiteren Hinweisen.

27 Vgl. dazu und zum Zusammenbruch des deut-

schen Rechtsstaats in der Nazizeit die eindriickli-
chen Berichte von Horst Dreier und Walter Pauly
in: Veroffentlichungen der Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer, Band 60, Berlin/
New York 2001, S. 9 ff., 73 ff.

28 Vgl. dazu auch Haller/Kolz/Géachter (Fn. 4),

Rz. 466 ff.
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in dieser Form auch im internationalen
Vergleich vollig neu war. Das Rechts-
staatsprinzips selber wurde sodann in
Art. 20 Abs. 3 GG in neuartiger und um-
fassender Weise umschrieben (eigentli-
cher rechtsstaatlicher Schliisselsatz):
«Die Gesetzgebung ist an die verfas-
sungsmassige Ordnung, die vollziehende
Gewalt und die Rechtsprechung sind an
Gesetz und Recht gebunden», woraus
sich auch ergibt, dass Rechtsstaatlichkeit
nicht einfach mit dem bestehenden, posi-
tiven Gesetzesrecht gleichgesetzt werden
kann. Besondere Beachtung verdient
auch, dass gewisse rechtsstaatliche
Grundanforderungen aufgrund der Er-
fahrungen der Weimarer-Zeit bzw. der
anschliessenden NS-Diktatur unabander-
lich erklart wurden (Ewigkeits-Garantie
fir Staatsform und wichtige Verfas-
sungsprinzipien; vgl. Art. 79 Abs. 3 GG).
So etwas ist weder im Schweizer noch im
osterreichischen Verfassungsrecht vorge-
sehen. In Osterreich wird ganz auf die
erforderliche parlamentarische Zweidrit-
telsmehrheit und in der Schweiz auf die
erforderliche Zustimmung von Volk und
Standen vertraut.29 Eine eigentliche Be-
wahrungsprobe fiir die Ewigkeitsgarantie
im deutschen Grundgesetz hat sich bis-
her zum Gliick noch nie ergeben. Fiir die
Abgrenzung und den Schutz der Garantie
im Einzelnen ist im Ubrigen das Bundes-
verfassungsgericht in Karlsruhe zustan-
dig, welches insoweit auch iiber dem Ge-
setzgeber steht.30

Vgl. dazu auch Haller/Kolz/Géachter (Fn. 4),
Rz. 367.

Zur besonderen Stellung und Bedeutung des
deutschen Verfassungsgerichts vgl. Haller/Kolz/
Gachter (Fn. 4), Rz. 990 ff., Stephan Detjen, Das
Bundesverfassungsgericht zwischen Recht und
Politik, Aus Politik und Zeitgeschichte, Heft 37-
38/2001, S. 3 ff., sowie verschiedene Beitrige
zum 60-Jahr-Jubildum dieser Institution in: Aus

17

18

31

32

Abgefarbt hat die deutsche Rechtsstaats-
diskussion im 19. Jahrhundert auch auf
die Entwicklung in Osterreich. Hinzuwei-
sen ist vor allem auf die sog. Dezem-
berverfassung von 1867 in Osterreich,
welche im Zusammenhang mit dem be-
reits erwdhnten Osterreichisch-ungarischen
Ausgleichs geschaffen wurde (sie galt
freilich nur fir die cisleithanischen, d.h.
nichtungarischen = Liander).3t  Dieses
«Staatsgrundgesetz iiber die allgemeinen
Rechte der Staatsbiirger» sah ausdriick-
lich die Rechtsgleichheit und die wich-
tigsten auch heute noch auf dieser
Grundlage geltenden Freiheitsrechte vor
(u.a. personliche Freiheit, Versamm-
lungsfreiheit, Pressefreiheit, Glaubens-
und Gewissensfreiheit, Wissenschafts-
und Lehrfreiheit; vgl. den Verweis in Art.
149 des heutigen B-VG, dessen erste Fas-
sung 1920 erlassen wurde). Gleichzeitig
wurde das bis 1918 bestehende Reichsge-
richt und ein Gesetz liber die Unabhan-
gigkeit der Justiz (mit Einrichtung eines
Verwaltungsgerichtshofes) und tiber die
Austlibung der Regierungs- und Vollzugs-
gewalt geschaffen. Im heutigen Art. 18
Abs. 1 B-VG ist nun auch das Gesetzmas-
sigkeitsprinzip fiir die gesamte staatliche
Verwaltung vorgeschrieben.32

In der Schweiz war die Rechtsstaatlich-
keit in den fritheren Bundesverfassungen
von 1848 und 1874 nur massig ausge-

Politik und Zeitgeschichte, Heft 35-36/2011,
S. 3 ff.

Vgl. dazu Helmut Paul Wallner, Dezemberverfas-
sung 1867. Entstehung, Inhalt und Auswirkung,
Miinchen 2008.

Vgl. dazu Marcus Hrncir/Sigrid Urbanek, Der
demokratische Rechtsstaat Osterreich. Allgemei-
ne Darstellung der osterreichischen Rechtsord-
nung und Grundprinzipien der Bundesverfas-
sung, in Forum Politische Bildung (Hrsg.), Justiz
— Recht — Staat. Sonderband der Informationen
zur Politischen Bildung, Innsbruck/Wien 1999,
S. 7 ff.
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pragt; der Begriff kam im Verfassungs-
wortlaut auch nicht vor.33 Im Vorder-
grund stand die Zusammenfiigung zu
einer bundesstaatlichen Ordnung und
die Begrenzung der Behordenmacht
wurde vor allem auf dem Weg der demo-
kratischen Mitwirkung gesehen (Volks-
wahl der Regierungen und zum Teil auch
der Gerichte in den Kantonen; Gesetzes-
referendum in Bund und Kantonen). Ei-
ne personelle Gewaltentrennung im Ver-
haltnis Bundesparlament/Bundesgericht
bestand erst ab 1874 und im Bundesver-
waltungsrecht war der Bundesrat (die
Bundesregierung) lange Zeit wichtigste
Rechtsprechungsbehorde. Gegen kanto-
nale Gesetzgebungs- und Verwaltungsak-
te bestand dagegen ab 1875 die sog.
staatsrechtliche Beschwerde ans Bundes-
gericht, womit vor allem kantonale Will-
kiir ausgeschlossen und die staatsrechtli-
chen Anforderungen an die Kantone
durchgesetzt werden sollten. Ein unab-
hangiger kantonaler Verwaltungsrechts-
schutz wurde in der liberwiegenden Zahl
der Kantone erst nach dem Zweiten
Weltkrieg geschaffen. Auch gegeniiber
der Bundesverwaltung wurde ein unab-
hangiger Rechtsschutz erst ab 1969 ein-
gefiihrt (mit vielen Ausnahmen).34

Vgl. zur wechselvollen Geschichte des Rechts-
staatsbegriffs in Politik und Staatsrecht der
Schweiz sowie zu dessen spidter Durchsetzung
erst ab den 1980er-Jahren Benjamin Schindler,
Entstehung und Entwicklung der Rechtsstaats-
idee in der Schweiz, in dem in Fn. 2 erwiahnten
Sammelwerk, Band II, S. 9o7 ff.

Zur spiten Einfiihrung einer umfassenden unab-
hingigen Verwaltungsgerichtsbarkeit in der
Schweiz und der Auffangfunktion der fritheren
staatsrechtlichen Beschwerde ans Bundesgericht
vgl. Arnold Marti, Die aktuelle Justizreform —
Abschluss einer iiber hundertjihrigen Entwick-
lung hin zur umfassenden Verwaltungsgerichts-
barkeit in der Schweiz, in: Roger Zich u.a.
(Hrsg.), Individuum und Verband. Festgabe zum
Schweizerischen Juristentag 2006, Ziirich/Basel/
Genf 2006, S. 505 ff.

19

35

36

Heute (seit der Justizreform in der Ver-
fassung [auch diese vom Volk im Jahr
2000 angenommen]) gilt fiir Bund und
Kantone eine Rechtsweggarantie (Art. 29a
BV), welche aufgrund der Gesetzgebung
grundsatzlich nur fiir «vorwiegend politi-
sche Akte» eingeschriankt werden kann.
Umgesetzt wurde die Rechtsweggarantie
auf Bundesebene durch das Bundesge-
richtsgesetz vom 17.Juni 2005 (BGG)
und die Schaffung von neuen erstinstanz-
lichen Bundesgerichten: Bundesverwal-
tungsgericht und Bundespatentgericht in
St. Gallen, Bundesstrafgericht in Bel-
linzona.35 Zurzeit befindet sich das BGG
wieder in Revision; umstritten ist der
Ausnahmekatalog fiir die Beschwerden
ans Bundesgericht und die vom Bundes-
gericht gewiinschte Abschaffung der sub-
sididaren Verfassungsbeschwerde, welche
heute auch dann eine Anrufung des Bun-
desgerichts gegen kantonale Entscheide
ermoglicht, wenn kein ordentliches
Rechtsmittel ans Bundesgericht zur Ver-
fiigung steht (wichtig auch als Damokles-
schwert fiir die kantonale Justiz, vor
allem in bestehenden kleinraumigen Ver-
haltnissen).36

Vgl. zur im Jahr 2000 von Volk und Stinden
angenommenen Justizreform mit Einfiihrung ei-
ner grundsitzlich uneingeschrankten Rechtsweg-
garantie Marti (Fn. 2), Rz. 8 f., Hifelin/Haller/
Keller/Thurnherr (Fn.3), Rz. 70 ff. und Alain
Griffel, Rechtsschutz, in dem in Fn. 2 erwdhnten
Sammelwerk, Band II, S. 1073 ff., insbesondere
Rz. 16 ff., 24 ff.

Vgl. zu diesem inzwischen gescheiterten Gesetz-
gebungsprojekt die Botschaft des Bundesrates
vom 15 Juni 2018 (BBI 2018, S. 4605 ff.) und da-
zu kritisch Rainer J. Schweizer, Reform der Bun-
desgerichtsbarkeit, in «Justice — Justiz — Giusti-
zia» 2018/4. Nachdem der Nationalrat die Vorla-
ge mit verschiedenen Anderungen verabschiedet
hat (u.a. Beibehaltung der subsidiiren Verfas-
sungsbeschwerde), ist der Stinderat am
17. Dezember 2019 nicht auf die Vorlage eingetre-
ten, welchem Beschluss der Nationalrat am
5. Miarz 2020 gefolgt ist.
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Der Rechtsschutz wurde im Ubrigen auf-
grund der Justizreform im Zivil- und
Strafrecht (nicht aber im Verwaltungs-
recht) gesamtschweizerisch vereinheit-
licht (Schweizerische Zivil- und Strafpro-
zessordnung, in Kraft seit 1. Januar
2011).37 Auch ein Grundrechtskatalog be-
stand in den fritheren Bundesverfassun-
gen nicht oder nur in Ansatzen. Vorgese-
hen war die Rechtsgleichheit und das
Willkiirverbot sowie die Wirtschaftsfrei-
heit und die Glaubens- und Gewissen-
freiheit; im Ubrigen wurden die Grund-
rechte lange Zeit weitgehend den
Kantonen {iiberlassen. Das Bundesgericht
entwickelte im 20. Jahrhundert aber
zahlreiche Freiheitsrechte (politische Frei-
heiten; Eigentumsgarantie) aus der gel-
tenden Rechts- und Demokratieordnung.
Die neue Bundesverfassung von 1999 be-
deutet auch in dieser Hinsicht einen
Quantensprung. Es gibt jetzt einen
Grundrechtskatalog und minimale Sozi-
alziele; ferner sind verschiedene rechts-
staatliche Grundsitze nun ausdriicklich
in der Verfassung festgehalten (so das
Gesetzmassigkeitsprinzip, Anforderungen
an Grundrechtsbeschriankungen, Grund-
satz von Treu und Glauben, Beachtung
des Volkerrechts).38

Vgl. dazu die Hinweise bei Marti (Fn. 2), Rz. 9.
Im Vergleich der Bodenseelinder sehr negativ
fallt das hohe Kostenrisiko vor allem im verein-
heitlichten Zivilprozess auf, wobei dies in einer
anlaufenden ersten Gesetzesrevision (hoffentlich)
korrigiert werden kann; vgl. dazu Griffel (Fn. 35),
Rz. 36 ff. mit weiteren Hinweisen.

Zur Entwicklung des Grundrechtsschutzes in der
Schweiz und zu den heute in der Bundesverfas-
sung bestehenden Grundrechten vgl. Marti (Fn. 2),
Rz. 6 f., Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn. 3),
Rz. 205 ff. und insbesondere die Beitrige von
Jorg Paul Miiller und Regina Kiener in dem in
Fn. 2 erwidhnten Sammelwerk, S. 1167 ff. und
1193 ff.

3.

21

Bedeutung der Europiischen
Menschenrechtskonvention

Erwahnt werden muss, dass die Fortent-
wicklung des Rechtsstaats in den europa-
ischen Landern und insbesondere in der
Schweiz eng zusammenhidngt mit der
Schaffung bzw. dem Beitritt zur Europai-
schen Menschenrechtskonvention (mit
wichtigen Grundrechts- und Rechts-
schutzgarantien). Die Schweiz ist be-
kanntlich dieser Konvention erst 1974
beigetreten, nachdem sie im Rahmen von
Volksabstimmungen endlich das Frauen-
stimmrecht eingefiihrt und die aus der
Kulturkampfzeit stammenden religiosen
Ausnahmeartikel abgeschafft hatte. Beim
Rechtsschutz bestand urspriinglich ein
Vorbehalt zugunsten der in der Schweiz
lange Zeit iiblichen verwaltungsinternen
Rechtspflege, doch stellte sich heraus,
dass dieser Vorbehalt die Anforderungen
der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofes  fiir =~ Menschenrechte
(EGMR) nicht erfiillte, was zur Beschleu-
nigung der Einfilhrung eines flichende-
ckenden unabhingigen Verwaltungs-
rechtsschutzes in der Schweiz fiihrte
(Entscheide EGMR Belilos und Weber
1988 bzw. 1990).39 Aber auch im Zivil-
und namentlich im Strafprozessrecht
brachte die EMRK fiir die Schweiz wich-
tige rechtsstaatliche Neuerungen. Zu er-
wahnen ist etwa, dass im Kanton Schaff-
hausen das Obergerichts ein von der al-
ten Strafprozessordnung abweichendes,
provisorisches Haftrecht direkt gestiitzt
auf die EMRK erliess, welches von Ende
1977 bis zum Inkrafttreten der neuen

39 Vgl. dazu Marti (Fn. 34), S. 514 f., und zum inter-

nationalen Grundrechtsschutz (inkl. die UNO-
Pakte I und II); eingehend Jorg Kiinzli und Maya
Hertig Randall im in Fn. 2 erwdhnten Sammel-
werk, Band II, S. 1245 ff. und 1267 ff.
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kantonalen Strafprozessordnung im Herbst
1988 Anwendung fand.4°

Wihrend der Verwaltungsrechtsschutz in
der Schweiz heute wie auch in Deutsch-
land und Osterreich voll ausgebaut ist,
besteht in der Schweiz weiterhin ein
rechtsstaatliches Defizit hinsichtlich des
Rechtsschutzes gegeniiber dem Bundes-
gesetzgeber. Dessen Akte konnen — an-
ders als Gesetzgebungsakte in Deutsch-
land und Osterreich — gemiss dem
Anwendungsgebot von Art. 190 BV -
durch das Bundesgericht als Hochstge-
richt weder direkt noch im Anwendungs-
fall (d.h. akzessorisch) ausser Kraft ge-
setzt werden.4t Auch eine beschriankte
akzessorische Priifung wurde vom Par-
lament im Rahmen der Justizreform
nach 2000 abgelehnt. Daher ist es be-
sonders wichtig, dass Volk und Stande im
November 2018 die sog. Selbstbestim-
mungsinitiative abgelehnt haben, mit
welcher u.a. die Geltung der EMRK in
der Schweiz hitte eingeschrankt werden
sollen. Die Ablehnung dieser Initiative
ermoglicht es, dass das Bundesgericht
zumindest EMRK-widrigen Bundesge-
setzen weiterhin die Anwendung versa-
gen kann; weiterhin moglich bleibt in
solchen Fillen auch die Anrufung des
EGMR.42

Vgl. dazu Arnold Marti, Die Bedeutung der
EMRK in der Rechtsprechung der kantonalen Ge-
richte — am Beispiel des Kantons Schaffhausen,
in: Samantha Besson/Eva Maria Belser (Hrsg.),
Die Europiische Menschenrechtskonvention und
die Kantone, BENEFRI-Tagung im Europarecht
des Instituts fiir Europarecht, Ziirich/Basel/Genf
2014, S. 95 ff., insbesondere S. 99 ff.

Zur fehlenden Verfassungsgerichtsbarkeit gegen-
iiber dem schweizerischen Bundesgesetzgeber
vgl. Griffel (Fn. 35), Rz. 30 ff. und dazu sowie zur
Situation in den Nachbarldndern auch Haller/
Kolz/Giachter (Fn. 4), Rz.968 ff., insbesondere
Rz. 1013.

Vgl. dazu Héfelin/Haller/Keller/Thurnherr (Fn. 3),
Rz. 2086 ff., Griffel (Fn. 35), Rz. 31 und zur am

IvV.
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Besondere Fragen und Herausfor-
derungen im Verhiiltnis von
Foderalismus und Rechtsstaat

Im Zusammenspiel von Foderalismus
und Rechtsstaat stellen sich verschiedene
interessante, aber auch heikle Rechtsfra-
gen und Herausforderungen. Ich erwahne
etwa die Durchsetzung der foderalisti-
schen und rechtsstaatlichen Grundprin-
zipien im Bundesstaat (wofiir in der
Schweiz das besondere Gewahrleistungs-
verfahren gemass Art. 51 Abs. 2 BV durch
das Bundesparlament besteht), das Er-
fordernis bundesstaatlicher Kollisionsre-
geln fiir die Rechtsanwendung (mein sei-
nerzeitiges Habilitationsthema), Fragen
der Grundrechtskonkurrenz zwischen
Bund und Gliedstaaten (z.B. die aktuell
umstrittene Volksinitiative «Grundrechte
fir Primaten» in Basel-Stadt). Aus Zeit-
griinden kann ich auf diese interessanten
Fragen hier nicht ndher eingehen.43 Kurz
eintreten will ich aber noch auf zwei inte-
ressante Fragen im Verhailtnis Rechts-
staat/Foderalismus, welche auch fiir die
juristische Alltagspraxis bedeutsam sind:
die Rechtsgleichheit im Bundesstaat und
mogliche rechtsstaatliche Defizite in
kleinraumigen Strukturen.

Rechtsgleichheit im Bundesstaat

Ein Grundproblem im Verhaltnis Rechts-
staat/Foderalismus stellt sich bei der

25. November 2018 von Volk und Stdnden abge-
lehnten Volksinitiative «Schweizer Recht statt
fremde Richter (Selbstbestimmungsinitiative)»
die Botschaft des Bundesrates vom 5. Juli 2017
(BBI 2017, S. 5355 ff.); zum Verhiltnis Volker-
recht/Landesrecht in Deutschland und andern
Lander auch den Bericht des Bundesrates vom
5. Méarz 2010 (BBI 2010, S. 2263 ff., insbesondere
S.2290 ff.) und fiir Liechtenstein Patricia M.
Schiess Riitimann, Die Stellung der EMRK in
Liechtenstein, Jusletter vom 4. Februar 2019.

Vgl. dazu nun die eingehenden Ausfiihrungen bei
Marti (Fn. 2), Rz. 16 ff.
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Rechtsgleichheit, dieser zentralen rechts-
staatlichen Anforderung. Wenn den Glied-
staaten eigene Gesetzgebungskompeten-
zen eingeraumt werden, wie dies zum
Foderalismus gehort, muss auch in Kauf
genommen werden, dass in den entspre-
chenden Bereichen keine Gleichheit be-
steht. Insoweit kann der foderalistische
Staatsaufbau dann auch als «offene
Flanke der Gleichheit» bezeichnet wer-
den. Die Frage ist dann, wie weit die Re-
gelungen in den Gliedstaaten auseinan-
der gehen diirfen.44 In Deutschland
besteht nach Grundgesetz fiir den Be-
reich der konkurrierenden Gesetzgebung
und auch fiir die Verteilung der Finanz-
mittel der Auftrag, fiir die Gleichwertig-
keit der Lebensverhiltnisse im Bundes-
gebiet zu sorgen, was mit der Wiederver-
einigung 1990 noch verstarkt wurde
(Art. 72 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 3 GG),
aber — wie wir heute nach 30 Jahren wis-
sen — eine sehr offene Formulierung dar-
stellt und nur beschrankt gelungen ist. In
der Schweiz mit ihrem — wie bereits er-
wahnt — sehr kompetitiven Foderalismus
gab es lange Zeit keine dhnliche Rege-
lung. Mit der NFA-Foderalismusreform
2004 wurde in der neuen Aufgabenver-
teilungsnorm aber der ebenfalls etwas
unbestimmte Grundsatz aufgenommen,
dass Leistungen der Grundversorgung al-
len Personen in vergleichbarer Weise of-
fen stehen miissen (Art. 43a BV). Dieser
Grundsatz wurde bisher namentlich fiir
die Wasser- und Energieversorgung, die
Kommunikationsinfrastruktur und den
offentlichen Verkehr angerufen; er tragt
gerade in letzterem Bereich viel zur At-
traktivitat der Schweiz bei und ist fiir den

44 Vgl. dazu Marti (Fn. 2), Rz. 22 f. mit weiteren

Hinweisen.
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Zusammenhalt des Landes sehr wich-
tig.45

Rechtsgleichheitsfragen stellen sich im
Foderalismus aber nicht nur im Bereich
der Gesetzgebung, sondern auch im Be-
reich der Rechtsanwendung — und zwar
auch bei der Anwendung von Bundes-
recht.46 Grundsatzlich ist anerkannt, dass
die Rechtsgleichheit im strengen Sinn
beim Gesetzesvollzug nur gilt, wenn Be-
horden des gleichen Gemeinwesens ent-
scheiden. Wenn Behorden verschiedener
Gliedstaaten das Bundesrecht unter-
schiedlich anwenden, muss dies daher
grundsitzlich als Konsequenz der de-
zentralisierten Rechtsanwendung hinge-
nommen werden, welche in der Schweiz
auch wichtiges Element der politischen
Mitgestaltung der Kantone im Bund gilt.
Allerdings ist es in allen Bundesstaaten
Aufgabe der Bundesbehorden, im Rah-
men ihrer Aufsicht und namentlich auch
ihrer Rechtsprechung fiir eine korrekte
und moglichst gleichméssige Rechtsan-
wendung zu sorgen.47 Aber auch in
diesem Punkt gibt es wesentliche Unter-
schiede zwischen den Staaten am Boden-
see. Wahrend das Bundesverfassungsge-
richt in Karlsruhe bei der Anwendung
von Bundesrecht «eine im Wesentlichen
einheitliche» Praxis der Lander verlangt,
belasst das Schweizer Bundesgericht den
Kantonen einen gewissen Anwendungs-
spielraum, soweit das Gesetz dies zulasst

Vgl. dazu Rainer J. Schweizer/Lucien Miiller in
St. Galler BV-Kommentar (3. Aufl. 2014),
Art. 43a Rz. 16 ff. mit zahlreichen Hinweisen.

Vgl. dazu nun eingehend die Beitrage zum Thema
«Rechtsanwendungsgleichheit in Mehrebenen-
systemen» von Wolfram Cremer und Benjamin
Schindler in: Veroffentlichungen der Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer, Band 78, Ber-
lin/New York 2018, S. 117 ff., 167 ff. (mit der an-
schliessenden Diskussion, S. 211 ff.).

Vgl. dazu Marti (Fn. 2), Rz. 24 f. mit weiteren
Hinweisen.
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und dafiir gute Griinde bestehen (z.B.
unterschiedlicher Problemdruck, unter-
schiedliche politische, rechtliche oder
kulturelle Rahmenbedingungen), womit
z.B. — anders als in Deutschland — eine
unterschiedliche Praxis der Kantone zur
Anwendung des privilegierten Tatbe-
stands des geringfiigigen Eigengebrauchs
im Cannabis-Strafrecht toleriert wurde.48
Diese unterschiedliche Strenge bei der
Frage der Rechtsanwendungsgleichheit
im Bundesstaat ist natiirlich selber eben-
falls auf unterschiedliche rechtskulturelle
Hintergriinde bzw. divergierende Fode-
ralismuskonzepte zuriickzufiihren (eher
unitarischer Foderalismus einerseits,
ausgesprochener Wettbewerbs- und Voll-
zugsfoderalismus andererseits).

Rechtsstaatliche Defizite in
kleinrdumigen Verhialtnissen

Ein anderes Problem foderalistischer
Systeme konnen die rechtsstaatlichen
Defizite in kleinrdumigen Strukturen bil-
den. So ist es namentlich in kleinen
Gliedstaaten und Gemeinden nicht ohne
Weiteres moglich, die fiir eine unabhén-
gige Rechtsprechung notigen Organe zur
Verfiigung zu stellen. In den Gemeinden
bestehen denn auch in allen Staaten um
den Bodensee regelmassig keine Recht-
sprechungsorgane mit richterlicher Un-
abhangigkeit. Dies ist an sich auch nicht
notig, da unabhingige Gerichte auf der
Gliedstaatsebene zur Verfiigung stehen.
Allerdings konnen sich daraus insofern
Rechtsschutzdefizite ergeben, als gewisse
Gemeindeentscheide — namentlich in der
Schweiz durch die ausgepriagten Ge-
meindeautonomie — vor einer richterli-

Siehe das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
90, 145 (169) und demgegeniiber BGE 124 IV 184
E. 2b; dazu Schindler (Fn. 46), S. 177 ff.,198 ff.
und Marti (Fn. 2), Rz. 25.
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chen Korrektur teilweise geschiitzt sind,
was in der Schweiz etwa fiir die heiklen
Fragen der kommunalen Bauordnungen
(inkl. Asthetikvorschriften) gilt. Eigentli-
che Gemeindegerichte einzufiihren (nicht
nur kommunale Schlichtungsstellen),
wire aber eine klare Uberforderung der
Rechtsstaatsstruktur. Solche gab es zwar
in der mittelalterlichen Ordnung im gan-
zen deutschen Sprachraum, doch waren
dies nicht unabhingige Gerichtsbehor-
den im heutigen Sinn, sondern meist all-
gemeine Verwaltungsbehorden mit um-
fassenden Kompetenzen. Heute muss es
aus den erwahnten Griinden geniigen,
dass in lokalen Angelegenheiten eine
Einsprache-Moglichkeit auf kommunaler
Ebene gegeben ist (was allerdings nicht
immer der Fall ist) und die Kognition der
Verwaltungsgerichte auf Gliedstaatsebe-
ne nicht zu sehr eingeschrankt wird (we-
der rechtlich noch faktisch).49

Aber nicht nur in den Gemeinden, auch
in kleineren Gliedstaaten kann die Ge-
wiahrleistung einer wirklich unabhangi-
gen Justiz Probleme bieten. Zu denken
ist etwa an den Kanton Appenzell-
Innerrhoden mit lediglich rund 16‘000
Einwohnern. Dieser Halbkanton muss
ebenfalls eine vollstindige Behorden-
struktur mit Parlament, Regierung und
unabhingigen Gerichten (zwei Instan-
zen) zur Verfligung stellen.50 Ich erinnere
mich an einen Besuch im Jahr 2001 beim
damaligen Kantonsgerichtsschreiber Caius
Savary (heutiger Bezirksgerichtsprasi-

Vgl. dazu Marti (Fn.2), Rz.27. Das Ziircher
Verwaltungsgericht hat aus diesem Grund in
den letzten Jahren seine Kognitionspraxis in die-
sem Bereich gedndert; vgl. dazu Entscheid
VB.2013.00468 vom 17. Dezember 2013, publi-
ziert in ZBl 2014, S. 448 ff. (mit Anmerkungen
des Autors).

Vgl. dazu auch Marti (Fn. 2), Rz. 26.
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dent Appenzell) im damals neuen Justiz-
gebaude in Appenzell. Er zeigte mir die
verschiedenen Abteilungen: die Kan-
tonspolizei im Erdgeschoss, die Krimi-
nalpolizei im zweiten Stock, die Staats-
anwaltschaft im dritten Stock und die
beiden Gerichte im vierten Stock und er-
lauterte mir, dass je gegenseitige Stell-
vertretungsregelungen bestiinden, was
immer wieder zu Ausstandsproblemen
fiihre. Auch die Ernennung der Richte-
rinnen und Richter fiir die traditionell
sehr grossen Kammern (am Kantonsge-
richt Siebnerkammer als Regel) ist nicht
einfach, weil das aktive und passive
Wahlrecht im kleinen Kanton notig ist;
es funktioniert wohl nur deshalb, weil
grossmehrheitlich immer noch Laien-
richter titig sind.5s* In diesem Zusam-
menhang interessant: Der daher beson-
ders wichtige Gerichtsschreiber musste
bis vor nicht allzu langer Zeit noch vom
Parlament gewahlt werden!52

Ahnliche Probleme bestehen natiirlich
auch im 38‘000 Einwohner starken Fiir-
stentum Liechtenstein, wobei dort nicht
nur eine Gliedstaatenorganisation, son-
dern eine Gesamtstaatsorganisation ge-
schaffen und unterhalten werden muss
(mit allen erforderlichen Ministerien,
auch einem Aussenministerium und fiinf
Gerichtsinstanzen). In Liechtenstein aber
wusste man sich zu helfen. Quasi als
Kontrapunkt zum Schweizer Abwehrre-

Vgl. zur heutigen Organisation des 13 Mitglieder
umfassenden Kantonsgerichts als zweiter Instanz
im Zivil- und Strafrecht und als Verwaltungsge-
richt Art. 10 und 11 des Gerichtsorganisationsge-
setzes vom 25. April 2010 (GS 173.000).

Vgl. den friiheren, erst 1994 gednderten Wortlaut
von Art. 28 Abs. 2 der Verfassung des Kantons
Appenzell Innerrhoden vom 24. November 1872
und dazu die Gewihrleistungsbotschaft des Bun-
desrates vom 2. November 1994, BBl 19951 969 ff.,
insbesondere S. 974.

flex gegen fremde Richter besteht in
Vaduz eine alte Tradition fremder Rich-
ter. Schon bei der Staatsgriindung bildete
das fiirstliche Hofgericht in Wien Appel-
lationsinstanz, spater aus Mangel an ein-
heimischen Juristen das Oberlandesge-
richt Innsbruck. Mit der Verfassung von
1921 wurden die Gerichte «ins Landle
heimgeholt», aber ausdriicklich auch die
Wahl auslandischer Richter zugelassen.
Lediglich fiir die obersten Gerichte (Ver-
waltungs- und Staatsgerichtshof) besteht
die Einschrinkung, dass die Mehrheit
der Richter und der Prasident des Staats-
gerichtshofs liechtensteinische Staatsan-
gehorige sein miissen. Mit diesem be-
sonderen System hat Liechtenstein gute
Erfahrungen gemacht: Es konnte sehr
gute und wirklich unabhingige Richter-
personlichkeiten aus der Schweiz und
Osterreich gewinnen, die das Fiirstentum
immerhin selber aussuchen konnte.53 Zu
reden gab in letzter Zeit lediglich der
grosse Einfluss von Fiirst und Regierung
im Richterwahl-Vorbereitungsgremium
(Art. 96 der Verfassung gemaiss der sei-
nerzeit sehr umstrittenen Verfassungsre-
form von 2003). Diese Reform l6ste denn
auch ein Verfahren im Europarat aus,
welches inzwischen aber abgeschlossen
ist.54

53 Vgl. dazu «Keine Angst vor fremden Richter»,

NZZ vom 18.Juli 2019, S.13 und iiberdies die
Untersuchung von Anna-Carolina Perrez, Fremde
Richter. Die Rechtsprechung im Fiirstentum
Liechtenstein unter dem Einfluss schweizerischer
und deutsch-6sterreichischer Richter 1938-1945,
Zirich 2015.

54 Vgl. dazu «Europarat-Monitoring fiir Liechten-

stein?», sda-Meldung in NZZ vom 12. September
2003. Der Europarat verzichtete 2007 schliess-
lich auf ein solches Monitoring zugunsten perio-
discher Linderberichte. Der neue Art.96 der
Liechtensteiner Verfassung sieht fiir Richterwah-
len ein empfehlendes Auswahlgremium mit Veto-
recht des Fiirsten vor. Die entsprechende neue
Regelung erfolgte aufgrund des Urteil des EGMR
28396/95 vom 28. Oktober 1999 (Wille gegen
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Die Wahlmoglichkeit von auswirtigen
Richterinnen und Richtern konnte jeden-
falls auch in kleineren Schweizer Kanto-
nen die Auswahlmoglichkeiten und die
Unabhangigkeit der Justizbehorden ver-
bessern und hatte wohl mehr Realisie-
rungschancen als die mit der Justizre-
form moglich gewordene Bildung von
gemeinsamen interkantonalen Gerichten
(Art. 191b BV). Die in der Schweiz tradi-
tionell politischen Richterwahlen (durch
das Parlament oder gar durch das Volk),
welche die besondere Legitimation der
Richterinnen und Richter und auch eine
breite Reprasentation in den Gerichten
sichern sollen, werden heute im Ubrigen
in unserem Land auch nicht mehr als
gottgegeben angesehen: Im Bund und in
vielen Kantonen sind Fachgremien ein-
gefiihrt worden, welche die Richterwah-
len vorbereiten, und aufgrund einer
Volksinitiative wird sogar die Wahl der
Richter durch das Los diskutiert.55

Fazit und Schlussbemerkungen

Die gemachten Darlegungen zeigen, dass
Foderalismus und Rechtsstaatlichkeit in
den Staaten um den Bodensee eine — al-
lerdings unterschiedlich lange und ver-
schieden ausgepriagte — Tradition besit-
zen und sich daraus hin und wieder auch
Konflikte oder zumindest Spannungsver-
haltnisse ergeben haben. Herausforde-
rungen konnen sich namentlich auch aus
neueren Entwicklungen in Politik, Wirt-

Liechtenstein), in welchem der Gerichtshof eine
Konventionsverletzung durch das Fiirstentum
feststellte, weil der Fiirst die Ernennung eines
Richters ablehnte, welcher in einem Vortrag eine
dem Fiirsten nicht genehme Auffassung iiber die
Auslegungskompetenz des Staatsgerichtshofs ver-
trat.

Vgl. dazu auch die Hinweise bei Marti (Fn. 2),
Rz. 28 und 30 sowie den Text der sog. «Justiz-
Initiative» in BBl 2018, S. 2669 ff.
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schaft und Gesellschaft ergeben. Dem
Rechtsstaat und seiner Weiterentwick-
lung ist weiterhin aufmerksam Sorge zu
tragen. Den bei uns heute zum Gliick sel-
tenen Anfechtungen des Rechtsstaats ist
konsequent und iiberzeugend entgegen-
zutreten und es sollten Information und
Bildung in diesem Bereich jedenfalls
vermehrt gefordert werden.5¢ Hinsicht-
lich des Foderalismus miissen eine ge-
wisse Uneinheitlichkeit und allenfalls
auch Entwicklungsverzogerungen zu-
gunsten einer besseren Akzeptanz und
der Moglichkeit kreativer Neuerungen
auch in der Gesetzgebung in Kauf
genommen werden (die Gliedstaaten als
«gesetzgeberische Versuchslabors»). Ver-
besserungen im foderalistischen System
sind aber immer wieder zu priifen: So
sollte allenfalls in Deutschland und Os-
terreich etwas mehr Wettbewerb zwi-
schen den Lindern ermoglicht werden
und in der Schweiz vielleicht eher etwas
weniger.57 Insgesamt aber kann sicher
gesagt werden, dass die Liander am Bo-
densee von den meist kleinraumigen,
iiberschaubaren und rechtlich geordne-
ten Verhéltnissen sehr profitiert haben
und diese sicher nicht aufgeben wollen.
Die rechtsstaatlich-foderalistische Ord-
nung ermoglicht zusammen mit den
unterschiedlichen Formen der demokra-
tischen Partizipation eine auf ein gutes

Vgl. dazu das auch auf andere Rechtsstaaten
iibertragbare Pladoyer von Markus Miiller, Per-
spektiven der schweizerischen Rechtsstaatlich-
keit, in dem in Fn.2 erwidhnten Sammelwerk,
Band I, S. 1147 ff.

Vgl. dazu eingehend Peter Bussjiger/Stefan Au-
gust Liitgenau, Foderalismus im 21. Jahrhundert.
Effizienz und Verantwortung im modernen féde-
ralistischen Staat, Innsbruck 2012; zu den sich
wandelnden Bedingungen und Herausforderun-
gen des schweizerischen Féderalismus insbeson-
dere auch Bernhard Waldmann, Perspektiven des
schweizerischen Foderalismus, in dem in Fn. 2
erwiahnten Sammelwerk, Band I, S. 797 ff.
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Zusammenleben ausgerichtete menschen-
gerechte Organisation, welche insbeson-
dere auch sehr gut und erfolgreich der
Verwirklichung des Gemeinwohls dient.
Sie hebt sich dadurch auch ausserst posi-
tiv von anderen Staatsformen ab, welche
auf zentralistische und autoritiare Macht-
ausiibung setzen. Diese haben heute zwar
in verschiedenen Weltgegenden wieder
Konjunktur und mogen kurzfristig auch
einstweilige wirtschaftliche Erfolge ha-
ben — aber kaum auf Dauer, wie gerade
Ereignisse in der letzten Zeit zeigen.
Auch wenn die Zukunft immer unsicher
ist und globale Veranderungen (z.B. Kli-
mawandel, Migration) uns auch am
schwibischen Meer erreichen, diirfen wir
daher die Hoffnung behalten, in der
schonen Umgebung des Bodensees auch
auf langere Sicht in einer der vergleichs-
weise besten Welten zu leben.
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